

[image: image]


[image: image]




[image: image]




[image: image]






Horizontes del contencioso administrativo. Tomo II, El contencioso administrativo no jurisdiccional, volumen 2, El contencioso administrativo ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo / Sebastián Barreto Cifuentes [y otros] ; Andrés Fernando Ospina Garzón (editor). -- Bogotá : Universidad Externado de Colombia. 2022.


 1265 páginas : gráficos ; 24 cm.


Incluye referencias bibliográficas.


ISBN: 9789587908954 (t. 2, v.2)


1. Sistema Interamericano de Derechos Humanos – Colombia 2. Responsabilidad del Estado – Colombia 3. Arbitramento (Derecho administrativo) – Colombia – Jurisprudencia 4. Procedimiento administrativo – Colombia 5. Derecho administrativo – Colombia 6. Recurso contencioso administrativo -- Innovaciones tecnológicas – Colombia 7. Recurso contencioso administrativo – Colombia 8. Administración pública -- Colombia I. Ospina Garzón, Andrés Fernando, autor, editor II. Universidad Externado de Colombia III. Título


344.2    SCDD 15


Catalogación en la fuente -- Universidad Externado de Colombia. Biblioteca. Área de Procesos Técnicos. EAP.


agosto de 2022





ISBN 978-958-790-895-4


© 2022, ANDRÉS FERNANDO OSPINA GARZÓN (ED.)


© 2022, UNIVERSIDAD EXTERNADO DE COLOMBIA


Calle 12 n.º 1-17 Este, Bogotá


Teléfono (57) 601 342 0288


publicaciones@uexternado.edu.co


www.uexternado.edu.co


Primera edición: agosto de 2022


Fotografía de cubierta: Ada Barandica


Diseño de cubierta: Departamento de Publicaciones


Corrección de estilo: José Ignacio Curcio


Composición: Precolombi EU-David Reyes


Impresión y encuadernación: Xpress Estudio Gráfico y Digital S.A.S. - Xpress Kimpres


Tiraje de 1 a 1.000 ejemplares


Prohibida la reproducción o cita impresa o electrónica total o parcial de esta obra, sin autorización expresa y por escrito del Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia. Las opiniones expresadas en esta obra son responsabilidad de los autores.


Diseño epub:
Hipertexto – Netizen Digital Solutions










	SEBASTIÁN BARRETO CIFUENTES


	ANDRÉS FERNANDO OSPINA GARZÓN







	MANUELA CANAL SILVA


	RAFAEL ENRIQUE OSTAU DE LAFONT PIANETTA







	DANIEL CASTAÑO


	JUAN CARLOS PELÁEZ GUTIÉRREZ







	CARLOS AUGUSTO CONDE GUTIÉRREZ


	JORGE IVÁN RINCÓN CÓRDOBA







	DIEGO FELIPE CONTRERAS PANTOJA


	PAULA ROBLEDO SILVA







	RUTH STELLA CORREA PALACIO


	JUAN GABRIEL ROJAS LÓPEZ







	JUAN CARLOS EXPÓSITO VÉLEZ


	JIMMY ROJAS SUÁREZ







	SERGIO ANDRÉS GONZÁLEZ


	ALEXANDER SÁNCHEZ PÉREZ







	PEDRO ALFONSO HERNÁNDEZ M.


	ZULIMA SÁNCHEZ SÁNCHEZ







	MÓNICA LILIANA IBAGÓN IBAGÓN


	HÉCTOR SANTAELLA QUINTERO







	HUGO ALBERTO MARÍN HERNÁNDEZ


	JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA







	ALBERTO MONTAÑA PLATA


	JORGE ENRIQUE SANTOS RODRÍGUEZ







	JUAN CAMILO MORALES TRUJILLO


	
PEDRO ZAPATA GARCÍA













CONTENIDO



EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ANTE LA JURISDICCIÓN DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO


A. EL ACCESO


Capítulo 12
¿Para qué sirve delimitar el objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo y quién lo hace o lo está haciendo? Un intento de respuesta a partir de un análisis de jurisprudencia reciente del Consejo de Estado


Alberto Montaña Plata


Capítulo 13
La simplificación: unificación de los mecanismos de acceso a la JCA: ¿un proyecto posible?


AFOG


Capítulo 14
Cargas y trabas en el acceso a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo


Juan Gabriel Rojas López


Capítulo 15
Categorías que perfilan el objeto y condicionan el acceso al juicio de nulidad: una reflexión metodológica y dogmática


Héctor Santaella Quintero


Capítulo 16
Una aproximación al control judicial de las normas de derecho blando en el Consejo de Estado en Colombia


Alexander Sánchez Pérez


Capítulo 17
La justicia digital en materia contencioso administrativa: del litigio por correo electrónico al ciberespacio digital


Daniel Castaño


B. LOS MÉTODOS DEL JUEZ


Capítulo 18
Las reglas técnicas del contencioso administrativo: controles oficiosos, iura novit curia y justicia rogada


Ruth Stella Correa Palacio


Capítulo 19
El ethos del nuevo paradigma normativo como referente. De los poderes oficiosos del juez de lo contencioso administrativo colombiano y el debido proceso. Un enfoque antropocéntrico, ecocéntrico y anticipativo


Juan Carlos Peláez Gutiérrez


Capítulo 20
La intensidad del control judicial de la JCA: un paso más en la construcción de las técnicas del contencioso administrativo jurisdiccional


Andrés Fernando Ospina Garzón


Capítulo 21
La decisión judicial en un sistema de precedentes. Análisis desde la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo


AFOG


Capítulo 22
La oralidad en el proceso ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo: balance de una experiencia y dos reformas


Rafael Enrique Ostau De Lafont Pianetta


Capítulo 23
Particularidades de la demanda contenciosa administrativa, uno de los rasgos distintivos del proceso judicial consagrado en el Código de Procedimiento Administrativo y de los Contencioso Administrativo (CPACA)


Juan Camilo Morales Trujillo


Capítulo 24
Control de convencionalidad ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo. El juez de lo contencioso administrativo como juez de los compromisos y obligaciones internacionales del Estado


Jaime Orlando Santofimio Gamboa


Capítulo 25
El secreto a voces de la anulación de laudos arbitrales


Manuela Canal Silva


Capítulo 26
La anulación del laudo en el sistema de interacción entre la jurisdicción y el arbitraje


Mónica Liliana Ibagón Ibagón


Capítulo 27
Control judicial de los fallos disciplinarios: iniciativa inviable


Pedro Alfonso Hernández M.


Capítulo 28
Reflexiones sobre la obligatoriedad de las normas andinas en materia de patentes en Colombia y su relación con el procedimiento administrativo colombiano


Carlos Augusto Conde Gutiérrez


Capítulo 29
La justicia electoral en Colombia. Particularidades del contencioso electoral y algunas consideraciones en torno a una jurisdicción electoral especializada


Paula Robledo Silva


Capítulo 30
El juez de lo contencioso administrativo y el contrato estatal. Técnicas del control judicial y poderes del juez frente al contrato


Juan Carlos Expósito Vélez


Capítulo 31
Derecho privado y contencioso administrativo contractual. La utilización del derecho privado por el juez de lo contencioso administrativo al juzgar controversias contractuales


Jorge Enrique Santos Rodríguez


Capítulo 32
Cargas y valoraciones probatorias ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo


Jimmy Rojas Suárez


C. LA EFICACIA DE LAS DECISIONES


Capítulo 33
Las órdenes del juez a la Administración pública


Zulima Sánchez Sánchez


Capítulo 34
La congestión y la mora en la jurisdicción de lo contencioso administrativo: descripción y análisis del fenómeno y una evaluación de las medidas implementadas para combatirlo


Sebastián Barreto Cifuentes


Capítulo 35
La calidad de la jurisprudencia como condición del efectivo control y de un eficiente despliegue de la actividad administrativa


Hugo Alberto Marín Hernández


Capítulo 36
El ruido, la armonía y el ruido. Sobre la labor de unificación del Consejo de Estado, su concepción, alcance y materialización: ¿respuestas correctas en derecho? Nuevos horizontes después de la unificación jurisprudencial


Pedro Zapata García


Capítulo 37
Proceso ejecutivo y testarudez administrativa


AFOG


Capítulo 38
La acción de tutela contra providencias judiciales proferidas por el Consejo de Estado: un desafortunado escenario de suplantación entre jueces


Sergio Andrés González


Capítulo 39
Las sentencias estructurales derivadas de las acciones populares y la desnaturalización del juez: la difícil línea entre impartir justicia y formular políticas públicas


Jorge Iván Rincón Córdoba


Capítulo 40
La repetición como un mecanismo de protección del patrimonio público en escenarios de responsabilidad institucional y personal: complejidades de su efectividad


Diego Felipe Contreras Pantoja


Capítulo 41
El cumplimiento de las sentencias. Dificultades presupuestales y el impacto fiscal de las condenas de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo


AFOG


Notas al pie


Los autores





EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ANTE LA JURISDICCIÓN DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO






A. EL ACCESO






CAPÍTULO 12



¿Para qué sirve delimitar el objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo y quién lo hace o lo está haciendo? Un intento de respuesta a partir de un análisis de jurisprudencia reciente del Consejo de Estado


ALBERTO MONTAÑA PLATA






SUMARIO



Introducción. I. ¿A quién le corresponde delimitar el objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo en un Estado en que las normas concebidas para ello no son nada claras? II. La ficción de una jurisdicción de lo contencioso administrativo concebida para decidir en derecho administrativo, y la delimitación de su objeto a partir del reconocimiento de decisiones con fundamento en el derecho civil y comercial. III. Consideraciones finales. Bibliografía.


INTRODUCCIÓN


En el pasado he manifestado, insistentemente, mi preocupación por la necesidad de delimitar el objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo en nuestro país1. Ello ha tenido una motivación de doble vía: una conceptual y de comprensión institucional, y otra de perplejidad por el sinnúmero de dudas de competencia entre la jurisdicción ordinaria y la jurisdicción de lo contencioso administrativo2.


La razón de la primera tiene una altísima carga académica: vivir en un Estado con una rara configuración institucional de la rama judicial3, donde en el contexto de una pluralidad de jurisdicciones4 se esboza desde hace casi ciento diez años una jurisdicción de lo contencioso administrativo5 poco común en el derecho comparado, con un indiscutible referente foráneo que le sirvió de impulso, pero, también, fruto de acontecimientos históricos propios y precisos6, lo cual supone de manera bastante natural y con tintes de pretensiones lógicas, preguntarse por su esencia, naturaleza y razón de ser. Este enfoque necesariamente ha llevado a interrogarme en el pasado, de manera puntual, el porqué de su existencia7.


La razón de la segunda, en cambio, tiene una carga de practicidad enorme, directamente enmarcada en los derechos subjetivos de acceso a la administración de justicia y su permanente confrontación con posturas académicas que parecieran rechinar por rimbombantes frente a la esencia de todo: la existencia de una efectiva justicia administrativa para el ciudadano común, atormentado y lesionado por el ejercicio desbordado del poder, preocupado por una función administrativa que cumpla sus principios y orientaciones constitucionales, y para las víctimas, a quienes no les importa la apariencia formal de su juez, su denominación y su ubicación en los palacios de justicia, sino algo más simple y verdaderamente profundo, su acceso a ella.


Los aportes que he hecho para tal delimitación (si es que existen) le han apuntado a:


– La constatación del silencio constitucional sobre el punto y su trascendencia8.


– La consecuente importancia que adquiere su contemplación legal y las reformas que se hagan9.


– La importancia de una cláusula general de competencia de la jurisdicción de lo contencioso administrativo frente a la generalidad de la jurisdicción ordinaria y a la comprensión de aquella, más allá de su uso instrumental para delimitar conflictos de competencia10.


– La razonabilidad histórica de una jurisdicción de lo contencioso administrativo y su explicación, más allá del seguimiento de modelos foráneos11.


– Los nexos de la jurisdicción de lo contencioso administrativo con el derecho administrativo12.


– La naturaleza objetiva, o no, de las decisiones de la jurisdicción de lo contencioso administrativo con ocasión de la salvaguarda de la primacía del interés general frente al particular13.


Traigo a colación estas motivaciones y posibles aciertos académicos no para auto celebrarme, sino para poner de presente la dificultad que significa para mí presentar una consideración que suponga alguna novedad, en un argumento que me ha interesado (y por supuesto me sigue interesando) y frente al cual he intentado expresar algunos conceptos sobre los que, en mis clases y reflexiones personales, he creído haber logrado una decente asimilación. ¿Tengo algo que decir al respecto?, fue el interrogante que surgió a raíz de la invitación que se me hizo para participar en este proyecto de investigación conjunta que se denomina Jornadas de derecho administrativo14, y que se tornó en angustia desde el momento en que acepté.


Al releer mis propias notas y, por supuesto, revisar pronunciamientos mucho más autorizados de la doctrina y la jurisprudencia nacionales sobre tal delimitación, advierto dos asuntos que creo pueden motivar algunas consideraciones adicionales o, cuando menos, servir para corregir o enderezar varias de las pasadas, así como articular una metodología distinta con tal propósito.


Los dos asuntos son: 1) En el escenario colombiano, ¿a quién le corresponde la delimitación de la jurisdicción de lo contencioso administrativo?, y 2) En dicha delimitación, ¿dónde quedan las relaciones entre el derecho administrativo y la jurisdicción de lo contencioso administrativo, que supuestamente han justificado la existencia de esta última? El primer punto justificará realizar un enfoque metodológico del segundo, y ambos le apuntan al “para qué” de la jurisdicción de lo contencioso administrativo colombiana.


En cuanto al primer asunto (1), y frente al silencio y ambigüedad constitucionales15, así como a la irregularidad y oscurantismo de la ley16, creo haber dejado claro que lo que corresponde es una reforma constitucional, o una disposición legal contentiva de una cláusula general de competencia de la jurisdicción de lo contencioso administrativo más ajustada y coherente con la realidad nacional.


Sin embargo, si tales reformas normativas no se producen, no por ello la jurisdicción de lo contencioso administrativo deja de existir, o su objeto queda inmerso en una espesa neblina, pues, obviamente, persisten la necesidad de lograr tal delimitación y las motivaciones en doble vía que se anunciaron. Sin duda en estos casos el papel de los jueces resulta fundamental, y en cuanto a la jurisdicción de lo contencioso administrativo, orientada por el principio de la justicia rogada, los operadores judiciales juegan también un papel trascendental y, en no pocas oportunidades, la forma como orienten las pretensiones de sus demandas tendrá asimismo una incidencia determinante17.


Si bien he subrayado que, mientras en Estados como el francés en los que no se produjo una creación formal en un momento específico de su jurisdicción de lo contencioso administrativo, han sido los jueces quienes han debido construir la delimitación del objeto de dicha jurisdicción, en Colombia esta jurisdicción ha tenido delimitado su objeto en la ley desde su origen; lo cierto es que frente a la ambigüedad, a veces improvisación18, y falta de conciencia histórica de esta delimitación legal19, le ha correspondido (y le corresponde) a los jueces participar en la construcción (a veces deconstrucción) de este aspecto vital para garantizar el acceso a la administración de justicia20.


Frente a esta situación de fácil constatación se justifica realizar un análisis, al menos superficial, de las interrelaciones concretas ente los jueces y los operadores judiciales, que permita vislumbrar la tendencia de una delimitación que escapa al deber ser académico, que a veces se aleja de su misma justificación histórica y que, en cambio, se construye cotidianamente a través de decisiones judiciales que afrontan de manera más o menos directa la problemática de la delimitación que nos preocupa.


En relación con el segundo asunto, y justamente como consecuencia del primero, se advierte la importancia (de pronto la necesidad) de revisar, desde esas interacciones, lo que las relaciones entre el derecho administrativo y la jurisdicción de lo contencioso administrativo tienen que aportar para la comprensión de la delimitación de su objeto. Ya se recordaron los intentos realizados, desde la historia y la comprensión teórica de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, de contribuir a esta delimitación, así como las dificultades que, desde el derecho positivo se han producido, en lugar de atenuarse. Falta, entonces, ahondar en cómo esas decisiones que se producen en esa interacción entre jueces y operadores judiciales han contribuido a la delimitación que acá nos ocupa.


¿Acaso saber para qué sirve la comprensión de este objeto nos permite entender de manera más clara las fronteras del derecho administrativo?; ¿guarda relación inequívoca la jurisdicción de lo contencioso administrativo con el derecho administrativo?, o ¿es probable que esa comprensión haya traído consigo problemas, nada simples, que no han hecho más que complicar la comprensión de la delimitación que tanto anhelamos?


Ambas consideraciones suponen utilizar una metodología diferente a la que hemos empleado en el estudio de este argumento: implican revisar las interacciones para contribuir, desde otro ángulo, a la delimitación de la jurisdicción de lo contencioso administrativo.


Ambas, en su orden, constituyen la estructura del presente escrito que, por una parte, pretende repensar asuntos ya estudiados, y por otra, ahondar en reflexiones nuevas, pero acerca de lo mismo, así como enfrentar la angustia de cumplir con el requerimiento, que se me ha hecho, de seguir planteando ideas sobre un argumento jurídico que, pese al derroche de tinta, aún me apasiona.


I. ¿A QUIÉN LE CORRESPONDE DELIMITAR EL OBJETO DE LA JURISDICCIÓN DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO EN UN ESTADO EN QUE LAS NORMAS CONCEBIDAS PARA ELLO NO SON NADA CLARAS?


Es elemental que en un Estado que opte por tener una jurisdicción de lo contencioso administrativo debería ser la Constitución la que la estatuya. Su especificidad y rareza justifica, además, que alguna idea21 se plasme respecto de su razón de ser, y la manera más fácil de hacerlo es elaborar dicha idea en torno a su objeto.


El capítulo 3 del Título 8 (Rama Judicial) de la Constitución Política dispuso la existencia de la jurisdicción de lo contencioso administrativo en Colombia. Sin embargo, aparte de centrar su atención en el Consejo de Estado, sin mencionar siquiera a los tribunales y jueces administrativos, no se observa idea alguna sobre su objeto. Lo “contencioso administrativo” es, entonces, el referente único al respecto22.


Frente a ello, la importancia y trascendencia de la cláusula general de competencia son aún mayores, situación que hace todavía más crítico el contenido del artículo 104 del CPACA que, en nuestro entender, está cargado de irregularidades conceptuales y fue construido de espaldas a la historia del objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo colombiana, concebida desde la Lay 130 de 1913[23].


No insistiré en las críticas a la cláusula general de competencia de la jurisdicción de lo contencioso administrativo que continúo advirtiendo, ni dejaré de insistir en la importancia de reformarla. Sin embargo, como lo anuncié, quiero preguntarme qué hacer con lo que se tiene. La evidente ambigüedad y las dificultades interpretativas que afronta el objeto de esta jurisdicción en el derecho positivo colombiano las deben resolver quienes tienen que operar en el día a día estos mandatos normativos: los jueces.


El ajuste al ordenamiento jurídico vigente (por ambiguo e irregular que sea) no lo determinan los operadores judiciales; por el contrario, estos se enfrentan a dificultades y dudas permanentes sobre algo tan elemental como si pueden o deben activar el aparato de lo contencioso administrativo, para dar respuesta a sus intereses genéricos de legalidad y constitucionalidad, así como a sus intereses y derechos particulares, y a la reparación de los daños que sufran. Quienes determinan si el camino escogido fue correcto o incorrecto son los jueces, y no solo los de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, sino también los de las jurisdicciones ordinaria y constitucional.


Entonces, conforme con el ordenamiento jurídico vigente, el operador judicial no define el objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, sino que lo hacen los jueces, aunque los primeros son determinantes en la formulación de ideas y alternativas que, analizadas por los jueces, servirán para construir argumentos interpretativos, que de manera alguna pueden suplir la ley, pero sí intentar darle coherencia conceptual.


No pretendo en este escrito plantear el deber ser interpretativo, fundado en convicciones propias, de la historia y solidez conceptual del modelo de justicia administrativa adoptado en Colombia. Estimo que este ha sido y es un error de algunas manifestaciones doctrinarias. La comprensión teórica de lo que existe en Colombia se debe acompasar con decisiones concretas que los jueces adoptan en casos específicos, de conformidad con los planteamientos y enfoques que hacen los operadores judiciales, entre otros, en desarrollo del principio de justicia rogada.


Presentaré, entonces, algunas decisiones judiciales, las más de ellas recientes, y a partir de su análisis intentaré bosquejar algunas consideraciones, al menos, como muestra de una tendencia o ausencia de ella.


En un proceso de nulidad contra el registro de una escritura pública en la que se anotó la compraventa de un bien baldío de un indígena a una empresa extrajera, el Consejo de Estado24 sostuvo que los reparos invocados por el demandante estaban relacionados con la licitud del contrato de compraventa, pero que no se había presentado ninguna inconformidad contra el acto de registro. En consecuencia, declaró la falta de jurisdicción, porque no tenía competencia para pronunciarse sobre la licitud de los contratos o negocios jurídicos celebrados entre particulares, que fueran registrados por la oficina de instrumentos públicos.


De este caso quiero subrayar dos aspectos que estimo relevantes: en primer lugar, la capacidad de los jueces para interpretar las pretensiones de los ciudadanos con el objetivo de reafirmar su competencia y, en segundo lugar, las herramientas de corrección que deben utilizar como un mecanismo de profilaxis del proceso, para evitar atribuirse competencias de otras jurisdicciones.


En esta misma línea de pensamiento, en algunos casos el Consejo de Estado se ha centrado en observar la finalidad de la controversia con base en las pretensiones, es decir, lo que realmente persigue el demandante al interior de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Sobre el particular, un auto de la Sección Primera25 declaró la falta de jurisdicción en el caso de un ciudadano que interpuso la acción de nulidad y restablecimiento del derecho contra un oficio y una resolución, con el objetivo de que le reconocieran un mejor derecho sobre un inmueble adjudicado en un proceso de sucesión, y que le restituyeran una parte del bien.


La providencia concluyó que los actos acusados se limitaban a informarle al ciudadano la imposibilidad del ICBF de reconocerle el derecho que reclamaba y la restitución de una parte del bien, porque existían otros herederos. La entidad le recomendó acudir a la jurisdicción ordinaria para que definiera su situación. Determinó que la intención del ciudadano estaba encaminada a reclamar sus derechos herenciales y la restitución del bien inmueble adjudicado a la entidad como heredera de quinto orden, producto del proceso de sucesión judicial. Por lo tanto, el asunto fue remitido a la jurisdicción ordinaria para que lo resolvieran los jueces de familia.


Este caso demuestra la manera en que los jueces interpretan las pretensiones de la demanda y la finalidad de la controversia que se pone en conocimiento de la administración de justicia para definir la jurisdicción de conocimiento. Este análisis no es meramente formal sino sustancial, porque el juez debe apreciar sus competencias a partir de lo que busca el demandante e interpretar el alcance de la demanda.


Los ciudadanos también inciden de manera indirecta en la definición de la jurisdicción de lo contencioso administrativo a partir de un criterio formal cuando demandan a una entidad pública. No obstante, se advierte que los ciudadanos no pueden definir de forma directa las normas de competencia de los jueces, pues son disposiciones de orden público. Sobre este aspecto se ahondará más adelante, a propósito del fuero de atracción, pues los ciudadanos no pueden demandar a una entidad pública que no tiene ninguna relación con los hechos solo por capricho de que sea la jurisdicción de lo contencioso administrativo la que resuelva el caso.


A pesar de que el criterio orgánico es insuficiente, no se puede desconocer la influencia que ha tenido en la construcción del objeto de la jurisdicción, pues ha servido como una herramienta que utilizan los jueces para simplificar y facilitar el análisis de sus competencias. Lo anterior, porque la intervención de una entidad pública en los hechos es un elemento que determina la competencia de la jurisdicción, pero no es absoluto y suficiente.


Los referentes organizacionales o estructurales de la Administración pública han sido utilizados por otras jurisdicciones como un criterio principal para remitir el asunto al juez competente. Sobre este tema existen múltiples pronunciamientos, entre ellos, la sentencia del 18 de abril de 1977, proferida por la Sala de Casación Civil de la Corte Suprema de Justicia, que resolvió un caso en el que el ICBF fue demandado por los perjuicios causados por el hijo de un funcionario de la entidad que tomó un carro público y con él estrelló un taxi de forma violenta.


De conformidad con el artículo 30 del Decreto 528 de 1964, la Corte Suprema de Justicia concluyó que no tenía competencia para conocer el asunto, porque la parte demandada era un establecimiento público descentralizado del orden nacional y la jurisdicción de lo contencioso administrativo era la facultada. Sostuvo que si el interesado hubiera demandado únicamente al padre del joven que estrelló el carro, la controversia se hubiera presentado entre dos particulares y la competencia la mantendría la jurisdicción ordinaria (juez civil). Al final, declaró la nulidad de todo lo actuado en el proceso civil desde el auto admisorio de la demanda.


En consecuencia, desde hace décadas el enfoque formal u orgánico que en ocasiones establece el ordenamiento jurídico sirve como un criterio para facilitar la interpretación de los jueces sobre su competencia. No obstante, se insiste, ese criterio no es suficiente en todos los casos, porque existen materias que han sido exceptuadas por el legislador y temas sustanciales que impiden utilizarlo como un criterio absoluto.


A título de ejemplo, entre algunas de las materias exceptuadas se encuentran las controversias relacionadas con la responsabilidad extracontractual y contractual de las entidades financieras, siempre y cuando tengan relación con el giro ordinario de sus negocios. El Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección C, en un Auto del 8 de junio de 2021 declaró la falta de jurisdicción por la controversia contractual presentada entre una empresa y FONADE, porque la existencia del contrato que se debatía en el proceso pertenecía al giro ordinario de los negocios de la entidad financiera.


Para llegar a la conclusión anterior, el juez observó el acto administrativo de creación de la entidad y sus funciones, y verificó el objeto del contrato suscrito por las partes. Por lo tanto, el análisis que realizó la jurisdicción de lo contencioso administrativo no se dedicó exclusivamente a analizar el carácter de la entidad, sino a valorar también si el objeto del contrato coincidía con el giro ordinario de sus negocios.


Por otra parte, en ocasiones los ciudadanos tienen la capacidad de sustraer el conocimiento de la jurisdicción de lo contencioso administrativo por medio de cláusulas contractuales sobre asuntos específicos que permita la ley. No obstante, se aclara que esa capacidad de disposición está limitada por el ordenamiento jurídico y no es absoluta.


Al respecto, en el marco de un proceso ejecutivo el Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección B26 sostuvo que si bien este tipo de procesos estaba relacionado con asuntos transigibles y era posible someterlo a arbitraje, el legislador no diseñó un procedimiento específico para que fuera gestionado por la justifica arbitral. En esa medida, como en el ordenamiento jurídico no existía un procedimiento ejecutivo arbitral, resultaba inadmisible que la jurisdicción de lo contencioso administrativo perdiera competencia sobre la ejecución de obligaciones derivadas de un contrato estatal.


En ese sentido, los ciudadanos tienen un poder de disposición limitado para definir la jurisdicción ante la cual desean acudir en caso de que surjan controversias o litigios entre las partes que crean la cláusula compromisoria. El ordenamiento jurídico no permite que todos los asuntos pueda conocerlos la justicia arbitral y exige que aquellos temas de los que conoce tengan un procedimiento previamente definido por la ley. Esto sirve como una garantía del debido proceso, para no exponer al ciudadano a un escenario de administración de justicia en el que no existen etapas e instancias claras para reclamar y defender sus derechos.


Así como existen eventos de sustracción de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, también hay escenarios de extensión de su contenido y alcance. Esto se ejemplifica de manera clara con la figura procesal del fuero de atracción, en la que el criterio orgánico para determinar la jurisdicción es insuficiente, porque en ese evento se demanda de forma simultánea a entidades públicas y privadas y, por regla general, la competencia se le otorga a la jurisdicción de lo contencioso administrativo.


El fuero de atracción, o factor de conexidad, como algunos lo denominan, es un fenómeno procesal que extiende la competencia del juez de lo contencioso administrativo porque lo faculta a resolver la causa de la demanda, con independencia de que al momento de decidir el caso la entidad pública no sea condenada por los daños que se le atribuyeron27.


Ese análisis no es caprichoso, sino necesario, porque impide que el demandante pueda escoger el juez de su preferencia con la simple alegación de que una entidad pública fue responsable del daño. No se puede desconocer que las normas de jurisdicción y competencia son de orden público, razón por la cual el ciudadano no puede elegir de forma antojadiza el juez de su preferencia. Es así como los jueces tienen una rigurosa labor de interpretación de los hechos de la demanda, las causas que se invocan en ella y las pruebas.


Esta decisión confirma que el juez no puede hacer una valoración meramente formal de sus competencias, sino que tiene que analizar el alcance de las pretensiones de los demandantes para reafirmar la jurisdicción que debe estudiarlas de fondo. Sobre este argumento se volverá más adelante.


Por último, es necesario señalar que en ocasiones el compromiso del ciudadano con la administración de justicia incide en la definición de la jurisdicción competente. Al respecto, en una sentencia28 que resolvió un recurso extraordinario de revisión en el que se invocó la causal de nulidad originada en la falta de competencia, porque, según el demandante, los hechos del proceso de repetición en el que fue condenado debió conocerlos la Jurisdicción Especial para la Paz (JEP) y no la jurisdicción de lo contencioso administrativo, debido a que la conducta había ocurrido en desarrollo del conflicto armado interno, el Consejo de Estado sostuvo que la JEP tenía competencia prevalente para estudiar los hechos relacionados con el conflicto armado interno y estableció que debían concurrir aspectos de orden material, temporal, personal y de contribución a la verdad. En consecuencia, la JEP tenía competencia para determinar si el ciudadano realmente había contribuido con la verdad, por lo que, su conducta era crucial para definir el acceso a la jurisdicción especial.


En este caso se indicó que no se configuró la causal de revisión, porque no se demostró que el recurrente se hubiera sometido a la JEP de forma voluntaria, o hubiera sido requerido de manera forzosa, y tampoco se acreditó que hubiera contribuido con la verdad de lo sucedido ante la jurisdicción especial, por lo que la jurisdicción de lo contencioso administrativo era la competente para conocer el proceso de repetición.


De esta sentencia se infieren dos aspectos relevantes que entiendo importante señalar: en primer lugar, los contextos normativos de transición para la paz pueden diseñar fórmulas de jurisdicción y competencias especiales, que dotan de conocimiento a jueces especiales sobre asuntos que, en principio, le corresponden a la jurisdicción de lo contencioso administrativo; y, en segundo lugar, se destaca que el compromiso y la colaboración de los ciudadanos con la administración de justicia define su acceso a una jurisdicción especial o al conocimiento por la jurisdicción de lo contencioso administrativo.


Sin duda, las sustracciones de competencia de los jueces de lo contencioso administrativo tienen un fundamento legal de base, pero su concreción es determinada por la conducta que los ciudadanos adoptan frente a sus demandadas y a escenarios especiales en los que su contribución con la verdad les abre las puertas a una jurisdicción especializada en un escenario de posconflicto.


A partir de los casos anteriores se puede afirmar que en la construcción del objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativos existen actores que inciden de manera directa e indirecta, pues el legislador le atribuye el marco de sus competencias a los jueces y ellos se encargan de concretarlas y reafirmarlas.


Por su parte, los ciudadanos participan de forma indirecta en la concreción y aplicación del objeto de la jurisdicción, pues el alcance de sus demandas es valorado por los jueces para confirmar dicho ámbito. No se puede pasar por alto que en algunas circunstancias el legislador ha permitido que los ciudadanos, por medio de cláusulas contractuales, sustraigan el conocimiento de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, para que lo resuelva la justicia arbitral. Asimismo, existen eventos especiales derivados del posconflicto que sustraen temas que en principio le corresponden a la jurisdicción de lo contencioso administrativo.


Una delimitación del objeto de dicha jurisdicción que le corresponde a la Constitución y la ley, termina siendo hecha por los jueces, con un papel importante de los operadores judiciales, muchas veces sin la conciencia de ello por la naturaleza de la actividad judicial: se resuelven en el caso las dudas de competencia, pero no para la comprensión inequívoca del objeto de la jurisdicción.


Una delimitación que en Colombia se concibe forzada, por la fragilidad e incomprensión de las normas producidas para ello, da lugar a pistas para la posible identificación de tendencias, pero muchas inseguridades, por la forma de aproximarse a ella en cada caso concreto.


II. LA FICCIÓN DE UNA JURISDICCIÓN DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO CONCEBIDA PARA DECIDIR EN DERECHO ADMINISTRATIVO, Y LA DELIMITACIÓN DE SU OBJETO A PARTIR DEL RECONOCIMIENTO DE DECISIONES CON FUNDAMENTO EN EL DERECHO CIVIL Y COMERCIAL


En las interacciones de los jueces y los operadores judiciales, que se presentaron en la primera parte de este escrito, en las que, a partir de la presentación de los hechos y del derecho de los primeros, los jueces contribuyen a la construcción de la delimitación de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, existe una problemática que no se puede obviar y que, al tenerla en cuenta, puede contribuir a dar mayor claridad a esta delimitación: la relación entre el derecho administrativo y la jurisdicción de lo contencioso administrativo.


Probablemente la comprobación de la existencia de una jurisdicción (de lo contencioso administrativo) distinta a las otras y, principalmente, distinta a la ordinaria (en vez de jueces especializados en lo contencioso administrativo que pertenecen a una jurisdicción en la que, a su vez, existen otras especialidades jurídicas)29, ha aligerado las reacciones frente a la constatación de no pocos casos en los que la jurisdicción de lo contencioso administrativo debe decidir con fundamento exclusivo en normas que hacen parte de los subsistemas civil o comercial, así como frente a casos en los que la jurisdicción ordinaria debe decidir con fundamento en normas que hacen parte del subsistema normativo del derecho administrativo.


La ligereza de estas reacciones también se apoya, actualmente, en la superación de una comprensión binaria del derecho (público y privado), y en el reconocimiento cada vez mayor de una comprensión sistémica del derecho en la que la interacción, y a veces dependencia, entre distintos subsistemas normativos es pan de todos los días30.


Sin embargo, el aligeramiento de estas reacciones no puede desvanecer del todo la trascendencia de la relación que ha existido, sigue existiendo y (en mi opinión) debe existir, entre el derecho administrativo y la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Colombia no es la excepción en la construcción conjunta que han tenido ambas instituciones, ni de la dependencia recíproca que tienen, más allá de la discusión de cuál ha sido causa de la otra.


Entonces, es evidente la importancia del análisis de las relaciones entre derecho administrativo y jurisdicción de lo contencioso administrativo. En esta oportunidad, de manera coherente con el método empleado y el anuncio que desde el plan se ha hecho, no quiero ahondar en él desde perspectivas históricas, teóricas, ni del deber ser, sino a partir de la revisión de decisiones judiciales que, fruto de la interacción entre jueces y operadores judiciales, muestran una jurisdicción de lo contencioso administrativo que adopta decisiones judiciales apoyándose en los subsistemas normativos civil y comercial. Sin duda, la frecuencia y dimensión de esta situación debe servir para delimitar su objeto ante su referente tradicional: el derecho administrativo.


Con este enfoque se advierten dos situaciones distintas que vale la pena diferenciar: 1) Una jurisdicción de lo contencioso administrativo que emplea normas civiles y comerciales para decidir controversias que involucran a sujetos privados, y 2) Una jurisdicción de lo contencioso administrativo que las emplea para decidir controversias que involucran a sujetos públicos, o a estos enfrentados con los privados. En el primer caso se debe revisar la aludida figura del fuero de atracción que trae consigo la solución de controversias que, de conformidad con lo tradicional, deben solucionarse con la observancia de los subsistemas civil y comercial. En el segundo caso, los denominados, por algunos, regímenes exceptuados, en los que por expresa determinación legal se ha decidido que las normas jurídicas que se deben emplear para solucionar controversias que involucran a sujetos de derecho público no pueden ser las del derecho administrativo, sino las mismas que se emplean para resolver controversias entre particulares.


Un estudio juicioso de ambas situaciones desbordaría los propósitos de un discreto escrito como el que acá me ocupa. Sin embargo, lo anterior no supone que, de conformidad con la metodología propuesta y anunciada, no se puedan revisar las decisiones judiciales más recientes del Consejo de Estado relativas al derecho de la responsabilidad31, de manera que su análisis pueda servir para, cuando menos, mostrar una tendencia que permita contribuir al propósito que acá llama, es decir, preguntarse sobre el para qué de una delimitación del objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo.


Una sencilla revisión histórica del objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo32, pero también de las normas de derecho positivo que intentan delimitarla33, pone en evidencia que esta no ha sido concebida, ni se concibe, para resolver controversias entre sujetos privados en línea de máxima34, y sin embargo las resuelve; y una importante porción de estas guarda relación con el denominado fuero de atracción que, en términos generales, como se indicó, se concibe cuando se demanda en una acción de lo contencioso administrativo a un sujeto público y a uno privado (o a varios de uno y/u otro)35 porque se entiende que ambos son responsables, y, consecuentemente, en el correspondiente juicio debe analizarse también la responsabilidad de un sujeto privado frente a otro. Entonces, la jurisdicción de lo contencioso administrativo atrae un juicio que, de no envolver también la posible responsabilidad de un sujeto público, hubiera debido ser resuelto por la jurisdicción ordinaria.


Si bien es evidente que para la operatividad del fuero de atracción se necesita que se demande a sujetos públicos y privados, no basta que se active el conocimiento de la jurisdicción de lo contencioso administrativo a través de una demanda que involucre a ambos; la responsabilidad pretendida debe envolver a sujetos públicos y privados a partir de la identificación de una causa que los involucre, o cuyos comportamientos individuales se encuentren estrechamente relacionados. En ese sentido la jurisprudencia del Consejo de Estado ha señalado que no se puede activar el fuero de atracción cuando se alegue la responsabilidad extracontractual del Estado y contractual del privado y viceversa36.


Igualmente, cabe recordar que la perspectiva de declaratoria de responsabilidad del Estado debe ser seria. De ninguna manera puede pensarse que si, fruto de una demanda de responsabilidad de sujetos públicos y privados, esta no le resulta imputable al Estado, no puede imputársele al particular; pero tampoco la alusión de responsabilidad al Estado puede ser simplemente formal y con el propósito de que sea el juez de lo contencioso administrativo quien resuelva un litigo cuyo potencial responsable era únicamente del privado. Entonces, perfectamente se puede resolver un litigio con la declaratoria de responsabilidad del particular y no del Estado, pero los argumentos de la demanda en contra de este deben ser serios y no simplemente formales37.


En el marco de estas ideas generales respecto de la institución se han desarrollado importantes argumentos en el tema que en este momento nos ocupa, que es la relación entre la jurisdicción de lo contencioso administrativo y los subsistemas normativos civil y comercial.


Especialmente ilustrativa para enmarcar lo que se pretende resulta una decisión de tutela38 que amparó los derechos de acceso a la administración de justicia y debido proceso, al advertir que el juez de lo contencioso administrativo los había vulnerado al adoptar una decisión, en virtud del fuero de atracción, relativa a un sujeto privado, desconociendo las normas civiles y comerciales de las que se desprendía un especial régimen de responsabilidad para los transportadores, que no había sido observado, por extender la lógica de la responsabilidad del Estado y, en particular, del título de falla de servicio a un particular.


En efecto, uno de los pasajeros había demandado en reparación directa por el daño causado con ocasión de un accidente que comprometió un bus de una empresa transportadora, el cual tomó una vía alterna por la presencia de un derrumbe en la vía principal y la inducción de las autoridades a hacerlo. En primera y segunda instancias, un juez y un tribunal administrativo, respectivamente, analizaron la responsabilidad de las entidades públicas y del particular (transportador) de la misma manera y bajo el mismo régimen, sin advertir la existencia de normas especiales que, en materia civil, reglaban la responsabilidad de este último, de las que podía desprenderse su responsabilidad que no había sido declarada por haber observado para él una lógica de análisis de falla del servicio.


Entonces, en esta decisión se ratificó lo que el Consejo de Estado ha sostenido en otras oportunidades, en el sentido de que, si por operatividad del fuero de atracción el juez de lo contencioso administrativo debe adoptar una decisión relativa a la responsabilidad de un particular, para ello no puede utilizar las reglas y subreglas propias de la responsabilidad del Estado, sino las de los particulares.


En un caso en el que se cayó un árbol y ello produjo un daño a una persona que transitaba por una vía pública, la parte actora interpuso demanda de reparación directa en contra de las entidades públicas encargadas de la vía, pero también en contra del concesionario de ella, quien, de conformidad con una cláusula contractual, debía responder por daños causados a terceros. A la hora de plantear cómo debía ser su análisis sobre la responsabilidad de los miembros del consorcio (privado concesionario), el Consejo de Estado argumentó39:


[…] la jurisdicción Contencioso Administrativa, y concretamente el Consejo de Estado, es competente para conocer y decidir integralmente el asunto. Sin embargo, en lo que atañe a las entidades privadas atraídas, al momento de decidir sobre su responsabilidad, aquella debe ser estudiada bajo las reglas del derecho privado, ya que el fuero de atracción habilita la competencia, pero no muta el régimen de responsabilidad aplicable.


Siendo así, cuando se dan las condiciones para que el Consejo de Estado retenga la competencia y se ocupe de dirimir la responsabilidad de personas sometidas al régimen derecho privado, deberá aplicar, respecto de aquellas, la teoría de la responsabilidad civil extracontractual de corte eminentemente culpabilista40, que dimana de los artículos 2341 y 2356 del Código Civil.


Para adoptar la decisión en concreto el Consejo de Estado argumentó:


[…] la culpa de la responsabilidad extracontractual, tratándose de un régimen de culpabilidad como el que aplica a las entidades de derecho privado, “no es un objeto de la naturaleza ni una vivencia subjetiva que pueda ser percibida o sentida, sino que surge de una situación concreta que es valorada a partir de sus posibilidades de realización (como capacidad, potencia o previsibilidad): el reproche civil no radica en haber actuado mal sino en no actuar conforme al estándar de prudencia exigible, habiendo tenido la posibilidad de hacerlo”41.


Se advierte, entonces, que en casos como los citados, y tantos otros42, al enfrentarse a juicios de responsabilidad que atañen a particulares en el marco de la operatividad del fuero de atracción, el Consejo de Estado es consciente de que debe apartarse de su lógica tradicional de responsabilidad del Estado, y acercarse a una lógica propia de la justicia ordinaria, que, obviamente, por el camino avanzado por el derecho de la responsabilidad, no es muy distinta, pero tiene diferencias importantes, de las cuales no pocas no se han producido por la existencia de normas de derecho positivo precisas, sino por la alta carga de creación jurisprudencial que ha tenido y tiene el derecho de responsabilidad del Estado.


No solo no son ajenos los regímenes civil y comercial a la jurisdicción de lo contencioso administrativo en casos como los que se revisan, sino que es frecuente encontrar decisiones de sus jueces que suponen retos que, históricamente, no habían sido tan frecuentes, en los que en no pocas oportunidades los jueces administrativos se desenvuelven con naturalidad, pero sobre todo con la consciencia de que deben aproximarse a lógicas que han sido más cercanas a los jueces que conforman la jurisdicción ordinaria.


Lo mismo ocurre, aunque con matices distintos, en la otra situación que se señaló y que sirve para revisar la incidencia de los subsistemas civil y comercial en las decisiones del juez de lo contencioso administrativo: 2) La adopción de decisiones que involucran la responsabilidad de entidades públicas que, en virtud del derecho positivo, deben regirse por estos subsistemas y no por el del derecho administrativo.


Al respecto, resulta trascendental la revisión de la responsabilidad precontractual y contractual frente a contratos que no se rigen por la Ley 80 de 1993, sino por regímenes exceptuados. En este importante argumento, que hemos tenido la oportunidad reciente de presentar algunas ideas e inquietudes43, vale la pena percatarse de la renuncia que debe hacer el juez de lo contencioso administrativo a lógicas y categorías que han caracterizado su evolución y, por qué no, a las acciones o medios de control de lo contencioso administrativo44.


La más reciente sentencia de unificación de la Sección Tercera del Consejo de Estado en estos temas, pone en evidencia la situación a la que se alude y los retos que de allí se derivan45. En una demanda en que se pretendió la declaratoria de nulidad de la decisión adoptada por una entidad pública prestadora de servicios públicos domiciliarios, con ocasión de una invitación para contratar, y el consecuente restablecimiento del derecho para un actor que se sentía con mejor derecho a ser el escogido, el Consejo de Estado tuvo que abandonar la idea, que había acogido en otras decisiones anteriores46, de proceder al respectivo análisis, pese al reconocimiento expreso que la ley de este sector hace, en el sentido de no aplicar la Ley 80 de 1993, y un régimen que, salvo en algunas muy puntuales circunstancias, se rige exclusivamente por los subsistemas civil y comercial.


Puso de presente el Consejo de Estado que en el régimen de algunas entidades públicas, relacionado con la celebración, ejecución y liquidación de sus contratos, exceptuado de Ley 80 de 1993, y expresamente reglado por los Códigos Civil y de Comercio, cuando la ley no ha atribuido la función de imponer su voluntad frente a otros sujetos de derecho en determinadas circunstancias (proferir actos administrativos) mal puede hacer el juez de lo contencioso administrativo en darles tal valor o tratarlos como tales y, pese a que algunas acciones y medios de control hayan sido concebidos para ello, debe ir al fondo de la cuestión y estudiar la imputación de responsabilidad o no, a una entidad pública, con normas, lógicas e instituciones propias y exclusivas de los regímenes civil y comercial.


Si bien, en el caso que se estudia se trató de desconocer de manera específica la naturaleza de acto administrativo de una decisión que se adoptó en la etapa precontractual, entiendo la importancia de la decisión en reconocer de manera frontal que, pese a los mensajes enviados, en no pocas oportunidades, por la jurisprudencia anterior, le corresponde en estos y otros casos (no solamente precontractuales) al juez de lo contencioso administrativo estudiar y decidir la responsabilidad que se demanda con lógicas propias del derecho civil y comercial y, sobre todo, sin comprender, no pocas, decisiones como actos administrativos, sino como actos jurídicos gobernados por lógicas diferentes.


Ubico la jurisprudencia a la que se alude en las dos situaciones referidas en este numeral, en el marco de una tendencia clara, emprendida hace rato, a no observar con extrañeza casos en que el juez de lo contencioso administrativo deba decidir con fundamento en normas pertenecientes a los subsistemas comercial y civil; y la tendencia a decidir obviando normas, categorías y lógicas que, histórica y habitualmente, fueron usadas para decidir juicios de responsabilidad similares o iguales. Esta tendencia se percibe desde hace más tiempo con mayor claridad en aquellos casos en que debe emplear normas y lógicas de los subsistemas civil y comercial en controversias que involucren entidades públicas, pese a que en los casos en que deba decidir controversias que involucren sujetos privados también resulta clara la tendencia aludida.


Dicho de otra manera, si en algún momento el juez de lo contencioso administrativo ha sido únicamente el juez del derecho administrativo, cada vez lo es menos, no porque el derecho administrativo haya dejado de estar en el centro de interés de la actividad judicial en lo contencioso administrativo, sino porque el derecho privado ha ganado espacios que antes no tenía.


III. CONSIDERACIONES FINALES


La delimitación del objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo es una necesidad fundamental para los jueces y los operadores judiciales, lo cual, frente al oscurantismo que generan al respecto las normas concebidas en el ordenamiento jurídico colombiano, trae consigo la importancia de identificar, analizar y estudiar las decisiones judiciales que, en el contexto de una justicia rogada, se adoptan en casos particulares que demandan dicha delimitación, o en los casos en que, sin demandarlo, tienen una incidencia determinante.


Termino este escrito con la presentación de algunas consideraciones que pueden presentarse, la mayoría de ellas de alcance conceptual, con fundamento en la exposición hecha en las partes que preceden:


– La delimitación del objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo supone una permanente polémica entre el deber ser y el ser. El primero debe esbozarse en normas de derecho positivo de naturaleza constitucional y legal; el segundo se manifiesta a través decisiones judiciales, principalmente, de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, en las que, por enmarcarse en el principio de la justicia rogada, adquieren un rol, aunque indirecto, muy importante los operadores judiciales.


– La existencia de una jurisdicción distinta, y no de jueces especializados en lo contencioso administrativo, permite asimilar con mayor normalidad y tranquilidad los casos en que la jurisdicción de lo contencioso administrativo debe resolver controversias con fundamento en normas civiles y comerciales.


– El derecho administrativo ha sido y sigue siendo el norte de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, pero no su horizonte único. Resulta indiscutible que, sin necesidad de fundamentos teóricos o históricos, la jurisdicción de lo contencioso administrativo debe resolver controversias también con fundamento exclusivo en normas de derecho civil y comercial.


– La posible coincidencia entre concepciones teóricas compartidas entre el derecho administrativo y la jurisdicción de lo contencioso administrativo (orgánicas, materiales, teleológicas) si es que existió, no puede subsistir. La fundamentación de que una controversia deba ser resulta con altas dosis de derecho administrativo es distinta a la fundamentación de que una controversia deba ser resuelta por la jurisdicción de lo contencioso administrativo.


– La delimitación del objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo tiene una marcada consideración orgánica que, antes que debilitarse, con la solución de controversias entre particulares, a partir de la puesta en marcha del denominado fuero de atracción, se fortalece, porque no se llegaría a ello si no existiera también inmersa una controversia que involucra a un sujeto público.


– Tal consideración orgánica se hace aún más fuerte cuando se constata la solución de controversias que involucran a sujetos públicos y que deben resolverse con el empleo exclusivo de normas de derecho civil y comercial.


– Queda un rezago material cuando se resuelven controversias de sujetos privados o marcadamente privados que, además, deben fundarse en normas de derecho civil y comercial; rezago que no se puede identificar con el derecho administrativo, sino con concepciones materiales como la función administrativa.
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CAPÍTULO 13




La simplificación: unificación de los mecanismos de acceso a la JCA: ¿un proyecto posible?






La Ley 1437 de 2011 y su reforma –Ley 2080 de 2021– no constituyen una revolución en lo que respecta al arsenal de instrumentos judiciales de control de la actividad administrativa. La supresión de la expresión acciones no constituyó más que un cambio lingüístico, incluso estético, si se quiere, respecto del clásico Decreto Ley 01 de 1984. La cantidad y diversidad de mecanismos, cada uno con su propia identidad procesal, generan, en realidad, dos problemas: uno de limitación infundada de las competencias de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, al considerar que si no existe el mecanismo no hay competencia, lo que priva a esta jurisdicción de su aspiración de ser el juez ordinario de lo contencioso administrativo, y otro de facilidad y claridad para acceder al juez. La indebida escogencia de la acción, la indebida escogencia del medio de control, la ineptitud sustantiva de la demanda, etcétera, siguen siendo los síntomas de un sistema complejo en el que prima la forma y, por tanto, la tutela judicial no puede ser efectiva.


El prototipo de simplificación es la acción de controversias contractuales, mecanismo multipropósito, en el que la lista de pretensiones no es exhaustiva y las condiciones de acceso al juez son uniformes. En la tecnología, como en el derecho contencioso administrativo, el avance siempre consistirá en la simplificación. Así como los problemas informáticos no se solucionan cambiando el nombre de las rutas de acceso en el menú, sino a través de la concepción de sistemas simples e intuitivos, el derecho colombiano clama por la creación de mecanismos simples y residuales para el acceso al juez, frente a los cuales, la sentencia inhibitoria deje de ser una fatalidad, tristemente inevitable aún en manos del juez más diligente.
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INTRODUCCIÓN


Pese a que en las últimas dos décadas se ha fortalecido a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo con la implementación de los juzgados administrativos, la creación de nuevos cargos en el Consejo de Estado y en los tribunales administrativos, la introducción de un sistema procesal mixto con tendencia a la oralidad, y la célere utilización de las tecnologías de la información en el escenario judicial1, lo cierto es que aún existen barreras de diversa índole que obstaculizan de manera innecesaria el acceso de la ciudadanía a la justicia contenciosa administrativa. En algunos casos tales barreras son de índole legal, como sucede por ejemplo con el establecimiento de presupuestos procesales innecesarios (la conciliación extrajudicial y la exigencia de recursos obligatorios para acceder a la jurisdicción son un buen ejemplo de ello), en otros, debido al establecimiento de criterios jurisprudenciales anacrónicos injustificados, cual ocurre con la exigencia de congruencia entre los argumentos esgrimidos en sede administrativa y los cargos formulados en vía judicial, cuando de impugnación de actos administrativos de carácter particular se trata, pero también los hay, por ausencia del establecimiento de un sistema procesal simplificado para la tramitación de casos de pequeñas cuantías, lo que supone una exclusión sistemática del sistema judicial de ese tipo de controversias, y de paso, de un sector de la población.


Todas estas cargas y trabas para el acceso a la justicia contenciosa administrativa constituyen el eje fundamental del presente escrito, y por tal razón serán abordadas a partir de un análisis crítico de cada una de ellas, procurando dejar en evidencia su inutilidad y las profundas restricciones que suponen para la ciudadanía en términos de la garantía del derecho a la tutela judicial.



I. PRESUPUESTOS PROCESALES INJUSTIFICADOS. LA (I)LEGÍTIMA ESTRATEGIA DE DEFENSA ESTATAL. VICTORIA SIN BATALLA



INTRODUCCIÓN


Si se parte de la base de que los presupuestos procesales son los requisitos que se deben observar para dar válido inicio al proceso jurisdiccional2, de forma tal que el proceso sirva para resolver de fondo la pretensión o proferir una sentencia de mérito3, y que en consecuencia deberían contribuir a la garantía del debido proceso, no puede ser pacífica la aceptación de aquellos presupuestos o requisitos de procedibilidad que en nada contribuyan con aquel laudable propósito, y que, por el contrario, obstaculizan de manera innecesaria el acceso de la ciudadanía a la jurisdicción4, bien sea, impidiéndolo de forma definitiva, como ocurre con la exigencia de la formulación de recursos obligatorios, o haciéndolo más engorroso, como es el caso de la conciliación extrajudicial.


A. LOS RECURSOS OBLIGATORIOS. EXIGENCIA FORMAL TRIBUTARIA DE LA IMPUNIDAD ESTATAL


Continuando con una vieja tradición legislativa5, el numeral 2.º del artículo 161 de la Ley 1437 de 2011[6], estableció como presupuesto procesal para la pretensión de nulidad de un acto administrativo de carácter particular, el haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren obligatorios, a lo cual debe sumarse la pacífica aceptación de tal requisito por la judicatura7 y buena parte de la doctrina colombianas8, para quienes al parecer el argumento de la libertad de configuración legislativa evidenciado en tal normativa, no da lugar a cuestionamiento alguno frente al papel que deben cumplir los presupuestos procesales, y mucho menos en torno a las serias restricciones al derecho de acceso a la justicia que puede suponer un requisito de tal estirpe y de tan poco aporte.


Y es que la tradicional justificación de la figura se ha soportado sobre dos pilares fundamentales a saber: a) que a la Administración hay que darle la oportunidad de que corrija sus propios errores, y b) que hay que evitarle al administrado el engorroso proceso que adicionalmente puede aumentar la congestión judicial9.


Tal justificación, aunque plausible, no se compadece con el efecto catastrófico que puede suponer para el ciudadano no presentar el recurso administrativo obligatorio, que es, ni más ni menos, la imposibilidad de cuestionar la legalidad del acto administrativo de carácter particular en sede judicial, por muy viciado que se encuentre el acto o por muy afectados que se vean sus derechos, y todo ello con el argumento de que la presentación del recurso es condición habilitante para acudir al escenario judicial, sin importar de manera alguna la razonabilidad de la exigencia10.


De esa manera, si la preocupación que subyace tras la justificación de la figura es permitirle a la Administración corregir sus propios errores o evitar el engorroso proceso judicial, tal objetivo, de lograrse, se garantizaría con la sola posibilidad de que los recursos se puedan formular, sin que en ningún caso tengan el carácter de obligatorios y, por ende, sin que puedan constituir un obstáculo para el efectivo control de los actos de la Administración y para la tutela efectiva de los derechos de los administrados11.


Esta reminiscencia, que distorsiona el papel que debe estar llamado a cumplir el recurso administrativo, que no puede ser otro que el de servir de garantía de los administrados12 y no de instrumento de “inmunidad” legal de los actos administrativos, tiene que dar paso al establecimiento de un sistema general de recursos administrativos facultativos, lo cual implicaría que desapareciera de una vez por todas la consagración como presupuesto procesal de esta figura, lo que se traduciría en un modelo más garantista de acceso a la jurisdicción de lo contencioso administrativo al eliminarse esta barrera injustificada e injustificable13.


1. ¿POR QUÉ, ADEMÁS DE INÚTIL, ES ARTIFICIOSO ESTE PRESUPUESTO PROCESAL?


La respuesta a esta pregunta se halla principalmente en la propia Ley 1437 de 2011, que permite deducir que no es tan cierto que resulte indispensable presentar el recurso obligatorio como condición habilitante para acceder a la jurisdicción.


Sea suficiente con enunciar los siguientes ejemplos:


a) El inciso final del numeral 2 del artículo 161 de la Ley 1437 de 2011 prevé que, “si las autoridades administrativas no hubieran dado la oportunidad de interponer los recursos procedentes, no será exigible el requisito al que se refiere este numeral”, dejando de esta manera muy claro que es perfectamente posible controvertir en este evento el acto administrativo en sede judicial, pese a no haberse formulado recurso alguno.


b) La misma disposición contempla que, “el silencio negativo en relación con la primera petición permitirá demandar directamente el acto presunto”. En este caso resulta apenas obvio que se haya previsto tal consecuencia ante la omisión completa de dar la oportunidad de presentar los recursos procedentes, al no existir notificación de ningún acto expreso. Por otra parte, representa otro buen ejemplo que permite evidenciar que el acto administrativo se puede cuestionar ante el aparato judicial sin que previamente se haya presentado recurso administrativo alguno.


c) Son varios los ejemplos de actos administrativos de carácter particular frente a los cuales no procede ningún recurso o no procede ningún recurso obligatorio, lo cual no impide su control jurisdiccional14.


d) El artículo 163 de la Ley 1437 de 2011 consagra una expresión de singular importancia y pertinencia, que reza: “Si el acto fue objeto de recursos ante la administración se entenderán demandados los actos que los resolvieron”, lo cual supone una destacada revelación: no es necesario pretender la nulidad del acto que resolvió el recurso formulado, pues por mandato legal se sobrentiende demandado. Ello significa el reconocimiento tácito de la inutilidad práctica de la decisión de los recursos frente al control jurisdiccional de la decisión definitiva.


e) El parágrafo del artículo 720 del Estatuto Tributario Nacional, indica: “Cuando se hubiere atendido en debida forma el requerimiento especial y no obstante se practique liquidación oficial, el contribuyente podrá prescindir del recurso de reconsideración y acudir directamente ante la jurisdicción contencioso administrativa dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la notificación de la liquidación oficial”, dejando claro que es perfectamente posible acudir a la jurisdicción sin necesidad de que se haya formulado y decidido el recurso de reconsideración.


Los anteriores ejemplos permiten evidenciar un aspecto muy importante: que para acudir a la vía judicial a cuestionar la legalidad de un acto administrativo de carácter particular no es indispensable, y no constituye una garantía de debido proceso, haber formulado recurso administrativo alguno, y tan es así que en los eventos citados o se posibilita el acceso a la justicia directamente o se reconoce tácitamente la inutilidad de la figura.


2. ¿LA CIUDADANÍA CONOCE EL INSTRUMENTO Y SUS EFECTOS?


Esta pregunta es bien relevante, y no puede responderse simplemente acudiendo a la aplicación del principio ignorantia iuris non excusat o ignorantia legis neminen excusat, que suprimiría de un solo tajo cualquier discusión o análisis crítico frente a la figura objeto de estudio. Por tal razón, vale la pena intentar una respuesta diferente que se compagine con la realidad social de nuestro entorno.


Lo primero que tendría que decirse es que los efectos derivados de la omisión de interponer un recurso administrativo obligatorio son desconocidos por la generalidad de la población, y constituyen parte del conocimiento técnico de los abogados, que solo después de realizar sus estudios de derecho administrativo logran identificar los riesgos de no cumplir tal exigencia, frente a la posibilidad de ejercer un control de legalidad de la decisión administrativa.


Esto, sumado al hecho de que, por regla general, la ciudadanía interactúa con la Administración de manera directa, es decir, sin la participación de un abogado que la represente, en tanto, por el contrario, lo requiere para acudir a la vía judicial si pretende cuestionar la legalidad del acto administrativo a través de los medios de control de nulidad con restablecimiento del derecho o grupo15.


Lo antedicho implica que en múltiples ocasiones la llegada del profesional del derecho en apoyo del ciudadano resulte tardía, por cuanto este quizá dejó de presentar el recurso, o lo hizo sin cumplir con las exigencias legales, imposibilitando de esa manera el posterior acceso al medio de control contencioso administrativo.


Como si lo anterior fuera poco, ninguna de las obligaciones legales establecidas en la Ley 1437 de 2011, frente a los requisitos de suministrar al administrado la información a la hora de notificar el acto administrativo, le permite a este sospechar que un recurso determinado es obligatorio, o que los efectos de no promoverlo pueden ser catastróficos para sus derechos o intereses. Solo es suficiente con citar como evidencia de lo afirmado, el inciso 2.º del artículo 67 de la Ley 1437 de 2011, que reza:


En la diligencia de notificación se entregará al interesado copia íntegra, auténtica y gratuita del acto administrativo, con anotación de la fecha y la hora, los recursos que legalmente proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse y los plazos para hacerlo.


Obsérvese cómo las exigencias se limitan a lo siguiente:


a) Entregar copia íntegra, auténtica y gratuita del acto, con anotación de fecha y hora, y


b) Indicación de los recursos procedentes, autoridades ante quienes se deben interponer y los plazos.


Ninguna información se le suministra al ciudadano sobre el carácter obligatorio de algún recurso, y mucho menos sobre los efectos que puede acarrearle no interponerlo.


En síntesis, la generalidad de la población no tiene la información ni la formación para sortear este obstáculo técnico que supuestamente tiene entre sus justificaciones, la de “evitarle un engorroso proceso jurisdiccional”, pero al precio de impedirle el acceso a la jurisdicción y a lo mejor, del sacrificio de sus derechos.



3. ¿LA CIUDADANÍA IDENTIFICA CUÁLES SON LOS RECURSOS ADMINISTRATIVOS OBLIGATORIOS?



La expresión contenida en los artículos 161[16] y 145[17] de la Ley 1437 de 2011, frente a la exigencia de formulación de los recursos administrativos obligatorios, debe conducir a preguntarse si en términos generales la ciudadanía está en condiciones de identificar cuáles son estos recursos.


Esta pregunta cobra especial relevancia precisamente porque en esas disposiciones la ley no señala cuál o cuáles son los recursos obligatorios, lo que obligaría al ciudadano a realizar una revisión general de las normas de procedimiento administrativo vigentes, que obviamente no se agotan en la Ley 1437 de 2011, para tratar de identificar cuáles son esos recursos obligatorios.


De hecho, es común que abogados titulados incurran en el error inductivo de considerar, basados en el inciso 3.º del artículo 76 de la Ley 1437 de 2011, que así lo señala, que el único recurso administrativo obligatorio es el recurso de apelación, pero olvidan tener presente que según las voces de los citados artículos 161 y 145 del mismo estatuto, el presupuesto procesal está ligado al recurso que la ley señale como obligatorio, lo que abre un abanico de posibilidades según el amplio margen de configuración legislativa a través de cualquier norma de rango legal, y es allí donde entra en escena, por ejemplo, el Estatuto Tributario, que en su artículo 720 señala como recurso obligatorio el recurso de reconsideración18.


En esta lógica nada se opondría a que, a través de la ley, se estableciera como obligatorio el recurso de reposición frente ciertas decisiones en trámites especiales, haciéndose de esta manera aún más gravosa la situación del administrado.


De esa forma queda en evidencia que si aun para los abogados la identificación del recurso obligatorio representa una dificultad, qué decir del reto que representa tal labor para la ciudadanía en términos generales, que debería conocer a cabalidad las disposiciones normativas de la Ley 1437 de 2011, y adicionalmente la generalidad de la normativa de procedimientos administrativos existente.


4. RAZONES ADICIONALES QUE PERMITEN DEMOSTRAR LA INUTILIDAD DE LA FIGURA


Si la decisión definitiva ya fue adoptada, constituye un acto administrativo revestido de todas las características propias que le confiere la ley, entre las cuales se destaca la presunción de legalidad19. Sin embargo, valdría la pena preguntarse sobre la auténtica razón para exigirle al administrado cuestionar ante la propia Administración esa presunción, lo que quizá llevaría a la conclusión de que constituye un privilegio administrativo, más que una garantía ciudadana20, pues, además de permitírsele a la Administración producir declaraciones jurídicamente vinculantes para los administrados sin el auxilio de los tribunales (autotutela administrativa), tendría la facultad de pronunciarse previamente sobre las pretensiones que contra ella eventualmente se dirijan21, lo que le permitiría avizorar el litigio y prepararse para él22, y es allí donde surge una serie de inquietudes que vale la pena dejar formuladas:


¿Si el acto se presume legal, por qué razón debe ser obligatorio para el administrado cuestionar su presunción de legalidad en sede administrativa?


¿Con qué frecuencia la Administración, vía recurso obligatorio, reconoce que se equivocó y modifica su posición?


¿Será cierto que existe total independencia entre quien adopta o proyecta la decisión definitiva y quien proyecta o resuelve el recurso administrativo obligatorio?


¿Existirá la posibilidad de que en las entidades públicas haya “línea editorial” frente a la forma de resolver los recursos obligatorios?


Estas son preguntas válidas, y pese a que sus respuestas no se realizarán en este escrito, son importantes para generar inquietudes sobre la real importancia de este presupuesto procesal, y, sobre todo, acerca del papel que ha venido desempeñando en el derecho colombiano.


B. LA CONCILIACIÓN EXTRAJUDICIAL OBLIGATORIA. CONTRA VIENTO Y MAREA SIN IMPORTAR QUE LAS CIFRAS DELATEN SU INOCUIDAD


El establecimiento de la figura de la conciliación extrajudicial como requisito de procedibilidad no fue producto de un análisis riguroso, ni de amplios debates jurídico-políticos, y mucho menos de estudios académicos o técnicos que la soportaran. Por el contrario, la introducción de la propuesta al proyecto de ley que se estaba tramitando para reformar la Ley 270 de 1996, partió más bien de una creencia –no muy bien fundamentada– de que contribuiría a descongestionar a la administración de justicia en el campo contencioso administrativo, y hoy, a más de una década de su incorporación, se puede evidenciar la inocuidad de la figura en términos del supuesto propósito que la justificó, y más bien se logra develar, a partir de las posteriores reformas legislativas, aquello en lo que se convirtió, y lo que quizá fue su auténtico móvil desde el inicio: una traba para entorpecer el acceso ciudadano a la jurisdicción, y con ello, impedir el control jurisdiccional de la actuación administrativa.


1. EL ORIGEN


La exposición de motivos del proyecto de ley estatutaria Senado n.º 23 de 2006[23], que dio origen a la expedición de la Ley 1285 de 2009, por medio de la cual se estableció la conciliación extrajudicial como requisito de procedibilidad en materia contenciosa administrativa, fue clara en justificar la reforma legal, principalmente en la contribución a descongestionar a la administración de justicia. Sin embargo, es del caso señalar que en tal proyecto no se estipuló desde sus inicios la implementación de la conciliación extrajudicial como requisito de procedibilidad, como tampoco se hizo en la primera ponencia realizada en septiembre de 2006[24]. Fue tan solo hasta que se presentó la segunda ponencia en abril de 2007[25], que se agregó la figura justificándola en el propósito de la tan anhelada descongestión.


Allí se indicó:


[…] h) También proponemos a la plenaria, dentro del propósito de descongestionar y aplicar los mecanismos alternativos al proceso judicial un ar tículo 42 A en la Ley 270 de 1996, que dirá así: “Artículo 42A. Conciliación extrajudicial en materia contencioso administrativa. A partir de la vigencia de esta ley, cuando los asuntos sean conciliables, siempre constituirá requisito de procedibilidad de las acciones previstas en los artículos 85, 86 y 87 del Código Contencioso Administrativo, el adelantamiento del trámite de la conciliación extrajudicial”26.


Fue así como en el texto aprobado de la sesión plenaria del Senado de la República del 4 de mayo de 2007 se incorporó el artículo 13 al proyecto de ley27, en los mismos términos expresados en la segunda ponencia presentada en abril de 2007.


Sin embargo, el texto conciliado del proyecto de ley 023 de 2006 Senado y 286 de 2007 Cámara, en el que se acogieron en su totalidad las aprobaciones de la Cámara de Representantes, condujo a que la redacción del artículo 13 del proyecto de ley quedara en los siguientes términos:


Artículo 13. Apruébase (sic) como artículo nuevo de la Ley 270 de 1996 el siguiente:


“Artículo 42A. Conciliación judicial y extrajudicial en materia contenciosoadministrativa. A partir de la vigencia de esta ley, cuando los asuntos sean conciliables, siempre constituirá requisito de procedibilidad de las acciones previstas en los artículos 85, 86 y 87 del Código Contencioso Administrativo o en las normas que lo sustituyan, el adelantamiento del trámite de la conciliación extrajudicial.


Las conciliaciones judiciales y extrajudiciales únicamente requerirán revisión de la jurisdicción de lo contencioso administrativo cuando así lo solicite y sustente el Ministerio Público, dentro de los tres (3) días siguientes a su celebración. Dicha solicitud sólo será procedente en los casos en que el Ministerio Público considere que los términos de la respectiva conciliación resultan contrarios al ordenamiento vigente o lesivos para el patrimonio público”28.


Es de anotar que el segundo inciso, incorporado por la Cámara de Representantes, fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C-713 de 2008, en virtud de la cual se realizó el control previo de constitucionalidad, por lo que la versión que en efecto se convirtió en el artículo 13 de la Ley 1285 de 2009 fue la de la modificación del proyecto presentado en el Senado de la República.


Y así, sin más, en el año 2009 surgió como “herramienta de descongestión judicial”29 este requisito de procedibilidad, que progresivamente se fue perfilando como una exigencia procedimental solo aplicable a la ciudadanía y no a la Administración, como ocurrió prontamente con la reforma introducida por la Ley 1564 de 2012, que en su artículo 613 estipuló que no era necesario agotar este requisito cuando quien demandara fuera una entidad pública.


Es decir, se creó un presupuesto procesal que solo debe cumplir una de las partes, y ello, siempre y cuando no tenga el carácter de entidad pública, pues si lo es, no le será aplicable, o lo que es lo mismo, no tendrá que sortear ese artificioso obstáculo.


Como si lo anterior fuera poco, y haciendo gala del principio de libertad de configuración legislativa, se expidió la Ley 1551 de 2012, que en su artículo 47 amplió los confines de dicho presupuesto procesal para llevarlos hasta donde nunca antes se había pensado, el proceso ejecutivo contra municipios30, y de esa manera, sin mayor análisis y con una pobre justificación, el Senado de la República introdujo una modificación al proyecto de ley, que tenía supuestamente el propósito de modernizar la organización y funcionamiento de los municipios, propuesta que fue acogida y conciliada con la Cámara de Representantes31.


Lo paradójico del caso es que pocos días después de la entrada en vigencia de la Ley 1551 de 2012, lo hizo el artículo 613 de la Ley 1564 de 2012, que dispuso expresamente que: “No será necesario agotar el requisito de procedibilidad en los procesos ejecutivos, cualquiera que sea la jurisdicción en la que se adelanten, como tampoco en los demás procesos en los que el demandante pida medidas cautelares de carácter patrimonial o cuando quien demande sea una entidad pública”, lo cual daba a entender con claridad que la figura incorporada sin mucho análisis y pobre justificación en el Congreso de la República, había sido prontamente derogada a escasos seis días de su entrada en vigencia, tal como lo entendió un sector de la doctrina32 y la propia Procuraduría General de la Nación, según se expresó en el Memorando Conjunto 001 del 16 de octubre de 2012 dirigido a los procuradores judiciales, en el que concluyó: “Los artículos 47 de la Ley 1551 de 2012 y 613 de la Ley 1564 son artículos procedimentales. El artículo 613 derogó tácitamente el artículo 47 de la Ley 1551 de 2012, por ser el artículo 613 una norma posterior, de conformidad con lo establecido en el artículo 2.º de la Ley 153 de 1887”.


Sin embargo, mediante la sentencia C-533 de 2013, y posteriormente la C-830 de 2013[33],al realizar el estudio de constitucionalidad del artículo 47 en mención, con una discutible argumentación la Corte Constitucional señaló que la contradicción normativa era solo aparente, dado que la Ley 1564 de 2012 era únicamente de aplicación subsidiaria en materia contenciosa administrativa, y que el inciso 2.º de su artículo 613 era una regla de carácter general, haciendo además una sui generis interpretación de la Ley 153 de 1887, para concluir que el artículo 47 estaba vigente34.


Al respecto manifestó:


[…] 2.1.7. Concluye la Sala Plena de la Corte Constitucional que el conflicto entre el artículo 47 (parcial) de la Ley 1551 de 2012 y el artículo 613 del Código General del Proceso es tan sólo aparente. El artículo 47 de la Ley 1551 de 2012, demandado parcialmente, está vigente y es aplicable; no hay razón para considerarlo derogado, toda vez que como se anotó se refiere a la conciliación prejudicial, en los procesos ejecutivos que se promueven contra los municipios, y siendo una norma que regula expresamente la actividad procesal en un asunto, por disposición expresa del artículo 1.° de la Ley 1564 de 2012 (Código General del Proceso), debe aplicarse preferentemente a dicho proceso, sin que pueda entenderse que el artículo 613 del Código General del Proceso, la derogó35.


Y como para que no quedara duda al respecto, el artículo 34 de la Ley 2080 de 2021, modificatorio del artículo 161 de la Ley 1437 de 2011, indicó que “el requisito de procedibilidad será facultativo en los procesos ejecutivos diferentes a los regulados en la Ley 1551 de 2012”36, respaldando de esta forma la vigencia de ese presupuesto procesal.


Ahora bien, al margen de la zanjada polémica sobre la vigencia del artículo 47 de la Ley 1551 de 2012, lo que realmente debe importar es el papel que debe estar llamado a cumplir un requisito de procedibilidad, bastante cuestionable en este caso, que solo busca establecer un privilegio en favor de los municipios, pese a que el fundamento del proceso ejecutivo es un título ejecutivo, que se supone contiene obligaciones expresas, claras y exigibles37, y que debería ser suficiente para iniciar la ejecución ante el incumplimiento de la obligación a cargo del deudor, lo que devela que en este caso la exigencia de la conciliación previa para demandar solo procura ralentizar el cumplimiento de la obligación y, por qué no, hacer más gravosa la situación del acreedor, dado que, de llegarse a algún acuerdo, tal escenario conciliatorio solo estaría encaminado a favorecer al municipio retrasado en el cumplimiento de su obligación.


Esta fue la fórmula más económica encontrada por el Congreso de la República para “modernizar y fortalecer a los municipios” y proteger su patrimonio, pero el precio quedó a cargo de los acreedores, es decir, de la ciudadanía.



2. LAS ESTADÍSTICAS Y LAS CIFRAS NO LE SON FAVORABLES A ESTE REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD



En el estudio elaborado para el Departamento Nacional de Planeación38 titulado “El análisis conceptual del Sistema Nacional de Conciliación en Colombia en sus 25 años: construyendo diálogo y paz para el futuro”39, se pudo constatar la poca eficacia de la figura en términos del logro del objetivo supuestamente pretendido. Al respecto se señaló:


De acuerdo con las cifras proporcionadas por la PGN, en los últimos cinco años se radicaron en promedio 64.009 solicitudes de conciliación, de las cuales fueron admitidas 56.189. De estas últimas en promedio, solamente 5.182 (el 9%) de las solicitudes admitidas resultaron en acuerdos totales y 245 (el 0.4%) en acuerdos parciales. Si bien en este caso no existen cifras de la intención conciliatoria de las partes que acuden a la conciliación, lo cierto es que el número de casos que efectivamente terminan en acuerdo es ínfimo40.


Además, dicho estudio concluyó que:


Con base en lo expuesto, desde el análisis de las finalidades de la conciliación como forma de desjudicialización y como método para lograr la descongestión judicial es posible concluir que: (i) hasta el momento la figura no ha respondido a los conflictos que se presentan en la población, pues su regulación no ha obedecido a un estudio de las necesidades jurídicas que se presentan y que pueden ser susceptibles de conciliación; (ii) en Colombia ha faltado promover una cultura de solución de conflictos por medio de los MASC, pues no se ha acompañado a la ciudadanía en su uso ni se ha estimulado el reconocimiento y la confianza en los particulares como verdaderos agentes de solución de conflictos; (iii) en muchos casos, especialmente en materia contenciosoadministrativa, la conciliación se ha entendido como un simple trámite y se realiza únicamente con el objeto de evacuar el requisito de procedibilidad para acudir al juez, sin intención de conciliar y, (iv) la descongestión judicial debe ser el efecto de una buena ejecución de la conciliación y no su finalidad41.


Y de manera específica, frente al requisito de procedibilidad, señaló que suele ser entendido como un simple trámite que se agota con el propósito de cumplir con la exigencia legal.


Concretamente indicó:


Es posible afirmar que el requisito de procedibilidad, en aquellos casos en que la ley lo ha establecido, es una imposición a las partes para que intenten la conciliación judicial, pero no para que la realicen. Por lo tanto, el acto de conciliar sigue siendo discrecional y las partes están en completa libertad de decidir si lo hacen o no. Sin embargo, la imposición de intentar la conciliación ha repercutido en el uso de la figura en la práctica, pues tal y como se explicará en este mismo documento, son muchos los usuarios que acuden a la conciliación entendiéndola como un simple trámite, con la única intención de agotar el requisito de procedibilidad42.


Con fundamento en ese minucioso estudio se radicó en la Cámara de Representantes el proyecto de ley n.º 233 de 2016[43], con el propósito de eliminar la conciliación extrajudicial como requisito de procedibilidad, y entre los argumentos expresados en la exposición de motivos se indicó:


Sin embargo, en contra de lo establecido en el precepto constitucional y en el mismo alcance establecido por la Corte Constitucional, la conciliación extrajudicial en materia contencioso- administrativa es asimilable a un proceso judicial, plagada de formalidades que traban cualquier ánimo conciliatorio que puedan tener las partes, las cuales en la práctica la utilizan para agotar el requisito de procedibilidad y acudir a la jurisdicción44.


Lamentablemente el proyecto de ley fue archivado con fundamento en la previsión del artículo 190 de la Ley 5.ª de 1992, debido a que por error se presentó como un proyecto de ley estatutaria, lo cual no era necesario dado que el establecimiento de dicho requisito de procedibilidad no era reserva de este tipo de ley.


Ahora bien, las cifras de los últimos años tampoco le son favorables al requisito de procedibilidad; de hecho, por el contrario, tienden a evidenciar que aumenta la ineficacia de la figura en términos de solicitudes tramitadas y acuerdos logrados.


Para corroborar lo anterior se presentó una petición de información ante la Procuraduría General de la Nación en la que se solicitó el reporte de los trámites conciliatorios extrajudiciales adelantados en los últimos tres años, incluyendo las aprobaciones judiciales realizadas, y por la respuesta suministrada se pudo establecer que, en efecto, los acuerdos conciliatorios logrados son ínfimos en comparación con el número de solicitudes tramitadas.


La siguiente tabla corresponde a la información suministrada por la Procuraduría45 en atención a solicitud indicada:


















	Conciliación


	2019


	2020


	2021







	1. Acuerdos conciliatorios totales.


	  2.695


	  7.124


	  3.664







	1.1. Acuerdos conciliatorios parciales.


	    429


	    403


	    322







	Acuerdos conciliatorios


	  3.124


	  7.527


	  3.986







	Efectivamente tramitadas


	42.431


	29.338


	27.902







	1.2. Solicitudes radicadas.


	63.689


	39.841


	37.967







	1.2.8. Solicitudes admitidas.


	55.296


	31.945


	29.326







	10.3. Acuerdos aprobados por jurisdicción.


	  1.625


	  3.664


	  2.553








En la tabla se puede observar cómo en 2019 se radicaron 63.689 solicitudes, de las cuales se admitieron 55.296, efectivamente se tramitaron 42.431, se lograron 3.124 acuerdos y se aprobaron por la jurisdicción 1.625. Ello indica que:


1. Solo se logró acuerdo en el 7,36 % de los casos46.


2. De dichos acuerdos solo el 52% de los casos obtuvo aprobación judicial.


3. En términos totales, el requisito de procedibilidad tuvo un porcentaje de eficacia del 3,82%, o lo que es lo mismo, un nivel de ineficacia del 96,18% para el año 2019.


En el año 2020 se radicaron 39.841 solicitudes, se admitieron 31.945, efectivamente se tramitaron 29.338, se lograron 7.527 acuerdos y se aprobaron por la jurisdicción 3.664, lo cual indica que:


1. Solo se logró acuerdo en el 25,65% de los casos.


2. De dichos acuerdos solo el 48,67% obtuvo aprobación judicial.


3. En 2020 el requisito de procedibilidad tuvo un porcentaje de eficacia del 12,48%, o lo que es lo mismo, un nivel de ineficacia del 87,52%.


En el año 2021 se radicaron 37.967 solicitudes, de las cuales se admitieron 29.326, efectivamente se tramitaron 27.902, se lograron 3.986 acuerdos, y se aprobaron 2.553, lo cual indica que:


1. Solo se logró acuerdo en el 14% de los casos.


2. El 64% de dichos acuerdos tuvo aprobación judicial.


3. En términos totales, para 2021 el requisito de procedibilidad tuvo un porcentaje de eficacia del 9,14%, o lo que es lo mismo, un nivel de ineficacia del 90,8%.


En promedio el nivel de ineficacia en los tres años fue del 91,5%, lo cual es comparable con las cifras arrojadas por el estudio efectuado para Planeación Nacional en 2015.


Las mismas preguntas le fueron formuladas a través de petición de información a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, obteniendo el siguiente resultado:


A la pregunta sobre si tenía conocimiento del número de trámites de conciliación extrajudicial realizados durante los últimos tres años en cumplimiento del requisito de procedibilidad la entidad respondió:


Se identificaron 101.404 conciliaciones extrajudiciales radicadas entre los años 2019-2022, incluyendo activas y terminadas. De estas, en 99.801 conciliaciones al menos una entidad del orden nacional fue vinculada en calidad de convocada. En la tabla 1 se observa el total de conciliaciones extrajudiciales de acuerdo con el año de radicación para el periodo de tiempo requerido47.


TABLA 1. NÚMERO DE CONCILIACIONES EXTRAJUDICIALES RADICADAS Y REGISTRADAS EN EKOGUI EN EL PERIODO 2019-2022
















	Año de radicación


	Número de conciliaciones radicadas


	Número de concilaciones radicadas en calidad de convocado







	2019


	32.9111


	32.485







	2020


	30.515


	30.015







	2021


	30.762


	30.195







	2022


	7.216


	7.106







	Total


	101.404


	99.801








Fuente: Sistema Único de Gestión e Información de la Actividad Litigiosa del Estado - eKOGUI


Fecha de corte: 01 de abril de 2022.


A la pregunta de qué porcentaje de dichos trámites culminó con acuerdo conciliatorio, la entidad respondió:


Del total de 101.404 conciliaciones extrajudiciales radicadas entre el periodo 2019-2022, se encontró que 1.822 terminaron por auto que aprueba el acuerdo conciliatorio, lo cual representa el 1,8% del total de conciliaciones extrajudiciales radicadas. De las 1.822 conciliaciones terminadas por aprobación del acuerdo conciliatorio, en 1.655 conciliaciones al menos una entidad del orden nacional fue vinculada en calidad de convocada. En la tabla 2 se registra el total de conciliaciones extrajudiciales terminadas por aprobación del acuerdo de acuerdo al año de radicación para el periodo de tiempo requerido.


TABLA 2. NÚMERO DE CONCILIACIONES EXTRAJUDICIALES REGISTRADAS EN EL SISTEMA EKOGUI Y TERMINADAS POR APROBACIÓN DEL ACUERDO CONCILIATORIO EN EL PERIODO 2019-2022
















	Año de radicación


	Número de conciliaciones terminadas por aprobación del acuerdo conciliatorio


	Número de conciliaciones terminadas por aprobación del acuerdo conciliatorio en calidad de convocado







	2019


	927


	863







	2020


	881


	779







	2021


	14


	13







	2022


	-


	-







	Total


	1.822


	1.655








Fuente: Sistema Único de Gestión e Información de la Actividad Litigiosa del Estado - eKOGUI


Fecha de corte: 01 de abril de 2022.


De esta información se desprende que en los casos en los que fue convocada al menos una entidad del orden nacional, el número de acuerdos logrados fue significativamente bajo en comparación con el número de trámites conciliatorios adelantados, evidenciándose una vez más la inutilidad de la figura del requisito de procedibilidad.


Es de anotar que las cifras suministradas por la Procuraduría General de la Nación y por la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado no son coincidentes por varias razones, entre las cuales se destacan las siguientes:


La fuente de información suministrada por la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado fue el Sistema Único de Gestión e Información de la Actividad Litigiosa del Estado, que, de conformidad con lo estipulado en el artículo 2.2.3.4.1.2 del Decreto 1069 de 2015, se ha desarrollado como una herramienta informática diseñada para gestionar la información de la actividad litigiosa a cargo de las entidades y organismos estatales del orden nacional y por aquellas entidades privadas que administran recursos públicos. Lo anterior supone que no aparece la información relativa a los organismos y entidades del orden territorial. Por su parte, la Procuraduría consultó los sistemas de información GEDIS y SIM, el último de los cuales corresponde al Sistema de Información Misional que es la principal herramienta tecnológica de registro de información misional de la Procuraduría General de la Nación.


Adicionalmente, la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado incluyó en su respuesta información relativa al año 2022, que no fue requerida a la Procuraduría General de la Nación.


Pero al margen de tales diferencias, lo que queda claro, y es una constante, es la alta ineficacia del requisito de procedibilidad en términos de acuerdos conciliatorios logrados y posteriormente aprobados en sede judicial, por lo que puede afirmarse con contundencia que este requisito solo ha servido para crear un obstáculo adicional e inútil para acceder a la jurisdicción contenciosa, aumentar los costos de transacción asociados al proceso judicial y justificar de algún modo la creciente nómina estatal, pero no ha servido al propósito de la descongestión judicial, que supuestamente le sirvió de justificación, por lo que suele ser visto como un trámite burocrático más que se debe agotar48.


II. LA EXIGENCIA DE CONGRUENCIA ENTRE EL RECURSO ADMINISTRATIVO Y LOS CARGOS, HECHOS O PETICIONES DE LA DEMANDA. ANACRONISMO FORMALISTA QUE ATENTA CONTRA EL DERECHO DE ACCIÓN Y QUE DESCONOCE LA REALIDAD DEL RELACIONAMIENTO DEL CIUDADANO CON LA ADMINISTRACIÓN


INTRODUCCIÓN


De la mano del requisito de procedibilidad de la formulación de los recursos obligatorios, se ha desarrollado un argumento que en no pocas ocasiones ha servido para obstaculizar aún más el acceso a la jurisdicción contenciosa administrativa, y que consiste en la idea de que solo se podrá conocer en sede judicial lo que en la vía administrativa se discutió a través de los recursos49, de lo que resulta que no podrían plantearse hechos nuevos o diferentes a los expuestos en los recursos administrativos aun cuando se puedan mejorar los argumentos jurídicos respecto de ellos, siempre y cuando no se cambie la petición que se formuló50.


Sin embargo, a la luz de la realidad del relacionamiento entre la Administración y la ciudadanía, esta idea, basada en la supuesta reivindicación del debido proceso, es bastante problemática debido a que desconoce que por norma general tal interacción se hace de manera directa sin la intervención de abogado, pues por múltiples razones51 el ciudadano suele prescindir de los servicios legales de un profesional del derecho y decide actuar en nombre propio52.


Lo anterior implica para el ciudadano no solo asumir los riesgos asociados con la omisión de la presentación del recurso obligatorio, sino, adicionalmente, los derivados de esta exigencia, que termina convirtiéndose en un obstáculo nuevo e injustificado para acceder efectivamente a la justicia.


A. SI ES INÚTIL LA EXIGENCIA DE LA FORMULACIÓN DE RECURSOS OBLIGATORIOS PARA ACCEDER A LA JURISDICCIÓN, ¿CÓMO PODRÍA JUSTIFICARSE LA EXIGENCIA DE CONGRUENCIA ENTRE LOS ARGUMENTOS, HECHOS O PETICIONES DEL RECURSO Y LA POSTERIOR DEMANDA?


Si se parte de la base, como se hace en este escrito, de que la exigencia del presupuesto procesal del recurso obligatorio no tiene justificación, y que no es necesario presentar un recurso para cuestionar en sede judicial la legalidad de la decisión definitiva, con mayor razón se debe poner en tela de juicio la exigencia de congruencia entre los argumentos, hechos o peticiones expresados en el recurso y lo indicado en la demanda, pues el análisis sobre la validez del acto se centra en una circunstancia previa a su expedición53, es decir, sobre los vicios invalidantes del acto administrativo, y no sobre circunstancias posteriores, como irregularidades en la notificación o publicidad de los actos, que tendrían consecuencias desde el punto de vista de su eficacia, más no de su validez, de lo que resulta que lo planteado en el recurso administrativo no cambia en absoluto el hecho de que el acto se pueda encontrar viciado, y mucho menos, que se pueda controvertir su legalidad en sede judicial.


Los vicios del acto administrativo constituyen situaciones patológicas que afectan sus elementos estructurales54 y que implican su invalidez, razón por la cual existe una relación de causa-efecto entre vicios y nulidades55, por lo que no es gratuito que la propia Ley 1437 de 2011 prevea como causales de nulidad la infracción de las normas en que debería fundarse el acto, la incompetencia, la expedición en forma irregular o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivación, o con desviación de las atribuciones propias de quien los profirió o, lo que es lo mismo, desviación de poder, todos estos vicios que tienen un común denominador: su surgimiento en el proceso de expedición del acto, no con posterioridad a ella.


En síntesis, el argumento aducido para justificar la congruencia señalada es artificioso y tributario de un culto al formalismo que debe ser revaluado para garantizar mejorar las condiciones de acceso a la jurisdicción contenciosa administrativa y la tutela efectiva de los derechos ciudadanos.



B. ¿PODRÍA “SANCIONARSE” AL CIUDADANO CON EFECTOS PROCESALES RESTRICTIVOS DE SU DERECHO DE ACCESO A LA JUSTICIA, POR NO TENER EL CONOCIMIENTO TÉCNICO NI LA PRECISIÓN PARA PLANTEAR ADECUADAMENTE LOS HECHOS, ARGUMENTOS O PETICIONES EN EL RECURSO ADMINISTRATIVO?



El argumento de la congruencia que aquí se cuestiona tiene el defecto de desdibujar el objeto mismo del proceso jurisdiccional, y con ello, el de la propia jurisdicción de lo contencioso administrativo que está ligado a la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitución Política y la ley y la preservación del orden jurídico56.


Por tal razón, desde un punto de vista racional resulta desproporcionado e inadmisible que con fundamento en tal idea se desconozcan los derechos de los ciudadanos, o se neutralicen las herramientas de control jurisdiccional de la decisión administrativa, a sabiendas de que la ley le permite a las personas actuar de manera directa ante la Administración, y de que, como ya se ha indicado, la generalidad de la población no cuenta con la información, la formación y la técnica para presentar los recursos administrativos de manera adecuada, o para argumentar, cuestionar o solicitar de forma precisa sus reclamaciones o inconformidades con el acto administrativo.


Por ello, es completamente cuestionable que se desestimen las pretensiones formuladas por la ciudadanía, o que se acepten excepciones que trunquen sus aspiraciones de justicia, basados en la idea de la supuesta incongruencia.



C. ¿SERÁ NECESARIO QUE PARA ANALIZAR LA VALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO EN SEDE JUDICIAL, CONFORME A LOS CARGOS, HECHOS Y PETICIONES DE LA DEMANDA ELABORADA POR UN ABOGADO, SE TENGAN QUE TENER EN CUENTA LAS ARGUMENTACIONES O ALEGACIONES DEL CIUDADANO QUE FORMULÓ EL RECURSO ADMINISTRATIVO?



Por una justificada razón el artículo 160 de la Ley 1437 de 2011 establece que quienes comparezcan al proceso, salvo las excepciones legales, deberán hacerlo por conducto de abogado inscrito.


En el caso de los medios de control de nulidad con restablecimiento del derecho o grupo con pretensión anulatoria, se aplica de manera plena tal exigencia procesal, entre otras cosas, por la exigente carga que supone para el actor desvirtuar la presunción de legalidad del acto administrativo cuya nulidad se pretende57, a quien corresponderá, en primer término, identificar y acreditar la existencia de los vicios invalidantes del acto administrativo, de tal forma que la pretensión anulatoria tenga el debido soporte.


Tal labor requiere de la experticia y formación propia de los abogados, quienes, se supone, poseen la técnica suficiente para elaborar los cargos y presentar las normas violadas y definir el concepto de violación58, requisitos propios del principio de justicia rogada59, así como para describir los hechos y formular las diversas pretensiones procesales, por lo que resultaría, cuando menos paradójico o contradictorio, que a la hora de formular el recurso administrativo el profesional del derecho estuviera limitado en sus análisis, planteamientos y solicitudes a los argumentos y consideraciones del ciudadano, seguramente carentes de rigor y solidez jurídica.


D. ¿SERÁ CIERTO QUE CONSTITUYE UNA VIOLACIÓN DEL DEBIDO PROCESO QUE LA DEMANDA QUE IMPUGNA LA LEGALIDAD DE UN ACTO ADMINISTRATIVO SE BASE EN ARGUMENTOS, HECHOS O PETICIONES DIFERENTES DE LAS EXPRESADAS EN EL RECURSO ADMINISTRATIVO?


Un planteamiento de tal estirpe denota una fragilidad argumentativa inconmensurable, toda vez que a la Administración se le garantizará de manera plena el debido proceso en el marco del proceso jurisdiccional, en el que tendrá la oportunidad de ejercer su derecho de defensa, conociendo los hechos, los cargos y pretensiones para realizar la oposición que corresponda dentro de la oportunidad legal. De hecho, si al caso se le aplica el requisito de procedibilidad de la conciliación extrajudicial, la Administración tendrá la oportunidad anticipada de conocer los hechos, razón por la cual no resulta sorprendida bajo ninguna circunstancia por la demanda y sus diversos componentes, y mucho menos, disminuida en sus posibilidades de defensa.


Sostener lo contrario, es insistir en mantener el privilegio para la Administración de sacar ventaja de la indefensión ciudadana originada en su desconocimiento de las normas sustanciales del derecho administrativo, y de las normas procedimentales aplicables a los recursos administrativos, lo cual, como fue explicado, representa un serio reto en términos de la garantía de los derechos ciudadanos.


III. LA AUSENCIA DE UN PROCEDIMIENTO SIMPLIFICADO PARA TRAMITAR LOS CASOS DE PEQUEÑAS CUANTÍAS. LA DENEGACIÓN DE LA JUSTICIA CON FUNDAMENTO EN LA “PEQUEÑA” MAGNITUD DEL DAÑO


INTRODUCCIÓN


Si bien las condiciones materiales de acceso a la jurisdicción contenciosa administrativa han mejorado en los últimos años con la llegada de los juzgados administrativos, hay un tema del que poco se habla y que puede tener un impacto importante en términos de accesibilidad al sistema judicial, especialmente para las personas de menos recursos.


Se trata de la necesidad de implementar un modelo procedimental especial para tramitar los casos que puedan ser catalogados como de “pequeñas cuantías”, dado que, por los altos costos de acceso a la jurisdicción del sistema actual, muchos conflictos se quedan por fuera del escenario judicial y, en consecuencia, se ven vulnerados los derechos de acceso a la justicia de un importante sector de la sociedad.


A. EL ACCESO A LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA ES ALTAMENTE COSTOSO


– El acceso a la jurisdicción contenciosa administrativa es altamente costoso en términos de tiempo y recursos económicos, en especial, cuando han de formularse pretensiones de contenido patrimonial o económico, y al margen de los desincentivos de la condena en costas y agencias en derecho.


Desde el punto de vista temporal, los costos están asociados a la demora de los procesos judiciales debido a la alta congestión que ha caracterizado a este sector de la justicia, lo que se ha visto agravado en los últimos años debido a los enormes retrasos en el cumplimiento de los fallos judiciales de carácter condenatorio a cargo de las entidades públicas, las cuales en no pocas ocasiones se tardan más tiempo en el cumplimiento de la sentencia60 de lo que demoró el trámite del proceso judicial de carácter declarativo, para no mencionar la inocuidad de los procesos ejecutivos tendientes a exigir el cumplimiento de las sentencias judiciales contra las entidades públicas, lo cual constituye otro obstáculo que lesiona la tutela judicial efectiva de los derechos61.


En síntesis, el factor tiempo es un poderoso desincentivo que es tenido en cuenta a la hora de tomar una decisión sobre si se presenta o no una demanda, y en este análisis, el monto de la reclamación termina siendo la clave para definir si es económicamente conveniente emprender semejante empresa de tan largo aliento.


En tal contexto, la cuantía de la reclamación constituye el elemento central que termina por ser definitorio sobre si se llega a la instancia judicial, dado que tal decisión no solo depende del afectado e interesado en la formulación de la pretensión, sino de que el caso sea lo suficientemente atractivo desde el punto de vista económico para el abogado, quien consciente de los obstáculos, costos62 y demoras, tendrá en cuenta los parámetros de costo-beneficio para definir si acepta la representación judicial.


Por ende, si el caso no resulta económicamente atractivo para un litigio, quedará por fuera del escenario judicial, por mucho que el afectado tenga la intención de formular su reclamación y exigir la reivindicación de sus derechos, dado que tal decisión no solo depende de él.


B. LAS PERSONAS DE ESCASOS RECURSOS TIENEN SERIAS RESTRICCIONES PARA ACCEDER A LA JURISDICCIÓN CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA


Por los costos asociados a la reclamación judicial, las personas de escasos recursos tienen serias restricciones para acceder a la jurisdicción contenciosa administrativa cuando se trata de formular pretensiones de contenido económico. Sin embargo, es de aclarar que cuando la magnitud de sus daños y perjuicios es de tal entidad que el caso se hace atractivo para adelantar un litigio, tales restricciones se ven aminoradas por el incentivo económico del monto de las pretensiones, y es muy probable que puedan acceder en términos igualitarios al sistema judicial.


Sin embargo, vale la pena preguntarse: ¿qué ocurre cuándo la magnitud de sus daños y perjuicios no es atractiva para iniciar un litigio?


Seguramente la respuesta estará orientada a indicar que, a lo mejor, por no existir un incentivo económico para promover un litigio no habrá abogados interesados en adelantarlo, lo que se traducirá en que la persona se verá impedida para acceder a la jurisdicción, viéndose así truncado su derecho de acceso a la justicia63.


C. EL MODELO DE PROCEDIMIENTO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO ACTUAL NO SATISFACE PLENAMENTE LAS NECESIDADES DE JUSTICIA DE UN SECTOR DE LA POBLACIÓN


En lo que se refiere a las posibilidades de realizar reclamaciones judiciales y a sus cuantías, la Ley 1437 de 2011 aparenta ser una normativa totalmente inclusiva. Nótese cómo, tanto en su versión original como en la reforma introducida por la Ley 2080 de 2021, los artículos relativos a la competencia judicial establecen que, en consideración a la cuantía de las pretensiones, no habrá única instancia y, en consecuencia, cualquier reclamación de carácter patrimonial tendrá la vocación de doble instancia en el proceso contencioso administrativo64.


En armonía con lo anterior, y desde el punto de vista del procedimiento y de los presupuestos procesales, se ha previsto que no exista ninguna diferencia entre el trámite de un proceso judicial originado en una demanda para la reclamación de una indemnización de un peso o de mil millones de pesos, por lo que en ambos casos se deben sortear los mismos obstáculos, y agotar las mismas etapas procedimentales, poniéndose así, en evidencia, el problema que se ha querido explicar en este escrito, y que representa una profunda restricción para el acceso a la justicia de quienes tienen afectaciones de “pequeñas cuantías”, que no son atractivas para un litigio en los términos de la normativa vigente.


Por tal razón, sería deseable que se implementara una reforma legal que tuviera como epicentro el problema identificado, estableciendo un modelo simplificado de acceso a la justicia contenciosa administrativa, de tal forma que quienes padecen daños y perjuicios, con independencia de su origen, calificables como de pequeñas cuantías, puedan acudir ante la jurisdicción contenciosa administrativa mediante un procedimiento célere, simplificado, quizá de única instancia, sin que se requiera la intervención de un abogado, pero con la asistencia obligatoria del Ministerio Público a través de la Defensoría del Pueblo o de un grupo de procuradores encargados de esta nueva función, en un rol de acompañamiento a la ciudadanía en procura de la defensa de sus derechos.


De esa forma se podría resolver en gran medida el problema de la falta de incentivos económicos como causa para impedir el acceso a la jurisdicción, como ocurre en el modelo procesal actual.


CONCLUSIONES


Los requisitos de procedibilidad de la conciliación extrajudicial y de la exigencia de formulación de recursos administrativos no se compadecen con la finalidad de la jurisdicción contenciosa administrativa, ni con el objeto de los procesos jurisdiccionales adelantados ante ella, pues constituyen artificios que obstaculizan de forma innecesaria el acceso ciudadano a la jurisdicción.


Ninguno de los dos es necesario para la garantía del debido proceso, y mucho menos para resolver el conflicto a través de decisión de mérito, y, por el contrario, representan más bien un privilegio injustificable de la Administración que mengua materialmente las posibilidades de control.


Igual observación se puede hacer a la exigencia de congruencia entre los elementos que fueron objeto de debate en sede administrativa vía recurso, y la impugnación judicial de los actos administrativos, que termina por desconocer la realidad del relacionamiento entre la ciudadanía y la Administración, limitando seriamente las posibilidades de control jurisdiccional de la decisión administrativa, sin que tal congruencia constituya en modo alguno un elemento de la esencia del debido proceso o, en todo caso, un aspecto de obligatorio análisis para la decisión de fondo sobre la pretensión anulatoria.


Por último, la ausencia de un procedimiento especial para la célere tramitación de las pretensiones de pequeñas cuantías termina convirtiéndose, en la práctica, en un escenario de exclusión para aquel sector de la población que no tiene cómo sufragar los costos asociados al proceso judicial, y que, por el “pequeño” monto de la reclamación, no es atractivo, en la relación costo-beneficio, para sortear los obstáculos propios del proceso contencioso administrativo colombiano.


En síntesis, todos los aspectos desarrollados en este escrito tienen una cosa en común: constituyen cargas y trabas que obstaculizan el acceso ciudadano a la jurisdicción contenciosa administrativa, y que afectan seriamente la posibilidad de tutela efectiva de sus derechos.
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INTRODUCCIÓN


De acuerdo con lo previsto por la Ley 1437 de 2011 (Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo –CPACA–), debido a su trascendencia para el Estado de Derecho1 y para el funcionamiento del sistema democrático2, el control de legalidad de los actos de autoridad de la Administración centrado en los denominados juicios de nulidad3 está configurado de manera abierta y exenta de grandes formalidades. La regulación legal de los juicios de nulidad por inconstitucionalidad (art. 135 del CPACA) o de simple nulidad (art. 137 del CPACA) así permiten concluirlo4.


Por medio de este tipo de procesos el ordenamiento jurídico facilita la apertura de un debate ante el juez de la Administración sobre la validez/invalidez de un acto jurídico emanado de una autoridad administrativa. Ello responde a la idea prístina de nuestra jurisdicción contencioso administrativa, introducida por la Ley 130 de 1913 y concebida para “un control de legalidad y constitucionalidad de actos administrativos en atención al componente de autoridad que había en ellos o en algunos de ellos (los susceptibles de cuestionamiento)”5. La potestad asignada a los tribunales administrativos para invalidar un acto contrario al ordenamiento jurídico, diría Sarria, “no es más que una consecuencia del Estado de Derecho, que no debe ser simple figura retórica, sino coruscante realidad”6.


Por eso, el control de legalidad sustanciado en estos juicios se centra en ofrecer una tutela restitutoria de la legalidad (o anulatoria) frente a decisiones administrativas irregulares, que ampara de manera objetiva la juridicidad infringida y permite, con efectos erga omnes, la expulsión definitiva del mundo del Derecho del acto ilegal7. Ello, acompañado de una importante tutela cautelar8: por vía de la suspensión provisional de los actos tachados de ilícitos, se ha procurado brindar (hoy más que nunca, gracias al fortalecimiento de esta figura por el CPACA9) una salvaguarda oportuna de la legalidad frente a los riesgos asociados a los problemas de mora y congestión de la justicia administrativa.


Desde una perspectiva legal la cobertura objetiva de este control muestra una amplitud acorde con la trascendencia del propósito que persigue. Un vistazo rápido a lo establecido por los artículos 135 y 137 del CPACA10 permite evidenciar que, prima facie, por esta vía se pueden enjuiciar reglamentos, actos administrativos generales, y actos administrativos particulares y circulares de servicio. La adopción por el Derecho Administrativo colombiano de una noción de acto administrativo lato sensu, que pretende cubrir con esta etiqueta la muy heterogénea realidad de actos unilaterales de la Administración merecedores de control11, procura simplificar las cosas y opera en la práctica como una descarga del peso de asumir aquellas (¡y otras!) diferenciaciones técnicas, e imprime un mínimo de homogeneidad a esta masa de realidades jurídicamente dispares. Con todo, como se verá, las distinciones son imperiosas y lo referente al sometimiento al control judicial de actos no susceptibles de ser caracterizados como propiamente administrativos, en especial los pertenecientes al denominado soft law administrativo, ha suscitado un interesante debate al interior de la jurisprudencia, que al parecer aún no termina de decantarse.


Además, de conformidad con su espíritu democrático, y en aras de facilitar su ejercicio por cualquier persona, la nulidad por inconstitucionalidad y la simple nulidad han sido estructuradas por el legislador como medios de control públicos (rectius sin exigencia de legitimación en la causa), intemporales (i. e. no sujetos a término de caducidad, con arreglo a lo dispuesto por el art. 164 del CPACA), desprovistos de requisitos de procedibilidad (art. 161 del CPACA) y exentos del requerimiento de obrar por intermedio de abogado12 (art. 160 del CPACA).


En principio, entonces, en estos supuestos las puertas de la jurisdicción deberían permanecer abiertas de par en par para la ciudadanía en general, sin talanquera alguna que obstruya su acceso al juez de la Administración. Sin embargo, esta primera impresión no resulta del todo exacta. Bajo el manto de aparente apertura e informalidad tendido por las normas que regulan estos medios de control, subyace una jurisprudencia administrativa que, por años, ha venido dando cuerpo a nuestro Derecho Contencioso Administrativo13, al hilo de lo cual ha labrado decisivamente los contornos del acceso a esta parte de la jurisdicción. No todo acto de las autoridades administrativas es susceptible de ser controlado por el contencioso. Además de los legalmente excluidos (v. gr. los actos expedidos en “juicios de policía”)14, están aquellos que los jueces mismos han venido descartando por medio de reiterada jurisprudencia. A ello se suman las cargas, tecnicismos y formalidades propias del quehacer de la justicia administrativa (como la formulación adecuada del concepto de la violación15, que debe ser capaz de desvirtuar la presunción de legalidad que acompaña a los actos administrativos16), que muchas veces acaban por erigir también barreras considerables para acceder a los tribunales. En la práctica, entonces, no es del todo cierto aquello de que los juicios de nulidad son un espacio abierto en pleno y sin condiciones a la ciudadanía.


El presente capítulo se detiene en la valoración de la jurisprudencia que, mediante la formulación de a veces reconocidas categorías jurídicas, ha tallado la puerta de entrada a los juicios de simple nulidad. Por su complejidad y por ser objeto de otro capítulo dentro de esta obra, se deja por fuera el estudio del objeto de los juicios de nulidad por inconstitucionalidad17. Además de ofrecer una perspectiva detallada y realista de los perfiles que presenta hoy el control de legalidad surtido en sede de los procesos de nulidad, este análisis persigue suscitar una reflexión general sobre la urgencia de tomar consciencia acerca de la relatividad de las categorías que manejamos y de la importancia de la postura metodológica con la que se construye el Derecho Administrativo en Colombia. Pretende, en últimas, evidenciar lo infundado que resulta asumir los tópicos jurisprudenciales, doctrinales y legales como dogmas o verdades apodícticas e inmodificables, y resaltar la importancia de la valoración crítica de cualquier material jurídico, sea cual sea su procedencia.


Para cumplir esta meta, el presente capítulo expone las principales categorías que ha acuñado o recogido la jurisprudencia administrativa y que de alguna manera representan barreras o filtros determinantes del acceso a los juicios de nulidad. Para ello, en la primera parte del escrito se plantean algunas reflexiones sobre la importancia de la denominada metodología académica para el estudio del Derecho Administrativo (I). En la segunda parte se agrupan las principales categorías empleadas por el juez administrativo en Colombia con el objeto de definir qué actos se controlan o no en sede de simple nulidad (II). El texto cierra con algunas reflexiones sobre cómo estas categorías limitantes del acceso al juez terminan por suponer una particularización del control de legalidad que ejerce el contencioso administrativo sobre ciertos actos jurídicos de la Administración, al tiempo que expresan el carácter vivo, dinámico, revisable y mudable de los criterios con los cuales se construye el Derecho en general, y en Derecho Contencioso Administrativo en particular (III).


I. EL FORZOSO RECURSO A LA METODOLOGÍA ACADÉMICA EN EL DERECHO ADMINISTRATIVO


Al margen de las pretensiones ordenadoras o sistematizadoras que pueden caracterizar el quehacer científico18, la actual sobreabundancia de normas y materiales jurídicos de todo tipo exige de cualquier jurista un recurso mínimo a las herramientas que ofrece la denominada metodología académica. Ideada para ordenar, explicar o, incluso, elaborar el Derecho19, sus lineamientos y métodos ayudan al operador jurídico a comprender mejor el Derecho, a tornar más dominable la vastísima masa que hoy conforma el ordenamiento jurídico y, por ende, a simplificar su briega. Esto, en cuanto, básicamente, propende a “la elaboración de teorías que permitan comprender y explicar mejor el funcionamiento del ordenamiento jurídico de una sociedad en un momento dado”20. Por esta vía, la metodología académica reduce la complejidad del mundo jurídico y facilita su comprensión y aplicación rutinaria21. De aquí que, aunque teóricas, sus formulaciones pueden proyectarse sobre la praxis e involucrar tanto al jurista académico como al práctico22.


En definitiva, como afirma Gallego Anabitarte, “incluso la más sencilla aplicación de la norma, ante el claro precepto legislativo, supone una actitud metodológica”23. La creciente indeterminación de las normas legales y la tendencia a incorporar al ordenamiento jurídico-administrativo una enorme variedad de materiales jurídicos de todo tipo, textura, rango y procedencia (del legislador, la Administración y los jueces, pero también de ciertos actores privados relevantes en el mundo jurídico-administrativo, de Derecho duro y de Derecho blando, de Derecho interno o de instancias regionales, internacionales o globales, etc.), ligada al proceso de apertura (hacia el exterior –en procesos de integración regional o de cooperación internacional o global– y hacia el interior –concretado en la apertura de mayores espacios de participación de la sociedad en ámbitos antes catalogados de públicos o estatales–) que experimenta el Estado en la actualidad24, no hace más que acentuar esta realidad. Ello hace patente la necesidad de construir categorías jurídico administrativas propias25, que a la par que nutren o conforman el instrumental del “almacén o depósito” que ofrece la parte general del Derecho Administrativo, facilitan la labor de abogados, funcionarios y jueces en la aplicación de estos materiales, favorecen su comprensión y explicación dogmática y proporcionan a la comunidad política y jurídica una visión asimilable de cuáles son las líneas fundamentales del Derecho Administrativo aplicable en un momento determinado26. Por esa vía se ofrecen modelos teóricos y un lenguaje que permiten una mejor comprensión de las normas, facilitan el entendimiento intersubjetivo y brindan puntos de referencia útiles frente a la volatilidad y complejidad que caracteriza a los materiales que hoy conforman esta parte del Derecho27. De allí que su uso haya penetrado labores cotidianas de juristas, jueces y funcionarios y rinda frutos más allá de los foros puramente académicos.


II. ALGUNAS CATEGORÍAS EMPLEADAS POR LA JURISPRUDENCIA PARA CONDICIONAR O LIMITAR EL ACCESO A LOS JUICIOS DE NULIDAD


De manera coherente con la situación descrita, la doctrina y la jurisprudencia administrativa han cumplido un papel destacado en la articulación de un sinnúmero de categorías que permiten operar con cierta previsibilidad en el ámbito de los juicios de nulidad. Ante una legislación llana, han sido aquellos quienes han puesto de relieve incontables circunstancias que condicionan el acceso al juez de la Administración en sede de nulidad. Como ha sido habitual en el Derecho continental, esta labor se ha cumplido mediante la definición de binomios conceptuales (legal/ilegal, acto/contrato, público/privado, reglado/discrecional), cuya aplicación dicotómica (algo es una cosa o la otra) “casa bien con una perspectiva del Derecho público asentada en el control de los poderes del Estado”28. Aun cuando varios de los más célebres pares conceptuales de la teoría general del Derecho Administrativo a nivel comparado no han tenido acogida ni incidencia en nuestro sistema jurídico o la han perdido29, otros han corrido una suerte diferente. No de otra forma se explica que se hable en nuestro medio de la distinción entre actos generales/actos particulares, actos favorables/actos desfavorables, actos definitivos/actos de trámite, actos decisorios/actos ejecutivos, actos reglados/actos discrecionales o actos expresos/actos presuntos, entre muchas otras distinciones posibles, habituales también en otros ordenamientos30. Estas clasificaciones, como afirma Escola, “no solo no se excluyen entre sí, sino que, por el contrario, se complementan, permitiendo en su conjunto adquirir un conocimiento suficientemente completo” de esta materia31.


De ellas, dos resultan verdaderamente determinantes a efectos del acceso a la justicia: la diferencia entre actos definitivos y de trámite, y la que distingue entre actos decisorios y ejecutivos32 (A). La jurisprudencia nacional también ha desempeñado un papel importante en este frente y, a la vista de las particularidades de nuestra legislación, ha acuñado varios pares conceptuales relevantes en esta materia (B).


A. BINOMIOS ADOPTADOS DE LA TEORÍA GENERAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO


Como se ha destacado ya, dos de las reconstrucciones clásicas de los tipos de acto administrativo resultan relevantes desde la óptica del acceso al juez de la Administración: las duplas acto definitivo/acto de trámite y acto decisorio/acto ejecutivo. A continuación se examina de manera breve cómo incide cada una de estas categorías en el acceso a la justicia administrativa.


1. ACTO DEFINITIVO/ACTO DE TRÁMITE


Los actos definitivos, explica Muñoz Machado, “son los que contienen una resolución, decisión o acuerdo de la Administración que los dicta […] Los de actos de trámite son actos de instrucción o impulso del procedimiento, preparatorios de una decisión final”33. Así se ha entendido también en nuestro sistema jurídico34.


Tal es la acogida de esta llave de conceptos, que tanto el CPACA (arts. 43 y 75) como el CCA (arts. 49, 50 y 88) la han recogido y positivizado con el fin de excluir los actos preparatorios o de trámite de recursos administrativos. Igualmente, en su redacción inicial, el artículo 84 del CCA (subrogado por el art. 14 del Dcto. ley 2304 de 1989) contemplaba que la acción de nulidad simple procedía “contra los actos de carácter definitivo; excepcionalmente contra los preparatorios, de trámite y de ejecución en los casos de los artículos 50, 88 y 153 de este Código”; de suerte que su control cabía solo de manera excepcional. Ello forzó a la jurisprudencia de entonces a adoptar y a labrar esta distinción, que ya tenía antecedentes en el Derecho Nacional35. Siendo así, no extraña que la jurisprudencia administrativa se haya servido largamente de esta dualidad para dejar por fuera del radio de cobertura de su fiscalización a los actos de trámite o preparatorios, para centrarse únicamente en los primeros36.


Según expresó la Corte Constitucional al examinar la constitucionalidad del artículo 49 del CCA, la restricción anotada en punto a la recurribilidad en sede administrativa de los actos de trámite se ajusta a la Constitución, por cuanto con ella


… pretende el legislador agilizar la toma de las decisiones de las autoridades, lo cual hace entender que los actos de trámite y preparatorios, que son aquellas actuaciones preliminares que produce la administración para una posterior decisión definitiva sobre el fondo de un asunto, generalmente, no producen efectos jurídicos, en relación con los administrados, ni crean, extinguen o modifican sus derechos subjetivos personales, reales o de crédito, ni afectan sus intereses jurídicos37.


La jurisprudencia ha sido consistente con este criterio, y ha reiterado el planteamiento según el cual estos actos solo son susceptibles de control ante la jurisdicción contencioso administrativa en el supuesto excepcional en que hagan imposible continuar con la actuación38 y cobren, por tal razón, un cierto cariz de actos definitivos39. En concordancia con lo previsto en los artículos 43 y 75 del CPACA, se les ha excluido del control de legalidad por considerar que no deciden sobre el fondo, ni ponen fin a la actuación administrativa40.


La principal novedad en este frente viene dada por obra de un interesante cambio de posición jurisprudencial en punto a la manera como se califican las medidas cautelares adoptadas por autoridades administrativas en el ejercicio de sus competencias sancionadoras41. Tradicionalmente catalogadas como actos de mero trámite y, por ende, no susceptibles de fiscalización judicial (puesto que se visualizaba a estas medidas como apéndice del procedimiento sancionatorio y no tenían la calidad de acto definitivo en dicho trámite –no eran la sanción–), hoy se empiezan a controlar bajo el rótulo de actos definitivos. Según se observa en varios pronunciamientos de la Sección Primera del Consejo de Estado, se ha comenzado a sostener que los actos que imponen medidas preventivas “constituyen verdaderos actos definitivos y, por tanto, susceptibles de control judicial, siempre que con ellos se modifique una situación jurídica particular y concreta”42. El Alto Tribunal parece haber tomado consciencia de las implicaciones sustantivas que ha tenido en los últimos años el fortalecimiento de las facultades cautelares reconocidas a las autoridades administrativas en el marco de los procedimientos sancionatorios, así como de la notable procedimentalización que caracteriza en la actualidad la acción de la Administración43. Pese a que aún subsisten algunos pronunciamientos disidentes o desuetos, que persisten en tratar estos actos como de trámite44, hechos recientes como los relacionados con decisiones cautelares de la Contraloría General de la República en el controvertido asunto de Hidroituango45 parecen darle la razón a la nueva postura; que ojalá cristalice pronto en una línea jurisprudencial consolidada. El carácter provisional de estas medidas no puede ser confundido con sus innegables efectos jurídicos46.


Hacerlo refleja un razonamiento anclado en una lógica formal, ajeno al compromiso con la tutela material de los derechos sancionado por el artículo 103 del CPACA y por completo alejado de la realidad de lo que se observa en ámbitos como el medio ambiente, el urbanismo, la libre competencia, el control fiscal, la educación, la salud o el sector financiero, cuyas autoridades de vigilancia y control han sido provistas por el legislador de formidables poderes cautelares o preventivos, que en un Estado constitucional de Derecho no deberían ser inmunes al contencioso administrativo47.


El nuevo abordaje de este asunto no solo evidencia el carácter vivo y dinámico del Derecho Administrativo, sino la importancia que tiene en la construcción de las categorías jurídicas utilizadas la observación de la realidad y de los contextos políticos, sociales, económicos y jurídicos en los que son ideadas y aplicadas48. En rigor, esta nueva línea jurisprudencial evidencia un justo reacomodo de fuerzas “para salvaguardar los derechos de los sujetos sometidos a la vigilancia y control de estas autoridades, que no solo reequilibra el balance entre controlado y controlador, sino entre los poderes públicos, conforme lo impone nuestra época”49.


Con todo, pese a su innegable utilidad y vigencia, la distinción entre actos definitivos y actos de trámite comienza a ser problemática, a la vista de la aguda procedimentalización de la acción administrativa, pues deja sin control actos no definitivos, pero cruciales, insertos en procesos extenuantes, como sucede con los términos de referencia para la elaboración de los estudios de impacto ambiental en un procedimiento de licenciamiento ambiental, o con los resultados de la concertación ambiental entre un municipio y la autoridad ambiental en los procesos de expedición o revisión de su Plan de Ordenamiento Territorial (POT). La importancia de estos actos y lo crítico que resulta su exención de control parece evidenciar la necesidad de someter a revisión las excepciones clásicamente manejadas para habilitar el control de los denominados actos preparatorios. La amenaza de un perjuicio irremediable para un derecho individual o colectivo, así como la situación de indefensión deberían entrar a figurar entre las excepciones que pueden invocarse ante esta clase de actos. La jurisprudencia ya ha obrado según estos criterios. Así se evidencia, por ejemplo, en la sentencia del 11 de diciembre de 2015[50], por medio de la cual se varió el tratamiento dado a los actos que, en sede de un procedimiento expropiatorio, declaran los motivos de utilidad pública o de interés social respecto de un bien. En dicha ocasión, por estimar que, a la vista de sus efectos, ellos “crean una situación jurídica particular y concreta; producen efectos jurídicos inmediatos y directos respecto del administrado”, se admitió la controlabilidad de dicho acto, pese a no poner fin a la actuación expropiatoria.


Quizás en lugar de forzar las cosas y calificar de definitivo a un acto que no lo es, o guardar silencio sobre su tipificación, sería preferible ampliar el abanico de circunstancias constitutivas de excepciones al carácter (por regla general) no enjuiciable de los actos preparatorios o de trámite. En últimas, ello no supondría más que la asimilación por el juez administrativo de lo resuelto al respecto por la jurisprudencia constitucional. Esto, debido a que si bien es cierto que la Corte Constitucional ha resaltado de manera reiterada la improcedencia general de la acción de tutela respecto de los actos de trámite, también lo es que no ha dudado en validar su procedencia “cuando aquellos tengan la potencialidad de definir una situación sustancial y sea evidente la vulneración de derechos del accionante ante el carácter irrazonable de la actuación”51. El contencioso administrativo tiene la palabra. En un entorno presidido por la constitucionalización del Derecho Administrativo, ello parecería no admitir discusión52.


2. ACTO DECISORIO/ACTO NO DECISORIO DE EJECUCIÓN


La distinción entre actos decisorios y actos de pura ejecución (y, por ende, no decisorios) también ha sido reconocida por el legislador colombiano (arts. 75 del CPACA y 49 del CCA). Mientras que el primero envuelve, como su nombre lo indica, una determinación administrativa, el segundo representa un mero vehículo para materializar o dar cumplimiento a lo ya decidido en otro acto (administrativo, legislativo o judicial), por lo que no supone declaración o reconocimiento alguno. Por ende, se asume que en este caso el acto no contiene una manifestación de voluntad de la Administración capaz de crear, modificar o extinguir derechos o situaciones jurídicas, y se limita a atender y posibilitar el cumplimiento de una decisión (administrativa, legislativa o judicial) previamente adoptada. Puesto que se trata de salvaguardar la firmeza de la decisión que se busca ejecutar, que se supone, además, idéntica a la que se ejecuta, estos actos se excluyen de control judicial, bajo la convicción de ser aquella (y no esta) la susceptible de impugnación53.


La general exclusión de control judicial de los actos puramente ejecutivos se exceptúa hoy, de manera consistente con lo expresado por la jurisprudencia emitida en vigencia del CCA, cuando quiera que en la decisión cuestionada la Administración se haya apartado de su labor puramente ejecutiva y haya incorporado a ella algún elemento novedoso (por relación a lo resuelto inicialmente), dando lugar así a una situación jurídica merecedora de control54.


B. BINOMIOS ARTICULADOS POR LA JURISPRUDENCIA ADMINISTRATIVA NACIONAL


La rica casuística que afronta la jurisprudencia le ha permitido a la justicia administrativa nacional construir un amplio repertorio de tópicos que condicionan el acceso al control de legalidad con base en binomios conceptuales propios de nuestro Derecho Administrativo. Algunos de ellos son los siguientes:


1. ACTOS ACADÉMICOS/ACTOS ADMINISTRATIVOS


Esta dupla, propia de los conflictos originados en decisiones de los centros universitarios (públicos o privados), limita la controlabilidad de las decisiones susceptibles de ser catalogadas como académicas. Este binomio nace en vigencia de la Ley 32 de 1980, y parte de la coexistencia de instituciones de educación superior públicas y privadas que –asume la jurisprudencia– desempeñan por igual la función administrativa de “policía administrativa” en cuanto al otorgamiento de títulos profesionales55, por lo cual su tratamiento uniforme resulta imperioso. Según expresó el Consejo de Estado en Auto del 17 de marzo de 1984, esta clase de actos, “por sus características y modalidades escapa al control jurisdiccional contencioso administrativo”56. Ciertamente, según se razona en este pronunciamiento:


[N]o es técnico, ni jurídico, ni podría afirmarse con acierto, que una calificación obtenida en un examen por un estudiante de la Universidad, sea factible de demanda por la vía contenciosa; como tampoco una matrícula, o una sanción disciplinaria de carácter académico como la impuesta al actor en el caso presente en desarrollo de normas reglamentarias como las contenidas en los Acuerdos números 101 de 1977 y 32 de 1979 en cuanto hace al rendimiento en las asignaturas inscritas en un período académico. Además, es indiscutible que actos que tienen que ver exclusivamente con la autonomía académica, no lesionan derechos civiles ni administrativos. La Universidad adquiere con el estudiante el compromiso de educarlo, y éste el compromiso y la obligación de someterse a sus reglamentos.


En el mismo sentido, en Auto del 15 de enero de 1985, que se invoca de forma recurrente como uno de los leading cases de este precedente57, la distinción entre esta clase de actos (con base legal entonces) se justifica por diversas razones. Según se afirma en esta providencia, debe tenerse en cuenta:


1. Que de lo contrario se desmoronarían los centros educativos oficiales, pues todos sus actos (fijación de calendario estudiantil, exámenes de admisión, horarios de clases, llamamiento a lista, programas, cuestionarios de exámenes, calificaciones, grados, sanciones estudiantiles, etc. etc.) pasarían inmediatamente a la jurisdicción de lo contencioso administrativo; esos planteles se verían cohibidos para el desarrollo de sus fines por temor a los litigios, y tendrían que dedicar tiempo y esfuerzos requeridos por dichos fines a la atención de los procesos de institutos educativos y se tornarían en centros querellantes, cambio que en parte alguna prevé la legislación.


2. Que se implantaría una diferencia desprovista de todo fundamento entre los planteles públicos, cuyas sanciones académicas estarían supeditadas a la jurisdicción, y los privados, cuyas sanciones académicas, escaparían a aquella, consecuencia de lo cual sería mayor autoridad académica y mayor orden en estas, menor en aquellas. En ninguna norma legal se ha querido establecer tal desventaja.


3. Que los centros educativos, tanto públicos como privados están sometidos a la inspección y vigilancia de la Rama Ejecutiva del Estado, ante la cual pueden quejarse los estudiantes cuando consideren injustas o ilegales las sanciones que se les hayan impuesto58.


Son ejemplos de actos académicos citados por la jurisprudencia: el señalamiento del calendario académico, los planes de estudio, los programas de investigación, la definición del sistema de calificaciones, exámenes y matrículas59, las calificaciones y pruebas que se practican a los estudiantes60 o los aspirantes a profesores61, las actas internas de un comité curricular62, la decisión de retirar a un estudiante de un programa63, la respuesta que se da a los comentarios expresados por un alumno sobre un determinado programa64 y los criterios o decisiones sobre si un trabajo de tesis debe ser laureado o no65, entre otros. Ello, en atención a que se trata de actos que


… tienen que ver con el fuero interno de las Instituciones de Educación Superior, ya que son la máxima expresión de su autonomía y forman parte del reglamento que gobierna las relaciones entre la Institución y sus educandos, debiendo, en consecuencia, la primera, en virtud del compromiso que adquiere, cumplir con la obligación de educar, y, correspondiéndole a los segundos, sujetarse a las disposiciones de aquél66.


Toda vez que estos actos no son objeto de control de legalidad por la jurisdicción contencioso administrativa, contra ellos no procede otro medio de defensa judicial que la acción de tutela67.


En contraste, el acto de expedir o negar un título profesional ha sido tomado como un acto administrativo susceptible de juzgamiento por el juez de la Administración68. Esto, teniendo en cuenta que


… cuando las instituciones privadas de educación superior expiden o se abstienen de expedir un título, lo están haciendo en uso de una facultad que no es producto ni de la libertad de enseñanza ni de la autonomía […] sino, por el contrario, de aquella que siendo propia del Estado, éste se la ha delegado y cuyo ejercicio implica, necesariamente, el cumplimiento de una función pública69.


La referencia a la idea de función administrativa está en la base de la asunción de conocimiento de los actos emanados de instituciones universitarias calificados como “administrativos”. Es, sin embargo, una referencia general; no se detalla nada más. Ello abre el debate sobre qué entiende el Consejo de Estado por función administrativa. La idea más recurrente, como se mencionó, es la de otorgar o negar la expedición de un título, por suponer una suerte de poder delegado del Estado. En alguna ocasión, como en la sentencia del 17 de marzo de 2000[70], a pesar de iniciar su análisis con la exposición del binomio acto académico/acto administrativo, el Alto Tribunal no se preocupa en absoluto por razonar el carácter administrativo que tácitamente le confiere a la sanción disciplinaria impuesta a la parte actora por una institución universitaria oficial; simplemente lo controla, para denegar las pretensiones de la demanda. En otro caso, como en la sentencia del 13 de octubre de 2016, pese a reiterar su jurisprudencia constante en este punto, y haber sido catalogado como acto académico una determinación similar por sentencia del 6 de marzo de 2008, el Consejo de Estado calificó como administrativo el acto por medio del cual se dispuso el retiro de la institución de un estudiante. La razón: se estimó que por medio de los actos acusados “se ordenó la pérdida de calidad de estudiante y de cupo al actor, su desacuartelamiento y consecuente baja del servicio [lo cual] impidió que continuara sus estudios en la Escuela Militar de Cadetes ‘General José María Córdova’, por lo tanto, esta Jurisdicción Contenciosa tiene competencia para juzgarlos”71. Esta postura conlleva varias incógnitas: ¿es la unilateralidad de la decisión el criterio rector para haberlo calificado como expresión de una función administrativa?, ¿lo es el carácter de servicio público de la educación superior72?, o, ¿lo es acaso su incidencia notable sobre el derecho fundamental a la educación? ¿Es decisionismo puro? Como siempre que se alude a la función administrativa, no parece sencillo identificar el criterio que subyace a tal catalogación73. Las fallas en la argumentación del Consejo de Estado tan solo agravan la incertidumbre y rodean estos casos de mayor inquietud.


Acaso la lectura de lo previsto por el artículo 61 de la Ley 30 de 1992 podría contribuir a remozar la discusión, impregnarla de la lógica de la autonomía universitaria garantizada por el artículo 69 de la Constitución y posibilitar una reducción de la incertidumbre anotada. Este precepto parece apostar por mantener la distinción entre actos administrativos y actos académicos, pero ofrece un importante criterio formal que los jueces no deberían ignorar. Según lo previsto en él:


Artículo 61. Las disposiciones de la presente Ley relativas a las instituciones estatales u oficiales de Educación Superior, constituyen el estatuto básico u orgánico y las normas que deben aplicarse para su creación, reorganización y funcionamiento. A ellas deberán ajustarse el estatuto general y los reglamentos internos que debe expedir cada institución. // Aquellos establecerán cuáles de sus actos son administrativos y señalarán los recursos que proceden contra los mismos (cursivas fuera de texto).


En consecuencia, corresponde a los estatutos y reglamentos internos de las universidades oficiales definir cuáles de sus actos, además de ellos mismos, tienen el carácter de administrativos. Respecto de las universidades privadas no parece caber esta discusión: la idea de calificar como administrativo el acto de expedir, negar o revocar un título se muestra adecuada, por envolver verdaderamente una determinación que crea, modifica o extingue una situación jurídico-administrativa fundamental para el derecho al trabajo y el ejercicio de determinadas profesiones. A esta clara distinción debería ceñirse la jurisprudencia; en mora de comenzar a reconocer que, aunque en un mismo mercado e igualmente implicados en la prestación de un mismo servicio público, a efectos del control contencioso administrativo mal pueden equipararse todos los actos de un centro universitario público y los de uno privado (piénsese, p. ej., en el reglamento de una y otra institución: nítidamente controlable en el primer caso, pero no así en el segundo).


2. ACTOS ADMINISTRATIVOS/ACTOS SUJETOS AL DERECHO PRIVADO


La creciente oleada de sometimiento (total o parcial) de ciertas entidades públicas al Derecho Privado (v.gr. Empresas Sociales del Estado74 –ESE–, Empresas de Servicios Públicos75 –ESP–, Universidades oficiales76 y empresas industriales y comerciales del Estado77 y proveedores de redes y servicios de tecnologías de la información y telecomunicaciones78, entre otras) ha forzado a establecer la distinción entre actos administrativos y actos de origen administrativo sujetos al derecho privado. En últimas, si bien es cierto que “el régimen privado previsto tiene el objetivo de garantizar la competencia ágil con otros actores económicos privados del sector”79 respectivo, no lo es menos que “la sujeción general de una persona jurídica al derecho privado no excluye la posibilidad de que algunas de sus manifestaciones asuman la forma de acto administrativo”80. La exclusión (por razones diversas) de un criterio absoluto de aplicación en bloque del derecho común dificulta en la práctica establecer con certeza cuándo un acto unilateral de una autoridad administrativa constituye, en estos casos, un acto administrativo. Dependiendo del sector examinado se observan respuestas dispares a la pregunta de cuál es el factor determinante de dicha calificación.


En materia de actos de las ESP, el criterio a seguir para fundamentar esta distinción es, hoy, el legal. Ello, ha recordado de manera reciente el Consejo de Estado, debido a que “en virtud del principio constitucional de legalidad, ningún sujeto puede proferir actos administrativos sin que exista una habilitación legal clara e inequívoca. De lo contrario, se constataría una evidente manifestación del poder público al margen del ordenamiento jurídico, lo que supondría un quebrantamiento a la esencia del estado de derecho”81.


En concordancia con este postulado, y ante las dudas que ha suscitado la regulación de este asunto en la Ley 142 de 1994 (LSPD)82 en relación con las ESP, el juez administrativo ha reconocido de tiempo atrás que de los artículos 17 y 32 de esta norma “se debe colegir que la regla general es la aplicación del derecho privado a los actos de las empresas de servicios públicos domiciliarios, de cuya legalidad, por lo tanto, no conoce la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Sin embargo, la Constitución y la Ley pueden establecer excepciones”83. En ese sentido, se ha destacado que los actos originados en el contrato de servicios públicos domiciliarios relacionados con la prestación del servicio a los usuarios, los de negativa a celebrar el contrato, los que ordenan su suspensión o terminación o deciden el corte del servicio o la facturación, son actos impugnables mediante recursos en vía gubernativa (art. 154 y ss. LSPD) y, por ende, se ha dicho, les cabe el calificativo de administrativos84. Para la Corte Constitucional,


… por mandato de los artículos 154 a 159 ibidem el procedimiento para conocer y decidir en cuanto a las peticiones, quejas, reclamos y recursos [en estas entidades] es de linaje público. Lo que a todas luces es indicativo de que las empresas prestadoras de servicios públicos domiciliarios cumplen funciones administrativas al tenor de la vía gubernativa que asumen85.


Otros supuestos en que la LSPD contempla la expedición de actos administrativos, según afirmó el Consejo de Estado en la sentencia de unificación del 3 de septiembre de 2020, son las actuaciones contractuales cuando su régimen es el Derecho Público (cfr. parágrafo del art. 31 y art. 39.1 LSPD), los contratos para la concesión de áreas de servicio exclusivo (cfr. art. 40 LSPD) o lo referente a las cláusulas excepcionales autorizadas (cfr. art. 31 LSPD)86. En estos casos, entonces, el calificativo de acto administrativo parece ir ligado a la aplicación del Derecho Público a una determinada actuación87.


En el fondo, esta postura jurisprudencial trasluce la idea clásica según la cual el acto administrativo está ligado a un régimen jurídico público (más señaladamente, de Derecho Administrativo88), en tanto constituye el instrumento apto para facultar a un sujeto para adoptar e imponer a otro su decisión unilateral y vinculante, en virtud de una prerrogativa pública89. En criterio del Alto Tribunal, “[q]ue el régimen aplicable al caso en estudio, para los actos y los contratos, sea el derecho privado, conlleva importantes consecuencias, siendo la más obvia, natural y significativa (aunque muchas veces olvidada), el que, en efecto, los actos se rijan por ese derecho, y no por el derecho público”90. Por ende, la expedición de actos administrativos queda prima facie excluida. Consecuencia de esta postura es que, por ejemplo, en la actualidad se niegue el calificativo de administrativos a los actos por medio de los cuales una de estas entidades, en ejercicio de lo pactado en un contrato, decide terminarlo de manera unilateral y ordenar su liquidación, y se afirma que se trata de actos contractuales (y no administrativos), toda vez que “no son actuaciones que concreten una función administrativa a través del ejercicio legítimo del poder”91. Lo mismo sucede frente al acto por medio del cual se adjudica uno de estos contratos92, al acto por medio del cual se declara la materialización del riesgo de incumplimiento y se dispone la efectividad de la póliza de seguro93, o a los actos precontractuales emitidos en el curso de estas actuaciones contractuales94.


Con todo, ello no siempre ha sido así. Apenas en 2016 el Consejo de Estado subrayaba con énfasis que la naturaleza jurídico-administrativa o no de un acto


… no depende –se insiste– del régimen jurídico sustantivo que rija la cuestión que se decide en el acto, sino de otras variables, esencialmente de la presencia de una entidad estatal, en ejercicio de una función administrativa, que define una situación jurídica y produce efectos jurídicos. Si el acto cumple esta definición es administrativo y es controlable por la justicia administrativa, si concurren las condiciones del artículo 82 del CCA –hoy arts. 103 a 105 del CPACA–95.


Ello le permitía afirmar que


… el pliego de condiciones, la evaluación de las ofertas, la adjudicación del contrato, y en general los demás actos propios del trámite precontractual, son actos administrativos, bien de trámite, bien definitivos, incluso, bien de trámite que se tornan definitivos cuando hacen imposible continuar la actuación administrativa –artículo 50, inciso final, del CCA–96.


De forma similar, aun es controversial lo relativo a la naturaleza jurídica de los manuales de contratación de las ESP oficiales y mixtas. No otra conclusión arroja la reciente postura de la Sección Tercera del Consejo de Estado, no unánime en la Sala, sostenida en la sentencia del 28 de abril de 2021, según la cual los manuales de contratación de las ESP oficiales son actos administrativos de carácter general, puesto que “producen efectos jurídicos frente a los procesos contractuales que adelante la respectiva entidad”97 y porque, de lo contrario, “dichos actos no tendrían un control judicial porque no habría un medio de control para controvertir si cumplen el principio de legalidad”98. Al respecto, ya en 2011 se había sostenido que


… es la propia Ley 142 la que faculta a las empresas de servicios públicos domiciliarios a dictar todos los actos necesarios para su administración, en consecuencia, los manuales de contratación no son nada distinto que una manifestación de dicha competencia atribuida directamente por la ley, que, en virtud de su contenido material y del capital 100% público de las empresas oficiales de servicios públicos domiciliarios, revisten la forma jurídica de actos administrativos de contenido general, sin que ello signifique que su régimen contractual sea el del derecho público pues, como se verá este sólo se aplicará de manera excepcional99.


En síntesis, pese a haber buscado cobijo la jurisprudencia en el aparentemente más seguro criterio formal de la calificación legal, lo relativo a la naturaleza jurídica de los actos emanados de ESP oficiales o mixtas dista de ser, aún hoy, un asunto pacífico. Este debate, todavía palpitante, enfrenta al juez al dilema de optar entre una concepción maximalista de la aplicación del Derecho Privado (que brinda seguridad jurídica, por cuanto excluye in totum cualquier posible aplicación de categorías propias del Derecho Administrativo del respectivo ámbito sometido al Derecho Común) o su aplicación matizada (comprometida con la optimización y garantía in natura, donde cabe, de los principios y derechos aparejados al Estado democrático de Derecho, antes que con su mera reparación pecuniaria ante eventuales infracciones).


Otro es el panorama en el ámbito de las ESE. Aun cuando el legislador también sometió la contratación de estas entidades al régimen de derecho privado, en este frente la cuestión ha resultado menos polémica por la cualificación formal que de ello hizo la ley. Ciertamente, por obra de lo previsto por el artículo 195 de la Ley 100 de 1993, la determinación de si un acto es o no administrativo depende de si expresa (o no) el ejercicio de una prerrogativa de poder público ejercida en virtud de una cláusula excepcional pactada en el contrato, con base en la habilitación legal contemplada en ese sentido por dicha norma. En consecuencia, como lo recordó recientemente el Consejo de Estado, en atención al marco normativo que rige sus actuaciones, “los actos jurídicos precontractuales y contractuales de las empresas sociales del Estado se rigen por las normas del derecho común, lo cual no obsta para que orienten su actuación con los principios que rigen la función administrativa, y que, además, bajo la especial previsión anotada, puedan hacer uso de las cláusulas excepcionales”100. Según ha entendido la jurisprudencia administrativa, en esta clase de contratos las cláusulas exorbitantes son discrecionales, de modo que solamente podrán ser aplicadas “cuando sean expresamente pactadas por las partes, eventos en los cuales las causales de aplicación y sus efectos se regirán en todo caso por las disposiciones de la Ley 80 de 1993, sin que por tal circunstancia el respectivo contrato deje de regirse en lo demás por el derecho privado que, por esencia, le es aplicable”101. La especificación legal de que el pacto y ejercicio de las cláusulas excepcionales de la contratación estatal por una ESE tiene la connotación de función administrativa ha permitido reducir, en este campo, la incertidumbre que suele acompañar la discusión sobre cuándo se está ante una actuación de esta índole102.


En el ámbito de las Empresas Industriales y Comerciales (EIC), lo previsto por el artículo 93 de la Ley 489 de 1993 remite al Derecho Privado lo relativo a los actos expedidos por estas entidades “para el desarrollo de su actividad propia, industrial o comercial o de gestión económica”. De este modo, la aplicación del Derecho Administrativo y el reconocimiento de actos administrativos se encuentra supeditado a que se ejerza una particular función administrativa encomendada por la ley103. Sin embargo, aquí el legislador tampoco especifica qué entiende por tal. No obstante, se ha entendido que es, por ejemplo, el caso de lo previsto por el artículo 130 LSPD y su habilitación a las ESP que tengan la naturaleza jurídica de EIC para cobrar por jurisdicción coactiva las facturas derivadas de la prestación de los servicios públicos. Por esta razón, los actos dictados en sede de esta clase de procedimientos que deciden las excepciones contra el mandamiento de pago y ordenan seguir adelante con la ejecución, al igual que los correspondientes a la liquidación del crédito, tienen el carácter de actos administrativos controlables por la jurisdicción contencioso administrativa104. También es el caso de los actos expedidos por Coljuegos en ejercicio de la facultad que le reconoció el legislador para expedir la reglamentación de los juegos de suerte y azar sometidos a su administración105. Con todo, no cabe duda de que, fuera de los “casos fáciles”, el debate sobre cuándo una actividad constituye una función administrativa no está exento de controversia. La casuística se impone, y evidencia de nuevo las complejidades inherentes a la huida al derecho privado en un Estado social y democrático de Derecho.


Algo similar ocurre con las Sociedades de Economía Mixta (SEM). De acuerdo con lo previsto por el artículo 98 de la Ley 489 de 1998, ellas desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial “conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley”. Como explica Tafur Galvis, “en ocasiones, muy raras por cierto, la ley atribuye a estas sociedades el ejercicio de funciones administrativas, sujetándose tal circunstancia al derecho público”106. Según ha expresado la Corte Constitucional, ello se enmarca en la amplia libertad de configuración legal que el artículo 210 de la Constitución ha conferido al legislador en relación con el régimen jurídico de las entidades descentralizadas107. En tales eventos, se impone el carácter de acto administrativo; de lo contrario, el acto tendrá naturaleza de industrial y comercial y, por ende, estará fuera del control del contencioso. Así, por ejemplo, en sentencia del 14 de abril de 2016[108], el Consejo de Estado calificó de acto administrativo una circular emitida por CORPOICA (una SEM) para definir, por delegación del Ministerio de Agricultura, varios aspectos relacionados con el sistema de evaluación, seguimiento y verificación de la leche.


En suma, como afirma Benavides para el caso del sector salud, en un planteamiento extensible a los distintos ámbitos de intervención administrativa cobijados por la aplicación de un régimen jurídico de derecho común, “[m]ás allá de la dicotomía derecho público/derecho privado, la evolución [observada] plantea equilibrios y compromisos complejos”109. Es preciso, sin duda, ponderar entre intereses y valores contrapuestos. Aunque la opción por desterrar por completo los actos administrativos de los ámbitos jurídico-administrativos entregados por el legislador al derecho privado podría evitar el a veces tortuoso debate sobre cuándo se verifica en concreto una función administrativa, en no pocas oportunidades ello podría suponer sacrificar la eficacia del principio de legalidad y del Estado de Derecho en pro de una mayor seguridad jurídica. Una ponderación nada sencilla, presente también en otros ámbitos como el de las fiducias o patrimonios autónomos legalmente habilitados para ejecutar recursos públicos y llevar adelante, bajo régimen de derecho privado, programas y cometidos de clarísimo tinte público110.


3. CIRCULARES CONTROLABLES/CIRCULARES NO CONTROLABLES


Desde el CCA (art. 84), el Derecho Contencioso Administrativo colombiano ha previsto de manera expresa la posibilidad de controlar por vía de simple nulidad las circulares de servicio. El artículo 137 del CPACA transita esta misma senda. Ello supone una ampliación explícita del objeto de control en esta sede. Sin embargo, desde finales de los años 90 del siglo pasado el Consejo de Estado introdujo una jurisprudencia restrictiva de las posibilidades de fiscalización sobre esta clase de actos.


Las circulares de servicio han sido entendidas en Colombia como instrumentos que tienen por objeto “instruir orientar o coordinar a la administración, pero jamás tienen la virtualidad de obligar”111. Su finalidad, ha dicho la jurisprudencia, es


… servir de herramienta a la Administración, para que esta guíe o dirija la actividad de quienes hacen parte de la misma, en aras del cabal cumplimiento de los fines del Estado, de la prestación eficiente de los servicios públicos y en general, de la ejecución de la función administrativa con sujeción a los principios de economía, celeridad, eficacia e imparcialidad, al tenor de los artículos 209 de la Constitución112.


Por esta vía, según ha expresado el Consejo de Estado, procede


… dar a conocer el pensamiento o concepto del superior jerárquico a sus subalternos, en relación con determinadas materias, o impartir instrucciones a los empleados de las distintas dependencias sobre la mejor manera de cumplir las disposiciones normativas, sin que se contengan decisiones, se está en presencia de simples actos de servicio113.


Son, en rigor, una expresión del poder de instrucción que la ley reconoce a las instancias superiores de la Administración respecto de sus subordinados (arts. 8.º y 41 de la Ley 489 de 1998).


Con todo, pese al precepto legal que de forma explícita permite el control de las circulares de servicio por vía de nulidad, el Consejo de Estado se ha cuestionado de forma recurrente sobre su controlabilidad. Así, por ejemplo, en sentencia del 20 de abril de 1983 afirmaba que


[u]na circular de un funcionario administrativo así como puede contener un simple concepto o una recomendación, por ejemplo, o sea que no es una manifestación de voluntad –dirigida a producir efectos de derecho–, es posible que contenga una decisión que se pretende sea acatada por las personas a quienes va dirigida. En el primer caso, que la coloca al margen de la categoría de los actos jurídicos, no es objeto de conocimiento por esta jurisdicción, ni por ninguna otra; en el segundo sí, puesto que constituye un acto decisorio de la Administración114.


Esta distinción llevó al juez administrativo a afirmar que la circular examinada


… contiene un acto administrativo, sujeto al control de esta jurisdicción, anulable por ella, y que debe declararse nulo […] pues expresa una voluntad inconstitucionalmente sustitutiva de la del legislador, que no podía emitirla ni siquiera el Gobierno en uso de sus facultades reglamentarias (cursivas fuera de texto).


De forma un tanto curiosa, el acto no se controlaba por tratarse de un acto jurídico susceptible de control, en los términos expresados por el artículo 84 del CCA, sino porque “contiene un acto administrativo”.


Dicho condicionamiento (esto es, que la circular contenga un acto susceptible de ser catalogado como acto administrativo) se formalizaría y extendería años más tarde. Ciertamente, en sentencia del 3 de febrero de 2000 (Exp. n.º 5236), la Sección Primera del Consejo de Estado reelaboró algunos de los argumentos perfilados en la sentencia del 14 de octubre de 1999 (exp. n.º 5064), para terminar fijando una regla que se reiteraría desde entonces, hasta 2014, de manera consistente115:


Si la circular no tiene la virtud de producir esos efectos jurídicos externos, bien porque permanezca en el interior de los cuadros de la Administración como una orientación para el desarrollo de la actividad administrativa, o bien porque se limite a reproducir la decisión de una autoridad diferente, no se considerará entonces un acto administrativo susceptible de control jurisdiccional, porque en dicha hipótesis no se presenta la posibilidad de que los derechos de los administrados sean vulnerados116.


El dato clave para establecer si la circular es o no susceptible de catalogarse como acto administrativo es que ella cree, modifique o extinga una situación jurídica. De lo contrario, esto es,


… cuando se limitan a instruir sobre la existencia de alguna norma jurídica, orientar o coordinar la labor de la Administración, citándose a modo de ejemplo los conceptos jurídicos emitidos por asesores, las certificaciones de servicio, etc., caso en el cual carecen de fuerza vinculante y por lo mismo no son obligatorios […] las Circulares o las Cartas de Instrucción que tienen por objeto “dar a conocer el pensamiento o concepto del superior jerárquico a sus subalternos, en relación con determinadas materias, o impartir instrucciones a los empleados de las distintas dependencias sobre la mejor manera de cumplir las disposiciones normativas, sin que se contengan decisiones, se está en presencia de simples actos de servicio117-118.


En consecuencia, no procede el control119. Fruto de esta posición, empeñada en el control de los actos administrativos, la distinción dogmática y legal entre estos últimos y las circulares de servicio (apuntada atrás) queda cancelada, pues solo se controlará una circular si envuelve un acto administrativo.


Esta línea jurisprudencial sufrió un importante cambio en 2014. Mediante sentencia del 27 de noviembre de ese año se produjo su replanteamiento sustancial120. En esta decisión, el Consejo de Estado consideró:


i) Que en virtud de lo previsto por los artículos 103 y 104 del CPACA el ámbito de control de esta jurisdicción, a diferencia de lo previsto por los artículos 82 y 83 CCA (que, entre otros, aludía de manera expresa al juzgamiento de “los actos administrativos” como cometido central de la jurisdicción), cubre “las controversias y litigios originados en actos […] sujetos al Derecho Administrativo” (art. 104 del CPACA), por lo cual se constata la voluntad legislativa de no restringir el control a las manifestaciones unilaterales de la Administración susceptibles de ser catalogadas como actos administrativos.


ii) Que


… el sometimiento de cualquier manifestación de la Administración Pública al control del contencioso no puede depender únicamente de que se afecten situaciones jurídicas particulares. En tanto que garante de la constitucionalidad y legalidad de las decisiones y actuaciones de las autoridades administrativas, su control deberá extenderse también a aquellas manifestaciones de la función administrativa que pese a proyectar sus efectos únicamente sobre la órbita interna de la Administración o limitarse a informar o a instar a los particulares a una determinada conducta deben también someterse plenamente a la Constitución y la ley121.


iii) Que con sujeción a la regla hermenéutica del efecto útil, debe descartarse cualquier interpretación que lleve a privar de efectos los enunciados normativos de los artículos 84 del CCA y 137 del CPACA, que de manera explícita disponen que por medio de control de nulidad “[t]ambién puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de certificación y registro”. Ello, en atención a que la postura anterior privaba de efectos tanto a lo expresamente dispuesto por el derogado artículo 84 del CCA, como a lo indicado por el artículo 137 del CPACA en punto al control que se puede ejercer sobre las circulares de servicio, controlables solo en la medida en que envolvieran un acto susceptible de ser catalogado como acto administrativo.


iv) Que a la vista de la proliferación actual de actuaciones administrativas “desprovistas del elemento de unilateralidad, coercibilidad o de jerarquía propio de los actos administrativos a favor de actuaciones de tipo más horizontal o dialógicas, en las que se negocia, colabora, promueve o informa sobre un determinado asunto (soft law)” resulta procedente cuestionarse la validez de aferrarse al modelo de justicia administrativa centrada en el acto administrativo122.


Estos argumentos llevaron a la Sección Primera del Consejo de Estado a entender “que en virtud de lo previsto por el artículo 137 CPACA toda circular administrativa, cualquiera que sea su contenido, es susceptible de control judicial”123. Aunque, como se explica en otro espacio, esta línea nunca logró el respaldo pleno de las distintas secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado124, con ella se apuntaba a ampliar la órbita de control del contencioso y a zanjar la discusión sobre si una determinada circular constituía o no un acto administrativo, en pro de una mayor seguridad jurídica y de la amplificación del radio de control del contencioso administrativo. Se ponía fin así a la dicotomía circular controlable/circular no controlable, y se ensanchaba el ámbito de cobertura de la nulidad a decisiones administrativas que no forzosamente presentan efectos jurídicos vinculantes o constitutivos de situaciones jurídicas.


Sin embargo, esta postura fue recientemente modificada para retornar a la postura anterior. Ciertamente, en sentencia del 20 de febrero de 2020[125] el Alto Tribunal rectificó la línea fijada en 2014 para establecer que no todas las circulares son controlables en sede de nulidad. El motivo:


… no toda actuación de la función administrativa tiene el contenido para ser objeto de examen judicial. // Ello, por cuanto ciertas actividades que cumple la administración, en desarrollo y organización de sus cometidos y funciones, no suponen el arraigo de los elementos de la decisión controlable, en tanto muchas veces tiene que ver con la operatividad de la función, esto es, la realización de una regulación previa, lo que no posibilita el examen de legalidad que sí se predica de una decisión con efectos jurídicos frente a los administrados.


De acuerdo con lo expresado,


[c]onferirle trámite a “toda manifestación de la función administrativa”, bajo el entendido que es susceptible de control conllevaría un raudal de demandas en aumento, las que ocuparían en igual proporción la actividad judicial respecto de aquellos asuntos que sí contienen una manifestación susceptible de control, que es finalmente sobre las cuales debe dirigir su función.


Por esta razón se fijó como regla que “serán pasibles de enjuiciamiento ante la jurisdicción las decisiones administrativas, independientemente de su denominación, solo aquellas que tengan la capacidad de producir efectos jurídicos vinculantes”.


La distinción entre circular controlable/circular no controlable ha vuelto. Rondada nuevamente por las incógnitas que la acompañaron durante tanto tiempo, nos devuelve a la incertidumbre asociada al debate sobre cuándo una instrucción, una interpretación, un formato o una orientación tienen la entidad suficiente para ser consideradas por el juez merecedoras de control. Confío que este giro en U de la jurisprudencia administrativa no supondrá arbitrariedad en la argumentación, restricciones anticonstitucionales para el acceso a la justicia, ni una inmunidad injustificada para la Administración que actúa bajo formas atípicas, pretendidamente blandas.


Ahora bien, el órgano de cierre de lo contencioso administrativo no puede desestimar el recurso creciente de la Administración a instrumentos difícilmente calificables como actos administrativos126. Por eso, si, como afirma Santofimio, “las expresiones de la Administración que no reúnan integralmente los elementos y características explicados a propósito de los actos administrativos no podrán ser calificados de tales, y más bien debemos circunscribirlos al contexto de simples actos de la administración”127, mal pueden forzarse las cosas y tildar de administrativos actos que ontológicamente no lo son. Ello no solo supondría una deformación dogmática de la categoría, sino que conllevaría un sacrificio notable de la seguridad jurídica, ya que se perdería la trazabilidad de lo que verdaderamente significa o se toma por tal (algo esencial, como se sabe, para el tráfico jurídico).


Sin embargo, como están las cosas, parecería dudoso que la consecuencia forzosa de esta necesaria tarea de diferenciación a cargo de la jurisprudencia deba ser la exclusión total del control de todo aquello que no pueda catalogarse como acto administrativo. Con los tiempos que corren y sus peculiaridades, quizás nuestro juez administrativo se vea abocado a matizar sus viejos preceptos, sin hacer que el concepto de acto administrativo pierda los perfiles que lo han caracterizado en nuestro sistema (a saber: su unilateralidad, su lazo con la función administrativa y con el ejercicio de una prerrogativa pública, a la que es inherente la producción de efectos jurídicos vinculantes directos). La apertura del contencioso a nuevas formas jurídico administrativas, diría yo, parece inminente.


III. REFLEXIÓN FINAL: LOS CONTORNOS MOVEDIZOS DEL CONTROL DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS DE LA ADMINISTRACIÓN


Como ha quedado en evidencia, lejos de ser una realidad fija e invariable, que pueda tomarse de manera apriorística o aislarse del contexto propio de cada momento histórico, el objeto de control en sede nulidad se encuentra en permanente revisión y construcción; también, naturalmente, las categorías jurídicas que permiten acotar o delimitar su ámbito. Ello depende tanto de lo previsto por el legislador general de Derecho Contencioso Administrativo (v. gr. la hoy más que dudosa exclusión consignada explícitamente por el art. 105.3 del CPACA respecto de los actos emitidos en “juicios de policía”128, así como la también discutible inclusión expresa de los actos políticos o de gobierno dentro del objeto específico de control, efectuada por el artículo 104.5 del CPACA)129, como de las decisiones del legislador sectorial. Lo sucedido en los numerosos sectores remitidos por la ley al derecho privado refleja de manera gráfica este influjo. El todavía palpitante debate en torno a la naturaleza jurídica de los actos de las ESP oficiales y mixtas es la evidencia de ello.


La vivacidad de esta discusión se refleja en lo señalado por el Consejo de Estado en la ya citada sentencia del 24 de octubre de 2016, en la que se pone de relieve que


[e]l juez administrativo, consciente de la función de apertura y cierre que tiene la calidad de acto administrativo o de acto civil o mercantil de las decisiones de la Administración, no puede declinar ante el deber constitucional que tiene de controlar el poder público, para lo cual debe favorecer los instrumentos y los medios que aseguren la racionalidad y la libertad que garantiza el ejercicio del control sobre las decisiones de la Administración130 (cursivas del texto).


He aquí un juez administrativo que aboga por limitar una concepción maximalista de la huida al derecho privado y defiende su radio de acción.


En contraste, en la también pluricitada sentencia del 20 de febrero de 2020, la misma Corporación, pero con un propósito completamente opuesto, reivindica la facultad del juez para “decir el derecho” y “determinar, ante los casos difíciles, si un asunto es susceptible de control”. Y añade que ello se justifica en la coyuntura actual, dado que la justicia


… se enfrenta a un evidente auge normativo en función de la regulación de las actividades del administrado en las que converge su interacción con otros y con el Estado y de este en el desempeño y realización de su actividad administrativa, lo cual implica identificar cuándo un acto es objeto de control, por cuanto, evidentemente, todos no lo son.


El reconocimiento de que la masa de actos controlables en sede de nulidad es, en la práctica, indefinida y determinable por el juez administrativo sirve, en este caso, para justificar por qué se rehúsa a conocer de un acto de la Administración.


En uno y otro supuesto se observa un juez administrativo preocupado por centrar su labor en el control del poder. Es su esencia y misión. Los juicios de nulidad nacieron con este propósito. Con todo, es preciso reflexionar sobre qué es hoy el poder y cuáles son las formas y vías empleadas para su ejercicio. Parece oportuno advertir que, en la actualidad, el poder ni se agota en la coerción, ni opera únicamente mediante la imposición o la jerarquía. Como afirma Han, “el poder también puede mover decisiones y acciones sin un ‘mandato’ expreso”131. En consecuencia, no alienar la institución de los juicios de nulidad del fin que le es inherente demanda retener que el poder no se ejerce hoy en la misma forma de antaño. Su ejercicio informal y desconcentrado parece rivalizar en cantidad y calidad con su práctica formalizada dentro de los cauces habituales del Estado de Derecho. De ahí que sea procedente preguntarse si el contencioso debe persistir en su empeño (aparente) de seguir siendo solo un juez de actos administrativos.


Sea como sea, el reconocimiento por el Consejo de Estado (aunque incidental, con pretensiones antagónicas y en meros obiter dictum) del carácter no absoluto ni inamovible de aquello que constituye el objeto de control en sede de nulidad resulta alentador. Pone de manifiesto la imposibilidad de abordar esta materia con espíritu dogmático, mítico o acrítico y abre el horizonte para futuras discusiones en este frente. Con ser cierto que estos desarrollos jurisprudenciales operan en la praxis como tópicos que ofrecen a la comunidad jurídica argumentos previsibles y útiles para resolver los problemas cotidianos de la práctica jurídico administrativa, no lo es menos que ello no los petrifica ni los pone a salvo de la crítica, ni los excluye de posibles progresos que contribuyan a consolidar nuestro Estado de Derecho, depurar y afinar el control judicial y profundizar la garantía de los derechos. Como se ha visto, todo está en constante movimiento. Por ende, más que como un museo al que se visita perplejo para observar, esta parte del Derecho Contencioso Administrativo (y también de la teoría general del Derecho Administrativo) no puede sino ser vista como un gran foro de discusión, esencial para la permanente revisión y reconstrucción de las bases de esta disciplina, al que se asiste para debatir y aportar. La ciencia jurídico administrativa en pleno, y el Derecho Público en general, están convocados a esta labor.
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INTRODUCCIÓN


Las normas de derecho blando o soft law, que toman diversas formas, circulares, directivas, protocolos, instructivos, guías, etc., se han presentado tradicionalmente como manifestaciones aparentemente inofensivas de la actividad de la Administración cuyo objeto es orientar, guiar e interpretar el principio de legalidad en la Administración pública; sin embargo, extrañamente, debido a su uso excesivo y desbordado se han apropiado cada vez más de materias exclusivas de reserva constitucional y legal, sin apremio de las condiciones sustanciales y procesales que se exigen para su nacimiento1.


Como contraposición, el control objetivo de legalidad que efectúa el Consejo de Estado sobre las normas de derecho blando no es un control abstracto (ni previo en el caso de leyes estatutarias) como el que realiza la Corte Constitucional, por lo que la Administración pública incurre en comportamientos evasivos del ejercicio del control democrático y constitucional cuando unilateralmente sustrae sectores normativos con reserva del examen judicial natural y les concede a estas manifestaciones informales una especie de inmunidad2 que a lo más las somete a un control contencioso administrativo que no tiene similar intensidad.


A la luz de este fenómeno, a través del simple uso de una norma de derecho blando se llega a sustituir las reglas jurídicas formando una suerte de ordenamiento jurídico paralelo3 o pararreglamentario, con la astucia que aquellas tienen la pericia de eludir o debilitar el control judicial, lo que demuestra una crisis profunda del principio de legalidad en el Estado constitucional y, particularmente, un desapego de la Administración pública por el sistema de fuentes4.


La tesis central de este documento de investigación plantea que en el sistema de fuentes se ha generado una suerte de rebeldía de la Administración con el principio de legalidad ya que a través de elementos aparentemente mudos e inofensivos, como las normas de derecho blando, se introducen elementos normativos vinculantes, con el agravante de que estas manifestaciones aumentan exponencialmente en la actualidad y los ciudadanos están sometidos a una inseguridad jurídica en la medida que su licitud o ilicitud no está claramente definida.


Antes de anunciar el plan de exposición se hacen dos advertencias:


i) En este escrito no se abordará el tema concerniente a las normas técnicas5 que son expedidas por un organismo de normalización6 por cuanto, además de desbordar el objeto de estudio, presentan supuestos de análisis que exigen referencias históricas, jurisprudenciales y teóricas diferentes. Si bien las normas técnicas hacen parte del derecho blando y se encargan de fijar criterios técnicos y de calidad de un producto, proceso o servicio, a diferencia de las normas blandas que aquí se estudian, están configuradas para adquirir un carácter vinculante7 por dos vías: a) la expedición de una norma jurídica por el organismo nacional de normalización (Instituto Colombiano de Normas Técnicas –Icontec–) que aprueba y adopta la norma técnica colombiana, la cual puede declararse obligatoria por la autoridad administrativa competente, caso en el cual se denomina norma técnica colombiana oficial obligatoria, y b) la expedición de reglamentos técnicos, por medio de los cuales la autoridad administrativa tiene la facultad de expedir normas técnicas, que se denominan reglamentos técnicos8, los cuales son vinculantes, o puede incorporar a su contenido aspectos que estén previstos en las normas técnicas9.


ii) Tampoco se abordará el tema de las circulares externas, pues si bien son parte del derecho blando, el ordenamiento jurídico les confiere un tratamiento diferente y les reconoce un grado de vinculación y obligatoriedad equiparable a la ley cuando existe una norma previa habilitante y una relación especial de sujeción (es el caso de la circulares externas de la Agencia Colombia Compra Eficiente que, por ejemplo, en virtud de la Ley 2022 de 2020[10] expide documentos tipo, o las emitidas por la Superintendencia Financiera en virtud del Decreto Ley 663 de 1992 –Estatuto Orgánico Financiero–11, etc.).


Una vez hechas estas advertencias que despejan el objeto de estudio, este trabajo se aborda en tres partes: en la primera se estudia el aspecto concerniente a la génesis y al concepto doctrinal de las normas de derecho blando; en la segunda se constata la ausencia de regulación legal y los efectos que de ello se derivan, así como la tesis vigente al interior del Consejo de Estado sobre el control de legalidad de las manifestaciones informales, y en la tercera, se determina si es posible configurar la responsabilidad extracontractual del Estado por la expedición de normas de derecho blando cuando se producen daños antijurídicos.


I. GÉNESIS Y CONCEPTO DE LAS NORMAS DE DERECHO BLANDO


En este acápite se presenta una parte (A) dedicada al estudio de la génesis en el ordenamiento jurídico colombiano de las normas de derecho blando, y otra (B) enfocada en su definición conceptual desde la óptica de la doctrina administrativa.


A. GÉNESIS DE LAS NORMAS DE DERECHO BLANDO: UNA HERENCIA MONÁRQUICA PARA LA ADMINISTRACIÓN COLOMBIANA


El origen del soft law o normas de derecho blando en el derecho colombiano se identifica remotamente en una herencia de la Constitución de la Monarquía Española, proclamada en Cádiz el 19 de marzo de 1812[12]. Si se revisan los sistemas de organización administrativa durante La Colonia se constata que obedecieron a la necesidad de establecer exclusivamente el dominio absoluto de la Corona en América. En este proceso tanto la Corona como los grupos metropolitanos pretendieron, mediante la construcción de un aparato burocrático13, promover y consolidar sus intereses de colonización. Evidentemente, no podemos afirmar que haya existido en el Derecho de Indias una técnica objetiva y racional de articulación administrativa en el sentido propio del término, pues lo que se confirma es que el objetivo principal descansaba en la extensión y subordinación de las instituciones de indias y sus titulares a la autoridad suprema y universal de la Corona, representada por el Consejo de Indias radicado en la península14.


Bajo este entendido, la Corona trataba de mantener no sólo el poder en las colonias latinoamericanas sino también hacer extensivo su dominio, de forma que “todo condujo al fortalecimiento del poder real y a la configuración de una estructura vertical que desde las instancias locales culminaba en el monarca”15.


La institución virreinal representaba la cima de la estructura del poder en las indias, y su titular, el virrey, era el representante del monarca, quien a su vez era el pilar sobre el que descansaba la organización administrativa de los llamados reinos de indias16. De tal manera que el virreinato, junto con otras instituciones de similar importancia, conformaba la organización administrativa de las colonias, lo que, en esencia, permitió cumplir con la mayoría de los fines previstos por la Corona consistentes en una política de conquista y colonización del Nuevo Continente. Entonces, los virreyes eran la encarnación suprema de la Corona en las indias: altos funcionarios que gozaban de su máxima confianza17.


La instancia de los virreyes constituyó el epicentro administrativo de los territorios ultramarinos y dicha estructura no solo vino antecedida de un sostén estructural, sino también y, sobre todo, de un profuso aparato normativo cuya base se fijó en el poder de las instrucciones, ya que “a los reyes de España les interesaba conocer de todos los problemas en Indias […] Debido a los obstáculos y ‘movidos por la desconfianza en sus autoridades coloniales’, el gobierno español en Indias se caracterizó a lo largo de sus tres siglos de administración por la multiplicación de instrucciones”18.


El proceso de independencia trajo consigo la fundación de una nueva República, pero el derecho colonial siguió vivo hasta finales del siglo XIX, lo que permitió su continuidad en las constituciones nacientes que se inauguraron tras la independencia; en otras palabras, se mantuvo un modelo republicanizado vestido con los viejos retazos elaborados por la monarquía española, y, en realidad, el poder instructivo es un ejemplo vivo de su pervivencia19.


En efecto, por la gesta independentista el Congreso de Angostura expidió el 17 de diciembre de 1819 una ley fundamental que ordenó la creación del Congreso de la República, el cual, a su vez, en la Villa del Rosario de Cúcuta, dio a luz la Constitución de Cúcuta de 1821 que incluyó un mecanismo legislativo de transición: “Se declaran con fuerza y vigor las leyes que hasta aquí han regido en todas las materias y puntos que directa o indirectamente no se opongan a esta constitución ni a los decretos y a las leyes que expidiere el Congreso” (art. 188). Esto, por cuanto el nuevo ordenamiento constitucional acogió la existencia de normas preconstitucionales de la Colonia que conservaban su vigencia, a condición de repelerlas si no se ajustan a sus postulados.


Más tarde, con la ayuda de grandes juristas, como el panameño Justo Arosemena20, el Congreso de 1825 expidió el 13 de mayo una ley sobre procedimientos judiciales en la que estableció un sistema de fuentes y una jerarquía normativa entre las leyes coloniales expedidas durante el virreinato de la Nueva Granada y el ordenamiento jurídico de la nueva República21. Y una muestra del tránsito constitucional del modelo monárquico español en la Constitución republicana de 1821, que no condujo necesariamente a la derogación de todas las normas expedidas durante la vigencia del Derecho de Indias, fueron los poderes de instrucción22, producto de la transición del principio monárquico a los prístinos esquemas del sistema de fuentes del ejecutivo nacional que estaba en construcción.


Así, la potestad instructiva se consignó en la Constitución de Cúcuta de 1821, en los siguientes términos:


De las funciones, deberes y prerrogativas del presidente de la República. […] Art. 114. Promulga, manda ejecutar y cumple las leyes, decretos, estatutos y actos del Congreso cuando conforme queda establecido por la Sección 1 del Título IV de esta Constitución, tengan fuerza de tales, y expide los decretos, los reglamentos y las instrucciones que sean convenientes para su ejecución (cursivas fuera de texto).


Esta disposición se asemeja a los poderes reconocidos al monarca español (Dcto. del 26 de enero de 1812=, que haría más tarde parte inherente de la Constitución de Cádiz (19 de marzo) de 1812, y que coincidentemente tendría en el artículo 171 una consignación equivalente a lo que se consignó en Villa del Rosario de Cúcuta: “Además de la prerrogativa que compete al Rey de sancionar las leyes y promulgarlas, le corresponden como principales las facultades siguientes: Primera. Expedir los decretos, reglamentos e instrucciones que crea conducentes para la ejecución de las leyes” (cursivas fuera de texto).


Como se contrasta entre estos dos ordenamientos, la Constitución de 1821 sufrió, entonces, un trasplante directo de la potestad instructiva de la monarquía española, ahora no en cabeza del monarca sino del ejecutivo nacional, que más tarde se fortalecería con ocasión del decreto constitucional de la dictadura de Bolívar de 1828, con el reconocimiento de la competencia para expedir “instrucciones del poder supremo” (arts. 5.º y 24). El poder instructivo se perpetúa en la Constitución de 1886[23], la Ley 153 de 1887[24] y la Constitución de 1991[25] bajo el vocablo “órdenes” y es el mencionado ejecutivo nacional el principal depositario26.


Si bien es incontestable que los beneficios del reconocimiento de la potestad instructiva son loables en cualquier ordenamiento jurídico, como lo ponen en evidencia varios profesores27, también se debe mencionar que la historia ha revelado que su indebido uso puede repercutir en formas poderosamente dictatoriales y arbitrarias, como ocurrió en la Alemania Nazi28 que usó las directivas como instrumento de represión y legitimación política29, lo que condujo a la Administración a arrogarse poderes inusitados de regulación, al punto que la mayoría de la doctrina administrativa alemana le acordó a la Administración una especie de soberanía en el sistema de fuentes30.


En efecto, el estado de derecho fue trastornado por un “derecho político no codificado”31, cuyo epicentro de acción fue el uso corrompido de instrumentos informales32 –Directivas Noche y Niebla, Directivas para el tratamiento de los comisarios políticos– en manos de un caudillo –Führerprinzip– que reavivó el principio monárquico del siglo XIX a la luz de la dictadura nazi con la concentración absoluta de poderes.


Con razón decían algunos administrativistas españoles, como José María Baño León, que las normas de derecho blando tienen rasgos monárquicos


… el poder de dirigir instrucciones y circulares es el único poder que se reconoce al poder ejecutivo encarnado en el Monarca […] De esta manera ingenuamente se creía acotado el poder de la Administración, limitado a la simple tarea de dictar disposiciones organizativas precisas para que las leyes pudieran ejecutarse33.


Ahora bien, acudiendo a los conceptos acuñados por la doctrina, es necesario acercarnos a la noción de normas de derecho blando con el fin de establecer su incidencia en el sistema de fuentes.


B. UNA APROXIMACIÓN AL CONCEPTO DE NORMAS DE DERECHO BLANDO: UN ACUERDO DOCTRINAL SOBRE LA NATURALEZA Y EL ALCANCE DE LA ACTIVIDAD INFORMAL DE LA ADMINISTRACIÓN


La Administración pública conserva una relación singular con el derecho: no solamente se somete al derecho, sino que también participa de manera activa en la producción normativa34. En efecto, esta participación se revela en dos vías: de una parte, a través de la edición de textos normativos secundarios o derivados destinados a asegurar la puesta en obra de normas de nivel superior (p. ej., Constitución, leyes, etc.); de otra, a través de normas principales elaboradas por ella misma. En el primer caso se trata del ejercicio de la potestad reglamentaria, y en el segundo del ejercicio de la potestad instructiva.


En cuanto a la primera forma de participación normativa de la Administración con el derecho –derivada o secundaria– es menester precisar que la Constitución Política de 1991 abandonó un sistema único y exclusivo35 de potestad reglamentaria en cabeza del presidente de la República, e inauguró un sistema común, “policéntrico”36 o “difuso de producción normativa”37. Ahora, cabe advertir que, aunque existan otros órganos (p. ej., entidades territoriales que fijan el plan de ordenamiento territorial) a los que se les reconoce dicha potestad para regular ciertos ámbitos de la actividad administrativa, el presidente de la República sigue siendo el titular principal de la potestad reglamentaria, pues es menester dejar en claro que “tales competencias para expedir reglamentos [son] distintas de la Potestad Reglamentaria del presidente de la República”38-39.


La potestad reglamentaria reconocida a otros organismos o entidades es excepcional, temporal y taxativa, y no tiene la capacidad de disolver la titularidad de la potestad reglamentaria del Presidente de la República, transformando ese reconocimiento “difuso” o “policéntrico” en ordinario, permanente, constante y general, pues esos reglamentos no gozan normativamente de la misma condición jerárquica de los expedidos por el Presidente de la República, por lo que no es posible hacer alusión a una horizontalidad en la producción normativa reglamentaria.


En cuando a la segunda forma de participación de la Administración con el derecho –principal u original–, se trata del ejercicio de la potestad instructiva, la cual se ejerce a través de instrumentos dúctiles de regulación, como las normas de derecho blando que ayudan a orientar, controlar y evaluar las actividades de la Administración de manera ágil y efectiva, y cuya principal característica es la ausencia de efectos vinculantes, imperativos y coercitivos, las cuales encuentran su sustento en el artículo 41 de la Ley 489 de 1998[40].


Las normas de derecho blando son conocidas en el derecho francés como normas de orden interior41, otros las califican como formas jurídicas de la actividad administrativa42, doctrina de la acción43, actos de la administración44, orientaciones administrativas45, instrucciones administrativas46, derecho suave47, normas recomendadas48, derecho indicativo 49 o acciones administrativas informales50; en fin, estas tienen la finalidad de expedir mandatos generales-abstractos de un órgano superior a sus órganos inferiores, o de una autoridad dirigidos a los empleados públicos dependientes de la misma, afectando el ordenamiento interno de un órgano o la actuación objetiva de la Administración hacia adentro51.


Estas normas suelen ser incorporadas en el derecho administrativo como una manifestación de la potestad instructiva, caracterizada por situarse en supuestos de informalidad de la actividad administrativa, diferente por su naturaleza y alcance de la potestad reglamentaria, cuya nomenclatura es innominada, esto es, que puede tomar distintas formas tales como directivas, circulares, protocolos, orientaciones, instructivos, etc.


Las normas de derecho blando se identifican: i) por ser actos internos de la Administración que reflejan el poder jerárquico52, encargados de asegurar la cohesión y la coherencia de la actividad administrativa, sin tener un impacto ofensivo sobre los administrados ni alterar las fuentes del derecho53; ii) por ser actos unilaterales no-creadores de derecho54 destinados a la organización del servicio y a las relaciones jerárquicas55, encargados de asegurar la unidad de acción de cada persona pública56 y explicar el modo de empleo del derecho57; iii) por ser una “no-decisión” jurídica58, fungen como normas de buena administración que persiguen la fijación de objetivos, condiciones y criterios generales de actuación59 a través de los cuales un superior jerárquico da a conocer a sus subordinados sus intenciones sobre un punto relativo a la ejecución del servicio60; iv) por ser una herramienta que recuerda el estado del derecho o el sentido de sus precedentes decisiones, explica o comenta un texto nuevo, del cual otorga una interpretación61, y v) por ser normas que no tienen el valor de norma jurídica, en cuanto entran en la categoría de normas internas62 y no pueden equipararse a los reglamentos, ya que no tienen vínculo jerárquico ni poder coercitivo y unilateral63.


A la luz de estos aportes, las normas de derecho blando tienen la vocación de explicar el contenido y alcance de las leyes y reglamentos, de manera que podrían describirse como “modos de uso” o “modos de empleo” del derecho, por lo que constituyen la exégesis práctica de un texto normativo de valor superior explicado de manera didáctica por los funcionarios de la Administración64. De esta manera las normas de derecho blando llegan a constituirse en un modo de extensión pragmático que asegura, en los puntos terminales de la Administración, una aplicación uniforme y cohesionada de las reglas de derecho, pero en ningún caso la Administración puede sustituir el principio de legalidad65. En ese orden, en la cotidianidad administrativa las administraciones les temen y les prestan más atención a las normas de derecho blando que a las normas que se supone deben interpretar, ya que los órganos del control están al acecho de su impecable cumplimiento.


En ese sentido, las manifestaciones informales de la Administración no tienen un efecto estrictamente vinculante66, pues al no crear normas, ni alterar situaciones jurídicas, no son un parámetro de validez. Se trata, por el contrario, de la construcción de carriles de circulación del derecho positivo, que están a disposición de las autoridades superiores de la Administración y en virtud del poder jerárquico y discrecional introducen en su actividad elementos dinámicos y coherentes que explican de manera pragmática y didáctica el sistema de fuentes en el ejercicio de la función administrativa.


Por lo anterior, las normas de derecho blando situadas en la zona informal de la Administración no tienen un carácter reglamentario67 sino instructivo, interpretativo o explicativo de la significación y alcance de las normas; su objeto consiste en pilotear la actividad administrativa de manera coherente y fungir como soporte de la función administrativa informal al interior de la estructura jerárquica de los órganos administrativos, y organizar el servicio público a través del ejercicio del poder de instrucción que ostentan las autoridades jerárquicas68.


Las normas de derecho blando se caracterizan por ser dúctiles, mudas e inofensivas, ya que no tienen en su estructura los componentes impuestos por el ordenamiento jurídico para acceder al reconocimiento de regla, por eso, para algunos “es un derecho parasitario, que vive a expensas del hard law, situado bajo su cobertura, aprovechándose de su autoridad y alimentándose de sus derechos”69. En efecto, no están incrustadas en el ordenamiento jurídico para ser una fuente de derecho sino a expensas de esta para acreditar una función pedagógica, ser un cauce o una guía para la aplicación e interpretación de los textos jurídicos superiores, con lo que se impide la confusión, la desorganización y el caos administrativo70.


Finalmente, para Sarmiento71 la actividad administrativa informal concretizada en normas de derecho blando tiene un conjunto de rasgos que se resumen de la siguiente manera: i) Las normas de derecho blando están dirigidas a una pluralidad de destinatarios que no tienen efectos obligatorios ni poseen, como regla general, procedimientos de elaboración; ii) Al carecer de efectos obligatorios, la norma de derecho blando no es parámetro de enjuiciamiento ni de disposiciones generales ni de actos administrativos; iii) La norma de derecho blando no es susceptible de impugnación ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo, y iv) las normas de derecho blando tienen su principal virtualidad en el terreno de la interpretación dando alcance y sentido a las disposiciones del ordenamiento jurídico (el hard law).


II. EL DÉFICIT DE REGULACIÓN LEGAL DE LAS NORMAS DE DERECHO BLANDO Y EL CONTROL JUDICIAL EJERCIDO POR EL CONSEJO DE ESTADO


La actividad informal de la Administración donde se albergan las normas de derecho blando está sumergida en una zona gris caracterizada por un déficit de programación normativa o ausencia de regulación; es decir, el derecho colombiano no se ha ocupado de regular las formas alternativas en las que se expresa la Administración, cuestión que incita a un uso desmedido e irregular de estos instrumentos hasta el punto de que una norma de derecho blando puede llegar a superponerse al principio de legalidad y, en ese orden, a eludir o debilitar el control judicial, generando una crisis profunda en el sistema de fuentes de la Administración pública.


Para contrarrestar esta situación, el artículo 137 del CPACA prevé la posibilidad de utilizar el medio de control de nulidad para solicitar la anulación de las normas de derecho blando. Sin embargo, pese a esta habilitación legal para ejercer un control, se observa que existe una insuficiente regulación normativa de las manifestaciones informales de la Administración (A), y que dicho control judicial resulta insuficiente o restringido (B).


A. UNA ADMINISTRACIÓN INFORMAL AGRAVADA POR EL DÉFICIT DE FIJACIÓN LEGAL DE LAS NORMAS DE DERECHO BLANDO: UNA NEGLIGENCIA PERJUDICIAL Y RIESGOSA


La actividad formal de la Administración pública puede ser lícita o ilícita. Lo lícito se refiere a una relación inequívocamente legal de la actividad administrativa, mientras que lo ilícito es una expresión inequívocamente antijurídica de dicha actividad. Sin embargo, a pesar de este aparente entendimiento en cuanto a la actividad formal de la Administración, existe una ancha zona gris en la que se encuentra la actividad informal, la cual, aunque está débilmente fijada por el ordenamiento jurídico, no es en sí misma ilícita pero, por su huérfana regulación, tiene un alto riesgo de serlo.


Por eso, más allá de un sistema binario dividido entre actuación lícita e ilícita de la actividad formal de la Administración, hay una zona gris ocupada por las normas de derecho blando que, por estar débilmente determinada, se ha convertido en un fortín para el ejecutivo en el que, a nombre de este tipo de instrumentos, se usurpan contenidos normativos de la reserva constitucional o legal72.


A la luz de este enfoque la situación se torna patológica cuando se constata que hay una paupérrima fijación jurídica de las fuentes de derecho para la Administración pública y, por ende, no existe una ordenación de los actos o hechos constitutivos de derecho en la rama ejecutiva del poder público, salvo las puntuales referencias del artículo 189 constitucional y la proclamación de los principios en el artículo 209, a diferencia de lo que sucede con la función jurisdiccional (art. 230 CP)73 o la función legislativa (art. 150 CP).


Esta ausencia de normación ha sido suplida por una suerte de remisión al legislador, quien se ha encargado de disciplinar y ordenar el sistema de fuentes de la Administración pública. De ese modo, la norma superior renunció a “encorsetar” el principio de legalidad de la actividad administrativa en los dispositivos constitucionales y se ha conformado con que la tarea sea colmada por la habilitación legal y el activismo de los jueces.


A pesar de la habilitación legal para la sistematización de las fuentes de la función administrativa, se observan dos grandes asignaturas pendientes –entre muchas otras–. Por una parte, no hay una diferenciación conceptual entre el ejercicio de la función administrativa y el ejercicio de la función directiva, entre el gobierno y la Administración, a lo que se suma que un sector de la doctrina administrativa ha dicho que este ejercicio es redundante e innecesario74, lo cual implica que si no se hace esta diferenciación, las responsabilidades del gobierno se diluyen en la Administración75. En la Constitución Política tanto el gobierno como la Administración en sentido estricto conservan competencias conexas, ya que se trata de dos partes que corresponden a un solo cuerpo, la rama ejecutiva76, pero es posible establecer un grado de distinción entre una y otra. Al gobierno le corresponde, por un lado, el ejercicio exclusivo de la función directiva77 y, por otro, a la Administración le incumbe el ejercicio de la función propiamente administrativa, caracterizada por la sumisión jerárquica y programática a lo decidido previamente por el primero. En suma, la función directiva se materializa mediante el ejercicio de potestades de dirección y mando, fundadas en criterios de orden político, económico o, incluso, de conveniencia o de mera oportunidad, en tanto que la función administrativa se manifiesta básicamente en cinco ámbitos de referencia: policía administrativa, servicio público, fomento, regulación y actividad contenciosa de la Administración78.


La otra asignatura pendiente es la insuficiente regulación legal del poder instructivo. El grado de positivización de las normas de derecho blando es escaso porque, salvo las circulares de servicio, no incluye dentro de su regulación otras manifestaciones de la función administrativa informal que pueden tener igualmente la vocación de producir efectos jurídicos, tales como directivas, instrucciones, protocolos, documentos CONPES, etc.


En efecto, el insuficiente grado de normación o regulación de las manifestaciones de derecho blando se corrobora con los artículos 84 del CCA y 137 del CPACA, que enuncian el objeto de control en la jurisdicción contenciosa administrativa a través de la acción de nulidad únicamente de las “circulares de servicio y de los actos de certificación y registro”. Podemos afirmar, juntamente con Suárez79 que: i) se dejan por fuera de la normación recogida por el CPACA no solo la tipología, sino también los criterios de producción de las normas de derecho blando, confirmándose, de esta forma, su adscripción a una zona gris débilmente determinada y el agraviamiento por la omisión de una Administración informal descontrolada, y ii) la simplista normación de las normas de derecho blando, pues solo aparece referida respecto de las circulares de servicio, categoría que no necesariamente engloba todas las manifestaciones de la actividad informal de la Administración, lo que exige un esfuerzo pretoriano por abrazar otras formas de actividad administrativa.


Esto tiene una incidencia agravada, pues al desconocer otras manifestaciones informales de la Administración, se puede, o bien incurrir en una exención del control judicial o, a lo sumo, si la norma de derecho blando es eventualmente controlada por el Consejo de Estado, practicar un control débil si la manifestación informal usurpa aspectos de reserva constitucional o legal, pues la norma blanda no es examinada por su juez natural en sede concentrada, la Corte Constitucional.


Por supuesto, puede estar justificada su insuficiente fijación legal si la actividad informal de la Administración no produce daños antijurídicos o no altera el sistema de fuentes y se limita únicamente a orientar o interpretar la actividad administrativa. No obstante, todo lo contrario, lo que se observa hasta aquí es que las normas de derecho blando funcionan como un orden “pararreglamentario” que apunta a superponerse al principio de legalidad con lo que se pone en cuestión la jerarquía normativa.


Bajo esa perspectiva, se debe destacar que, al definir el ámbito de la jurisdicción, se vislumbra una incoherencia normativa en el CCA –Dcto. 01 de 1984– entre los artículos 84 y 83, pues si bien el primero precisaba que eran susceptibles de ser demandadas por el medio de control de nulidad las “circulares de servicio”, el segundo, que se ocupaba de regular las diferentes actuaciones administrativas, hizo únicamente referencia a los actos administrativos.


Por fortuna, esta deficiencia fue corregida cuando se redefinió el objeto del control de legalidad en el CPACA –Ley 1437 de 2011–, pues en el artículo 104 se hizo extensivo a todos los “actos […] sujetos al derecho administrativo”, esto es, más allá de los actos administrativos a los que se refería el artículo 83 del CCA cuando precisó que el control contencioso se ejerce sobre “los actos administrativos”.


En efecto, debido a este cambio legislativo, el sometimiento de las manifestaciones informales de la Administración al control del contencioso, como lo precisa la ley, no está condicionado a su semejanza con el acto administrativo, esto es, que en su estructura comporten decisiones tendientes a crear, modificar o extinguir situaciones jurídicas y, bajo esta perspectiva, el juez como guardián de la integridad del orden jurídico y, sobre todo, de la actividad administrativa (arts. 2.º y 89 de la Constitución y 103 del CPACA) puede efectuar el control de legalidad sobre las manifestaciones informales de administración.


El cambio normativo que se produjo en 2011 condujo a que se excluyeran inmunidades judiciales de la actividad informal de la Administración frente al control de legalidad, máxime cuando se había venido ampliando una zona de inmunidad en beneficio del poder ejecutivo en Colombia, donde sus expresiones instructivas se tornaban cada vez más arbitrarias y exuberantes y se caracterizaban por estropear el principio de legalidad.


Esta situación ya había sido advertida de tiempo atrás por Eduardo García de Enterría Martínez quien aludió a los espacios de inmunidad construidos en favor del poder ejecutivo80, por lo que esa modificación legislativa resultaba indispensable y consonante con los presupuestos del Estado constitucional, democrático y de derecho; de lo contrario, aceptar inmunidades involucraba no solo exenciones de control judicial, sino propiciar el desplome del sometimiento de todas las autoridades administrativas al principio de legalidad81.


En consecuencia, en aras de preservar el orden jurídico como objeto fundamental de la jurisdicción de lo contencioso administrativo (art. 103 CPACA) y como parte del ámbito de sus competencias (art. 104 CPACA), era importante ampliar su control frente a las controversias y litigios originados en “actos […] sujetos al derecho administrativo” en los que esté involucrada la Administración en ejercicio de sus funciones administrativas, por eso el legislador de 2011 entendió que tanto las manifestaciones formales como las informales de la Administración, con independencia de si producen efectos jurídicos o no, eran susceptibles de revisión judicial por los jueces de lo contencioso administrativo.


Esta reforma legislativa no solo alineó la actividad de la Administración con los principios del Estado constitucional, democrático y de derecho, sino que extendió las “estacas” del ámbito del control judicial a espacios informales de la actividad administrativa, pues ya no solo controla expresiones formales de la función administrativa –actos administrativos–, sino también expresiones informales, en tanto su ámbito de acción puede atentar contra el orden jurídico.


En efecto, esto responde a una nueva realidad de la Administración que actúa cada vez de modo menos recurrente por causes tradicionales que no pueden enlistarse en códigos imperativos de unilateralidad o derecho duro (hard law)82, lo que obligó al legislador a tomar en serio los nuevos comportamientos de la Administración que han terminado por ser, en la realidad, más vinculantes que las expresiones unilaterales de las formas jurídicas administrativas. Así, la Administración ha dejado de usar la imposición de manifestaciones unilaterales de la voluntad, actos de poder, comando y control, y ha acudido de modo más frecuente al uso de figuras alternativas ofrecidas en la ciencia jurídico administrativa como el “Estado cooperativo”83, el “Estado informal” o el “Estado contractualizado”.


La emisión de normas dúctiles desprovistas de los caracteres de unilateralidad y coercibilidad impusieron a la jurisdicción contencioso administrativa el desafío de replantear su visión frente al control de actos diferentes al acto administrativo. En ese orden de ideas, la legislación administrativa modernizó el objeto de la jurisdicción contencioso administrativa, de suerte que extendió el control judicial de forma paralela a los nuevos trazos impuestos por la actividad de la Administración, hoy un Estado administrativo informal más alternativo que el inveterado Estado administrativo formal que se expresa en términos de unilateralidad.


Estas transformaciones no nos autorizan a desestimar la actuación imperativa unilateral, la cual es y seguirá siendo un pilar fundamental del Derecho administrativo, irrenunciable y que está lejos de haber quedado obsoleta en virtud de las transformaciones estudiadas; no obstante, por esas mismas razones se ha conmocionado el modelo, ya de por sí reducido, de una Administración centrada centenariamente en la actuación administrativa exclusivamente formal84.


Por lo anterior, queda confirmado que las manifestaciones de la Administración exigían un replanteamiento de sus límites, que debía ser expuesto desde la óptica de la administración informal, pues se había aceptado que el procedimiento administrativo y la relación jurídico-administrativa se sustentaban únicamente en el acto administrativo85. No obstante, siguiendo a Eduardo García de Enterría, se observa que, a pesar de los contundentes cambios producidos, el proceso administrativo ha sufrido una verdadera “revolución científica”, y el paradigma histórico del recours pour exces de pouvoir, base del Derecho administrativo, introducido en varios ordenamientos jurídicos, ha llegado a su fin86 y están en tela de juicio los “dogmas tradicionales que han venido sustentando la moderna ciencia del Derecho público”87.


A propósito de un análisis realizado a finales de la década de los setenta sobre “Los principales problemas de la Administración del Estado”, contenido en el informe elaborado por el entonces ministro de la función pública, Massimo Severo Giannini88, el profesor Luciano Vandelli advertía entre varias críticas a este modelo continental, las siguientes89: i) una excesiva formalización de las formas de actuación administrativa, y ii) un sistema de controles basado asimismo en criterios formalistas de la teoría del acto administrativo.


De ahí que haya sido necesario que el legislador ajustara la pluralidad de modelos de manifestación usados en la actualidad por las autoridades administrativas y la forma de examinarlos a través del control judicial.


En consecuencia, el legislador fue más allá del escenario tradicional de revisión legal de los actos administrativos y acondicionó la política del control judicial a los nuevos retos impuestos por la actuación administrativa a fin de prevenir los riesgos de una posible elusión del control judicial, a través de una expansión creada en los artículos 103 y 104 del CPACA.


B. UN CONTROL DE LEGALIDAD RESTRINGIDO FRENTE A LAS NORMAS DE DERECHO BLANDO


Frente al control de legalidad de las normas de derecho blando, en Colombia la jurisprudencia administrativa ha navegado entre dos orillas teóricas: una restrictiva –posición mayoritaria, y otra extensiva –posición minoritaria–.


La primera está sujeta a la condición de que la norma de derecho blando demandada revista el carácter de acto administrativo, entendido como una manifestación de voluntad de la Administración dirigida a producir efectos jurídicos de creación, modificación o extinción de una situación jurídica. Bajo esa línea jurisprudencial, aquellas manifestaciones emanadas de autoridades administrativas que no sean auténticos actos administrativos no pueden ser controladas judicialmente y, por ello, las demandas que pretendan su nulidad deben ser rechazadas e, incluso, en ciertos casos, derivarán en fallos inhibitorios.


La segunda considera que el CPACA introdujo en su artículo 103[90] una modificación en el objeto de la jurisdicción de lo contencioso administrativo sobre la finalidad expresa que tiene de preservar el orden jurídico (que no estaba señalada claramente en el artículo 82 del CCA)91, y además en el artículo 104[92], que consagró que la jurisdicción conoce de las controversias y litigios originados en “actos” sujetos al derecho administrativo (y en ese sentido no exclusivamente en “actos administrativos”, tal y como lo disponía el artículo 83 del CCA)93.


La línea jurisprudencial tradicional sobre normas de derecho blando94 considera que, pese a estar prevista para las circulares de servicio en el artículo 137 CPACA, la procedencia del medio de control de nulidad frente a las diversas manifestaciones informales de la potestad instructiva de la Administración, no se puede admitir como una regla general, sino que se debe entender sujeta a la condición de que revistan el carácter de acto administrativo95. De lo contrario si se limita a: i) reproducir o informar acerca del contenido de normas o decisiones adoptadas por otras autoridades; ii) permanecer al interior de la Administración como una orientación para el desarrollo de la actividad administrativa; iii) dar a conocer el concepto institucional de la entidad en relación con determinadas materias, o iv) instruir sobre el desarrollo de las actividades públicas, entonces no es un acto pasible de control judicial, porque en dicho supuesto no se presenta la posibilidad de que los derechos de los administrados sean conculcados o el principio de legalidad sea violado96.


De conformidad con lo anterior, esta línea jurisprudencial estableció que la procedencia del control jurisdiccional sobre las normas de derecho blando solo era posible si la naturaleza de la manifestación informal de la Administración correspondía a la de un acto administrativo; por el contrario, si era meramente orientativa, interpretativa, instructiva o informativa, se entendía que carecía de efectos jurídicos directos y no procedía el control judicial a cargo de la jurisdicción contenciosa administrativa.


Sin embargo, en sentencia proferida por la Sección Primera en noviembre de 2014[97] se hizo un cambio de la línea jurisprudencial respecto a la posibilidad de ejercer control jurisdiccional sobre las normas de derecho blando. Consideró esta postura jurisprudencial que: i) a la vista del cambio operado en el orden contencioso administrativo a partir de la entrada en vigor del CPACA y de las visibles transformaciones en los modos de actuación de la Administración, cada vez más proclive al uso de instrumentos blandos o atípicos (desde la perspectiva clásica del acto administrativo), la línea jurisprudencial tradicional creaba una suerte de inmunidad jurisdiccional a favor de actos informales por lo que toda norma de derecho blando, sin importar su contenido, debía ser susceptible de control judicial, y ii) el sometimiento de cualquier manifestación de la Administración pública al control del contencioso no puede depender únicamente de que se afecten situaciones jurídicas particulares pues, como garante de la constitucionalidad y legalidad de las decisiones y actuaciones de las autoridades administrativas, el juez debe extender el control también a aquellas manifestaciones de la función administrativa que, pese a proyectar sus efectos únicamente sobre la órbita interna de la Administración, o limitarse a informar o a instar a los particulares a una determinada conducta, deben también someterse plenamente a la Constitución y la ley98.


Bajo la nueva postura, en la citada sentencia se concluyó que toda norma de derecho blando debía sujetarse al ámbito del control de la jurisdicción de lo contencioso administrativo. En efecto, se precisó que con


… independencia de que por su contenido orientativo, instructivo o puramente informativo las normas de derecho blando no afecten de manera directa los derechos o intereses particulares de las personas, su calidad de expresión de la función administrativa y su no poca capacidad de incidencia sobre las decisiones y actuaciones materiales de la Administración (ellas sí plenamente oponibles y ejecutables en el ámbito de los particulares) justifican su sometimiento al control de esta jurisdicción.


Para la Sección Primera del Consejo de Estado esta nueva postura obedece a que el control objetivo de legalidad no puede ser indiferente a las nuevas realidades en que opera la Administración, ni a las nuevas lógicas que rigen parte de sus actuaciones (menos coercitiva y unilateral). En efecto, era natural y obvio compatibilizar los nuevos modelos regulativos de actuación de la Administración y el control judicial, de suerte que el juez administrativo responda a los desafíos que imponen estos nuevos quehaceres.


Posteriormente, en sentencia del 20 de febrero de 2020[99], la Sección Primera del Consejo de Estado recogió el criterio expuesto en 2014 –posición conocida como “ensanchamiento del ámbito del control judicial”–, y señaló que el juez administrativo debía verificar si la norma de derecho blando constituye o no un acto administrativo, esto es, si se limita únicamente a orientar, interpretar, guiar la actividad de la Administración o aborda una situación de contenido jurídico en virtud de la cual produce un efecto jurídico vinculante para quienes la aplican o respecto de a quienes se dirige.


Esta postura exhorta al juez administrativo a que al momento de admitir la demanda o al decidir de fondo respecto de la misma verifique si se cumplen o no los criterios para validar si la norma de derecho blando demandada constituye o no un acto administrativo. Y advierte que “conferirle trámite a toda manifestación de la función administrativa” conduce a “un raudal de demandas en aumento, las que ocuparían en igual proporción la actividad judicial respecto de aquellos asuntos que sí contienen una manifestación susceptible de control, que es finalmente sobre las cuales debe dirigir su función”.


Precisamente, y en orden a establecer cuándo una norma de derecho blando es susceptible de control, la Sección Primera consideró que no se debían tener en cuenta el criterio de 2014 de la “manifestación de la función administrativa”, y de “las diferentes denominaciones que giran en torno al ejercicio de la función administrativa, sin que implique que por este hecho son actos controlables de la jurisdicción”. Esta nueva postura jurisprudencial conduce necesariamente al juez administrativo a identificar y verificar la configuración de los elementos de la decisión de la Administración para determinar si la norma de derecho blando es susceptible o no de control, pues lo cierto es que, a diferencia de la postura de 2014, no toda actuación de la función administrativa tiene el contenido normativo para ser objeto de examen judicial.


Lo anterior, habida cuenta de que no es posible admitir que todas las actividades de la Administración suponen la configuración de los elementos de la decisión controlable, sino simplemente el desarrollo y organización de sus cometidos y competencias, en tanto está relacionada con la operatividad de la Administración, lo que no posibilita el examen de legalidad que sí se predica de una decisión con efectos jurídicos frente a los administrados.


Por tanto, a la luz de esta postura jurisprudencial, la Sección Primera consideró que solo serán pasibles de enjuiciamiento ante la jurisdicción las normas de derecho blando que, independientemente de su denominación, tengan la capacidad de producir efectos jurídicos vinculantes y, por lo mismo, sean controladas por las causales de nulidad previstas por el legislador.


En virtud de lo anterior concluyó que: i) la noción de acto administrativo es la manifestación de la voluntad de la Administración que produce efectos jurídicos, en la medida en que crea, extingue o modifica situaciones jurídicas, siendo, en consecuencia, susceptible de ser sometido a estudio de legalidad por la jurisdicción de lo contencioso administrativo; ii) la Administración también puede expedir actos que no ostentan el carácter de actos administrativos, verbigracia los que contienen simples orientaciones o instrucciones, y iii) no obstante lo anterior, puede ocurrir que por extralimitación de funciones, o por error de técnica administrativa, a través de una norma de derecho blando se expidan decisiones que sean verdaderos actos administrativos, evento en el cual tales actos pueden ser demandados ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo.


Como se puede ver, la jurisprudencia no indica unos lineamientos claros ni tampoco es factible identificar cuándo la Administración está en ejercicio de la potestad instructiva ni cuándo expide decisiones administrativas, cuestión que se agrava cuando se observa que con más frecuencia, a través de estos instrumentos mudos e inofensivos, la Administración extrae sectores normativos con reserva constitucional o legal.


Sobre tal base, y siguiendo esta tesis, el juez soberanamente será quien determine cuándo la administración incurre en un uso desviado de las normas de derecho blando y usurpa contenidos ajenos; no obstante, en el entretanto, las normas de derecho blando seguirán sumergidas en una zona de limbo jurídico que si bien no las hace vinculantes tampoco es posible afirmar que son legalmente intrascendentes y que no producen efectos jurídicos. La Administración usa exponencialmente las normas de derecho blando, y cotidianamente expanden sus efectos de regulación a ámbitos de la vida administrativa que estaban desamparados.


Teniendo en cuenta que en no pocas ocasiones la Sección Primera se ha declarado inhibida para fallar cuando se constata que la demanda de nulidad simple, o de nulidad y restablecimiento del derecho, se dirige contra normas de derecho blando que no contienen una verdadera decisión administrativa, se debe determinar si la Administración pública puede ser responsable patrimonialmente por la expedición de una norma de derecho blando que causa un daño antijurídico a un administrado. En ese orden de ideas se debe determinar si procede la acción de reparación directa como mecanismo para obtener el resarcimiento de los perjuicios generados por la expedición de una norma de derecho blando.


III. LA RESPONSABILIDAD ESTATAL EXTRACONTRACTUAL POR LAS NORMAS DE DERECHO BLANDO


Para dar respuesta al tópico de este acápite se estudiarán las excepciones del medio de control de reparación directa cuando el origen del daño lo constituye la actuación de la Administración (A), y la excepción que se adapta si el daño proviene de una norma de derecho blando (B).


A. LOS SUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO POR LA ACTUACIÓN ADMINISTRATIVA


La función administrativa se desarrolla de diferentes maneras –policía administrativa, servicios públicos, actividad de fomento y regulación– y, a su vez, el control jurisdiccional depende de la forma en que aquella se materialice, ya sea a través de actos, hechos, omisiones, operaciones administrativas o contratos estatales.


Por lo mismo, existen diferentes medios o vías de acceso a la jurisdicción que se determinan en función de la fuente u origen del daño causado100, por lo que la escogencia del medio de control no depende de la discrecionalidad del demandante sino del origen del perjuicio alegado; en otras palabras, dichos medios están preestablecidos y definidos ex ante, y su elección no está sujeta al albur del demandante.


En efecto, el ordenamiento jurídico distinguió la procedencia del medio de control a partir del origen del daño, reservando los medios de control de nulidad, y de nulidad y restablecimiento del derecho, para aquellos eventos en los cuales los perjuicios se originan como consecuencia de un acto administrativo, y el medio de control de reparación directa para los que encuentren su fuente de daño en un hecho, omisión u operación administrativa, cuyos requisitos y caducidad sean claramente diferentes101.


Sin embargo, la regla aludida encuentra excepciones claras en la jurisprudencia de la Sección Tercera del Consejo de Estado102 que permiten afirmar que la acción de reparación directa es el cauce procesal idóneo cuando el origen del daño lo constituye una actuación administrativa: la primera está relacionada con los daños que se causan por un acto administrativo legal; la segunda con los daños originados por la ejecución de un acto administrativo que ha sido objeto de revocatoria directa por la Administración o de anulación por la jurisdicción de lo contencioso administrativo, y la tercera con los daños derivados de una manifestación de la Administración contra la cual no procede la acción de legalidad pertinente, como ocurre con los actos preparatorios o de trámite.


B. EL MEDIO DE CONTROL DE REPARACIÓN DIRECTA COMO CAUCE PROCESAL IDÓNEO Y EXCEPCIONAL CUANDO EL DAÑO SE ORIGINA A PARTIR DE LA NORMA DE DERECHO BLANDO


Con relación a la primera excepción mencionada, se debe distinguir si las pretensiones cuestionan o no el acto administrativo103, de suerte que si no se discute su legalidad sino los efectos que produce y que ponen al afectado en una situación de desequilibrio frente a las cargas públicas, la reparación directa se torna el cauce procesal idóneo, bajo el título de imputación de daño especial por provenir de una actuación lícita y legítima del Estado. Contrariamente, si lo que en el fondo se produce es un cuestionamiento contra el acto administrativo, así se invoque un medio de control diferente, lo que procede es la nulidad y restablecimiento104.


La segunda hipótesis surge de la anulación o revocatoria de un acto administrativo, ya que cuando esto sucede se pueden segregar dos posibilidades: i) que mientras estuvo vigente el acto administrativo, que a la postre es declarado ilegal, se hayan producido daños, lo cual supone que en ese ínterin el afectado padeció una situación desfavorable que cesó con la declaratoria de ilegalidad, como sucede, por ejemplo, cuando se revoca un acto de extinción de dominio105, y ii) que a partir de la declaratoria de ilegalidad del acto administrativo se produzcan daños, lo cual supone que en el interregno en que aquél estuvo vigente, el destinatario gozó de una situación favorable que desapareció con la declaratoria de ilegalidad, como ocurre, por ejemplo, cuando se revoca una licencia de construcción106.


La tercera, surge de los daños derivados de una manifestación de la Administración contra la cual no procede la acción de legalidad pertinente, como ocurre con los actos preparatorios o de trámite.


De esta manera, para zanjar las disyuntivas que se presenten en relación con estos dos medios de control –reparación directa y nulidad y restablecimiento–, es necesario, además de la regla general atinente a la fuente u origen del daño, examinar si se está o no ante cualquiera de las excepciones mencionadas.


De lo expuesto se extraen las siguientes premisas desde el punto de vista del instituto de la responsabilidad estatal extracontractual: i) si la controversia se centra en el cuestionamiento de la norma de derecho blando por cuanto con esta decisión administrativa se altera el orden legal o se producen efectos jurídicos, estará sujeta al control objetivo o subjetivo de legalidad, tal como se afirmó en la sentencia de la Sección Primera del Consejo de Estado del 20 de febrero de 2020, radicado 11001-03-24-000-2010-00317-00; ii) si, de otro lado, la controversia se centra en la causación de un daño antijurídico derivado de los efectos de la norma de derecho blando, de manera excepcional el afectado puede reclamar mediante el trámite de reparación directa los daños y perjuicios, teniendo en cuenta que la legalidad no es objeto de discusión, sino el rompimiento del equilibrio de las cargas públicas que generó el daño antijurídico.


En ese orden de ideas, es posible aceptar la hipótesis de que una norma de derecho blando que desarrolla la actividad informal de la Administración puede producir daños antijurídicos, y que estos daños son objeto de reparación por ruptura del principio de igualdad ante las cargas públicas. Este daño antijurídico es colateral de una actuación informal legítima de la Administración, que se traduce en un perjuicio que pone a la víctima en una situación de desventaja y desequilibrio ante las cargas públicas, por lo que si a esta última se le impone una carga anormal y excepcional, ello constituye un daño especial que, por el despliegue de su poder de instrucción, la Administración debe reparar.


Como en este caso no se está controvirtiendo si la norma de derecho blando hizo tránsito a un acto administrativo y si es legal o no, el Estado debe responder, de manera excepcional y por equidad, cuando inflige al administrado un daño especial, anormal y excepcional, superior al que normalmente deben sufrir los demás integrantes de la comunidad en razón de la actividad informal que rompió el principio de igualdad frente a las cargas públicas.


Por lo tanto, es incontestable que el daño antijurídico que eventualmente se le cause a un individuo debe tener origen en una actividad lícita de la Administración informal, cual es la expedición de una norma de derecho blando, lo que significa que el eventual daño tuvo como consecuencia directa una actuación jurídica de la Administración, pero que, pese a su licitud, al demandante se le impuso un sacrifico mayor que rompió la igualdad frente a las cargas públicas, cuyo resarcimiento es posible reclamarlo mediante el ejercicio de la acción de reparación directa.
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