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INTRODUCCIÓN
LA DEFINICIÓN DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO


ANDRÉS FERNANDO OSPINA GARZÓN


Investigar para aprender, luego investigar para desaprender; investigar para enseñar e investigar, aún más, para enseñar a desaprender. Se trata de dudar de las verdades y vivir aferrado a la esperanza de que siempre puede haber una mejor respuesta frente a los desafíos modernos e, incluso, frente a las preguntas clásicas. Arar permanentemente la tierra, luchar contra la resistencia al cambio, contra la ortodoxia y los fundamentalismos y encontrar en el conocimiento la cura frente a los miedos y, en general, contra las fobias. Unir esfuerzos dentro del pluralismo y el debate. He aquí el espíritu que guía esta obra denominada Horizontes del contencioso administrativo, en la que participaron investigadores de la Universidad Externado de Colombia, de los departamentos de Derecho administrativo, Derecho constitucional, Derecho laboral, Derecho procesal y Derecho minero energético, así como destacados profesores de importantes universidades nacionales y extranjeras.


La palabra “horizonte” tiene en su etimología una raíz griega que significa límites y es por ello que se cree que el horizonte significó, desde el principio, el sitio donde parecen unirse el mar y el cielo o el cielo y la tierra. Los horizontes serían el lugar lejano donde se encuentra el límite a la vista y se percibe la inmensidad; donde lo infinito parece finito y se vuelve palpable con un dedo. Ese es el espíritu de esta obra: recular, tomar distancia para ampliar el campo visual, el objeto de estudio. Observar sin prejuicios ni dogmas y extender la perspectiva. Buscar los horizontes significa, entonces, ir más allá, más lejos y más profundo.


En 2013 la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo cumplió cien años de defensa del Estado constitucional de derecho y, para celebrarlo, el Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia publicó dos obras: una denominada 100 años de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, con estudios históricos, comparados y de perspectiva, y otra consagrada a Los grandes fallos de la jurisprudencia administrativa. Sin desconocer la importancia histórica y actual de la jurisdicción especializada en la construcción del derecho administrativo, del Estado de derecho y de la defensa de los derechos de los administrados frente al poder público, este estudio pretende mostrar un panorama lo más completo posible de las distintas vías e instrumentos para la resolución del contencioso administrativo. Se parte de una premisa que guía toda la obra: el contencioso administrativo no se agota con el estudio de los asuntos de los que conoce la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo. Para llegar a tal conclusión, es necesario realizar un importante ejercicio de desaprendizaje, frente a limitantes conceptuales tradicionalmente impuestos.


“Definir” y “horizontes” tienen un elemento etimológico común: los límites (finis en latín, hóros en griego). No es posible definir (determinar o dar los límites) sin establecer los elementos que delimitan la categoría y la diferencian de otros conceptos. Igualmente, “Como hóros indica límite, significa de ‘alguna manera’ la definición”1. Es decir que, para definir correctamente, hay que identificar los horizontes, establecer un panorama completo y, dentro de él, fijar los puntos esenciales que delimitan la categoría. En la antigua Grecia los terrenos se delimitaban gracias a unas piedras o mojones denominados hóroi (hóros, en singular), y, ante la ausencia de registros públicos, servían, incluso, para anunciar, delimitar e identificar una hipoteca sobre el terreno2. Así que para definir el contencioso administrativo se requiere establecer su panorama; delimitar el campo. Tal panorama no podría presentarse como una lista acumulativa y sin criterio, porque allí se correría el riesgo de que, en los horizontes, se pierda el límite del concepto. Es por ello que se requiere clasificar.


Esta obra parte de una primera gran división del contencioso administrativo: el tomo primero se ocupa de estudiar el contencioso administrativo no jurisdiccional, mientras que el tomo segundo aborda el contencioso administrativo jurisdiccional. La apertura hacia la aceptación y el estudio del contencioso administrativo no jurisdiccional exige un ejercicio, a la vez, de deconstrucción de categorías tradicionales que asimilan el contencioso al juez y el contencioso administrativo a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo3 e, igualmente, de construcción de nuevas categorías, como la de la actividad o función contenciosa de la Administración4. Igualmente, se requiere superar la visión clásica que idealiza la separación de poderes para, en su lugar, concebir la función contenciosa o de resolución de litigios dentro de un esquema constitucional del ejercicio multiorgánico de las funciones del poder público5, en el que el principio constitucional de eficacia en el ejercicio de la función administrativa determina transformaciones profundas en las categorías tradicionales del Derecho Administrativo6, para permitir que la Administración pública resuelva litigios, en ejercicio de la función administrativa, pero mediante instrumentos tradicionales, como el acto administrativo, con sus atributos y características propias7. En este contexto, los medios de control de la actividad administrativa no pueden limitarse a los mecanismos que se encuentran previstos ante los jueces, y se abre la puerta a la identificación de medios de control administrativos y medios de control jurisdiccionales, ante jurisdicciones distintas a la de lo contencioso administrativo8.


El contencioso administrativo no jurisdiccional tiene, a su vez, dos subespecies que se identifican en la estructura interna de este primer tomo: por una parte se encuentra el contencioso de la Administración pública, que consiste en las distintas hipótesis en las que, de manera unilateral y en ejercicio de la función administrativa, la Administración pública resuelve litigios de manera no definitiva, ya que sus decisiones pueden ser cuestionadas ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, salvo cuando se trata de medidas provisionales, como las adoptadas en los denominados juicios de policía, en los que se expiden actos administrativos cautelares no demandables debido a su carácter precario (artículo 105, n.o 3 del CPACA). Este contencioso de la Administración pública es aquel que resuelven las autoridades administrativas, en ejercicio de una función administrativa denominada la función o actividad contenciosa de la Administración. Por otra parte, se encuentra la autocomposición en el contencioso administrativo, que involucra todos aquellos mecanismos en los que los litigios y controversias con la Administración pública son resueltos por las partes, con o sin la participación de un tercero quien, en todo caso, no es quien resuelve el asunto. Allí se identifican, en particular, la mediación, la transacción y la conciliación.


Es decir que, de manera gráfica, el contencioso administrativo tendría la siguiente clasificación (en la presentación del tomo segundo de esta obra se profundizará en la clasificación del contencioso administrativo jurisdiccional) (ver grafica 1).


GRÁFICA 1
CLASIFICACIÓN
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Este panorama nos invita a definir, de manera distinta, el contencioso administrativo, sin que sea posible recurrir a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo como criterio determinante o elemento definitorio. En este estado de la investigación, el contencioso administrativo puede definirse como el conjunto de litigios y controversias que, en esencia, involucran el ejercicio de la función administrativa, así como la determinación de las autoridades administrativas o jurisdiccionales encargadas de tramitarlo, de los mecanismos para obtener su resolución y de las vías procesales previstas para decidirlo y para resolver las objeciones al respecto.


Esta obra fue posible gracias a la audacia, energía, confianza y amistad de Jorge Iván Rincón Córdoba, ex director del Departamento de Derecho Administrativo, y al apoyo decidido de Bernardo Carvajal Sánchez, el nuevo director del departamento, quien impulsó la culminación de la obra. Aquí también subyace el trabajo infatigable de Janeth Castañeda, coordinadora del Departamento de Derecho Administrativo, quien articuló la recepción de los artículos, así como el trabajo de arbitraje y de edición. Gracias sinceras a todo el equipo del Departamento de Publicaciones de la Universidad Externado de Colombia y, especialmente, a su director, Juan Sebastián Caicedo, por la dedicación e impecable labor para que esta obra fuera entregada a la comunidad académica. Finalmente, mi reconocimiento al equipo de autores que, con disciplina, rigor y excelencia, aportaron sus investigaciones para esta gran producción colectiva. Para guardar la coherencia en la estructura de ambos tomos, los artículos que no fueron entregados a tiempo, por quienes debían realizar tales investigaciones, son reemplazados por una pequeña descripción del tema y de lo que se hubiera esperado del escrito.


Esperamos que este gran trabajo colectivo contribuya en la construcción permanente de un mejor Derecho Administrativo, especialmente, en la ampliación de sus horizontes, en pro de una buena Administración y, sin duda, de un mejor país.




PRIMERA PARTE


EL CONTENCIOSO DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA




CAPÍTULO 1


Cástor y Pólux: una narrativa distinta acerca del surgimiento del control administrativo y el control judicial de la Administración pública


SAMUEL BAENA CARRILLO





SUMARIO


Introducción. I. Zeus, Tíndaro y Leda: los presupuestos históricos y axiológicos del control sobre la Administración pública. A. El règne de la loi, el rule of law y el principio de legalidad: la finalidad de someter el poder al derecho. B. La división funcional y orgánica del poder, la separación de poderes y los frenos y contrapesos: el mecanismo para someter el poder al derecho. II. El nacimiento de los gemelos: una narrativa mayoritaria que no está exenta de peticiones de principio. A. Cástor: el control administrativo sobre la Administración pública y el procedimiento administrativo previo. B. Pólux: el control judicial sobre la Administración pública y el proceso contencioso administrativo. III. La impugnación genealógica de la paternidad: una narrativa distinta acerca del surgimiento del control administrativo y judicial sobre la Administración pública. Conclusiones. Bibliografía.


… Dante Gabriel Rossetti imaginaría que la suerte de Troya quedó sellada en aquel instante en que Paris arde en amor de Helena; Yeats elegirá el instante en que se confunden Leda y el cisne que era un dios.
Jorge Luis Borges


INTRODUCCIÓN


Aunque las versiones difieren, como es usual en cuestiones de esta naturaleza, cuenta el mito griego que de Leda nacieron dos gemelos: el primero, hijo de un rey espartano de nombre Tíndaro, se llamó Cástor; el segundo, hijo de Zeus encarnado en cisne, llevó por nombre Pólux. Los gemelos, llamados dioscuros y eventualmente convertidos en la constelación que llamamos Géminis, fueron hermanos de Helena de Troya y constituyen el arquetipo helénico del amor fraternal, aunque uno fuera hijo de un mortal y el otro de un dios.


En esa versión, el mito de Cástor y Pólux constituye un modelo simbólico que permite comprender las relaciones que existen entre el control administrativo y el control judicial sobre la Administración pública. En pocas palabras, la narración sugiere que, a pesar de las diferencias profundas que pueden existir entre dos extremos opuestos, suelen ser sus denominadores comunes y los vínculos que los atan lo que a la postre resulta más importante.


Precisamente eso es lo que se busca plantear en el presente trabajo de investigación: pese a sus innegables diferencias, el control administrativo y el control judicial pueden equipararse simbólicamente a Cástor y a Pólux, es decir, son hermanos gemelos a pesar de una ascendencia distinta, y en lo que más importa son equiparables: ambos suponen procedimientos preestablecidos a partir de los cuales es posible construir socialmente una verdad y fundamentar sobre ella una decisión jurídica.


Para proponer esta lectura simbólica y alternativa de los controles mencionados, es necesario repasar de manera sucinta la narrativa ortodoxa acerca de su surgimiento, es decir, identificar sus presupuestos históricos y axiológicos, como quien identifica en Zeus, Tíndaro y Leda a los padres de los gemelos (I). Una vez establecida la paternidad de los controles administrativo y judicial, como se la ha establecido tradicionalmente, será posible examinar la historia de sus formas rituales, es decir, del procedimiento administrativo previo y del proceso contencioso administrativo, como quien escribe la biografía de Cástor y Pólux (II). Finalmente, con base en una metodología genealógica a la Nietzsche1 y Foucault2, se aspira a plantear una visión distinta: los controles administrativo y judicial no surgieron como efecto de la introducción de los principios de legalidad y división del poder en sentido amplio –como suele afirmarse–, y es posible rastrear en la historia ejemplos pretéritos de sus formas rituales: el procedimiento administrativo previo y el proceso contencioso administrativo (III).


I. ZEUS, TÍNDARO Y LEDA: LOS PRESUPUESTOS HISTÓRICOS Y AXIOLÓGICOS DEL CONTROL SOBRE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA


La exigencia de controlar las decisiones de la Administración pública no surgió por generación espontánea: tuvo, por el contrario, unas condiciones de posibilidad sin las cuales quizá sería simplemente inconcebible, al menos desde una narrativa ortodoxa y tradicional a la que es necesario pasar revista si se quiere eventualmente llegar a proponer una visión distinta. En ese orden de ideas, en el presente acápite se presentan de manera sucinta los que pueden considerarse como los presupuestos históricos y axiológicos del control sobre la Administración pública: el principio de legalidad y el principio de división del poder en sentido amplio.


A. EL RÈGNE DE LA LOI, EL RULE OF LAW Y EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD: LA FINALIDAD DE SOMETER EL PODER AL DERECHO


“El Estado soy yo” es la fórmula suntuosa con la que Luis XIV supo instalarse para siempre en la historia del derecho público y en el imaginario colectivo occidental, aunque esta sea apócrifa y no tengamos certeza de que realmente la haya pronunciado3. No es para menos: las implicaciones filosóficas, políticas y jurídicas de esas cuatro palabras son tan profundas como es simple lo que quieren dar a entender, a saber, esa equiparación ontológica exacta e incuestionable entre la persona del monarca absoluto y el aparato estatal, que se situó en las bases mismas del statu quo anterior a la Revolución francesa y de ese sistema político y jurídico que la historiografía ha dado en llamar absolutismo monárquico.


Ya en tiempos de los romanos, Octavio Augusto se había declarado absoluto mediante la fórmula princeps legibus solutus est, que implicaba la disolución o falta de vinculación de su persona con respecto a cualquier otra autoridad, especialmente la de la ley4, lo que de manera paradójica lo situaba, al mismo tiempo, por dentro y por fuera del ordenamiento jurídico5. Sobre esa base, y a partir de las categorías romanas de imperium y summa potestas, Jean Bodin construiría durante el Renacimiento la piedra angular que soportó el absolutismo y que soporta aún la teoría del poder en el derecho público6: la noción de soberanía7.


El Ancien Régime, como lo llamarían los revolucionarios franceses, se erigía sobre las ideas de que el rey era el único soberano y su soberanía era absoluta. Las consecuencias de ambas nociones cardinales situaban a los individuos en la posición de súbditos, y convertían las decisiones reales en determinaciones inapelables, como la voluntad de Dios. Y es que en última instancia se trataba de un esquema de comprensión del poder que no estaba exento de teocentrismo8, pues lo que justificaba a la postre el reinado de tal o cual monarca era el hecho mismo de su reinado: este implicaba el beneplácito y la aprobación implícita de la divina providencia. En efecto, si Dios era omnipotente e intrínsecamente bueno, no se entendía por qué un individuo indigno habría de detentar el poder, de no ser precisamente porque Dios lo estimaba suficientemente digno9.


El Antiguo Régimen fue, pues, un gobierno de los hombres sobre los hombres con un fundamento místico10 y misterioso11, y así como su construcción se debe en buena medida a Bodin, gran parte del mérito histórico de su destrucción puede atribuirse sin riesgo de exagerar a Jean-Jacques Rousseau. Aunque ya estuviera muerto cuando el pueblo incendió la Bastilla el 14 de julio de 1789, fue el filósofo ginebrino quien proyectó teóricamente una de las mayores conquistas políticas y jurídicas de la Revolución francesa y de Occidente: el règne de la loi. Rousseau vio en la voluntad general de la Nación francesa la base política del contrato social, y señaló a la ley como el espejo en el que es posible leer, sin distorsión u opacidad alguna, el reflejo fiel y exacto de esa voluntad12.


De la Declaración de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 se desprende la noción de imperio de la ley13 que aún hoy nos acompaña14 y cuyos significados esenciales son, por un lado, que el poder está enteramente sometido a normas jurídicas preestablecidas y, por el otro, que el único competente para establecer esas normas es el pueblo, de manera directa o a través de sus representantes. A partir de la Revolución, pues, el esquema político predominante en el mundo no implica más un gobierno de los hombres sobre los hombres, sino un gobierno de las leyes sobre los hombres15, en el que no solo resulta irrelevante la voluntad divina sino incluso la existencia misma de Dios, pues la obediencia de los agentes del poder público se dirige exclusivamente a las normas jurídicas y, en última instancia, a la hipóstasis romántica de la Nación16.


El reino de la ley se convirtió en la noción basilar sobre la que se estructuran las democracias modernas, y pocas décadas tras su introducción los alemanes darían con la expresión que en nuestros días alude precisamente a ese modelo de Estado en el que el poderío de la norma jurídica subordina al poder: el Rechtsstaat o Estado de derecho17. Para aludir a ese sometimiento, en nuestra tradición solemos emplear la expresión principio de legalidad –aunque ya hay quien prefiere hablar de juridicidad, con argumentos muy convincentes18–, y los anglosajones se refieren a él como rule of law –aunque en sus orígenes se tratase de una institución distinta, por lo menos en cuanto a su espectro de aplicación19–.


En el ámbito concreto del derecho administrativo, el principio de legalidad significa para la administración una serie de límites infranqueables y determinados de manera previa a través de normas jurídicas20, que ya no se limitan a la ley en sentido formal21. La Administración pública está llamada entonces a ejecutar el programa normativo previamente definido por todas las autoridades que colaboran en la creación del sistema jurídico: es el dispositivo que hace de lo trascendente –el deber ser cristalizado en la norma– algo inmanente –el ser de la realidad social–. Ya lo decía Auguste Vivien:


El legislador dispone y, en las cosas que la conciernen, la Administración aplica: a uno la declaración, a otra la ejecución […] La Administración es, pues, el servidor de la Ley; ésta es la fuerza viva que hace a aquélla viva y sensible, el instrumento organizado que le da el poder exterior y que, en su nombre, impone el movimiento a los asuntos públicos22.


B. LA DIVISIÓN FUNCIONAL Y ORGÁNICA DEL PODER, LA SEPARACIÓN DE PODERES Y LOS FRENOS Y CONTRAPESOS: EL MECANISMO PARA SOMETER EL PODER AL DERECHO


“El Estado soy yo” tenía un significado ulterior: no solo suponía reputarse la cúspide de la organización social, de tal suerte que por encima del soberano no había nada ni nadie –pues este era precisamente absoluto–, sino que implicaba además reconducir todas las funciones ejercidas por el poder a la persona misma del soberano, su único detentador y ejecutor legítimo. En otras palabras, aunque pudiera existir una intuición acerca de la fragmentariedad del poder en sentido funcional, esta no se traducía necesariamente en una división orgánica o estructural, aun a pesar de que el rey contara con colaboradores23: en última instancia, toda autoridad se derivaba de él y todas las funciones le pertenecían; si por Estado entendemos las funciones de legislar, ejecutar y juzgar, el rey era el Estado porque todas ellas confluían y se concentraban bajo su dominio.


La Revolución francesa no tuvo entonces como único objetivo demoler la dimensión absoluta del poder, sino también su tendencia a la concentración, y si el artífice de la primera demolición fue Rousseau a través de la dinamita de la legalidad, el ingeniero de la segunda fue Charles Louis de Secondat, señor de la Brède y barón de Montesquieu, con la carga explosiva de la división del poder en sentido amplio24.


Esa división constituye un principio de organización política y jurídica tan necesario como complejo y abarca por lo menos tres corolarios: la división en sentido estricto, que consiste justamente en fragmentar y desconcentrar el poder, tanto desde un punto de vista funcional como desde una perspectiva orgánica o estructural25; la separación del poder, cuya implicación es que, una vez este es dividido en tres funciones y ramas, cada una de ellas debe respetar la órbita competencial y la autonomía decisoria de las otras dos, manteniendo una separación26; y los checks and balances o frenos y contrapesos, es decir, la necesidad de control recíproco entre las distintas funciones y ramas27.


La sumatoria de los tres corolarios construye el principio de división del poder en sentido amplio, y vincula de manera distinta a los tres poderes: exige del legislador la producción de normas universales, impersonales y abstractas; demanda del poder ejecutivo la determinación de estrategias generales que permitan implementar los designios del poder legislativo; y reclama de los jueces la resolución de situaciones problemáticas mediante una particularización de los preceptos generales de la ley a los casos concretos28.


Existe entonces un vínculo inescindible entre el principio de legalidad y el principio de división del poder en sentido amplio: de nada sirve someterlo al reino de la ley si no existe un dispositivo que permita coaccionarlo y hacer de sus márgenes de actuación, demarcados por el ordenamiento, límites efectivamente coercibles. Casi podría afirmarse que el nexo entre ambos preceptos es de naturaleza instrumental: si la finalidad es el sometimiento del poder al derecho, el medio necesariamente tendrá que pasar por la fragmentación funcional y orgánica, sin que ello implique situar el principio de división en segundo grado de importancia respecto de la legalidad, pues ambas instituciones ostentan la misma jerarquía en el sistema político y jurídico liberal. Ya lo decía el mismo Montesquieu:


Cuando el poder legislativo y el poder ejecutivo se reúnen en la misma persona o el mismo cuerpo, no hay libertad; falta la confianza, porque puede temerse que el monarca o el Senado hagan leyes tiránicas y las ejecuten ellos mismos tiránicamente.


No hay libertad si el poder de juzgar no está bien deslindado del poder legislativo y del poder ejecutivo. Si no está separado del poder legislativo, se podría disponer arbitrariamente de la libertad y la vida de los ciudadanos; como que el juez sería legislador. Si no está separado del poder ejecutivo, el juez podría tener la fuerza de un opresor.


Todo se habría perdido si el mismo hombre, la misma corporación de próceres, la misma asamblea del pueblo ejerciera los tres poderes: el de dictar las leyes; el de ejecutar las resoluciones públicas y el de juzgar los delitos o los pleitos entre particulares29.


En el ámbito concreto del derecho administrativo, el principio de división del poder en sentido amplio implica para la Administración pública la obligación de respetar las órbitas competenciales de los órganos y autoridades que caen por fuera de su espectro orgánico y funcional, por un lado, y el sometimiento al control que sobre ella puedan ejercer precisamente algunos de esos órganos y autoridades, por el otro30.


II. EL NACIMIENTO DE LOS GEMELOS: UNA NARRATIVA MAYORITARIA QUE NO ESTÁ EXENTA DE PETICIONES DE PRINCIPIO


Los principios de legalidad y división del poder constituyen entonces los presupuestos históricos y axiológicos del control sobre la Administración pública. Controlar significa, esencialmente, comprobar que las decisiones administrativas se ajusten siempre a la legalidad y, cuando quiera que no sea así, corregirlas y reconducirlas hacia el cauce del derecho, o expulsarlas del ordenamiento jurídico cuando ello resulte de plano imposible.


Debido a la división tripartita –o tridivisión, valga el neologismo–, es posible identificar tres tipos de control sobre la administración: el control político, ejercido por un órgano de representación democrática, como puede ser un parlamento; el control administrativo, es decir, el autocontrol de la administración sobre sus propias decisiones; y, finalmente, el control judicial, llevado a cabo por los jueces de maneras muy variadas según el contexto geográfico.


Como toda elección metodológica tiene su costo, en el presente acápite se deja de lado el primer tipo de control y se abordan los últimos dos –atendiendo por demás a la finalidad del escrito–, haciendo hincapié en los avatares históricos que sentaron sus bases y que eventualmente los consolidaron, por un lado, y fijando la atención en su dimensión procedimental, por el otro.


A. CÁSTOR: EL CONTROL ADMINISTRATIVO SOBRE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y EL PROCEDIMIENTOA DMINISTRATIVO PREVIO


El primer tipo de control que se abordará en el presente trabajo de investigación es el control administrativo que despliega la propia Administración pública sobre sus decisiones. Por su sentido, el control administrativo puede llamarse también autocontrol, en la medida en que el sujeto y el objeto del control coinciden en la administración misma. Como todo control, el administrativo implica distintos mecanismos, pero entre ellos el más importante y acaso idóneo es el llamado procedimiento administrativo previo31, es decir, esa serie de etapas y formalidades –previamente definidas por el sistema normativo– que la administración necesariamente debe atravesar y cumplir para producir una decisión que se ajuste a la legalidad y pueda hacer parte, en consecuencia, del ordenamiento jurídico.


La idea de procedimiento administrativo previo es tributaria de los principios de legalidad y división del poder en sentido amplio, que efectivamente se introdujeron después de 1789, pero no surgió de manera inmediata tras la Revolución francesa. Entre la introducción de los supuestos axiológicos explicados en el acápite anterior y la introducción del procedimiento administrativo previo transcurrieron exactamente 136 años, pues no fue sino hasta el año 1925 que se produjo legislación en ese sentido, con el Código austriaco de los procedimientos administrativos32. Con posterioridad a la Revolución y con anterioridad a 1925, la noción de una instancia previa al surgimiento de la decisión en la que el particular contara con la posibilidad de participar era poco menos que inconcebible, pues ciertas lógicas absolutistas lograron prolongarse más allá de 1789, aun a pesar de la Revolución33.


La codificación austriaca de 1925 tuvo tres antecedentes históricos de relieve: en primer lugar, la aparición del Estado de derecho en Austria, con la Constitución de 1867[34]; en segundo término, el surgimiento de un nuevo Tribunal Contencioso-Administrativo Superior, en 1876, encargado de pronunciarse acerca de violaciones jurídicas en el marco de la actividad administrativa y de anular decisiones que no se sujetaran a la legalidad35, sobre la base de disposiciones procedimentales muy incipientes y escasas36; y, finalmente, una consecuente labor pretoriana de cincuenta años, mediante la cual el Tribunal decantó los criterios esenciales del procedimiento y colmó los vacíos presentes en el sistema normativo37.


Hacia 1918 la joven República austriaca atravesó una crisis económica –relacionada evidentemente con la Primera Guerra Mundial– que puso de presente la necesidad de una reforma transversal del Estado, que pasaba por un esfuerzo de simplificación, en cuyo marco tuvo lugar una sistematización y unificación del procedimiento administrativo con base en los criterios y las reglas decantadas por el Tribunal Contencioso-Administrativo Superior en su jurisprudencia38. El resultado fue, precisamente, la Ley para la simplificación de la Administración de 1925, que incluía cinco normativas distintas pero relacionadas con el procedimiento administrativo previo39.


Por ello, es posible afirmar que, a partir de la codificación austriaca en comento, la concepción dogmática de la administración como sede de la prerrogativa y la exorbitancia sufrió un duro golpe, porque la decisión administrativa dejó de constituir el punto inicial de las actuaciones y se convirtió en su producto final, tras un espacio de participación y contradicción en el que el administrado puede y debe intervenir40.


En Colombia, la producción de normas de procedimiento administrativo se haría esperar 16 años más, pues la Ley 130 de 1913, que creó la jurisdicción de lo contencioso administrativo en nuestro país –en desarrollo del Acto Legislativo 3 de 1910 y sobre la que se volverá en el siguiente acápite–, evidentemente no contenía previsiones en ese sentido. Por el contrario, la Ley 167 de 1941 estableció una regulación sobre procedimiento que, aunque incipiente y un tanto precaria, anticipaba ya el interés que tendrían normas posteriores a ese respecto. En efecto, el Decreto Ley 2733 de 1959, el Decreto Ley 01 de 1984 y la Ley 1437 de 2011 enriquecerían progresivamente el ordenamiento colombiano en materia de procedimiento, y desde el anterior Código Contencioso Administrativo –aun a pesar de su denominación equívoca– hasta el actual Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo –en el que la nomenclatura sí concuerda con el contenido–, nuestro país posee una normativa general que no solo se refiere al proceso contencioso administrativo, sino también, y en primer lugar, al procedimiento administrativo previo, la imagen móvil del control administrativo41.


B. PÓLUX: EL CONTROL JUDICIAL SOBRE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO


El segundo tipo de control que se abordará en este trabajo de investigación es el que ejercen los jueces sobre las decisiones administrativas. También en este caso es necesario señalar a los principios de legalidad42 y división del poder43 como presupuestos de existencia del control, pues aquí también se trata de comprobar que la Administración pública se sujete a la legalidad, con la diferencia de que el ente encargado del control tiene una naturaleza judicial.


Desde una perspectiva histórica, también en este caso la construcción del control sería progresiva y no inmediatamente posterior a la Revolución francesa44. En efecto, fue bajo la égida de Napoleón Bonaparte que se promulgó la Constitución del año VIII –de 22 frimario–, mediante la cual se instituyó el Consejo de Estado45 para el cumplimiento de funciones típicamente administrativas46, entre las cuales estaba la de “resolver las dificultades que se sometan a su conocimiento en materia administrativa”47. A pesar de constituir una función de control administrativo, esta llama poderosamente la atención porque funcionalmente poseía un cariz judicial y abría la puerta para el ejercicio de control judicial sobre la administración por parte de un órgano administrativo48.


A partir de ese exordio, Francia empezó un largo proceso de lenta e imperceptible49 construcción de una jurisdicción contencioso administrativa. Fue principalmente el propio Consejo de Estado –de la mano de órganos como el Tribunal de Conflictos– la instancia en la que los franceses cimentaron su modelo de control judicial. En esa larga historia valdría la pena llamar la atención sobre el fallo Cadot, de 1889 –un siglo después de la Revolución–, mediante el cual el Consejo de Estado finalmente consolidó su papel institucional de juez natural de la administración, eliminando la exigencia de habilitación legal expresa para su competencia y decantando un sistema de justicia delegada en lugar de retenida50.


La idiosincrasia propia del modelo de control judicial que esa historia produjo despierta varias perplejidades. Entre ellas, quizá la más sorprendente se deriva del hecho de que en Francia la administración pública es controlada por jueces que pertenecen a la misma administración51, debido a una lectura particular del principio de división de poderes en sentido amplio que rechaza de plano la posibilidad de que el poder judicial invada la órbita de la administración: en pocas palabras, para los franceses, juzgar a la administración es aún administrar52.


En contra del lugar común de acuerdo con el cual Colombia únicamente es heredera de la tradición jurídico-administrativa francesa, nuestro modelo de control judicial difiere profundamente del apenas reseñado. El punto de divergencia central tiene que ver con el hecho de que, a lo largo de nuestra historia, aun a pesar de haber imitado un esquema binario, los colombianos hemos considerado que el ente encargado del control judicial sobre la Administración pública debe pertenecer a la entraña de la rama judicial del poder público, para asegurar su independencia, lo que hemos logrado también mediante la creación de una auténtica jurisdicción autónoma de lo contencioso administrativo. En otras palabras, a Colombia no le bastó con extraer al juez especial de la administración de la estructura administrativa, para ubicarlo en la rama judicial, sino que quiso incluso destinarle allí una habitación propia53.


La historia de esa formación fue mucho más violenta en el caso colombiano54 y para efectos propedéuticos puede fragmentarse en dos: un periodo prejurisdiccional y un periodo jurisdiccional. El primero de ellos, que se inauguró con nuestra independencia de España en 1810, se caracterizó por la indecisión permanente acerca del modelo de control que debía imperar en la joven república: el control judicial sobre la Administración pública disputó su protagonismo con los controles político y administrativo –la Constitución Política del Estado de la Nueva Granada de 1832 y la Constitución Política de la República de la Nueva Granada de 1843 constituyen los hitos respectivos de los últimos dos casos–, pero como atribución funcional de la jurisdicción ordinaria55. En lo que atañe al Consejo de Estado, es necesario señalar que durante el primer periodo de nuestra historia existieron varias prefiguraciones de nuestro Consejo de Estado actual, pero en términos generales su razón de ser tenía que ver con una función eminentemente consultiva –que aún hoy detenta– y que solo durante el segundo periodo cedería su protagonismo a la función jurisdiccional que hoy le caracteriza56.


El punto de inflexión llegó con la Constitución Política de 1886, que facultó al legislador para crear la jurisdicción de lo contencioso administrativo. Lo que en ese documento constitucional era potestativo se convirtió en vinculante mediante el Acto Legislativo 3 de 1910, precipitando tres años más tarde la promulgación de la Ley 130 de 1913 –a la que se hizo alusión en el acápite anterior–, mediante la cual el legislador introdujo nuestra primera codificación contenciosa administrativa. El restablecimiento del Consejo de Estado se produjo un año después, con el Acto Legislativo 01 de 1914, que le otorgó a dicho órgano la función de Tribunal Supremo de lo contencioso administrativo, y que se hizo efectivo mediante la Ley 60 del mismo año, orgánica del Consejo de Estado57.


De manera que la creación de la jurisdicción contencioso administrativa en Colombia supuso un proceso mucho más ágil que en Francia, y con unas consecuencias orgánicas enteramente distintas, derivadas de la interpretación con respecto al principio de división del poder que en nuestro entorno cultural hizo fortuna58. Al margen de esas precisiones estructurales, lo cierto es que en Colombia se implantó desde entonces y hasta nuestros días un modelo de control judicial sobre la Administración pública con unas particularidades propias, que impiden caracterizarlo como una copia exacta del modelo francés.


En conclusión, no sobra enfatizar el nexo estrecho que vincula el control judicial sobre la Administración pública con los presupuestos axiológicos esbozados anteriormente: al decir de Jacques Chevallier, “el juez aparece como la piedra angular y la condición de realización del Estado de derecho: la jerarquía de normas no deviene efectiva si ella no es jurisdiccionalmente sancionada”59. Por otro lado, la división del poder en sentido amplio se manifiesta en el ámbito del control judicial de maneras distintas según el contexto histórico y geográfico: en Francia justificó la pertenencia estructural del juez especial de la administración a la administración misma; en Colombia, todo lo contrario, es decir, su pertenencia a la rama judicial del poder, e incluso una jurisdicción autónoma. La imagen móvil60 del control judicial es, en ambos contextos, el proceso contencioso administrativo.


III. LA IMPUGNACIÓN GENEALÓGICA DE LA PATERNIDAD: UNA NARRATIVA DISTINTA ACERCA DEL SURGIMIEN TO DEL CONTROL ADMINISTRATIVO Y JUDICIAL SOBRE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA


Como pudo comprobarse, la narrativa ortodoxa acerca del surgimiento del control administrativo y el control judicial sobre la administración –y de los ritos procedimentales que estos implican– parte de la petición de principio de acuerdo con la cual la Revolución francesa fue una suerte de momento inaugural o de eclosión en esa historia, que se perfeccionaría con el Código austriaco de los procedimientos administrativos, en el primer caso, y con la lenta formación de la jurisdicción contencioso administrativa en Francia, en el segundo. No obstante, sin querer desconocer la importancia de la Revolución en esas vicisitudes, aquí se quiere plantear una visión alternativa, de acuerdo con la cual el año 1789 no constituyó el punto inicial del proceso, sino simplemente un momento de decantación que haría posibles las versiones del control que hoy conocemos, pero cuyos antecedentes pueden constatarse en tiempos más pretéritos.


En suma, es evidente que tanto el principio de legalidad como el de división del poder, por un lado, y tanto el control administrativo como el judicial, por el otro, constituyen presupuestos lógicos del procedimiento administrativo previo y del proceso contencioso administrativo, en sentido contemporáneo; pero si el énfasis se sitúa en las últimas dos instituciones mencionadas y si estas son concebidas desde un lente epistemológico más nutrido61, su genealogía se amplifica de manera considerable.


El control sobre la Administración pública, llámese administrativo o judicial, presupone lógicamente un objeto de control: las decisiones que de ella emanan. El control administrativo es una instancia en la que la propia administración puede asegurarse de que la decisión producida resulta jurídicamente válida, mediante una sucesión de etapas a la que llamamos procedimiento administrativo previo, y que están definidas en el ordenamiento jurídico. Por su parte, el control judicial supone un escenario en el que una autoridad de naturaleza judicial comprueba si la decisión tomada por la administración puede considerarse válida; pero, a su turno, en este último caso la decisión a la que llega el juez y que se refiere a una decisión administrativa también debe seguir paso a paso una sucesión de etapas, a la que denominamos proceso contencioso administrativo, que también está prefijada en el sistema normativo.


Tanto el procedimiento administrativo previo como el proceso contencioso administrativo llevan implícita una verdad, creada procedimental o procesalmente: no solo toman una decisión de relevancia jurídica, sino que construyen una verdad o una versión de la realidad sobre la que esa decisión se fundamenta. Son, en otras palabras, ritos a través de los cuales ciertos operadores jurídicos –la administración y el juez contencioso administrativo– producen una verdad y crean, modifican o extinguen determinadas situaciones jurídicas con base en esa verdad producida.


La visión alternativa que quiere planearse supone una serie de premisas: la verdad no es objetiva sino que se construye socialmente; entre el saber y el poder existen relaciones muy cercanas, pues este produce verdad, al tiempo que este avala y autoriza decisiones; la producción de la una y las otras ha estado siempre sometida a procedimientos fijos y formas rituales, y ese sometimiento no es una invención espontánea ni propia de la contemporaneidad; y, finalmente, lo que ha cambiado a lo largo de la historia son precisamente los procedimientos para la producción de la verdad y las decisiones jurídicas, a partir del entorno social. A continuación, se pretende demostrar esas premisas.


Mucho antes de que Austria se convirtiera en un Estado de derecho, e incluso antes de que Napoleón introdujera el Consejo de Estado embrionario que eventualmente asumiría funciones jurisdiccionales en Francia, Occidente sometió el poder a la obligación de ceñirse a procedimientos fijos y preestablecidos. El procedimiento administrativo previo y el proceso contencioso administrativo son anteriores al principio de legalidad y a la división del poder, al menos en su sentido más contemporáneo. Plantearlo puede resultar contrario a la lógica más elemental, porque implica sugerir que los efectos preceden a sus causas. Pero en ese absurdo existe un contenido de razón: los principios de legalidad y de división bien pueden ser anteriores a los contextos geográficos e históricos con los que normalmente se les vincula, como de hecho un análisis genealógico que fije la mirada en la historia más remota permite demostrar.


Lo que a continuación quiere construirse es una sucesión de anécdotas históricas que demuestran cómo el poder ha recurrido siempre a procedimientos preestablecidos, para construir una verdad y fundamentar sobre ella una decisión jurídica. Valga señalar que el catálogo que se presenta a continuación no tiene pretensiones exhaustivas sino puramente enunciativas, y que los hitos que abarca podrían multiplicarse considerablemente si los límites formales del presente trabajo de investigación lo permitiesen. En concreto, los ejemplos que aquí se citan fueron expuestos por Michel Foucault en una serie de conferencias que tuvieron lugar en Río de Janeiro, entre el 21 y el 25 de mayo de 1973[62].


El primer procedimiento para la producción de la verdad y las decisiones jurídicas del que se tiene noticia es referido por Homero en la Ilíada: tiene que ver con una disputa entre Antíloco y Menelao acerca de quién de ellos había ganado una carrera. Para resolver la discordia, el segundo lanza un desafío contra el primero: “Pon tu mano derecha sobre la cabeza de tu caballo; sujeta con la mano izquierda tu fusta y jura ante Zeus que no cometiste irregularidad”63. Ante el reto, Antíloco decide no jurar, por temor a la eventual represalia del Olimpo64, y se resuelve así una disputa mediante la construcción social de una verdad y la producción de una decisión jurídica: al no jurar, Antíloco reconoce la victoria de Menelao, y ese reconocimiento tiene un efecto vinculante65. Aquí lo importante es, sobre todo, el hecho de una forma ritual preexistente a la verdad y a la decisión misma, es decir, una forma muy incipiente de legalidad.


El segundo procedimiento ejemplar también tuvo su cuna en Grecia antigua, y resulta ya más sofisticado: se refiere a una de las tragedias de Sófocles, en la que se narran las penas del rey Edipo, famoso por dar muerte a Layo, su padre, y por compartir el lecho con Yocasta, su madre. Sobre la autoría de la primera transgresión –el parricidio– no se tiene certeza en la tragedia, y de hecho el propio Edipo lo ignora hasta que la verdad es eventualmente revelada, es decir, socialmente construida. Para resolver el problema –¿quién mató a Layo?– se recurre al testimonio de un pastor que atestiguó el hecho, y es sobre la base de su dicho, de su versión, que se construye entonces una verdad sobre la que se basa una decisión jurídica: el destronamiento de Edipo Rey66. Esta anécdota no es relevante simplemente por el hecho de atestiguar el surgimiento del testimonio como forma de construcción de la verdad y las decisiones jurídicas, sino porque además da cuenta de una conquista capital de Grecia antigua: el derecho que tiene el pueblo de juzgar a quien detenta el poder, como juzga el juez contencioso administrativo a la Administración pública, y que se decanta durante el siglo V a. C., en Atenas67.


Otro procedimiento reglado avant la lettre del principio de legalidad surgiría ya entrada la Edad Media68, de la mano del derecho germánico. Implicaba la exigencia de reparación por parte de una víctima a su victimario, y la celebración de un rito violento en el que la primera tenía la oportunidad de vengarse del segundo por la espada, y darse entonces por indemnizada. Se trataba de una prolongación de la guerra, pero dentro de unas formalidades previamente acordadas, es decir, de una ritualización jurídica de la violencia69: unas coordenadas fijas que determinaban cómo podía provocarse la muerte al ofensor y a quién asistía finalmente la razón acerca de la verdad70.


Posteriormente, ya asentado ese sistema social, político, jurídico y económico al que la historiografía denomina feudalismo, se verificó una multiplicación ingente de los medios de prueba aceptados como base de los procedimientos para producir la verdad y las decisiones71. Algunos de ellos tenían que ver con demostrar la importancia social que podía tener un individuo a partir de lo que hoy llamamos tarifas legales de prueba72, otros se relacionaban con la disputa verbal y la adecuada pronunciación de fórmulas rituales73, y otros, quizá los más impactantes, implicaban someter el cuerpo del individuo a una serie de retos y vejámenes con base en los cuales podía construirse la verdad y cimentarse sobre ella determinada decisión. Estos últimos medios de prueba se traducían en las infames ordalías del fuego y el agua74, en los atroces Juicios de Dios75, e incluso en la tortura inquisitorial, que pese a su horror histórico también supuso procedimientos establecidos76.


Hasta este momento histórico la producción de la verdad y de las decisiones dependía a la larga de una demostración de fuerza: si el individuo era superado –por los elementos en el caso de las ordalías o por el contrincante en el caso de los Juicios de Dios–, se entendía que no era poseedor de la verdad y las consecuencias jurídicas le eran adversas. Con todo, es importante tener en cuenta que, pese a su barbarie e irracionalidad características77, estos modelos se ceñían a procedimientos establecidos78, mucho antes de que el pueblo se tomara París en 1789.


Ahora bien, entre los siglos XII y XIII el esquema cambió: los antiguos ritos judiciales se transformaron y empezaron a convivir con nuevos procedimientos racionales. Lo más sorprendente acerca de esas nuevas ritualidades es que, en realidad, antes de su introducción en ámbitos que hoy llamaríamos judiciales, ya eran practicadas en otro contexto: el administrativo. En efecto, ya desde el siglo IX, durante la época del Imperio carolingio, para resolver situaciones jurídicas problemáticas los representantes del soberano recurrían al método de la indagación, que Foucault describe como un auténtico “proceso de gobierno, una técnica de administración, una modalidad de gestión; en otras palabras, […] una determinada manera de ejercer el poder”79.


La indagación suponía un procedimiento reglado y curiosamente familiar a nuestro entendimiento:


Cuando los representantes del soberano debían solucionar un problema de derecho, poder, o una cuestión de impuestos, costumbres, foro o propiedad, se cumplía con un procedimiento perfectamente ritualizado y regular: la inquisitio, la indagación. El representante del poder llamaba a personas consideradas capaces de conocer las costumbres, el derecho o los títulos de propiedad, las reunía, hacía que jurasen decir la verdad, les preguntaba qué conocían, qué habían visto o qué sabían de oídas, y seguidamente las dejaba a solas para que deliberasen. Al final de esta deliberación se pedía la solución del problema80.


Por lo tanto, puede afirmarse que los procedimientos judiciales se racionalizaron hacia los siglos XII y XIII, pero lo hicieron por imitación de un método racional de producción de la verdad y las decisiones que se aplicaba ya desde el siglo IX para resolver problemas de carácter administrativo. El método indagatorio sobrevivió a la disolución del Imperio carolingio y fue utilizado hacia el siglo XI por Guillermo el Conquistador de una manera espectacular: para reducir el impacto del encuentro cultural entre anglosajones y normandos, el monarca impulsó una indagación general acerca del estado del reino, que le brindó una representación de la realidad social a partir de la cual se construyó una verdad y, en última instancia, el fundamento para tomar ciertas decisiones administrativas por las que es famoso81.


De manera que es posible trazar una continuidad genealógica entre la Ilíada de Homero y el ocaso de la Edad Media, y entre este y nuestros días. Esa continuidad está marcada de manera transversal por la existencia de procedimientos y procesos reglados, es decir, por el sometimiento del poder al derecho. Por otro lado, no debe olvidarse que al término del medioevo se produjo el Renacimiento y, con este, una nueva manera de aproximarse a la realidad que privilegiaba la razón y el antropocentrismo sobre la superstición y el teocentrismo. Foucault demuestra que esa racionalidad renacentista, y el método experimental que la caracteriza y del que se apropiarían eventualmente todos los ámbitos del conocimiento, tuvo su origen en el modelo de indagación que se constata en Edipo Rey82 y que se practicó durante la Edad Media83, desde el siglo IX en sede administrativa y desde el siglo XII en ámbitos judiciales.


En otras palabras, la indagación no fue únicamente el esquema que a partir de cierto punto empleó el poder para tomar decisiones fundadas en verdades construidas, sino que fue además el sistema de conocimiento que hizo posible la modernidad84, teniendo en cuenta su expansión a través del colonialismo desde el Renacimiento85.


En ese sentido, el ámbito epistemológico del derecho contribuyó de una manera normalmente soslayada por la historiografía a la construcción de la episteme occidental: el método cartesiano se estableció como procedimiento epistemológico propio del saber racional de Occidente, pero su estructura es tributaria del método indagatorio86 –de hecho, los únicos estudios formales de Descartes fueron en materia jurídica87–. “La utilización del método es para Descartes garantía de acceso a la verdad. Éste sigue un patrón judicial: consiste en la correcta aplicación de ciertas reglas que permiten a la razón juzgar, esto es, distinguir lo verdadero de lo falso”88, dejando de lado el azar y los medios irracionales de prueba89. De manera análoga, es garantía de verdad y legalidad que la administración y el juez de lo contencioso administrativo respeten el procedimiento establecido en sus respectivos dominios: “En otras palabras, el proceso aplicado a la administración pública constituye el elemento dinámico y cotidiano que garantiza decisiones conforme a un ordenamiento jurídico ligado estrechamente al derecho y a la democracia y a las exigencias del ordenamiento convencional”90.


En conclusión, tras esta genealogía aproximativa es posible afirmar que, contrario a lo que suele pensarse, la existencia de procedimientos y procesos reglados para tomar decisiones administrativas y judiciales precede a los principios de legalidad y división del poder. Ambos parámetros axiológicos son condiciones de posibilidad del control sobre la Administración pública, pero únicamente en su sentido más contemporáneo. Afirmar lo contrario supone desconocer que, en sus manifestaciones, el poder siempre ha operado dentro de ritualidades preestablecidas jurídicamente. Lo que ha cambiado son los fundamentos culturales de los ritos mediante los cuales el poder produce verdad y decisiones jurídicas. Ya lo decía el mismo Foucault: “El poder se ejerce, en principio, haciendo preguntas, cuestionando. No sabe la verdad y procura saberla”91; cabría agregar que, para saberla, el poder a veces la construye, y que es sobre ella que fundamenta sus actos de autoridad.


CONCLUSIONES


Es un lugar común afirmar que el control sobre la Administración pública es inconcebible sin el principio de legalidad y sin el principio de división del poder. Suele establecerse una relación de causalidad directa entre el surgimiento de tales principios y la aparición de los controles administrativo y judicial; asimismo, suele pensarse que la existencia del procedimiento administrativo previo y del proceso contencioso administrativo presuponen necesariamente una teoría del control que, se insiste, es inseparable de la legalidad y la división del poder.


Este trabajo de investigación no buscaba demoler por completo esa visión, pues finalmente es muy útil a la hora de explicar por qué y cómo se controla a la Administración pública, y en sentido contemporáneo tiene una lógica coherente y satisfactoria. Por el contrario, con este escrito se buscaba simplemente sugerir que esa narrativa mayoritaria admite una versión alternativa, que implica la demostración de procedimientos reglados de control con anterioridad a la Revolución francesa. La argumentación seguida permite llegar a las siguientes conclusiones:


En primer lugar, es demasiado ingenuo y soberbio pensar que antes de 1789 el poder funcionaba de manera anárquica y desordenada. No hace falta un ejercicio historiográfico complejo para descubrir que, antes de la Revolución francesa, y quizá incluso desde que el ser humano fundó los primeros asentamientos sedentarios, el poder se ejerce por unos cauces y de acuerdo con procedimientos jurídicamente establecidos, que implican un control sobre el poder mismo. Otra cosa es que el fundamento de esas formas rituales haya variado a lo largo del tiempo, pero que en algún momento dependieran de la mitología y hoy lo hagan de principios jurídicos no es razón suficiente para vanagloriarse, olvidar siglos de historia y pensar que solo en la contemporaneidad surgió la noción de que el poder debe someterse y controlarse, y de que la mejor forma de hacerlo es obligándolo a seguir procedimientos fijos para tomar sus decisiones.


En segundo término, es posible afirmar que los controles administrativo y judicial nacieron juntos y permanecieron juntos durante mucho tiempo, en parte porque la división tajante entre función ejecutiva y función judicial en sentido contemporáneo tendría que esperar a que las plumas de Locke y Montesquieu la diseñaran para nosotros. Pero ese distanciamiento que existe entre ambos tipos de control no debe ocultar lo que tienen en común: ambos suponen un procedimiento92 a partir del cual es posible construir socialmente una verdad, una versión de la realidad que funciona como soporte de la decisión que cierra dicho procedimiento y que tiene unos efectos jurídicos.


En tercer lugar, ese vínculo tan estrecho nos invita a cuestionar la preferencia que suele profesarse al control judicial, en perjuicio del administrativo93, como si aquel fuera de mejor familia –como Pólux– y este un control de segunda categoría –como Cástor–. Por lo demás, no sobra llamar la atención sobre el hecho de que el control judicial nace del administrativo, independientemente de la narrativa: la inquisitio judicial emanó de la inquisitio carolingia, que era un procedimiento administrativo; la función de control judicial sobre la administración pública nació en Francia de una función formalmente administrativa, encomendada a un órgano de naturaleza administrativa.


Finalmente, y esta es quizá la conclusión más sorprendente, aunque se aleje bastante de las fronteras epistemológicas del derecho, todo parece indicar que la forma en la que Occidente piensa el mundo y representa la realidad se deriva directamente de los procedimientos de producción de la verdad y las decisiones jurídicas que se engendraron en Grecia clásica y se asentaron a partir del siglo IX, en el Imperio carolingio, pasando por la Inquisición y por el discurso metódico de René Descartes. La conclusión de fondo es que el derecho cumplió un papel mucho más determinante que el que suele reconocérsele en la conformación de nuestra episteme, nuestra forma particular de construir el conocimiento. Lo dice así el profesor Andrés Claro:


El saber científico-filosófico de la Modernidad no debe ser entendido entonces como un desarrollo espontáneo al interior de una suerte de progreso natural. Supuso un juez que promulgó leyes y normas que legitimaron prácticas y enunciados. A partir de un momento preciso, un enunciado debía presentar ciertas condiciones para ser aceptado como verdadero. Pero esta legitimación del enunciado supuso antes la legitimación del legislador, y lo último sólo lo permite el poder y la seducción que lo acompaña. En la ecuación del conocimiento no intervino sólo el que decidió lo que era ‘saber’, sino también el que sabía lo que convenía decidir; lo fuerte, lo justo y lo verdadero anduvieron de la mano. Los enunciados de la filosofía y de la ciencia moderna se parecen a los del juez, pues quien los pronuncia se supone dice una ‘verdad’ que puede ser comprobada paso a paso. El problema, sin embargo, sigue siendo que, aunque el nuevo método de indagación demuestre que una conclusión es verdadera no hay nada que demuestre que la demostración o el método también sean verdaderos, salvo el poder o la capacidad de seducir que se tenga o se haya tenido para imponerlo como criterio universal94.
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I. INTRODUCCIÓN: LA ACTIVIDAD ARBITRAL DE LA ADMINISTRACIÓN


No existe en España una regulación general de la actividad arbitral de la Administración. De hecho, por no existir, ni siquiera existe un concepto jurídico claro de este tipo de actividad, fijado normativamente o bien decantado jurisprudencialmente. Para acabar de complicar el panorama –o quizá como consecuencia de él–, no hay en nuestra doctrina un acuerdo unánime acerca de esa noción. En definitiva, estamos en presencia de una modalidad de actuación administrativa confusa jurídicamente, plagada de trampas terminológicas, carente de una dogmática general y regida principalmente por las diversas leyes sectoriales que, con diferencias notables entre ellas, prevén sus expresiones. Pero también es cierto que es un mecanismo que estaba y sigue estando de actualidad, en el contexto más amplio de los mecanismos alternativos de resolución de conflictos1.


El objeto del presente trabajo es contribuir a clarificar la noción de actividad arbitral de la Administración, intentado aportar elementos que, más allá de las diversas regulaciones sectoriales existentes, contribuyan a la construcción de una necesitada teoría general. En este contexto, comenzamos con el análisis de la naturaleza de la actividad arbitral como una clase singular de actividad de la Administración, continuaremos con una propuesta de definición y distinción con el arbitraje administrativo, para pasar después a exponer separadamente sus dos modalidades (actividad administrativa y actividad privada arbitral de la Administración). Concluye el estudio con algunas contribuciones finales de cara a la elaboración de una teoría general en la materia.


II. NATURALEZA DE LA ACTIVIDAD ARBITRAL COMO UNA CLASE SINGULAR DE ACTIVIDAD DE LA ADMINISTRACIÓN


En la manualística administrativa española es tradicional clasificar la actividad de la Administración utilizando como criterio su contenido material o, si se prefiere, la función que se ejercita. Desde esta perspectiva sustantiva, la tipología más popular entre nuestra doctrina, gracias al impulso que recibió del profesor Jordana de Pozas, es la que distingue entre actividad de limitación o policía, actividad de estímulo o fomento y actividad de prestación o servicio público.


Con el paso del tiempo, no obstante, proliferaron las críticas a esta clasificación con el argumento de su insuficiencia, al no ser posible reconducir, dentro de esas tres categorías, el creciente y variado número de actividades que realizaba la Administración. Lo que se ha venido traduciendo en la adición de nuevas clases de actividad.


Una de esas nuevas clases de actividad, añadida a la tradicional clasificación tripartita, es, precisamente, la actividad arbitral de la Administración. Entre nosotros, el impulsor ha sido el profesor Parada Vázquez2. En su opinión, esta clase de actividad no tiene encaje en ninguno de los tres tipos tradicionales, puesto que “ni fomenta, ni da prestaciones, ni sanciona, ni limita derechos, sino que decide o arbitra entre pretensiones contrarias de los particulares, actuando, por consiguiente, como verdadero árbitro mediador”3.


El elemento característico de la naturaleza de la actividad arbitral de la Administración, en los términos indicados, es que se trata de una actividad materialmente jurisdiccional4. Si por actividad jurisdiccional entendemos, en un sentido sustantivo, la resolución de controversias jurídicas mediante la aplicación de normas5, es indudable que participa de este carácter la actividad de la Administración mediante la cual, actuando como un árbitro, dirime conflictos jurídicos suscitados entre particulares que mantienen pretensiones contrarias. Por supuesto, debemos rápidamente advertir que no estamos ante una actividad jurisdiccional desde una perspectiva formal, esto es, en el sentido recogido en el artículo 117 de la Constitución Española6, que reserva en exclusiva a los juzgados y tribunales, integrados en el Poder judicial, el ejercicio de la potestad jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado7.


III. DEFINICIÓN DE ACTIVIDAD ARBITRAL DE L AADMINISTRACIÓN Y DISTINCIÓN CON EL ARBITRAJE ADMINISTRATIVO


Arbitraje y Administración pública son dos nociones en tensión. El objeto del presente trabajo no es la totalidad de su examen, por lo que procede primeramente llevar a cabo una delimitación conceptual.


La expresión “arbitraje administrativo”, en sentido amplio, es equívoca, puesto que puede referirse tanto a los supuestos en los que la Administración se somete a arbitraje (arbitraje de la Administración) como a aquellos otros en los que ella actúa de árbitro (arbitraje por la Administración). Quede ya dicho que de la primera hipótesis no nos vamos a ocupar aquí, esto es, cuando se someten a la decisión de un árbitro los conflictos en los que es parte la Administración. Nos centramos, pues, en la segunda: cuando es la Administración la que ejerce la función arbitral de resolver conflictos entre terceros particulares8.


En línea con lo que acabamos de apuntar, lo cierto es que la mayoría de los estudios dedicados a la actividad arbitral de la Administración en España se inician con su diferenciación de los supuestos de arbitraje administrativo, en sentido estricto, entendidos como aquéllos en los que la Administración se somete, en condición de parte, a un arbitraje de tercero en relación con los conflictos que la enfrentan con otras administraciones o con los propios ciudadanos9.


Se suscitan en estos casos –arbitraje administrativo en sentido estricto– una serie de cuestiones vinculadas con un elemento fundamental: la existencia de intereses públicos, que no propios, cuya defensa asume la Administración y en torno a los cuales se determina el conflicto objeto de arbitraje. En efecto, como se desprende del artículo 103 de la Constitución española, la Administración tiene una naturaleza vicarial; en otras palabras, es un instrumento de defensa del interés público y, en consecuencia, no tiene sobre dicho interés el poder de disposición que sí posee el titular de intereses propios o privados.


A partir de esta noción fundamental, se despliegan distintas consecuencias que impregnan, cuando no excluyen, la posibilidad de someter a arbitraje derechos y pretensiones sostenidas por la Administración. Así, de entrada, la necesidad de garantizar la aplicación y efectividad de las previsiones legales, con la consiguiente imposibilidad de pactar contenidos contrarios y hasta ajenos a su tenor. O bien, en segundo lugar, la exigencia de mantener la plenitud del control jurisdiccional, que se deriva tanto del sometimiento de la Administración a los tribunales de justicia cuanto de la necesaria garantía judicial de los derechos de los ciudadanos.


Lo que define, por tanto, al arbitraje administrativo en sentido estricto, por oposición a la actividad arbitral de la Administración, es la doble característica de la actuación de la Administración como parte y de la naturaleza pública del conflicto a dirimir. Se trata, sin embargo, de dos características que vienen a identificarse, pues la Administración solo puede actuar en defensa de un interés público, de modo que la propia intervención de la Administración presupone su existencia y, en consecuencia, la naturaleza pública del conflicto.


Es la concurrencia de lo público como objeto del conflicto lo que determina el surgimiento y aplicación de una serie de prevenciones y exigencias que individualizan la institución del arbitraje administrativo, que, en lo fundamental, en España, son la existencia de base legal, la imposibilidad de que verse sobre el ejercicio de potestades de la Administración, su sometimiento a exigencias procedimentales especiales y la necesidad de que subsista un ámbito mínimo de control judicial10.


IV. MODALIDADES DE ACTIVIDAD ARBITRAL DE LA ADMINISTRACIÓN


En atención al régimen jurídico aplicable, la actividad de arbitraje realizada por la Administración puede ser de dos tipos.


En primer lugar, la actividad de arbitraje de la Administración realizada en ejercicio de una potestad administrativa atribuida expresa y específicamente por la ley. En estos casos, la resolución del conflicto es obligatoria para la Administración y su decisión es vinculante para los particulares contendientes. La decisión se formaliza en un acto administrativo que puede ser impugnado ante la jurisdicción contencioso-administrativa. Estamos, en definitiva, ante una actividad administrativa arbitral de Derecho Administrativo.


En segundo término, la actividad de arbitraje de la Administración realizada al amparo de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje. En este caso, la Administración no ejerce una potestad administrativa, la toma de la decisión no es obligatoria para la Administración y la sumisión a su arbitraje es voluntaria para las partes del conflicto. Esa decisión, por lo demás, no se formaliza en un acto administrativo y, por tanto, la jurisdicción competente para enjuiciarlo no será la contencioso-administrativa, sino la civil11. Aquí estamos, a diferencia del tipo anterior, ante una actividad administrativa arbitral de derecho privado.


V. LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA ARBITRAL DE LA ADMINISTRACIÓN


En esta primera modalidad, la función arbitral desempeñada por la Administración es el resultado del ejercicio de una potestad administrativa previamente atribuida por la ley. Junto a otras potestades administrativas, se situaría aquí la potestad arbitral. En su acepción más estricta, la resolución del conflicto es obligatoria para la Administración, lógica consecuencia de entender legalmente atribuida una potestad. Las potestades administrativas –incluida esta arbitral– son de obligatorio ejercicio por la Administración titular, en la medida en que solamente así se podrá satisfacer el interés público determinante de su atribución por el legislador. Paralelamente, la decisión administrativa que resuelva el conflicto es vinculante para los particulares contendientes. En rigor, esa decisión se formaliza en un acto administrativo que, como tal, y sin perjuicio de las singularidades que puedan establecerse normativamente, estará sometido al régimen jurídico propio de este tipo de actos. En concreto, podrá ser impugnado ante la jurisdicción contenciosoadministrativa.


Ante la falta de una regulación legal general en el ordenamiento jurídico español, el régimen jurídico aplicable a esta actividad administrativa arbitral vendrá determinado en la legislación sectorial. Dicho de otra manera, será la ley que atribuya la potestad administrativa arbitral en un sector concreto la que determine su régimen de ejercicio, así como la fórmula organizativa para llevarlo a cabo. Cabe advertir que, habitualmente, ese legislador sectorial no usará la expresión “arbitraje”, sino que se limitará a prever un mecanismo administrativo específico de resolución de conflictos entre particulares en el ámbito material de que se trate.


El denominador común a la actividad administrativa arbitral es la persecución de una finalidad de interés público. Ello no es más que la lógica consecuencia de entender que, en estos supuestos, la ley está atribuyendo una potestad a la Administración, atribución que presupone siempre la fijación de un interés público a satisfacer mediante su ejercicio.


La determinación de esa finalidad varía según el sector y el momento que se tome en consideración. No obstante, el examen de los objetivos perseguidos por el legislador al establecer un sistema de actuación arbitral de la Administración tiene un obvio interés descriptivo y útil para reflexionar sobre el sentido y la eficacia de este instrumento.


Sus inicios históricos se vinculan siempre con la existencia de una responsabilidad pública en el conflicto entre particulares que da lugar a la intervención administrativa arbitral, bien sea en razón de una previa actuación administrativa que está en el origen del conflicto (intervenciones de ordenación parcelaria, concesiones, contratos u obras, por ejemplo), bien sea por la afectación a bienes vinculados de algún modo con el dominio público (aguas, minas o salvamentos marítimos, entre estos casos). Si bien esa vinculación con actuaciones originarias administrativas o con el dominio público sigue manteniéndose hoy en los mismos y otros casos similares (señaladamente, el urbanístico), lo cierto es que la actividad arbitral de la Administración se ha extendido a otros ámbitos ajenos a esa “responsabilidad original” de la Administración.


Es el caso de los numerosos instrumentos desarrollados en relación con los servicios de interés general, desde los transportes y las comunicaciones a los suministros e, incluso, al debate reciente sobre el sector financiero. Ciertamente, muchos de estos sectores resultan de procesos de privatización de servicios anteriormente públicos, lo que permite defender el mantenimiento de la noción justificante de vinculación con una responsabilidad pública de origen. Pero ese ligamen, muy débil en algún caso, resulta mucho menos relevante que la protección de intereses públicos difusos vinculados con el adecuado funcionamiento del sector y su mercado, expresado también en la habitual existencia de organismos reguladores que, con frecuencia, asumen el ejercicio de las actuaciones arbitrales. De este modo, la previsión de sistemas de actividad administrativa arbitral se presenta no ya como una consecuencia de una previa y causal relación de la Administración con el conflicto de carácter privado, sino como un instrumento más de intervención pública al servicio de las finalidades regulatorias asumidas por el legislador.


Esta transformación asume su expresión más clara en la última generación de previsiones legales de sistemas de intervención de la Administración para resolver conflictos privados. En efecto, siguiendo el acreditado modelo de los sistemas de protección del consumidor12, surgen sistemas específicos en ámbitos económicos con la declarada finalidad de proteger a la parte débil de la relación comercial o de servicio. En estos casos, carentes por completo de vinculación con ámbitos originariamente públicos, la intervención administrativa en conflictos privados se fundamenta expresamente en la protección de los derechos de una de las partes, que la ley considera por definición débil frente a la contraria. La actividad arbitral de la Administración deviene, de este modo, una protección pública orientada estructuralmente a la garantía de los derechos de una de las partes.


Esta nueva función sólo es comprensible en la medida en que aporta elementos adicionales a la tutela general de los derechos, esto es, a la tutela judicial. En la función original de la actividad arbitral esta cuestión era menos relevante, pues lo que se situaba en primer plano era la vinculación con la actuación previa de la Administración o la tutela de intereses públicos difusos. Al trasladar la finalidad de la institución a la tutela de derechos privados, resultan fundamentales sus características diferenciales respecto de la actividad de los tribunales13.


Esas diferencias deben buscarse por dos vías. De un lado, la especialidad material que acostumbra a caracterizar los sistemas de intervención arbitral, sobre todo cuando los asumen organismos reguladores o instituciones de la Administración corporativa, a lo que se une la complejidad técnica que, en ocasiones, presentan esos ámbitos. De otro lado, más relevante hasta el punto de haberse convertido en una característica esencial de estos sistemas, la reducción de costes, tiempo y formalidades que caracteriza a estos procedimientos frente a los judiciales, cuya inadecuación resulta especialmente obvia cuando los conflictos son de pequeña cuantía.


VI. LA ACTIVIDAD PRIVADA ARBITRAL DE LA ADMINISTRACIÓN


El arbitraje privado está actualmente regulado en la Ley estatal 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje (en adelante, LArb)14. La primera duda que se suscita es si la Administración puede realizar arbitrajes con esta cobertura legal.


Una primera lectura del texto legal nos lleva a la conclusión de que el legislador está contemplando la hipótesis en la que los árbitros son “personas naturales”. En efecto, el título III de la ley se ocupa “De los árbitros”. Pues bien, a la hora de fijar la “capacidad para ser árbitros”, el artículo 13 de la LArb establece que “Pueden ser árbitros las personas naturales que se hallen en el pleno ejercicio de sus derechos civiles, siempre que no se lo impida la legislación a la que puedan estar sometidos en el ejercicio de su profesión”.


Esta primera impresión debe ser matizada, sin embargo, con lo previsto en el precepto legal siguiente, esto es, el artículo 14 de la LArb. Este artículo recoge la figura del “arbitraje institucional”. El arbitraje institucional, como su propio nombre ya indica, es aquel tipo de arbitraje que es administrado por una institución. Esa institución se conoce con el nombre de institución arbitral o corte de arbitraje. Se trata siempre de una institución especializada, de naturaleza corporativa, profesional o sectorial, de carácter permanente y que actúa bajo la premisa de la decisión voluntaria de las partes del conflicto. En efecto, son esas partes las que voluntariamente deciden acudir a la institución arbitral y le encomiendan la realización de un conjunto de funciones relacionadas con el arbitraje. Entre esas funciones está la de designación del árbitro que ha de resolver la controversia, asegurando la institución la capacidad y la independencia de la persona designada15. A estas coordenadas responde la regulación contenida en el mencionado artículo 14 de la LArb, al establecer que “las partes podrán encomendar la administración del arbitraje y la designación de árbitros” a determinadas instituciones arbitrales (apartado primero) y, además, que esas instituciones “velarán por el cumplimiento de las condiciones de capacidad de los árbitros y por la transparencia en su designación, así como su independencia” (apartado tercero).


Debe subrayarse, por tanto, que la labor de la institución arbitral no se limita a la sola designación del árbitro, sino que va más allá. Por un lado, la propia normativa de la institución preverá los mecanismos para garantizar que la elección de la persona que hará de árbitro será la más adecuada en cada caso concreto, esto es, que será la idónea en atención a su especialización y concurrencia de las citadas notas de capacidad e independencia. Por otro lado, también suele prever la solución en los supuestos de recusación, de actuación negligente o de incapacidad sobrevenida del árbitro. Finalmente, es frecuente que la institución arbitral preste al árbitro servicios logísticos (por ejemplo, puesta a disposición de locales adecuados, medios audiovisuales y personal auxiliar), y servicios administrativos, también los de secretaria. Esta labor de asistencia puede complementarse con otras varias de asesoría e, incluso, de supervisión de la actuación del árbitro. La atribución de estos otros cometidos supone, claro está, un fortalecimiento de la figura de la institución arbitral.


La peculiaridad del arbitraje institucional se entiende mejor cuando se compara con su opuesto, esto es, el denominado “arbitraje ad hoc”. La decisión de acudir a uno u otro tipo de arbitraje depende de la voluntad de las partes. En el fondo, de lo que se trata es de confiar la resolución del conflicto a una institución especializada en arbitraje y que ejerce esa clase de función de manera permanente o bien en una o varias personas (árbitro o tribunal arbitral) previa y libremente determinadas por las partes para ese caso en concreto. Las diferencias entre ambas modalidades son relevantes, siendo la principal la determinación del régimen jurídico aplicable y, en particular, el procedimiento arbitral. En el supuesto de arbitraje ad hoc, el procedimiento debe ser acordado entre el árbitro y las partes. En cambio, en el arbitraje institucional ya está fijado en las normas que rigen la propia institución, sin perjuicio de que se admita, en su caso, la posibilidad de introducir modificaciones pactadas por las partes. Esas normas se incorporan al convenio arbitral, en el momento en que las partes acuerdan su sometimiento al arbitraje de esa institución, de manera que se dota de mayor seguridad al procedimiento arbitral. A este importante rasgo del arbitraje institucional hace alusión expresa el artículo 14 de la LArb, al disponer que las instituciones arbitrales “ejercerán sus funciones conforme a sus propios reglamentos” (apartado segundo). Debe tenerse en cuenta, en este punto, la “aplicación supletoria” de la Ley 60/2003, de Arbitraje, respecto a “los arbitrajes previstos en otras leyes” (artículo 1.3 de la LArb)16.


El legislador se ha preocupado de determinar, si bien muy genéricamente, el tipo de instituciones a las que se puede encomendar la administración de un arbitraje. En lo que ahora nos interesa destacar, entre ellas se encuentran las “corporaciones de derecho público y entidades públicas”, bajo la condición de “que puedan desempeñar funciones arbitrales según sus normas reguladoras” (artículo 14.1.a] de la LArb)17.


El progresivo fortalecimiento legislativo del arbitraje institucional se constata también desde el punto de vista de las instituciones arbitrales expresamente contempladas por el legislador. En efecto, la primera ley arbitral, esto es, la Ley 36/1988, de 5 de diciembre, de Arbitraje, dio un importante paso adelante con el reconocimiento y la configuración de este tipo de arbitraje. En lo que ahora interesa destacar, en relación con instituciones de naturaleza pública, su artículo 10.1.a) afirma que “las partes podrán también encomendar la administración del arbitraje y la designación de los árbitros, de acuerdo con su reglamento”, en concreto, a “corporaciones de Derecho Público que puedan desempeñar funciones arbitrales, según sus normas reguladoras”. No se hacía ninguna alusión, pues, a otras “entidades públicas”18. Por su parte, la nueva Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, en su redacción original, de nuevo en el ámbito de las instituciones de naturaleza pública, añadió una referencia expresa al Tribunal de Defensa de la Competencia: “Las partes podrán encomendar la administración del arbitraje y la designación de árbitros a: […] corporaciones de Derecho Público que puedan desempeñar funciones arbitrales, según sus normas reguladoras, y en particular el Tribunal de Defensa de la Competencia” (artículo 14.1.a]). La voluntad legislativa de consolidar el arbitraje institucional cristaliza con la aprobación de la Ley 11/2011, de 20 de mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de Arbitraje, y de regulación del arbitraje institucional en la Administración General del Estado. A esta reforma se debe la redacción actualmente vigente, según la cual las partes pueden encomendar la administración del arbitraje y la designación de árbitros a “corporaciones de Derecho Público y entidades públicas que puedan desempeñar funciones arbitrales, según sus normas reguladoras” (artículo 14.1.a] de la LArb)19.


En definitiva, en la actualidad, dentro del ámbito de las instituciones de naturaleza pública, está previsto legislativamente que pueda encomendarse el arbitraje a “corporaciones de derecho público”, por un lado, y a “entidades públicas” genéricamente, por el otro. Siempre que cumplan el requisito de que “puedan desempeñar funciones arbitrales, según sus normas reguladoras”. En la práctica, no obstante, la encomienda de arbitrajes en España se realiza principalmente a corporaciones de Derecho Público (cámaras de comercio o colegios de abogados) o bien a instituciones creadas en el seno de alguna de ellas. Así, por ejemplo, en el ámbito de controversias comerciales, destaca la labor arbitral realizada por los colegios de abogados de Barcelona y de Madrid, así como la actividad de la Corte Española de Arbitraje20 y la Corte de Arbitraje de Madrid21. A ello debe sumarse, claro está, la actividad arbitral realizada por asociaciones y entidades sin ánimo de lucro (previstas en la letra b] del artículo 14.1 de la LArb.)22. Nótese, pues, que lo corriente no es atribuir funciones arbitrales a órganos administrativos ya existentes de las tradicionales administraciones territoriales. Antes bien, lo más habitual es que la administración del arbitraje se encomiende a instituciones arbitrales permanentes y especializadas, vinculadas con corporaciones de Derecho Público u otro tipo de entidades de naturaleza cuasi pública.


Es importante destacar, en todo caso, que, en los supuestos de arbitraje institucional que estamos analizando, la entidad pública actúa colocándose en la misma posición del árbitro privado y, por lo tanto, desposeída de su condición de poder público. En otras palabras, el régimen jurídico aplicable es el establecido en la LArb, esto es, por el Derecho privado, y no el propio de la legislación administrativa. Sin perjuicio, claro está, de las peculiaridades que la propia LArb establezca para el arbitraje institucional y, en concreto, para el arbitraje realizado por entidades públicas23. Por ello, en estos supuestos, al cumplir la función de arbitraje, la Administración no ejerce una potestad administrativa, la toma de la decisión de hacer de árbitro no es obligatoria para la Administración y la sumisión a su arbitraje es voluntaria para las partes del conflicto. La decisión de la entidad pública que resuelva la controversia no se formaliza en un acto administrativo, sino en un laudo. El régimen de impugnación de esa decisión será el propio de los laudos y no el de los actos administrativos. En este sentido, la jurisdicción competente para enjuiciarlo no será la contencioso-administrativa, sino la civil.


VII. HACIA UNA TEORÍA GENERAL DE LA ACTIVIDAD ARBITRAL DE LA ADMINISTRACIÓN


Ha quedado dicho que no existe en España una regulación general de la actividad arbitral de la Administración. El régimen jurídico aplicable viene establecido por las diferentes legislaciones sectoriales que contemplan su existencia en cada ámbito material concreto. Y por la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, en relación con el arbitraje de Derecho Privado. Quizá por esta ausencia de un marco normativo general, nuestra doctrina –con alguna notable excepción– no ha elaborado una teoría general sobre este tipo de actividad de la Administración. O bien pudiera ser al revés, esto es, que la falta del marco dogmático ha dificultado la aprobación de esa regulación general.


Estamos en presencia de un tipo de actividad administrativa, enjuiciadora de conflictos entre particulares, por tanto, materialmente jurisdiccional, que, históricamente y también en la actualidad, muestra una considerable heterogeneidad en su régimen jurídico, hasta el punto de que no son infrecuentes las discusiones acerca del carácter arbitral o no de alguna de esas formas de actuación y los debates sobre su propia legitimidad. En definitiva, es una actividad rodeada de gran confusión y, por tanto, necesitada de una urgente clarificación conceptual y del establecimiento de un régimen mínimo común. Esto último en el bien entendido de que no se defiende la fijación de un régimen unitario, ni tampoco determinar de modo prescriptivo la necesaria concurrencia de unas características que sean precisas para asumir su existencia y la legitimidad de su intervención.


La teoría general de la actividad arbitral de la Administración debe reflexionar sobre los elementos esenciales de este tipo de actividad. Es en este contexto, y en breve, que deben entenderse las consideraciones que se hacen a continuación.


a) La base normativa de la actividad arbitral de la Administración. Toda actuación de la Administración necesita de fundamento en norma con rango de ley, pues esta es la que determina el interés público existente y la finalidad y régimen de la correspondiente intervención administrativa. De esta comprensión positiva del principio de legalidad se deduce, sin más, la necesidad de una base legal que dé cobertura a la actividad arbitral de la Administración.


Esa exigencia general se concreta e intensifica en la medida en que resulten afectadas específicamente algunas de las reservas de ley establecidas en la Constitución, lo que resulta relevante en este ámbito en dos sentidos distintos.


En primer lugar, en referencia a dos derechos fundamentales sobre los que puede incidir la previsión de intervenciones arbitrales de la Administración: la libertad de contratación entre particulares y la tutela judicial efectiva. En ambos casos, sin embargo, la propia existencia de afectación y su intensidad dependen de la concreta configuración que se adopte respecto de la forma de la actuación de la Administración.


Y, en segundo lugar, respecto de los derechos e instituciones afectados por la finalidad concreta y el ámbito material de la intervención arbitral. En efecto, la previsión de supuestos de intervención arbitral de la Administración resulta una decisión política relevante vinculada con las opciones de ordenación de sectores de la actividad económica o con mandatos constitucionales de protección: el primero es, por ejemplo, el caso de los servicios de interés general, y el segundo el de la protección de los consumidores. De ello se deduce también el sometimiento a reserva de ley específica, de modo que sea la norma legal la que valore y decida la oportunidad de adoptar la correspondiente decisión en el concreto ámbito material afectado.


b) La finalidad perseguida por la actividad arbitral de la Administración. Esta actividad administrativa se define por resolver conflictos entre particulares, esto es, sin que sea parte la Administración. En ese conflicto, por tanto, son intereses privados los que colisionan. Ahora bien, para que esté justificada la intervención administrativa es precisa la presencia de un interés público. Solamente la persecución de una finalidad de interés público puede fundamentar la actuación de la Administración. Esa finalidad puede no ser única y, además, pueden concurrir varias en un mismo caso. En este mismo trabajo hemos dado cuenta de las diversas finalidades que históricamente han cumplido y que cumplen en la actualidad. Su determinación clara corresponde al legislador, a través de la norma que prevea y regule la intervención arbitral.


c) El carácter voluntario o preceptivo del sometimiento a la actividad arbitral de la Administración. Es este un aspecto clave y que se liga a otros elementos de esa teoría general en construcción, así, el carácter vinculante o no de la decisión que resuelva el conflicto y el alcance del control jurisdiccional de esa decisión.


Como hemos visto, el carácter voluntario o preceptivo del sometimiento puede depender, según la regulación legal aplicable, de la modalidad de actividad arbitral. En el caso de la actividad de naturaleza administrativa, en la medida en que la Administración ejerce una potestad administrativa legalmente atribuida, ella tiene la obligación de resolver el conflicto y las partes de someterse a su decisión que, además, tendrá un carácter vinculante. En este caso, la no vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva requiere la previsión de la posibilidad de recurrir a los tribunales de justicia. En otras palabras, si las partes no tienen la opción de decidir voluntariamente el sometimiento o no a la intervención arbitral de la Administración, será necesario que se les garantice la posibilidad de impugnar la decisión administrativa que se dicte ante los tribunales. Si no se restringe el acceso a la tutela judicial efectiva, el sometimiento al arbitraje puede ser preceptivo. Debe tenerse en cuenta, no obstante, que este derecho garantiza no solamente el acceso a la tutela judicial, sino, concretamente, a una tutela que deber ser efectiva. Esa efectividad puede quedar en entredicho si la necesidad de acudir al sistema administrativo de arbitraje supone un retraso desproporcionado en el acceso a los tribunales de justicia. Problemática similar, en todo caso, a la que actualmente sucede respecto a los recursos administrativos cuando son preceptivos para el acceso a la vía judicial, es decir, cuando se configuran como presupuestos procesales de procedibilidad.


Distinto es el caso de la actividad de la Administración realizada con la cobertura de la legislación del arbitraje privado. En estos supuestos, el sometimiento de las partes es siempre voluntario. La voluntariedad hace constitucionalmente legítima la restricción del acceso a la tutela judicial, sin que ello suponga vulneración del derecho fundamental. No obstante, el examen de una realidad variopinta hace nacer no pocas dudas sobre el tipo de voluntad y el alcance que debe tener para que despliegue esa eficacia legitimadora de la restricción. Piénsese, por ejemplo, en que la legislación sectorial correspondiente prevea sometimientos genéricos o bien sometimientos presuntos, como presunción iuris tantum, esto es, admitiendo la posibilidad de prueba en contrario, pero desplazando la carga de la prueba en el particular. También son imaginables sectores en los que la desigualdad en la posición de las partes del conflicto anime al legislador a prever la voluntariedad solamente para una de ellas, la más débil, con una clara voluntad tuitiva.


d) El criterio que fundamenta la resolución del conflicto. En la dualidad entre arbitraje en Derecho o arbitraje en equidad, la Administración no tiene alternativa. Por definición, dada su peculiar posición jurídica, la Administración solamente puede actuar sometida al Derecho y, por tanto, aplicándolo en todas sus decisiones. Cuestión distinta es que ese Derecho deje márgenes de decisión discrecional en manos de la Administración. En todo caso, la actuación del árbitro, también y especialmente cuando se trate de un arbitraje realizado o administrado por la Administración, debe ser neutral y objetiva.


e) Las características del órgano y del procedimiento. El arbitraje como vía alternativa a la tutela judicial se construye sobre dos rasgos: la mayor agilidad en el procedimiento y en la resolución del conflicto, por un lado, y unas características personales del árbitro que aseguran su conocimiento del sector afectado y su sensibilidad hacia los intereses de las partes, por el otro. Ambas deben concurrir también en la actividad arbitral de la Administración.


En conclusión, la actuación arbitral de la Administración, con sus múltiples variantes, es una actividad difícil de formalizar. Sin duda, es conveniente no petrificarla mediante el establecimiento de un régimen unitario detallado. Es mejor diferir un espacio de normación a la libre decisión de la normativa sectorial, para que pueda prever las especialidades que requiera cada ámbito material. Pero ello no obsta a la necesidad de avanzar en el establecimiento de un régimen compartido que constituya el mínimo común denominador de este tipo de actividad. Es a esta finalidad que debe contribuir la elaboración de una teoría general de la actividad arbitral de la Administración.
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CAPÍTULO 3


La experiencia francesa de la efectividad de los recursos contra los actos administrativos





El derecho francés muestra algunos casos exitosos en la configuración de los recursos administrativos como instrumento de resolución de litigios: la regulación no es general, sino sectorial. Existen materias en las que la instauración del recurso contra el acto administrativo es un requisito de procedibilidad para acceder a la Jurisdicción Administrativa, por ejemplo, en materia fiscal. En dichas materias, son bajos los porcentajes de asuntos que, luego de ser sometidos a un recurso administrativo, son llevados ante el juez. Sin embargo, Francia guarda importantes prejuicios legales, jurisprudenciales y doctrinales frente a las funciones contenciosas de la Administración, que se exteriorizan a través de expresiones como Administración activa, para diferenciarla de la Jurisdicción Administrativa, la que, por el contrario, sí sería contenciosa. ¿La única? El procedimiento administrativo contencioso sería el surtido ante el juez, no ante las autoridades de la Administración “activa”, y los recursos contenciosos serían, únicamente, los que se surten ante la Jurisdicción Administrativa. Si el juez administrativo francés hace parte de la Administración por razones históricas, más que lógicas, y ha faltado coraje para situarla orgánicamente por fuera de ella, la resistencia frente a la actividad contenciosa de la Administración francesa es una mezcla de historia –tradición–, falta de estudios al respecto y, por supuesto, de más derecho comparado1.
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CAPÍTULO 4


Los procedimientos administrativos trilaterales en Perú y Chile





Inspirada en el derecho español, la Ley peruana de Procedimiento Administrativo General, Ley n.° 27444, previó, en su título IV, dedicado a los procedimientos administrativos especiales, un capítulo I para regular los procedimientos administrativos trilaterales. Su artículo 219 definió dichos procedimientos de la siguiente manera:


219.1. El procedimiento trilateral es el procedimiento administrativo contencioso seguido entre dos o más administrados ante las entidades de la administración y para los descritos en el inciso 8) del Artículo I del Título Preliminar de la presente Ley.


219.2 La parte que inicia el procedimiento con la presentación de una reclamación será designada como “reclamante” y cualquiera de los emplazados será designado como “reclamado”.


En dicho capítulo, la ley peruana reguló las formas de inicio del procedimiento, dispuso cuál debía ser el contenido de la reclamación formulada para iniciar el procedimiento trilateral; dispuso lo relativo a la contestación de la reclamación, el régimen de las pruebas para la instrucción del asunto, las medidas cautelares que se pueden practicar y el contenido y régimen de impugnación de la decisión administrativa respecto del litigio o de la controversia.


Se trata de un reconocimiento procesal de una realidad: que aun sin disponer de funciones jurisdiccionales, y en ejercicio de la función administrativa, las autoridades administrativas resuelven litigios y controversias, adoptando, incluso, una posición procesal de tercero frente a quienes se encuentran enfrentados. La doctrina peruana señala que tales procedimientos trilaterales se utilizan para resolver litigios entre particulares, pero, incluso, cuando el particular se enfrenta a una autoridad administrativa o cuestiona un acto administrativo. En este caso, la autoridad que decide no podría ser la misma que es parte en el contencioso. Aunque los autores de dicho país hablen de una “función cuasijurisdiccional”1, el derecho peruano y su doctrina resultan relevantes para el estudio de la función contenciosa de la Administración –función administrativa de resolución de litigios–, particularmente en cuanto a la manera de regular los procedimientos administrativos para su ejercicio.
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CAPÍTULO 5


Reparar en el contencioso no jurisdiccional: la ampliación de los mecanismos de protección a las víctimas


MARÍA JULIANA SANTAELLA CUBEROS





“Si algo caracterizó a nuestra sociedad desde los tiempos de la Independencia, es que sistemáticamente se frustró aquí la posibilidad de romper con los viejos esquemas coloniales. Colombia siguió postrada en la veneración de modelos culturales ilustres, siguió sintiéndose una provincia marginal de la historia, siguió discriminando […]”1.
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INTRODUCCIÓN


¿Es necesaria la intervención de un juez para reparar los derechos de las víctimas del Estado colombiano?, ¿en qué punto la garantía de acceso a la administración de justicia se desdibuja y se transforma en una carga injustificada para las víctimas del Estado, al privarlas de un procedimiento administrativo ágil y expedito?, ¿debemos mantener la idea según la cual es el juez de lo contencioso administrativo la única autoridad competente para garantizar el derecho fundamental a la reparación?


El contencioso administrativo no jurisdiccional es una realidad que, aunque siempre existente en nuestro ordenamiento jurídico, ha sido ignorada de manera constante, por lo cual, resulta de especial relevancia el resurgimiento de la actividad contenciosa de la Administración pública, de la mano de la construcción teórica de Andrés Ospina Garzón2, como una alternativa externa a la rama judicial del poder público, entendida como “función administrativa que consiste en resolver litigios que, en su conjunto, constituye un concepto denominado el contencioso administrativo no jurisdiccional”3, concepto que debe, necesariamente, diferenciarse del ejercicio de función jurisdiccional por parte de la rama ejecutiva del poder público o de autoridades administrativas4, pues en este escenario jurídico la autoridad administrativa se encuentra investida de la función jurisdiccional, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 24 del Código General del Proceso5 –Ley 1564 de 2012–, mientras que en el contencioso no jurisdiccional se trata del ejercicio de función administrativa6, desde una perspectiva material7, para resolver controversias.


Esta composición del contencioso administrativo encuentra un referente particular, en el derecho colombiano, desde el periodo de la colonización española hasta nuestros días, como lo expone Malagón Pinzón al desentrañar y analizar el recurso de agravios colonial y el papel de las reales audiencias en su momento8.


Pese a lo anterior, cuando se trata de definir la responsabilidad del Estado y su consecuencia, la reparación de los perjuicios sufridos por las víctimas, pareciera darse un papel no solo protagónico sino exclusivo al juez de lo contencioso administrativo, de donde puede colegirse la existencia de una idea en el derecho administrativo, que es posible denominar como el binomio juez - responsabilidad, según el cual no se puede entender la existencia de un juicio de responsabilidad al Estado sin la intervención de un juez de lo contencioso administrativo9. Regla errónea y que en este escrito se pretende desmitificar, como se explicará adelante.


Esta equivocada creencia y su puesta en práctica ha influenciado, sin duda alguna, la altísima congestión de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, ya que la consecuencia lógica de su aplicación es el ejercicio del derecho de acción, a través de la acción de reparación directa principalmente, que conlleva, a su vez, la clara imposibilidad de una respuesta eficiente por parte de la administración de justicia10.


Al respecto, un “informe de litigiosidad” realizado por la Agencia Nacional para la Defensa Jurídica del Estado, para el año 2021[11], concluyó, luego de clasificar los procesos activos no laborales en contra de la Nación, que el 61,3 % de estos obedecen a reparación directa y sus pretensiones ascienden a 150,1 billones de pesos. Por su parte, un estudio realizado por el Consejo Superior de la Judicatura en colaboración con la Corporación Excelencia en la Justicia puso en evidencia que en la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo tan solo el 38 % de los procesos cumplen con la media eficiente12; además, de acuerdo con el informe de la Comisión del Gasto y la Inversión Pública de 2017, el monto de las cuentas por pagar y condenas reconocidas en contra del Estado ascendió de 273.000 millones de pesos en 2010 a 993.000 millones en el 2016[13], aumento que se compadece con la represión de expedientes en los juzgados y la causación de intereses14 durante el tiempo que demoran dichos procesos.


En este escenario, en el que se enfrentan una actuación de la Administración pública y una realidad preocupante, la primera se erige como una alternativa importante y, cuando menos posible, para evitar no solo la congestión, sino lo que esa realidad conlleva: la incapacidad de brindar una justicia pronta y efectiva a las víctimas del Estado, que se traduce, las más de las veces, en una verdadera revictimización15.


Esta posibilidad jurídica, fundada en el contencioso no jurisdiccional, ha sido aplicada en el derecho comparado y nacional, cuando de reparar perjuicios se trata, en no pocos eventos. Al respecto, el caso español es un ejemplo y modelo para Colombia, ya que la Constitución española de 1978 en su artículo 106.2 establece16 la obligación en cabeza del Estado de indemnizar a los particulares por las lesiones que sufran en sus bienes y derechos, siempre que sean consecuencia del funcionamiento de los servicios públicos, norma que debe analizarse de la mano con el artículo 121 que hace referencia a la responsabilidad del Estado por el funcionamiento de la administración de justicia17.


Allí, la Ley 40 del 1.º de octubre de 2015 –“Régimen Jurídico del Sector Público”– en su Capítulo IV –“De la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Públicas”– desarrolla estos artículos, concretamente en el artículo 36[18] que establece que la reclamación de responsabilidad del Estado debe realizarse mediante la exigencia directa a la Administración pública que deberá resolverla mediante un acto administrativo; mientras que la Ley 39 de 2015 establece en el artículo 67 la forma en la que debe iniciarse el procedimiento de responsabilidad patrimonial y sus características19 y en los artículos 91 y 92 se determina la estructura del procedimiento de responsabilidad patrimonial y la autoridad administrativa competente para resolver la controversia.


Por otra parte, en Chile la Ley 19.123 de febrero de 1992 creó la “Corporación Nacional de Reparación y Reconciliación, establece pensión de reparación y otorga otros beneficios a favor de personas que señala”20, para reparar a las víctimas de la dictadura militar en cabeza del general Augusto Pinochet21, luego de que el presidente Patricio Aylwin, al presentar el informe de la Comisión de la Verdad y Reconciliación22, asumió la responsabilidad por las violaciones a los derechos humanos cometidas por el Estado chileno y caracterizó las reparaciones a las víctimas como “actos que representan el reconocimiento por parte del [E]stado de los eventos y las circunstancias discutidas en el informe, así como de su responsabilidad por los mismos”23.


Vale resaltar también el modelo de resolución de controversias no jurisdiccionales en las que pueden ventilarse asuntos de responsabilidad del Estado, como en el caso de Francia a través de la figura jurídica de la decisión previa de la Administración24.


Así, resulta necesario el estudio de los aspectos fundamentales de esta posibilidad consistente en la resolución de controversias relacionadas con la responsabilidad del Estado y su consecuencia, la reparación de los perjuicios a las víctimas, en ejercicio de función administrativa, para lo cual debemos analizar la necesidad de construir un verdadero sistema de responsabilidad del Estado, atendiendo a la intención del constituyente (I), identificar y analizar los retos para su consolidación (II) y plantear posibles soluciones.


I. LA NECESIDAD DE CONSTRUIR UN VERDADERO SISTEMA DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO


Lo analizado anteriormente implica, sin duda, la existencia de un sistema judicial colapsado, en gran parte, como consecuencia de la idea de una relación intrínseca entre el juez y la responsabilidad, como se explicó. Esto ha sido objeto de diferentes intentos de solución, como las medidas relacionadas con la creación de despachos y cargos de descongestión en la rama judicial25 y el establecimiento de la conciliación como requisito prejudicial26, el cual se ha convertido en una traba y no en un verdadero escenario de solución, inclusive reformas legales que se traducen en la transferencia de competencias a jueces de menor jerarquía, como supuesta medida de descongestión27, entre otras. Sin embargo, los resultados no han sido los esperados.


Es por esto por lo que la ampliación de los mecanismos de las víctimas para reclamar su derecho a la reparación, al entender la necesidad de construir un verdadero sistema de responsabilidad del Estado, comprendidos como alternativas en beneficio de las víctimas y no como formas para restar cargas a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, como hasta ahora se ha hecho, es una idea que merece ser analizada y por lo menos tenida en cuenta.


Para una mejor comprensión de esta propuesta, es necesario analizar, en primer lugar, la idea de la existencia de al menos dos fuentes del deber de reparar y el contenido de ese deber (A) para, en segundo lugar, hacer una relectura del artículo 90 constitucional, entendido como la cláusula general de responsabilidad del Estado (B).


A. LA DUPLICIDAD DE FUENTES DEL DEBER DE REPARAR Y SU DELIMITACIÓN CONCEPTUAL


Este trabajo de investigación se fundamenta en la posibilidad de reparar perjuicios en ejercicio de función administrativa, razón por la cual, resulta de vital importancia analizar el concepto de reparación administrativa. Para el efecto, es necesario analizar en primer lugar las fuentes que, en derecho administrativo y de manera más concreta en ejercicio de función administrativa, puede tener el reparar, esto es, la duplicidad de fuentes que es posible identificar y clasificar: la solidaridad y la responsabilidad28.


La primera de estas fuentes surge del desarrollo y dinámicas de las sociedades modernas, en palabras de M’Causland Sánchez: “[a]l lado de la responsabilidad extracontractual se han diseñado, en las sociedades contemporáneas, otros mecanismos de compensación de daños”29, que, explica, han propiciado un debate sobre el lugar que debe ocupar la responsabilidad en el sistema legal de daños. En palabras de Zapata García,


cuando el Estado reacciona ante daños que no son producto de su actuar […] el gran reto está en determinar si la institución de la responsabilidad sigue siendo el armazón que debería explicar la reacción de la Administración ante la aminoración de un patrimonio, no ya porque ha actuado, sino porque exista una supuesta obligación jurídica de reaccionar […]30.


Lo anterior pone de presente la existencia de mecanismos distintos a la responsabilidad para reparar daños, cuando su concreción no deviene de una acción u omisión del Estado; así, la solidaridad31, que se erige como “valor constitucional”32 el cual “apunta a las obligaciones que se imponen al Estado y a la sociedad frente a las personas que por razones individuales o estructurales, no están en condiciones de satisfacer de manera autónoma sus requerimientos vitales”33, es también, en el escenario planteado, fuente del deber de reparar, cuyo fundamento constitucional son los artículos 1, 2 y 95.2[34].


En todo caso, esta circunstancia no es extraña en Colombia. Actualmente, por ejemplo, el Decreto 1290 de 2008, al definir la reparación individual administrativa, estableció: “de acuerdo con el principio de solidaridad, se entiende por reparación individual administrativa el conjunto de medidas de reparación que el Estado reconozca a las víctimas”35; la Ley 1448 de 2011 y sus decretos reglamentarios36 constituyen hoy un ejemplo claro de reparación administrativa de perjuicios cuya fuente es, sin lugar a dudas, la solidaridad. En este punto debe destacarse que la solidaridad como fuente del deber de reparar encuentra límites relacionados con el escenario en el cual puede ponerse en marcha –ejercicio de función administrativa– y la existencia de una ley que así lo establezca37.


En segundo lugar, la responsabilidad como fuente del deber de reparar es sin duda la idea tradicional y más conocida, tanto así que esta institución jurídica ha sido definida como la obligación de reparar un daño. En palabras de Vistini: “[…] tradicionalmente, el término ‘responsabilidad civil’ evoca la idea de un daño sufrido por alguien y la obligación de repararlo a cargo de alguien más. La reparación del daño constituye la sanción que sigue a la comprobación de la responsabilidad”38. Sin embargo, al menos en derecho administrativo, esta definición de responsabilidad merece ser revisada, puesto que reparar un daño, en este escenario actual, no es la consecuencia de la responsabilidad exclusivamente, debido a la duplicidad de fuentes de la preparación39.


Lo anterior es importante y encuentra una relevancia práctica, en la medida en que el contenido mismo del deber de reparar puede variar dependiendo de su fuente: un sentido amplio y un sentido estricto del deber de reparar40. El primero resulta viable cuando la fuente del deber de reparar es la solidaridad, por la filosofía misma que conlleva la aplicación de ese principio; en ese sentido, no se agota con llevar a la víctima al estado en el que se encontraba antes de la producción del daño, sino que debe incorporar el desarrollo de mecanismos y respuestas propias de la justicia distributiva que, sin duda, encuentran su referente en la construcción teórica de las reparaciones transformadoras41.


Distinto resulta cuando la fuente del deber de reparar es la responsabilidad, puesto que, en ese escenario, “es la manera como el responsable cumple la obligación de reparar asegurando a la víctima el retorno al status quo ante el acaecimiento del daño”42, sentido estricto del deber de reparar, con fundamento en la naturaleza de la fuente misma de la obligación, que no permite la inclusión de criterios “transformadores” con fundamento en la justicia distributiva, tan acertados en escenarios de solidaridad. En otras palabras, Henao Pérez, al referirse a la reparación que le compete al juez de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, concluyó que:


La reparación transformadora no debe admitirse como forma de reparación. Si bien se entiende la loable intención de incluir un concepto novedoso en materia de responsabilidad civil, se estima que su aceptación genera más riesgos que ventajas. Es decir, con el mismo no solo se altera por completo la lógica milenaria de la responsabilidad civil, sino que se convierte al juez en un ilegítimo dispensador de políticas públicas que lleva a la ruptura del principio de igualdad de las víctimas y que, por lo demás, conduce a que las innumerables sentencias condenatorias sean de imposible cumplimiento. Podría así el juez estar tentado a manejar un “populismo jurídico” en donde determine el futuro económico del país, lo cual estimo no es conveniente para una democracia43.


Establecida la identificación de las fuentes del deber de reparar y cómo esto resulta relevante al establecer el contenido de este, resulta procedente el análisis de la configuración del sistema de responsabilidad del Estado.


B. LA IDEA DE UN SISTEMA DE RESPONSABILIDAD Y LA CLÁUSULA GENERAL DE RESPONSABILIDAD


El artículo 90 constitucional ha sido denominado como la “cláusula general de responsabilidad del Estado”44, pese a lo cual, de manera insuficiente, solo se ha desarrollado por la doctrina, durante más de 30 años de vigencia de la carta política, en un escenario de justicia jurisdiccional, concretamente, mediante el ejercicio del derecho de acción a través de la reparación directa y la acción de grupo (hoy denominados medio de control de reparación directa45 y medio de control de reparación de los perjuicios causados a un grupo46).


Insuficiente en la medida en que no resulta lógico entender que una “cláusula general de responsabilidad” solo pueda hacerse valer por los dos mecanismos procesales –jurisdiccionales– ya mencionados; por el contrario, esa cláusula general debe entenderse como el fundamento de un verdadero sistema de responsabilidad del Estado, en el cual, la propuesta acá planteada y desarrollada entraría a ser un mecanismo adicional, sin descartar que sea jurídicamente viable la creación de muchos otros.


Lo anterior, por dos razones principalmente: la primera tiene que ver con una interpretación teleológica de la misma norma, en el sentido en el que la concibió el constituyente, para lo cual la idea de Peláez Gutiérrez resulta de especial relevancia cuando plantea que “el constituyente habla igualmente de un sistema de responsabilidad pública, lo cual tiene incidencia directa en el margen autorizado de intervención legislativa. Este concepto de ‘sistema de responsabilidad pública’ se desarrolla en varios escenarios en la Asamblea Nacional Constituyente; en ellos se observa con claridad la idea de sistema y de integración alrededor del tema de la responsabilidad pública”47; asimismo, en la Asamblea Nacional Constituyente, en la cual el constituyente Juan Carlos Esguerra Portocarrero manifestó: “Además, como especial garantía adicional para los ciudadanos, se ha considerado necesario establecer –como parte del sistema de la responsabilidad pública– una acción que permita demandar y conseguir el cumplimiento del deber omitido por las autoridades […]”48.


De lo anterior, resulta acertado considerar que lo que buscaba el constituyente era la creación de un verdadero sistema que, si bien requiriere la inclusión de una acción, no puede agotarse con mecanismos simplemente jurisdiccionales, que son una parte –muy importante– de ese sistema, pero de ninguna manera puede agotarse en ese punto49.


La segunda razón se deriva de una relectura del mismo artículo 90 constitucional, en la medida en que, al establecer el deber de responder del Estado, se evidencia una disposición amplia, que no limita ni restringe el cumplimiento de ese deber a la presencia de un juez, ni siquiera a la necesidad de encontrarse en ejercicio de función jurisdiccional. Concretamente, establece el artículo 90 constitucional: “El Estado responderá patrimonialmente por los daños antijurídicos que le sean imputables, causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas. […]”


Una lectura tradicional dio lugar al establecimiento, como ya se dijo, de las acciones de reparación directa y de grupo como mecanismos para ejercer y hacer valer la cláusula general de responsabilidad y el agotamiento de ese sistema general de responsabilidad con estas. Mientras que una relectura, a la luz de los conceptos e ideas acá analizados y dejando de lado los prejuicios que puedan tenerse al respecto, permite concluir que se trata de una cláusula amplia, que no obliga a la presencia de un juez o, peor aún, a la necesidad de que el juez de lo contencioso administrativo sea la única autoridad competente para garantizar esta cláusula; ni siquiera impone el artículo 90 constitucional que quien resuelva la controversia sobre la responsabilidad del Estado se encuentre actuando en ejercicio de función jurisdiccional.


Finalmente, no se encuentra en el texto de la Constitución Política una competencia en cabeza del juez de lo contencioso administrativo que conduzca a entender que la responsabilidad del Estado debe decidirse por este; por el contrario, el artículo 237 constitucional, que se refiere a las atribuciones del Consejo de Estado, es amplio y no establece ninguna competencia exclusiva en cabeza del juez, en relación con la responsabilidad del Estado. De lo anterior, es posible concluir que no es requisito para desarrollar los presupuestos de la cláusula general de responsabilidad que el juez de lo contencioso administrativo resuelva esa controversia.


Lo anterior conlleva más retos y preguntas que afirmaciones en la medida en que, para trasladar esta idea a la práctica, los aspectos que deben analizarse y aclararse no son pocos, por lo cual es necesario analizar cuáles son esos principales retos y su posible solución (II).


II. LOS RETOS PARA LA CONSOLIDACIÓN DE LA REPARACIÓN ADMINISTRATIVA DE PERJUICIOS


La propuesta planteada no se encuentra exenta de retos y obstáculos por superar; por el contrario, son de tal magnitud que resulta necesario dedicar un capítulo a su superación, con el fin de identificarlos, desarrollarlos y realizar un intento de solución. Los retos que debe afrontar esta teoría, hasta el momento, pueden clasificarse en dos: los que tienen que ver con el respeto al principio de legalidad y la competencia de la Administración pública (A) y los relacionados con un temor por la idea de reconocer la responsabilidad y reparar perjuicios, que en las más de las veces implican un componente económico o indemnizatorio, por parte de la misma administración (B).


A. EL RESPETO A LA LEY Y SU NECESARIA INTERVENCIÓN, COMO PRESUPUESTO DE LA REPARACIÓN ADMINISTRATIVA DE PERJUICIOS


Uno de los aspectos más importantes en nuestros días, y desde la concepción misma del Estado de derecho, es justamente el respeto al principio de legalidad, pilar fundamental de este50. Por lo anterior, la idea de una Administración pública que solo puede hacer lo que le está expresamente autorizado, lo que implica que toda actuación administrativa debe gozar de cobertura legal51, resulta fundamental en esta propuesta, entendiendo la evolución al principio de juridicidad52, es decir, el sometimiento de la Administración pública al bloque de legalidad53, en sentido amplio.


Lo anterior implica que, si bien es cierto que la Administración pública en sus actuaciones encuentra un referente constitucional, enmarcado por la ley54, es decir, con fundamento en normas jurídicas distintas a la ley en sentido formal, también lo es que ello es así siempre que actúe con fundamento en una “competencia legalmente atribuida”55. Al respecto, en un trabajo de investigación anterior, se concluyó:


Así, en desarrollo de la cláusula general de responsabilidad del Estado, esto es, el artículo 90 Constitucional, fundamento del “sistema de responsabilidad pública”56, la Administración puede reparar, sin la intervención de un juez ni en ejercicio de una función jurisdiccional, los perjuicios que le sean imputables, para lo cual, es presupuesto que la ley, esta sí entendida en sentido formal, le otorgue competencia para ello.


De esta manera, es un presupuesto de legalidad que la Administración cuente con una competencia para resolver las controversias, en este caso relativas a la responsabilidad del Estado y, para su consecuencia lógica: la reparación los perjuicios ocasionados. […]57


En este punto, resulta pertinente analizar un evento de reparación administrativa de perjuicios derivados de la responsabilidad del Estado que, aunque vigente en nuestros días, se encuentra mal concebido, principalmente por la vulneración del principio de legalidad, debido a la ausencia de competencia legalmente atribuida a la Administración pública para el efecto: el procedimiento de atención de quejas por aspersión con glifosato.


En el contexto de la lucha contra las drogas y la política prohibicionista en Colombia58 se expidió la Ley 30 de 1986 –“por la cual se adopta el Estatuto Nacional de Estupefacientes y se adoptan otras disposiciones”– en la cual se establecieron algunas definiciones59, programas de prevención del consumo60, control de importación, producción y distribución de sustancias que generan dependencia61, se tipificaron algunas conductas como delitos y contravenciones62, se estableció un procedimiento para la destrucción de cultivos y sustancias incautadas63 y se creó el Consejo Nacional de Estupefacientes adscrito al Ministerio de Justicia64, entre otros.


Con fundamento en los artículos 91.a, 91.b, 91.c, 91.g y 92 de esta ley, el Consejo Nacional de Estupefacientes profirió la Resolución 00017 de 2001 –“por la cual se adopta un procedimiento para la atención de quejas derivadas de los presuntos daños causados por la aspersión aérea con el herbicida glifosato dentro del marco Programa de Erradicación de Cultivos Ilícitos”–, cuyo objeto era “[…] adoptar un procedimiento expedito para la debida atención de las quejas presentadas por las personas presuntamente afectadas por el Programa de Aspersión Aérea de Cultivos Ilícitos con el herbicida glifosato”.


Muy a pesar de la pertinencia de este procedimiento y del hecho que en 2007 el mismo organismo profirió la Resolución 0008[65] de 2 de marzo del mismo año que fue modificada por la Resolución 001 de 2012 y se encuentran vigentes actualmente66, de la lectura de las normas con fundamento en las cuales se profirió la Resolución 00017 no se evidencia una competencia dada a la Administración pública en el sentido de reparar los perjuicios que de la aspersión con glifosato se deriven para cultivos lícitos. Ese fue, precisamente, el argumento por el cual se demandó la nulidad de la resolución de 2001 y fue el argumento con base en el cual la Sección Primera del Consejo de Estado declaró la nulidad de la Resolución 00017 de 2001, en sentencia de 25 de julio de 2013[67], al considerar que lo establecido en el acto administrativo de carácter general no corresponde al desarrollo de las competencias asignadas en la ley a la entidad que lo expidió.


Lo anterior es solo una muestra de la necesidad de contar con una ley que, expresamente, dé a la Administración pública la competencia para declarar su responsabilidad y reparar perjuicios, puesto que, como lo consideró la Sección Primera del Consejo de Estado, de no ser así, el acto administrativo, bien sea de carácter general por medio del cual se establezca un procedimiento de reparación del perjuicios como en el caso de la aspersión con glifosato, o bien sea el acto administrativo de carácter particular que reconozca en un caso concreto la responsabilidad y ordene la reparación de los perjuicios, estarán viciados de nulidad, por la causal de falta de competencia.


Pese a que se trata de un procedimiento administrativo que carece de fundamento legal, resulta de especial importancia su referencia en este trabajo, ya que denota la necesidad de lo que hasta el momento se ha planteado: la posibilidad de un procedimiento de reparación de perjuicios y de la necesidad de una ley que otorgue competencia expresa a la Administración pública para ello.


Adicionalmente, resulta necesario aclarar que, aunque la Administración pública en este escenario debe tener una facultad discrecional, ello no significa que pueda decidir de manera arbitraria. Al respecto, la ley que establezca el procedimiento administrativo de reparación de perjuicios deberá definir el régimen jurídico aplicable, para lo cual deberá considerar lo dispuesto por el artículo 10 de la Ley 1437 de 2011[68], que establece el deber de las autoridades administrativas de aplicar de manera uniforme las normas y la jurisprudencia, en aplicación del principio de igualdad; y el deber, en cabeza de las mismas autoridades, de tener en cuenta las sentencias de unificación del Consejo de Estado al proferir actos administrativos69.


Sobre este punto, la Corte Constitucional al analizar la constitucionalidad del artículo 114 de la Ley 1395 de 2010, referida a la aplicación del precedente en casos de reconocimiento, por parte de autoridades administrativas, de pensiones, prestaciones sociales y salariales, o “comprometidas en daños causados con armas de fuego, vehículos oficiales, daño a reclusos, conscriptos, o en conflictos tributarios o aduaneros”70, consideró que todas las autoridades, judiciales y administrativas, están sometidas al imperio de la ley y la Constitución “y que como parte de esa sujeción, las autoridades administrativas se encuentran obligadas a acatar el precedente judicial dictado por las Altas Cortes de la jurisdicción ordinaria, contencioso administrativa y constitucional”71-72.


En ese sentido, es posible afirmar que la obligación de las autoridades, tanto judiciales como administrativas, no se agota con el simple hecho de tener en cuenta, sino que implica el deber de aplicar el precedente judicial de las altas cortes, lo cual, en materia de responsabilidad del Estado tiene unas implicaciones de especial importancia, ya que la cláusula general de responsabilidad –artículo 90 constitucional– ha sido desarrollada73, de cara a la responsabilidad de la Administración pública, por la jurisprudencia del Consejo de Estado74, principalmente. Así, es viable considerar una modificación al artículo 10 de la Ley 1437 de 2011 que establezca una subregla cuando de resolver controversias sobre la responsabilidad del Estado se trate, según la cual las sentencias de unificación del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional sobre la materia deben acatarse.


El establecimiento de esta subregla no es del todo nuevo ni desconocido para el ordenamiento jurídico colombiano, pues en ese mismo sentido se pronunció la Corte Constitucional en la Sentencia C-539 de 2011, respecto del derogado artículo 114 de la Ley 1395 de 2010 “Por la cual se adoptan medidas en materia de descongestión judicial”, cuando consideró que “las autoridades administrativas se encuentran obligadas a acatar el precedente judicial dictado por las Altas Cortes (sic) de la jurisdicción ordinaria, contencioso administrativa y constitucional”75.


Atendiendo a este aspecto de la propuesta, la resolución de la controversia relativa a la responsabilidad del Estado en sede administrativa tendrá que fundamentarse en las construcciones jurisprudenciales vigentes en ese momento, esto es, la verificación de los elementos propios del juicio de responsabilidad del Estado y la tasación y liquidación de los perjuicios. Este régimen implica una garantía fundamental para las víctimas, en la medida en que garantiza la seguridad jurídica, pues, de cara a un procedimiento eficaz, la probabilidad de un cambio de jurisprudencia se reduce de manera importante, situación que no ocurre con los procesos judiciales ante la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo, en donde el alea derivado de la posibilidad de un cambio jurisprudencial es, cada día que pasa, más riesgoso para las partes76.


El establecimiento del régimen jurídico de conformidad con la propuesta que se acaba de plantear resulta relevante en la medida en que en Colombia no se ha discutido, hasta el momento, cuál debe ser el procedimiento y régimen aplicable en estos casos, lo cual cobra especial relevancia cuando se analiza, por ejemplo, la reciente Ley 2195 de 2022 –“Por la cual se adoptan medidas en materia de transparencia, prevención y lucha contra la corrupción y se dictan tras disposiciones”– en la que se estableció, en el capítulo IX que se refiere a “disposiciones en materia de daño y reparación de los afectados por actos de corrupción”, la creación de un “fondo para la reparación de los afectados por actos de corrupción”77, cuya naturaleza jurídica no solo no es clara, sino que le asigna a la Procuraduría General de la Nación la competencia para su administración y, lo más grave, la competencia para definir el procedimiento por medio del cual se reparte el dinero.


Esta disposición, además de tratarse de un evento de reparación administrativa de perjuicios, que, junto con el ya mencionado procedimiento de atención de quejas por aspersión, entre otros78, muestran una realidad que debe ser analizada, resulta realmente preocupante en la medida en que el establecimiento de ese procedimiento y del régimen jurídico aplicable es competencia del legislador, pues es la ley la que debe establecer de manera precisa la forma en la que debe concretarse esa reparación administrativa, entre otras razones, para disminuir lo que se considera como el segundo reto de esta propuesta: el miedo a la Administración pública y de la Administración pública.


B. LA SUPERACIÓN DEL MIEDO A LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA Y DE LA ADMINISTRACIÓN PÚBLICA


En Colombia, especialmente en las últimas décadas, ha surgido un fenómeno de falta de confianza en la Administración pública, principalmente en lo relacionado con la competencia para ordenar gasto público e invertir recursos. Temor justificado cuando se tiene en cuenta la cantidad de escándalos de corrupción y creación de “carteles” para favorecer a unos cuantos; en este sentido, vale la pena destacar que Colombia, para el año 2021, se encontraba en el puesto 87 de corrupción, entre 180 países evaluados79.


Esta circunstancia puede generar un reto para la propuesta que acá se plantea, en dos sentidos: el primero, frente a la percepción de acoger la posibilidad de reparar perjuicios en sede administrativa, escenario que le corresponde al legislador, como se explicó y, la segunda, cuando, superado el primero, el funcionario encargado de ejecutar esa competencia se enfrente a la resolución de una controversia derivada de la responsabilidad del Estado y su consecuencia.


En relación con el primero, es tal vez el reto más importante atendiendo al estado actual de esta propuesta que busca implementar el procedimiento administrativo de reparación de perjuicios derivados de la responsabilidad del Estado, en la medida en que el temor a la Administración pública y a ampliar sus competencias, no es un asunto menor. Sin embargo, ese miedo es un argumento de hecho y no de derecho, lo que implica que puede ser ajustado y superado con las herramientas jurídicas necesarias. No en otro sentido puede entenderse que en nuestros días la Administración es lo suficientemente capaz para resolver asuntos de la misma importancia, por ejemplo, el procedimiento administrativo sancionatorio80 o los casos de responsabilidad fiscal de servidores públicos, inclusive, de particulares81, entre otros.


Al respecto, es jurídicamente viable concluir que si la Administración es lo suficientemente capaz e idónea para restringir derechos individuales, por ejemplo, a través de la sanción administrativa, que se impone mediante un procedimiento administrativo, ¿cómo no serlo para garantizar derechos individuales, como el de la reparación?; la respuesta no puede ser otra distinta a que sí tiene la capacidad e idoneidad para garantizarlos, mediante un procedimiento administrativo que cumpla con todas las garantías para la Administración y para el administrado82.


El segundo reto, ya en el escenario en el que se legisle sobre la reparación administrativa de perjuicios, se otorgue competencia a la Administración y se establezca el procedimiento administrativo especial por medio del cual se podrá materializar esa competencia, es el temor del funcionario en el momento de resolver la controversia relacionada con la responsabilidad del Estado, puesto que es necesario, para el cabal ejercicio de esta competencia, que el funcionario público o, en general, quien ejerza esa función administrativa, encuentren un mínimo de seguridad jurídica.


La propuesta para superar el miedo a la Administración pública –corrupción– y el miedo de la Administración pública –temor de quien ejerza esa función administrativa– es sencilla: la atribución al Ministerio Público de una competencia, dentro del procedimiento administrativo, para conceptuar sobre el caso concreto, es decir, para que se pronuncie sobre la procedencia o no de la declaratoria de responsabilidad del Estado, en el marco del procedimiento administrativo, atendiendo a la naturaleza misma de las funciones constitucionalmente asignadas a ese órgano83.


Este mecanismo tiene una doble función: por un lado, ser un garante de la decisión de comprometer o no el patrimonio público y, en esa medida, vencer el miedo a la Administración pública y, por otro lado, ser una herramienta para quien resuelve la controversia en ejercicio de función administrativa, en el sentido en que, de llegar a la misma conclusión, contará con un fundamento jurídico adicional a la motivación propia del acto administrativo y, en el caso de llegar a la conclusión contraria, deberá cumplir con las cargas de transparencia y argumentación para separarse del concepto en mención.


Adicional a la función propuesta, relativa al papel del Ministerio Público como defensor del orden público, el patrimonio público y los derechos y garantías fundamentales dentro del procedimiento administrativo de reparación de perjuicios, es importante resaltar la necesidad de aplicación y respeto del principio de buena administración, como un contrapeso al poder discrecional84, lo que implica, en palabra de Milkes Sánchez, que “el contenido de la motivación debe cumplir con criterios de suficiencia, como un nuevo control de la función administrativa, y fungir como garantía esencial para proscribir la arbitrariedad”85.


Lo expuesto hasta el momento muestra cómo los miedos y las dudas que esta propuesta puede generar entre los lectores son argumentos de hecho que, sin duda, pueden ser paliados con herramientas jurídicas como las propuestas, sin que sean las únicas y sin que estas se conviertan en presupuestos para la operatividad de la reparación administrativa de perjuicios; por el contrario, con esta última parte se pretende mostrar qué soluciones, en el marco de un procedimiento administrativo especial, pueden responder a las objeciones planteadas, sin dejar de materializar lo dispuesto en el artículo 29 constitucional, que establece que “el debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas […]”, por lo cual, esta propuesta se erige como un verdadero escenario de justicia administrativa no jurisdiccional86, “símbolo indiscutible de la garantía de seguridad, defensa y contradicción, en un ámbito de respeto al ordenamiento jurídico y como sinónimo de participación y debate entre interesados y administración, en procura de decisiones administrativas sustanciales y respetuosas de los derechos fundamentales […]”87.


CONCLUSIONES


Es claro que en Colombia la concepción de una relación intrínseca entre la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo y la responsabilidad del Estado es una idea consolidada y defendida tanto por la academia como, de manera lógica, por la jurisprudencia. La evolución y desarrollo de la responsabilidad del Estado, de la mano de esta jurisdicción ha sido emocionante y progresiva88, sin lugar a dudas. Sin embargo, esto no obsta para que pueda avanzarse aún más, en el sentido de entender que la posibilidad de reconocer la responsabilidad del Estado y reparar los perjuicios correspondientes debe verse como un paso adelante en la responsabilidad del Estado, como una forma de ampliar los mecanismos y alternativas de las víctimas, de la mano del contencioso no jurisdiccional, en aras de construir, como lo pensó el legislador hace 30 años: un verdadero sistema de responsabilidad estatal.


Entender que los ciudadanos son capaces de identificar sus posibilidades y brindarles distintos caminos para reclamar sus derechos y que, así, puedan escoger el medio de control o procedimiento administrativo que mejor se adapte a sus necesidades, es pensar en las víctimas desde un punto de vista progresivo y no, como se mencionó, en algunos casos, defendiendo y manteniendo una falacia garantista. Se trata de un mecanismo que permite darle relevancia al ciudadano de hoy en día, quien tendrá posibilidad de elegir entre las alternativas judiciales y administrativas para reclamar sus derechos.


Ciudadanos “activos”, como lo explica Jacques Chevallier, “con una influencia real sobre las estrategias colectivas; ‘ampliada’, por la apertura hacia nuevos derechos y beneficiarios; ‘tolerante’, autorizando un mayor margen de juego […]”89 y “autónomos”, con la capacidad de elegir entre un catálogo de posibilidades para ejercer y hacer valer sus derechos; en este caso, el derecho a la reparación.


Es necesario, entonces, pensar en esta propuesta como un mecanismo de ampliación de las posibilidades de las víctimas, y no como una forma de librar al juez de cargas procesales, como hasta ahora se ha venido haciendo; es decir, ver más allá de la idea según la cual solo el juez puede garantizar derechos fundamentales. Pero la propuesta no está –ni podría estar– exenta de retos, como se analizó, y de críticas de la mayor solidez argumentativa; es por eso por lo que este trabajo busca, ante todo, abrir y promover el debate, de ninguna forma zanjarlo, para que de esa manera se puedan despertar otras posibilidades que puedan seguir enriqueciendo el sistema de responsabilidad estatal y recibir ideas para mejorar lo hasta ahora planteado. Bienvenidas las críticas y las ideas, siempre que sean argumentadas y en pro del respeto y eficacia de los derechos de los administrados, pues poco sirven las garantías abstractas si, en la práctica, los tiempos y costos de un proceso judicial resultan injustificados, y aquellas se desdibujan para convertirse en una carga más para las víctimas.
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CAPÍTULO 6


Superior jerárquico o funcional: ¿quién garantiza en mejor y mayor medida la tutela administrativa efectiva?
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El pasado nos define, nos da una identidad, nos empuja al psicoanálisis o al disfraz, a los narcóticos o al misticismo. Los que somos lectores tenemos un pasado dentro de los libros. Para bien o para mal. Porque leímos cosas que hoy nos causarían perplejidad, incluso aburrimiento. Pero también leímos páginas que todavía nos provocan entusiasmo o certezas. Un libro siempre es un mensaje.
Irene Vallejo,
El infinito en un junco: la invención de los libros en el mundo antiguo


INTRODUCCIÓN


La eficacia de los recursos administrativos no se deriva, exclusivamente, de la decisión de aclarar, modificar, adicionar o revocar el acto administrativo recurrido; por el contrario, la ratificación de su conformidad al ordenamiento jurídico también implica su eficacia, pues significa satisfacer la finalidad de protección del derecho objetivo o de derechos subjetivos, según aplique. En cualquier caso, los recursos administrativos también pueden garantizar la tutela efectiva, sin necesidad de intervención judicial.
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