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PRÓLOGO


Para mí es un honor y un gusto escribir este prólogo. Conocí a Julio Ariza cuando fue mi alumno en la Universidad de los Andes, en la Especialización de Gestión Pública e Instituciones Administrativas; ahí lo pude contagiar, situación hoy tan irónica, con la problemática de la acción de nulidad por inconstitucionalidad. Para su Maestría en Gestión Pública para las Instituciones Administrativas, nos pusimos de acuerdo, yo como director y él como alumno, para realizar la tesis sobre esta temática.


Julio demostró una constancia y unas dotes de investigación que me generan mucho orgullo y satisfacción, porque terminaron reflejadas en un trabajo excepcional, que hoy se publica como libro.


Claramente, en este abogado caribeño hay una inclinación por la pesquisa, y muestra unas virtudes irrefutables para la academia, camino que debería seguir, pues, con este trabajo, se comprueba de manera contundente que cumple a cabalidad con la creación de conocimiento.


Lo único que yo agregaría a este libro es que Colombia ha demostrado desde el siglo XIX una preocupación muy clara por controlar los actos administrativos generales.


En efecto, desde la Constitución de 1863, vemos que hay un encausamiento de esta actividad administrativa, y ella recaía en las asambleas legislativas de los nueve estados federados que conformaban los Estados Unidos de Colombia. Era una forma de control político que realmente tuvo desenvolvimiento, tal como lo pude demostrar con algún caso en mi libro Los modelos de control administrativo en Colombia (1811-2011).


De igual manera, me parece fundamental anotar que esta carta de 1863, tan demonizada por los conservadores, fue el único Estado de derecho de todo nuestro siglo XIX; y digo esto, porque fue la única que controló todas las actuaciones del poder público, tanto la constitucionalidad de las leyes del Congreso Federal como los actos administrativos generales, como he anotado, y también las constituciones y las leyes de los estados federados y los actos administrativos municipales. Estas tres últimas instituciones eran demandadas en acción pública de inconstitucionalidad, que no fue creación de la reforma constitucional de 1910, sino una invención de 1849.


Bajo la nefasta Constitución de 1886, en sus inicios, solo se permitió el control de las ordenanzas departamentales, por medio de la acción pública de inconstitucionalidad, que debía ser resuelta por la Corte Suprema de Justicia y por el Senado cuando este acto administrativo no violaba derechos fundamentales, y de forma exclusiva por la Corte Suprema cuando sí atentaba contra los derechos de los ciudadanos del país.


Posteriormente fue la enmienda de 1910 la que le dio la competencia a la Corte Suprema de Justicia para conocer la constitucionalidad de las leyes, de las normas con fuerza de ley y de los actos administrativos generales, facultad que en este último caso se ejerció, de manera muy clara, hasta 1945.


A partir de allí la ejerce nuestra jurisdicción contencioso-administrativa, en cabeza del Consejo de Estado, siendo probablemente el único juez derivado del modelo francés que tenga esa competencia. Desde mi perspectiva, esta es la más interesante que tiene nuestra jurisdicción, pero con una problemática: no lo ejerce muy comprometidamente.


Por todo esto, solo me resta decir que hay que leer el libro de Julio Fernando Ariza porque, hasta el día de hoy, es el estudio más juicioso y completo de esta institución tan importante de nuestro derecho administrativo.


Miguel Malagón Pinzón 
Bogotá, 28 de octubre del 2020









INTRODUCCIÓN


El numeral 2.° del artículo 237 de la Constitución Política colombiana establece que corresponde al Consejo de Estado “Conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte Constitucional”1. Esta disposición simplemente reiteró la competencia de la jurisdicción contencioso-administrativa para ejercer control judicial sobre los actos proferidos por el Gobierno nacional, tal y como resultó ser durante la mayor parte del tiempo en el que estuvo vigente la antigua Constitución de 1886. De la lectura del artículo trascrito se desprenden fundamentalmente tres requisitos para activar la competencia de control del Consejo de Estado: (1) que se trate de decretos, (2) que sean dictados por el Gobierno nacional y (3) que su análisis no corresponda a la competencia otorgada a la Corte Constitucional. Así, cuando los tres requisitos se cumplan, la competencia para ejercer control judicial del Consejo de Estado se activará y estará solo en cabeza de este.


Sin embargo, una función cuyos alcances y supuestos de operatividad, a primera vista, resultan claros ha sido interpretada de manera errónea y considerablemente restringida a partir de infortunadas disposiciones legislativas regulatorias y de inconsistentes líneas jurisprudenciales. Lo que se desprende a partir de un análisis de las emisiones legislativas y las providencias judiciales que han tocado el tema es una continua constricción del rango de aplicación de la nulidad por inconstitucionalidad, la cual propone, de forma inconveniente, criterios y requisitos adicionales a los establecidos por la Constitución para permitir la procedencia de este mecanismo de control. De este curioso devenir se ha derivado la incuestionable improcedencia de la nulidad por inconstitucionalidad contra decretos reglamentarios o “meramente administrativos”, limitándose su admisión solo para pocos y esporádicos decretos dictados por el Gobierno nacional, lo que, en últimas, ha dado al traste con la finalidad perseguida por esta figura: el ejercicio de un control difuso e integral de constitucionalidad sobre la actuación del Gobierno nacional.


El asunto que se trata en esta obra podría plantearse de modo interrogativo: ¿ha sido el medio de control de nulidad por inconstitucionalidad, regulado en el artículo 237, numeral 2.°, de nuestra Constitución, un mecanismo de control constitucional suficientemente desarrollado y aplicado de forma correcta en el ámbito legislativo y jurisprudencial colombiano? Aquí se pretende demostrar la respuesta negativa a este interrogante, es decir, convencer al lector de la poco afortunada regulación legislativa y hermenéutica jurisprudencial en torno a la figura de la nulidad por inconstitucionalidad; no obstante, más allá de demostrar dicho fenómeno, lo relevante de este escrito es permitir un enfoque que contribuya a clarificar la importancia que ostenta la figura en cuestión dentro de un Estado de carácter constitucional como el colombiano y, ante eso, lo imperioso que resulta aplicarla correcta e integralmente, demostrando la necesidad de realizar una reforma parcial del artículo 135 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA, Ley 1437 del 2011), que en la actualidad regula la nulidad por inconstitucionalidad. Como se demostrará, con la sola eliminación de ciertas expresiones contenidas en dicho artículo se ampliaría considerablemente el objeto de la nulidad por inconstitucionalidad hasta lograr alcanzar sus fronteras naturales; este será el primer paso para hacer efectiva su verdadera finalidad constitucional, acompañada, necesariamente, de una debida interpretación jurisprudencial ulterior.


Para lo anterior, se aborda el asunto planteado mediante dos partes fundamentales: una primera, de contenidos introductorios y normativos, en la que se presenta al lector una mirada histórica sobre la nulidad por inconstitucionalidad y su posterior consagración formal en la Constitución de 1991, así como sus regulaciones normativas subsiguientes. En una segunda parte, de contenido práctico, se realiza un estudio de derecho pretoriano. A lo largo de la segunda parte se desarrolla quizás el punto más relevante de este escrito: un análisis jurisprudencial que revela la evolución del concepto y el contenido de la nulidad por inconstitucionalidad tanto en las providencias del Consejo de Estado como en las de la Corte Constitucional. Dentro de este acápite se muestra la continua disminución de la amplitud del objeto y la eficacia de la nulidad por inconstitucionalidad a raíz, principalmente, de confusas decisiones del Consejo de Estado colombiano.


Es apremiante aclarar que, en cuanto al reglón normativo de la primera parte, no se hace referencia a todas las disposiciones legislativas que regulan a la nulidad por inconstitucionalidad, sino solo a aquellas que se han considerado relevantes, a fin de permitir la explicación del objeto de dicho medio de control y el notable estrechamiento al que nos hemos referido.


Tras analizar todo lo anterior, se concluirá la existencia del problema que aquí se plantea: la ineficacia del medio de control o pretensión de nulidad por inconstitucionalidad. De tal manera, al encontrar las razones de tal ineficacia, las propuestas que aquí se presentan giran, como resulta obvio, en torno a enervar dichas razones. Por un lado, será necesario presentar un nuevo marco teórico utilizable por las altas cortes, que permita un desarrollo integral de la acción de nulidad por inconstitucionalidad; por otro lado, como se entiende que la causa del problema no proviene únicamente de la judicatura, sino también del entorno legislativo y regulatorio, se presentan propuestas de modificación legislativa.


En fin, este libro servirá —o al menos es lo que se desea— como punto de partida para provocar discusiones y ulteriores desarrollos doctrinales sobre la figura de la nulidad por inconstitucionalidad, la cual se ha relegado a la indiferencia en su tratamiento y ha sido acreedora de poca relevancia en comparación con otros medios de control contenciosos, cuestión que resulta irónica solo si se advierte la posición privilegiada y primera con la que cuenta la nulidad por inconstitucionalidad en el orden regulatorio del título III del CPACA, así como su exótica expresión dentro del texto de la carta constitucional.


Notas


1 Constitución Política de Colombia de 1991 (Bogotá: Editorial Legis, 2008).









PARTE I


ANTECEDENTES HISTÓRICOS Y REGULACIÓN NORMATIVA DE LA NULIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD. EN BÚSQUEDA DE LA DETERMINACIÓN DE SU OBJETO





Esta primera parte contiene las premisas necesarias para comprender el instituto de la nulidad por inconstitucionalidad en lo que se refiere a su objeto, es decir, los actos enjuiciables a través de este mecanismo. En efecto, para delimitar el verdadero fin de la nulidad por inconstitucionalidad y, más importante aún, su debida ubicación y alcance dentro del ordenamiento jurídico colombiano, es necesario considerar con claridad su devenir histórico y su contexto normativo.


En este estudio inicial el lector puede encontrar, en el primer capítulo, una reseña histórica de los antecedentes del mecanismo de nulidad por inconstitucionalidad. En este punto se parte de un supuesto: la nulidad por inconstitucionalidad, tal y como está prevista en la normativa, es una manifestación propia del instituto del control de constitucionalidad, ya que sus orígenes y antecedentes se encuentran necesariamente atados a la evolución del control judicial de la actividad administrativa y, ante todo, al control de su constitucionalidad.


Por esta razón, en el compendio histórico se hace referencia de forma indiferente al control constitucional y su evolución en el ordenamiento jurídico colombiano, desde la época del derecho indiano hasta la expedición de la Constitución de 1991. Llegado este último evento, por cuestiones metodológicas, dentro del segundo capítulo se aborda la actual regulación constitucional y legal de la nulidad por inconstitucionalidad, aclarando desde ya que dicho estudio no pretende exhaustividad, por lo que solo cuenta con las normas, sobre todo en el escenario legal, que guardan relación directa con el objeto de estudio del presente trabajo, esto es, las cuestiones que han acentuado la ineficacia de la nulidad por inconstitucionalidad. Por ende, quedan pendientes normas como las referidas a los detalles procedimentales previstos para el trámite de la nulidad por inconstitucionalidad, contenidas en la Ley 1437 del 2011, y algunas normas concordantes, para lo cual se remite a su lectura complementaria.









CAPÍTULO 1


ANTECEDENTES HISTÓRICOS DE LA NULIDAD POR INCONSTITUCIONALIDAD


Si bien la actual regulación constitucional del instituto de la nulidad por inconstitucionalidad encuentra su fundamento en la Constitución Política de 1991, casi cinco siglos después del descubrimiento de las Indias Occidentales y algo más de cuatrocientos años después de la fundación de la primera ciudad en lo que hoy es el territorio colombiano, aquel novedoso instrumento encuentra importantes antecedentes en la época de la colonización española; aunque resulta difícil determinar la ininterrupción de sus lazos y la continuidad entre una y otra figura, es relevante destacar la existencia prematura y constante de instituciones que, de antaño, han propendido a la protección de los textos constitucionales, aun en una época anterior a la introducción de las nociones importadas del derecho francés y la implementación de conceptos como la supremacía constitucional. Así, este texto se adhiere a la posición contramayoritaria de ciertos autores que, de manera independiente pero concordante, han venido postulando un parámetro de interpretación distinto sobre los orígenes de las instituciones jurídico-administrativas y constitucionales colombianas; de igual manera, se separa de la tan arraigada concepción francogenitora y aboga por la relevancia de la influencia de algunas instituciones y antecedentes indianos.


I. EL GERMEN DEL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD EN EL DERECHO INDIANO: EL RECURSO DE AGRAVIOS COLONIAL


Descubierto el Nuevo Mundo, la colonización de las entonces Indias Occidentales conllevó la importación no solo de enfermedades desconocidas, costumbres contradictorias, una extraña cultura, novedosas tecnologías y un sinnúmero de variedades vegetales y animales provenientes del viejo continente, sino, además, en lo que concierne a la estructura administrativa del gobierno del Nuevo Mundo, la irrupción de instituciones burocráticas propias del Imperio español, más precisamente, según García Gallo, la asunción de los esquemas organizativos de Castilla1. Sin embargo, como este mismo autor afirma, la adopción de dicho formato organizacional no fue automática, sino más bien conforme con las necesidades y las particularidades del Nuevo Mundo.


Básicamente, eran cuatro los asuntos de necesaria atención por parte de la Corona con respecto al nuevo continente, los cuales, en últimas, no variaban mucho de aquellos que debían atenderse en la península ibérica: la hacienda, el gobierno, la justicia y el estamento militar. Para cada sector funcional se establecieron distintas autoridades que debían ejercer de forma primordial, mas no exclusiva2, determinados asuntos. Así, las cuestiones de hacienda estaban reservadas al rey, quien ejercía el control y la administración fiscal a través de los oficiales reales de Hacienda; por su parte, la función gubernativa fue ejercida de forma compartida entre los virreyes y gobernadores de las provincias. En lo que se refiere a la función militar, se delegó su ejercicio en los capitanes y capitanes generales.


Por otra parte, especialmente importante para lo que aquí se estudia, en el aspecto relativo a la función judicial o de justicia se establecieron en las nuevas Indias a las reales audiencias, que en España equivalían a los tribunales superiores de justicia; en principio, ostentaban competencia exclusiva para pleitos civiles y causas criminales. Inicialmente, las apelaciones de los jueces ordinarios indianos tenían que hacerse ante la Real Cancillería de Valladolid, luego trasladada a Ciudad Real y después a Granada. El extenuante, arriesgado y, a veces, fatal periplo al que se sometían todos aquellos que pretendieran apelar las decisiones de los jueces ordinarios indianos, así como los indudables costos económicos que conllevaba la travesía a lo ancho del Atlántico, provocaron la imperiosa necesidad de crear autoridades judiciales cercanas en el Nuevo Mundo. Así, en 1511 se creó la primera audiencia indiana, que tuvo su asiento en primera instancia en la isla La Española y, posteriormente, se empezarían a establecer otras a lo largo del vasto continente, siendo 1548 el año designado para la creación de la audiencia del Reino de la Nueva Granada3.


Con la creación progresiva de los virreinatos del Nuevo Mundo, en principio reservados a aquellos territorios donde existían grandes y antiguas concentraciones indígenas similares a imperios —como fue, por ejemplo, el caso de los incas en el Perú—, no pasaría mucho tiempo para que se empezaran a presentar conflictos competenciales, debido a la concomitancia de funciones hasta entonces encomendadas a los gobernadores de las provincias y ahora a la figura de los virreyes, ciertamente superior en cuanto a jerarquía. Dicho conflicto pronto se resolvió con la paulatina diferenciación entre las funciones de gobierno general o superior y las de gobierno ordinario, reservando las primeras para los virreyes y las segundas para los gobernadores, sin perjuicio de lo ya señalado: esas competencias y funciones no eran ejercidas de forma exclusiva por cada funcionario, por lo cual no resultaban extraños los casos en los que en una única persona reposaban múltiples facultades, incluso todas las existentes, salvo, claro está, la función de hacienda reservada al rey. Normal era encontrar, entonces, virreyes que asumían funciones de gobierno general, pero también de gobierno ordinario, así como de oidores dentro de las reales audiencias y con mando militar en determinada provincia, al igual que reales audiencias con funciones de gobierno4.


Sin perjuicio de la confusión y acumulación de funciones, las del virrey eran en esencia políticas y legislativas; fungía como alter ego del monarca y se le atribuían prácticamente las mismas funciones del rey, salvo, como se afirmó, lo relativo a la Real Hacienda. Por su parte, las funciones de gobierno, en particular las relativas al gobierno ordinario, eran asumidas por los gobernadores. La diferenciación entre asuntos de gobierno general o superior y de gobierno ordinario


Se va estableciendo por la legislación real, por primera vez, en 1568 con referencia a la provincia de Quito, en la que hasta entonces el virrey ha ejercido el gobierno, al atribuir ciertas funciones de este —visitas de indios, tasas, de tributos, construcción de puentes y reparación de caminos— al presidente de la Audiencia. Insistiendo en esto mismo, se aclara luego para Tierra Firme que cuando toca al general gobierno y derecho de patronato corresponde al virrey, y “las cosas menudas” al gobernador5.


Así, como se puede apreciar, las funciones de gobierno de entonces resultan muy similares a lo que hoy se conoce como administración o función administrativa6.


A las reales audiencias, además de los pleitos civiles y causas criminales, se le atribuyeron funciones de control sobre la actuación del Gobierno y sobre el ejercicio de la germinal función administrativa. Dicho control se ejercía a partir de la interposición de un recurso judicial que operó frente a los agravios o daños causados a alguien por parte de cualquier autoridad del Gobierno, virreyes y gobernadores; así surgió, en opinión de García Gallo, una auténtica jurisdicción contencioso-administrativa7.


Las decisiones de las reales audiencias frente al recurso de agravios podían ir incluso en contra de la voluntad de los virreyes8, atisbando más de un siglo antes de Montesquieu principios de una división de poderes autónomos, lo cual se acentuó, a principios del siglo XVII, con la expedición de reales cédulas que, por ejemplo, prohibieron a los virreyes que “por ningún caso se mezclen, ni entrometan en los negocios concernientes a administración de justicia; porque éstos están cometidos a las Audiencias, y no las deben poner en ellos estorbo [sic], ni impedimento alguno”9. Incluso ya avanzado el siglo XVI, como lo recuerda García Gallo, se habrían expedido órdenes dirigidas a evitar la irrupción de los virreyes en las funciones de justicia; así, por ejemplo, en orden dirigida a Francisco Toledo, en 1568, se le “recuerda que como virrey entienda y provea solo en las cosas de gobierno, sin entrometerse en lo tocante a la justicia por ser esto privativo de la audiencia”10.


No obstante, aunque persistía cierta interferencia del virrey en los asuntos de justicia, ya que este formaba parte de la Real Audiencia fungiendo como su presidente, tal y como Cortiñas Peláez lo advierte, algunas disposiciones reales determinaron la prohibición de que el virrey interfiriera cuando los “oidores tratan de ver, y determinar las apelaciones, de que sus autos, y decretos se han interpuesto (lo cual ellos suelen observar raras veces)”11. En palabras de García Gallo,


Como ejemplo de la función de gobierno que se atribuye a las Audiencias Indianas se allega con frecuencia el llamado Real Acuerdo, es decir, la actuación de aquellas como órgano asesor del virrey. Este asesoramiento no es función inherente de la audiencia ni es preceptivo ni puede exigirlo esta. Las instrucciones que se dan a los virreyes precisan que la función de gobierno incumbe exclusivamente al virrey, aunque le aconsejan consulte a los oidores los asuntos graves o de importancia, pero de modo que ello de les distraiga del tiempo que necesiten para el despacho de los asuntos de justicia12.


En últimas, “ese galimatías institucional estuvo pensado por los reyes de las Españas como una forma de controlar a sus autoridades en América”13; la necesidad del monarca de controlar y mantener a raya a las autoridades del Nuevo Mundo en cierta forma pudo haber contribuido al fortalecimiento de mecanismos judiciales de control y al establecimiento, como se afirmó, de una auténtica jurisdicción contencioso-administrativa, incluso varios siglos antes de la creación del Consejo de Estado colombiano de corte francés.


Vale la pena detenerse un poco más en el análisis del recurso de agravios que se mencionó. Este instituto ha sido considerado por muchos el precursor de las modernas acciones contencioso-administrativas colombianas e incluso latinoamericanas; fue extraño a las instituciones jurídicas ibéricas y pudo haber tenido antecedentes importantes en el sistema de encauzamiento de la actividad de la policía alemana. En este sentido, bien apunta Malagón que “En Colombia el pensamiento alemán llegó por medio de Jacob Friedrich Bielfeld, quien fue introducido al país por medio del Fiscal Moreno Escandón en 1770”14. El instituto del recurso de agravios propendía a la protección de los intereses de todos aquellos que resultaran agraviados debido al ejercicio de las funciones administrativas o de gobierno; por ende, el sustrato garantista y protector del recurso de agravios era indudable. No obstante, es innegable, también, la pretensión de control absolutista y la limitación del ejercicio de las autoridades indianas por parte de la Corona ibérica. Según García Gallo,


Negocios de justicia, y por tanto que incumben a las audiencias, no son solo contenciosos de carácter civil o las causas criminales, sino también aquellos otros en los que una actuación que versa sobre una cuestión de orden o de gobierno ha de ajustarse a preceptos legales, así como los de gracia. Por ello, los agravios que produzca a alguno la concesión de una gracia por el virrey han de ser vistos ante la Audiencia, por ser una cosa o negocio de justicia. Por ello, también en Indias se admiten recursos contra los actos de los virreyes o gobernadores en materia de gobierno que tiendan a lesionar a alguien, remitiendo la decisión de los mismos a las Audiencias. Estableciéndose así una auténtica jurisdicción contencioso-administrativa15.


En cuanto al objeto del recurso, este procedía contra decisiones administrativas de carácter particular y general. Los actos de carácter general iban desde los acuerdos y las ordenanzas hasta los bandos de buen gobierno. Estos últimos eran actos de administrativos generales que “respondían a la lógica de la ciencia de la policía”16 y se consideraban un “mandamiento de autoridad competente dirigido a todos los vecinos y habitantes de la ciudad y su jurisdicción, que contiene un conjunto articulado de disposiciones sobre diversas materias relativas a la vida local”17; el objeto de los actos generales comprendía materias como los “títulos de nombramiento de jueces, alcaldes o comisionados, las instrucciones para jueces u otros ministros, y los reglamentos de policía”18. También eran susceptibles de recurso de agravio las ordenanzas y los acuerdos, entendidos este tipo de actos administrativos como las disposiciones de carácter general emitidas por los cabildos municipales.


La Real Cédula del 18 de diciembre de 1553 dispuso: “Declaramos y mandamos, que sintiéndose algunas personas agraviadas de qualesquier [sic] autos, ó determinaciones, que proveyeren, ó ordenaren los virreyes, ó presidentes apelar á nuestras audiencias, donde se les haga justicia, conforme á leyes y ordenanzas: hallen presentes a la vista y determinación destas [sic] causas, y se abstengan de ellas”19.


La aludida acumulación de funciones entre las distintas autoridades indianas propició no pocos conflictos y estados de confusión entre la determinación de las atribuciones asignadas al Gobierno, o catalogadas como de gobierno, y a las consideradas como de justicia o asignadas a la justicia. Con el ánimo de dilucidar dicha confusión, el regente Felipe II expidió la Real Cédula de 1568, destinada al virreinato del Perú y luego extensiva, en 1588, a la Nueva Granada. Esta real cédula:


Diferencia entre el orden judicial, que es el destinado a proteger los derechos de las partes, y el gubernativo, cuyo fin es el bien común. Se define la supremacía del gobierno sobre la justicia en cuanto a la ejecución de mandatos dirigidos al bien común, más también la supremacía de la justicia sobre el gobierno en cuanto a la conservación de los derechos ya adquiridos, que habrían sido lesionados por mandato administrativo, pero que podían ser restituidos por sentencia en el juicio de apelación20.


En conclusión, el recurso de agravios colonial era un instituto de evidente raigambre judicial, diferenciable claramente de las demás funciones atribuidas a las demás autoridades e, incluso, distinguible de algunas funciones de gobierno en cabeza de las reales audiencias. Dicho recurso, además de ser un mecanismo de control de corte absolutista ejercido por la Corona española, ante todo, resultaba ser una vía de acción en su sentido prístino, es decir, una facultad en cabeza del individuo para que utilizara un mecanismo procesal que permitiera poner en tela de juicio las pretensiones reparadoras de todo aquel que se considerara agraviado, dañado o afectado en su patrimonio, frente a la actuación de una autoridad pública.


Como se mencionó, la acción o recurso de agravios podría proceder por la ocurrencia de agravios derivados de decisiones administrativas de carácter general, por lo que el concepto de sujeto agraviado no se limitaría únicamente a una persona en particular, sino, además, se extendería a comunidades o grupos afectados de forma colectiva. Un ejemplo claro de esta diferenciación entre las distintas calidades de los sujetos agraviados lo vemos en la obra del profesor Malagón Pinzón21, quien expuso el caso del recurso de agravios contra unas providencias dictadas por el oidor Juan de Villabona, que consistió en trasladar a un pueblo de indios de Tequia, un territorio cálido, a Siribita, que es de temperaturas frías, lo que denota el carácter colectivo del sujeto afectado22.


II. LA ÉPOCA REPUBLICANA


Este incipiente sistema de control judicial de la administración se mantuvo durante gran parte de la época colonial y se extendió hasta ya iniciada la primera etapa constitucional; incluso, perduró mucho más allá adaptado a las legislaciones nacionales de algunos países americanos23. Como bien lo anota Malagón, en 1811 se expidió la Constitución de Tunja, en la que se implementó un modelo de control subjetivo de actuaciones en primera instancia conocidas por el gobernador y cuya segunda instancia correspondía a los tribunales ordinarios de justicia24. Así, la sección III, denominada “Del poder judicial”, dispuso en uno de sus dos artículos que “el gobernador conocerá en primera instancia de todas las materias políticas, administrativas y económicas que se redujeren a contienda, aconsejándose, como se ha dicho, del teniente gobernador”25. Por su parte, el numeral 4.° del capítulo II de la sección II, “Sobre el poder ejecutivo”, establecía entre las funciones del teniente gobernador la de fungir como “consejero íntimo del gobernador en todos los negocios graves que ocurran” y el numeral 5.° establecía que “siempre que el Teniente note que el Gobernador quiere tomar o toma providencias subversivas a esta Constitución, no cubrirá su responsabilidad únicamente con ser de contrario dictamen, sino que bajo la misma responsabilidad, está obligado a dar cuenta a la Cámara de Representante si se halla reunida, y de no al Senado”26.


En lo relativo a los actos administrativos de carácter general, el artículo 18 de la Constitución tunjana establecía que “puede el Senado, sin que preceda acusación o denuncio por parte de la Cámara de Representantes, pedir al Gobernador o al Teniente Gobernador, razón de cualquier decreto, orden o determinación que se juzgue por las tres quintas partes de sus miembros ser contra la Constitución o perjudicial a la causa pública”27.


Las disposiciones que acaban de mencionarse dan cuenta de un germinal control constitucional en sentido estricto, esto es, la competencia en cabeza de ciertas autoridades para confrontar las actuaciones del funcionario estatal con el texto constitucional y, además de demostrar la continuidad del sistema colonial de control, aunque con ciertas diferenciaciones en cuanto a las autoridades competentes y del texto normativo determinante de la legalidad o juridicidad, lo cierto es que también demuestra la existencia en esta época de un sistema de control de constitucionalidad de carácter difuso, es decir, en cabeza de plurales órganos con funciones judiciales o de juzgamiento sobre la actuación administrativa. Así, si bien la competencia de control constitucional más amplia la tuvo el llamado gobernador de la provincia de Tunja y los tribunales superiores de justicia, también ostentó tal facultad la Rama Legislativa frente a las actuaciones del gobernador, previa demanda del teniente gobernador.


Durante el periodo comprendido entre 1811 y 1815, varias provincias independentistas promulgaron sus propias constituciones políticas y, dentro de ellas, consagraron similares mecanismos de control. De esta manera, por ejemplo, la provincia de Cartagena promulgó su Constitución en 1812, estableciendo en su sección 2.ª, artículo 1.°, que el corregidor intendente “conocerá en primera instancia de los asuntos contenciosos del gobierno y la hacienda […] será de su conocimiento todas las materias económicas contenciosas y administrativas de policía, gobierno y hacienda”28. Similar situación, aunque varía la autoridad competente para el control de una provincia a otra, se presentó en las provincias de Antioquia (1812), Mariquita (1815), Neiva (1815) y Pamplona (1815).


La Constitución de Cundinamarca de 1812 consagró un sistema de control mediante el cual un Senado que conserva el orden constitucional contaba con el poder principal y preferente de todos aquellos asuntos en los que cualquier autoridad pública violara la Constitución o usurpara funciones no conferidas expresamente (art. 62); como lo afirma Santofimio: “Si bien no se trataba de un control sobre los actos y actuaciones de la administración pública, sino de todos los poderes y autoridades, lo importante es que comprendía a toda la administración pública en general, profiriendo resoluciones tendientes al restablecimiento del orden constitucional”29.


El siguiente periodo, que empezó en 1821 con la expedición de la Constitución de Cúcuta, generalizó formalmente al régimen constitucional; si bien dicho texto constitucional se emitió como consecuencia del logrado distanciamiento del régimen colonial español, la permanencia de muchas de las disposiciones normativas indianas se mantendría incólume aún después de su entrada en vigencia y durante mucho tiempo más, en parte debido a disposiciones como la del artículo 188 de la Constitución, que estableció: “Se declaran en su fuerza y vigor las leyes que hasta aquí han regido en todas las materias y puntos que directa o indirectamente no se opongan a esta Constitución ni a los decretos y leyes que expedirá el Congreso”30. Similar aceptación de vigencia de un régimen preconstitucional se consagró dentro de las constituciones de 1832 y 1853 y, aunque las constituciones de 1863 y 1886 no hicieron expresa referencia a la vigencia de normas precedentes, “la realidad es que estas continuaron vigentes en cuanto no entraron en contradicción con los textos constitucionales”31. Todo esto, aunado a circunstancias distintas, como la época del federalismo previa a la Constitución de 1886, provocó que normatividades provenientes del derecho indiano sobrevivieran a la Independencia y la República, aun después de la expresa abolición que se hiciera sobre todas las normas españolas a través de la Ley 153 de 1887, ya que algunas de dichas leyes se incorporaron en codificaciones posteriores32.


Durante la época comprendida entre 1821, con la expedición de la Constitución de Cúcuta, y 1914, cuando entró en vigencia la Ley 60, orgánica del Consejo de Estado, el conocimiento de las causas contenciosas subjetivas y objetivas correspondió al conocimiento de los jueces ordinarios. Así, las constituciones de 1830, 1832, 1858, 1863 y 1886 determinaron que los asuntos contenciosos subjetivos de la Nación fueran abordados por la Corte Suprema de Justica y los jueces civiles ordinarios.


Con respecto a los asuntos contenciosos objetivos, quizás hubo menos claridad entorno a la competencia de su conocimiento. La Constitución de 1886, por ejemplo, dispuso en su artículo 151 que una de las funciones de la Corte Suprema de Justicia era “Decidir de conformidad con las leyes, sobre la validez o nulidad de las ordenanzas departamentales que hubieren sido suspendidas por el gobierno o denunciadas ante los tribunales por los interesados como lesivas de derechos civiles”33.


La función contenciosa se mantendría en cabeza de la justicia ordinaria incluso después del establecimiento del Consejo de Estado con la Constitución de 1886, que le otorgó las funciones de órgano consultivo, preparador de proyectos de ley y supremo tribunal de lo contencioso administrativo, siempre y cuando la ley estableciera esta jurisdicción. Esta última condición careció de efecto práctico, por cuanto el Legislador no usó la facultad de creación de la jurisdicción contencioso-administrativa, por lo que el Consejo de Estado no pasó de ser, durante esos días, un “tribunal potencial de lo contencioso administrativo”34.


Mediante la Ley 27 de 1904 se le asignó competencia al Consejo de Estado para establecer la validez o la nulidad de las ordenanzas acusadas por incompetencia de las asambleas o por ser violatorias de la Constitución o de las leyes generales de la República, competencia que, al igual que la estipulación constitucional, carecería de toda eficacia por cuanto, mediante el acto legislativo del 27 de abril del mismo año, el Consejo de Estado se suprimió.


Con la creación del Consejo de Estado, mediante el Acto Legislativo 3.° de 1910 y la Ley 130 de 1913, nació en Colombia el sistema de control jurisdiccional especializado en las contenciones subjetivas y objetivas de la administración pública; no obstante, algunas funciones de control judicial del contencioso administrativo permanecieron en cabeza de la jurisdicción ordinaria.


A diferencia de la disposición facultativa del artículo 143 de la Constitución de 1886, que dejaba la creación de la jurisdicción contencioso-administrativa bajo la discrecionalidad del Legislador, el artículo 42 del Acto Legislativo 3.° de 1910 determinó de manera perentoria que “La ley establecerá la jurisdicción contencioso-administrativa”35, mandato que sería obedecido con la expedición de la Ley 130 de 1913, la cual creó, mediante su artículo 2.°, al Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo y a los tribunales seccionales de lo contencioso administrativo36. En su artículo primero, la Ley 130 dispuso que “La jurisdicción contencioso-administrativa tiene por objeto la revisión de los actos de las corporaciones o empleados administrativos en el ejercicio de sus funciones, o con pretexto de ejercerlas, a petición del Ministerio Público, de los ciudadanos en general, o de las personas que se crean vulneradas en sus derechos, en los casos y dentro de los límites señalados en la presente ley”37. La Ley 130 de 1910, en su artículo 38, estableció que los tribunales administrativos seccionales conocerían privativamente y en única instancia


De las cuestiones suscitadas sobre validez o nulidad de los acuerdos u otros actos de los concejos de los municipios, situados dentro del territorio de la jurisdicción del respectivo Tribunal, acusados ante ellos como violatorios de la Constitución, las leyes, o las ordenanzas departamentales, o como lesivos de derechos civiles; (b) De las cuestiones suscitadas sobre la validez o nulidad de los actos ejecutados por las autoridades administrativas del orden municipal de su respectiva jurisdicción, acusados ante ellos por los mismos motivos38 [énfasis añadido].


Por otra parte, se determinó la misma competencia con respecto a las ordenanzas emitidas por las asambleas departamentales, las cuales se conocerían en segunda instancia por el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo (art. 19) y, también, en grado de consulta cuando las decisiones no fueran apeladas (art. 21)39.


Con la Ley 60 de 1914, orgánica del Consejo de Estado, se crearon las salas de negocios generales y de lo contencioso administrativo; a estas se les atribuyó “todo lo relativo a la jurisdicción de lo contencioso administrativo”40. A partir de este momento se eliminó el Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, el cual se reemplazó, al menos en lo que a su nombre concierne, por el Consejo de Estado.


Cabe aclarar que desde la reforma constitucional realizada a través del Acto Legislativo 3.° de 1910, al cual se le atribuye la creación definitiva de la jurisdicción administrativa especializada, se dispuso en su artículo 41 que


A la Corte Suprema de Justicia se le confía la guarda de la integridad de la Constitución. En consecuencia, además de las facultades que le confieren ésta y las leyes, tendrá la siguiente: decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los actos legislativos que hayan sido objetados como inconstitucionales por el Gobierno, o sobre todas las leyes o decretos acusados ante ella por cualquier ciudadano como inconstitucionales, previa audiencia del Procurador General de la Nación41 [énfasis añadido].


Mientras tanto, la Ley 88 de 1910 confirmaba el aserto constitucional, en la medida en que atribuía a la jurisdicción ordinaria el conocimiento de las demandas de anulación de los actos emitidos por las entidades territoriales. Así, con sorprendente similitud al antiguo recurso de agravios colonial, la Ley 88 estableció que todo el que “se crea agraviado por actos de las Asambleas, por considerarlos contrarios a la Constitución ó a la ley, ó que violen derechos civiles, puede pedir su anulación ante el Tribunal del respectivo Distrito Judicial”42.


El profesor Malagón Pinzón trae un ejemplo del control ejercido por la Corte Suprema de Justicia en 1913, en uso de las facultades otorgadas por el artículo 41, inciso 2.°, del Acto Legislativo 3.° de 1910[43]. En el ejemplo en cuestión se demanda por inconstitucional al Decreto Ejecutivo 226 del 6 de marzo de 1913; la sentencia proferida por el máximo tribunal ordinario dispuso:


El señor presidente de la República se fundó, para expedir el mencionado decreto, en lo estatuido en el ordinal 3.° del artículo 120 de la Constitución, que dice; “Corresponde al presidente de la República como suprema autoridad administrativa; 3.° Ejercer la potestad reglamentaria expidiendo las órdenes, decretos y resoluciones necesarias para la cumplida ejecución de las leyes”. Igualmente se fundó en lo dispuesto en el artículo 3.° de la Ley 80 de 1910, que dice: “Es base de las elecciones populares el censo electoral permanente de los ciudadanos vecinos del Municipio. El censo será formado por los Jurados Electorales de cada Municipio y custodiado por ellos bajo responsabilidad solidaria de todos los miembros y de su Secretario44 [énfasis añadido].


La Corte Suprema declaró inexequible el decreto objeto de análisis, reglamentario de la Ley 80 de 1910, por cuanto sus disposiciones establecían “reglas de carácter general que sólo corresponde dictar al Legislador, conforme a la Constitución”45.


La relevancia de este acontecimiento para el cometido de esta investigación consiste en que, a propósito de la moderna causal de exclusión de los decretos reglamentarios del objeto de demanda a través del medio de control de nulidad por inconstitucionalidad, el cual se tratará y criticará más adelante, ya desde principios del siglo XX, incluso antes, se cuenta con ejemplos claros de control de constitucionalidad sobre decretos generales y, sobre todo, reglamentarios, ejercido por la Corte Suprema de Justicia, entonces competente para ese tipo de asuntos; en efecto, se diferencia este del control moderno en que, para ese momento, la constitucionalidad de esos decretos se atacaba mediante la acción de inexequibilidad, por virtud del artículo 41 del Acto Legislativo 3.° de 1910, y no con un medio de control o acción específica, como sucede hoy en día. Como veremos enseguida, esta misma competencia, en cabeza de la Corte Suprema, se trasladó desde 1945 al Consejo de Estado.


Esta sería la situación de la clara atribución de competencias sobre el conocimiento de las acciones por inconstitucionalidad contra los decretos dictados por el Gobierno nacional, hasta la creación formal de la jurisdicción contencioso-administrativa y su respectiva regulación en 1913.


Así, la Ley 130 de 1913 dispuso que el conocimiento de las demandas de anulación contra ordenanzas y acuerdos emitidos por entes territoriales correspondería a los tribunales administrativos seccionales, en primera o segunda instancia, acabando con la hasta entonces tradicional competencia de la justicia ordinaria sobre este tipo de actos administrativos generales. En lo que respecta a los decretos expedidos por el Gobierno, los artículos 78 al 81 establecieron, en cabeza del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, que la revisión de los actos del Gobierno o de los ministros que no sean de la clase de los sometidos a la jurisdicción de la Corte Suprema de Justicia por el citado artículo 41 del Acto Legislativo 3.° de 1910 corresponde al Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo, cuando sean contrarios a la Constitución, la ley o lesivos de derechos civiles46. El artículo 80, por su parte, dispuso que, en lo que respecta al concepto de ilegalidad e inconstitucionalidad de los actos del Gobierno o de los ministros, se procede a través del Tribunal Supremo de la manera como se prescribe en los artículos para las demandas de nulidad de las ordenanzas departamentales introducidas en los tribunales administrativos seccionales, a petición del Ministerio Público o de cualquier ciudadano.


De esta manera, resulta clara la existencia durante aquella época de un conflicto de competencias entre la Corte Suprema de Justicia y el recién creado Consejo de Estado, o Tribunal Superior de lo Contencioso Administrativo. Por una parte, el artículo 41 del Acto Legislativo 3.° de 1910 determinaba la competencia de la Corte Suprema de Justicia para decidir sobre la inconstitucionalidad de los decretos emitidos por el Gobierno nacional y, por otra parte, la Ley 130 de 1913 habilitó al Consejo de Estado para revisar los actos del Gobierno o de los ministros que no fuesen de la clase de los sometidos a la jurisdicción de la Corte Suprema de Justicia por el artículo 41 del Acto Legislativo 3.° de 1910. No obstante, cuando se trata de determinar cuáles podrían ser esos decretos gubernamentales no abarcados por el artículo 41 del Acto Legislativo 3.°, no hay conclusión distinta a que simplemente esta disposición abarcaba a todos los decretos gubernamentales sin distinción alguna; entonces, ¿cuáles serían aquellos cuya constitucionalidad debía conocer el Consejo de Estado?


La solución de este conflicto sería vía jurisprudencial: “según la jurisprudencia de los dos tribunales, la distribución de competencias de control frente a los actos generales, que no son los de los entes territoriales, quedó de la siguiente manera: en primer lugar la Corte Suprema conocía de la constitucionalidad de los nombrados actos, y en segundo término, al Consejo le competía juzgar la ilegalidad de los mencionados actos”47, constituyéndose así un consensuado control difuso de constitucionalidad y legalidad sobre los actos administrativos gubernamentales. Salta a la vista la similitud de esta tesis, coherente y necesaria ante la incertidumbre normativa de la época, y la moderna idea de separación entre casos de violación directa e indirecta de la Constitución, que determina no la competencia de uno u otro órgano, sino el medio de control procedente.


Con la expedición del Código Contencioso Administrativo, mediante la Ley 167 de 1941, se acentuó aún más el conflicto, debido a la disposición de su artículo 62, el cual, en concordancia con el numeral 10 del artículo 34, estableció que podrían ser acusados ante el Consejo de Estado o ante los tribunales administrativos —según las reglas de competencia señaladas en los dos anteriores capítulos del código— los decretos, las resoluciones y otros actos del Gobierno, así como los ministros y demás funcionarios, empleados o personas administrativas, por motivos de inconstitucionalidad o ilegalidad48.


Malagón expone un ejemplo de este conflicto cuando narra breve y concisamente lo ocurrido en torno a la expedición y posterior demanda del Decreto 970 de 1942, emitido en ejercicio de facultades extraordinarias otorgadas al Ejecutivo, con el fin de tomar “las medidas indispensables para el mantenimiento leal y completo de la política de solidaridad y cooperación interamericana”49; dicho decreto fue demandado ante el Consejo de Estado, que asumió su conocimiento y lo suspendió de forma provisional, invocando lo dispuesto en el artículo 62 de la Ley 167 de 1941. Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia desencadenó un conflicto de competencia positivo, asegurando que era esta corporación, y no el Consejo de Estado, la competente para conocer sobre los vicios de constitucionalidad de los decretos leyes50.


Por la situación inconveniente, el artículo 62 de la Ley 167 de 1941 se declaró inexequible el 7 de julio de 1942. Retirado dicho artículo del ordenamiento jurídico, “quedaron vigentes importantes problemas, como, por ejemplo, el que imponía al ciudadano una misma acción con pretensiones distintas ante diferentes tribunales”51. Además, también podría ocurrir que no fuese tan fácil “determinar si es la norma constitucional o el precepto legal el que aparece violado por el decreto que se acusa, como ocurre, por ejemplo, cuando se trata de demandas contra reglamentos del Ejecutivo, por el cargo de haberse excedido el presidente de la República en el ejercicio de su potestad reglamentaria, emitiendo disposiciones nuevas no contenidas en la ley reglamentada”52. Resulta curioso que la sentencia proferida por la Sala Plena de la Corte Suprema el 7 de julio de 1942 hace alusión a esta problemática al revelar la exposición de motivos de la Ley 167 de 1942, que precisamente procuró por la inclusión del que sería más tarde el artículo 62; sin embargo, pese a la alusión, la Corte pareció ignorar de tajo dicha problemática, dejando incólume la diferenciación de funciones que hasta ahora venía aplicándose mancomunadamente entre ambas cabezas jurisdiccionales, la cual consistía en que el Consejo de Estado conocería sobre la legalidad de los decretos y demás actos administrativos, mientras que sobre la Corte Suprema recaería la función de analizar su constitucionalidad53.


El Acto Legislativo 1.° de 1945 resulta en particular relevante para el objeto de estudio de esta investigación; este confirió una hasta entonces novedosa función al Consejo de Estado, al disponer en su artículo 40 que “Corresponde a la jurisdicción de lo contencioso administrativo conocer de las acusaciones por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno, cuando no sean de los expedidos en ejercicio de las facultades de que tratan los ordinales 11 y 12 del artículo 69 y el artículo 117 de esta Constitución”54. A su turno, los ordinales 11 y 12 del artículo 69 constitucional, a los que hace referencia el acto legislativo, prescribían que el Gobierno nacional podía emitir decretos a partir de autorizaciones del Congreso para celebrar contratos, negociar empréstitos, enajenar bienes nacionales y ejercer otras funciones dentro de la órbita constitucional, así como a partir de las precisas facultades extraordinarias, también otorgadas por el Legislativo, cuando la necesidad lo exija o la conveniencia pública lo aconseje.


En 1968 se llevó a cabo una reforma al texto constitucional mediante el Acto Legislativo 1.° de aquel año, el cual modificó el artículo 216, que en adelante quedaría así: “Corresponde a la jurisdicción de lo contencioso administrativo conocer de las acusaciones por inconstitucionalidad de los decretos dictados por el Gobierno, cuando no sean de los expedidos en ejercicio de las facultades de que tratan los artículos 76, ordinales 11 y 12, 80, 121 y 122 de la Constitución”55. Es importante tener en cuenta que en dicha reforma se aumentaron a cinco las categorías de decretos presidenciales, que hasta ese momento se limitaban a los decretos leyes, decretos legislativos, ejecutivos y reglamentarios. Así, además de los decretos expedidos por autorización expresa y por concesión de facultades extraordinarias, se añadió el decreto con fuerza de ley, que emitiría el Gobierno para poner en vigencia los planes y proyectos de desarrollo económico y social (art. 80 de la Constitución de 1886); por otra parte, los decretos dictados por el presidente durante el estado de guerra o conmoción interior (art. 121) y los emitidos durante los estados de emergencia económica y social (art. 122). La constitucionalidad de todos estos decretos sería conocida y decidida por la Corte Suprema de Justicia.


Entonces, con respecto a la facultad de control constitucional sobre los decretos emitidos por el Gobierno, en cabeza del Consejo de Estado, se limitó al conocimiento de las demandas de inconstitucionalidad propuestas contra decretos de carácter reglamentario.


Posteriormente, con la expedición del Decreto Ley 1.° de 1984, o Código Contencioso Administrativo, como bien lo apunta Malagón, “en él no se contempló la competencia de la jurisdicción contenciosa para juzgar los decretos administrativos”56, por lo que quedó un vacío normativo en torno a esta facultad, ya que, desde la declaratoria de inconstitucionalidad, en 1942, del artículo 62 de la Ley 167 de 1941, no había un texto legal adicional que regulara la facultad de la jurisdicción contencioso-administrativa de juzgar la constitucionalidad de los decretos reglamentarios, de tal forma que dicha potestad se mantuvo sin desarrollo legal desde 1942 hasta la expedición de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la Administración de Justicia.


Notas


1 Alfonso García Gallo, “Los principios rectores de la organización territorial de las Indias”, Anuario de Historia del Derecho Español, n.° 40 (1970): 316. https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1252767.pdf


2 “[…] si bien las actividades de gobierno eran casi siempre ejecutadas por los virreyes, presidentes y gobernadores, y si bien los asuntos de justicia eran conocidos por las Reales Audiencias, ello no quiere decir que tal distribución de la autoridad estatal fuese correlativa a una división funcional de poderes (la cual es una característica del periodo constitucional ilustrado). En este momento de la historia del Derecho Público una misma autoridad podía desempeñar variado tipo de funciones”. David Ernesto Llinás Alfaro, “El recurso de agravios colonial en el estado colonial de Cundinamarca, 1814: Un fósil de la acción de nulidad por inconstitucionalidad”, Revista Pensamiento Jurídico, n.° 43 (2016): 8.


3 García Gallo, “Los principios rectores”, 324-325.


4 Ibid., 336-340. Resulta interesante que para esta época ya se escuchaban locuciones como “la audiencia gobierna” o “tiene el gobierno”, a propósito del debate contemporáneo sobre el supuesto gobierno de los jueces.


5 Ibid., 342.


6 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Tratado de derecho administrativo, t. i (Bogotá: Universidad Externado de Colombia, 2003), 282.
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