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Prólogo


Gratitud y admiración, son dos expresiones con las que el Consejo de Estado y la Universidad del Rosario materializan el anhelo esperado de reconocer y exaltar en vida del doctor Carlos Betancur Jaramillo, quien ha fijado una marca indeleble en sus amigos, colegas y discípulos, en la Rama Judicial y en la comunidad académica y jurídica del país.


Por más de treinta años el doctor Betancur contribuyó en la formación de los estudiantes de pregrado y posgrado de la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Señora del Rosario. Su vinculación como catedrático del Claustro rosarista nació de la invitación que el doctor Álvaro Tafur Galvis le hiciera en su calidad de rector de la universidad en 1978, tras haberse radicado en Bogotá para ejercer como magistrado de la Sección Tercera del Consejo de Estado; perduró en la cátedra activa hasta 2009.


El doctor Betancur es rosarista por adopción. Tres décadas de consagración a la formación de los abogados rosaristas hacen imperativo que se reconozca su labor académica y docente como un verdadero patrimonio intelectual, moral y ético de este claustro. Son muchos los discípulos que rememoran la enseñanza del derecho administrativo del doctor Betancur por la claridad y sencillez de sus explicaciones, la profundidad de sus análisis y reflexiones y su insuperable temperamento interpretativo, fundamentado en el sentido común, la lógica y en el concepto de justicia.


El doctor Carlos Betancur Jaramillo, con su humana personalidad y su lucidez intelectual y moral, ha servido de faro porque, en esencia, es un ser humano excepcional. Su ejemplo de vida sencilla, responsable, honrada y transparente es espejo de su alto sentido de justicia, de la claridad de pensamiento que lo caracteriza y de su invaluable razonamiento lógico. Escuchar al doctor Betancur narrar pasajes y anécdotas deja en claro que la premisa de su vida se asienta en el reconocimiento de los seres humanos y que en su oficio judicial no se permitió olvidarlo.


Su nombre evoca y mantiene vivo el significado del buen juez, el juez bueno, el juez autoridad, y rememora cómo el oficio del juzgador y su legitimidad se afincan en superar aquellos problemas de orden legal para aplicar el concepto de justicia que se impone en el caso concreto. Todas estas características manan del doctor Betancur porque, como bien lo dice él mismo, aunque su deseo era ser médico, encontró en la labor judicial una segunda vocación. Es por ello que se reúnen en el doctor Betancur los paradigmas que permiten que un juez y a la vez profesor sea respetado, brinde confianza a sus pares, a los jueces en general, a la institucionalidad y sobre todo a la sociedad y la academia.


El talante del doctor Betancur nos acompaña y lo hará siempre. El curso de su vida demuestra valentía, practicidad, prudencia, compromiso, apertura de pensamiento y espíritu crítico, rasgos característicos que cualquier interlocutor desprevenido reconoce en sus diálogos y escritos, con los cuales imprimió enseñanzas perennes en la jurisdicción contencioso administrativa y en el estudio del derecho.


De ellos dan cuenta, desde temprano momento, la tesis de grado Régimen legal de los concubinos, que fue laureada en 1960, donde sustentó la igualdad de derechos y de tratamiento para parejas e hijos por fuera del vínculo matrimonial, posteriormente reconocidos por el ordenamiento positivo, así como los honores y las distinciones con las que lo enaltecieron a lo largo de su carrera judicial y profesional.


En 1975 recibió del honorable Consejo de Estado la calificación de mejor magistrado y en 1986, por votación de la Corporación en pleno, se le entregó la medalla al consejero distinguido. En 1997 su departamento natal le impuso la Condecoración Estrella de Antioquia por ejercicio pleno de la judicatura; en 2007 recibió una condecoración especial del Gobierno nacional en el marco de los 150 años del Consejo de Estado y en el Bicentenario de la Corporación recibió el reconocimiento especial del Consejo de Estado por sus aportes como jurista al campo contencioso administrativo.


El nombre del doctor Carlos Betancur Jaramillo está vinculado de una manera muy importante a su condición de magistrado: a lo que plasmó en sus sentencias y a la forma como las redactó. En recientes publicaciones del propio Consejo de Estado se reseñan sus fallos en temas trascendentales de la responsabilidad contractual y extracontractual del Estado y del manejo del proceso contencioso administrativo.


Siguen todavía vigentes sus explicaciones breves y sencillas sobre la prohibición de escoger la acción por el solo “capricho” del demandante, sobre la diferencia entre presumir la falla y presumir la responsabilidad, o sobre la forma como debe calcularse un perjuicio precontractual cuando se conoce cuál fue la utilidad que perdió quien tenía derecho a celebrar el contrato.


Sus jurisprudencias no contienen la exposición de razonamientos complejos y mucho menos elaborados a partir de análisis de líneas jurisprudenciales o de citas doctrinales o de desarrollos teóricos intrincados: son más bien consideraciones de sentido común que explican de manera precisa y concisa cómo debe interpretarse una norma o solucionarse un caso; elaboradas por un jurista que conoce, como el que más, los orígenes, las vertientes y las tendencias del derecho administrativo en los temas sobre los que se toma la decisión, no plasma en ellas nada más que el resultado simple y llano que con tales conocimientos debe establecerse.


Pero también como magistrado la huella del doctor Betancur es la de un buen ser humano, la sencillez de sus conceptos nace de su forma de ser; nada más alejado del paradigma creado por algunos magistrados a quienes parece que su investidura los situara en el mundo a unos centímetros más del piso por el que caminamos los demás mortales que el comportamiento de nuestro querido amigo y expresidente del Consejo de Estado. Fue el mismo antes de ser magistrado, durante todo el tiempo que ostentó tal dignidad y luego de que dejó de tenerla. La misma persona descomplicada, directa, sin ninguna vanagloria, que bien ganado se tiene el cariño de todos.


Para fortuna de la comunidad académica y jurídica de Colombia, la claridad y profundidad de las ideas del doctor Betancur, su conocimiento y experiencia, fueron vertidas en la elaboración del Código Contencioso Administrativo, del Decreto 2304 de 1989 y de las leyes 23 de 1991 y 446 de 1998, normas estructurales de nuestro derecho público de las que participó como miembro de las comisiones redactoras, así como en su incansable labor catedrática y docente, donde por varias décadas, en forma generosa, enseñó el derecho con una impronta de ética intachable.


La inagotable energía, vitalidad y activismo del doctor Betancur no concluyó en sus 37 años de servicio prestados a la Rama Judicial. Tras desempeñarse por cuatro años como juez del municipio de Andes, Antioquia, doce años como magistrado del Tribunal Administrativo de ese mismo departamento y veinte años como consejero de Estado de la Sección Tercera, mantiene la vigencia de su pensamiento crítico como miembro activo del Instituto de Derecho Procesal y de la Academia de Jurisprudencia, y las obras de su autoría en materia de derecho procesal administrativo y derecho probatorio son referente obligado para el estudio y el entendimiento del derecho público.


Podemos decir, sin lugar a equivocarnos, que Carlos Betancur Jaramillo es un maestro en toda la amplitud del concepto. Un maestro de maestros, quien nos ha proporcionado un legado para los abogados del presente y del futuro no solo en las sentencias que dictó, la jurisprudencia que sentó, las obras que escribió y la labor docente que realizó, sino también con el ejemplo de una vida digna, honesta y con vocación de servicio, para hacer vivir un destino de destino. La valía, templanza y temperancia con que enfrentó los fatídicos hechos que vivió en el holocausto del Palacio de Justicia estarán siempre en nuestra memoria y presentes en la historia como guía y luz para la construcción de un mejor país.


Toda una vida de compromiso con la justicia y con el derecho realizaron en el doctor Betancur la trayectoria brillante de un jurista, digna de enaltecimiento. La dedicación y convicción colmaron su espíritu y vocación de impartir justicia. Por eso, este liber amicorum es testimonio de sincera gratitud, respeto y amistad, donde colegas, discípulos y amigos se unen para darle las gracias por lo mucho que le debemos y lo aprendido de sus sentencias, sus obras, sus enseñanzas y su ejemplo de vida.


Rocío Araújo Oñate,


Jorge Octavio Ramírez Ramírez


y Martín Bermúdez Muñoz


Bogotá D. C., agosto de 2020




Introducción


La Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario y el Consejo de Estado rinden homenaje a la vida y obra del doctor Carlos Betancur Jaramillo, destacado tratadista e ilustre catedrático, conferencista, magistrado del Tribunal Administrativo de Antioquia y del Consejo de Estado, expresidente del Consejo de Estado, conjuez y árbitro.


Esta obra reconoce el destacado trabajo y los aportes del doctor Betancur Jaramillo, quien ha sido precursor y partícipe activo y directo del sendero del derecho público en nuestro país. Gracias a su empeño y dedicación profesional ha sido un constante referente jurídico, un innovador doctrinante y sus contribuciones al desarrollo y la consolidación de esta área del derecho son inmensas. Su entrega y vocación al servicio público judicial y su consagración a la docencia y al estudio del derecho hacen de la jurisprudencia y la doctrina impulsadas por él una constante fuente de conocimiento para la comunidad jurídica.


En agradecimiento y admiración a su valiosa e invaluable guía, colegas, académicos y amigos del profesor exaltan su contribución en el escenario jurídico nacional a través de una composición de ensayos sobre diversas temáticas para honrar a este benemérito profesor, quien no solo ha demostrado su grandeza en el ejercicio profesional, sino en su calidad de persona, pues ha sido un togado intachable, gran amigo de esta alma mater y un ejemplo a seguir.


Se suman a este homenaje veintitrés contribuciones académicas distribuidas en dos volúmenes. Dada la riqueza y variedad de los tópicos presentados, la publicación se organiza en seis ejes temáticos o partes, que agrupan tópicos relacionados de la siguiente forma:


En la parte I, cuatro de los autores reflexionan sobre la obra de derecho procesal del doctor Betancur Jaramillo, la jurisprudencia que desarrolló y su talante como jurista, destacando los aportes que hizo al derecho público y al derecho privado, a la teoría del servicio público y la manera en que, con su ejemplo, es un referente necesario para el oficio de los jueces.


La parte II compila tres artículos académicos que cuestionan y destacan el rol de las Cortes, la labor de los jueces y el control judicial en el Estado social de derecho; también desarrollan los principios aplicables por el juez contemporáneo, así como la visión del papel, la relación y la incidencia de los jueces en el ámbito de las políticas públicas.


En las partes III y IV, tres de los autores desarrollan temas de transcendencia y actualidad en nuestro ordenamiento relativos a los parámetros de protección del derecho constitucional al medio ambiente, la implementación de los Acuerdos de Paz y la responsabilidad estatal en contextos de guerra y paz. Con estos aportes se hacen visibles los debates existentes en torno a dichas materias, las dificultades que implican en los ámbitos social, jurídico y estatal, y también los retos que con ello se imponen para la sociedad, el derecho y los jueces.


Finalmente, la parte V del primer volumen presenta las bondades y las dificultades del régimen especial de pérdida de investidura de la Ley 1881 de 2018. En lo especial, reseña las modificaciones introducidas en este ordenamiento, referidas a la aplicación de los principios de la doble instancia, la cosa juzgada y la culpabilidad; y en lo general, desarrolla los aspectos del trámite procesal especial y del recurso de apelación conforme con la Ley 1437 de 2011.


Por su parte, el segundo volumen de la publicación contiene cinco partes en las que se abordan múltiples temas de derecho administrativo. Cuatro de las contribuciones desarrollan la entronización de los derechos constitucional y administrativo en el contexto general de la Ley 1437 de 2011, en el especial del procedimiento administrativo sancionador y desde la perspectiva de la concurrencia de funciones jurisdiccionales y administrativas en las superintendencias, la naturaleza de las mismas, su entendimiento y los límites entre una y otra función.


Cinco más de los aportes académicos profundizan en el desarrollo jurisprudencial, la aplicación y los debates existentes en torno a las instituciones jurídicas en la contratación estatal, como el enriquecimiento sin causa, el concepto de interés público, las facultades unilaterales de la Administración y el seguro de cumplimiento. Las tres restantes presentan planteamientos en el entendimiento y la aplicación de institutos procesales como la nulidad y sus efectos, las medidas cautelares y el recurso de casación en la jurisdicción contencioso administrativa.




La obra de Carlos Betancur Jaramillo*


Holocausto del Palacio de Justicia, reflexiones


“Fui testigo de excepción”, en Revista Alma Mater, n° 538 (2005).


“Alegoría: el olvido de siempre”, en Germán Gómez Rojas, Marta Diva Villegas Trujillo y Claudia Patricia Fonseca Socha (eds.), Holocausto: trigésimo aniversario del holocausto del Palacio de Justicia 1985-2015, Bogotá, Consejo Superior de la Judicatura, 2015, pp. 59-62.


“El holocausto. Testimonio personal”, en Danilo Rojas B., Guillermo Sánchez Luque y William Zambrano C. (eds.), Consejo de Estado de Colombia 1817-2017. Bicentenario de una institución republicana, Bogotá, Ibáñez, 2017.


Libros


Derecho procesal administrativo (8a ed.), Medellín, Señal Editora, 2013.


Texto en coautoría


De la prueba judicial, en coautoría con Alfonso García Sierra (3a ed.), Medellín, Señal Editora, 1998.


Trabajos, artículos en revistas y publicaciones periódicas


“Acciones y recursos ordinarios”, en Revista Facultad de Derecho y Ciencias Políticas, n° 65 (1984), pp. 223-240.


“Prólogo”, en Gonzalo Salguero Basto, Contratos administrativos, Bogotá, Librería del Profesional, 1983.


“Las controversias contractuales” en Revista Cámara de Comercio de Bogotá, n° 50 (1983).


“La tutela”, en Revista Pensamiento Jurídico, n° 7 (1996), pp. 27-39.


“El recurso de súplica”, en XXI Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Bogotá, Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 2000.


“Recurso extraordinario de revisión”, en XXII Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Bogotá, Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 2001.


“Acción de repetición”, en XXIII Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Bogotá, Instituto Colombiano de Derecho Procesal, 2002.


“Taller sobre el precedente jurídico”, en Memorias Octavo Encuentro de la Jurisdicción Contenciosa-Administrativa, Bogotá, Consejo de Estado, 2002.


“Las acciones populares y la autonomía de las acciones”, en XXVII Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Bogotá, Universidad Libre, 2006.


“La evolución de la jurisdicción contencioso administrativa” en Revista IARCE, n° 35 (2014).


Participación en publicaciones colectivas


“Contencioso contractual”, en AA. VV., El derecho administrativo en Latinoamérica, Bogotá, Ediciones Rosaristas, 1978.


“Las acciones contencioso administrativas”, en Maximiliano Echeverri Marulanda (ed.), Comentarios al Código Contencioso Administrativo, Medellín, Lealon, 1985.


“Los medios de impugnación y la consulta”, en Maximiliano Echeverri Marulanda (ed.), Comentarios al Código Contencioso Administrativo, Medellín, Lealon, 1985.


“Instalación del presidente del Consejo de Estado”, en El derecho administrativo en Latinoamérica II, Bogotá, Ediciones Rosaristas, 1986.


“El contencioso de los contratos”, en AA. VV., Comentarios al Estatuto de Contratación Administrativa, Medellín, Jurídica Sánchez, 1994.


“La justicia arbitral como alternativa para la administración de justicia en los conflictos contractuales del Estado-Definición de sus alcances”, en AA. VV., La misión de contratación: hacia una política para la eficiencia y la transparencia en la contratación pública, Bogotá, DNP, 2002.


“Las medidas cautelares”, en Antonio Aljure S., Rocío Araújo O. y William Zambrano C. (eds.), Sociedad, Estado y derecho, homenaje a Álvaro Tafur Galvis, tomo II, Bogotá, Editorial Universidad del Rosario, 2014.


Notas


* Esta recopilación se hizo con la colaboración del Dr. Guillermo Sánchez Luque. Magistrado de la Sección Tercera del Consejo de Estado.




PARTE I


REFLEXIONES SOBRE LOS APORTES DEL DOCTOR CARLOS BETANCUR JARAMILLO AL DERECHO Y A LA LABOR JUDICIAL




Instituciones del derecho procesal administrativo en la obra de Carlos Betancur Jaramillo


Jorge Humberto Calle López*


Introducción


Es un honor para nosotros ser partícipes de este emotivo y merecido homenaje al doctor Carlos Betancur Jaramillo, quien con más de cincuenta años de vida profesional dedicados a la jurisdicción de lo contencioso administrativo se ha convertido en un verdadero referente de honradez, lealtad, rectitud, responsabilidad, dedicación y compromiso en el ejercicio de la profesión de abogado, especialmente como juez.


Aunque el camino para encontrar su vocación no estaba tan claro, comoquiera que abandonar el sueño de estudiar medicina y tomar la decisión de estudiar derecho estuvo determinada por su padre, el también abogado Carlos Betancur Echeverri, quien por intermedio de su madre, doña Inés Jaramillo Bernal, le advirtió: “Dígale a Carlos que estudie derecho o se sale a trabajar”. Tal imposición no le impidió convertirse en uno de los estudiantes más destacados de la Facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia, pues, como él mismo lo dice, no sabe ser mal estudiante.


Hacer las cosas bien, pensar bien, escribir bien, el objetivo de toda una vida de este jurista que ama la literatura y que con su palabra escrita nos ha enseñado un camino de esfuerzo, generosidad y justicia.


En este artículo nos proponemos, a partir de su obra escrita, sus libros y sus sentencias, evidenciar cómo a partir del ejercicio de pensar bien, compartir generosamente el fruto de su esfuerzo y lograr comunicar con las palabras precisas, ni una menos, ni una más, se puede obtener el sentido de justicia que cada caso requiere para ser resuelto.


En primer lugar, los libros. Ha publicado, a lo largo de más de cincuenta años, textos que han sido una verdadera guía para los estudiantes de derecho de las diferentes universidades del país, de obligada consulta para los abogados en general y especialmente para los funcionarios judiciales. En segundo lugar, las sentencias. Como juez civil de circuito de Andes, como magistrado del Tribunal Administrativo de Antioquia y como consejero de Estado, escribió miles de sentencias y muchas de ellas son profusamente citadas aún hoy en día.


1. Obra académica: El régimen legal de los concubinos en Colombia


En primer lugar, se debe destacar su tesis El régimen legal de los concubinos en Colombia, en la cual los miembros del jurado, doctores Lucrecio Jaramillo Vélez, Julián Uribe Cadavid e Ignacio Moreno Peláez, hacen constar sus méritos jurídicos y literarios y reconocen al doctor Carlos Betancur como un excelente alumno, digno del aprecio y la admiración de los profesores y de los estudiantes “por sus dotes de hombre de estrictas disciplinas intelectuales y de cumplido caballero”1.


En igual sentido, los doctores Lázaro Tobón, Antonio José Pardo y Julio Arias Roldán, al considerar este trabajo de grado digno de que se clasifique como una tesis laureada, señalan que se trata de un tema de visible interés científico actual, de discusión permanente en el ámbito judicial, y original porque aborda un conocimiento completo del problema: “Tenemos la convicción de que Betancur Jaramillo estudió con empeño, persuadido de su deber de estudiante, consigo mismo y con la Universidad que lo formó, conducta verdaderamente ejemplar. Es un trabajo que puede tenerse como de un jurista ducho”2.


La tesis es un acierto porque parte del reconocimiento de un hecho social y, luego, desde el análisis de las instituciones en legislaciones foráneas y en el mismo ordenamiento jurídico colombiano para situaciones similares, propone una solución jurídica original, esto es, un régimen jurídico-patrimonial para proteger a la persona más débil en un concubinato, por cuanto buscaba morigerar las injustas consecuencias que implicaba para la mujer que construía con su trabajo una familia y un patrimonio al lado de su pareja, sin que mediara la previa celebración de un matrimonio.


En esto ya mostraba el doctor Betancur Jaramillo su convicción sobre la finalidad del derecho, que determinó también sus decisiones como juez y su propia vocación docente, esto es, ser justo mediante la contribución a la solución de los problemas desde una perspectiva pragmática.


2. La prueba judicial


De otra parte, debemos detenernos en su libro La prueba judicial, publicación que se hace realidad gracias a la invitación de la Facultad de Derecho de la Universidad de Antioquia a dictar la cátedra de Derecho Probatorio, reto que asumió de inmediato con gran empeño y dedicación.


Para cumplir con su nueva responsabilidad como profesor, además de la experiencia adquirida como maestro de literatura de la Normal de Señoritas del Municipio de Andes (Antioquia), encontró apoyo en los textos de los tratadistas nacionales Hernando Devis Echandía y Hernando Morales Molina, así como en grandes juristas de todos los tiempos, como Francesco Carnelutti, Alessandri y Somarriva, Antonio Rocha, Valentín Silva Valero, Eduardo Juan Couture, Leo Rosenberg, Eugenio Florián y Carlos Lessona, cuyas obras reposaban en su despacho como un legado de la biblioteca de derecho civil de su padre.


Como aplicado lector y acucioso investigador, consideró oportuno elaborar su propio texto para que sirviera de respaldo a sus clases y, a partir de su propia lectura de las disposiciones normativas, confrontó las posiciones de los afamados procesalistas, con lo cual, de una manera didáctica, clara y en profundidad, analizó los grandes temas teóricos y prácticos de la prueba: la naturaleza de las normas probatorias, los principios probatorios, la certeza y los sistemas de valoración de la prueba, objeto de la prueba, thema probandum, presunciones, conducencia, pertinencia y eficacia de la prueba, criterios para asignar la carga de la prueba y las consecuencias del incumplimiento.


Este libro no solo sirvió para el desempeño de su labor académica en diferentes universidades, sino que al revisar sus providencias también se encuentra que el análisis y la valoración de las pruebas en cada caso recogen lo que enseña en su texto, lo cual le da una mayor coherencia a su trabajo y da cuenta de la claridad y el manejo responsable en cada uno de los campos a los que ha dedicado su actividad profesional.


Solo para citar algunos ejemplos, nos detendremos en el capítulo de su libro sobre la carga de la prueba, en el que nos enseña que esta es una noción procesal que le indica al juez cómo debe fallar cuando no encuentre en el proceso pruebas que le den certeza sobre los hechos que deben fundamentar su decisión y que establece a su vez para las partes el poder o facultad de aducir pruebas para la formación del conocimiento del juez sobre los hechos básicos de la acción o de la excepción, pero cuya inobservancia implica consecuencias desfavorables, pues la decisión debe ser adversa para quien tenía la carga de suministrar la prueba y no lo hizo3.


Más adelante en su libro, nos presenta algunos de los criterios analizados por la doctrina para la distribución de la carga de la prueba: i) la carga de la prueba corresponde al actor y en esta se incluye al demandado que excepciona; ii) la carga corresponde a quien afirma; el que niega está exento de ella y iii) cada parte debe probar los presupuestos de hecho de la norma jurídica que le es favorable, obviamente dejando claro que en muchos eventos quien tiene la carga de probar se ve favorecido por no tener que demostrar aquellos hechos que se presumen, son notorios o tienen naturaleza indefinida.


Revisadas algunas de las sentencias con ponencia del doctor Carlos Betancur Jaramillo, se puede encontrar cómo de manera clara y precisa desarrolló esta regla procesal. Por ejemplo, en la sentencia de 25 de octubre de 19914, al pronunciarse sobre la responsabilidad del Ministerio de Defensa - Policía Nacional por la muerte de un oficial que vivía en una estación de Policía. Aseguraba la defensa de la entidad que el oficial se había suicidado en su lugar de trabajo y que correspondía a la parte demandante demostrar que no se había suicidado; como la actora no había cumplido con esta carga, consideraba que no se encontraba acreditada la falla en el servicio, posición acogida por el juez a quo y la Fiscalía.


Sin embargo, el Consejo de Estado aclaró en esta sentencia con ponencia del doctor Betancur que la decisión de primera instancia había incurrido en un error de valoración de la carga probatoria, pues había invertido la carga de la prueba: a la parte actora solo le correspondía demostrar que el agente, cuando encontró la muerte, estaba en el alojamiento del puesto de Policía en compañía de otros agentes, sin ningún tipo de lesión y sano. Por su parte, a la entidad demandada le correspondía la prueba de que la muerte del agente se debió a su propia acción si quería ser exonerada de responsabilidad; la decisión recuerda entonces, de esta manera, lo que corresponde a cada parte probar: la actora, si quiere obtener el derecho pretendido; la accionada, si quiere exonerarse de la obligación a cumplir o del derecho reclamado.


En igual sentido, se encuentra la sentencia del 6 de septiembre de 19915, en un proceso en el que se pretendía que se declarara responsable a una entidad pública por un accidente de tránsito; la parte actora se limitó a adjuntar copia del expediente penal, sin solicitar la ratificación de la prueba testimonial, y posteriormente señaló que en este caso el juez ha debido hacer uso de sus facultades oficiosas.


En esta decisión, el doctor Betancur, como ponente, también insistió en que el principio de la carga de la prueba impone a la parte actora el deber de demostrar los supuestos de hecho que le permiten al juez aplicar el derecho pretendido y que es la parte la que corre con el riesgo de la incertidumbre sobre la existencia de los hechos, toda vez que esta deficiencia no tiene que ser suplida por la actividad oficiosa del juez, pues además de ser una conducta discrecional, no tiene como propósito suplir los errores o falencias de quien tiene la carga.


En materia contractual, el consejero igualmente acudió a las reglas de la carga de la prueba para resolver justamente. Así, mediante fallo del 1º de octubre de 19926, en un proceso en el que se discutía si el motivo por el cual no le había sido adjudicado un contrato al demandante era que algunos miembros de la junta de calificaciones habían manifestado que este proponente había incumplido otros contratos celebrados anteriormente con otras entidades públicas.


Precisó la providencia que cuando el acto de adjudicación se encuentra debidamente motivado le corresponde a la parte actora la carga de demostrar el vicio en el que se incurrió con la expedición del acto; en el caso concreto, no le bastaba al proponente sostener que no era cierto que no había incumplido contratos anteriores, sino que además debía desvirtuar esta afirmación.


Este amplio conocimiento de la doctrina en derecho de pruebas y las reglas sobre la carga de la prueba le permitió desarrollar al interior del Consejo de Estado diferentes causales de imputación en función del régimen de responsabilidad aplicable al caso en concreto.


Frente al régimen de responsabilidad subjetivo desarrollado bajo el concepto de falla en el servicio o falla del servicio probada, existió consenso en el Consejo de Estado en relación con la carga de la prueba del demandante, quien debía acreditar que el servicio no se prestó o se hizo de manera tardía o de manera irregular; que este hecho le causó un daño al usuario y comprometió la responsabilidad del ente estatal a cuyo cargo estaba el servicio y, finalmente, que entre ambos existió una relación de causalidad7.


Posteriormente, se consideró por parte del Consejo de Estado que no en todos los casos la carga de probar la falla en la prestación del servicio debía ser atribuida a la parte demandante, pues en algunos casos la carga de la prueba debía estar “en cabeza de la parte que se encuentre en mejores condiciones para producirla”8.


De esta manera, en los asuntos de responsabilidad médica se desarrolló la falla presunta como una categoría del régimen de falla en el servicio, en la que el Consejo de Estado consideró que, dada la dificultad que tenían los demandantes para probar aspectos técnicos o científicos sobre los cuales se soportaban los cargos que se le atribuían a una institución prestadora de servicios de salud, por imprudencia, negligencia o impericia como causantes de un daño, lo más conveniente era que las entidades demandadas, por haber prestado los servicios y porque se encontraban en mejores condiciones de conocimiento técnico, tuvieran la carga de la prueba de acreditar que el servicio había sido prestado de manera oportuna, eficiente y con la prudencia requerida para el caso concreto, de tal suerte que el juzgador pudiera tener un mejor conocimiento de las causas, procedimientos, técnicas y motivos que llevaron al profesional a asumir determinada conducta o tratamiento.


Siguiendo esa línea jurisprudencial, mediante sentencia de 24 de agosto de 19929, el doctor Betancur aclaró el alcance que debía tener la categoría de falla presunta dentro de la responsabilidad médica y su diferencia cuando se trataba de daños producidos por las cosas o actividades peligrosas: mientras en la responsabilidad médica se presume la falla en la prestación del servicio y el actor solo tiene la carga de probar el daño y la relación de causalidad, en los daños derivados de cosas o actividades peligrosas no se habla de falla o conducta irregular, sino de daño antijurídico, lo que genera, más allá de una presunción de falta, una presunción de responsabilidad.


Esta diferencia también permitió concluir que en los casos de responsabilidad médica por falla presunta al actor le incumbe probar los supuestos que permiten la operancia de la presunción, daño y nexo causal, pero esta presunción admite prueba en contrario; por tanto, la entidad a la cual se le atribuye el daño puede demostrar la diligencia y el cuidado en su actuación para exonerarse de la responsabilidad10; en cambio, cuando se habla de la responsabilidad por los daños producidos por las cosas o en ejercicio de actividades peligrosas, el actor solo requiere probar el daño y la relación causal y el demandado debe demostrar, para exculparse, la fuerza mayor, la culpa exclusiva de la víctima o el hecho de un tercero, también exclusivo y determinante.


El trato diferente que se debe dar en cada uno de los eventos lo explica nuestro jurista en los siguientes términos:




Se justifica esa diferencia de trato entre la falla presunta en los servicios médicos y la que puede desprenderse de las actividades o cosas peligrosas, porque si bien el ejercicio de la medicina en sí no puede calificarse como una actividad peligrosa, sí puede representar un gran riesgo para los pacientes por los imponderables que la rodean, por lo que significa para la integridad física y mental de las personas usuarias del servicio y porque, además, dichos pacientes no estarán en la mayoría de los casos en condición de evidenciar las fallas que puedan presentarse durante el proceso operatorio.


En cambio, cuando la responsabilidad se presume por el ejercicio o la utilización de cosas peligrosas o que en sí mismas representan un gran riesgo para los demás, como sucede, por ejemplo, con la utilización de vehículos automotores, armas oficiales de dotación, redes de conducción de energía etc., el que las utiliza o ejerce para provecho o beneficio suyo le impone a los demás una carga excepcional que no tienen por qué soportar y si los daña debe resarcirlos (restablecimiento que se impone como una solución de equidad). De allí que en estos eventos se mire más al daño antijurídico producido que a la irregularidad o no de la conducta oficial. Se aplica a estas situaciones el principio constitucional de la igualdad (art. 13 de la Carta), cuyo rompimiento da lugar a la responsabilidad por esa clase de daño, sea lícita o no la actividad cumplida por el ente público11.





En efecto, el Consejo de Estado, en reiterada jurisprudencia, ha señalado que cuando se trata de la responsabilidad derivada de las cosas o del ejercicio de actividades peligrosas dichos asuntos se debían enfocar desde la perspectiva de la responsabilidad presunta. Así, por ejemplo, se aplicó este régimen de imputación en los procesos iniciados por daños producidos por la manipulación de un arma de dotación oficial, instrumento de por sí peligroso12, en los daños causados por la conducción de vehículos oficiales13 y en los daños causados por redes de conducción de energía14.


Frente a los daños que se producen en presencia de actividades peligrosas, también nos enseña el profesor Betancur en sus providencias que cuando estas son ejecutadas tanto por quien causa el perjuicio como por quien lo recibe, no opera la presunción de responsabilidad ante lo ilógico que resultaría cargar la presunción contra cualquiera de las partes15.


Otro de los temas que se desarrollan en La prueba judicial es el de las oportunidades probatorias a cargo del juez, que como bien lo señala el autor es la nota que permitía calificar al procedimiento civil colombiano de inquisitivo, en donde el juez debe tener una intervención activa, como dispensador de la justicia a nombre del Estado y árbitro de las contiendas entre las partes16.


En desarrollo de esta facultad oficiosa es posible decretar testimonios, limitar el número de testimonios cuando considere suficientemente esclarecidos los hechos materia de la prueba, interrogar libremente a los testigos sobre los hechos objeto de la investigación, ordenar la práctica de dictámenes, adicionar los cuestionarios, pedir aclaración, complementación o ampliación de los mismos; decretar exámenes a personas, lugares, cosas o documentos; obviamente explica el autor que esta facultad que se le otorga al juez no puede suplir de forma absoluta la obligación que tienen las partes de asumir la carga de la prueba, pues su actividad debe estar encaminada a esclarecer los hechos materia de prueba (thema probandum).


En efecto, es la parte quien tiene la carga de probar el supuesto de hecho de las normas jurídicas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen. Por esta razón, en caso de no cumplir con esta carga, tiene como consecuencia que la decisión sea desfavorable a sus intereses, mientras que la facultad oficiosa del juez, cuando no se hace uso de ella, no tiene ninguna consecuencia en el proceso.


Lo dicho se ilustra de manera precisa en la sentencia del 6 de septiembre de 1991, en la que se pronuncia sobre el reproche que hace el apoderado de una de las partes al juez por no haber hecho uso de su facultad oficiosa para decretar una prueba de ratificación de testimonios. Veamos:




Aquí revela el señor apoderado algo de confusión. Una es la carga probatoria de la parte, la que corre con el riesgo de la incertidumbre sobre la existencia de los hechos; es decir, que ella, en principio, es la responsable de la no demostración de los hechos y otra, muy distinta, el poder que se le confiere al juez para decretar pruebas de oficio, que conforma una conducta discrecional, no coercitiva (el juez la ejerce si lo estima necesario o no) y que no tiene como mira suplir los errores o falencias de quien tiene esa carga. Aquí cabe la reflexión que la parte actora debió preocuparse por cumplir sus propios deberes procesales y no esperar que alguien se los cumpliera17.





De esta manera, las pruebas de oficio que decrete el juez durante las oportunidades probatorias previstas en el transcurso del proceso o incluso en la actualidad, con los denominados autos para mejor proveer, no pueden ser considerados como una obligación probatoria para el juzgador, pero sí un deber a su prudente arbitrio y discrecionalidad, con el fin de aclarar puntos oscuros o confusos del conflicto que ha sido sometido a su decisión18.


El uso de esta facultad oficiosa por parte del juez constituye también un desarrollo del principio de la inmediación, pues en la medida en que sea el juez quien de manera directa dirija y resuelva sobre la procedencia, decreto y práctica de la prueba, se podrá cumplir un mejor debate probatorio y garantizar la aplicación de otros principios de la prueba judicial, como la publicidad, unidad, formalidad, lealtad y contradicción.


A este principio se le ha reconocido gran importancia, toda vez que contribuye a la autenticidad, la seriedad, la oportunidad, la conducencia y la validez de la prueba, al punto que el profesor Betancur, citando a Carnelutti, señala que “la prueba es tanto más segura cuanto más próxima a los sentidos del juez se halle el hecho a probar”19.


Los anteriores comentarios solo permiten realizar una muestra de los temas que el profesor Betancur trabajó en su libro sobre la prueba judicial, pero también se deben destacar sus aportes sobre otros asuntos de carácter procesal como la prueba anticipada, la prueba trasladada, el objeto de la prueba en el que se explica la conducencia y pertinencia de la misma, aspectos que, como se ha analizado, le sirvieron de fundamento teórico para decidir con acierto una gran cantidad de procesos judiciales mientras se desempeñó como consejero de Estado, lo que a su vez le permitió consolidar una amplia jurisprudencia al interior de la Corporación, que sigue siendo de obligatoria consulta en los diferentes despachos judiciales, académicos y doctrinantes.


3. Derecho procesal administrativo


La Ley 130 del 13 de diciembre del año 1913 reguló la composición de la jurisdicción, las competencias del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo y de los Tribunales Seccionales de lo Contencioso Administrativo, las atribuciones del Ministerio Público y las reglas para el trámite de los procesos.


Un año después, la Ley 60 del 5 de noviembre de 1914 reguló la composición de la jurisdicción ejercida por el Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos y las competencias de cada una de estas corporaciones judiciales.


Por medio de la Ley 25 del 2 de agosto de 1928, que reforma la Ley 130 de 1913, se crearon los Tribunales Seccionales de lo Contencioso Administrativo.


El segundo Código Contencioso Administrativo colombiano se expidió el 24 de diciembre de 1941 (Ley 167). Dicho código fue reformado y complementado primero por el Decreto 2733 de 1959, mediante el cual se reglamentó el ejercicio del derecho de petición previsto en la Constitución Política, después reformado y complementado por el Decreto 528 de 1964, la Ley 50 de 1967 y la Ley 11 de 1975.


La Ley 58 de 1982 modificó el Decreto 2733 de 1959, consagró los principios y fines de la actuación administrativa y confirió facultades extraordinarias al Gobierno nacional para modificar el código.


Según el artículo 11 de la Ley 58 de 1982, se confieren facultades extraordinarias al presidente de la república para modificar el procedimiento contencioso administrativo y el artículo 12 de la misma ley crea una Comisión Asesora del Gobierno, integrada, entre otros, por dos profesores de Derecho Administrativo, nombrados por la Academia de Jurisprudencia, comisión que elaboró el proyecto que vendría a conocerse después como Código Contencioso Administrativo: el Decreto 01 de 1984.


La Comisión Asesora del Gobierno, así creada, debía ser presidida por el ministro de Justicia o su delegado y estar integrada además por dos senadores y dos representantes a la Cámara, designados por las mesas directivas de las respectivas Comisiones Primeras; dos magistrados del Consejo de Estado, uno de la Sala Contencioso Administrativa y uno de la Sala de Consulta y Servicio Civil, elegidos por las mesas directivas correspondientes, y dos profesores de Derecho Administrativo, nombrados por la Academia de Jurisprudencia.


Luego de un amplio trabajo cumplido por la Comisión Asesora del Gobierno creada por la Ley 58 de 1982, encargada de redactar el texto definitivo del Código, se expidió el Decreto 01 del 2 de enero de 1984, “por el cual se reforma el Código Contencioso Administrativo”, el cual entró a regir a partir del 1º de marzo de ese año y el que posteriormente resulta modificado por los Decretos 2288 y 2304 de 1989, las leyes 270 de 1996, 446 de 1998 y recientemente derogado por la Ley 1437 de 2011, la cual expide el nuevo Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.


El doctor Carlos Betancur Jaramillo es uno de estos dos profesores convocados, quien además, para la época, ya era consejero de Estado y se puede decir que, como miembro de la Comisión Asesora que redactó el Código Contencioso Administrativo, se consolida entonces como una autoridad en el área que da nombre a su obra más conocida: Derecho procesal administrativo.


Este libro alcanzó ocho ediciones y más de veinte reimpresiones en vigencia del Código Contencioso Administrativo, la última de ellas cuando ya había sido expedida la Ley 1437 de 2011, e incluso una última edición de 2013 ya está dedicada de lleno a este nuevo Código.


Como él mismo reconoce, solo intentaron instituciones novedosas cuando era necesario, en atención a las especificidades de los procesos de que conoce la jurisdicción de lo contencioso administrativo. La obra trata de responder a esos interrogantes procesales a los que debe enfrentarse todo profesional del derecho en su ejercicio, ya sea como litigante, estudioso o en ejercicio de las actividades judiciales. Entre las instituciones del derecho procesal administrativo desarrolladas a partir de esa labor se pueden destacar: la delimitación del objeto de la jurisdicción, la caducidad, el principio iura novit curia y la jurisdicción rogada, así como el alcance de las facultades oficiosas y el papel del juez administrativo.


3.1. Objeto de la jurisdicción


Los criterios o subreglas que han sido utilizados por el legislador para delimitar el ámbito de competencia de la jurisdicción de lo contencioso administrativo son básicamente:


El criterio material, aplicado en el Decreto 01 de 1984, según el cual el objeto de la jurisdicción estaba definido por la función a desarrollar, esto es, servicio público, actos de autoridad, función pública y función administrativa.


El criterio subjetivo u orgánico, vigente desde la Ley 1107 de 2006, en el que el contenido de la jurisdicción se determina no por la función a desarrollar, sino por el sujeto u órgano objeto de control, por eso se dice que esta jurisdicción conoce de las controversias o litigios en que estén involucradas las entidades públicas.


Finalmente, el criterio mixto, que puede decirse fue el adoptado en la Ley 1437 de 2011, corresponde a una mezcla entre los dos anteriores criterios o subreglas. Un desarrollo de este criterio se observa cuando se indica que esta jurisdicción conoce además de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucrados una entidad pública o los particulares cuando ejerzan función administrativa, en donde se evidencia que se privilegió un criterio funcional o material, pues se refiere a las entidades sujetas al derecho administrativo o a los particulares que desarrollen una función administrativa, sin dejar de lado que también puede aplicarse un criterio orgánico, al cual específicamente se hace referencia al señalar que serán competencia de esta jurisdicción los asuntos relativos a la responsabilidad extracontractual y a la responsabilidad contractual de cualquier entidad pública.


Sobre el alcance del objeto de la jurisdicción en vigencia del Decreto 01 de 1984 y, en especial, el control judicial de las empresas de servicios públicos domiciliarios, señaló el Consejo de Estado, con ponencia del doctor Carlos Betancur Jaramillo, en auto del 23 de septiembre de 1997:




a) Los actos y los contratos de las empresas de servicios domiciliarios son privados y están sometidos, por regla general, al derecho privado y sus conflictos dirimibles ante la jurisdicción ordinaria. b) No obstante esto, las citadas empresas pueden dictar ciertos actos administrativos, susceptibles de recursos y de acciones contencioso administrativas, entre los que puedan citarse los de negativa a celebrar el contrato de servicios públicos, los que ordenan su suspensión o terminación o deciden el corte del servicio y su facturación (art 154 inc 1º). c) Asimismo, esas empresas pueden celebrar contratos sometidos por regla general al derecho privado y a la jurisdicción ordinaria; y otros, como los de prestación de servicios regulados en los arts 128 y ss y los demás contratos que contengan cláusulas exorbitantes por imposición o autorización de las Comisiones de Regulación, en los cuales el derecho público será predominante y cuyas controversias serán de la jurisdicción administrativa (art 31 inc 2º), porque quien presta esos servicios se convierte en copartícipe, por colaboración, de la gestión estatal; o, en otras palabras, cumple actividades o funciones administrativas. d) El ejercicio de las facultades previstas en los arts 33, 56, 57, 116, 117 y 118 de la Ley 142, darán lugar a la expedición de actos controlables por la jurisdicción administrativa, y e) Los contratos especiales enunciados en el art 39 de la mencionada ley estarán sujetos al derecho privado, salvo el señalado en el art 39.1 que estará sometido al derecho público y a la jurisdicción administrativa20.





Debe observarse que lo decidido en esta providencia mantiene su vigencia y es aplicable en los términos de los numerales 2 y 3 del artículo 104 de la Ley 1437 de 2011 a las empresas de servicios públicos, sean estas de naturaleza pública o privada, ya sea porque celebren un contrato en ejercicio de una función pública o porque se incluyan o hayan debido incluirse cláusulas exorbitantes.


3.2. Caducidad


La caducidad como institución del derecho procesal administrativo se encuentra prevista desde la Ley 167 de 1941, aunque solo en vigencia del Decreto 01 de 1984 aparece como un conjunto sistemático de normas que establecen un plazo inexorable y que, en cada caso, constituye un presupuesto procesal de la acción21. Ciertamente, a partir del Decreto 01 de 1984 el ejercicio oportuno de la acción se erige en una estricta exigencia:




Desde la vigencia del nuevo código administrativo, adoptado por el decreto 01 de 1984, las controversias contractuales quedan sometidas al régimen de la caducidad de dos años […].


Y ese cambio no fue simplemente de palabras, sino sustancial. En tal sentido, desde ese entonces el término para acudir ante el juez se volvió de cumplimiento ineludible, de aplicación frente a todos, por no ser susceptible ni de suspensión ni de interrupción. De allí que producido el litigio contractual empezará a correr el término (artículo 136 del C.C.A.) para ejercer la acción.


[…] y empezado a correr ese término no se suspenderá ni interrumpirá por causa alguna y menos, como sucedió en el caso sub judice, con la reclamación hecha de unos derechos que solo podrá otorgarlos el juez del contrato. Aquí, se repite, no puede crearse artificialmente un acto para eludir o modificar los efectos preclusivos de la caducidad. Sucede en esto un fenómeno un tanto similar al que se produce cuando se pide la revocatoria de un acto administrativo, ya que ni la petición hecha ni la decisión revivirán los términos legales para el ejercicio de las acciones contencioso administrativas ni darán lugar al silencio administrativo (art. 72 del C.C.A.)22.





En este sentido, destaca el doctor Betancur las notas esenciales de esta institución: i) obedece a la necesidad de estabilidad jurídica en los asuntos públicos, en oposición a la incertidumbre y eventualidad de permitir la discusión judicial en cualquier tiempo; ii) impone un plazo perentorio para ejercer la acción judicial; iii) tiene carácter objetivo, por cuanto para su configuración basta verificar el transcurso del término sin atender a las razones subjetivas para no haber ejercido en forma oportuna el derecho de acción; y iv) es de origen foráneo23.


Como se puede advertir, por su misma esencialidad y rigurosidad se trata de un fenómeno procesal con consecuencias sustanciales determinantes, puesto que i) hace prevalecer el interés general y la estabilidad jurídica y ii) en la práctica impide cualquier estudio de fondo por el simple paso del tiempo.


La misma Corte Constitucional24 ha considerado que la caducidad de las acciones contencioso administrativas no configura una violación a la garantía de acceso a la administración de justicia, comoquiera que el sistema jurídico brinda la oportunidad para iniciar el proceso y si no se hace en el término establecido es la propia incuria para ejercer la acción correspondiente la que ocasiona la frustración de la pretensión y ello se justifica precisamente por la necesidad de otorgar certeza jurídica no solo a la comunidad, sino al mismo accionante en concreto, brindar estabilidad a situaciones jurídicas consolidadas y a los actos administrativos que no son impugnados oportunamente; además, añade la Corte que ello no vulnera el derecho de las víctimas, pues no se niega el derecho de acción, sino que se impone la obligación de ejercer la acción en término para hacer realidad los principios de eficacia, celeridad y oportunidad; su incumplimiento, inexorablemente, conlleva la extinción del derecho de acción y, por ende, la pérdida de la posibilidad de obtener una reparación, solo imputable a la propia incuria.


3.3. El principio iura novit curia y la jurisdicción rogada


Este principio de arraigo constitucional en el artículo 230, en una suerte de doble implicación con el principio de legalidad, supone del juzgador el conocimiento y cumplimiento del orden legal y, por ende, constitucional; coloquialmente entendido como el deber de las partes de acreditar unos hechos, sin necesidad de invocar un conjunto normativo para que procedan sus pretensiones y de usual aplicación en el contencioso administrativo en los procesos de reparación directa y contractuales, también implica la facultad del juez de determinar el régimen jurídico de responsabilidad aplicable al caso concreto que es objeto de la decisión, sin atender al que haya sido invocado en la demanda.


En contraposición, en los asuntos en que se pretende la anulación de actos administrativos, el asunto contencioso administrativo por excelencia, opera el principio de justicia rogada según el cual el juez, al momento de fallar, debe respetar los límites fijados por el libelo introductorio o causa petendi25, comoquiera que el juicio de legalidad a que se somete un acto administrativo tiene el alcance que se haya precisado como concepto de violación y la confrontación normativa y fáctica no puede exceder lo pedido.


En efecto, como lo explica el doctor Betancur en esta providencia en vigencia de la Ley 167 de 1941, con predominio marcado en las acciones de impugnación de los actos administrativos (nulidad y plena jurisdicción), se elaboró la teoría en el sentido de que el juez administrativo no podía fallar sino con base en las normas citadas como infringidas en la demanda y por el concepto expuesto dentro de la misma.


Posteriormente, con la expedición del Decreto 528 de 1964, que le asignó a la jurisdicción administrativa el conocimiento de las acciones contractuales y las de reparación directa, ya no se podía hacer la exigencia de citar las normas, toda vez que este tipo de responsabilidad tenía que manejarse con fundamento en principios generales, pues no existían normas que regularan cada caso. Fue así, entonces, como la jurisprudencia empezó a aplicar en este campo el principio iura novit curia de vigencia en el sistema procesal desde el siglo pasado.


Finalmente, con la expedición del numeral 4 del artículo 137 del Código Contencioso Administrativo (CCA), Decreto 01 de 1984, se hizo la precisión adoptada jurisprudencialmente y fue así como solo se mantuvo la regla de la justicia rogada (cita de normas violadas y concepto de violación obligatorios para el juez) dentro de las acciones de impugnación de actos administrativos; y se aceptó que en las demás acciones basta, como ante la justicia ordinaria, que se explique la fundamentación jurídica en forma simple, sin requisitos especiales y sin condicionamientos para el juzgador, el cual, vistos los hechos y sus pruebas, deberá otorgar el derecho pretendido si a ello hubiere lugar, facultad que se hace imperativa cuando de proteger derechos fundamentales se trata, en los términos de la Sentencia C-197 de 1999.


Este principio, además, ha sido aplicado para resolver otros asuntos dentro de la jurisdicción de lo contencioso administrativo, como cuando el demandante alega determinado régimen de imputación de responsabilidad, pero el juez encuentra probado otro, de modo que puede apartarse de aquel y aplicar el correcto, con la condición de que los elementos que lo conforman deben aparecer plenamente demostrados; lo mismo sucede cuando se ha presentado la demanda realizando una equivocada escogencia de la acción o resulte errado el régimen de responsabilidad propuesto.


De esta manera, como lo indicó el Consejo de Estado, “son los hechos probados los que imponen la decisión del juez y no la fundamentación jurídica expuesta. Gana así el principio ‘iura novit curia’ toda su extensión y efectividad”26.


3.4. La oficiosidad y el papel del juez


Como ya se indicó, el llamado a una intervención activa del juez como desarrollo de un procedimiento de carácter inquisitivo no solo se manifiesta en la posibilidad de decretar pruebas de oficio y participar en la práctica de las solicitadas y decretadas dentro del proceso, sino que cuenta con facultades oficiosas para garantizar cada etapa del proceso, desde el simple saneamiento hasta la efectividad de la sentencia.


Así, tenemos la citación de personas que puedan resultar perjudicadas con la decisión para que hagan valer sus derechos al momento de decidir las excepciones, tanto las previas como las perentorias, las cuales pueden ser declaradas sin petición expresa del demandado, y que tiene su explicación en la incompetencia que tiene la Administración de renunciar a sus derechos, también en la protección al patrimonio público y al interés general27; y, en los términos del artículo 207 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), los jueces administrativos, una vez agotadas las etapas del proceso, tienen la oportunidad de ordenar el trámite que busca el saneamiento de las nulidades que lo permitan o para declarar las insubsanables, para lo cual se hace la precisión de que el juez no sanea nulidades, solo las declara de oficio o a petición de parte; cuando sean insubsanables o cuando sean saneables, las pone en conocimiento de la parte afectada para que esta las alegue y, en caso de que se guarde silencio, la misma quedará saneada por voluntad de la ley y el proceso continuará su curso; en caso contrario, el juez la declarará28.


Conclusiones


Los libros y sentencias del doctor Carlos Betancur Jaramillo nos enseñan cómo hacer las cosas bien, pensar bien y escribir bien, con la extensión adecuada para que la decisión haga explícitas las razones de la justicia sin atender a intereses extrajurídicos.


Su tesis de grado sobre una institución ya superada (el concubinato) muestra cómo su convicción sobre la finalidad del derecho, que determinó también sus decisiones como juez y su propia vocación docente, es ser justo, desde una perspectiva pragmática y desde la originalidad en la creación de soluciones a realidades y problemáticas económicas y sociales que aún no han sido previstas por la legislación.


En La prueba judicial cualquier jurista puede adentrarse en las tesis de los clásicos del derecho de pruebas sin perder de vista las instituciones tal y como han sido desarrolladas por la legislación colombiana, al tiempo que encuentra las reflexiones propias del profesor Betancur sobre algunas especificidades a las que se vio enfrentado durante el ejercicio profesional.


Finalmente, su obra más recurrida, Derecho procesal administrativo, que desarrolla in extenso las instituciones del procedimiento contencioso administrativo, permite al jurista interesado en esta especialidad y al ciudadano abordar casi cualquier cuestión problemática y encontrar la visión práctica de un juez que de manera responsable intentó acertar en cada una de sus decisiones, desde el más cotidiano cuestionamiento procesal hasta las más complejas violaciones de derechos humanos que comprometen la responsabilidad del Estado.
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El último aporte jurisprudencial de Carlos Betancur a la teoría del servicio público


Fabián Gonzalo Marín*


Introducción, agradecimientos y saludo al maestro Carlos Betancur


No puedo avanzar una sola idea de fondo en este escrito sin agradecerle apropiadamente a la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario por la invitación que me hizo a participar en esta obra colectiva en homenaje a la vida y obra del maestro Carlos Betancur Jaramillo, con motivo de su aporte a la judicatura del país, al derecho procesal administrativo y a la Universidad del Rosario. Estar al lado de tantas personas que lo quieren, y además juristas tan destacados, me anima y enorgullece. Solo espero estar a la altura del homenaje, del homenajeado y de quienes le rinden tributo. Un agradecimiento adicional, y especial, le doy a la profesora y consejera de Estado Rocío Araújo Oñate por hacerme parte de este proyecto tan emocional, entusiasta y humano.


Tampoco puedo empezar sin expresarle al maestro Betancur —que, por cierto, es el maestro de mi maestro, con lo que espero que se entienda lo que significó y significa él para mí, por esta especie de parentesco de consanguinidad—, y para que esta constancia susurre eternamente en este papel, que una razón más me animó a participar de este proyecto: el conocimiento personal que le tengo, desde hace casi veinte años —con el cariño que eso implica tomarle a una persona—, cuando tuve la oportunidad de trabajar a su lado, bajo su dirección profesional, siendo yo demasiado joven. El maestro Betancur recién se había retirado del Consejo del Estado y trabajamos como servidores públicos del metro de Medellín, en su defensa judicial ante un tribunal de arbitramento internacional de alcance colosal, entre otros procesos o asuntos aledaños que comprometían los recursos y la tranquilidad de esa institución pública.


La oportunidad que Dios me dio de trabajar tan cerca de él, demasiado cerca, de aprender académica y personalmente, de oír tantas historias de vida y de ejercicio profesional, facilitó que la admiración profesional que teníamos todos los abogados del país por ese exconsejero de Estado, ni qué decir en Medellín, se convirtiera en mí, además, en un afecto personal que nace de la proximidad a una persona tan sencilla como él. Aprovecho para renovarle mis agradecimientos por encontrarlo tan pronto en mi vida y por darme la oportunidad de trabajar a su lado, hombro a hombro, en los temas que él bien recuerda.


Ahora sí, sin deudas emocionales de las que nunca más se pagan igual, este escrito exaltará un aporte muy concreto que el maestro Betancur hizo a la jurisprudencia construida por él durante cerca de veinte años en el Consejo de Estado, y otros más en el Tribunal Administrativo de Antioquia. Concretamente, elegí su ponencia en el Auto de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del 23 de septiembre de 1997, Expediente S-701, porque tiene los siguientes significados que justifican el homenaje que le rindo al comentarla:


De un lado, se trata, en mi criterio, probablemente por apreciación excesivamente subjetiva, gobernada por mis gustos dentro del derecho administrativo, de la providencia más importante que proyectó en la recta final de su despedida como consejero de Estado, por eso espero que él también la recuerde como legado de su partida y quiero que los lectores identifiquen este momento clave de su retiro.


De otro lado, se trata de una providencia dictada por razones de importancia jurídica o trascendencia social —art. 130 del Decreto 01 de 19841—, de manera que este solo calificativo destaca su valor, y más si se toma en cuenta que en la época en que se profirió apenas se alineaban los actores y los protagonistas del complejo debate de comprensión de la nueva teoría del servicio público en Colombia y, por tanto, de las ideas de función administrativa, de aplicación del derecho privado a la Administración, y finalmente del juez de las controversias de esa Administración en movimiento; por eso la providencia escogida para este homenaje marcó un hito, corrigió comprensiones y desde luego dividió opiniones, así que, como hecho histórico, quiero sacar del cuarto de san alejo esta providencia para comentarla con cuidado, porque los abogados jóvenes deben saber que corresponde a uno de los momentos claves de la vida jurídico-administrativa del país —ubicado en la década de los noventa— donde se debatieron los temas que se analizarán a continuación.


1. Caso que afrontó el maestro Betancur Jaramillo en el Auto S-701 de 1997


La providencia citada resolvió la apelación contra una providencia que declaró la nulidad de lo actuado en un proceso ordinario, de controversias contractuales, donde eran parte una empresa oficial de servicios públicos domiciliarios y una persona natural, quienes en 1995 celebraron un contrato de suministro.


El tribunal administrativo, que admitió la demanda y avanzó un poco en el trámite, finalmente declaró la nulidad del proceso por falta de jurisdicción, aduciendo que el contrato se regía por el derecho privado, y además porque no tenía cláusulas exorbitantes que justificaran que el proceso se tramitara ante esa jurisdicción. El demandante apeló la decisión, alegando que el artículo 75 de la Ley 80 le otorgaba jurisdicción a la justicia contencioso administrativa, y además que el contrato no tenía por objeto la prestación del servicio público domiciliario.


En estos términos, la Sala Plena del Consejo de Estado debía definir cuál era la jurisdicción competente para dirimir el conflicto. Se dice que la Sala Plena porque el expediente contractual llegó, obviamente, a la Sección Tercera, pero a solicitud de la misma Sección aquella otra Sala declaró la importancia jurídica del proceso con el propósito de tomar una decisión de más trascendencia, de allí que el expediente pasó a esa Sala. Finalmente, trató los siguientes problemas: i) función que se ejerce cuando se prestan servicios públicos domiciliarios, ii) régimen jurídico contractual de los operadores del servicio y iii) juez competente para dirimir sus controversias —alcance del art. 75 de la Ley 80 de 1993—.


La importancia de esta providencia, que aparentemente solo debatiría sobre la jurisdicción aplicable al conflicto contractual, tenía un trasfondo realmente complejo, y diría que de tipo principial en materia constitucional y de derecho administrativo, porque de fondo retumbaba la discusión sobre la aplicación de la Ley 142 de 1994, que fue innovadora en la concepción del servicio público y que para ese momento solo llevaba tres años de vigencia, tiempo escaso para que la jurisprudencia de la Alta Corte tuviera respuesta a tantos problemas y retos que produciría. Por eso mismo, la providencia del maestro Carlos Betancur Jaramillo tiene la cualidad de ser fundadora y, en esa medida, innovadora, porque sentó las bases de algunas tesis que nuevamente se desarrollarían en el trascurso de los siguientes años.


Este aspecto destaca su agudeza, porque no dejó pasar de largo por su despacho y por la Sala de la sección un tema tan importante como definir algunos problemas particulares de los servicios públicos domiciliarios, que urgían de aclaraciones y concreciones, y que para ese momento solo estaban en manos de los operadores de los servicios públicos —con sus asesores— y de la academia —y en escasa medida de los tribunales administrativos—, que marchaban al ritmo de sus criterios y de los de aquellos casi siempre convenientes, sin la colaboración oportuna del órgano judicial de cierre.


2. Naturaleza de la actividad prestadora de los servicios públicos domiciliarios: ¿función administrativa o actividad mercantil?


El primer tema de envergadura que asumió el Auto S-701 de 1997, y por este solo aspecto ya despunta su importancia, es que definió o aclaró la naturaleza jurídica de la función que se ejerce cuando el Estado o los particulares prestan servicios públicos: ¿función administrativa o actividad mercantil?


Para ese momento ya no se trataba de un problema jurídico y administrativo menor. Antes de los años noventa sí lo fue, porque la respuesta era obvia. Para valorar su jerarquía, recuérdese el estado del tema en la época de los hechos, es decir, en 1997: solo habían trascurrido tres años desde que se materializó la posibilidad legal, no solo constitucional —de esta habían trascurrido seis años, pero prácticamente era lo mismo—, de que los particulares prestaran directamente los servicios públicos domiciliarios, y no solo en la modalidad de concesión. Las leyes 142 y 143 de 1994 desarrollaron el artículo 365 de la Constitución Política y definieron las condiciones jurídicas de esa novedosa posibilidad. Por tanto, oteando el pasado, lo constatable era que habían trascurrido casi dos siglos de imposibilidad de hacerlo —dependiendo, en cada caso, del servicio público que se considere—, por tanto, trascurrió ese tiempo de funcionamiento del monopolio público en la prestación de los servicios de acueducto, alcantarillado, aseo, telefonía, energía y gas —en cada caso, dependiendo de la época de su invención—.


El debate, académico y práctico, que surgió a partir de 1994 entre dos grupos de juristas —que, por cierto, se conserva—, fue enorme, incesante y duro. Pronto se sumaron economistas a uno de los dos grupos que contendían —propiciando la consolidación de la lectura del derecho denominada derecho económico—2; y luego se añadieron, al mismo grupo, administradores y empresarios de los sectores público y privado. Inicialmente el debate fue oral y de ejercicio profesional, y finalmente fue escrito. La disputa, ya no solo de alcance jurídico sino de tipo económico-administrativo-gerencial, por tanto de trascendencia interdisciplinaria, consistía en definir si el artículo 365 de la Constitución Política y las leyes 142 y 143 de 1994 no solo habían permitido que los particulares prestaran servicios públicos domiciliarios —aspecto que estaba claro—, sino si esa posibilidad, además, mudó la naturaleza jurídica de la actividad de prestación del servicio público: de función administrativa a actividad mercantil.


Esta imponente discusión agitó los escenarios empresariales frente a las decisiones que tomaba el derecho, que durante siglos permanecieron relativamente tranquilos; pero en la época en que se profirió el Auto S-701 se convulsionó especialmente el ambiente jurídico de tipo no judicial. En ese momento, el debate trascendió al derecho y sus pretensiones simplemente organizadoras de la disciplina jurídico-administrativa porque se vincularon aspiraciones, deseos o pretensiones del mercado, que asumieron ribetes interdisciplinarios y extrajurídicos —pero no ilegales— que anhelaban que se adoptaran nuevas respuestas frente a la solución histórica sobre la naturaleza de los servicios públicos domiciliarios. Esto significa que ahí empezó en Colombia, muy en serio, el cuestionamiento a la escuela del servicio público, la de Bordeaux, en la cual se apoyó históricamente la respuesta a esta cuestión, concretamente durante el siglo que terminaba.


En los años 1991 a 1997, y con absoluto rigor en el lapso de 1994 a 1997, el debate pertenecía al nivel de la algarabía, provocada por empresarios y asesores, que trataba de ordenarlo y hasta de controlarlo por parte de las mismas empresas prestadoras de los servicios y por las tres comisiones de regulación de los servicios públicos domiciliarios —creadas por la Ley 142 de 1994: la Comisión de Regulación de Energía y Gas (CREG), la Comisión de Regulación de Agua Potable y Saneamiento Básico (CRA) y la Comisión de Regulación de Telecomunicaciones (CRT)—. Finalmente, el tema llegó al Consejo de Estado, a las manos de Carlos Betancur Jaramillo —mejor decir, para un abogado, a su inteligencia—, bajo la forma de apelación de un auto de un tribunal que declaró la nulidad de lo actuado en un proceso de naturaleza contractual por falta de jurisdicción para conocerlo.


Espero que ahora se entienda mejor que no se trataba tan solo, como muy bien lo interpretó él, de decidir el simple y escueto asunto de la jurisdicción de los asuntos contractuales de los negocios de las empresas de servicios públicos domiciliarios, sino, ante todo, de entender integralmente el entramado del derecho —administrativo y privado— en el contexto de una nueva forma de prestación de los servicios públicos en Colombia y en el mundo: en el desconocido e inexplorado escenario de la prestación en competencia en el mercado.


La Sala Plena del Consejo de Estado concluyó el debate señalando que prestar servicios públicos domiciliarios, en competencia entre los sectores públicos y privado, no obstante los enormes cambios políticos, económicos y jurídicos, continuaba siendo ejercicio de función administrativa, la misma función que le corresponde asumir a una de las ramas del poder público, pero que también pueden prestar los particulares; por tanto, no dejó de ser lo que era por el exclusivo cambio de condiciones en la prestación del servicio3, así que no pasó a ser una actividad mercantil4. La providencia señaló con contundencia que:




a) Los servicios públicos son inherentes a la finalidad del Estado: “Pero, sea cual fuere el régimen que los gobierne o la persona pública o privada que los preste, la titularidad de los servicios públicos domiciliarios permanecerá siempre en cabeza del Estado, debido a que es función inherente a su propia naturaleza; y no se pierde esa titularidad porque una ley le entregue su ejercicio o gestión a entidades o personas privadas”5.





Se trataba de un supuesto más, aunque nuevo, de ejercicio de la función administrativa a cargo de particulares, concretamente en el escenario abierto a la posibilidad de que las empresas privadas asumieran servicios que antes no podían prestar. Esta posición se ubica en el siguiente apartado de la providencia, donde se examinó si los particulares que prestan servicios públicos domiciliarios profieren actos administrativos y se concluye que sí, en los casos que identifica la providencia, y confirma esta posición con el siguiente argumento, del cual se infiere que los prestadores particulares ejercen función administrativa:




Se refuerzan las ideas precedentes con lo que disponen los arts. 82 y 83 del C.C.A. El primero, porque le adscribe a la jurisdicción administrativa no sólo el conocimiento de las controversias y litigios administrativos originados en la actividad de las entidades administrativas, sino también de las personas privadas que desempeñan funciones administrativas; y el segundo, porque le permite a esa jurisdicción el juzgamiento de los actos administrativos, las omisiones, las operaciones administrativas y los contratos estatales (la norma se subroga frente a estos últimos porque hablaba de los contratos administrativos y privados con cláusula de caducidad) de las entidades públicas y de las personas privadas que ejerzan funciones administrativas. Además, no puede olvidarse que así como la jurisdicción administrativa conoce también de las controversias derivadas de las funciones administrativas que en ciertos eventos cumplen los particulares, nada impide que esa misma jurisdicción defina asuntos que no estén gobernados en su totalidad por el derecho público, tal como se observa con los conflictos derivados de los contratos estatales, sin importar la naturaleza del derecho aplicable (art. 75, Ley 80 de 1993)6.





El espaldarazo que esta providencia le dio a una de las dos tesis de los juristas que disputaban en esa época en forma acalorada en los contextos académico y empresarial —y lo digo muy en serio, porque conservo frescos los recuerdos— fue un triunfo sumamente importante, el primero para la tesis que defendía la concepción del ejercicio de la función administrativa en el desarrollo de esta actividad. Por este solo hecho, no solo el maestro Carlos Betancur sino el Consejo de Estado en pleno adoptaron una posición ideológica —porque superó la simple aplicación del derecho positivo, porque no había norma aplicable— en defensa de la función administrativa, sin perjuicio de la aplicación del derecho privado con ocasión de su ejercicio, como se analizará a continuación.


Para este momento del escrito los lectores habrán reclamado, mentalmente, que no haya expresado mi posición frente al debate, asunto justificado que afortunadamente no me sorprende, porque ya lo hice en un texto dedicado al tema: Los servicios semipúblicos domiciliarios, donde opino en forma extensa, en el capítulo I, por qué prestar servicios públicos continúa siendo ejercicio de función administrativa, tanto cuando lo hace el Estado como cuando lo hacen los particulares, pero por el escaso espacio del que dispongo en este texto, y sobre todo porque el centro de atención es el maestro Betancur Jaramillo, no lo reproduzco ni lo resumo, pero remito a su lectura para que se examinen las razones que ofrezco para esa conclusión7.


Lo cierto en este debate es que la decisión de 1997 fundó la línea jurisprudencial relativa a la naturaleza jurídica de la prestación de los servicios públicos domiciliarios cuando no había doctrina escrita, sino que dominaban los comentarios verbales, y se proyectaría en forma insospechada —como sucede con todas las materias— porque las siguientes generaciones de consejeros de Estado participarían de su desarrollo, apoyados en su propia carga intelectual y cultural, solo que el punto de partida, que también decide cargado de lo mismo, partió con esta decisión tan importante.


Por cierto, no se olvide nunca este dato significativo: la decisión que adoptó la Sala Plena fue por razones de importancia jurídica o trascendencia social, dato que en la época de la providencia solo tenía un efecto concreto: que el expediente afectado pasara de la sección natural a la Sala Plena del Consejo de Estado, es decir, que se moviera de una sala compuesta por cinco consejeros de Estado a una integrada por 27, es decir que modificó el juez natural del proceso, pero en forma válida.


Lo increíble es que en vigencia del Decreto 01 de 1984 esas providencias no eran vinculantes; sin embargo, existía la convicción colectiva de respetarlas en las cinco secciones del Consejo de Estado, pero está claro que no lo imponía la ley procesal. Fue el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) el que le asignó este efecto, pero, además, el artículo 270 dispuso que las sentencias dictadas antes del 2012, por razones de importancia jurídica, como el auto del maestro Betancur, adquirían el mismo efecto que allí se creó: ser precedente judicial obligatorio8. Se trata de una especie de retroactividad en la asignación del valor jurídico de esas decisiones, y en términos prácticos significa que tesis como la comentada es la vigente y deben observarla todas las secciones actuales del Consejo de Estado, los tribunales, los jueces, la Administración y los particulares, porque estas providencias vinculan a todos. ¡Se trata de una tesis unificada, como las siguientes!


Para concluir estas reflexiones sobre el primer aspecto destacado de la providencia S-701 de 1997, lo sucedido en torno al debate de la naturaleza de la función que se ejerce cuando se prestan los servicios públicos, y que todavía no se estabiliza en la fecha en que se le rinde este homenaje al maestro Carlos Betancur, lo ubico en lo que la teoría de las revoluciones sociales denominan el acontecimiento, es decir, la ocurrencia de un hecho que produce un cisma, es decir, una ruptura que interrumpe la continuidad de la historia y marca el paso de una época a otra9.


El acontecimiento divide la historia del hombre —en este caso, la del derecho y la del Estado como administrador— en un antes y un después. Sin él, el tiempo es el mismo; con él surgen las épocas, porque el tiempo se divide. El acontecimiento implica pasar de un lugar a otro, de un momento a otro de la existencia, y este debate en torno a la función administrativa y a la actividad mercantil, para quienquiera que lo gane, tiene ribetes de acontecimiento en nuestro submundo jurídico-administrativo.


De solo pensar que en los años noventa, e inclusive hoy, no se comparte un buen consenso profesional acerca de lo que es y no es la función administrativa, entra en crisis profunda el derecho administrativo, que por este solo aspecto empieza a confundirse con el privado, diluyéndose en una misma sustancia informe; y entra en crisis el Estado de derecho que se conoció con la Revolución francesa; y también la calidad de ciudadano, que se empieza a confundir con la de usuario; y la aplicación de los principios de la función administrativa pierden materia a la cual adherirse; y los derechos humanos quedan desorientados, porque no saben dónde está el Estado al que se dirigieron.


Al doctor Betancur Jaramillo, con su providencia de 1997, le correspondió iniciar este largo y persistente debate, disputa que se sabía que sería intensa y sostenida, como se caracteriza la manifestación completa de un verdadero acontecimiento en la historia de la humanidad, para nuestro caso, en la historia del derecho.


3. Régimen jurídico aplicable a las organizaciones prestadoras de los servicios públicos: ¿derecho administrativo o derecho privado?


El segundo tema importante de la providencia S-701 no es de menor envergadura que el anterior, de hecho se suma a él, y nuevamente creemos que refleja la ideología jurídico-judicial del maestro Carlos Betancur Jaramillo. Una vez más, el problema fue de tipo positivo frente a lo que definieron las normas, pero con efectos sobre la ideología jurídico-pública de cada jurista del país por la pugna que produjo —y continúa produciendo— sobre el pensamiento y la doctrina que cada jurista comparte frente a esta clase de temas, para este caso, las personas del momento concreto de la historia de nuestro derecho administrativo, y específicamente, de la generación de consejeros de Estado de la década de los noventa.
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