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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


Martín Bermúdez Muñoz


Bogotá D. C., agosto de 2020





Introducción



La Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Señora 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 este 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




CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO






La Ley 1437 de 2011: ¿constitucionalización del derecho administrativo o administrativización del derecho constitucional?



Álvaro Namén Vargas*


Introducción


Es un gran honor para mí participar en esta obra en homenaje a mi amigo, colega y maestro Carlos Betancur Jaramillo, sin duda alguna, una de las voces más influyentes dentro del derecho administrativo colombiano. Durante su vida profesional como litigante, consultor, juez, magistrado y consejero de Estado siempre ha destacado por su inteligencia, profesionalismo y acertado criterio jurídico. A estas cualidades deben agregarse además su inmensa condición humana, sencillez, amabilidad y honestidad.


El maestro Betancur Jaramillo ha sido también un consagrado académico que ha inspirado y contribuido profundamente a la formación de varias generaciones de abogados a través del ejercicio de la cátedra en las más respetadas universidades del país y como autor de importantes obras jurídicas, dentro de las que se destaca su afamado libro Derecho procesal administrativo. Su vocación por la academia y el estudio del derecho administrativo hacen que esta obra constituya una maravillosa oportunidad para honrar y enaltecer la trayectoria académica y profesional del maestro.


Justamente, el presente capítulo aborda una temática que ha sido objeto de interés y discusión por parte del profesor Betancur. Me refiero al Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual se estudia en esta oportunidad desde la órbita del fenómeno de la constitucionalización del derecho. Con este propósito, el texto se divide en dos partes principales. En la primera, se exponen algunas consideraciones relativas a la constitucionalización del derecho. En la segunda, se identifican las manifestaciones más importantes de dicho fenómeno en la Ley 1437 de 2011.


1. La constitucionalización del derecho


Dentro de las materias debatidas y analizadas por el derecho administrativo moderno, además de la liberalización de los servicios públicos, la participación de los particulares en la función pública, la gobernanza y la administración electrónica, se encuentra la constitucionalización del derecho. Esta corresponde a una realidad jurídica en virtud de la cual se reconoce que:




[…] todas las ramas y especialidades del Derecho, así como las actividades del Estado en sus diferentes manifestaciones (legislativas, judiciales, gubernativas, administrativas, de control, etc.), deben ceñirse al cumplimiento de los principios fundamentales del Estado social de derecho y al respeto y garantía de los derechos de las personas, mediante la aplicación, incluso directa, de las normas constitucionales1.





Por lo tanto, el proceso de constitucionalización implica que el ordenamiento jurídico se adapte, oriente y organice de acuerdo con los parámetros consagrados en la Constitución para, de esta forma, lograr la protección de las libertades, garantías y derechos de los ciudadanos. Con todo, para alguna parte de la doctrina el fenómeno de la constitucionalización conlleva también que normas inferiores impacten a la Constitución2.


De acuerdo con el profesor Schmidt-Assmann, la constitucionalización del derecho requiere de una “constitución normativa”, la cual se caracteriza por contar con un tribunal constitucional y someter los poderes del Estado a la Carta Política3. La constitucionalización del derecho también puede observarse desde una perspectiva de grado. Así, para Guastini existen:




[U]nas condiciones necesarias para determinar el grado de constitucionalización en el que se encuentra un determinado ordenamiento jurídico: la rigidez de la Constitución, que impida que principios esenciales puedan modificarse (ni siquiera mediante el procedimiento de revisión judicial) (p. 155); la garantía jurisdiccional de la Constitución, que permite imponer sus postulados a todo el ordenamiento (p. 155-157); la fuerza vinculante de la Constitución, en virtud de la cual todas sus normas son plenamente aplicables y obligan a sus destinatarios, ya que las mismas están dotadas de contenido normativo (pp. 157-158); la “sobreinterpretación” constitucional, a partir de la cual los jueces no se limitan al literalismo sino que adoptan una interpretación extensiva que permita extraer normas implícitas (“adscriptas”) para regular nuevos casos, y la aplicación directa de las normas constitucionales4.





Como efectos de la constitucionalización del derecho, pueden señalarse los siguientes: i) la Constitución deja de ser un catálogo de “recetas políticas con carácter vagamente obligatorio” para convertirse en una verdadera regla de derecho (efecto “constitucionalización-juridización”), ii) hay un cambio en el sistema de fuentes normativo (efecto “constitucionalización-elevación”), y iii) se genera una constitucionalización de los derechos y libertades que lleva a un cambio en las distintas ramas del derecho (“constitucionalización-transformación”). Asimismo, con la constitucionalización se promueve iv) la modernización del derecho y v) la unificación y simplificación del ordenamiento jurídico5.


En lo que respecta a su influencia en la actividad de las ramas del poder público, la constitucionalización del derecho limita la discrecionalidad de las autoridades y les impone deberes de actuación con el objetivo de lograr la realización de los derechos constitucionales. Igualmente, condiciona la interpretación de las demás normas del sistema6.


A pesar de sus importantes ventajas, la constitucionalización del derecho no ha sido un fenómeno ausente de críticas. Así, entre otras, se han señalado las siguientes: i) las decisiones judiciales pueden teñirse de un elemento político7, ii) se incentiva la preminencia de la rama judicial sobre las otras ramas del poder público8, reformulando así, por tanto, el concepto de equilibrio entre los poderes9, y iii) se impactan las fuentes del derecho al convertir a la Constitución en el origen, centro y fin del ordenamiento10.


Adicionalmente, la constitucionalización produce: v) una sobreinterpretación de la Constitución o sobreconstitucionalización, vi) la irrelevancia o debilitamiento del Poder Legislativo y de la ley, vii) una afectación de la democracia, viii) un nuevo iuspositivismo ideológico constitucional, ix) una desnormativización del ordenamiento y x) una hipermoralización del derecho11.


1.1. La constitucionalización del derecho en Colombia


El ordenamiento jurídico nacional no ha sido ajeno al fenómeno de la constitucionalización del derecho12. Como consecuencia de lo anterior, algunos han considerado que nuestro país ha pasado de una corriente de legalización del derecho a una de constitucionalización del derecho. En este sentido, se ha afirmado:




El principio de supremacía de la Constitución, además de asumir a la Constitución como norma jurídica y como la norma que señala la manera de producir las demás normas, implica adicionalmente la constitucionalización del resto del derecho, la que opera, tanto en el plano interpretativo, como en el aplicativo. Este contenido de la supremacía constitucional implica un tránsito que va de la legalización del derecho, a la constitucionalización del derecho. En efecto, bajo el simple Estado de derecho, lo que acontecía era la legalización del derecho, es decir, que el derecho se enseñaba y se ejercía tan sólo desde la ley, y por lo mismo, los casos eran resueltos por los jueces únicamente desde la ley, lo que implicaba, que la propia Constitución quedara legalizada, es decir, sometida a las interpretaciones y a las aplicaciones de la ley. La asunción de la supremacía de la Constitución y su carácter normativo implican el tránsito a un modelo inverso: aquel en el que la enseñanza y la aplicación del derecho están regidas por la Constitución, donde los casos sean resueltos por los jueces primero desde la Constitución y luego desde la ley, dentro de un proceso, en el que los asuntos legales pasan a ser constitucionalizados, es decir, mediados hermenéuticamente por la comprensión y la aplicación de la Constitución13.





Para el profesor Schmidt-Assmann, es posible la constitucionalización del ordenamiento jurídico nacional, toda vez que la Constitución establece expresamente su prevalencia sobre las demás normas del ordenamiento (artículo 4º), determina de forma detallada los derechos fundamentales (artículos 11 y siguientes), consagra de forma expresa la aplicación inmediata de estos derechos (artículo 84), regula la organización del Estado (artículo 182 y siguientes) y, finalmente, contiene una jurisdicción constitucional (artículo 239 y siguientes).


La constitucionalización del derecho en Colombia ha tenido ocurrencia desde el punto de vista normativo y judicial. El primero, a través de la incorporación de las reglas y estándares constitucionales en las leyes, códigos y reglamentos14. Como ejemplo de lo anterior, puede mencionarse el Código de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), la ley de justicia y paz (Ley 975 de 2005), la ley estatutaria de habeas corpus (Ley 1056 de 2006) y la ley sobre habeas data (Ley 1266 de 2008)15.


Por su parte, la constitucionalización por la vía judicial, la cual tiene lugar cuando las normas son interpretadas de acuerdo con la Constitución16, se ha presentado principalmente a través de la jurisprudencia de las altas cortes, en particular, de la Corte Constitucional.


2. La constitucionalización del derecho administrativo


El fenómeno de la constitucionalización del derecho ha provocado también la “constitucionalización de las especialidades jurídicas”, que, como se infiere de su propio nombre, hace referencia al proceso a través del cual las reglas y los estándares constitucionales impactan y son asumidos por las ramas tradicionales del derecho, tales como el derecho penal17, civil, laboral18, comercial, de familia, electoral19, de propiedad intelectual20 y procesal21.


A manera de ejemplo, la constitucionalización ha sustentado el principio que señala que lo sustancial debe prevalecer sobre lo formal. Igualmente, ha permitido concebir a las normas procesales como mecanismos para realizar y hacer efectivas las normas sustanciales22.


Ahora bien, el derecho administrativo no ha sido ajeno al fenómeno de la constitucionalización23, circunstancia a todas luces lógica24 teniendo en cuenta el carácter prevalente de la Constitución25, la consideración del derecho administrativo como un derecho constitucional concretizado26 y la vinculación de la ley a los derechos fundamentales27.


De allí que para el profesor Schmidt-Assmann la constitucionalización del derecho administrativo no sea más que “una corrección de Derecho Constitucional de las doctrinas particulares de Derecho Administrativo”, que implica que asuntos como la legalidad, las formas de actuación, la discrecionalidad y la responsabilidad del Estado adquieran una dimensión diferente, para garantizar la protección de los ciudadanos y la actuación eficaz de la Administración28.


Igualmente, la constitucionalización del derecho administrativo encuentra justificación en la histórica relación que ha existido entre este y el derecho constitucional. Así, para el profesor Luc Heuschling, esta puede resumirse desde cuatro perspectivas:




¿Cuál es la relación entre estas áreas del derecho? Una valoración histórica y comparada resulta en no menos de cuatro afirmaciones, las cuales reflejan las perspectivas clásicas en esta materia. (a) El derecho constitucional y el derecho administrativo están completamente separados. (Yo llamo a esta visión la “tesis de los dos mundos” [...]). (b) La Constitución prohíbe la existencia del derecho administrativo. Esta conclusión dogmática, basada en el análisis de un sistema jurídico específico (Gran Bretaña), fue famosamente defendida por Albert Venn Dicey al final del siglo XIX. Estaba, sin embargo, equivocada, como se demostraría posteriormente; en ningún otro sistema jurídico europeo se ha hecho una afirmación similar. (c) El derecho administrativo es predeterminado por el derecho constitucional. De acuerdo con el discurso que emergió en el siglo diecinueve, la Constitución establece las bases del derecho administrativo. Una visión aún más extensa del impacto (o imperio) de la Constitución es expresada por la famosa frase acuñada por Fritz Werner, el primer presidente de la alemana Bundesverwaltungsgericht (Corte Administrativa Federal) después de la Segunda Guerra Mundial: “El derecho administrativo es la concretización del derecho constitucional” (konkretisiertes Verfassungsrecht). Desde 1990, se ha hablado mucho, en varios países (pero no en todos), sobre la “constitucionalización” del derecho administrativo, cuyo discurso ha sido promovido a nivel internacional por, entre otros, el profesor francés de derecho constitucional, Louis Favoreu. Sin embargo, algunos académicos prefieren usar una calificación más neutral (y, por tanto, menos “imperialista”): la Constitución simplemente establece el “marco” del que “depende” el derecho administrativo (en alemán, Verfassungsabhängigkeit des Verwaltungsrechts). [...] (d) De acuerdo a la cuarta tesis, el contenido del derecho constitucional es predeterminado por el derecho administrativo, un cambio radical de perspectiva que, en 1996, un famoso profesor francés, Georges Vedel, provocativamente llamó la administrativisation du droit constitutionnel (literalmente, la “administratización” del derecho constitucional, i. e., la influencia del derecho constitucional por los principios, reglas y hábitos de pensamiento desarrollados inicialmente dentro del derecho administrativo). En Alemania, en contraste a la tesis de Fritz Werner, un creciente número de académicos están ahora mirando partes del derecho constitucional como abstrahiertes Verwaltungsrecht (derecho administrativo abstraído) [la traducción es nuestra]29.





Bajo la denominada “tesis de los dos mundos”, se considera que el derecho administrativo y el derecho constitucional corresponden a materias paralelas, que se encuentran completamente separadas o desconectadas. Esta tesis, actualmente rechazada, fue debatida principalmente en Alemania y Francia, aunque también en España de forma anterior a la Constitución de 197830.


Así, en el caso de Alemania, la referida tesis encontró fundamento en la afirmación realizada por el profesor Otto Mayer en el prefacio de la tercera edición de su libro sobre derecho administrativo alemán, que señalaba: “Nada importante pasó entre 1914 y 1917 que necesitara incorporarse aquí. El derecho constitucional muere. El derecho administrativo permanece”31 [la traducción es nuestra].


Quienes rechazan esta tesis consideran que no es posible aceptar su validez, pues la Constitución de Weimar de 1919 contenía múltiples disposiciones referidas a materias propias del derecho administrativo.


En el caso de Francia, se consideró que la tesis de los dos mundos podía ser aceptada a la luz del ordenamiento jurídico existente en el país a finales del siglo XIX. Lo anterior, teniendo en cuenta que en aquel periodo: i) el Consejo de Estado creaba la mayoría de las normas administrativas y ocupaba una posición central dentro del Estado francés; ii) existía un amplio y sofisticado derecho administrativo, que configuraba en gran medida la imagen del Estado y el derecho público del país; iii) la Constitución en el siglo XIX se caracterizaba por una relativa debilidad e inestabilidad; iv) el recién creado Consejo Constitucional tenía una posición marginal; y v) los académicos en derecho administrativo gozaban de cierta preeminencia y dominaban el campo del derecho público.


La “tesis de los dos mundos”, denominada por uno de sus críticos, el profesor Louis Faveoreu, como la “tesis del orden jurídico dual”, fue estudiada en los años ochenta y noventa por el también profesor René Chapus.


Para este último, “la separación del derecho administrativo y el derecho constitucional era inevitable”32, aseveración que parecería ser cierta, habida cuenta que las tres leyes constitucionales de 1875 se limitaban a regular las relaciones entre las instituciones políticas (el presidente, la legislatura y los ministerios) y no hacían referencia a la administración y al derecho administrativo. Adicionalmente, la Constitución de 1875 ni siquiera mencionaba los términos administración o servicio público. Finalmente, el principio de legalidad se refería a las normas legales y los principios generales del derecho desarrollados por el Consejo de Estado.


Respecto a la postura sostenida por el profesor Chapus, se señalaron las siguientes críticas: el hecho de que el Consejo de Estado acudiera a los principios generales del derecho por él establecidos, en vez de confiar en la Constitución o en los principios constitucionales determinados por el Consejo Constitucional, no es razón suficiente para concluir que existía una total separación entre el derecho administrativo y el derecho constitucional.


Asimismo, el propio profesor Chapus reconoció de forma expresa en su obra sobre derecho administrativo la existencia de las llamadas fuentes constitucionales del derecho administrativo, es decir, normas administrativas con rango constitucional.


Igualmente, bajo la Tercera República tampoco puede hablarse de una separación entre el derecho administrativo y el derecho constitucional. Durante dicho periodo (1870-1900), fueron varios los académicos franceses que destacaron la compleja interacción entre estas áreas, bajo la categoría del derecho público. Prueba de ello son los trabajos de los profesores Francois Boeuf, Maurice Hauriou, León Duguit y Gaston Jezé, entre otros.


Adicionalmente, en las tres leyes constitucionales de 1875 el vínculo entre el derecho administrativo y el derecho constitucional era débil, mas no inexistente. Este vínculo mínimo radicaba en el principio de la separación de poderes del cual se derivaban elementos relativos a la organización, función y control de la administración. La importancia de este principio se reveló en el propio texto de la Constitución, en la jurisprudencia del Consejo de Estado y en la doctrina de los académicos del derecho administrativo.


De otra parte, la validez de la “tesis de los dos mundos” tampoco puede justificarse si se tiene en cuenta que la existencia del Consejo de Estado francés ha estado legitimada comúnmente en la Constitución. En sus inicios, a través del artículo 52 de la Constitución de 1799, y luego por medio de la interpretación francesa del principio de separación de poderes33.


Una segunda aproximación histórica a la relación entre el derecho administrativo y el derecho constitucional fue la defendida por el profesor Albert Venn Dicey. Para este autor, el principio constitucional del Estado de derecho (rule of law) no permitió la existencia de un derecho administrativo en Gran Bretaña como el que tuvo lugar en Francia, habida cuenta que el derecho constitucional británico se sustentaba en las reglas establecidas por el derecho privado y las cortes ordinarias34.


La postura sostenida por Dicey también se ha considerado como equivocada, pues todos los Estados modernos tienen un conjunto de órganos administrativos cuyos poderes se encuentran limitados por la ley. Por lo tanto, sí existían disposiciones aplicables a la Administración pública, es decir, normas de derecho administrativo35.


Finalmente, el derecho administrativo y el derecho constitucional son materias estrechamente vinculadas, ya sea porque el primero se encuentra predeterminado por el segundo, o de forma inversa, el segundo por el primero. En otras palabras, la relación entre el derecho administrativo y el derecho constitucional se desenvuelve en un doble sentido, en virtud del cual las disposiciones y principios de uno influyen sobre el otro. De allí que esta interesante y necesaria interacción haya dado lugar a reconocer que el derecho constitucional tiene importantes funciones sobre el derecho administrativo. Se habla así de36:


1) Una “función civilizadora”: de acuerdo con esta función, la Constitución es la herramienta fundamental del derecho administrativo para “domesticar” al Ejecutivo y a la Administración. Por lo tanto, el derecho administrativo ya no puede concebirse como una mera técnica de dominación al servicio del poder.


Asimismo, la Constitución, a través del conjunto de derechos y libertades que consagra, concibe al ciudadano desde el punto de vista de la dignidad humana y no como un súbdito sin nada que decir. Corresponde al derecho administrativo hacer realidad dicha aproximación y, por lo tanto, este y la Administración deben incorporar las directrices, objetivos y fines consagrados en la Carta Política.


2) Una función de “señalización”: está función significa que el derecho constitucional constituye un parámetro o canon superior por medio del cual debe mirarse, “pieza a pieza”, el derecho administrativo. De esta forma, la Constitución realimenta y renueva a este último, para que pueda ajustarse a las nuevas realidades.


3) Una función de actualización del “sistema operativo” del derecho administrativo: para el profesor español, esta función:




Representa una función íntimamente ligada a la anterior: en realidad constituye la otra cara de la misma medalla, aunque esta vez proyectada a futuro y con una vocación de sistematicidad. Si la función señaladora lleva a cabo un examen permanente del Derecho Administrativo vigente en términos microeconómicos —pieza a pieza—, la función actualizadora mira hacia adelante y lo hace con carácter integral o de conjunto. [...] Para que la luz de la Constitución llegue a todos los rincones resulta obligada la actualización del sistema operativo del Derecho Administrativo37.





Ahora bien, el derecho administrativo cumple también una serie de funciones sobre el derecho constitucional. Así, existe una función de transposición, en virtud de la cual el primero transfiere los bienes, valores y derechos contenidos en la Constitución a la realidad administrativa38. Adicionalmente, tiene una función de “transferencia o retroalimentación de abajo hacia arriba”, por la cual se entiende que el derecho administrativo es un instrumento para desarrollar el contenido de las Constituciones39.


Además de la cercanía histórica y natural entre el derecho constitucional y el derecho administrativo, la constitucionalización de este último se explica a la luz del Estado de derecho40. En efecto, en un principio las Constituciones eran concebidas como cuerpos normativos dirigidos a regular principalmente la organización del Estado, de tal suerte que sus normas no aplicaban directamente a los ciudadanos ni tenían a estos como sus destinatarios. Se limitaban a lo que hoy entendemos como la parte orgánica.


Sin embargo, con la evolución al Estado de derecho, las Constituciones empezaron a incluir una parte dogmática relativa al régimen democrático representativo y a los derechos y garantías de los ciudadanos. Se impusieron así límites para el Estado y la Administración, que fueron recogidos en normas constitucionales. Inició de esta forma la incorporación de normas de derecho administrativo en las Constituciones, y estas llevaron a considerar a las personas como sus destinatarios inmediatos41. Por lo tanto, “de forma progresiva, el Derecho Administrativo y sus principios terminaron hallando su fuente jurídica primaria y más importante en la propia Constitución”42.


La constitucionalización del derecho administrativo implica concebirlo “no con la fórmula clásica de un derecho que simplemente aplica las normas legales que se expiden para desarrollar los mandatos constitucionales, sino bajo una nueva óptica conceptual que permite pensar, interpretar y elaborar el Derecho Administrativo como si conformara un todo con el Derecho Constitucional”43. Como consecuencia de ello, la actividad de la administración no se limita a la ley, sino también a la Constitución. Adicionalmente, surge para el juez el deber de buscar la prevalencia y el reconocimiento de los derechos fundamentales de los ciudadanos cuando estos acuden ante la jurisdicción44. Así, el Consejo de Estado ha señalado que:




[E]l deber primario y fundamental de todos los funcionarios judiciales es el de guardar estricta fidelidad al texto y espíritu de la Constitución por encima de las disposiciones legales y/o reglamentarias; que es preciso comprometerse con la vigencia de los derechos fundamentales y el principio democrático para satisfacer los requerimientos que una sociedad como la nuestra exige, lo cual demanda de la judicatura un rol proactivo y volcado hacia la búsqueda de la verdad y de la aplicación y primacía del derecho sustancial sobre el formal45.





Por lo tanto, la constitucionalización del derecho administrativo, ya presagiada por el profesor Georges Vedel46, permite que los valores, principios y demás disposiciones de la Carta Política no “permanezcan en la franja de lo inmóvil, en eufemismos y dilaciones teóricas”47; tanto así que el decano Vedel, en su obra, señaló que “Ni teórica ni pedagógicamente es posible definir autónomamente Administración y Derecho Administrativo. Sólo es posible su definición a partir de la Constitución”48. Por el contrario, les da vida y los convierte en mandatos imperativos que deben ser aplicados por las autoridades y los jueces administrativos en el cumplimiento de sus funciones.


La constitucionalización implica además la reinterpretación de las instituciones, las categorías y los conceptos del derecho administrativo en un sentido que reconozca al individuo como el centro de la actividad de la Administración. De igual forma, la constitucionalización conlleva que los derechos fundamentales asuman el rol que previamente desempeñaban los principios generales del derecho administrativo49.


Finalmente, se debe destacar que a través del fenómeno de la constitucionalización se transforma o ratifica el derecho administrativo existente. Esto dependerá principalmente de dos factores: i) la diferencia entre sus necesidades y la ley administrativa heredada de los regímenes anteriores50 y ii) la habilidad y voluntad de los órganos del Estado para materializar la supremacía de la Constitución.


Dentro de este marco, puede concebirse a la Constitución como: i) un “motor” o ii) un “tesoro”. Bajo la primera perspectiva, la Constitución representa un punto de inicio para la existencia de un nuevo orden jurídico o un instrumento para la regeneración de las normas. Por su parte, bajo el segundo modelo la Constitución sirve simplemente como un punto final o receptáculo de la historia previa. En este sentido, no busca reformar o revolucionar el ordenamiento, sino consolidarlo51.


3. La constitucionalización del derecho administrativo y el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo


En el año 2011, a través de la Ley 1437 se adoptó el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, cuarto código en la materia, que fue antecedido por la Ley 130 de 1913 (solamente judicial), la Ley 167 de 1941 (que incorporó el procedimiento administrativo y el contencioso administrativo) y el Decreto ley 01 de 1984. La expedición del nuevo código tuvo como propósitos52:


1) Lograr una homogenización institucional y normativa para promover el desarrollo local a través de la inversión nacional y extranjera. Lo anterior, inspirado en el fenómeno de la globalización de la economía que ha impulsado la globalización del derecho y los negocios entre los gobiernos, y entre estos y las organizaciones y empresas multinacionales.


2) Promover y fortalecer el uso de nuevas tecnologías para, por un lado, aumentar la eficiencia de las actuaciones administrativas y judiciales, y, por el otro, facilitar a las personas el acceso a las autoridades públicas y a la administración de justicia.


3) Actualizar la estructura de la jurisdicción contenciosa administrativa y la distribución de competencias, las cuales habían sido modificadas con la creación de los juzgados administrativos en la Ley 270 de 1996, y cuya operación inició diez años después. Así:




La aparición de la figura del juez administrativo implicó un replanteamiento de las competencias y un cambio cualitativo en la toma de las decisiones dentro de la jurisdicción, por cuanto se pasó de una estructura piramidal de dos a tres niveles y de decisiones colegiadas a la existencia también de decisiones unipersonales. Esto generó el interrogante acerca del papel que debería tener el Consejo de Estado, como Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo y su rol de unificador de jurisprudencia (art. 237 C. P.), para evitar situaciones nocivas para la seguridad jurídica como la denominada “federalización de la jurisprudencia”53.





4) Combatir la congestión judicial54, que no permite que los procesos, a pesar de los esfuerzos de jueces y magistrados, sean evacuados de manera rápida, afectando por tanto la pronta y cumplida justicia en la jurisdicción contenciosa administrativa.


5) A estas razones debe sumarse, como motivación principal, la necesidad de que los procedimientos adelantados por la Administración pública fueran afines con la Constitución y con las realidades del nuevo modelo de Estado55. En este sentido, se ha señalado:




La nueva normativa introduce, sin lugar a dudas, una reforma transcendental, pues responde al espíritu renovador y garantista propiciado por la Constitución Política de 1991. En efecto, este cuerpo normativo se expidió con el fin de actualizar las disposiciones en este campo a las realidades sociales de esta época y a las disposiciones de la Constitución Política de 1991, teniendo en cuenta que la legislación contenida en el Decreto-ley 01 de 1984 estaba concebida e inscrita en otro régimen constitucional y otra realidad del mundo.


[...] [L]a razón principal de la reforma radicó en la necesidad de adecuar el Código Contencioso Administrativo vigente, Decreto Ley 01 de 1984, expedido hacía más de dos décadas y elaborado en el contexto de la Constitución Nacional de 1886, bajo una concepción de Estado de derecho liberal, individualista y con marcada influencia organicista, a los mandatos de la Constitución Política de 1991, concebida bajo un modelo de Estado social de derecho, que tiene por centro la persona y la defensa de sus derechos. El Constituyente de 1991 diseñó un modelo constitucional de Administración Pública que si bien conserva algunos elementos de la concepción anterior, deroga normas y paradigmas e introduce una nueva visión del papel del Estado y de su relación con las personas, con prioridad en la dignidad humana y la garantía de sus derechos, en particular, los fundamentales56.





La Ley 1437 de 2011 representa por tanto un claro ejemplo de la constitucionalización del derecho administrativo colombiano57, o, si se quiere, de una administrativización del derecho constitucional, fenómeno que se presenta mediante la elevación que en la Constitución Política de 1991 se hizo de algunas materias que formalmente hacen parte del texto constitucional, pero materialmente son parte y deben su fuente al derecho administrativo. También existen otras manifestaciones de este, como el establecimiento del modelo de Estado social de derecho, que propugna por un Estado administrativo, cuyo centro de gravedad radica en la ejecución de políticas públicas formalizadas legislativamente. Además, se encuentra que las decisiones administrativas están limitadas por los derechos fundamentales y el contenido de tales derechos constituye una condición de validez en la actuación administrativa. Esta característica se reafirma por las propias disposiciones del Código, como se pasa a exponer.


3.1. El libro primero del Código


La primera parte del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo buscó acompasar la actividad de la Administración con los principios, valores y mandatos de la Constitución de 1991. De allí que sus disposiciones hayan sido previstas bajo la filosofía del Estado social del derecho, influenciadas por una nueva y moderna concepción de los derechos y garantías ciudadanas, y configuradas para operar dentro de una nueva estructura y organización administrativa.


A través de sus disposiciones se pretende lograr, en sede administrativa, la protección y garantía de los derechos y libertades de las personas, la prevalencia del interés general, el sometimiento de las autoridades a la Constitución y la ley, la realización de los fines estatales y el funcionamiento eficiente y democrático de la Administración. De allí que dentro de la primera parte del Código se evidencien múltiples manifestaciones de espíritu constitucional. Veamos a continuación las más importantes.


3.1.1. El procedimiento administrativo como mecanismo para materializar los derechos constitucionales de los individuos


La Constitución Política introduce un nuevo concepto de Administración, sometida a la ley y al derecho, y acorde con los principios democráticos. Dentro de este marco, el procedimiento administrativo es un instrumento para la modernización y el funcionamiento del Estado, que se configura en función de la persona como eje y centro del orden jurídico constitucional58.


Las disposiciones generales consagradas en el título I de la primera parte del Código reflejan la intención del legislador de incorporar a este los fundamentos constitucionales de la función administrativa y los fines del Estado59 establecidos en la Constitución Política60. Por lo tanto, las reglas que conforman el procedimiento administrativo fueron concebidas como una garantía para las personas en su trato con la Administración61 y para proteger sus derechos constitucionales. Lo anterior se manifiesta claramente cuando el artículo 1º del Código dispone:




Artículo 1. Finalidad de la Parte Primera. Las normas de esta Parte Primera tienen como finalidad proteger y garantizar los derechos y libertades de las personas, la primacía de los intereses generales, la sujeción de las autoridades a la Constitución y demás preceptos del ordenamiento jurídico, el cumplimiento de los fines estatales, el funcionamiento eficiente y democrático de la administración, y la observancia de los deberes del Estado y de los particulares.





En desarrollo de lo anterior, las garantías y procedimientos consagrados en la primera parte del Código no solo reconocen a la persona como el centro de la actividad de la Administración, sino que, además, buscan la protección directa, en sede administrativa, de sus derechos 62.


La Ley 1437 no solo pretende la expedición del acto administrativo legal ni el ordenado funcionamiento de las oficinas públicas de acuerdo con determinadas premisas de racionalidad administrativa, sino la eficaz protección de los derechos de las personas en sede administrativa.


Por esta razón, las autoridades tienen, entre otros, los siguientes deberes: i) conceder atención prioritaria a aquellas peticiones que impliquen el reconocimiento de un derecho fundamental, cuando sea necesario para evitar un perjuicio irremediable al peticionario63; ii) resolver los asuntos de su competencia aplicando de manera uniforme las normas constitucionales, legales y reglamentarias, en el caso de situaciones que tengan los mismos supuestos fácticos y jurídicos64, y iii) consultar a los interesados cuando la Constitución o la ley así se lo ordenen65.


3.1.2. La incorporación de los principios constitucionales a la actividad de la administración


Una de las expresiones más claras de la Constitución colombiana en el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo es la incorporación a este cuerpo normativo de los principios relativos a la función administrativa, contenidos en el artículo 209 de la Carta Política, según el cual la función administrativa está al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad, y con sujeción al deber que les asiste a las autoridades de coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado. Así, el artículo 3º de la Ley 1437 de 2011 incluyó los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad, publicidad y coordinación.


Adicionalmente, el artículo 3º de Código enlistó otros principios, que, aunque no integran el artículo 209, sí hacen parte de otras normas constitucionales. Es el caso de los principios del debido proceso (artículo 29), buena fe (artículo 13), participación (artículos 1º y 40) y responsabilidad (artículos 6º y 90)66.


Se debe agregar además que el artículo 3º de la Ley 1437 de 2011 determina de forma expresa que las autoridades deben interpretar y aplicar las normas que regulan su actuación a la luz de los principios constitucionales67. Lo anterior encuentra pleno reconocimiento en la jurisprudencia constitucional, que ha señalado que el Código:




[C]onstituye un desarrollo de la Constitución de 1991 y en tal sentido, comporta un traslado de los principios constitucionales y de la jurisprudencia consolidada del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional al procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo68.





Es decir, de conformidad con la Ley 1437 de 2011, los principios constitucionales no son solo criterios orientadores de las actuaciones administrativas, sino que son enunciados normativos que vinculan a las autoridades, quienes deben interpretarlos y aplicarlos en dichas actuaciones. Los principios cumplen una triple función: de fundamento, interpretación e integración del orden jurídico, pues: i) sirven de base y fundamento de todo el ordenamiento jurídico, ii) actúan como directriz hermenéutica para la aplicación de las reglas jurídicas y, finalmente, iii) en caso de insuficiencia normativa concreta y específica, se emplean como fuente formal integradora del derecho (art. 230 C. P. y 8 de la Ley 153 de 1887). Es importante tener en cuenta que los principios, por ser una norma jurídica de contenido general, son por naturaleza de textura abierta, lo que significa que están sometidos constantemente al desarrollo legal y jurisprudencial para la determinación de su alcance normativo, de manera que su eficacia a veces se encuentra condicionada a la interpretación de dicho contenido normativo, y también pueden ser susceptibles de integración a través de preceptos constitucionales de aplicación directa o de normas de rango legal, que permitan concretarlo en forma clara e inequívoca69.



3.1.3. El derecho de petición y el derecho a acceder a la información pública



Otra expresión de la constitucionalización del derecho administrativo en la Ley 1437 de 2011 es el derecho de petición. Este derecho fue desarrollado de forma extensa en los artículos 13 a 33 del Código70. Por lo tanto, a través de dicha regulación se dotó de contenido el mandato general establecido en el artículo 23 de la Constitución Política, que lo cataloga como derecho fundamental y de aplicación inmediata, según dispone el artículo 85 ibídem.


El derecho fundamental de petición es un mecanismo esencial para alcanzar los fines del Estado y garantizar que las autoridades cumplan las funciones que les han sido otorgadas y para las que fueron instituidas. Asimismo, promueve la participación de los ciudadanos en las decisiones que los afectan y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la nación. También constituye una herramienta para que los ciudadanos puedan reclamar el cumplimiento de sus derechos y controlen la actividad de las autoridades71. En efecto, el derecho de petición está instituido para la defensa y protección de otros derechos en sede administrativa (derecho instrumental), en la medida en que permite que las personas puedan reclamar y solicitar su reconocimiento, informarse adecuadamente acerca de los mismos y de sus deberes, exigir el cumplimiento de las funciones de las autoridades, manifestarse en relación con una actuación suya en particular, denunciar sus omisiones, examinar documentos públicos y obtener copias de estos, formular consultas o pedir que se le preste un servicio, entre otras solicitudes.


La influencia de la Constitución Política en la Ley 1437 de 2011 se evidencia también en el derecho a acceder a la información pública, derecho consagrado en el artículo 74 de la Carta Política y que se encuentra estrechamente vinculado con el derecho de petición, al punto que se ha considerado una manifestación o expresión de este72.


Varias de las disposiciones del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo concretan las referidas normas constitucionales. Dentro de estas se destacan las siguientes:


1. Los principios de publicidad y transparencia (artículo 3º).


2. El derecho a presentar peticiones, por motivos de interés general o particular, y a obtener respuesta oportuna, completa y de fondo sobre la misma (artículos 5º y 13º).


3. El derecho a recibir información (artículo 5º).


4. El deber de las autoridades de mantener a disposición de cualquier persona información completa y actualizada relativa a las normas que regulan su competencia, las funciones y servicios que prestan, los actos administrativos de carácter general que expidan y los documentos de interés general relacionados con estos, entre otros (artículo 8º).


De esta forma, se puede observar cómo los derechos de petición y de acceso a la información pública encuentran un amplio reconocimiento dentro de la Ley 1437 de 2011, reconocimiento que contribuye a garantizar la participación democrática, el ejercicio de los derechos políticos, la transparencia de la gestión pública y, en general, a satisfacer varios derechos constitucionales.



3.1.4. El derecho de las personas a participar en las decisiones que las afectan



La Constitución colombiana consagra como uno de los fines del Estado facilitar la participación de las personas en las decisiones que las afectan y en la vida económica, política, administrativa y cultural de la nación. Igualmente, el artículo 40 de la Carta establece que todo ciudadano tiene el derecho a participar en las elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participación democrática.


Para la materialización de lo anterior, el legislador incorporó varias disposiciones en el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Dentro de las más importantes, pueden señalarse:


1. El principio de participación, en virtud del cual “las autoridades promoverán y atenderán las iniciativas de los ciudadanos, organizaciones y comunidades encaminadas a intervenir en los procesos de deliberación, formulación, ejecución, control y evaluación de la gestión pública” (artículo 3º).


2. El derecho de las personas a: i) formular alegaciones y aportar documentos u otros elementos de prueba en cualquier actuación administrativa en la cual tengan interés, ii) que dichos documentos sean valorados y tenidos en cuenta por las autoridades al momento de decidir y iii) que estas le informen al interviniente cuál ha sido el resultado de su participación en el procedimiento correspondiente (artículo 5º).


3. El derecho a opinar, sugerir o hacer propuestas alternativas respecto de los proyectos específicos de regulación, los cuales deben ser publicados por las autoridades administrativas (artículo 8º).


4. El deber de la autoridad de comunicar las actuaciones administrativas de contenido particular y concreto cuando se advierta que terceras personas puedan resultar afectadas, para que de esta forma puedan hacer valer sus derechos (artículo 37).


5. El derecho de los terceros a intervenir en las actuaciones administrativas cuando la actuación se haya iniciado en interés general (artículo 38).


6. La obligación de realizar, so pena de nulidad, una consulta previa cuando la ley o la Constitución lo ordenen (artículo 46).


La participación de las personas en las decisiones que les afectan es fundamental para el funcionamiento del Estado social de derecho y de una sociedad que se diga democrática, pues por medio de esta la ciudadanía conoce y controla la actividad de la Administración, se evita el abuso del poder73 y se materializa el principio democrático y la democracia participativa, los cuales demandan que los ciudadanos no sean excluidos del debate y de la definición de los asuntos que los impactan. De ahí entonces que se hable hoy en día de la democratización de la acción administrativa, que implica que el ciudadano cumpla un papel activo dentro del marco de la actividad de la Administración74.


3.1.5. La dignidad de la persona


La Constitución colombiana establece que Colombia es un Estado social de derecho fundado en la dignidad humana. Esta característica encuentra también reconocimiento y desarrollo en el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, el cual implanta un modelo de administración fundamentado en la dignidad de la persona, y en el que esta se iguala con la Administración75.


El código hace claramente el tránsito de la idea del ciudadano-administrado a la de persona-titular de derechos, y de la autoridad que simboliza el poder del Estado a la autoridad que es, por excelencia, un servidor público. En efecto, el concepto de “administrado” es polémico en estos tiempos para calificar al sujeto de las relaciones con la Administración pública. Como lo explica el profesor García de Enterría76, es amplia su noción, en tanto “administrado es toda persona física o jurídica considerada desde su posición privada respecto de la Administración Pública o sus agentes”. De todos modos, como él afirma, la utilización de esta terminología tiene la reserva de que “es, realmente, poco feliz”, pues “parece reflejar una posición simplemente pasiva de un sujeto que vendría a sufrir o soportar la acción de administrar que sobre él ejerce otro sujeto eminente y activo, la potentior persona a que llamamos la Administración Pública”.


La evolución del orden político y jurídico pone en entredicho el término “administrado”, perspectiva en la que el Estado mira al individuo desde una posición netamente de autoridad y superioridad, como titular de poderes exorbitantes y, por lo mismo, sometido en un todo, en una posición pasiva, al derecho administrativo creado por este. Nuestro tiempo ha propiciado un fructífero debate a la democracia desde la perspectiva de los derechos de toda índole en el contexto del modelo de Estado social de derecho, en donde, sin declinar del interés general, el centro del sistema es la persona.


El código, por tanto, se armoniza con los preceptos del Estado social de derecho, cuyo primer compromiso es con la dignidad humana y el respeto a los derechos en su más amplia comprensión, bajo la influencia de la cultura jurídica inducida por la Carta Política de 1991.


Así, el artículo 5º establece el derecho de las personas a ser tratadas con respeto y la consideración debida a la dignidad de la persona humana. En concordancia con lo anterior, el artículo 7º consagra como uno de los deberes de las autoridades el dar trato respetuoso, considerado y diligente a todas las personas, sin que pueda hacerse distinción alguna.


Adicionalmente, las autoridades administrativas tienen el deber de expedir, visibilizar y actualizar anualmente una carta de trato digno al usuario. En dicha carta deben especificarse todos los derechos de los usuarios, así como los medios que estos tienen a su disposición para lograr la garantía efectiva de estos.


Finalmente, el numeral 6º del artículo 5º desarrolla el artículo 13 de la Constitución Política77 al establecer que las personas en situación de discapacidad, los niños, niñas y adolescentes, mujeres gestantes o adultos mayores, y en general toda persona en estado de indefensión o de debilidad manifiesta, tienen el derecho a recibir atención especial y preferente.



3.1.6. El deber de aplicación uniforme de las normas y la jurisprudencia



El artículo 10º de la Ley 1437 de 2011 consagra que las autoridades, al resolver los asuntos de su competencia, deben aplicar las normas constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos fácticos y jurídicos. Adicionalmente, deben tomar en consideración las sentencias de unificación jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.


A través de lo dispuesto por el artículo 10º se busca garantizar la seguridad jurídica y la coherencia del ordenamiento, así como la realización del derecho a la igualdad en la solución de los asuntos administrativos78. Así, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha señalado:




Esta disposición es una de las manifestaciones del ejercicio del derecho a la igualdad, en tanto garantiza que una persona en las mismas circunstancias de otra deba tener el mismo trato frente a la ley y la posibilidad de tener los idénticos derechos79.





3.1.7. La extensión de los efectos de la jurisprudencia


Una de las novedades más importantes que trajo consigo el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo fue la incorporación de la institución jurídica de la extensión de los efectos de la jurisprudencia. Esta figura se encuentra reconocida en el artículo 102 de la Ley 1437 de 2011, en los siguientes términos:




Las autoridades deberán extender los efectos de una sentencia de unificación jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten los mismos supuestos fácticos y jurídicos.





Para garantizar la extensión de la jurisprudencia cuando a ello haya lugar, la ley faculta al ciudadano para iniciar un procedimiento administrativo ante la respectiva autoridad o a acudir ante el Consejo de Estado80.


El trámite para solicitar la extensión de jurisprudencia ante la autoridad administrativa se encuentra establecido en el artículo 102 de la Ley 1437 de 2012, disposición de la cual puede extraerse lo siguiente:


1. Requiere de una solicitud elevada ante una autoridad pública. Por lo tanto, no corresponde a una facultad oficiosa81.


2. El cumplimiento de los requisitos por parte del solicitante impone una obligación a la entidad administrativa de actuar de conformidad con el precedente82.


3. La decisión que se pretende extender debe corresponder a una sentencia de unificación del Consejo de Estado83.


4. En la sentencia debe haberse reconocido un derecho subjetivo84.


5. El interesado debe acreditar la identidad de los supuestos fácticos y jurídicos85.


6. La pretensión judicial no debe haber caducado86.


7. La petición debe dirigirse a la autoridad competente para resolver de fondo el asunto87.


8. La solicitud debe indicar, además:




(i) la justificación razonada de la petición, (ii) las pruebas que la fundamentan y (iii) la sentencia invocada con fines de extensión. Sin embargo, al tratarse de una petición, tales elementos deben ser comprendidos en armonía con los que señala el artículo 16 de la norma ibídem —o las que al respecto tengan vigencia—: (iv) designación de la autoridad competente a la que se dirige, (v) datos de identificación del peticionario, y su representante legal y/o apoderado, según el caso, como nombres, número de documento de identidad, número de tarjeta profesional —para los abogados—, dirección de notificaciones y datos de contacto; (vi) el objeto claro de la petición; (vii) la indicación de las peticiones presentadas con el mismo fin, sin que se haya invocado la extensión de la jurisprudencia; y (viii) la firma del peticionario88.





9. En virtud de lo dispuesto por el artículo 614 de la Ley 1564 de 201289, las entidades deben solicitar el concepto de la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, quien tiene la potestad discrecional para decidir si lo emite o, por el contrario, se abstiene de hacerlo90.


10. Finalmente, la autoridad tiene 30 días para resolver de fondo la solicitud.


La extensión de la jurisprudencia de unificación del Consejo de Estado corresponde a una manifestación inequívoca del derecho a la igualdad. Asimismo, permite el reconocimiento de derechos por parte de la propia Administración y la realización de los principios de legalidad y seguridad jurídica. En esta dirección, se ha indicado:




La solicitud de extensión de la jurisprudencia de unificación del Consejo de Estado es un mecanismo novedoso consagrado en el la Ley 1437 de 2011 —Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo—, cuyos objetivos principales son facilitar el reconocimiento de derechos por parte de la misma Administración y con ello evitar el inicio de procesos contenciosos ante esta jurisdicción originados en situaciones respecto de las cuales la jurisprudencia es uniforme y reiterada, fines que se relacionan con el propósito de garantizar los principios de legalidad y de seguridad jurídica, los cuales buscan precaver que casos iguales sean resueltos de forma distinta91.





Debe señalarse, además, que a través de la extensión de los efectos de la jurisprudencia se exalta el valor del precedente judicial del Consejo de Estado y se evita someter al ciudadano a un dispendioso proceso judicial.


3.1.8. La utilización de medios electrónicos en el procedimiento administrativo


El libro primero de la Ley 1437 de 2011 regula a partir del artículo 53 el uso de los medios electrónicos en el procedimiento administrativo. Así, el Código reconoce expresamente el derecho de todas las personas a acudir ante las autoridades utilizando medios electrónicos (artículo 54), otorga validez y fuerza probatoria a los documentos públicos autorizados o suscritos por dichos medios (artículo 55), autoriza a las autoridades a notificar sus actos por medios electrónicos, cuando el usuario así lo haya aceptado (artículo 56), permite la expedición de actos administrativos por medios electrónicos (artículo 57), autoriza el uso de archivos y expedientes electrónicos (artículos 58 y 59), impone a las autoridades la obligación de contar con una sede electrónica (artículo 60), regula la recepción de documentos electrónicos por parte de las autoridades (artículo 61), así como la recepción y envío de mensajes de datos por parte de estas (artículo 62), y faculta a los comités, consejos, juntas y demás organismos colegiados de la organización interna de las autoridades para deliberar, votar y decidir a través del mecanismo de conferencia virtual (artículo 63).


El uso de los medios electrónicos dentro de la actividad de la Administración, además de ser una clara expresión del denominado gobierno digital o e-government92, tiene una evidente justificación constitucional, pues constituye un mecanismo muy importante y eficaz para promover el acceso igualitario a las autoridades administrativas (artículo 13 de la Constitución Política [C. P.]), lograr la realización de los principios que rigen la función administrativa (artículo 209 de la C. P.) y garantizar el ejercicio y la protección de los derechos ciudadanos (artículo 2º de la C. P.)93.


3.2. El libro segundo del Código


La Constitución de 1991 reconoce en su artículo 229 el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, es decir, el derecho de todas las personas de acudir a la administración de justicia con el propósito de proteger la integridad del orden jurídico y de amparar o restablecer sus derechos e intereses legítimos. Todo ello bajo el estricto cumplimiento del procedimiento señalado previamente por la ley y la observancia de las garantías sustanciales y procesales respectivas.


La tutela judicial efectiva es un elemento esencial del Estado social de derecho que integra el núcleo esencial del debido proceso, se encuentra íntimamente ligada con la justicia como valor fundamental de la Constitución y permite la realización material de los fines del Estado94. En virtud de la tutela judicial efectiva, se reconocen a las personas una serie de derechos al interior de los procesos judiciales, tales como:




[…] (i) el derecho de acción o de promoción de la actividad jurisdiccional, (ii) el derecho a que subsistan en el orden jurídico una gama amplia y suficiente de mecanismos judiciales para la efectiva resolución de los conflictos, (iii) contar con la posibilidad de obtener la prueba necesaria a la fundamentación de las peticiones que se eleven ante el juez, (iv) el derecho a una decisión de fondo a sus pretensiones, (v) el derecho a que existan procedimientos adecuados, idóneos y efectivos para la definición de las pretensiones y excepciones debatidas, y (vi) el derecho a que los procesos se desarrollen en un término razonable95.





Justamente, el libro segundo del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo tiene como objetivo principal asegurar la tutela judicial efectiva de los derechos de los ciudadanos. De allí que en el artículo 103 se haya señalado:




Los procesos que se adelanten ante la jurisdicción de lo Contencioso Administrativo tienen por objeto la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitución Política y la ley y la preservación del orden jurídico.





De esta suerte, la segunda parte del Código evidencia un claro espíritu constitucional que se manifiesta en varias de sus disposiciones, como a continuación se pasa a exponer.


3.2.1. El objeto de la jurisdicción contenciosa administrativa


Con el objetivo de garantizar el orden público y la tutela judicial efectiva de los derechos de las personas96, uno de los aportes más importantes que trajo consigo la Ley 1437 de 2011 fue la adecuación del ámbito de acción, alcance y límites de la jurisdicción de lo contencioso administrativo a la filosofía y propósitos de la Carta Política al determinar que el objeto de la jurisdicción no solo comprende el control de la legalidad de las actuaciones administrativas, sino también la protección efectiva de los derechos y libertades de los ciudadanos.


Como consecuencia de lo anterior, surge para el juez, al momento de resolver una controversia, la obligación de tomar en consideración no solo las disposiciones legales correspondientes, sino también los principios y mandatos constitucionales97.


Adicionalmente, la nueva dimensión del objeto de la jurisdicción contenciosa administrativa demanda reconocer que en las actuaciones judiciales debe prevalecer el derecho sustancial, lo cual se traduce en que la exigencia de las formas propias de cada juicio no debe conllevar el desconocimiento de los derechos constitucionales98.


3.2.2. El fortalecimiento de los poderes del juez y la inclusión de la oralidad


Con el propósito de hacer realidad la tutela judicial efectiva, la Ley 1437 de 2011 fortaleció los poderes del juez administrativo respecto a la demanda, la dirección del proceso, la fijación del litigio, el manejo de las pruebas, el saneamiento del proceso, los alcances de la sentencia, la conciliación, las garantías para el respeto y cumplimiento de las decisiones judiciales y las medidas cautelares. De allí que la jurisprudencia haya indicado:




La función del juez no puede limitarse a ser un aplicador estricto de la ley, sino que en ejercicio de su discrecionalidad debe resolver el asunto con coherencia y respeto de los derechos de las partes, de los hechos puestos a su conocimiento y atendiendo las circunstancias especiales de cada caso.


Es importante resaltar que el operador judicial tiene la obligación de garantizar la satisfacción efectiva de los derechos fundamentales, entre los que están el acceso a la administración de justicia, el debido proceso y defensa que deben protegerse desde el primer momento que se pone en funcionamiento el aparato judicial, es decir, con la presentación de la demanda.


En la justicia oral, el juez como director del proceso es el encargado de dirigir las audiencias y diligencias necesarias para el normal desarrollo y resolución de las controversias que se someten a su conocimiento. Al interior de las audiencias inicial, de pruebas y de alegaciones y juzgamiento el juez es el primer llamado a procurar la protección de los derechos de acceso a la administración de justicia, el debido proceso y defensa, entre otros99.





En línea con lo anterior, el juez administrativo:


1. Debe dar trámite a las demandas que reúnan los requisitos legales, aunque el demandante haya señalado una vía procesal inadecuada (artículo 171).


2. Tiene el deber de identificar cuál es el verdadero sentido de lo solicitado por el demandante100. En consecuencia, puede encauzar la demanda hacia la pretensión que corresponde, de acuerdo con la actuación a enjuiciar (artículo 137).


3. Se encuentra facultado para adoptar las medidas de saneamiento que sean necesarias para evitar sentencias inhibitorias (artículo 180)101.


4. Solamente puede decretar las pruebas que sean necesarias para demostrar los hechos sobre los que exista disconformidad y no se encuentre prohibida su demostración por confesión. Adicionalmente, tiene la facultad oficiosa de decretar las pruebas que juzgue indispensables para llegar a la verdad (artículo 180).


5. Está facultado para dictar sentencia en la audiencia inicial (artículo 179).


6. Debe realizar la fijación del litigio (artículo 180). A través de este deber se busca la consecución de una de las finalidades perseguidas por la Ley 1437 de 2011: la de brindar a las partes del proceso certeza sobre la existencia formal y material de la controversia sin que sea necesario esperar a que se dicte la sentencia102.


7. Ejerce un control de legalidad de las nulidades en cada una de las etapas del proceso, de tal manera que se saneen los vicios que pueden dar lugar a una nulidad del proceso (artículo 207).


8. Se determinan de forma taxativa los asuntos que pueden tramitarse a través de incidente, con el objetivo de evitar dilaciones dentro del proceso (artículos 209 y 210).


Adicionalmente, dentro del libro segundo del Código se introdujeron otros elementos dirigidos a lograr la tutela judicial efectiva, tales como: la complementación del petitum con los actos a través de los cuales se resolvieron los recursos por la Administración (art. 163); el control oficioso de legalidad respecto de normas no demandadas y frente a vicios no acusados en relación con el medio de control de nulidad por inconstitucionalidad (art. 135) y la aprehensión de oficio del acto administrativo para la revisión de su legalidad cuando se trata del control inmediato de legalidad (arts. 136).


Finalmente, la Ley 1437 de 2011 incorporó la oralidad al proceso administrativo103 con el objetivo de que el juez, amparado en los principios de eficacia, celeridad, inmediación, concentración y publicidad, conozca el proceso, se acerque a las partes y con ello se logre la tutela efectiva de sus derechos.


3.2.3. Las sentencias de unificación del Consejo de Estado


El artículo 270 del Código se refiere a las sentencias de unificación del Consejo de Estado, concebidas como aquellas que profiere o haya proferido esta Corporación por importancia jurídica, trascendencia económica o social o por la necesidad de unificar o sentar jurisprudencia, e igualmente las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas al mecanismo eventual de revisión previsto en el artículo 36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el artículo 11 de la Ley 1285 de 2009. En términos generales, las sentencias de unificación jurisprudencial gozan de las siguientes características:




i) Se trata de sentencias judiciales. No son autos.


ii) Son las proferidas por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo o las Salas Plenas de las Secciones del Consejo de Estado.


iii) Se adoptan por importancia jurídica, trascendencia económica o social, la necesidad de unificar o sentar jurisprudencia, resolver recursos extraordinarios, y el mecanismo de revisión eventual.


iv) Se establece y fija un criterio jurisprudencial uniforme frente a (i) la aplicación o interpretación de una norma, (ii) la solución específica de un supuesto de hecho (v. gr. título de imputación aplicable a la responsabilidad por acto médico), (iii) la forma de llenar una laguna o vacío normativo (sentencias integradoras), (iv) criterios de ponderación o valoración de específicas situaciones o pruebas (v. gr. valor probatorio copias simples), o (v) se establecen presunciones judiciales o de hombre (v. gr. ingreso mínimo de la víctima, etc.)104.





Las sentencias de unificación proferidas por el Consejo de Estado reflejan la interpretación más acorde con la Constitución respecto de los posibles análisis que sobre un mismo asunto pueden realizar las autoridades judiciales. Asimismo, constituyen una clara expresión del papel preponderante del Consejo de Estado como órgano de cierre de la jurisdicción contenciosa administrativa105.



3.2.4. La extensión de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros



Como se señaló en el acápite relativo a la primera parte del Código, una de las manifestaciones más importantes de la constitucionalización del derecho dentro de la Ley 1437 de 2011 es el establecimiento de la figura de la extensión de jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros.


Con el propósito de garantizar la efectividad de esta figura, el legislador consagró en el artículo 269 un procedimiento judicial específico. Así, en caso de que se nieguen los efectos de una sentencia de unificación o la autoridad haya guardado silencio, la persona interesada puede acudir ante el Consejo de Estado para que se ordene la extensión de la jurisprudencia y el reconocimiento del derecho respectivo. Para ello debe cumplirse con los siguientes requisitos:




Al igual que la solicitud que se dirige ante la autoridad pública, y por razones similares a las expuestas en el acápite que desarrolló ese aspecto, la que se incoa ante el Consejo de Estado para lograr la extensión de la jurisprudencia requiere la concurrencia de ciertos elementos a saber: (i) su presentación oportuna fundada en criterios razonados, (ii) la acreditación del agotamiento previo del trámite previsto en el artículo 102 del CPACA, (iii) la legitimación en la causa de las partes, y (iv) la no caducidad de la pretensión judicial106.





Respecto a estos requisitos, es importante señalar que la solicitud de la extensión de la jurisprudencia debe formularse dentro de los 30 días siguientes a la culminación del procedimiento adelantado ante la respectiva autoridad pública107. Por su parte, en lo relacionado con la legitimación en la causa, las partes deben ser las mismas que participaron en el procedimiento del artículo 102108.


Ahora bien, del escrito presentado por la parte interesada se corre traslado por un término de 30 días a la respectiva entidad y a la Agencia Nacional de Defensa Jurídica del Estado, quienes pueden aportar las pruebas que consideren pertinentes.


Una vez finalizado el término del traslado se convoca a una audiencia, la cual debe celebrarse en un plazo máximo de 15 días contados a partir de la notificación de las partes, con el propósito de escucharlas y adoptar la decisión que corresponda.


Finalmente, es importante señalar que la solicitud debe estar encaminada a lograr la extensión de una sentencia de unificación del Consejo de Estado y no de otra autoridad, como, por ejemplo, la Corte Constitucional:




4.2.1 El mecanismo de extensión de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros previsto en los artículos 102 y 269 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, fue establecido por el legislador respecto de las sentencias de unificación dictadas por el Consejo de Estado.





La Sección Segunda de esta Corporación, sobre la aplicación del precedente constitucional y el mecanismo de extensión de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros, señaló:




Si bien la Corte Constitucional mediante Sentencia C-816 de 2011, Magistrado Ponente Dr. Mauricio González Cuervo, declaró exequible de manera condicionada el inciso 2 del artículo 102 del CPACA “entendiéndose que las autoridades, al extender los efectos de las sentencias de unificación jurisprudencial dictadas por el Consejo de Estado e interpretar las normas constitucionales base de sus decisiones, deben observar con preferencia los precedentes de la Corte Constitucional que interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolución de los asuntos de su competencia”; es claro que el mecanismo de extensión de jurisprudencia fue previsto por el Legislador respecto de sentencias de unificación dictadas por el Consejo de Estado, por lo cual, quien pretenda la extensión de los efectos de un fallo de esa Corporación debe identificar la providencia que invoca a su favor. Distinto es que el Juez, al resolver la solicitud, deba aplicar con preferencia los precedentes de la Corte Constitucional, en los términos de la sentencia en cita. […]


Si bien es cierto que el precedente constitucional debe ser tenido en cuenta al decidir este tipo de solicitudes, no lo es menos que en el mecanismo que se comenta no fue previsto, como causal para su procedencia, sentencias o providencias de la Corte Constitucional, sin que ello implique su desconocimiento, o mejor, su acatamiento al resolver el incidente de extensión, pero, se repite, esta circunstancia no releva al interesado del deber de identificar la sentencia de unificación proferida por el Consejo de Estado, cuya extensión pretende109.





3.2.5. El recurso extraordinario de unificación de la jurisprudencia


Otro ejemplo del espíritu constitucional del libro segundo de la Ley 1437 de 2011 lo constituye el establecimiento del recurso extraordinario de unificación de la jurisprudencia, el cual fue consagrado con la finalidad de garantizar la unificación del derecho, la aplicación uniforme de la ley, la protección de los derechos de las partes y de los terceros afectados con la sentencia recurrida y la reparación de los perjuicios causados a dichos sujetos procesales110. De allí que el recurso permita satisfacer los derechos a la igualdad, el debido proceso y la tutela judicial efectiva, así como el principio de seguridad jurídica111. Respecto al recurso extraordinario de unificación de la jurisprudencia es posible señalar las siguientes características:


1. Procede únicamente contra las sentencias proferidas por los tribunales administrativos en procesos de única o segunda instancia.


2. Si la sentencia objeto del recurso tiene contenido patrimonial o económico, debe verificarse que las pretensiones de la demanda sean iguales o superiores a los valores señalados por la Ley 1437 de 2011 (artículo 257).


3. La causal que fundamenta el recurso es la oposición o desconocimiento de una sentencia de unificación del Consejo de Estado (artículo 258). Por lo tanto, no procede el recurso cuando se trate de sentencias proferidas por otras cortes112.


4. Las partes o los terceros que se hayan vinculado al proceso y sufran un perjuicio como consecuencia de la providencia se encuentran legitimados en la causa para interponer el recurso.


5. De acuerdo con lo establecido por el artículo 262 del Código, son requisitos formales para la admisión del recurso los siguientes: i) la indicación de las partes y de la providencia impugnada, ii) la exposición concreta, breve y sucinta de los hechos del proceso, iii) el señalamiento de la sentencia de unificación jurisprudencial que se considera contrariada y iv) la exposición de las razones que fundamentan el recurso113.


6. Finalmente, como requisito de procedibilidad, la parte o el tercero debió haber apelado la sentencia de primera instancia o adherido a la apelación de otro sujeto procesal (artículo 260)114.



3.2.6. Las medidas cautelares como instrumento para lograr la tutela judicial efectiva



El acceso a la justicia y la tutela judicial efectiva (artículo 229 de la C. P.) necesitan de un conjunto de garantías que posibiliten y hagan realidad el ejercicio de estos derechos fundamentales, lo que implica que los Estados deben propiciar las condiciones jurídicas y materiales necesarias para su vigencia en términos de igualdad.


En el derecho internacional de los derechos humanos existe una reiterada consagración del derecho a la tutela o protección judicial efectiva de los derechos e intereses de las personas (Declaración Universal de los Derechos y Deberes del Hombre, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948, art. 8; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos de la Organización de las Naciones Unidas aprobado en Nueva York el 19 de diciembre de 1966, artículos 2.3. y 14.1, entre otros). Por esta razón, las Constituciones de los países democráticos establecen la posibilidad de pedir amparo y protección de este derecho a través de acciones y medidas cautelares previstas en las mismas.


Así, emergió una fuerte corriente mundial tendiente a proclamar como parte del derecho a la tutela judicial efectiva el “derecho a una protección cautelar eficaz”, con el fin de garantizar el cumplimiento y la aplicación práctica y real de las decisiones judiciales definitivas. En efecto, existe en la actualidad un relativo consenso acerca de que:




[…] la efectividad de la tutela judicial no es real sin una adecuada implementación y operatividad de un conjunto de medidas cautelares que asegure el cumplimiento de la sentencia y evite perjuicios irreparables para quien desde el inicio del proceso estaba asistido por la razón jurídica, pero debía aguardar a las resultas del juicio con el fin de obtener la materialización de su derecho115.





En otros términos, el establecimiento de medidas cautelares se erige en instrumento que permite la tutela judicial efectiva para que no se torne en ilusoria la protección judicial durante el desarrollo del proceso a causa de la mora en la decisión, en especial, en asuntos de sensibilidad social, jurídica o económica, como aquellos de los cuales se ocupa la jurisdicción de lo contencioso administrativo. La sentencia que reconoce una pensión de vejez cuando el beneficiario ya ha fallecido, la decisión sobre la nulidad de un reglamento cuando a pesar de su evidente ilegalidad ha producido efectos durante varios años o la declaración de inmueble de conservación arquitectónica cuando el inmueble ya ha sido demolido, son apenas algunos ejemplos del peligro de la mora en la decisión judicial.


La efectividad de la tutela judicial depende del nivel de eficacia del sistema de control judicial de la Administración; y, precisamente, una de las falencias de las que adoleció por mucho tiempo la jurisdicción contencioso administrativa y la regulación del proceso bajo su conocimiento consistió en la inexistencia de medidas cautelares que garantizaran la efectividad del proceso y el cumplimiento de la sentencia cuando se presentara la lentitud de la actividad judicial y se consumara la vulneración de los intereses de los sujetos procesales, en especial de los demandantes, debido a la tardanza en la resolución de la causa judicial y cuando ya la actuación de la Administración se ha ejecutado y agotado.


Esta tendencia comienza a ser realidad en el derecho comunitario con las decisiones del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas o de Luxemburgo, primero en la Sentencia Factortame I de 19 de junio de 1990116, en la que se acuñó la célebre frase: “la necesidad del proceso para obtener la razón no debe convertirse en un daño para quien tiene la razón”117, con la cual sustentó su teoría del derecho en una protección cautelar eficaz para garantizar el apropiado cumplimiento, así como en la utilidad práctica y real de las decisiones judiciales definitivas. De allí que con razón la doctrina haya indicado:




Desde muy temprano en el siglo XX, ya Chiovenda sostenía el principio en virtud del cual la necesidad del proceso para obtener la razón no debe convertirse en un daño para el que tiene la razón. Frente a esta tensión entre proceso y tiempo, diversos institutos y mecanismos se han diseñado, siendo la figura paradigmática y con mayor desarrollo: la tutela cautelar.


Calamandrei señalaba que la función de las providencias cautelares “nace de la relación que se establece entre dos términos: la necesidad de que la providencia, para ser prácticamente eficaz, se dicte sin retardo, y la falta de aptitud del proceso ordinario para crear sin retardo una providencia definitiva [...]. Las providencias cautelares representan una conciliación entre las dos exigencias, frecuentemente opuestas, de la justicia: la de la celeridad y la de la ponderación; entre hacer las cosas pronto pero mal, y hacerlas bien, pero tarde, las providencias cautelares tienden, ante todo, a hacerlas pronto, dejando que el problema del bien y del mal, esto es, de la justicia intrínseca de la providencia, se resuelva más tarde, con la necesaria ponderación, en las reposadas formas del proceso ordinario. Permiten de este modo al proceso ordinario funcionar con calma, en cuanto aseguran preventivamente los medios idóneos para hacer que la providencia pueda tener, al ser dictada, la misma eficacia y el mismo rendimiento práctico que tendría si se hubiese dictado inmediatamente”118.





En este marco, el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo regula a partir del artículo 229 las medidas cautelares, las cuales constituyen una herramienta fundamental para garantizar la tutela efectiva de los ciudadanos119. Con lo anterior, si se tiene en cuenta que a través de ellas se asegura la efectividad de la decisión judicial120, se alcanza la materialización de los derechos de las personas en un tiempo real y oportuno y se evita que el peligro de la mora afecte el proceso121. La regulación de las medidas cautelares contenida en la Ley 1437 de 2011 buscó superar las problemáticas derivadas de la norma anterior, que impactaban negativamente el derecho efectivo a la administración de justicia122. Igualmente, dicha regulación entiende que el papel principal del juez contencioso administrativo es la efectividad de los derechos fundamentales consagrados en la Constitución y la ley, así como la realización de los valores y principios fundamentales del ordenamiento jurídico123. Con razón lo expresado en la jurisprudencia del Consejo de Estado:




En relación con el tema de medidas cautelares, es importante resaltar que a partir del nuevo Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, a diferencia de la anterior legislación, constituyen un mecanismo eficaz para lograr una verdadera tutela judicial.


En ese orden de ideas, corresponderá entonces al juez de lo contencioso administrativo a la hora de decidir las medidas cautelares que le sean solicitadas dentro del trámite de un proceso ordinario, garantizar los principios que rigen a la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo: los derechos de las personas —sean estos de carácter fundamental o legal— y la preservación del orden jurídico, como lo estipula el artículo 103 de la Ley 1437 de 2011124.





De acuerdo con lo dispuesto por los artículos 229 y siguientes de la Ley 1437 de 2011, las medidas cautelares: i) proceden en cualquier momento del proceso, ii) pueden ser solicitadas por petición de parte debidamente sustentada o decretadas por el juez cuando se busque la defensa de los derechos e intereses colectivos125, y iii) se clasifican en preventivas, conservativas, anticipativas y de suspensión126.


En aras de evitar el abuso del uso o petición de medidas cautelares distintas a las suspensión de los efectos de los actos administrativos, el Código establece una serie de exigencias que deben reunirse para su decreto acorde con los corrientes internacionales, esto es, la buena apariencia del derecho del demandante (fumus bonis iuris), o sea, la razonable expectativa de que las pretensiones del demandante prosperen, conforme a las pruebas que aporte con la demanda; el peligro de la mora del proceso (pericumlum in mora), es decir, la ineficacia de la decisión final por el transcurso del proceso; y la ponderación de los intereses involucrados, que permita concluir al juez que si no decreta la medida se afectará más el interés público que el interés particular.


En efecto, el artículo 231 exige: i) que la demanda esté razonablemente fundada en derecho; ii) que el demandante haya demostrado, así fuere sumariamente, la titularidad del derecho o de los derechos invocados; iii) que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderación de intereses, que resultaría más gravoso para el interés público negar la medida cautelar que concederla; iv) que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones: a) que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable; o b) que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serían nugatorios, y v) que se preste caución, excepto en los procesos de derechos fundamentales o colectivos, o cuando el demandante sea una entidad pública, o cuando se pida la suspensión de los efectos de los actos administrativos (arts. 231, inc. 2 y 232), con el propósito de garantizar los perjuicios que puedan llegar a causarse como consecuencia de la medida.


Finalmente, se debe destacar que para hacer efectiva la medida cautelar de la suspensión provisional de los efectos de los actos administrativos se introducen una serie de modificaciones fundamentales, tales como: i) procede ante la violación de las normas que se hayan invocado en la demanda o en la solicitud que de forma separada se haya realizado; ii) es posible adoptarla en cualquier estado del proceso; iii) para determinar la referida transgresión normativa, debe estudiarse el acto demandado y confrontarse con las normas señaladas como violadas o estudiar las pruebas que se hubieren allegado al proceso, de manera que se suprimió la calificación de la infracción, esto es, la expresión “manifiesta ilegalidad”; iv) si adicionalmente se solicita el restablecimiento de derechos y la indemnización de perjuicios, es necesario que se pruebe, al menos sumariamente, la existencia de estos; v) la procedencia de la medida cuando la violación a la ley surja incluso del análisis de las pruebas allegadas con la demanda; y vi) el trámite previo a su adopción tendiente a oír al demandado, en este caso, a la autoridad que expidió el acto, para que el juez tenga todos los elementos de juicio necesarios al momento de decidir (art. 231 inc. 1), excepto cuando se tramite por urgencia (art. 224). Por consiguiente, el Código mejora la figura, pues ya no se exige la manifiesta ilegalidad, sino que esta simplemente se presente y ella se pueda deducir de la confrontación del acto censurado con las normas señaladas como violadas y con los documentos que se aduzcan con la demanda, lo cual tornará eficaz la figura.


3.2.7. La unificación de los medios de control a través de la adopción de una acción única


Como mecanismo para materializar el derecho de las personas a acceder a la administración de justicia, que consagra el artículo 229 de la Constitución, el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo eliminó la pluralidad de acciones que establecía el Decreto 01 de 1984. Lo anterior, por considerar que:




[…] el derecho a accionar es uno y único, y a través de él se puede acceder a la administración de justicia para solicitar diferentes pretensiones, tales como la de nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho, reparación directa, contractual, entre otras. De esta manera se evita que se haga nugatorio el acceso a la justicia por equivocaciones por parte de los demandantes en la selección de la acción idónea, pues la falta de acierto en la escogencia de esta y la imposibilidad de acumularlas, aparejaba la ineptitud sustancial de la demanda y, en consecuencia, generaba la expedición de un fallo inhibitorio. Así, se suprimió la denominación de las antiguas acciones y se instituyó las pretensiones con los efectos jurídicos de esta institución procesal, recopilando en el Título III, arts. 135 a 148 de la parte segunda, las anteriores acciones ordinarias contencioso administrativas como las constitucionales, bajo la denominación de medios de control127.






3.2.8. El uso de medios electrónicos



La tecnología se encuentra al servicio de la administración de justicia, en las voces de los artículos 4º (modificado por el art. 1º Ley 1285/09) y 95 de la Ley 270/96, Estatutaria de la Administración de Justicia. En efecto, la aplicación de los avances tecnológicos en la actividad judicial, especialmente en materia de comunicaciones (la red de internet, el correo electrónico, el telegrama, el télex o el telefax, etc. —art. 2º, lit. a Ley 527/99—, así como las videoconferencias o las teleconferencias), es autorizado de tiempo atrás.


Así, con el propósito de garantizar el acceso oportuno y efectivo a la administración de justicia128 y promover los principios de celeridad y economía procesal, el artículo 186 autoriza que todas las actuaciones que deban surtirse por escrito se realicen a través de medios electrónicos. Con todo, es necesario que se garantice su autenticidad, integridad, conservación y posterior consulta.


Asimismo, los artículos 197, 199, 201, 203 y 205 permiten que las partes sean notificadas a través de medios electrónicos. Por su parte, el artículo 216 admite la utilización de medios electrónicos con efectos probatorios. Estas disposiciones responden a lo que ha denominado la jurisprudencia “justicia digital”. Así, se ha señalado:




El análisis de la primera cuestión se circunscribe en el tema de la denominada “justicia digital” que se presenta como una nueva fase de desarrollo en el funcionamiento de la justicia marcada por el uso intensivo de las tecnologías de la información y las comunicaciones - TIC.


En Colombia, se ha venido avanzando en el diseño institucional y normativo necesario para implementar la “justicia digital”, así, varias de las reformas al Código de Procedimiento Civil - CPC, introdujeron la posibilidad de grabar las audiencias e incluso prohibieron la transcripción las mismas con el fin de lograr la plena observancia del principio de oralidad (artículo 432 del CPC y 25 de la Ley 1395 de 2010). [...]


La jurisdicción contencioso administrativa no ha sido ajena a estos avances, por el contrario, en la Ley 1437 de 2011 se incluyeron, por ejemplo, las reglas relativas a las actuaciones a través de medios electrónicos. [...]


Pues bien, a partir de este somero recuento normativo, resulta clara la intención del legislador de profundizar en el uso de las TIC en los distintos procesos y en el funcionamiento de la administración de justicia, en general, con el fin de garantizar los principios de celeridad y economía procesal, entre otros129.





De esta suerte, la Ley 1437 de 2011 refleja la clara intención del legislador de incorporar la tecnología al procedimiento contencioso administrativo con el objetivo de poder contar con procesos judiciales más ágiles y eficientes y, de esta manera, proveer un mejor y más eficiente acceso a la justicia, tal como lo ordena el artículo 228 de la Carta Política.


3.2.9. Las funciones del Consejo de Estado


La integración y funciones del Consejo de Estado son asuntos definidos en primer lugar por la Constitución. Sin embargo, el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo las desarrolla en la parte segunda, bajo el título: “Organización de la Jurisdicción de lo Contencioso Administrativo y de sus funciones Jurisdiccional y Consultiva”. Allí se actualizaron las funciones constitucionales de la Corporación, como las relativas a la elección de funcionarios o la designación de los integrantes de ternas. Adicionalmente, el Código fortaleció la función consultiva, teniendo en cuenta que el artículo 237 de la Constitución otorga al Consejo de Estado la calidad de cuerpo supremo consultivo del Gobierno.


Vale la pena destacar que con la promulgación de la Ley 1437 de 2011 se robusteció la función de unificación jurisprudencial del Consejo de Estado, en aras de garantizar la seguridad jurídica, y la coherencia e igualdad en la resolución de los asuntos y controversias administrativas y judiciales130.


3.2.10. Las normas especiales en materia electoral


Finalmente, en el libro segundo del Código se incorporaron un conjunto de normas especiales dirigidas a regular el trámite del juicio electoral (artículos 275 y siguientes). Todo ello con la finalidad de agilizar el proceso y ajustarlo al término consagrado en la Constitución de 1991 y a la reforma política adelantada a través del Acto Legislativo 1 de 2009.


4. Comentario final


A pesar de que el derecho administrativo colombiano se encuentra claramente influenciado por el fenómeno de la constitucionalización del derecho, es necesario destacar que dicha condición no implica el desconocimiento o la desaparición del principio de legalidad que rige toda la actividad de la Administración, ni tampoco de las especificidades del derecho administrativo. La Ley 1437 de 2011 es un ejemplo de este fenómeno. Sin duda, la Constitución influencia, guía y permea las disposiciones del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en una dinámica que permite inferir que es tanto un producto de la constitucionalización del derecho administrativo como una administrativización del derecho constitucional.


Lo que sí se impone es una revisión del principio de legalidad131 y la exigencia de que su aplicación e interpretación se realicen de forma sistemática y armónica con los cánones constitucionales132. De esta suerte, la constitucionalización:


1. Determina que la interpretación de las disposiciones de la Ley 1437 de 2011 y demás normas que regulan la actividad de la Administración y del juez administrativo deba hacerse de la manera que resulte más acorde con la Constitución Política133, es decir, en clave constitucional.


2. Reafirma a esta última como una verdadera fuente normativa, y no como un simple catálogo de principios y valores134. No puede olvidarse que las disposiciones constitucionales son exigibles135 a todas las autoridades del Estado136 y predominan frente a las demás normas137. En consecuencia, a través de la Constitución se satisface el contenido del principio de legalidad.


3. Es compatible con el principio de legalidad, pues ambos buscan proteger y garantizar los derechos y libertades de las personas, controlar el ejercicio del poder público y lograr la prevalencia del interés general. De allí que el profesor Juan Carlos Cassagne haya señalado:




[E]l principal protagonista de la justicia administrativa es el interés público, aplicándose un ordenamiento que presenta una mayor movilidad. En ese escenario, la relación directa con la Constitución es mucho más acentuada138.





Por lo tanto, la constitucionalización del derecho no atenta contra el principio de legalidad, por el contrario, lo complementa y fortalece139.


Conclusiones


La constitucionalización del derecho y, específicamente, del derecho administrativo, es una realidad en Colombia. Para su desarrollo ha contado con dos invaluables aliados: por un lado, la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, y por el otro, el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.


Este proceso de constitucionalización ha permitido no solo garantizar los derechos, las libertades y las garantías de los ciudadanos en sus relaciones con la Administración, sino también fortalecer la importancia de la Carta Política y sus mandatos como un derecho vivo y directamente aplicable a los individuos.


Con todo, el proceso no ha terminado. De allí la necesidad de continuar trabajando para que los funcionarios de la Administración y los jueces, en el cumplimiento de sus funciones, acudan a la Constitución Política y la conciban como una herramienta esencial para hacer realidad los fines del Estado y materializar los derechos de las personas.
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