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PRESENTACION

Pilares de una justicia al dia

por: Miguel Alfredo Ledesma Chavarro*

1 reclamo publico por una justicia al dia debe orientar la mirada hacia los principales pilares de una politica

publica que debe emprenderse dentro del Gobierno Nacional, por una parte y, por la otra, al interior de la

administracion de justicia en general y de la justicia contencioso administrativa en particular. En efecto, la

congestion que acusa la Rama Judicial se debe a varias causas, entre ellas el aumento de la poblacion y con
ello la creciente demanda de justicia por razon del surgimiento de nuevos conflictos, el incremento poco proporcional de
operadores judiciales y de colaboradores, o la injusticia social que provoca reclamos de la ciudadania frente al menoscabo
de sus derechos por la administracion publica, etc.

Desde el pilar de la administracion, podria contribuirse a evitar la congestion judicial si se adopta como politica, el
cumplimiento por parte de algunos de sus agentes de las obligaciones a cargo de los entes estatales, concediendo los
derechos ciudadanos sin mas tramite que los reglados en las normas legales, a efecto de que no sea necesario acudir
ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa a hacer valer las prerrogativas que la Constitucion Politica, la ley y los
reglamentos otorgan a los particulares o a la misma administracion en algunos casos.

Lo anterior significa que no son las sentencias condenatorias que profiere la justicia contencioso administrativa en contra
del Estado, las que cercenan las arcas publicas, sino mas bien son ciertas actitudes negativas de algunos agentes de la
administracion, las que a veces propician tal estado de cosas en perjuicio, al final, de la misma comunidad, que a la postre
es la llamada a sufragar los costos de una administracion indolente que no cumple con sus deberes.

Ahora bien, el otro pilar lo constituiria la posibilidad de colocar en marcha el Plan de Justicia Digital, como lo denomina
el Codigo General del Proceso (art. 122), acorde con lo reglado en el actual Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo (art. 305-4-5), puesto que los beneficios robustecen el intento por una justicia al dia,
que es el deseo de Magistrados, Jueces y Empleados de lo contencioso administrativo que vienen cumpliendo una tarea
titanica encaminada a generar los espacios adecuados y requiriendo los recursos financieros para la obtencion de ese
noble proposito, con una infraestructura idonea.

Con la implementacion de dicho Plan se logrard, ademds de una justicia pronta y agil, minimizar la utilizacion de papel
que en una justicia escritural constituye una afrenta para el sistema ecologico orbital. Asi por ejemplo, en paises como
Meéxico es una realidad el proceso y expediente digitales, con los mejores resultados en cuanto a la proteccion del
ambiente, y en razoén a la disminucién de costes y de tiempo en el tramite procesal, logrando el cumplimiento de caros
principios como los de economia, celeridad y eficacia, todo ello a favor de los usuarios de la justicia.

En la Fundacion Tribuna Juridica, en nuestra condicion de poblacion civil que apoya al Sector Justicia y el Estudio del
Derecho, tenemos la esperanza que los anunciados pilares se constituyan en una realidad, para que junto con la intervencion
estatal de los demas factores implicados en la congestion, se logre la ansiada justicia al dia. Por ello, nada mas oportuno
que visibilizar ese anhelo dentro del marco del XX Encuentro de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa que se
adelanta en la Heroica Ciudad de Cartagena (septiembre, 2014), evento que con gran esfuerzo y abnegacion organiza la
Vicepresidencia del Consejo de Estado, doctora Martha Teresa Bricefio de Valencia.m

1 Miguel Alfredo Ledesma Chavarro: Director Académico (ad honorem) Fundacion Tribuna Juridica. Abogado (U. Santiago de Cali); Maestria en
Politicas Publicas (U. del Valle); Especializaciones en Derecho Penal y Criminologia (U. Libre, Cali) y Casacion Penal (U. La Gran Colombia,
Bogota); Exfiscal Seccional y Excoordinador de Unidad de Fiscalia; Exprocurador Judicial Delegado en lo Penal I, Cali, y actual Notario Primero
de Guadalajara de Buga. Docente Universitario y escritor juridico.




La procedencia de la
repeticion frente al pago
parcial

por: Hernan Andrade Rincén
Consejero de Estado, Seccién Tercera

omo se ha sefialado en reiterada
jurisprudencia de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado, la accion
de repeticion® se constituye como

1 Asi la denomina la Ley 678 de 2001, por medio de la cual se
reglamenta la determinacion de responsabilidad patrimonial de los
agentes del Estado, mientras que, bajo una optica distinta, la Ley
1437 de 2011 consagra la repeticion como un medio de control.

un mecanismo en cabeza de la administracion
publica que tiene como propdsito permitir el
reintegro de los dineros que, como consecuencia
de una conducta dolosa o gravemente culposa de
un funcionario o ex servidor publico, hayan salido
del patrimonio estatal para el reconocimiento de
una indemnizacion, proveniente de una condena,
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La procedencia de la repeticion frente al pago parcial

conciliacion u otra forma de terminaciéon de un
conflicto?.

Elinciso segundo del articulo 90 de la Constitucion
Politica consagr6 esta figura al indicar que “en el
evento de ser condenado el Estado a la reparacion
patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido
consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa de un agente suyo, aquél debera repetir
contra éste”.

En virtud de tal mandato constitucional, el
legislador desarrollé la institucion de la accion
de repeticion y la consagré en un solo cuerpo
normativo mediante la expedicion de la Ley 678
del 3 de agosto de 2001, en la cual se definieron
aspectos sustanciales de tal mecanismo judicial,
dentro de los cuales se encuentran: su objeto, la
nocidn, las finalidades, el deber de su ejercicio, los
presupuestos para hacerlo y sus especificidades, al
igual que las definiciones de dolo y culpa grave
con las cuales se califica la conducta del agente.
Consagro, ademas, algunas presunciones legales
con obvias incidencias en materia de la carga
probatoria dentro del proceso®.

En cuanto a los aspectos procesales, se regularon
aspectos relativos a la jurisdiccion y competencia,
legitimacion,  desistimiento,  procedimiento,
término de caducidad para formular la demanda,
oportunidad de la conciliacion judicial o
extrajudicial, cuantificacion de la condena y

2 En este sentido se pueden consultar, entre otras, las siguientes
providencias proferidas por las diferentes Subsecciones de la
Seccion Tercera: Subseccion A, sentencia de 8 de junio de 2011,
Radicacion namero:  19001-23-31-000-1998-05110-01(20328);
Subseccion C, sentencia de 30 de enero de 2013, Radicacion
namero: 25000-23-26-000-2005-11423-01(41281); Subseccion B,
sentencia de 28 de febrero de 2013, Radicacién namero: 13001-03-
26-000-2002-00051-01(23670); Subseccion A, sentencia de 19 de
abril de 2013, Radicacién nimero: 11001-03-26-000-2012-00053-
00(44866); Subseccion C, sentencia de 24 de octubre de 2013,
Radicacion niimero: 11001-03-26-000-2001-00051-01(21326).

3 En este sentido se tienen las presunciones de dolo y culpa grave
consagradas en los articulos 5y 6 de la Ley en comento.

determinaciéon de su ejecucion, asi como lo
atinente al llamamiento en garantia con fines de
repeticion y las medidas cautelares en el proceso*.

Con posterioridad, a través de la Ley 1437 de
2011, se expidid el Cddigo de Procedimiento
Administrativoydelo Contencioso Administrativo,
que en su articulo 142 instituy6 la repeticion como
un medio de control, en los siguientes términos:

“Cuando el Estado haya debido hacer un
reconocimiento indemnizatorio con ocasion
de una condena, conciliaciéon u otra forma de
terminacion de conflictos que sean consecuencia
de la conducta dolosa o gravemente culposa del
servidor o ex servidor publico o del particular
en ejercicio de funciones publicas, la entidad
respectiva debera repetir contra estos por lo
pagado.

La pretension de repeticion también podra
intentarse mediante el llamamiento en garantia
del servidor o ex servidor publico o del particular
en ejercicio de funciones publicas, dentro del
proceso de responsabilidad contra la entidad
publica.

Cuando se ejerza la pretension auténoma de
repeticion, el certificado del pagador, tesorero
0 servidor publico que cumpla tales funciones
en el cual conste que la entidad realizé el pago
serd prueba suficiente para iniciar el proceso con
pretension de repeticion contra el funcionario
responsable del dafo™.

1. El pago como uno de los presupuestos para el
ejercicio de la accion de repeticion.

Los requisitos para que resulte procedente la
accién de repeticion fueron sefialados por el
articulo 2° de la Ley 678 de 2001, en el cual se
estableci6 lo siguiente:

4 Temas desarrollados en los capitulos I1, Il y IV de la citada Ley.
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Hernan Andrade Rincén

“Articulo 2. Accion de repeticion: La accion
de repeticion es una accion civil de caracter
patrimonial que deberd ejercerse en contra
del servidor o ex servidor publico que como
consecuencia de su conducta dolosa o gravemente
culposa haya dado reconocimiento indemnizatorio
por parte del Estado, proveniente de una condena,
conciliacién u otra forma de terminacién de un
conflicto. La misma accion se ejercitara contra el
particular que investido de una funcién publica
haya ocasionado, en forma dolosa o gravemente
culposa, la reparacion patrimonial”.

De la lectura de dicho precepto legal se desprende
que, para que la accion de repeticion tenga
vocacion de prosperar, debe existir una condena
judicial u otra forma de terminacion de un conflicto
que imponga una carga indemnizatoria en cabeza
de la administracion publica; la comprobacion de
la calidad del demandado como funcionario, ex
funcionario o particular en ejercicio de funciones
publicas; la culpa grave o el dolo en la conducta del
demandado y, finalmente, que esa conducta dolosa
0 gravemente culposa hubiere sido la causante del
dafio antijuridico.

Asimismo, la jurisprudencia de esta Corporacion
ha sefnalado que el pago realizado por la entidad
que haya resultado condenada se constituye como
un presupuesto para el ejercicio de la accion de
repeticion, toda vez que éste otorga legitimacion en
la causa a la entidad para iniciar el recobro de lo
cancelado. Asi, en efecto, se ha expuesto:

*“(...) El pago constituye un requisito sine qua non
para la prosperidad de la accion de repeticion como
lo ha sostenido reiteradamente la jurisprudencia
de esta Corporacidn, por cuanto es este elemento
el que legitima a la entidad estatal para instaurar
la accion que tiene como finalidad salvaguardar
el erario ante el detrimento que sufre por los
perjuicios que debe resarcir como consecuencia
del actuar de los servidores o ex servidores del
Estado®; seria un contrasentido repetir por una

5 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 11 de febrero
de 2009. Radicacion numero: 15001-23-31-000-1995-04677-
01(16458).

suma de dinero que no se ha pagado, o lo que es lo
mismo, que se pretenda obtener el resarcimiento de
un perjuicio que no se ha concretado™®.

Este razonamiento resulta acertado comoquiera que,
permitir lo contrario, es decir, el inicio de la accion
sin que se haya verificado el pago efectivo de las
sumas de dinero que se pretende recobrar, podria
acarrear, en el supuesto de prosperar la demanda,
la configuraciéon de un enriquecimiento sin causa
a favor de la administracion y, correlativamente,
un detrimento injustificado en el patrimonio del
agente, ex agente o particular en ejercicio de
funciones publicas a quien se hubiere demandado
con fines de repeticion.

Asi las cosas, resulta claro que el pago previo a
la demanda se constituye como un presupuesto
fundamental para acudir a la repeticion, dado
que, al tenor del criterio jurisprudencial anotado,
otorga legitimacion en la causa para demandar a las
entidades que pretenden formular dicha pretension.
La Seccion Tercera del Consejo de Estado, mediante
providencia de 8 de julio de 20097, identifico cuales
eran los requisitos de la accion de repeticion. En
esa ocasion se sefialo:

“(...) Ahora bien, la prosperidad de la accién de
repeticion esta sujeta a que se acrediten los siguientes
requisitos: i) la existencia de condena judicial o
acuerdo conciliatorio que imponga una obligacion
a cargo de la entidad estatal correspondiente; ii) el
pago de la indemnizacién por parte de la entidad
publica; iii) la calidad del demandado como agente
0 ex agente del Estado demandado o particular en
ejercicio de funciones publicas; iv) la culpa grave o
el dolo en la conducta del demandado; v) que esa
conducta dolosa o gravemente culposa hubiere sido
la causante del dafio antijuridico

“En relacion con lo anterior se debe precisar que la
no acreditacion de lostres primeros requisitos, esto es
laimposicion de unaobligacion a cargo de la entidad

6 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 25 de marzo de
2010. Expediente 36.489.

7 Expediente 22.120. Posicion reiterada por la Seccion Tercera en
sentencia de 22 de julio de 2009. Expediente 25.659.
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publica demandante, el pago real o efectivo de la
indemnizacion respectiva por parte de esa entidad y
la calidad de los demandados tornan improcedente
la accion y relevan al Juez por completo de realizar
un andlisis de la responsabilidad que se le imputa a
los demandados. En efecto, los supuestos referidos
constituyen el punto de partida para estudiar de
fondo los hechos atribuibles a la conducta de
quienes han sido demandados, de manera que la
falta de prueba de ese dafio desvirtla totalmente el
objeto de la accidn, en relacion con la cual se habria
de concluir que carece de fundamento y, por tanto,
en tales casos se deberan negar las suplicas de la
demanda”. (Se destaca).

En ese orden de ideas, el pago realizado por la
administracion representa ciertamente un presupuesto
para la procedencia de la accion de repeticion, toda vez
que otorga legitimidad para demandar.

Asi mismo, debe tenerse en cuenta que hoy el pago
se constituye como un requisito de procedibilidad,

expresamente consagrado en el articulo 161 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, ya que debe aportarse la
prueba del pago cuando quiera que haya de intentarse
la repeticion por parte de la autoridad condenada. Asi,
expresamente lo prescribié el numeral 5 del articulo
161:

““Cuando el Estado pretenda recuperar lo pagado por
unacondena, conciliacion u otra forma de terminacion
de un conflicto, se requiere que previamente haya
realizado dicho pago™. (Se destaca).

Lo anterior debe concordarse con lo dispuesto respecto
del pago en el articulo 142 del mencionado Cddigo, en
donde se regulé la procedencia de la repeticién de la
manera que sigue:

“Cuando el Estado haya debido hacer wun
reconocimiento indemnizatorio con ocasion de una
condena, conciliacién u otra forma de terminacion
de conflictos que sean consecuencia de la conducta
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dolosa o gravemente culposa del servidor o ex servidor
publico o del particular en ejercicio de funciones
publicas, la entidad debera repetir contra estos por lo

pagado (...)”. (Se destaca).

Al rompe puede verse que en modo alguno el
legislador dispuso como presupuesto indispensable
para el ejercicio de la pretension de recobro que el
pago fuese total, lo que sefiala la norma es que se haya
producido pago y que sea lo efectivamente pagado lo
que se pretenda repetir.

El punto no es nuevo y la jurisprudencia ya ha
avanzado en ese aspecto. En efecto, mediante auto de
8 de febrero de 2012, tuvo ocasion la Sub Seccion A de
la Seccion Tercera del Consejo de Estado de examinar
el tema de los presupuestos de la accion de repeticion
de cara al articulo 2° de la Ley 678 de 2001.

Se destaco en esa oportunidad como el pago era la
circunstancia que legitimaba a la administracion para
plantear su pretension de recobro, vision que ya habia
sido explicada por la Seccion Tercera®, de manera que
no resultaba posible aseverar que el pago realizado
por las entidades obligadas a restituir una suma
determinada de dinero debia ser un pago total, toda vez
que dicha afirmacion constituiria una limitacion de tal
legitimacion, que no se encuentra establecida ni en la
Constitucion ni en la Ley’.

A tal entendimiento se llegd por via de identificar
dos regulaciones diversas: la que ya se sefialo, que
determina la legitimacion para cobrar, y la referida a la
oportunidad para hacerlo, vale decir aquella que regula
la caducidad de la accion.

En efecto, no obstante que el articulo 11 de la Ley
678 de 2001 prescribe que “la accion de repeticion
caducard al vencimiento del plazo de dos afios
contados a partir del dia siguiente al de la fecha del
pago total efectuado por la entidad publica”, tal regla
no esta contemplada por la ley, como ya se vio, para
legitimar a la administracion para repetir.

8 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 25 de marzo de
2010. Expediente 36.489.

9 El criterio expuesto fue reiterado por la Subseccion A de la Seccion
Tercera en auto de 12 de febrero de 2014. Expediente 39.796.

En este orden de ideas, es valido afirmar que, si bien
el pago se constituye como un presupuesto para que
la accion de repeticion tenga vocacion de prosperidad,
toda vez que otorga legitimacion en la causa para
demandar, no representa un presupuesto para la
admision de lademanda y mucho menos puede exigirse
que dicho pago sea total, de lo cual se desprende, en
consecuencia, que resulta procedente ejercitar la accion
con la pretension de repeticion incluso cuando el pago
efectuado por la administracion no se corresponda con
el total al que haya sido obligada, pero, por obvias
razones, en dicho evento solamente se podra repetir
por los valores efectivamente cancelados.

Este entendimiento no pugna con lo establecido en
el Decreto 1716 de 2009, en relacion con el tramite a
seguir para la realizacion de los estudios pertinentes,
en punto a valorar la procedencia de la accion de
repeticion por parte de los Comités de Conciliacion de
las entidades publicas, toda vez que, si bien se dispone
que el ordenador del gasto remita al dia siguiente del
“pago total” el correspondiente acto administrativo
y sus antecedentes al respectivo Comité!®, nada
impide que haga lo propio respecto del pago parcial,
igualmente dispuesto a través de acto administrativo.

En este orden de ideas, frente a los valores que no se
hubieren cancelado, el término de caducidad no se
vera afectado por el recobro que se pretenda de lo que
si se pago y habra de estarse a un diferente tratamiento
de conformidad con la ley, como pasa a examinarse.

2. La caducidad de la accion cuando se formula la
pretension de repeticion.

El término de caducidad de la accion de repeticion
aparece sefialado por el articulo 11 de la Ley 678 de
2001, asi:

“La accion de repeticion caducara al vencimiento
del plazo de dos (2) afios contados a partir del dia
siguiente al de la fecha del pago total efectuado por
la entidad publica.

“Cuando el pago se haga en cuotas, el término de
caducidad comenzara a contarse desde la fecha del
altimo pago, incluyendo las costas y agencias en

10 Expediente 22.120
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derecho si es que se hubiere condenado a ellas™. (Se
destaca).

En lo que hace a ese respecto debe sefialarse que la
Corte Constitucional, mediante sentencia C-832 de
2001, declard exequible dicho precepto normativo
bajo el entendido que el término de caducidad
de la accion empieza a correr a partir de la fecha
en que efectivamente se realice el pago o, a mas
tardar, desde el vencimiento del plazo de 18 meses
previsto en el articulo 177 inciso 4° del Cddigo
Contencioso Administrativo -Decreto Ley 01 de 1984-
, interpretacion que tenia como principal proposito que
el agente o ex agente de la administracion, contra quien
pudiera llegarse a enderezar la accion de repeticion, no
quedara en la indefinicion para efecto de la defensa de
sus derechos.

Tal prevision fue recogida por el legislador en el literal
1) del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 -Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo-, como sigue:

“Oportunidad para presentar la demanda. La
demanda debera ser presentada:

(.

2. En los siguientes términos, so pena de que opera la
caducidad:

(.

) Cuando se pretenda repetir para recuperar
lo pagado como consecuencia de una condena,
conciliaciéon u otra forma de terminacion de un
conflicto, el término serad de dos (2) arios, contados
a partir del dia siguiente de la fecha del pago, o, a
mas tardar desde el vencimiento del plazo con que
cuenta la administracion para el pago de condenas
de conformidad con lo previsto en este Codigo™. (Se
destaca).

Asi las cosas, de conformidad con la nueva
codificaciéon, en materia de lo contencioso
administrativo, el término de caducidad de la accion
se debe contabilizar a partir de la fecha en que
efectivamente se realice el pago o, a mas tardar, desde
el vencimiento del plazo de 10 meses previsto en el

articulo 192 inciso 2° del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado, mediante
la ya citada sentencia de 8 de julio de 2009, entendio
que, en efecto, el término de caducidad de la accion
de repeticion debe ser observado desde la dptica
del pago realizado por la administracion. En dicha
providencia, sefalo:

*“(...) Como se observa, para resolver el asunto de la
caducidad de la accion resulta necesario establecer
cuando se produjo el pago por cuyo reembolso se
demanda, el cual es determinante para acreditar el
dafio y para sefialar la oportunidad para formular
la demanda de repeticion. Tratdndose del ejercicio
oportuno de laaccion de repeticion cabe precisar que
existen dos momentos a partir de los cuales empieza
a contarse el término de dos afios para impetrar la
accion, a saber: a) a partir del dia siguiente al pago
efectivo de la condena impuesta en una sentencia y
b) desde el dia siguiente al vencimiento del plazo de
18 meses previsto en el articulo 177 inciso 4 del C.
C.A”.

En virtud de lo anterior, los agentes, ex-agentes o
particulares en ejercicio de funciones publicas a
los cuales se les demande en ejercicio de la accion
de repeticion no quedaran en la indefinicién para
efectos de la defensa de sus derechos, toda vez que
las entidades que persigan el reintegro de una suma
determinada de dinero podran ejercer la mentada
accion de repeticion maximo pasados los dos afos
después de transcurrido el tiempo en que la Ley las
autoriza para efectuar el pago correspondiente.

Asi las cosas, para efectos de poder establecer si
una determinada accién de repeticion se encuentra
caducada deberd observarse si la administracion
persigue el reintegro del pago total de la obligacién
o, solamente, de pagos parciales, toda vez que de
tales circunstancias dependera la forma en que se
realice el computo del término de caducidad.=
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El mecanismo de extension
de jurisprudencia

Experiencias de aplicacion en la Seccion Segunda
del Consejo de Estado

por: Gerardo Arenas Monsalve
Consejero de Estado, Seccidn Segunda

na de las instituciones mas novedosas

del nuevo Coédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo (CPACA) lo constituye,
sin lugar a dudas, el mecanismo de extension de
jurisprudencia, regulado en los articulos 10°, 102 y
269 del mencionado Codigo.

El propdsito de este texto es el de plantear algunos
aspectos practicos de la institucion, en relacion
con algunas experiencias de aplicacion de la nueva
figura que han surgido de la practica judicial de la
Seccion Segunda del Consejo de Estado.

1. (Cuales son las sentencias de unificacion
jurisprudencial?

De conformidad con lo dispuesto en el
CPACA, constituyen sentencias de unificacion
jurisprudencial “las que profiera o haya proferido
el Consejo de Estado” con criterio unificador (art.
270), de manera que puede tratarse de sentencias
anteriores o posteriores a la entrada en vigencia del
citado Cadigo.

Igualmente es claro que son sentencias de
unificacion del Consejo de Estado no solamente
las dictadas por la Sala Plena Contenciosa del

Consejo de Estado, sino también las que dicten
las Secciones, ya que éstas “dictaran sentencias
de unificacion...en relacion con los asuntos que
provengan de las sub-secciones de la corporacion
o0 de los tribunales” (art. 271).

En el Codigo, ademas, resulta claro que el caracter
unificador de jurisprudencia de las sentencias del
Consejo de Estado tiene una naturaleza dinamica.
Esto se percibe en la norma que regula la extension
de la jurisprudencia por parte de las autoridades
administrativas (art. 102), cuando sefiala las
opciones de la autoridad a la que se ha solicitado
la extension, y entre ellas, la posibilidad de la
entidad de exponer “clara y razonadamente los
argumentos por los cuales las normas a aplicar
no deben interpretarse en la forma indicada en la
sentencia de unificacion”. A continuacion se indica
que el Consejo de Estado debe pronunciarse sobre
dichos argumentos “y podra mantener o modificar
su posicion”. Hay, en consecuencia, la posibilidad
de debatir en forma dinamica las tesis contenidas
en las sentencias de unificacion, pero la ley deja
igualmente clara la prevalencia de la interpretacion
que adopte el Consejo de Estado.
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2. La extension de jurisprudencia en la fase
administrativa.

El CPACA establece como criterio general en la
materia que se viene tratando, el deber para las
autoridades administrativas de aplicar de manera
uniforme la legislacion y la jurisprudencia (art. 10°)

Respecto de la legislacion, se dispone que al resolver
los asuntos de su competencia, las autoridades
“aplicaran las disposiciones constitucionales,
legales y reglamentarias de manera uniforme
a situaciones que tengan los mismos supuestos
facticos y juridicos”.

En relacion con la jurisprudencia, la misma norma
establece que con el proposito de la aplicacion
uniforme de la legislacion, “deberan tener en
cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial
del Consejo de Estado en las que se interpreten y
apliquen dichas normas”.

La constitucionalidad de esta norma fue modulada
por la Corte Constitucional, quien declar6 exequible
la misma en el entendido que las autoridades
deberan tener en cuenta, junto con las sentencias
de unificacion jurisprudencial del Consejo de
Estado, y de manera preferente, las decisiones de
la Corte Constitucional que interpreten las normas
constitucionales aplicables a la resolucion de los
asuntos de su competencia (sentencia C-634 de
2011).

La aplicacion uniforme de la legislacion y la
jurisprudencia por parte de las autoridades
administrativas tiene un procedimiento reglado al
interior de la entidad administrativa, establecido en
el articulo 102 del CPACA.

En dicha norma se establecen las reglas que deben
seguirse para que proceda la extension de los
efectos de las sentencias de unificacion del Consejo
de Estado y que, en sintesis, son las siguientes:

* En primer lugar, se requiere “que la pretension
judicial no haya caducado”, dado que se trata de
un procedimiento que, en su fase judicial ante el
Consejo de Estado, simplifica y abrevia el tramite
judicial.

* Se requiere que el interesado presente peticion
ante la autoridad competente para reconocerle
el derecho reclamado. La norma sefiala los
requisitos que debe contener la solicitud, el
mas importante de los cuales es la “justificacion
razonada que evidencie que el peticionario se
encuentra en la misma situacion de hecho y de
derecho en la que se encontraba el demandante
al cual se reconocio el derecho en la sentencia de
unificacion invocada’.

La autoridad administrativa debe decidir sobre
la peticion en un término razonable (30 dias). Si
acoge la solicitud, no hay recursos contra el acto
de reconocimiento. Si la niega, el solicitante puede
acudir (en 30 dias) ante el Consejo de Estado para
solicitar que se surta el reconocimiento judicial de
la extension.

La negativa de la solicitud de extensidon por parte
de la autoridad administrativa puede basarse, entre
otras razones, en que la entidad “estima que la
situacion del solicitante es distinta a la resuelta
en la sentencia de unificacion invocada y no es
procedente la extension de sus efectos”.

3. El procedimiento de extension en el Consejo
de Estado.

3.1. El paso de la fase administrativa a la judicial
de la solicitud de extension de jurisprudencia.
Cuando la solicitud administrativa de extension
de la jurisprudencia es negada por la autoridad
accionada, o si esta no se pronuncia en ningin
sentido, el interesado puede acudir ante el Consejo
de Estado en procura de obtener la extension
solicitada (art. 269).

En esta fase judicial, el procedimiento es también
breve y sencillo: del escrito de solicitud se dara
traslado a la administracion demandada (30 dias)
para que aporte las pruebas que estime pertinentes.
Vencido el término, se convoca a audiencia, en la
cual la Corporacion “escuchara a las partes en sus
alegatos y se adoptara la decision a que haya lugar”.
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3.2. El rechazo del tramite por ausencia de
requisitos.Sila solicitud de extension de jurisprudencia
presentada ante el Consejo de Estado no ha surtido el
tramite administrativo que se ha indicado antes, o éste
no cumple con los requisitos indicados en la norma
respectiva (art. 102), el tramite puede ser rechazado
por el Consejo de Estado sin necesidad de convocar la
audiencia.

En la practica judicial de la Seccion Segunda del
Consejo de Estado, estos son algunos casos a los que no
se les dio el tramite por cuando no cumplen requisitos
establecidos en los articulos 102 y 269 del CPACA:

* Por extemporaneo teniendo en cuenta el término del
articulo 102 del CPACA modificado por el 614 del
CGP.

* Por no acudir previamente a la administracion de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 102 del
CPACA.

3.3. La identificacion de las sentencias de
unificacion. En la experiencia de aplicacion de
la figura de la extension de jurisprudencia, a la
Seccion Segunda del Consejo de Estado se le han
invocado por parte de los solicitantes diversas
sentencias como unificadoras de jurisprudencia. De
los debates planteados en las solicitudes, la Sub-
Seccion B ha definido entre otras las siguientes
sentencias como sentencias de unificacion:

* La sentencia la sentencia de 4 de agosto
de 2010 proferida por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo — Seccion Segunda,
en el expediente radicado con el numero
250002325000200607509  OI1(N.I.  0112-09),
en el que fue demandante el sefior Luis Mario
Velandia. M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila
(Con salvamento de voto del Magistrado Gerardo
Arenas Monsalve).

_ 100 Anos Jurisdiccion Contencioso Administrativa




El Mecanismo de Extension de Jurisprudencia

En esta decision, la Seccion Segunda, por mayoria,
considero que en el régimen de transicion pensional
del sector publico, las pensiones que se rigen por la
Ley 33 de 1985 deben ser liquidadas con todos los
factores salariales devengados en el tltimo afio, sin
que pueda considerarse taxativa la enunciacion de
factores de liquidacion contenidos en las Leyes 33
y 62 de 1985.

* Lasentenciadel 17 de mayo de 2007 proferida por
la Seccion Segunda del Consejo de Estado, M.P.
Dr. Jaime Moreno Garcia, dentro del expediente
radicado 25000-23-25-000-2003-00851-01 con
el nimero interno 8464-2005.

En esta sentencia, la Seccion definio el derecho
de los ex miembros de la fuerza publica a que su
asignacion de retiro pueda ser reajustada con base
en el IPC, por los afios 1997 a2004, en razon a haber
sido el porcentaje del IPC en esos afios superior
al porcentaje resultante de aplicar el principio de
oscilacion como criterio de incremento pensional
en la fuerza publica.

3.4. La competencia para resolver en audiencia.
Cuando el CPACA hace alusion al Consejo de
Estado como la autoridad judicial encargada de
aplicar judicialmente la extension de jurisprudencia,
no precisa a quién corresponde tomar la decision.

Luego de diversas discusiones al interior de la
Seccidon Segunda, con respecto a los asuntos de
su competencia, se llegd a la conclusion de que la
decision en audiencia no podia ser exclusivamente
del ponente sino que se trata de una decision de
Sala.

También se concluyd que dicha Sala no tiene que
ser la Sala Plena de la Seccion, como fue planteado
en algin momento por el Ministerio Publico en
audiencia.

En consecuencia, la competencia para resolver en
audiencia corresponde a la Sub-Seccion a la cual le
fue repartido el asunto.

3.5. La acreditacion de los mismos supuestos
facticos y juridicos de la sentencia de unificacion
invocada. Uno de los aspectos mas complejos de
la extension de la jurisprudencia en la practica
judicial es la discusion acerca de si el caso que se
pretende extender acredita “los mismos supuestos
facticos y juridicos” de la sentencia de unificacion
jurisprudencial.

Al respecto puede considerarse que estrictamente
nunca se dan plenamente los mismos supuestos
facticos y juridicos entre un caso y otro. La
expresion, en consecuencia, tiene un caracter
relativo y hace alusion a que el caso que se pretende
extender haya abordado el mismo problema juridico
de la sentencia unificadora de jurisprudencia.

También es importante destacar que el alcance
de la expresion debe examinarse a la luz de la
finalidad, los efectos y el tipo de tramite que tiene
la institucion de la extension de jurisprudencia.

La finalidad de la extension de jurisprudencia es
la de evitar el tramite de un proceso respecto del
cual hay suficiente claridad en torno a la solucion
juridica del problema planteado, de manera que
esta figura constituye un mecanismo para evitar
la congestion del aparato judicial frente a casos
y problemas juridicos relativamente claros para
el juzgador. En ese sentido, la extension de
jurisprudencia debe proceder cuando la similitud
de problemas juridicos, y la aplicacion de la tesis
jurisprudencial de la sentencia unificadora al caso
que se propone puede evitar un proceso judicial.

En cuanto a los efectos, debe tenerse claro que si el
Consejo de Estado declara que la extension procede,
la decision “tendra los mismos efectos del fallo
aplicado” (art. 269 CPACA), es decir, reconocera
el derecho reclamado, en la misma forma en que se
hizo en la sentencia unificadora. Y cuando se estima
que la extension no es procedente, si no hay decision
administrativa pendiente, “se reanuda el término para
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demandar”. De estas reglas acerca de los efectos de
la decision en la extension de jurisprudencia se sigue
que la figura simplifica un procedimiento cuando
procede; y a la inversa, cuando se niega supone que
se ha impedido un procedimiento pero no implica
la negacion de un derecho. Este aspecto es muy
importante para la decision o no de extender la figura,
dado que si el problema juridico a resolver en la
extension de jurisprudencia es mucho mas complejo
que el abordado en la sentencia de unificacion, la
negativa de la extension no debe preocupar, dado
que al solicitante le queda abierta la posibilidad de
instaurar la demanda correspondiente, es decir, que
negar la solicitud no implica negar un derecho sino
tan s6lo un procedimiento.

En relacion con el tipo de tramite que supone la
figura de la extension de jurisprudencia, lo dispuesto
en la legislacion también aporta elementos para
evaluar si se dan o no los mismos supuestos
facticos y juridicos. Debe tenerse en cuenta que el
tramite de la extension de jurisprudencia es muy
breve y sencillo, pues s6lo hay que presentar ante el
Consejo de Estado “escrito razonado” acompaiiado
de la actuacion surtida en sede administrativa;
luego viene el traslado a la administracion para que
se pronuncie y finalmente la audiencia, donde “se
escuchara a las partes en sus alegatos” y finalmente
“se adoptara la decision a que haya lugar”. Siendo
ello asi, tanto la brevedad como la celeridad que
supone la figura, exigen de la Corporaciéon una
actitud cautelosa con respecto a si se trata 0 no
del mismo o diferente 0 mas complejo problema
juridico, de modo que las dudas y complejidades,
tanto conceptuales como probatorias en este terreno,
debe resolverlas por la negativa de la extension,
dado que queda abierto el camino procesal
ordinario para ventilar la complejidad del proceso
que exceda del problema juridico basico abordado
en la sentencia de unificacion jurisprudencial.

3.6. La liquidacion del derecho patrimonial
reconocido en la decision. Un aspecto relevante
en la préactica judicial de la Seccion Segunda del

Consejo de Estado ha sido el de la liquidacion del
derecho patrimonial cuando se ha accedido a la
extension de la jurisprudencia.

La norma (art. 269) tiene previsto que si la
extension implica el reconocimiento de un derecho
patrimonial (como sucede con la mayoria de los
asuntos de naturaleza administrativo-laboral de los
cuales conoce la Seccion Segunda), la liquidacion
debe hacerse mediante tramite incidental para
la condena in genere, mediante escrito que el
solicitante debe presentar “ante la autoridad que
habria sido competente para conocer la accion que
dio lugar a la extension de jurisprudencia”.

Efectuado el reconocimiento del derecho a Ia
extension, y dado que la liquidacion del mismo no
siempre puede hacerse en laaudiencia, es procedente
en esos casos acudir al tramite incidental indicado.

4. Algunos casos de aplicacion de la extension
de jurisprudencia en la Seccién Segunda del
Consejo de Estado.

A continuacion se presentan, a titulo ilustrativo,
algunos casos resueltos por la Seccion Segunda,
Sub-Seccion B del Consejo de Estado, en los cuales
ha sido ponente el autor de este escrito.

4.1. Pensionados del SENA con pensién compartida
de vejez reconocida con ISS que solicitan la
extension de la sentencia de unificacion sobre
factores salariales en las pensiones de transicion
del sector publico. En estos casos la decision
es no extender los efectos de la sentencia de 4
de agosto de 2010 proferida por la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo — Seccion
Segunda, en el expediente radicado con el nimero
250002325000200607509 01(N.I. 0112-09), en el
que fue demandante el sefior Luis Mario Velandia.

La Subseccion B ha senalado que la Sentencia de 4
de agosto de 2010, es de unificacion por cuanto en
su momento se profirid por la necesidad de unificar
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la jurisprudencia de la Seccién Segunda, frente
a la naturaleza de enunciativos de los factores
salariales aplicables a los beneficiarios del régimen
de transicion establecido en la Ley 33 de 1985;
cumpliendo asi con el precepto establecido en el
articulo 270 de la Ley 1437 de 2011.

En estos casos se resaltd que es relevante para
los fines de extender la jurisprudencia en el caso
de reconocimiento pensional y de reliquidacion
pensional, se aluda al mismo régimen juridico
estudiado en la sentencia unificadora del 4 de
agosto de 2010, esto es, la Ley 33 de 1995.

Se niega la solicitud de extension porque respecto
al tema de pensiones compartidas, el ingreso
base liquidacion de las mismas, los efectos de
reliquidacion pensional de dichas pensiones y
las obligaciones que deben ser asumidas por los
sujetos pagadores, no se ha estudiado por parte de
la Seccion Segunda en sentencia de unificacion.

4.2. Ex miembros de la fuerza publica que
solicitan reliquidacion de la asignacién de retiro
con aplicacion del IPC por los afios en que este
fue inferior al principio de oscilacion. En estos
casos se solicita la extension de los efectos de la
Sentencia de Unificacion de 17 de mayo de 2007
proferida por la Seccién Segunda del Consejo de
Estado, M.P. Dr. Jaime Moreno Garcia, dentro
del expediente radicado 25000-23-25-000-2003-
00851-01 con el niumero interno 8464-2005.

La Sala procedido a extender la jurisprudencia
y se ordena a la Caja de Sueldos de Retiro de la
Policia Nacional reliquidar la asignacion de retiro
percibida en los afios 1997 a 2004, de conformidad
con el incremento del IPC correspondiente a los
afios citados, por cuanto el reajuste a su asignacion
de retiro realizado con el principio de oscilacion es
evidentemente menor al que debio recibir.
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Se advierte que no puede perderse de vista que el
reajuste al que puede tener derecho el solicitante,
en todo caso debe verse reflejado en la base de la
asignacion de retiro que viene percibiendo.

4.3. Casos de solicitud de extension de la sentencia
de factores salariales en la pension, aunque hubo
previamente proceso judicial de lesividad por
parte de la entidad respecto de la legalidad del
reconocimiento pensional. En estos asuntos, en los
que fueron actores pensionados de la Universidad
Distrital Francisco José de Caldas, se decidid
extender los efectos de la sentencia de 4 de agosto de
2010 proferida por la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo — Seccion Segunda, en el expediente
radicado con el nimero 250002325000200607509
01(N.I. 0112-09).

En estos casos se dijo en la audiencia adelantada el
presente afio, que no se configura la cosa juzgada,
por cuanto los fallos se dictaron dentro de un proceso
que instauro la Universidad en ejercicio de la accion
de lesividad, con la que se pretendi6 que se declarara
la nulidad del acto administrativo de reconocimiento
pensional a favor de la sefiora Garzon Moya,
expedido con fundamento en el Acuerdo 024 de
1989, proferido por las Directivas de la Universidad.

Consider?6 la Sala que con la solicitud de extension
no se reabre el debate o controvierte el régimen
pensional que regula la fuente del reconocimiento
del derecho de los solicitantes, sino que lo pretendido
con la solicitud de extension es el estudio de si
procede o no la modificacion del ingreso base de
liquidacion de la mesada pensional incluyendo la
totalidad de los factores salariales devengados en el
ultimo afio de servicios que prestd la solicitante a
favor del ente universitario.

En este punto, el Despacho reiteré que en materia
pensional, le asiste el derecho al titular de la pension
de solicitar en cualquier momento y en diferentes
ocasiones la revision de su mesada cuando este
considere que surgieron motivos de derecho o de
hecho que lo ameriten.

Se sefalo en la decision que para la liquidacion del
derecho patrimonial reconocido al peticionario, en
caso de desacuerdo con la liquidacion efectuada por
la entidad, el apoderado del solicitante deberd iniciar
el correspondiente tramite incidental ante laautoridad
judicial que habria sido la competente para conocer
el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho dentro del término previsto en el inciso 5°
del articulo 269 del CPACA. =
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Los jueces que gobiernan
y los jueces que legislan

Los nuevos papeles del juez de lo contencioso
administrativot

por: Hugo Fernando Bastidas Barcenas
Consejero de Estado, Seccion Cuarta

a Ley 1437 de 2011 ha establecido un

nuevo procedimiento para resolver los

litigios  contencioso  administrativos,

procedimiento caracterizado por un
sistema oral cuyo tramite implicara tres audiencias
claves: la audiencia inicial, la audiencia de pruebas
y la audiencia de alegaciones y sentencia.

1 Trabajo elaborado sobre un texto que fue presentado por el autor
para la Maestria en Derecho de la Universidad Sergio Arboleda.

El nuevo proceso quiere que el juez y la
jurisprudencia tengan una real preponderancia.
Justamente me propongo examinar por lo menos
dos herramientas que confieren un fuerte poder a
las instituciones de la justicia de lo contencioso
administrativo. Se trata de las medidas cautelares
y del recurso de extension de la jurisprudencia a un
caso concreto.
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La primera impresion que surge de la lectura de
la Ley 1437 es la de convertir al juez en un gran
protagonista del proceso judicial, con amplias
competencias para resolver el conflicto de la mejor
manera, todo dentro de la filosofia que se impuso
en Colombia con la llegada de las mal llamadas
acciones constitucionales?.

En efecto, la justicia administrativa ya hace rato
dejo de entender solo de los litigios derivados
de las acciones clasicas, esto es, de la accion de
nulidad, nulidad y restablecimiento, reparacion
directa y contractual, para ocuparse de la accion de
tutela, la popular, la de grupo y la de cumplimiento,
acciones éstas creadas por la Constitucion de 1991,
y que impactaron el modelo tradicional y formalista
que utilizaba la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. Eso ha dado paso a un modelo de
justicia permeado incluso por un gran activismo
judicial.

Como se sabe, la nueva ley inicia por reunir casi
todas las acciones de que conoce la jurisdiccion para
llamarlas “medios de control”, vale decir, seran, en

2 En rigor, las acciones constitucionales serian las que deciden un
litigio con aplicacion directa de la Constitucion, sin mediar otra
norma. Esto es, son las que tienen por objeto la defensa de la
supremacia de la norma superior (criterio material). Son ejemplo
de ese tipo de acciones la de nulidad por inconstitucionalidad que
conoce el Consejo de Estado, en los términos del articulo 237-2 C.P.,
y las que decide la Corte Constitucional, en virtud de la denominada
accion de inconstitucionalidad contra los actos reformatorios
de la constitucion, las leyes y los decretos con fuerza de ley, de
conformidad con el articulo 241 ibidem. En esos casos el juez
confronta directamente el acto juridico acusado con la Constitucion
y a partir de eso decide si es valido, es decir, si es conforme con la
norma superior. La accion de tutela también lo es porque se trata de
hacer prevalecer el derecho subjetivo fundamental constitucional
sobre el ordenamiento juridico y frente a la conducta que genera la
violacion o amenaza del derecho.

No serian acciones constitucionales auténticas las acciones
populares y de grupo, por ejemplo, puesto que en estas acciones
el juez comtnmente resuelve el litigio con base en la ley y los
reglamentos o en los precedentes judiciales, como ocurre cuando
se pretende defender derechos colectivos relacionados con el
urbanismo o cuando se trata de indemnizar dafios causados a
grupos.

Como existe el derecho fundamental de tutela judicial efectiva,
todas las acciones judiciales tienen como fin ltimo la supremacia
de normas constitucionales, y asi, segin se mire, todas serian
“acciones constitucionales”, lo que es una tautologia.

adelante, tales medios de control los mecanismos
judiciales para controlar la actividad administrativa
del Estado, incluidas las manifestaciones
legislativas y los errores judiciales. El nuevo codigo
no cred ninguna nueva accion o medio de control,
salvo el caso de la extension de la jurisprudencia,
que si bien no figura en el capitulo de los medios de
control, lo es, segun se vera.

Para atender la demanda de justicia, el nuevo
codigo establecié el proceso oral, que se supone
tracra el beneficio de la agilidad en la resolucion
de los casos, cosa que no va a ocurrir. El aumento
considerable de demandas que se interpone dia adia,
la simultaneidad de sistemas escritos y orales que
tienen ciertas instancias judiciales como el Consejo
de Estado, la escases de jueces en algunas regiones,
la poca efectividad de la conciliacion prejudicial y
la falta de logistica (salas de audiencia, equipos de
grabacion, etc.) estdn confabulandose para que el
juicio oral sea tan demorado como el juicio escrito.

1. Las medidas cautelares y el juez que gobierna.

Entre las normas del nuevo proceso figura la regla
de las medidas cautelares, que ahora son profusas
y variadas. Aqui se ha vuelto a aplicar la vieja ley
del péndulo: de no tener durante mas de setenta
afnos sino una sola medida cautelar (la suspension
provisional del acto acusado, que, de hecho, raras
veces se concedia), hemos pasado a tenerlas todas.
Veamoslo.

El articulo 229 inicia por decir que el juez podra,
en cualquier estado del proceso, tomar, a peticion
de parte, las medidas cautelares que considere
necesarias para proteger y garantizar el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia. Termina
advirtiendo que las medidas cautelares no seran
vistas como prejuzgamiento. Y si bien el articulo
siguiente, el 230, hace una lista de las medidas
cautelares, es lo cierto que es muy amplia la potestad,
pues le confiere al juez una gran discrecionalidad
a la hora de estimar la necesidad de ordenar la
medida y la clase de cautela que impondra.
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Ese articulo 230 ensefa que las medidas cautelares
seran preventivas, conservativas, anticipativas y
de suspension. De hecho, la suspension de un acto
0 una actividad de la administracion puede ser
asumida como una medida cautelar conservativa o
preventiva, de modo que sobraba la categorizacién
individual de esta orden de suspension, que es la
clasica medida cautelar de esta jurisdiccion.

Enseguida, la ley nos presenta cinco medidas
cautelares®:

La primera es la orden de que, segun el caso, se
mantenga o reverse, de ser posible, la situacién
factica que se cred o perturbd con la “conducta
vulnerante (sic) o amenazante”. Se trataria de
una medida conservativa, pero frente a hechos de
la administracion. No se trataria de situaciones
juridicas nacidas o modificadas o extinguidas por
actos administrativos, pues estos son objeto de
suspension provisional, medida que esta regulada
ad hoc en la propia ley.

Luego aparece la orden de suspension de
tramites y actuaciones administrativas, ain de
tipo contractual, con la recomendacion de que
el juez dé instrucciones para que se reanude el
procedimiento administrativo. Seria una medida
de tipo preventivo, pues no dejara que avance
una determinada actuacion o procedimiento
administrativo sospechoso de ser contrario a la ley.

3 El articulo 230 trac las siguientes medidas:
“1. Ordenar que se mantenga la situacion, o que se restablezca al
estado en que se encontraba antes de la conducta vulnerante o amena-
zante, cuando fuere posible.
2. Suspender un procedimiento o actuacion administrativa, inclusive
de caracter contractual. A esta medida solo acudira el Juez o Magis-
trado Ponente cuando no exista otra posibilidad de conjurar o superar
la situacion que dé lugar a su adopcion y, en todo caso, en cuanto ello
fuere posible el Juez 0 Magistrado Ponente indicara las condiciones
o sefialara las pautas que deba observar la parte demandada para que
pueda reanudar el procedimiento o actuacion sobre la cual recaiga la
medida.
3. Suspender provisionalmente los efectos de un acto administrativo.
4. Ordenar la adopcion de una decision administrativa, o la real-
izacion o demolicion de una obra con el objeto de evitar o prevenir
un perjuicio o la agravacion de sus efectos.
5. Impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso
obligaciones de hacer o no hacer”.

En tercer lugar esta la medida clésica de suspension
de los efectos de los actos administrativos
demandados, que conserva el modelo actual, esto
es, que le toca al actor ab initio demostrar que el
acto viola una norma superior.

Aparece después la orden de que se adopte
una decision administrativa o que se ordene la
demolicion de obras, si con esto se evita o previene
un prejuicio o el agravamiento del dafio.

Finalmente, figura la medida cautelar genérica y
muy discrecional segun la cual se podrd impartir
ordenes de todo tipo incluidas obligaciones de
hacer o no hacer.

Para salvaguardar un tanto la ya afectada
discrecionalidad administrativa, en el paragrafo
del articulo 230* el legislador pareciera que frena
los poderes que acaba de entregarle al juez y dice
que si el cumplimiento de la medida implica eso,
esto es, una invasion a la orbita discrecional de la
administracion, el juez se limitara a imponer el plazo
para que se adopte la orden. Pero que supuestamente
no podra sustituir a la administracion. He ahi un
contrasentido, pues, por una parte, el articulo
describe cuanta medida cautelar puede adoptar
el juez, usando la técnica de numerus apertus,
y enseguida se arrepiente diciendo que el juez
evitard inmiscuirse en la administracion y que solo
concedera el plazo para que se adopte la medida.
No creo que la administracion tenga opcion distinta
de cumplir a rajatabla lo que orden6 el juez.
La discrecionalidad administrativa ha quedado
reducida a nada.

4 Dice el paragrafo: “Si la medida cautelar implica el ejercicio de una
facultad que comporte elementos de indole discrecional, el Juez o
Magistrado Ponente no podra sustituir a la autoridad competente
en la adopcion de la decision correspondiente, sino que debera
limitarse a ordenar su adopcion dentro del plazo que fije para el
efecto en atencion a la urgencia o necesidad de la medida y siempre
con arreglo a los limites y criterios establecidos para ello en el
ordenamiento vigente”.
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El examen detallado de todos los elementos de
esta nueva institucién procesal no es el objetivo
de este breve escrito. Lo que pretendo es mostrar
simplemente como ahora la ley ha dotado al juez de
lo contencioso administrativo de grandes poderes
para asegurar que la sentencia no sea nugatoria o
ineficaz.

Este cambio tan radical se debid por lo menos a
dos razones. Una tiene que ver con la debilidad
del juez en el antiguo régimen (literalmente)
para controlar el comportamiento de las partes y
frente a las pretensiones u objeto del proceso. Los
procesos tomaban muchos afios para finalizar y el
simple paso del tiempo estropeaba la eficacia de la
justicia. La mera suspension del acto administrativo
acusado no era suficiente para precautelar el objeto
del proceso. Y la otra razon fue la de fortalecer al
juez administrativo hasta ponerlo a la par del juez
de tutela, que es el juez mas poderoso en Colombia.

Asi se aspira a reducir las acciones de tutela que
se interponen en vez de los procesos ordinarios, si
en estos el juez queda ampliamente facultado para
proteger desde el inicio los derechos en discusion.

Empero, la interpretacion de las normas que han
regulado el fenémeno de las medidas cautelares
ha generado arduas polémicas, pues es evidente
la textura abierta de la mayoria de las reglas. No
mas el hecho de que se diga que no se trata de una
lista cerrada de medidas cautelares, sino de una
lista indicativa, hace que crezca el debate sobre la
interpretacion y aplicacion de estas leyes.

El juez debera echar mano de grandes dosis
de sindéresis y de una buena capacidad de
argumentacion para justificar las medidas
cautelares, puesto que la ley le exige que las dicte
siempre de forma motivada.
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Muchos piensan que el juez no puede sustituir a
la administracién ni puede someterla a dictados
coercitivos, so pena de acabar con la tradicional
separacion de funciones. Que todas esas leyes que
se han venido dictando y que han conferido mas y
mas poderes a la Rama Judicial, son ya casos del
extravagante gobierno de los jueces, entronizado
en el pais desde la Constitucion de 1991.

Pero no creo que el fenémeno del aumento
cuantitativo y cualitativo del control judicial sobre
la administracién pueda verse de esa manera. Es
un hecho cierto que la “constitucionalizacion del
derecho” traiga implicito una mayor injerencia
del juez en todos los ambitos de la administracién
publica. El equilibrio podria estar en la legitimidad
de las decisiones judiciales. En pocas palabras,
toca apelar al Perogrullo de que “los jueces deben
legitimarse con la fuerza de sus argumentos”
para esperar que los derechos de la gente queden
protegidos y salvaguardados tanto por la accioén
de la administracion como por la decision de los
jueces actuando ambas esferas paralelamente.

El problema esta por los lados de la responsabilidad
politica. Los jueces estan tomando definitivamente
decisiones que impactan directamente las politicas
publicas, sino es que son verdaderas politicas
publicas (véase las sentencias que ordenan
descontaminar los rios, descongestionar las
carceles, recuperar zonas de reserva natural en
manos de miles de particulares, etcétera), sin tener
que rendir cuentas ante la comunidad en caso tal de
que fracasaran las medidas adoptadas. Es posible
que por lo menos a un alcalde no se lo vuelva a
elegir nunca mas si se equivocé en el manejo de la
ciudad. El juez se queda para siempre en el cargo
0 es ascendido a magistrado: grave desigualdad si
al fin y al cabo ambos terminan siendo actores de
lo politico.

El abanico de medidas cautelares que ahora podra
abrir un juez es amplio. Con buen juicio, esa
normativa fortalece institucionalmente el aparato
judicial. Empero, si se abusa del mecanismo, habra
pronto una contrarreforma.

2. La extension de la jurisprudencia y el juez
que legisla.

El interesado en que a su caso se le extienda cierta
jurisprudencia (precedente judicial®), primero
debe acudir a la administracion a pedir el derecho
subjetivo con base en lo dicho ya por el juez, pero
en otro caso igual o similar. Eso dice el articulo 102
del nuevo cddigo. Si la administracion se negare
a extender la jurisprudencia o guardare silencio,
el articulo 269 de la Ley 1437 permite acudir
directamente al Consejo de Estado a pedir que
ordene la extension de la jurisprudencia a su caso,
previa audiencia con participacion de la entidad
publica respectiva.

La orden judicial favorable serd la de que se
reconozca el derecho con base en la jurisprudencia
y si se trata de pagar algo, se ordenara directamente
que ante el juez competente se inicie el tramite de
liquidaciony pago de la acreencia, tal y como sucede
cuando se obtiene una sentencia favorable. De
hecho, el pronunciamiento del Consejo de Estado
en el sentido de que se extienda la jurisprudencia
al caso particular equivale a una sentencia comun
y corriente.

Si no prospera este recurso judicial especial, el
interesado podré interponer la demanda ordinaria
correspondiente, previa obtencion de un acto
administrativo ejecutorio, si fuere el caso. Sialguien
primero va ante la administracion a reclamar algo
concreto y ante la negativa de la entidad ocurre ante
el juez, en este caso la maxima instancia, para que
decida finalmente de tal modo que se configure una

5 En realidad, la figura deberia llamarse extension del precedente.
Si unos hechos fueron juzgados de una manera, hechos similares
deben ser juzgados igual. La administracion estaria en la obligacion
de resolver las peticiones que contengan hechos similares de la
misma manera como los resolvio el juez. Eso es propiamente la
extension de un precedente. La nocion de jurisprudencia es mas
amplia y tiene que ver no tanto con los hechos similares, sino con
la ratio decidendi. No siempre jurisprudencia y precedente son lo
mismo.

Sobre el tema, ver a Michelle Taruffo en Precedente y Jurisprudencia.
PDF: file:///C:/Users/MAG_S402/Downloads/1434-4481-1-PB.pdf.
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sentencia favorable, si a eso hubiere lugar, no me
digan que eso no es una accion judicial o un medio
de control. Por eso digo que esto de la extension de
jurisprudencia es la unica accion que creo la Ley
1437. No detecto otras nuevas.

Lo primero que emerge de esta novedosa figura
es el problema de identificar correctamente la
jurisprudencia. Se trata, seglin el articulo 102, de
sentencias de unificacion que hubiere dictado el
Consejo de Estado. Y son tales, segun el articulo
270, las dictadas por la Sala Plena, por importancia
juridica o trascendencia economica o social.
Ademas, las dictadas ex profeso para unificar la
jurisprudencia y las dictadas con ocasion de los
recursos extraordinarios.

Inicialmente no hay muchas sentencias de
unificaciéon propiamente dichas. Pero las habra y
entonces serd mas frecuente el uso de esta singular
figura, que le confiere a la jurisprudencia un
grado equivalente al de la ley. No es que eso sea
una novedad en el derecho comparado y ni aqui
en Colombia, pero no habiamos tenido nunca un
mandato imperativo para que la administracion
resuelva las peticiones con base en la jurisprudencia,
insisto, la jurisprudencia de tipo precedente.

Esta institucion, también pretende disminuir
los litigios originados en la renuencia de la
administracion para aplicar la jurisprudencia,
sobre todo en derecho laboral. Pero las diferentes
secciones del Consejo de Estado hoy se ven
inundadas por multiples peticiones en ese sentido,
algunas presentadas sin el menor rigor juridico,
situacion que aumenta el desbordante problema
de congestion, pues la extension de jurisprudencia
se suma ya a la larga lista de asuntos ordinarios
pendientes por resolver®.

6 La Secretaria del Consejo de Estado informa que hay aproximada-
mente mas de 1000 solicitudes de extension de jurisprudencia por
tramitar.

De nuevo surge el problema de las fuentes del
derecho administrativo y la discusion del papel
del juez como auténtico creador del Derecho.
Cualquiera que sea la escuela juridica que uno
profese, la realidad normativa nos deja a menudo
sin argumentos o nos confiere demasiados segun si
estamos matriculados en una u otra corriente del
pensamiento juridico.

En este particular caso de la extension de la
jurisprudencia, es evidente que el régimen del
precedente judicial tendra que convivir con el
régimen estatutario. Lo digo porque si bien la
jurisprudencia se hace sobre el modo de entender
la ley, al final, lo dicho en un caso sobre lo que es el
derecho incidira en el futuro y no para que nomas
los jueces sigan el precedente, sino para que haga
lo mismo la propia administracion.

Con los dos institutos aqui analizados muy
rapidamente, corroboro que el nuevo Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo le da un papel preponderante al
juez. Lo dota de potestades suficientes para que sea
un elemento transformador de sociedad a la que
pertenece y lo aleja definitivamente de ser apenas
la boca de la ley.

Por un lado, el juez gobierna, gobierna cuando
hace uso de los tremendos poderes de las medidas
cautelares consagradas en el nuevo codigo, medidas
que luego podrian ser ratificadas por las sentencias.
El importante campo de la discrecionalidad
administrativa ahora tendria un potencial cogestor:
el juez. De otra parte, el ordenamiento juridico
administrativo cuenta con un nuevo protagonista:
el precedente contenido en las decisiones de
unificacion del Consejo de Estado, precedente que
sera la norma juridica aplicable al caso tanto en
sede administrativa como en sede judicial.m
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poco mas de dos afios de la entrada
en vigencia del nuevo Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de
o Contencioso Administrativo, como
ocurre en todos los ordenes de la vida politica,
cultural, social, econdmica, etc., el acomodamiento
y la asimilacion de los cambios supone un prudente
compas de espera para determinar si en el plano
real surtieron los resultados esperados. En materia
procesal, nuestra jurisdiccion, y en especial en lo
que tiene que ver con las controversias de contenido

electoral, ha tenido siempre un tratamiento especial
y diferenciado, en atencion alanaturaleza sui generis
de la pretension anulatoria del acto administrativo,
referido unica y exclusivamente a los que declaren
una elecciodn, realicen un nombramiento o hagan el
Ilamado a ocupar una vacante.

Al hilo de lo anterior, nos corresponde en esta breve
exposicion hacer algunas reflexiones sobre un tema
eminentemente procesal, a veces abstruso y pasado
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por alto, como es la actuacion en juicio de los
sujetos que al inicio del proceso no se encontraban
vinculados al mismo.

Para comenzar, merece la penarecordar la distincion
entre los sujetos de la relacion juridica sustancial y
los de la relacién meramente procesal. Los primeros
son los titulares activos o pasivos de los derechos u
obligaciones que hayan de declararse en el juicio;
los segundos, seran las partes que tienen posibilidad
de actuacion dentro del proceso. En ocasiones,
la relacion sustancial* requiere la comparecencia
de todos los implicados, caso en el cual habra de
integrarse el litisconsorcio necesario so pena de no
poder decidirse el asunto en litigio. En otros casos,
aun cuando existan otros sujetos sustanciales que
no se hubieren vinculado al proceso, la decision
puede tomarse sin su presencia, configurandose
entonces un litisconsorcio facultativo.

Ahora bien, dentro de la serie de actos concatenados
que corresponden al proceso, la actuacion de las
partes se circunscribe a quienes formalmente
concurran a €l, asi no coincida con la relacion
sustancial, verbi gratia cuando el demandante no
demuestra y no se le reconoce en la litis el derecho
de fondo invocado, caso en el cual habra una falta
de legitimacion sustancial que atafie a la suerte
de las pretensiones en la sentencia pero no es un
requisito para instaurar la demanda o ejercer el
derecho de accionz.

Dejando de lado la intervencion del juez, los sujetos
litigiosos principales pueden estar acompafiados
de otros intervinientes llamados terceros, que
pueden convertirse en parte en virtud de su
aceptacion en el proceso® en momento posterior
a su inicio. Sin embargo la relaciéon sustancial
objeto de solucién por el juez sigue siendo una

1 Couture, Eduardo, “Introduccion al Estudio del Derecho Procesal”,
Ed. De Palma, Buenos Aires, 1959.

2 Guasp, Jaime, “Derecho Procesal Civil”, Ed. , Madrid 1956.

3 Devis Echandia, Hernando, “Compendio de Derecho Procesal”,
Tomo I, Ed. Dike, Bogota 1987, pg. 324.

sola, salvo en algunas especies de intervencion de
terceros como la ad excludendum, la denuncia del
pleito y el llamamiento en garantia, en las cuales se
plantea una relacion diferente a la existente entre
demandante y demandado, sobre la que el operador
judicial también debe pronunciarse.

Envoces del diccionario Cabanellas*, desde el punto
de vista general, el tercero esta precedido por otras
dos personas, cosas o cantidades. Procesalmente
la figura hace relacion a quien no interviene en un
litigio, ni como demandante ni como demandado,
y mas técnicamente quien lo hace con caracter
propio, reclamando su derecho frente al uno y al
otro. Sin embargo, en nuestro sistema procesal no
todos los Ilamados terceros tienen necesariamente
una posicion diferente o contradictoria frente al
demandante o demandado®, por cuanto pueden
asumir una actuacion que apoye a la una o a la otra
de forma secundaria —coadyuvantes- o se ponga al
lado de alguna de ellas de manera principal, como
en el caso de los litisconsortes.

Por otra parte, debe recordarse que quienes
intervienen en oportunidad posterior al inicio del
proceso — terceros- pueden convertirse en parte,
bien sea principal o secundaria.

En cuanto a estos terceros intervinientes
secundarios- coadyuvantes- son aquellos que no
reclaman un derecho propio sobre el cual deba
pronunciarse el juez, sino que tienen un interés
particular en la posicion de alguna de las partes, por
lo que su actuacion se dirige a auxiliarla haciéndola
depender de ella®. Con todo, su intervencion por
solicitud voluntaria o por el llamado realizado
por el juez, debe estar precedida de un interés
sustancial que configure la legitimacion en la causa
y su aceptacion en el proceso.

4 Cabanellas, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual”, Tomo VIII, Ed. Heliasta, Argentina, 2006.

5 Como en los casos de intervenciones ad excludendum, denuncias
del pleito y llamamientos en garantia.

6 Carnelutti, Francesco, “Instituciones del Proceso Civil”, Tomo I,
Ed. Ejea, Buenos Aires, 1956, num. 376.
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Esta intervencion accesoria o secundaria, llamada
también ad adiuvandum, implica sostener siempre
la posicion de una de las partes principales, aunque
no representa sus intereses, sino los suyos propios.

La doctrina sobre el particular reconoce dos
caracteristicas para la intervencion de este tipo, a
saber:

1. La litis debe estar trabada entre la parte
demandante y la demandada, y sélo después de
estar notificadas puede proceder el interviniente a
solicitar su reconocimiento.

2. El coadyuvante debe tener un interés personal en
que la posicion a la que apoya salga avante.

Su naturaleza estd en una, por llamarla de alguna
manera, capitis diminutio, frente a la parte principal,
por cuanto no tiene facultad para demandar o
legitimacion para ser demandado, pero debe admitir

que, alguna relacion existe entre ellos para legitimar
su ayuda y auxilio. La solicitud de intervencion no
exige los requisitos formales de la demanda, pero
tiene un limite temporal y debe expresar la voluntad
de la parte a la que apoya y la fundamentacion de su
interés. Tal peticidn debera ser resuelta por el juez
y reconocer o no su actuacion de alli en adelante.

Respecto a las facultades que puede ejercer el
interviniente accesorio, debe tenerse en cuenta que
no puede exceder las propias de la parte principal.
No puede ampliar el objeto del litigio, es decir,
proponer nuevas pretensiones o excepciones ni
actuar en contradiccion o extralimitacion de lo
propuesto por el coadyuvado.

Asi las cosas, en el proceso electoral, tanto en el
anterior Codigo Contencioso Administrativo (art.
235) como en la Ley 1437 de 2011 (art. 228),
el régimen de actuacion de los terceros era y es
restringido y limitado a la intervencion secundaria

Foto: El Espectador
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0 accesoria, es decir en apoyo, bien de la parte
demandante o de la demandada. Nuestra tradicion
doctrinal y jurisprudencial ha reconocido que el
género coadyuvancia se desarrolla mediante los
impugnadores (apoyando a la parte demandada) y
a través de los coadyuvantes propiamente dichos
(apoyando a la parte demandante).

Actualmente, la peticion que realice el pretendido
interviniente debe realizarse a partir de la admision
de la demanda, como lo establece de manera
general los articulos 223 y 224 del CPACA y hasta
antes de la celebracion de la audiencia inicial (art.
228), con lo cual surge la duda de si, en caso de ser
rechazada, por cuanto no cabe cuestionamiento a
su admision e inadmision’, tal decision pueda ser
impugnada por un posible coadyuvante. En nuestra
opinion, siguiendo la logica de esta actuacion
accesoria, si el demandante interpone los recursos
respectivos en la oportunidad legal y aparece un
sujeto accidental proponiendo su intervencion e
igual cuestionamiento que el accionante, nada obsta
para que el juez analice en ese momento procesal la
pertinencia de tal solicitud.

Por otra parte, por las particularidades del
juicio electoral, y en especial las relacionadas
con votaciones populares para elegir cargos
a Corporaciones Publicas, pueden implicar la
intervencion de un nimero considerable de terceros,
tanto principales® como secundarios. Respecto a
estos ultimos, en tratandose de las irregularidades
ocurridas en la etapa de votacidon o escrutinios,

7 Incisos segundo y tercero del articulo 276 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

8 “Articulo 277. Contenido del auto admisorio de la demanda
y formas de practicar su notificacion. Si la demanda reune los
requisitos legales se admitira mediante auto, en el que se dispondra:
1. Que se notifique personalmente al elegido o nombrado, con
sujecion a las siguientes reglas:

(..)

d) Cuando se demande la eleccion por voto popular a cargos de
corporaciones publicas con fundamento en las causales 1, 2, 3, 4, 6
y 7 del articulo 275 de este Codigo relacionadas con irregularidades
0 vicios en la votacion o en los escrutinios, caso en el cual se
entenderan demandados todos los ciudadanos elegidos por los
actos cuya nulidad se pretende, se les notificara la providencia por
aviso en los términos de los literales anteriores.

(...)” (Subrayas y negrillas fuera de texto)

el articulo 277 del CPACA establece la posible
vinculacion de partidos y movimientos politicos y
grupos significativos de ciudadanos (literal e) del
numeral 1), de la autoridad que expidio el acto y
de la que intervino en su adopcioén (numeral 2),
de la comunidad en general (numeral 5) y del
presidente de la Corporacion Publica si se tratare
de la demanda contra la eleccion de sus miembros
(numeral 6). Como se observa, todos estos sujetos
pueden intentar su actuacion procesal en virtud
de la ley, lo que, aparentemente, los relevaria de
fundamentar y explicar ante el juez su interés en
intervenir dentro del proceso.

Lo anterior por cuanto, si bien nuestro estatuto
procesal se refiere al interés directo respecto a la
posible intervencion de terceros en las pretensiones
de carécter resarcitorio mas no en las de caracter
publico, el Codigo de Procedimiento Civil, aplicado
por remision del CPACA, determina la evaluacion
que debe realizar el juez sobre la pertinencia de la
intervencion de manera general, con fundamento
en la posible relacion sustancial existente entre
el tercero y las partes principales a la cual no se
extiendan los efectos juridicos de la sentencia, pero
que pueda afectarse desfavorablemente si dicha
parte es vencida (art. 52 CPC y hoy en dia el art.
71 del CGP). Asi, consideramos que el operador
judicial debe analizar el vinculo del tercero
respecto a alguna de las partes para legitimar su
intervencion; debe estar convencido del real interés
que lleva al sujeto accesorio a auxiliar o adherir a
alguno de los principales. Su decision entonces, no
obedece a la mera orden legal, sino a su conclusion
sobre el impacto de su sentencia en las relaciones
parte — tercero que ameriten el socorro mutuo en su
posicién procesal.

Como se advirti6 en precedencia, para la
jurisprudencia de esta Corporacion, en sus diversas
Salas, es claro que las partes y los coadyuvantes
tienen posibilidades de actuacion dentro del
proceso que resultan diferenciables, por cuanto
mientras las primeras actian de manera autonoma,
los otros intervinientes encuentran como
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condicionamiento de sus intervenciones el interés
de la parte a la que apoyan, habiéndose inclusive
seialado que su posicion es la de contribuir a
enriquecer argumentalmente la posicion de la parte
coadyuvada’.

Asi, la Seccion Tercera de esta Corporacion, en
sentencia de 13 de agosto de 2008 (Expediente
AP-2004-00888. Consejera Ponente, Doctora Ruth
Stella Correa Palacio), expuso que las facultades
del coadyuvante estan concebidas para contribuir a
la demanda. Es un interviniente secundario o parte
accesoria, por lo que su actuacion se circunscribe
a reforzar los argumentos de la demanda, no
pudiendo reformularla, dado que no puede actuar
autobnomamente.

A su turno, la Secciéon Primera sostuvo, en sentencia
de 7 de octubre de 2010%, que el coadyuvante no
puede ir mas alla de los argumentos de la parte que
coadyuva. Posicion reiterada posteriormente por la
misma Sala al decir que™:

13

Cabe resaltar que esta Corporacion ha
precisado que la intervencion de los coadyuvantes
y, particularmente, en tratindose de las acciones
publicas, como la que se instaur6 en el evento sub
examine, esta limitada a la actividad del actor y
supeditada a los argumentos que éste exprese en su
libelo.

(...) que por ser éste un adherente accidental del
proceso, no se encontraba legitimado para exceder
los limites fijados en la demanda inicial por el
demandante.

(..)

O Sentencia Consejo de Estado, Seccion Quinta de 27 de marzo
de 2014, Rad: 2012-00001-03, M.P. Lucy Jeannette Bermudez
Bermudez.

10 Expediente N° 2007-00010, Consejero Ponente, Doctor Rafael E.
Ostau de Lafont Pianeta.

11 Consejo de Estado. Seccion Primera. 28 de octubre de 2010.
Expediente num. 2005-00521-01, Actor: Jos¢ Omar Cortés
Quijano, Consejera ponente doctora Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez).

Las anteriores precisiones, que la Sala prohija en
esta oportunidad, conducen a la conclusion de que
si el coadyuvante no es autonomo de la parte a la
que adhiere, no pudiendo por esta razon modificar
las pretensiones ni proponer nuevos cargos, pues
para ello podria perfectamente instaurar su propia
demanda, tampoco puede apelar si la parte
principal a la cual adhiere o de la cual depende
no lo hace (...)”.

A su vez, la Seccion Quinta, en un aparte que vale
la pena transcribir in extenso, también ha dicho'

“El coadyuvante, por disposicion legal, sélo puede
realizar actos procesales de apoyo a la parte que
coadyuva vy, por tanto, le estd vedado efectuar

actos procesales gue estén en oposicion a ella. Asi
el articulo 235 del C.C.A. prevé esta figura para el

proceso contencioso electoral y el inciso segundo
del articulo 52 del Codigo de Procedimiento Civil
consagra que el coadyuvante puede efectuar los
actos procesales que le son permitidos a la parte
que ayuda con dos condiciones: gue no estén en

oposicion con las de éste y que no conlleven
disposicién del derecho en litigio. La razon en

la limitacion del actuar del tercero interviniente,
como coadyuvante o como opositor, responde

a que no reclama un derecho propio, “actua

para sostener las razones de un derecho ajeno”,
su interés radica en su conveniencia personal de

que la pretension encuentre prosperidad, si es
coadyuvante, o no la encuentre, si es opositor,
porque de ello depende su beneficio (indirecto).
Como ya se menciond, el proceso contencioso
electoral tiene regulacion propia para esta figura
procesal, que estd contenida en el articulo
235 del C.C.A. mediante el cual se permite al
tercero prohijar u oponerse a las peticiones de la
demanda, claro esta, con las limitantes propias de

12 Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Quinta de 23
de septiembre de 2010. Rad. No. 2009-00034-01, Actor:
Albeiro Vanegas Osorio y otro, Demandado: Gobernador del
Departamento de Arauca, M.P. Mauricio Torres Cuervo.
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la coadyuvancia, en tanto no es un cotitular de la
misma pretension del coadyuvado por carecer de
pretension propia, por ende, “[su] legitimacion
es] menos plena, [porgue] sin facultarlo para
demandar la pretension de su coadyuvado, si
lo autoriza para coadyuvarla o defenderla en el
proceso iniciado por éste o contra éste”, por eso

su condicion es secundaria, accesoria y subordinada
a quien coadyuva y dentro de sus restricciones

esta la imposibilidad de modificar o ampliar el
objeto del litigio o la litis contestatio, en razon a
gue no ingresa al proceso una pretension o litis

propia. En el caso concreto la sentencia de primera
instancia fue denegatoria de las pretensiones, es
decir, que el elegido Gobernador de Arauca Dr. Luis

Eduardo Ataya Arias mantuvo su investidura de
primer mandatario seccional. Por otra parte, Elmer
Ramiro Silva Rodriguez intervino en el proceso
para oponerse a las pretensiones de la demanda asi
que su participacion en el proceso estd adherida a
la actuacion de la parte a la cual coadyuva, es decir,
al demandado, quien no apeld porque la sentencia
le fue favorable. El interés para recurrir tiene como
fundamento la necesidad de que la providencia sea
corregida o modificada en aquello que perjudica
a quien recurre “puede aceptarse que sin interés
no procede recurso. Se trata del interés especial
por resultar perjudicado con la providencia. Ese
perjuicio puede ser material o moral, asi como
puede serlo el interés para obrar en el proceso, pero
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concreto y actual respecto del asunto materia de la
providencia. No es suficiente un interés teorico en

la recta aplicacion de la ley [...]. [el coadyuvante]
no puede interponer recursos que el coadyuvado
no desee o en disconformidad con éste. porque
entonces hay una actuacién procesal contraria
a la de la parte principal”. la sala concluye
entonces que el recurso de apelacién referido no

serd tenido en cuenta por falta de interés para
recurrir.”

Y mas recientemente ha recalcado®;

“Las facultades que el legislador extraordinario le
confirio a los terceros intervinientes se reducen

exclusivamente a la coadyuvancia, expresion
que en términos conceptuales significa

“contribuir, asistir 0 ayudar a la consecucién
de algo”, con lo que bien puede afirmarse que

la participacion de terceros debe limitarse a
la_exposicion de argumentos a favor o en
contra de las pretensiones de la demanda, sin

que los mismos puedan, en lo que a la demanda

respecta, hacerle modificaciéon alguna, bien para
adicionarle o para suprimirle cargos, dado que ello
es del exclusivo resorte del accionante, guien
para ello puede hacer uso de la oportunidad
que le confiere el articulo 230 del c.c.a. si bien el
articulo 235 permite gue los terceros adhesivos
puedan concurrir al proceso hasta la ejecutoria
del auto gue corre traslado para alegar, ello no
puede justificar la posibilidad de que hasta ese
momento procesal los coadyuvantes puedan

participar formulando nuevas imputaciones
contra los actos demandados, ya que ademas

de no estar asi previsto en aquélla disposicion, tal
posibilidad afectaria el debido proceso y subvertiria
la estructura disefiada para el proceso electoral. En

13 Sentencia del Consejo de Estado, Seccion Quinta del 7 de marzo
de 2011, Rad. N° 2010-00006-00, M.P. Maria Nohemi Hernandez
Pinzon.

efecto, en una fase tan avanzada del proceso la

parte demandada no tendria ninguna posibilidad
de defenderse contra esos huevos sefialamientos
pues ya le habria vencido el término de fijacién
en lista y no tendria como solicitar o aducir
pruebas de descargo, sin olvidar que con ello

se pasaria por alto el principio de la eventualidad
o de la preclusion, en lo relativo al término para
reformar la demanda, asi como al término de
caducidad de la accion. De acuerdo con lo dicho, la
Sala no estudiara ninguno de los planteamientos del
coadyuvante de las pretensiones de la demanda, que
no coincida con los cargos que fueron formulados
con la demanda por el accionante.”(Resaltado fuera
de texto)

En conclusion, como los coadyuvantes no son
autonomos, sino que sus actuaciones dependen de
la parte a la que coadyuvan, todas las actuaciones
que intenten los terceros intervinientes deben
guardar estricta conformidad con las proposiciones
de sus partes principales, so pena de ser declaradas
improcedentes por falta de legitimacion. Asi ha
ocurrido en varias oportunidades al ser interpuestos
por los terceros intervinientes recursos en contra
de algunas decisiones tomadas dentro del proceso,
frente a las cuales la parte principal directamente
interesada no ha realizado manifestacion alguna o
no ha ejercido el medio de impugnacion pertinente,
o en definitiva no ha mostrado su voluntad de
cuestionar la providencia judicial, como se puso
de presente en la sentencia antes referenciada',
proferida por la Seccion Quinta del Consejo de
Estado, donde se decidieron diversas solicitudes
de terceros intervinientes dentro del proceso en el
cual se debatio el acto de eleccion del Alcalde de
Cucuta, Don Amaris Ramirez Paris Lobo para el
periodo 2012-2015.=

14 Rad. 2012-00001-03.
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La vigencia del Codigo
(General del Proceso en los
procesos de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo

por: Martha Teresa Bricefio de Valencia!
Consejera de Estado, Seccion Cuarta

| articulo 4 de la Ley 270 de 1996, Ley
Estatutaria de Administraciéon de Justicia,
modificado por el articulo 4 de la Ley 1285
de 2009, resume en unas pocas lineas todo lo
que deberia ser el sistema de administracion de justicia.

En efecto, dispone esa norma que la justicia debe ser
pronta, cumplida y eficaz en la solucion de fondo de
los asuntos que son sometidos a su conocimiento. Que
los términos procesales son perentorios, de estricto
cumplimiento y que su desconocimiento injustificado
implica responsabilidad para el servidor judicial.

En cuanto al como de la administracién de justicia,
la norma indica que los procesos judiciales deben ser
orales, salvo las excepciones legales, razon por la cual
se deberian expedir los nuevos estatutos procesales
con diligencias orales, por audiencias y con la
implementacion de los avances tecnoldgicos, todo esto
en procura de la unificacion de los procesos judiciales.

Desde luego que la inclusion de la oralidad en los
procedimientos judiciales no es un fin en si mismo,
sino uno de los muchos instrumentos de los que
debe disponer el Estado para el correcto y eficaz
funcionamiento del sistema de administracion de
justicia®2. Aunque resulta un hecho, para muchos

1 Vicepresidenta del Consejo de Estado 2014.

2 Eneste punto vale la pena mencionar el fortalecimiento presupuestal,
de infraestructura y de recursos humanos para la Rama Judicial; el

indiscutible, que los procedimientos judiciales orales
optimizan la realizacion de los principios de publicidad,
inmediacion y concentracion, propios de la actividad
jurisdiccional.

Lautilizacién de procedimientos judiciales de tendencia
oral no es un tema novedoso en el ordenamiento juridico
colombiano. Por el contrario, a modo enunciativo,
conviene recordar el Codigo Procesal del Trabajo,
Decreto 2158 de 1948, y recientemente el Codigo de
Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004. Estos codigos
prevén las actuaciones judiciales orales y los juicios
por audiencias.

Pero, en desarrollo del mandato del articulo 4 de la
Ley 270 de 1996, si resultd novedosa la adecuacion
casi simultanea de los estatutos de procedimiento
civil y contencioso administrativo al sistema oral
y la implementacion de los medios tecnologicos
en el sistema de administracion de justicia, no solo
en lo relacionado con la actividad del juez y de sus
colaboradores, sino respecto de los otros actores de
dicho sistema: las partes, los terceros, los auxiliares de
la justicia, etc.

La comprobacion de la anterior afirmacion se encuentra
en la Ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento

impulso de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos
y el apego de los particulares y de la administracion publica a las
soluciones brindadas por la autoridades judiciales, a través del
precedente, frente a los conflictos de ocurrencia comiin.
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Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
y en la Ley 1564 de 2012, Codigo General del
Proceso. Ambos estatutos procesales son el resultado
de comisiones redactoras que sesionaron de manera
coetanea, por un lado la Comision que se cred en el
Consejo de Estado, por otro lado, el trabajo adelantado
por el Instituto Colombiano de Derecho Procesal, para
la adecuacion de los respectivos procedimientos al
sistema de tendencia oral.

Asimismo, los dos codigos prevén el uso de medios
tecnologicos, entre muchas otras cosas, en la
notificacion de las decisiones judiciales, en materia de
la produccion y practica de los medios de prueba y en
el registro de las actuaciones del juez por conducto de
archivos electronicos.

Hechas estas breves anotaciones sobre el porqué de
la actualizacion y modificacion de los codigos de
procedimiento en material civil y de lo contencioso
administrativo, por supuesto, sin el animo de querer
agotar ni profundizar en todas las razones que llevaron
a la expedicion de las mencionadas leyes, resulta
oportuno hacer algunas precisiones sobre la vigencia
del Codigo General del Proceso en los asuntos que son
del conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

Este tema es relevante, en la medida en que
tradicionalmente los cddigos de procedimiento de
las diferentes materias, tales como la laboral, penal y
de lo contencioso administrativo tienen normas que
remiten, bien sea de manera especifica o general, a
las disposiciones del procedimiento civil, en aquellos
aspectos que no tienen regulacion propia.

También, porque en la Jurisdiccion Ordinaria Civil,
primera destinataria de las disposiciones de la Ley
1564 de 2012, estas aun no estan vigentes, en su gran
mayoria. Pues si bien la totalidad del codigo entrd a
regir el 1 de enero de 2014, su aplicacion gradual esta
condicionada a los acuerdos que al efecto expida la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura®.
Y, hasta la fecha, por mandato del Acuerdo 10155 del
28 de mayo de 2014, la aplicacion gradual del cédigo

3 Cfr. Codigo General del Proceso, articulo 627. En este punto es
importante anotar que algunas normas del Codigo General de
Proceso tuvieron vigencia desde su promulgacion, es decir, el 12 de
julio de 2012 y otras el 1 de octubre del mismo afio.

en relacion con la Jurisdiccion Ordinaria Civil fue
suspendida por falta de recursos.

En el caso de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, la Ley 1437 de 2011 entr6 en vigencia
el 2 de julio de 2012, de acuerdo con el mandato
del articulo 308 ejusdem, vy, si bien es cierto que la
implementacion del juicio por audiencias y diligencias
orales ha encontrado ciertas dificultades, las mas
grandes relacionadas con la falta de recursos, de
infraestructura y el incremento exponencial de nuevos
procesos, también es cierto que este codigo cumplio
dos afios de aplicacion, de alli que resulta importante
la experiencia adquirida por los servidores de la
jurisdiccion dedicados a tramitar y decidir los procesos
del sistema de tendencia oral.

Luego, si para la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo el proceso por audiencias y el juicio
oral son realidades desde hace mas de dos afios, es
apenas natural y obvio el cuestionamiento sobre la
vigencia del Codigo General del Proceso en los asuntos
que son del conocimiento de esta jurisdiccion, maxime
cuando por disposicion del articulo 627 la totalidad de
la normativa en mencion entré a regir desde el 1 de
enero de 2014, aunque con las anotaciones hechas*.

El tema no ha resultado pacifico y seguramente
aun son muchos los criterios encontrados sobre la
materia, habida cuenta de que los acuerdos de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,
que decidieron sobre la aplicacion gradual del Codigo
General del Proceso, no distinguieron si tal gradualidad
se predicaba solo de la Jurisdiccion Ordinaria Civil o
si se debia entender para las otras jurisdicciones que
también aplican Ley 1564 de 2012°.

En razéon de esta discusion, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
mediante auto del 25 de junio de 2014%, unifico su
jurisprudencia, en relacion con la vigencia de la Ley
1564 de 2012 para los asuntos que son del conocimiento

4 Se insiste en la anotacién hecha sobre la vigencia de algunos
articulos desde el 12 de julio de 2012 y otros desde el 1 de octubre
del mismo afio.

5 Se sugiere ver los Acuerdos de la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura 10073 del 27 de diciembre de 2007 y
10155 del 28 de mayo de 2014.

6 Cfr. Auto del 25 de junio de 2014, exp. 2012-00395-01 (J), C.P.
doctor Enrique Gil Botero.
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de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
La decision en cita indico que:

*“(...) su aplicacion plena [se refiere al Codigo General
del Proceso] en la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, asi como en materia arbitral
relacionada con temas estatales, es a partir del 1° de
enero de 2014, salvo las situaciones que se gobiernen
por la norma de transicion que se explicard en el
acapite a continuacion, las cuales se resolveran con la
norma vigente al momento en que inici6 el respectivo
tramite (...)”.

Entonces, en los términos de la anterior providencia,
la Ley 1564 de 2012 estd vigente para los asuntos
tramitados por la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo, desde el 1 de enero de 2014,
cuando, por mandato del articulo 627 [6] ejusdem,
las disposiciones de dicho c6digo, que aun no tenian
vigencia, entraron a regir’.

7 Articulo 627 [6] del Codigo General del Proceso: “(...) Los demas

Como sustento del criterio adoptado por el auto del 25
de junio de 2014 de la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo se expuso que:

1. Aunque el legislador no lo hizo expreso, el contenido
normativo del articulo 627 [6] del Codigo General
del Proceso esta dirigido exclusivamente a la
Jurisdiccion Ordinaria Civil.

2.Esa jurisdiccion es la tnica que aun no ha
implementado la oralidad como mecanismo para
tramitar los asuntos a su cargo®. En consecuencia,

articulos de la presente ley entraran en vigencia a partir del primero
(1°) de enero de dos mil catorce (2014), en forma gradual, en la
medida en que se hayan ejecutado los programas de formacion de
funcionarios y empleados y se disponga de la infraestructura fisica
y tecnolégica, del nimero de despachos requeridos al dia, y de los
demés elementos necesarios para el funcionamiento del proceso
oral y por audiencias a, segtn lo previsto por el Consejo Superior
de la Judicatura, y en un plazo maximo de tres (3) afios, al final del
cual esta ley entrara en vigencias en todos los distritos judiciales
del pais (...)".

8 Se sugiere consultar la Ley 1716 del 16 de mayo de 2014 que
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los plazos previstos en materia de adaptacion de
infraestructura, capacitacion de servidores, etc. a la
normativa del Codigo General del Proceso se predica
unicamente de la Jurisdiccion Ordinaria Civil.

3.El contenido del Acuerdo 10073 de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura,
que dispuso la implementacion gradual de la Ley
1564 de 2012, se refiere solo a la Jurisdiccion
Ordinaria Civil, toda vez que los distritos judiciales
de esta corresponden a la agrupacion de circuitos
integrados por municipios, sin embargo, en un
mismo departamento pueden existir varios distritos.

En el caso de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, los distritos judiciales corresponden
a los departamentos, luego no es posible la
implementacion gradual que dispone dicho acuerdo,
que en un mismo departamento aplica varias fechas
para la vigencia, segtin el distrito que corresponda’.

4. La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
desde la vigencia de la Ley 1437 de 2011, debe
tramitar los asuntos a su cargo por conducto del
sistema oral, salvo los procesos iniciados antes
del 2 de julio de 2012. En ese orden de ideas, no
es logico ni coherente someter a unos plazos la
vigencia del Codigo General del Proceso, para
efectos de la adecuacion de la infraestructura,
cuando en esta jurisdiccion existe infraestructura, asi
no sea suficiente, y la capacitacion para adelantar los
procesos que requieran de la oralidad.

5. De acuerdo con el principio de efecto util de las
normas, siempre que exista duda en cuanto al
alcance e interpretacion de una norma, es deber del
intérprete preferir aquel entendimiento que permita
la efectividad del contenido normativo. Entonces,
si de la lectura del articulo 627 [6] de la Ley 1564
de 2012 es posible establecer dos posiciones: 1)

aplazo la entrada en vigencia del sistema oral para la Jurisdiccion
Ordinaria Civil previsto por la Ley 1395 de 2010.

9 Esta precision obedecio a que el Acuerdo 1003 de 2013 de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, suspendido
por el Acuerdo 10155 de 2014, establecia una implementacion
gradual de la Ley 1564 de 2012, asi, por ejemplo, para el Distrito
Judicial de San Gil la norma deberia regir el 3 de junio de 2014,
mientras que para el Distrito de Bucaramanga la aplicacion
empezaria el 1 de diciembre de 2015, aunque ambos distritos son
del departamento de Santander.

una interpretacion conforme a la cual ese codigo
no se encuentra vigente y ii) una interpretacion que
razonablemente sostiene la vigencia del codigo, se
debe preferir esta tltima.

Conviene advertir que la decision de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo en mencion no
fue undnime, sino que tuvo salvamentos de voto
sustentados, por un lado, en que los presupuestos
facticos del caso no ameritaban un pronunciamiento
sobre la vigencia de la Ley 1564 de 2012 en la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y, por
otro lado, porque la providencia no precisé frente a
cuales asuntos se debe aplicar el cddigo™, esto es, si a
aquellos del Decreto 01 de 1984, si alos de la Ley 1437
de 2011 o a todos.

Para efectos de mostrar la posicion disidente a la
mayoritaria, se hara referencia a una de las salvedades
de voto, tal vez la que resulta mas pertinente a esta
disertacion', pues sostiene que el articulo 627 del
Cédigo General del Proceso fija ““(...) una suerte
de ““vigencia escalonada” esto es, algunas normas
entraban a regir con la promulgacion de la norma
y otras —las méas- tenian una vigencia diferida
“gradual’ en un plazo maximo de tres (3) afios, segin
lo determinase el Consejo Superior de la Judicatura.

Atina la salvedad de voto que, el legislador subordino la
vigencia de la Ley 1564 de 2012 a la ocurrencia de dos
eventos: i) que el Consejo Superior de la Judicatura,
en ejercicio de la facultad regulatoria, debe definir
el momento de la aplicacion en un plazo méaximo de
dos afos; ii) que existan unas condiciones de orden
operativo y practico que deberan ser evaluadas por
dicha corporacion.

Y, concluye el salvamento de voto que el auto del 25 de
junio de 2014, en reemplazo de la funcion regulatoria
propia de la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura, decidi6 la vigencia del Codigo General
del Proceso sin definir, entre otras cosas: la aplicacion
de esa normativa a los procesos escriturales, es decir,
los tramitados con el Decreto 01 de 1984; la aplicacion
para la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo

10 De los doctores Bermutdez Bermudez, Buitrago Valencia, Conto
Diaz del Castillo, Garcia Gonzalez, Ortiz de Rodriguez, Pazos
Guerrero, Rojas Betancourth y Velilla Moreno.

11 Cfr. Salvamento de voto del doctor Ramiro Pazos Guerrero.
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de la regla de pérdida de la competencia por exceder el
plazo previsto porel articulo 121 dela Ley 1564 de 2012
y; si la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
cuenta con la infraestructura fisica y tecnologica para
la oralidad.

Hasta aca quedan expuestos los criterios que sirvieron
a la discusion resuelta por el auto del 25 de junio de
2014 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado. Ahora, es del caso hacer unas
breves disertaciones sobre el asunto, siempre con
la consideracion de que el tema es susceptible de
varias interpretaciones y criterios, todos, por cierto,
respetables.

Como punto de partida se debe tener el Codigo General
del Proceso, comoquiera que en tratindose de la
vigencia de las leyes, son estas mismas las llamadas
a resolver las dudas sobre su aplicacion y, en caso
contrario, se debe acudir a las reglas generales previstas
por la Ley 153 de 1887 y sus modificaciones.

Ya se ha hecho referencia al articulo 627 de la Ley
1564 de 2012 como una de las reglas que se deben
observar en punto de la vigencia del mismo codigo.
No obstante, de lo hasta aqui dicho, se concluye que
ese articulo resulta insuficiente para despejar los
interrogantes relacionados con la aplicacién del codigo
en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Concretamente, ya existe claridad en cuanto a que
el Codigo General del Proceso estd vigente para los
asuntos del conocimiento de la aludida jurisdiccion,
mas no existe certeza frente a cuales procesos se aplica,
si los que se tramitan por el Decreto 01 de 1984 o los
que se regulan por la Ley 1437 de 2011.

Para aproximarse a la respuesta a ese interrogante se
acude a las reglas de transito legislativo del articulo 624
de la Ley 1564 de 2012, que modificaron el articulo 40
de la Ley 153 de 1887. Dispone aquel articulo que:

“(...) Las leyes concernientes a la sustanciacion y
ritualidad de los juicios prevalecen sobre las anteriores
desde el momento en que deben empezar a regir.

Sin embargo, los recursos interpuestos, la préactica
de pruebas decretadas, las audiencias convocadas,
las diligencias iniciadas, los términos que hubieren

comenzado a correr, los incidentes en curso y las
notificaciones que se estén surtiendo, se regiran por
las leyes vigentes cuando se interpusieron los recursos,
se decretaron las pruebas, se iniciaron las audiencias
o diligencias, empezaron a correr los términos, se
promovieron los incidentes o comenzaron a surtirse
las notificaciones.

La competencia para tramitar el proceso se regira por
la legislacion vigente en el momento de la formulacién
de la demanda con gue se promueva, salvo que la Ley
elimine dicha autoridad (...)”.

Del contenido del articulo se advierte que: 1) las normas
procesales tienen vigencia inmediata y derogan
las anteriores sobre la materia. ii) Pero los recursos
propuestos, las diligencias iniciadas, los términos
que comenzaron a correr, los incidentes en curso y
las notificaciones en tramite, se rigen por la norma
que estaba vigente cuando se interpuso el recurso, se
decretd la prueba, se inicid la audiencia o diligencia,
empez6 a correr el término, se inicid el incidente o
el tramite de la notificacion. iii) La autoridad judicial
competente para tramitar el proceso es la que misma
que tenia competencia, de conformidad con la norma
vigente, al momento de la presentacion de la demanda,
salvo que por virtud de la nueva ley procesal se suprima
dicha autoridad.

Luego, de las reglas mencionadas en valido concluir
que para los procesos tramitados con la Ley 1437 de
2011 en los que sea necesario acudir, por remision
especial o general, a las normas del procedimiento
civil, se debe aplicar el Cddigo General del Proceso,
excepcion hecha de aquellos tramites iniciados, antes
del 1 de enero de 2014, tales como recursos, diligencias,
pruebas, incidentes, y notificaciones, los cuales deberan
culminar con la misma norma con la que fueron
iniciados, es decir, el Codigo de Procedimiento Civil.
Esto, por cuanto asi lo dispone la misma norma de
transito legislativo referida y el auto del 25 de junio de
2014 de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado.

Ahora bien, surge el interrogante acerca de los
procesos tramitados con el Decreto 01 de 1984, Codigo
Contencioso Administrativo, pues precisamente este
fue uno de los aspectos que motivaron los salvamentos
de voto al auto del 25 de junio de 2014 de la Sala
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Plena de lo Contencioso Administrativo, toda vez que
esa providencia, al parecer, no dejo6 claridad sobre la
materia.

Es preciso acudir al articulo 308 de la Ley 1437 de
2011, en tanto prevé que el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
soloaplicaa““las demandas y procesos que se instauren
con posterioridad a la entrada en vigencia™, esto es, el
2 de julio de 2012.

De manera que todas las demandas y procesos
anteriores a esa fecha, forzosamente deben continuar su
tramite con las disposiciones del Decreto 01 de 1984.
Notese que la Ley 1437 de 2011 excluyd la posibilidad
de que procesos iniciados en vigencia del Codigo
Contencioso Administrativo puedan ser tramitados con
el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo. Esto, sin duda alguna, es
una evidente y clara excepcion a las reglas de transito
legislativo del articulo 40 de la Ley 153 de 1887,
modificado por el articulo 624 del Codigo General del
Proceso, en la medida en que este articulo establece la
vigencia inmediata de las normas procesales, con las
salvedades descritas.

Fluye entonces que, frente al transito legislativo del
Decreto 01 de 1984 por la vigencia de la Ley 1437 de
2011, se establecio la regla de que el procedimiento
anterior, esto es, el previsto por el Codigo Contencioso
Administrativo, rige para todos los procesos anteriores
al 2de julio de 2012. Laregla asi enunciada se extiende
a las disposiciones del Decreto 01 de 1984 que remiten
a otras normas de procedimiento, verbigracia el Codigo
de Procedimiento Civil.

Un criterio contrario al explicado podria resultar
problematico, por cuanto seria tanto como sostener
que un proceso que se tramita por el Decreto 01 de
1984, en materia de remisiones otras normas de
procedimiento, se podria apartar de los mismos
mandatos del Cddigo Contencioso Administrativo
y, por ejemplo, en lugar de aplicar el Codigo de
Procedimiento Civil, aplicar la Ley 1564 de 2012.
Dicho de otro modo, la aplicacion del Decreto 01 de
1984 a los procesos anteriores al 2 de julio de 2012
debe ser integra, lo que, por supuesto supone, la
aplicacion de las normas a las que remite el mismo
Cadigo Contencioso Administrativo.

En refuerzo del criterio propuesto en esta disertacion,
a saber, que para los procesos regulados por el Decreto
01 de 1984 no es posible acudir al Codigo General
del Proceso, cuando sea del caso aplicar por remision
normas del procedimiento civil, sino que se debe aplicar
el Coédigo de Procedimiento Civil, conviene referirse al
articulo 267 del Codigo Contencioso Administrativo
que dispone:

*“(...) En los aspectos no contemplados en este Codigo
se seguira el Cadigo de Procedimiento Civil en lo gue
sea compatible con la naturaleza de los procesos y
actuaciones que correspondan a la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo (...)”" (negrilla y subraya
fuera del texto).

Segun lanormaenmencion, los vacios de procedimiento
del Decreto 01 de 1984 deben ser llenados con las
normas del procedimiento civil, siempre y cuando
no sean contrarias con la naturaleza del proceso
contencioso administrativo. Por tanto, resulta, por
lo menos extrafio, al procedimiento administrativo
escritural del Codigo Contencioso Administrativo la
aplicacion de normas del procedimiento civil de la Ley
1564 de 2012, las cuales fueron concebidas para un
sistema de tendencia oral.

En suma, el Codigo General del Proceso esta vigente
para los asuntos del conocimiento de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo que se tramitan por
la Ley 1437 de 2011, desde luego, con apego por las
reglas de transito de legislacion del articulo 624 de la
Ley 1564 de 2012. Respecto de los procesos regulados
por el Decreto 01 de 1984, se debera aplicar como
norma remisoria al procedimiento civil el Codigo de
Procedimiento Civil.

Dicho lo anterior, queda por reflexionar sobre algunas
normas del Codigo General del Proceso que no
podran ser aplicadas al tramite de los procesos de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, porque,
en los términos del articulo 306 de la Ley 1437, serian
incompatibles con la naturaleza de tales actuaciones.

Es pretensioso para esta disertacion hacer una lista
taxativa y compresiva de todas las normas de la Ley
1564 de 2012 que, por su contenido, son extrafas al
procedimiento de lo contencioso administrativo y,
por ende, no se pueden aplicar. Empero, de entrada es
posible advertir que todas las normas que regulan los

100 Anos Jurisdiccion Contencioso Administrativa —




Martha Teresa Bricefo de Valencia

procesos que son de competencia de la Jurisdiccion
Ordinaria Civil son inaplicables a los procesos de
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
comoquiera que esta cuenta regulacion especial para
sus procesos en la Ley 1437 de 2011%2,

El articulo 121 del Cédigo General del Proceso
que prevé un (1) afio como término maximo para la
duracion del proceso, en primera instancia, y seis (6)
meses en segunda®, también resulta incompatible con
el procedimiento administrativo. La primera razon que
sustenta esta afirmacion es la congestion judicial actual
de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, lo
que en la practica hace imposible dar cumplimiento a
esa prevision. Y, aunque este argumento no es juridico
sino practico, tiene plena comprobacion en el hecho
de que en la Jurisdiccion Ordinaria Civil la aplicacion
de la Ley 1564 de 2012 esta suspendida, entre otras
razones, por la congestion de procesos.

Desde la perspectiva juridica existen argumentos para
sustentar la incompatibilidad del aludido articulo 121.
Cabe mencionar que tal norma no fue introducida al
ordenamiento juridico colombiano por el Codigo
General del Proceso, sino que fue establecida por el
articulo 9 de la Ley 1395 de 2010, en realidad lo que

12 Cfr. Articulos 368 yssdelaLey 1564 de 2012, en cuanto disponen
los procesos de la Jurisdiccion Ordinaria Civil.

13 Articulo 121 de la Ley 1564 de 2012: Duracion del proceso.
Salvo interrupcion o suspension del proceso por causa legal,
no podra transcurrir un lapso superior a un (1) afio para dictar
sentencia de primera o Unica instancia, contado a partir de la
notificacion del auto admisorio de la demanda o mandamiento
ejecutivo a la parte demandada o ejecutada. Del mismo modo, el
plazo para resolver la segunda instancia, no podra ser superior a
seis (6) meses, contados a partir de la recepcion del expediente en
la secretaria del juzgado o tribunal (...).

Excepcionalmente el juez o magistrado podra prorrogar por una
sola vez el término para resolver la instancia respectiva, hasta por
seis (6) meses mas, con explicacion de la necesidad de hacerlo,
mediante auto que no admite recurso.

Sera nula de pleno derecho la actuacion posterior que realice
el juez que haya perdido competencia para emitir la respectiva
providencia (...).

14 Articulo 9 de la Ley 1395 de 2010. Derogado por el literal ¢),
art. 626, Ley 1564 de 2012. Se adiciona el articulo 124 del Cédigo
de Procedimiento Civil con el siguiente paragrafo:

Paragrafo. En todo caso, salvo interrupcion o suspension del
proceso por causa legal, no podra transcurrir un lapso superior
a un (1) ao para dictar sentencia de primera instancia, contado
a partir de la notificacion del auto admisorio de la demanda o
mandamiento ejecutivo a la parte demandada o ejecutada, ni a seis
(6) meses para dictar sentencia en segunda instancia, contados a

hizo la Ley 1564 de 2012 fue reproducirla.

No obstante, y sin perjuicio de las discusiones que sobre
la unidad de materia se puedan suscitar, el articulo 200
delaLey 1450 del 26 de junio de 2011%, que establecio
el Plan Nacional de Desarrollo para el periodo 2011-
2014, excluyo la aplicacion del término de duracion de
los procesos a los asuntos que son del conocimiento de
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

No se desconoce el hecho de que esa norma de la
Ley 1395 de 2010 fue derogada por el articulo 626
[c] del Codigo General del Proceso, pero el contenido
normativo del articulo 121 ejusdem es el mismo, por
tanto, es indiscutible que el mandato del articulo 200
de la Ley 1450 se mantiene, es decir, que el término
de duracion de los procesos excluye a los procesos
administrativos.

Fuera de lo anterior, no se puede pasar por alto las
diferencias que existen entre la integracion de la
Jurisdiccion Ordinaria Civil y la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo. A modo ilustrativo,
téngase en cuenta que la Jurisdiccion Ordinaria tiene
un nivel adicional de decision, pues cuenta con jueces
municipales, y los tribunales no conocen asuntos en
primera instancia.

partir de la recepcion del expediente en la Secretaria del Juzgado
o Tribunal (...).

15Articulo 200 de la Ley 1450 de 2011. Gestion de laAdministracion
de Justicia. Para todos los efectos legales, en los procesos en
los que la parte demandada ya se hubiere notificado del auto
admisorio de la demanda o del mandamiento ejecutivo, el plazo
de duracion de la primera instancia previsto en el articulo 9° de la
Ley 1395 de 2010, comenzara a contarse a partir del dia siguiente
a la vigencia de esta ley.
Desde esta tltima fecha también comenzara a correr el plazo
de duracion de la segunda instancia para los procesos que ya se
hubieren recibido en la Secretaria del juzgado o tribunal.
Para los demas procesos, los plazos de duracion previstos en el
articulo 9° de la Ley 1395 de 2010 comenzaran a contarse desde
el momento en que se configure el presupuesto establecido en esa
disposicion.
El plazo de duracion para los procesos de nica instancia sera el
sefialado para los de primera.
Vencido el respectivo término sin haberse dictado la sentencia,
el expediente pasara a un Juez o Magistrado itinerante designado
por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura
0 quien siga en turno segun lo prevé el articulo 9° de la Ley 1395
de 2010.
Los términos a que se refiere el articulo 9° de la Ley 1395
de 2010 no aplican en los procesos que se tramitan ante la

jurisdiccién _de lo contencioso administrativo (negrilla y
subraya fuera del texto).
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Por el contrario, en la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo el primer nivel de decision corresponde
alosjueces de circuito, los tribunales si conocen asuntos
en primera instancia e, incluso, el Consejo de Estado
actiia como 6rgano de cierre, pero también como juez
de segunda instancia en ciertos asuntos.

De manera que el plazo de un afio, en primera instancia,
y de seis meses, en segunda instancia, para decidir los
procesos administrativos, en el estado actual de cosas,
es inasequible®®.

Otra de las normas del Codigo General del Proceso
que es incompatible con la normativa de la Ley
1437 de 2011 es la relacionada con el tramite de
las audiencias. Dispone el articulo 107 del Codigo
General del Proceso las reglas para el desarrollo de
las audiencias. Asimismo, los articulos 368 ejusdem y
siguientes regulan las especificidades de cada uno de
los procedimientos ante la Jurisdiccion Ordinaria Civil
y las audiencias que se deben celebrar para su decision.

16 cfr. GARZON MARTINEZ, Juan Carlos. El nuevo proceso
contencioso administrativo, sistema escrito-sistema oral.
Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogota, 2014, pags.751 y ss.

Por su parte, los articulos 180, 181 y 182 de la Ley
1437 de 2011 enuncian las pautas para el desarrollo
de la audiencias inicial, de pruebas y de alegaciones
y juzgamiento, que son iguales para todos los medios
de control que se tramitan ante la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, con las excepciones
hechas por la misma normativa.

Asit las cosas, los previsiones sobre el desarrollo de las
audiencias fijadas por la Ley 1564 de 2012 no podrian
ser extensivas al procedimiento de lo contencioso
administrativo, pues, se insiste, este tltimo cuenta con
la regulacion integra en la Ley 1437 de 2011.

Quedan asi expuestos los argumentos de esta
disertacion sobre la vigencia de la Ley 1564 de 2012
para los asuntos del conocimiento de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, también las razones
para sostener que la aplicacion de esa norma solo seria
posible para los procesos que se tramitan por la Ley
1437 de 2011. Asimismo, se mencionaron algunas
de las normas del Codigo General del Proceso que
se consideran incompatibles con las previsiones del
procedimiento administrativo.m
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de la democracia y pilar del
Estado Social de Derecho

por: Susana Buitrago Valencia
Consejera de Estado, Seccién Quinta

1. Reflexiones generales.

a legitimidad de toda organizacién social
con régimen republicano la asegura un
sistema electoral que materialmente
garantice la participacion y el pluralismo,
dotado de wun ordenamiento legal que esté
compuesto por parametros claros y precisos para el
ejercicio democratico. Esto, porque las normas de

textura abierta en materia electoral atentan contra
la certeza que exige el debate politico en toda su
integralidad, tanto del lado de los electores como
en direccion a los candidatos que aspiran a ser parte
de la dirigencia del Estado.

La regla general es la habilitacion de la que per
se, en principio, gozan todos los ciudadanos en su
posibilidad de vincularse al ejercicio y al control
del desempeiio de las potestades publicas.
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Se accede a éstas, ya mediante eleccion por voto
popular o a través de eleccidon por cuerpo colegiado,
o0 ya por designacion o nombramiento, modalidades
que son especies o manifestaciones del derecho
fundamental de caracter politico previsto en el
articulo 40 Superior! y en el 21 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos?.

Los requisitos de inelegibilidad y el régimen de
inhabilidades como exigencias para su ejercicio,
reciben justificacion de su validez, de una parte,
en el interés prevalente de la comunidad a obtener
conviccion sobre la idoneidad integral de sus
dirigentes, expresion del mandato representativo
que les otorga para el manejo de lo publico;
y de la otra, en asegurar el equilibrio de las
condiciones para cautivar un electorado legitimo.
En este entendido, tales requerimientos deben ser
racionales y proporcionales a dichos fines.

1 Elarticulo 40 de la Constitucién Politica consagra: “Todo ciudadano
tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control
del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:

1. Elegir y ser elegido.

2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas
populares y otras formas de participacion democratica.

3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin
limitacion alguna; formar parte de ellos libremente y difundir sus
ideas y programas.

4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma
que establecen la Constitucion y la ley.

5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas.

6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de
la ley.

7. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los
colombianos, por nacimiento o por adopcion, que tengan doble
nacionalidad. La ley reglamentara esta excepcion y determinara
los casos a los cuales ha de aplicarse.

Las autoridades garantizaran la adecuada y efectiva participacion
de lamujer en los niveles decisorios de la Administracién Publica.”

2 El articulo 21 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos establece: “Toda persona tiene derecho a participar en
el gobierno de su pais, directamente o por medio de representantes
libremente escogidos.

Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de
igualdad, a las funciones publicas de su pais.

La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder
publico; esta voluntad se expresara mediante elecciones auténticas
que habréan de celebrarse periddicamente, por sufragio universal
e igual y por voto secreto u otro procedimiento equivalente que
garantice la libertad del voto.”

2. Iniciativas para un derecho electoral mas
ajustado a la dinamica del Estado colombiano

Nuestro actual sistema politico requiere que se
evallien y revisen materias transcendentales v.gr.
la eleccidon por circunscripcion nacional de los
Senadores de la Republica y el porcentaje del
umbral para participar en la asignacion de curules,
pues es preciso establecer si en verdad el actual
régimen ha propiciado una equitativa integracion
de esta corporacion legislativa con representacion
de todas las regiones de Colombia.

De la misma manera, merece revision el actual
régimen de inhabilidades constitucionales y legales
para acceder al Congreso de la Republica, para ser
elegido miembro de corporacion en los 6rdenes
territoriales, e igualmente para ser gobernadores o
alcaldes.

Inhabilidades como la prohibicién del ejercicio de
autoridad en sus diferentes modalidades por parte
del candidato o de sus parientes durante la época
de la campaiia se basa en reglas que en la forma
como actualmente estan configuradas no ofrecen
la claridad y la precision suficiente para que su
observancia por parte de los actores politicos
sea certera. El propio juez electoral batalla para
interpretar su alcance a la hora de enfrentar una
decision.

Resulta insolito que el constituyente originario
haya establecido a titulo de inhabilidad una
prohibicion sin sujecion temporal para acceder al
cargo de Congresista: la consagrada en el numeral
5° del articulo 179 Superior®, que se vuelve inane,
pues se soslaya evitando quedar incurso en ella
retirandose de la funcion publica solo para el
momento de la eleccion, mientras que durante el
periodo inhabilitante ejerci6 esa clase de autoridad
proscrita, época que es donde tenia incidencia tal
situacion, lo que salva de no resultar afectada su
eleccion.

3 Esa norma establece: “No podran ser congresistas: (...)
5. Quienes tengan vinculos por matrimonio, o unién permanente,
o de parentesco en tercer grado de consanguinidad, primero de
afinidad, o unico civil, con funcionarios que ejerzan autoridad civil
o politica. (...)”

100 Anos Jurisdiccion Contencioso Administrativa —




Susana Buitrago Valencia

En el numeral 6° del citado articulo de la Carta* y
en los numerales 5° del 33 de la Ley 617 de 2000° y
4° del 43 de la Ley 136 de 19948, se establece como
prohibido que se inscriban por el mismo partido o
movimiento politico para eleccion de cargos o de
miembros a corporaciones publicas a realizarse en
la misma fecha, parientes en los grados sefialados
en las respectivas disposiciones, prohibicion
que, por lo tanto, de incurrirse en ella, acarrea la
invalidez de la eleccion que se produzca.

Pero, aunque la teleologia que informa tal
proscripciones lade evitar laconcentracion de poder
en las corporaciones publicas entre familiares, a la
hora de tipificar tal conducta surge el inconveniente
de que la norma no precisa cudl eleccion es la que
debe anularse o, si dado el supuesto de hecho
previsto en ella, acarrea que tanto la eleccion del
primero que se inscribié como la de los sucesivos
parientes estén viciadas.

4 En esa norma se consagra: “No podran ser congresistas (...)
6. Quienes estén vinculados entre si por matrimonio, o
unién permanente, o parentesco dentro del tercer grado de
consanguinidad, segundo de afinidad, o primero civil, y se inscriban
por el mismo partido, movimiento o grupo para eleccion de cargos,
o de miembros de corporaciones pablicas que deban realizarse en
la misma fecha. (...)”

5 “Por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el

Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se adiciona la Ley Organica
de Presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas
tendientes a fortalecer la descentralizacion, y se dictan normas para
la racionalizacion del gasto publico nacional”. El numeral 5 del
articulo 33 de norma en comento preceptua: “De las inhabilidades
de los Diputados. No podré ser inscrito como candidato ni elegido
como diputado: (...)
5. (...) _quien esté vinculado entre si por matrimonio o
unién permanente o parentesco dentro del tercer grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o unico civil, y se inscriba
por el mismo partido 0 movimiento politico para eleccién de cargos
0 de corporaciones publicas que deban realizarse en el mismo
departamento en la misma fecha.”

6 “Por la cual se dictan normas tendientes a modernizar la

organizacion y el funcionamiento de los municipios”. El numeral
4° del articulo 43 establece: “No podra ser inscrito como candidato
ni elegido como concejal municipal o distrital: (...)
4. (...) quien esté vinculado entre si por matrimonio o union
permanente o parentesco dentro del segundo grado de
consanguinidad, primero de afinidad o unico civil, y se inscriba
por el mismo partido o movimiento politico para eleccion de cargos
o de corporaciones publicas que deban realizarse en el mismo
municipio o distrito en la misma fecha.”

También es necesario que se examine si lo que
otorga prexistencia de ventaja de un candidato sobre
otro recae en que haya celebrado el contrato estatal
(como actualmente lo reza la norma) o si lo que le
da la preeminencia frente a la comunidad electoral
es que haya ejecutado el contrato que se desarrolld
con un presupuesto publico. Otra circunstancia
que se debe delimitar con precision, a fin de evitar
equivocos, es el lindero que separa la prohibicion
de intervenir en la celebracion de contratos, de la
prohibicion de intervenir en la gestion de negocios,
puesto que son figuras que pese a los esfuerzos y
el desarrollo de la jurisprudencia, todavia inducen
a confusion al candidato, al ciudadano que ejerce
control del acto de eleccion, e incluso al propio
juez de lo contencioso administrativo cuando se
enfrenta a resolver el caso concreto.

Y como estos ejemplos, muchos otros puntos de
similar naturaleza requieren ser abordados como
contenidos o como materia de una reforma politica
de la que el propio Congreso es consciente de su
necesidad, pero que se cuida de liderar por el temor
del impacto mediatico de la reforma que podria ser
vista como una manera de dotarse de privilegios,
aun sin ser asi, y correspondiéndole por ser érgano
competente para la presentacion de la iniciativa del
proyecto.

Asi, la verdadera eficacia practica del control
judicial del sometimiento a la Constitucion y a la
Ley del acto de eleccidn, traducido en mecanismo
que materialmente contribuya a la garantia de la
certeza sobre la legitimidad del acceso a la funcién
publica, esta intimamente relacionada y depende
de lo univoco que sea el régimen legal aplicable,
si bien con un disefio preventivo, (reglas para la
garantia de evitar desequilibrio en la igualdad de
oportunidades entre los aspirantes y dirigidas a
otorgar seguridad en la probidad e idoneidad de
los elegidos o nombrados), pero estructurado con
logica y racionalidad.
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De un sistema constitucional y legal con estas
caracteristicas de acierto, precision y certeza en las
reglasdeljuegopolitico, también depende laefectiva
participacion de los ciudadanos como aspirantes a
los cargos de eleccion popular, y la seguridad de los
partidos politicos en el otorgamiento de los avales.

Es por ello que al derecho electoral le repelen los
vacios legales y la asuncion por el juez electoral de
crear jurisprudencia, que se constituya en fuente
formal del derecho (pues tan delicada materia
debe estar prevista en derecho positivo y porque la
jurisprudencia puede ser cambiante o reestructurarse,
causando incertidumbre al elector y al electorado),
y se trata de tematica que atafie directamente a un
derecho fundamental, que requiere estar garantizado
por un ordenamiento juridico completo, a fin de que
otorgue plena certeza.

Temas como el triple efecto de consecuencia
adversa del que es sujeto pasivo un ciudadano
elegido popularmente a corporacion publica
respecto de una misma causal inhabilitante: i)
que se anule judicialmente su eleccion; ii) que se
le destituya por falta disciplinaria por parte de la
Procuraduria General de la Nacion; y iii) que se le
decrete la pérdida de su investidura; es situacion
que debe conducirnos a repensar si en verdad
esta cadena de sanciones por un mismo hecho se
justifica en que es diferente el interés juridico que
se tutela en el contencioso electoral, en el proceso
administrativo disciplinario y en la accion de
pérdida de investidura, o si por el contrario, con
ello se presenta una alteracion de la prohibicion
universal del non bis in idem.

Padecer la consecuencia de quedarse suprimidos
vitaliciamente los derechos politicos a poder
ser elegido popularmente, cuando se pierde la
investidura como congresista, no debe contravenir
una de las garantias del derecho a la libertad previsto
en el Gltimo inciso del articulo 28 de la Carta,
segun el cual en ningun caso podra haber penas

imprescriptibles, es materia de no poca importancia
y transcendencia, y por lo tanto necesita ser objeto
de profundo analisis por el constituyente derivado.

Por otro lado, que perder la investidura como
miembro de corporacion publica de eleccion
popular perteneciente al orden territorial inhabilite
de por vida para ser elegido diputado, concejal o
edil, pero no asi para ser congresista, es situacion
que, como minimo, requiere volver los ojos sobre
su justificacion.

El contencioso electoral o accion de nulidad
electoral” es por excelencia un proceso objetivo
de legalidad, que tedricamente esta al alcance de
ser instaurado por cualquier ciudadano, pero tal
serie de exigencias de técnica juridica, en especial,
en el planteamiento de los cargos o vicios que en
la demanda se atribuyen a la eleccion acusada, y
sobre todo, cuando ésta es por voto ciudadano y los
motivos de nulidad que se alegan como censuras
que invalidan el acto administrativo corresponden
a causales objetivas atinentes a irregularidades
en la votacion o en el escrutinio, arriesgan con
desdibujar su naturaleza de accién publica.

Porque, dado el caracter eminentemente rogado de
este juicio y a fin de que el juez pueda fijar el litigio
y que el demandado (que es el elegido) ejerza su
derecho de defensa, se le exige al demandante que
no le es admisible proponer los cargos de manera
genérica o indeterminada, sino que esta obligado a
precisarlos, circunscribiéndolos a la mesa, puesto y
zona donde alega haberse presentado el fraude o el
motivo de la falsedad electoral que aduce.

Asi mismo, se le impone como carga demandar
junto con el acto de eleccion que acusa, y que es
el principal, también los actos administrativos

7 La denominacion de accién electoral es la que recibe directamente
de la Carta Politica en los articulos 237 y 264 Superiores, razén por
la que prevalece frente al nombre “medio de control de Nulidad
Electoral” que le otorgé el CPACA.
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emanados de la autoridad electoral competente que
contengan los pronunciamientos producidos antes
de declarase la eleccion y proferidos en funcion
de resolver las reclamaciones o irregularidades
presuntamente constitutivas de nulidad, cuando
quiera que estos actos presenten relacion directa
con las causales de nulidad en que funda la demanda
y que atafien a actuaciones previas a la declaracion
de la eleccidon que cuestiona.

Todas estas exigencias, aunque necesarias
para que el juez electoral realice en concreto
su funcion verificadora de la transparencia del
proceso administrativo electoral que precedio
a la declaratoria de la eleccion, es innegable que
hasta cierto punto desdicen del caracter publico
de este contencioso para la cual no se exige el ius
postulandi para promoverlo, lo mismo sucede al no
exigirse acreditar legitimacion en la causa o interés
para obrar, caracteristicas que tradicionalmente
han identificado el medio de control de nulidad
electoral.

Ello lleva a pensar si entonces convendria que
cuando se aleguen causales o vicios objetivos
contra una eleccion de caracter popular se exija al
demandante legitimacion - acreditacion de defensa
de un derecho subjetivo para poder instaurar esta
accion. En la practica, se aprecia que las mas de las
veces, detras de quien figura como demandante, en
realidad quien promueve el proceso es el candidato
que result6 no elegido, lo que podria desnaturalizar
el contencioso electoral como un objetivo de
legalidad y convertirlo en un proceso de nulidad
con restablecimiento del derecho.

Adicionalmente, es de resaltar que la redaccion
literal delarticulo 139 del “Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo™
- CPACA- establece que ““cualquier persona puede
presentar la nulidad de los actos de eleccién por
voto popular o por cuerpos electorales (...)”, de
lo que es pensable que el legislador haya querido

que las demandas de nulidad electoral respecto de
eleccidon por voto popular puedan ser instauradas por
personas juridicas, v.gr. los partidos o movimientos
politicos.

De esta manera, la naturaleza publica del
contencioso electoral se reservaria para cuando se
instaure con el fin de someter a control judicial una
eleccion popular en las que se invoquen causales de
nulidad subjetivas, esto es, las que atafien a la falta
de requisitos de elegibilidad o basadas en que el
elegido se encuentra incurso en inhabilidades. Esta
clase de vicios son quizas de mas facil percepcion o
averiguacion por cualquier ciudadano y presentan
menor exigencia de planteamiento técnico juridico
a la hora de instaurar la demanda, la cual en
todo caso debe incluir un concepto de violacion
debidamente sustentado.

3. Las recientes reformas politicas y la necesidad
de adecuacion del ordenamiento juridico
electoral para el postconflicto.

No es posible desconocer los esfuerzos del
constituyente derivado en las ultimas reformas
politicas, 01 de 2003% y 01 de 2009°. La primera con
el énfasis de fortalecer a los partidos y movimientos
politicos y la segunda dirigida mayormente a
responsabilizarlos de las consecuencias de los
avales que otorgan a los candidatos que se inscriben
a eleccion popular, actos legislativos que en tales
propositos han tenido significacion y repercusion
con efectos benéficos.

Tampoco se puede dejar a un lado el esfuerzo del
Congresocomolegisladorordinarioconlaexpedicion
en el afio 2011 de la Ley 1437 de 2011 “Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”, estatuto en el que se mantuvo
como proceso especial y propio el contencioso

8 “Por el cual se adopta una Reforma Politica Constitucional y se
dictan otras disposiciones™.

9“Por el cual se modifican y adicionan unos articulos de la
Constitucion Politica de Colombia.”
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electoral para el juzgamiento de los actos de eleccion
y de nombramiento y que lo inspird la finalidad
de hacer mas agil su tramite; asi como también el
esfuerzo del legislador estatutario traducido en la
Ley 1475 de 2011 “por la cual se adoptan reglas
de organizacion y funcionamiento de los partidos y
movimientos politicos, de los procesos electorales
y se dictan otras disposiciones™, codificacion y
estatuto, respectivamente, que son de avanzada en
la contribucion por dotar al ordenamiento juridico
colombiano de nuevas reglas para el control y la
promocién del mantenimiento de la democracia
participativa. Pero aun faltan bastantes temas por
perfeccionar en tan transcendente materia.

Las situaciones aqui citadas son meros ejemplos
frente a una amplia gama de asuntos de la mayor
importancia, que requieren ser replanteados si
aspiramos a que nuestro sistema politico electoral
presente mayor coherencia con la filosofia que
caracteriza nuestro Estado Social de Derecho
organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizado, democratico, participativo y
pluralista, que facilite la participacion de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida politica
de la Nacion, para asegurar la convivencia pacifica

y la vigencia de un orden justo (Articulos 1°y 2° de
la Constitucion Politica).

A la anterior consideracion se arriba ante omisiones
legislativas, tales como que después de mas de
dos décadas de la expedicion de la Carta Politica
de 1991, aun no se cuente con el Estatuto de la
Oposicion. Téngase en cuenta que con los resultados
que otorguen los dialogos de paz que actualmente
se surten con los grupos insurgentes alzados en
armas, en el acuerdo que se alcance para poner fin al
conflicto que durante tantos lustros ha atormentado
a la patria, surgiran nuevos y grandes retos para el
sistema electoral vigente.

Ello implicara transformaciones que contemplen
nuevas reglas para ampliar la posibilidad de
participacion en la gobernabilidad del pais de
actores politicos provenientes de circunscripciones
electorales que tradicionalmente han estado
marginados, debido a la situacion de violencia, asi
como de parte de ciudadanos respecto de quienes por
las especiales circunstancias habra que exceptuarlos
de considerarlos incursos en algunas precisas
inhabilidades, para permitirles su participacion
politica.m
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El juramento estimatorio,

o la eficacia del principio
constitucional de la buena fe en
el servicio publico de la justicia

por: German Alberto Bula Escobar
Consejero de Estado, Sala de Consultay Servicio Civil

| juramento estimatorio es una institucion
de vieja data en el ordenamiento procesal
colombiano que enhorabuena el Codigo
General del Proceso actualizé y fortalecio
dentro de su proposito de adecuar el ejercicio del
derecho de acceso a la justiciay la prestacion de este
servicio publico a los postulados que informan la
Constitucion Politicade 1991 y, muy en particular, al
principio de la buena fe, que en términos procesales
se ha expresado tradicionalmente en la lealtad que
se deben las partes, los demas intervinientes y la
autoridad judicial en el curso de los procesos.

Es, en ultimas, un instrumento para la realizacion
de la ética en la justicia.

Esa lectura de la norma no es nueva pero destaca
su importancia dentro del marco del objeto y
los propositos que el Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
fijaron a esta jurisdiccion: “... la efectividad de los
derechos reconocidos en la Constitucion y en la ley
y la preservacion del orden juridico...””*

Ademas del sentido ético de la norma que lo
consagra, interesa su analisis frente a la tendencia

1 Ley 1437 de 2011, articulo 103.

a establecer una decidida separacién entre
el juramento estimatorio y la exigencia de la
estimacion razonada de la cuantia para determinar
la competencia del juzgador cuando se trata de
pretensiones cuantificables econéomicamente, no
obstante que uno y otra deben contenerse en los
respectivos escritos de demanda y que, con la
salvedad de lo que resulte probado en el proceso
0 se cause en su transcurso, las sumas a las que
se contraigan ambos requisitos apuntan a la
competencia del juzgador por razén de la cuantia,
si las pretensiones son coherentes y responden a
actuaciones de buena fe.

La hipodtesis a considerar es que se trata de
instituciones que se retroalimentan y que,
como consecuencia, hacen manifiesta desde la
presentacion misma de la demanda la buena fe de
la parte actora mas alla del efecto de definir el juez
competente.

El juramento estimatorio en su regulacion actual?,
esta contenido en el articulo 206 del Codigo General
del Proceso® que es del siguiente tenor:

2 Ley 1564 de 2012 (julio 12), “Por medio de la cual se expide el
Codigo General del Proceso y se dictan otras disposiciones”.

3 Recuérdese que por mandato del articulo 627, numeral 1, el articulo
206 entro a regir desde la promulgacion de la Ley 1564.
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“Articulo 206. Juramento estimatorio.

Quien pretenda el reconocimiento de una
indemnizacién, compensacion o el pago de frutos
0 mejoras, debera estimarlo razonadamente
bajo juramento en la demanda o peticion
correspondiente, discriminando cada uno de sus
conceptos. Dicho juramento hard prueba de su
monto mientras su cuantia no sea objetada por
la parte contraria dentro del traslado respectivo.
Solo se considerara la objecion que especifique
razonadamente la inexactitud que se le atribuya a
la estimacion.

Formulada la objecion el juez concedera el término
de cinco (5) dias a la parte que hizo la estimacion,
para que aporte o solicite las pruebas pertinentes.

Aun cuando no se presente objecion de parte, si
el juez advierte que la estimacion es notoriamente
injusta, ilegal o sospeche que haya fraude, colusion

o0 cualquier otra situacion similar, debera decretar
de oficio las pruebas que considere necesarias
para tasar el valor pretendido.

Si la cantidad estimada excediere en el cincuenta
por ciento (50%) la que resulte probada, se
condenara a quien la hizo a pagar a la otra parte
una suma equivalente al diez por ciento (10%) de
la diferencia.

El juez no podra reconocer suma superior a la
indicada en el juramento estimatorio, salvo los
perjuicios que se causen con posterioridad a la
presentacion de la demanda o cuando la parte
contraria lo objete. Seran ineficaces de pleno
derecho todas las expresiones que pretendan
desvirtuar o dejar sin efecto la condicion de
suma maxima pretendida en relacion con la suma
indicada en el juramento.

El juramento estimatorio no aplicarda a la
cuantificacion de los danos extrapatrimoniales.
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Tampoco procederd cuando quien reclame la
indemnizacién, compensacion los frutos o mejoras,
sea un incapaz.

Paragrafo. También habra lugar a la condena
a que se refiere este articulo, en los eventos en
que se nieguen las pretensiones por falta de
demostracion de los perjuicios. En este evento
la sancién equivaldra al cinco (5) por ciento del
valor pretendido en la demanda cuyas pretensiones
fueron desestimadas.”

La estructura de la norma esté claramente fundada
en la necesidad de configurar la plena prueba del
valor econdmico o precio de unas pretensiones
concretas. Subyace en ella la idea de que se trata
del derecho a un pago en dinero cuyo monto no
esta determinado, y por consiguiente no es exigible
por via de ejecucidon y debe ser controvertido y
declarado previamente.

Asi pues, quien pretende el pago estima su valor
y activa la intervencion del presunto obligado
para que, con la demostracién razonada de la
inexactitud, la cuantia reclamada se decante y
pueda ser valorada por el juzgador para efectos de
la decision que le compete.

Hasta aqui, la norma asume que las partes actiian
bajo el principio general de la buena fe, de manera
que de ellas mismas depende que sus diferencias
econdmicas queden tasadas en derecho y en justicia.
Ellegisladortambién se hizo cargo de las debilidades
humanas y faculté al juez para decretar pruebas de
oficio cuando observe que, con o sin intervencion
del posible obligado, la cuantia estimada es
notoriamente excesiva o ilegal o tiene elementos
que le permiten sospechar de actuaciones desleales
de una o ambas partes.

Siasiquedare demostrado, lamismanormaconsagra
la sancidén pecuniaria que procede imponer a la
parte que actud de mala fe, e igualmente sanciona
cuando en el proceso no se prueben los perjuicios
pretendidos.

Valga observar que la norma procesal en comento
incorpora una disposicion acorde con el mandato
constitucional de reconocimiento y especial
proteccion de las condiciones de vulnerabilidad
en las que puede encontrarse una persona, y al
efecto excluye de manera expresa a los incapaces
de la aplicacion del juramento estimatorio, puesto
que en tal condicion juridica deben actuar a través
de representantes y por lo tanto sus derechos y
obligaciones deben ser valorados con todos los
medios de prueba que resulten necesarios y el
derecho a su contradiccion.

Los elementos destacados y los demas que surgen
de la lectura detenida del articulo 206 del Codigo
General del Proceso, son un mandato concreto y
eficaz del legislador para que el acceso a la justicia y
las actuaciones de los jueces incorporen la conducta
ética que se extraia y reclama a las instituciones
y que es particular objeto de reproche a la Rama
Judicial, pero que tanto obliga a los funcionarios
y empleados como obliga a los ciudadanos y a
sus apoderados cuando acuden a los jueces para
resolver sus diferencias.

Ahora bien, en el Cdédigo General del Proceso el
juramento estimatorio es requisito de la demanda al
igual que lo es la estimacion de la cuantia cuando
sea necesaria para establecer la competencia y el
tramite*; su ausencia es causal de inadmision.

La coherencia, que para el caso es expresion
manifiesta de la buena fe de la parte actora, hace
suponer que los valores a los que se refiera en los
acapites correspondientes de su demanda deben
guardar relacion, de manera que la determinacion
de la autoridad judicial competente que de tales
valores se deriva sea analizada sin prejuicios

4 cGp, Ley 1564/12, articulo 82. “Requisitos de la demanda.
Salvo disposicion en contrario, la demanda con que se promueva
todo proceso deberd reunir los siguientes requisitos: ... 7. El
juramento estimatorio, cuando sea necesario. ... 9. La cuantia del
proceso, cuando su estimacion sea necesaria para determinar la
competencia o el tramite. (...)”
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y, de contera, garantice que en el proceso, por lo
menos respecto de la cuantia, no se configure causal
de nulidad que haga nugatoria la actividad judicial
adelantada.

Este efecto arrastra otro, de muchisima importancia:
la justicia pronta y justa. Regulaciones como la
del juramento estimatorio se erigen en valioso
instrumento para cambiar muchas de las expectativas
bajo las cuales el ciudadano se acerca a la justicia, y
muchas de las respuestas que de ella obtiene; y, por
supuesto, para cambiar los imaginarios y realidades
que resultan de tales expectativas y sus respuestas.

En la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
las normas procedimentales no se refieren de manera
especial ni explicita al juramento estimatorio, lo cual
no aparece necesario en la medida en que al ser un
medio probatorio, la remisioén expresa que el articulo
211 del Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo hace al Codigo de
Procedimiento Civil (que debe entenderse hecha a la
norma que lo sustituye, esto es, al Codigo General
del Proceso) hace que se incorpore a los procesos de
conocimiento de esta jurisdiccion.

Se advierte, si, que es parte de los requisitos de la
demanda en cuanto medio probatorio, puesto que
al igual que en el Codigo General del Proceso, el
CPACA en su articulo 162 ordena que dicho escrito
debe contener:

“... 5. La peticion de las pruebas que el demandante
pretenda hacer valer...

6. La estimacion razonada de la cuantia, cuando sea
necesaria para determinar la competencia.

E3]

Vuelve a jugar la coherencia de la demanda y la
presencia de la buena fe en la conducta de la parte
actora en los procesos contencioso administrativos,
como quiera que si se trata de pretensiones econémicas
para las cuales es necesario acudir al juramento
estimatorio como medio de prueba de su cuantia, es

imprescindible incluir en el escrito de demanda dicho
juramento y el monto que por €l se tase como medida
econdmica de las pretensiones.

De manera que, sin perjuicio de las resultas de la
aplicacion del articulo 206 del Coédigo General
del Proceso que es el régimen propio del medio de
prueba, es lo cierto que el monto propuesto por el
actor incide en la competencia del juzgador por razén
de la cuantia y se configura como un elemento 16gico
de la estimacion que para tal efecto exige el articulo
162, numeral 6, del CPACA.

En esa perspectiva, el juramento estimatorio como
elemento de configuracion de la competencia por
razon de la cuantia no debe excluirse por considerar
prima facie que deja en la voluntad de la parte actora
la definiciéon de su juez. Al contrario. Su regulacion
estd llamada a generar los mismos efectos en la
conducta ética del ciudadano, de los apoderados y de
las autoridades publicas cuando deben resolver sus
diferencias ante esta jurisdiccion.

En los dos estatutos procedimentales es evidente
que la coherencia entre el monto de las pretensiones
estimado bajo juramento y el de la cuantia que
determina la competencia del juzgador, obliga al
gjercicio del derecho de acceso a la justicia bajo el
principio constitucional de la buena fe.

La Corte Constitucional por su parte, en la
sentencia C- 157 de 2013 de la que fue ponente el
Magistrado Mauricio Gonzalez Cuervo, al sintetizar
el razonamiento que llevd a esa Alta Corporacion
a condicionar la exequibilidad del articulo
correspondiente del Codigo General del Proceso,
sent6 la base que estaria insita en estos razonamientos
y en el eventual acogimiento de propuestas como
las que adelante se mencionan en lo que respecta al
objeto juridico tutelado por la estimacion de la cuantia
de que se viene hablando. Dice la sentencia:

“... la Corte pudo establecer que la finalidad
de desestimular la presentacion de pretensiones
sobreestimadas o temerarias es acorde con el

100 Anos Jurisdiccion Contencioso Administrativa —




German Alberto Bula Escobar

ordenamiento constitucional; que esta norma es
potencialmente adecuada para cumplir dicha
Sfinalidad... *

Al declarar Exequible el paragrafo tinico del articulo
206 del Cédigo General del Proceso, la Corte lo
sujetd al “entendido de que tal sancion -por falta de
demostracion de los perjuicios-, no procede cuando la
causa de la misma sea imputable a hechos o motivos
ajenos a la voluntad de la parte, ocurridos a pesar de
que su obrar haya sido diligente y esmerado.”

Este condicionamiento no empece a lo subrayado
en este escrito en relacion con la ética que desde la
condicion de ciudadanos y apoderados o en la calidad
de jueces, debe impregnar la conducta de quienes
acceden a la justicia y de quienes la imparten.

Por ultimo valga anotar que la inquietud relativa a
consagrar de manera expresa la figura del juramento
estimatorio para la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo ha sido mencionada en varias
oportunidades por mas de un Magistrado y algunos

jueces y académicos. En texto atn inédito puesto
a disposicion de quien escribe estas notas por
generosidad de su autor, el Magistrado Leonardo
Augusto Torres Calderon, expresidente del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, hace la propuesta
consistente en que:

“En el Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, se debe establecer
la figura procesal del ‘juramento estimatorio’ como
requisito de la demanda y como medio de prueba,
juramento que permitiriaracionalizar las pretensiones
de las demandas, pues en caso de que sean excesivas,
el demandante puede verse penalizado, tal como lo
consagran el numeral 7 del articulo 82 y el articulo
206 del Codigo General del Proceso, Ley 1564 de
2012.”

Se trata de reconocer y empoderar un instrumento
de tantas connotaciones éticas y juridicas como es el
juramento estimatorio, en medio de las dificultades
y prevenciones que inhiben el ideal de la pronta y
debida justicia.m



El objeto de la Jurisdiccion
de lo Contencioso
Administrativo:

por: Enrique Gil Botero
Consejero de Estado, Seccion Tercera

1. Antecedentes del nuevo objeto de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

1 EI presente escrito se apoya en dos autos proferidos por el
Consejo de Estado, donde fue ponente el Consejero autor
de este otro texto: El primero, del 21 de noviembre de 2013
—rad. 76001-23-31-000-2012-00002-01 (46.027)-; y el
segundo, del 12 de febrero de 2014 -rad. 25000-23-36-000-
2012-00679-01 (47.083).

ara entender en su dimension
completa el objeto de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo
definido en los articulos 103 a 105
de la Ley 1437 de 2011, es necesario recordar,
por lo menos, los antecedentes mas inmediatos
del tema, concretamente la Ley 1107 de 2006,
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por medio de la cual se modificé el articulo 82 del
CCA?2

Las reformas del 2006 se resumen en los siguientes
aspectos: De un lado, se definié que el objeto de
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
consiste en “... juzgar las controversias y litigios
originados en la actividad de las entidades
publicas...”, enlugarde ... juzgar las controversias
y litigios administrativos...”, como disponia el
articulo modificado. De otro lado, incluy6, en
forma expresa, a las sociedades de economia
mixta, siempre que el capital estatal sea superior
al 50%. De esta manera, la Ley 1107 de 2006
dispuso, con absoluta claridad, que la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo conoce de las
controversias originadas en litigios donde sean
parte las “entidades publicas”. Con este nuevo
enfoque el criterio que defini6 quién es sujeto de
control, fue el “organico”, no el “material”, es
decir, ya no importaba determinar si una entidad
ejerce o no funcion administrativa, sino si pertenece
a la estructura del Estado. De esta manera, se
simplificaron, en buena medida, los conflictos de

2 Prescribe esta norma, resaltando en negrillas los aspectos
modificados, que: “Articulo 1. El articulo 82 del Codigo Contencioso
Administrativo modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998,
quedaria asi:

““Articulo 82. Objeto de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo. La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
esta instituida para juzgar las controversias y litigios originados
en la actividad de las entidades publicas incluidas las sociedades
de economia mixta con capital publico superior al 50% y de las
personas privadas que desempefien funciones propias de los distintos
organos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales
administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la
Constitucion y la ley’.

“Esta jurisdiccion podra juzgar, inclusive, las controversias que se
originen en actos politicos o de Gobierno’.

“La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no juzga las
decisiones proferidas en juicios de policia regulados especialmente
por la ley. Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas
Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura
y de los Consejos Seccionales de la Judicatura, no tendran control
jurisdiccional’. (Negrillas fuera de texto)

“Articulo 2. Derogase el articulo 30 de la Le y 446 de 1998 y las
demas normas que le sean contrarias.

“Paragrafo. Sin perjuicio de lo previsto en el presente articulo, se
mantiene la vigencia en materia de competencia, de las Leyes 142
de 1994, 689 de 2001 y 712 de 2001.” (Negrillas fuera de texto)

jurisdiccion, recurrentes entre la justicia ordinaria y
la Contencioso Administrativa, que se reflejaron en
mayor seguridad juridica para las partes procesales,
asi como para la propia administracion de justicia.

La otra modificacion que introdujo la Ley 1107 fue
que las sociedades de economia mixta, con capital
publico superior al 50%, también eran sujetos de
esta jurisdiccion. Esto significo, por lo menos, lo
siguiente: Que las sociedades mixtas, con capital
igual o inferior al 50%, tenian, como juez natural,
al ordinario, sin importar el tipo de accion, acto,
hecho o situacion que diera lugar al proceso donde
fueran parte.

El propésito del legislador fue dirimir la polémica
surgida entre las altas Cortes, a propoésito de la
jurisdiccion competente para conocer de algunas
controversias, asi como dilucidar, al interior del
Consejo de Estado, sus propias dificultades para
resolver los problemas de las Empresas de SPD,
que sirvieron de base a la exposicion de motivos
del proyecto de ley, como también a todas las
ponencias en cada uno de los debates.

El legislador adoptdé una solucion, clara y
agresiva: La Ley 1107 de 2006 asignd, de
manera fuerte e intensa, a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, la competencia para
juzgar las controversias donde fueran parte las
“entidades publicas™, sin importar la funcién que
desempefiaran, toda vez que se pasé de considerar
el “criterio material o funcional”, como factor
de distribucion de competencias, al “criterio
organico”, donde lo determinante era la pertenencia
a la estructura del Estado. A manera de sintesis, la
estructura de competencias de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo, en la Ley 1107 de
2006, fue la siguiente:

i) Conoce de las controversias y litigios
precontractuales y contractuales en los que
intervenga una entidad publica, sin importar su
naturaleza, ni el régimen juridico aplicable al
contrato, ni el objeto del mismo.

_ 100 Anos Jurisdiccion Contencioso Administrativa




El objeto de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo

ii) Conoce de las controversias y litigios de
responsabilidad extracontractual, en los que sea
parte una entidad publica, sin importar el tipo de
organo, ni la funcién que ejerza, basta con que se
trate de una entidad publica, con la excepcion del
numeral siguiente.

iii) Las materias a que se refieren los numerales
anteriores, las juzgaba esta jurisdiccion, inclusive,
tratandose de sociedades donde el Estado posea un
capital superior al 50%. Si el capital publico era
igual o inferior a este porcentaje, la competencia
correspondia a la jurisdiccion ordinaria.

iv) En materia laboral, esta jurisdiccion conoce los
asuntos que tenia asignados, excepto los previstos
en la ley 712 de 2001, la cual continud vigente, en
los términos del paragrafo del art. 2 de la ley 1.107
de 2006.

v) También conoce de las controversias y litigios
de las personas privadas “... que desempefien
funciones propias de los distintos oOrganos del
Estado” —art. 1, ley 1.107 de 2006-, incluidas
las contrataciones de las empresas privadas de
SPD, donde se pacten y/o ejerciten los poderes
exorbitantes —art. 31 ley 142, modificado por la ley
689 de 2001-, y las materias a que se refiere el art.
33 de la misma ley.

vi) Esta jurisdiccion no conoce, sin embargo, de los
procesos de ejecucion que retinan las caracteristicas
descritas, salvo los que estan asignados por normas
especiales —ejecutivos contractuales (art. 75, ley
80) y de sentencias dictadas por esta jurisdiccion
(art. 132.7 del CCA)-, que prevalecen sobre las
disposiciones generales.

Esta fue la Ley que el CPACA se propuso modificar,
cuyo nuevo alcance se explica a continuacion.

2. El objeto de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo en la Ley 1437 de 2011: EI
criterio general.

Los articulos 103 a 105 de la Ley 1437 de 2011
regulan el nuevo objeto de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo. Para empezar, el art.
103 alude, de manera general, a los principios y
al objeto al que se dirige esta jurisdiccion. Sobre
el dltimo aspecto, que se toma en su acepcion
de finalidad, sehala que consiste en alcanzar
la efectividad de los derechos constitucionales
y legales; y sobre aquéllos indica que estan
conformados por los principios constitucionales
y procesales que dirigirdn la interpretacion de sus
disposiciones; ademas, enfatiza en el principio de
igualdad, que en el contexto del Codigo recoge
la doctrina de la Corte Constitucional®, lo que se
acompasa con los mecanismos de unificacion de
jurisprudencia en el nuevo cddigo*.

Sin embargo, el articulo 104 es la disposicion que
verdaderamente define el objeto de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, al delimitar el
alcance de sus competencias, de alli que remplazo
al anterior art. 82 del CCA®. Varias ideas rectoras

3 “Art. 103. Objeto y principios. Los procesos que se adelanten ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo tienen por objeto la
efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y la
ley y la preservacion del orden juridico.

“En la aplicacion e interpretacion de las normas de este Codigo deberan
observarse los principios constitucionales y los del derecho procesal.
“En virtud del principio de igualdad, todo cambio de la jurisprudencia
sobre el alcance y contenido de la norma, debe ser expresa y
suficientemente explicado y motivado en la providencia que lo
contenga.

“Quien acuda ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo,
en cumplimiento del deber constitucional de colaboracion para el buen
funcionamiento de la administracion de justicia, estara en la obligacion
de cumplir con las cargas procesales y probatorias previstas en este
Cddigo.”

4 Cfr. articulos 10, 102, 269 y 256y ss.

5 “Articulo 104. De la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. La
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo estd instituida para
conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes
especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos,
hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo,
en los que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares
cuando ejerzan funcién administrativa.
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explican esta disposicion, que se combinan entre si
para concretar el objeto de la jurisdiccion -que por
esa misma estructura ya se advierte complejo en su
alcance, o por lo menos en su interpretacion-, y que
se distinguen mejor de la siguiente manera:

El propdsito central de la norma es definir de qué
conoce y de qué no conoce la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, pero sin adentrarse en
la definicidn de las competencias especificas de los
jueces, tribunales y del Consejo de Estado —Unica,
primera y segunda instancia-, de ahi que establezca
que le corresponde: i) Conocer de los procesos
asignados directamente por la constitucion: pérdida
de investidura, nulidad de actos administrativos,
tutela, entre otros. ii) Conocer de los procesos
asignados por leyes especiales: accion de
cumplimiento, accion popular, accion de repeticion,
entre otras. iii) Conocer de las controversias y
litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones, sujetos al derecho
administrativo, en los que estén involucradas las
entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan
funcion administrativa. iv) También conoce de los
procesos -especialmente diferenciados, a manera
de aclaracion- a que se refieren los numerales 1 a 7
de la misma disposicion.

Sobre los dos primeros aspectos, no se observa
dificultad para definir qué hace parte del objeto de
esta jurisdiccion, pues se trata de la definicion que
realizan directamente la constitucion y las leyes
especiales, asi que es un criterio objetivo-positivo,
que se concreta en disposiciones particulares,
contenidas en esos dos rangos normativos, que
asignan competencias a esta jurisdiccion. Los
numerales iii) y iv), en cambio, ofrecen verdaderos
problemas de comprension, porque ambos criterios

“Igualmente conocera de los siguientes procesos:

(O]

“Paragrafo. Para los solos efectos de este Codigo, se entiende por entidad
publica todo dérgano, organismo o entidad estatal, con independencia de
su denominacion; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga
una participacion igual o superior al 50% de su capital; y los entes con
aportes o participacion estatal igual o superior al 50%”.

son menos claros y precisos, y aunque se apoyan
en algunos factores objetivos, también es cierto
que lo hacen en otros mas indefinidos, complejos
y abiertos, porque se trata de conceptos juridicos
indeterminados, carentes de significado preciso y
unico.

Cuando el inciso primero del articulo 104 sefiala que
alaJurisdiccion de lo Contencioso Administrativo le
corresponde conocer: de las controversias y litigios
originados en actos, contratos, hechos, omisiones
y operaciones, sujetos al derecho administrativo,
en los que estén involucradas las entidades
publicas, o los particulares cuando ejerzan funcion
administrativa, recoge varios elementos o criterios,
y luego los combina, haciendo complejo entender
a primera vista el objeto de la jurisdiccion, de esta
manera se tiene:

a) Criteriodellitigio: Debetratarse de controversias
y litigios. De conformidad con esta exigencia, que
la jurisdiccion conozca de controversias y litigios
excluye, en principio, el conocimiento de los
procesos ejecutivos, y solo incorpora los procesos
de conocimiento, pues aquellos no constituyen
una controversia, sino que dan lugar a un debate
de pura ejecucion, donde el derecho no se disputa.
Sin embargo esta regla general tiene excepciones
—que se mencionaran mas adelante- conforme a la
cual algunos procesos ejecutivos hacen parte de
su competencia, pero por asignacion expresa para
conocerlos.

b) Criterio de la causa: La controversia se debe
originar en ““‘actos, contratos, hechos, omisiones
y operaciones”. Conforme a esta condicion, las
controversias que conoce la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo deben tener por causa
un “acto, con