Instituciones del
Derecho

Administrativo

en el nuevo Codigo
Una mirada a la luz de la Ley 1437 de 2011







L

Instituciones del
Derecho
Administrativo

en el nuevo Cédigo
Una mirada a la luz de la Ley 1437 de 2011

Hl







LT
Instituciones del

Derecho
Administrativo

en el nuevo Cddigo
Una mirada a la luz de la Ley 1437 de 2011 B

Hl

VictorR HERNANDO ALVARADO ARDILA
Luts FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO
HEeRNAN ANDRADE RINCON
GGERARDO ARENAS MONSALVE
Huco FErRNANDO Bastipas BARCENAS
SusaNa BurtTRaGco VALENCIA
StELLA ConTO Diaz DEL CasTILLO
ExriQuE GiL BoTERO
Gustavo EDuARDO GOMEZ ARANGUREN
Aucusto HERNANDEZ BECERRA
BerTHA Lucia RAMIREZ DE PAEZ
Dan1Lo Rojas BETANCOURTH
Maria Craubpia Rojas Lasso
Jaime ORLANDO SANTOFIMIO (GAMBOA
OLca MELipA VALLE DE DE LA Hoz
ALFONSO VARGAS RINCON
ALBERTO YEPES BARREIRO
CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

MarTHA TERESA BRICERO DE VALENCIA
WiLLIAM ZAMBRANO CETINA
(COORDINADORES ACADEMICOS)




Consgjo DE Estapo

Sala de Gobierno

Gustavo Gémez Aranguren. Presidente.

William Zambrano Cetina. Vicepresidente.

Marfa Elizabeth Garcia Gonzilez. Presidente de la Seccién Primera.

Gerardo Arenas Monsalve. Presidente de la Seccidn Segunda.

Stella Conto Diaz del Castillo. Presidente de la Seccién Tercera.

Hugo Bastidas Bércenas. Presidente de la Seccién Cuarta.

Susana Buitrago Valencia. Presidente de la Seccién Quinta.

Augusto Herndndez Becerra. Presidente de la Sala de Consulta y Servicio Civil.

Banco de la Republica
José Dario Uribe Escobar. Gerente General.
Eduardo Reina Andrade. Director Juridico.

Coordinacién General de la Edicién
Martha Teresa Bricefio de Valencia
William Zambrano Cetina
Consejeros de Estado

Disero de portada y diagramacién
Javier Alberto Barbosa Sinchez

Impresion
Nomos Impresores

ISBN: 978-958-664-262-0



PRESENTACION

La expedicién y posterior entrada en vigencia de la Ley 1437 de 2011 -nuevo
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-,
ha generado la necesidad de volver la mirada sobre las principales categorias del
derecho administrativo para consolidar o eventualmente replantear su enten-
dimiento o alcance en nuestro actual ordenamiento juridico.

En esta obra, un nimero importante de magistrados del Consejo de
Estado analizan algunas de las instituciones mds importantes de la disciplina
con el dnimo de contribuir a la reflexién sobre las implicaciones que para la
misma ha tenido este trascendental cambio normativo en el que, como es
de todos sabido, la Corporacién jugé un papel determinante.

La publicacién fue concebida en el marco de la agenda académica
del XVIII Encuentro de la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo,
realizado en Neiva durante los dfas 19, 20 y 21 de septiembre, bajo el lema
de “Una Jurisdiccién moderna garante de los derechos”, donde se absolvieron
por los miembros de la Corporacién diversas inquietudes sobre los aspectos
mis novedosos de esta nueva normatividad.

Nuestro especial agradecimiento para el Banco de la Republica,
que de manera generosa aceptd financiar esta publicacidn, para los autores
por sus valiosas contribuciones, asi como para la doctora Martha Teresa
Bricefio de Valencia quien, junto con el Director del Encuentro, se ocupd
de la coordinacién académica de este trabajo.

Gustavo Eduardo Gémez Aranguren
Presidente del Consejo de Estado
William Zambrano Cetina

Vicepresidente del Consejo de Estado
Director del XVIII Encuentro de la Jurisdiccién



Para el Banco de la Republica es motivo de orgullo y satisfaccién haber
participado en la publicacién de esta importante obra cientifica en el cam-
po del Derecho Administrativo, mediante la cual se analizan y comentan
los temas mds destacados que aborda el nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, contenido en la Ley
1437 de 2011, en cuya elaboracién y expedicion participé intensamente el
Consejo de Estado, como es de publico conocimiento.

De esta manera, el Banco contribuye al estudio y difusién de re-
levantes asuntos juridicos incluidos en la nueva regulacién, con la cual se
pretende modernizar, por un lado, la Administracién Publica, para hacerla
mds 4gil, eficiente, transparente y cercana al ciudadano, y por otro lado, la
Administracién de Justicia en la rama de lo Contencioso Administrativo,
como instrumento que debe servir para preservar la integridad, la armonia
y la estabilidad del ordenamiento juridico y, al mismo tiempo, hacer valer
los derechos individuales de los ciudadanos”

Estamos seguros que este esfuerzo conjunto representard importan-
tes dividendos para sus destinatarios en la medida que tendrdn de primera
mano una herramienta para la mejor comprensién de los principales avances
y modernizacién de aspectos claves del derecho administrativo.

José Dario Uribe Escobar
Gerente General del Banco de la Repiiblica
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EL NUEVO cODIGO Y LA

CONSTITUCIONALIZACION
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO

Augusto Herndndez Becerra

Presidente de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado
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Antecedentes normativos de la Justicia Administrativa

1. Laaparicién de un nuevo c6digo en el campo del Derecho Administrativo
es siempre un hecho de interés para los expertos que actdan en el mundo
académico y que participan en el disefio de politicas pablicas. Hace algunos
meses entrd a regir en Colombia un nuevo cddigo para los procedimientos
administrativos y para los procesos que se adelantan ante la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo'. Es del caso sefialar que, desde 1984, rigi6 en
Colombia un estatuto® que, en un solo cuerpo normativo, reunia estos dos
procedimientos, sin duda disimiles, pero al mismo tiempo estrechamente
relacionados.

La nueva ley se convierte en el cuarto cédigo histérico de los pro-
cedimientos administrativos y contencioso administrativos colombianos,
habiendo sido el primero la ley 130 de 1913, “Sobre la jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo”, que fue un cédigo exclusivamente judicial.
El segundo c6digo, contenido en la ley 167 de 1941, “Sobre organizacién de
la jurisdiccién Contencioso-administrativa’, trata ya de los procedimientos
administrativos en el Titulo Tercero, y dedica su Capitulo VIII especifica-
mente al “Procedimiento Gubernativo”. Cuarenta y tres afos después se
adopté el tercer c6digo mediante decreto o1 de 1984. Es interesante observar
que, siempre que se dej6 atrds uno de estos cédigos al ser sustituido por uno
nuevo, del antiguo se dijo que habia sido una buena ley y que, quizd, no era
indispensable remplazarla.

Para los afios ochentas del pasado siglo el desarrollo normativo de
los procedimientos administrativos habfa adquirido tal importancia, que
fue necesario asignarle en el nuevo estatuto la primera parte, atendiendo a

1 Ley 1437 del 18 de enero de 2011, que entr6 a regir el pasado 2 de julio del 2012.
2 Decreto 01 de 1984.
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la “necesidad de separar las materias propias del procedimiento gubernativo
de aquellas que corresponden al trdmite de los juicios contencioso-ad minis-
trativos y a la actuacién del Consejo de Estado y de los Tribunales”. ? Debe
destacarse que, desde el decreto 2733 de 1959, el derecho de peticién se con-
virtié en un aspecto medular de la regulacién de los procedimientos adminis-
trativos a punto tal que estos se definirdn a partir del derecho constitucional
de peticién, que conlleva para las autoridades la obligacién de contestar en
plazos breves, decidiendo siempre en el fondo de las pretensiones, so pena
de incurrir en falta disciplinaria grave que conlleva pena de destitucién. La
Procuraduria General de la Nacién y los personeros municipales vigilan
celosamente el cumplimiento de estos deberes por parte de las autoridades.

2. La historia de la legislacién en esta materia, como en general la
historia del derecho administrativo colombiano, estd asociada con el Consejo
de Estado, que fue creado por el libertador Simén Bolivar en 1817, apenas
unos afos después de que Napoledn fundara el Consejo de Estado de Francia
en 1799, y que durante el siglo XIX ejercié funciones exclusivamente con-
sultivas. La Constitucién de 1886 asigné a la ley el cometido de organizar
una jurisdiccién de lo contencioso administrativo en los siguientes términos:

Articulo 164. La ley podrd establecer la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva, instituyendo Tribunales para conocer de las cuestiones litigiosas ocasiona-
das por las providencias de las autoridades administrativas de los departamen-
tos y atribuyendo al Consejo de Estado la resolucion de las promovidas por los

centros superiores de la administracion”.

Esta disposicién era concordante con otra del mismo texto de 1886,
que asignaba al Consejo de Estado (hasta entonces investido inicamente de
funcién consultiva), la facultad de “decidir, sin ulterior recurso, las cuestio-
nes contencioso-administrativas si la ley estableciere esta jurisdiccion, ya deba
conocer de ellas en primera y tinica instancia, o ya en grado de apelacion. En
este caso el Consejo tendrd una seccion de lo contencioso administrativo con un
[fiscal, que serdn creados por la ley” (articulo 141, atribucion 32).

Luego de prolongada dilacién y habiendo sido reiterado dicho man-
dato en la reforma constitucional de 1910 (“Articulo 42. La ley establecerd la
Jurisdiccion contencioso-administrativa”), en 1913 se organizé esta jurisdiccién

3 Ponencia para primer debate al proyecto de ley “Por la cual se conceden unas facultades ex-
traordinarias al Presidente de la Repuablica para reformar el codigo contencioso administrativo”,
en Jairo Lopez Morales, Actas del nuevo cddigo contencioso administrativo, Bogota, Editorial
Juridica Colombiana Ltda., 1985, p. XII.
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como una organizacién judicial paralela a la jurisdiccién ordinaria, especia-
lizada en los asuntos contencioso en que fuera parte la administracion, y que
a partir de un Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo harfa
presencia en el territorio nacional por medio de Tribunales Administrativos
regionales. Pasado un ano, la ley 60 de 1914 asigné al Consejo de Estado,
conjuntamente, las funciones de tribunal supremo de lo contencioso admi-
nistrativo y de érgano consultivo del gobierno en asuntos de administracién.
De esta manera la Rama Judicial adquirié una estructura bifurcada en dos
jurisdicciones: la ordinaria, que se ocupa de los asuntos civiles, penales y
laborales, cuya alta corte es la Corte Suprema de Justicia, y la contencioso
administrativa cuya alta corte es el Consejo de Estado.

Lajurisdiccién de lo contencioso administrativo, formada desde sus
inicios por jueces profesionales e independientes integrantes de la Rama
Judicial del poder publico, con el Consejo de Estado ala cabeza, vaa cumplir
cien afios de existencia ininterrumpida. Desde 1913 existen las acciones publi-
cas, que facultan a todo ciudadano para demandar la nulidad de todo acto
de autoridad administrativa, asf como también para demandar la nulidad de
cualquier eleccién o nombramiento. Estas acciones son contempordneas de
la accién publica de inexequibilidad de las leyes y decretos de naturaleza le-
gislativa, que todo ciudadano puede ejercer ante la Corte Suprema de Justicia
desde 1910, y que la Constitucién de 1991 pasé al conocimiento de la Corte
Constitucional. Desde 1910 se instaurd, asi, un sistema de control universal
de legalidad y constitucionalidad por parte de la Justicia sobre los actos del
Legislativo (las leyes) y del Ejecutivo (los actos administrativos), haciendo
prevalecer la idea de que el poder controle al poder, sobre la nocién de estricta
separacién de los poderes del Estado. Aun cuando ambos conceptos fueron
propuestos por Montesquieu en E/ Espiritu de las Leyes, en determinadas
circunstancias no armonizan e incluso se contradicen. Es por ello que, sin
sacrificio del principio de separacidn, pero sin extraer de este consecuencias
extremas, al armonizarlo con la necesidad de establecer controles juridicos
sobre la actividad de todas las autoridades sin excepcién alguna se ha logrado
encontrar una solucién a las exigencias del estado de derecho.

Alo largo del siglo pasado la jurisprudencia del Consejo de Estado
le dio un desarrollo vigoroso a la responsabilidad del Estado, siguiendo
muy de cerca las evoluciones de la jurisprudencia del Consejo de Estado y
las orientaciones de la doctrina administrativa de ese pais. En contraste con
los prolongados debates de la jurisprudencia que en Francia han dificultado
la evolucién de instituciones fundamentales del derecho administrativo, en
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Colombia la legislacién abrevid el camino para regular de una vez materias
tan estratégicas para la vida del Estado como el régimen de contratacién
administrativa, las normas de la funcién publica, el estatuto juridico de las
entidades descentralizadas estatales y mixtas, las reglas de la descentraliza-
cién territorial. Decisiva ha sido, por tanto, la influencia del derecho admi-
nistrativo francés, aun cuando con tempranas adaptaciones que le han dado
al sistema colombiano unas caracteristicas especiales, y le han permitido ser
receptivo a influencias del constitucionalismo alemdn y algunos aspectos
del common law.

La jurisdiccién de lo contencioso administrativo tiene en la cispide
nacional un Consejo de Estado, en los departamentos tribunales administra-
tivos, en niimero de 32 y en el nivel local cerca de 250 jueces administrativos
singulares o unipersonales.

Paralelamente diversas autoridades administrativas ejercen funcién
jurisdiccional en relacién con materias muy especializadas y técnicas, cuyas
determinaciones pueden ser eventualmente revisadas, en su legalidad, por
los jueces administrativos.

La constitucionalizacion del Derecho Administrativo

1. Al apreciar la evolucién general del derecho administrativo, sostiene
con mucha razén el profesor Libardo Rodriguez que “generalmente en la
definicién del derecho administrativo se ignora a los particulares, pues se
considera que ese derecho es el derecho de la administracién”. * El derecho
“de la administracién, por la administracion y para la administracién”,
podriamos agregar.

En esta perspectiva el Estado miraba al ciudadano y a la sociedad
desde una posicién de autoridad y superioridad jerdrquica, como titular de
poderes exorbitantes ante el comudn de las personas, responsable mesidnico
de una legalidad que debia imponer a toda costa. Los destinatarios de sus
acciones eran percibidos no como personas sino como administrados, cual
objeto inerte del poder estatal.

2. Las Constituciones, por su parte, durante el siglo XIX y buena parte
del XX representaron en el ordenamiento juridico un referente remoto de la
ley, en la cual se encarnaba el derecho positivo. Si bien estaba clara la idea de

4 Libardo Rodriguez. Derecho Administrativo General y Colombiano. Bogotd, Editorial Temis S.A.,
2000, p. 18.
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Constitucién como fundamento de la ley, era opinién general que aquella
necesitaba de las leyes para ser eficaz. Mientras no hubiera ley que desarrolla-
ra las normas constitucionales, estas carecfan de eficacia, por una suerte de
reserva de ley implicita que afectarfa a todas las cldusulas constitucionales.

Las Constituciones han sido tradicionalmente consideradas como un
programa que fija objetivos a mediano y largo plazo, y que requiere la cola-
boracién de los futuros parlamentos para que la ley vaya alcanzando progre-
sivamente los propdsitos constitucionales. La venerable sefiora Constitucion,
por todos respetada pero no siempre tomada en serio, no podia caminar por
sus propios medios y necesitaba cabalgar en la ley para llegar a su destino.
La Constitucién, ley en potencia, se realizaba mediante su concrecién en
leyes, que a su vez aparecian cuando se presentaban las condiciones propicias
para su expedicién. La Constitucién era como un mentl, del cual la ley se
servia lo que considerara oportuno y necesario. Como alguien con ingenio
dijo en el siglo XIX, “las Constituciones semejan aquellos anuncios de fiestas
campestres, que sélo se cumplen si el tiempo lo permite”s

3. Si bien ello pudo ser aceptable en el pasado, en nuestro tiempo la
gente no quiere ni puede esperar a que la ley decida ocuparse de sus expecta-
tivas, en especial si se trata de sus derechos. Si estos no se les puede reconocer
en tanto el Congreso legisle, hasta cudndo habrd que aguardar? ;Qué hacer
si el punto no interesa al legislador o se presentan temas que reclaman con
mayor urgencia su atencion, o si el gobierno decide no alentar iniciativas
que se desvian de sus prioridades de gasto? Los derechos no dan espera, y
si estdn en la Constitucién, que también es ley, pero ademds fundamental,
ocurre que la Constitucién rige y obliga, como las leyes y mds atin, y por
consiguiente todas y cada una de sus disposiciones. Este giro en la visién
constitucional cobré impulso indomable en Colombia a raiz de la expedicién
de la Constitucién Politica de 1991.

Esta nueva mirada al derecho no significa, como han llegado a afir-
mar algunos radicales, que el principio de legalidad haya sido sustituido por
el de primacia de la Constitucién. Como tampoco es cierto que otrora se
ignorara la Constitucién para dar preferencia a la ley. Antafo la atencién del
jurista se enfocaba en la ley como reflejo de la Constitucién, las leyes eran
percibidas como la Constitucién encarnada y triunfante, por entregas perié-
dicas, el cumplimiento de aquellas promesas que eran histéricamente posi-
bles. A la parsimonia de la produccién legislativa, sujeta a vaivenes politicos,

5 Rufino José Cuervo, en Angel Cuervo, Cémo se evapora un ejército. Bogota, Biblioteca Popular,
editor Jorge Roa, 1901, p. 27
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imprevistos y volatilidad de los propésitos de un partido o un gobierno, la
sustituy6 la impaciencia ciudadana, y se optd por tomar, de inmediato, la
Constitucion que estaba ya a la mano. Ha sido este un proceso lento, dificil,
traumdtico en ocasiones, que en América Latina ofrece distintos grados de
avance segun las circunstancias de cada pais.

4. Durante los tltimos cuarenta o cincuenta afios ha obrado en la
cultura juridica de occidente, bajo el impulso de fuertes cambios constitu-
cionales, un gradual cambio de perspectiva que obliga a concebir la entera
construccion del derecho a partir de la Constitucion, pues sus preceptos
obligan de manera irresistible y permean, con sus valores, principios y re-
glas, la totalidad de la legislacién. Al contrario de lo que antiguamente se
entendid, ahora las leyes deben cabalgar sobre la Constitucién. Todas las
disciplinas juridicas han atravesado un proceso de constitucionalizacién, y
ello se aprecia de manera singular respecto del derecho administrativo, cuya
estrecha relacién con el derecho constitucional ya se percibia con claridad
en la doctrina desde el siglo XIX. De alli que la ya cldsica expresion de Fritz
Werner, presidente del Tribunal Supremo Administrativo de Alemania entre
1958 y 1969, seguin la cual “el derecho administrativo es derecho constitu-
cional concretizado”, sea una buena sintesis de lo que viene ocurriendo con
el derecho en general.¢

Nuestro tiempo ha propiciado un fructifero debate a la democracia
desde la perspectiva de los derechos humanos. Una sociedad mds duefia
de sus libertades, mejor informada y mds exigente, pugna por desmitifi-
car el Estado y replantear el derecho publico a partir de reglas igualitarias
de relacién e interlocucién entre el gobierno y los gobernados, y confiere
protagonismo al ser humano como persona, como ciudadano, como indi-
viduo titular de derechos, como usuario de servicios, como “cliente” de la
administracion publica. El concepto “sociedad civil” resulta ser demasiado
abstracto para esta época de demandas ciudadanas y participacidn, en la cual
los actores sociales son personas concretas, que deben ser consideradas en
sus condiciones reales y actuales de existencia, con sus ideas, sentimientos,
necesidades y expectativas especificas.

En esta nueva perspectiva, los ciudadanos se han interesado por
promover la materializacién de la Constitucién, y han encontrado pode-
rosos aliados en los jueces. La Constitucién no puede defenderse por s
sola. Corresponde a las autoridades respetarla y ejecutarla. Sin embargo,

6 V. Jaime Rodriguez-Arana Munoz, Aproximacion al derecho administrativo constitucional.
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2009.
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las autoridades de origen politico son vulnerables a una gran diversidad de
intereses particulares que no suelen coincidir con el interés general. En la
medida en que los cambios constitucionales han hecho posible apelar a una
justicia independiente y profesional, y a procedimientos judiciales que per-
miten la proteccién eficaz de los derechos, la ciudadania ha resuelto poner en
marcha el aparato judicial en pro de sus derechos. Importancia decisiva en
este proceso de sensibilizacién constitucional de la ciudadania y del aparato
judicial han sido, sin duda alguna, la creacién en 1991 de dos importantes
instituciones: la Corte Constitucional y la accién de tutela, cuyos origenes
se remontan a la célebre accién de amparo mexicano. Resulta interesante
observar de qué manera han resultado compatibles la tutela, en manos de
todos los jueces de la republica, y la justicia contencioso administrativa, que
confluyen sin tropiezos al objetivo comuin de la proteccién judicial efectiva
de los derechos de todas las personas.

La consolidacién de una justicia constitucional y, con ella, la crecien-
te y entera constitucionalizacién de la justicia y del derecho, han proporcio-
nado una nueva dimension a la defensa de los derechos. La justicia en accién,
por iniciativa ciudadana, y para realizar los objetivos constitucionales, ha
dado lugar al denominado activismo judicial, que no solo tiene origen en
iniciativas mds o menos audaces de los jueces, sino en la voluntad del pueblo
soberano. El activismo judicial es, en realidad, activismo ciudadano para
movilizar el aparato de justicia en pro de los derechos.

5. Es justo destacar que la jurisdiccién colombiana de lo contencioso
administrativo tempranamente se identificé con la causa de la defensa de los
derechos ciudadanos frente a los eventuales abusos, errores u omisiones de
las autoridades, visién que gracias a las evoluciones del derecho administra-
tivo contempordneo, segin hemos visto, viene a ser uno de los rasgos mds
sobresalientes del derecho administrativo de nuestros dfas.

En efecto, ya en 1927 exponian los tratadistas Argiiello y Buenahora,
profesores de Derecho Administrativo en la Universidad Externado de
Colombia:

“Para resolver las controversias surgidas por oposicion entre los intereses priva-
dos existe el Poder Judicial; era indispensable crear una jurisdiccion encargada
de decidir las muy frecuentes entre la administracion, es decir, las autorida-
des, y los individuos, porque los actos de esa administracion pueden lesionar
los intereses individuales o el mismo interés colectivo. La jurisdiccion de lo

contencioso administrativo se ejerce, de esta suerte, por entidades que son el
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amparo de las garantias sociales consignadas en la Carta Fundamental, y que
estdn investidas de la facultad de anular los actos piiblicos que sean violatorios
de ella, lldmense leyes, decretos, ordenanzas o acuerdos. Pudiera decirse que
es una institucion de defensa social. Como salvaguardia de la justicia y del
derecho, es una jurisdiccion distinta de la jurisdiccion civil, especialisima, con
autoridades inferiores y superiores, independiente, y capaz de dictar disposicio-

nes definitivas de obediencia obligaroria”. 7

El nuevo Codigo

La ley 1437 de 2011 viene a reafirmar la antigua vocacién democrdtica del
derecho administrativo colombiano y, bajo la influencia poderosa de la
Constitucion de 1997, ratifica la idea de la jurisdiccién de lo contencioso ad-
ministrativo como institucion de defensa social'y de salvaguardia de la justicia
y del derecho 'y, en términos mds generales, la idea de que el derecho admi-
nistrativo tiene como objeto primordial la proteccién de todas las personas
en sus intereses individuales y colectivos, y el amparo de las garantias sociales
consignadas en la Carta Fundamental.

1. La parte primera del nuevo cédigo expedido por ley 1437 de 2011,
que trata del “Procedimiento administrativo”, trae como principales inno-
vaciones las siguientes:

* Mandato fundamental de efectiva proteccién de los derechos
de todas las personas, a partir de los principios, valores y reglas
constitucionales, lo cual es una evidente manifestacién de la
“constitucionalizacién” del derecho administrativo en el prin-
cipal de sus estatutos.

* Expansién del derecho de peticién a la totalidad de las relacio-
nes autoridad-ciudadano, y extensién de este derecho, incluso, a
algunas de las relaciones entre particulares.

* Digitalizacién del procedimiento administrativo y desarrollo de
la nocién de ciudadania digital.

* Atribucién de una relevancia sin precedentes, en el sistema de
fuentes, a la jurisprudencia administrativa, con la introduccién
de mecanismos eficaces para que deban aplicarla, en aras del

7 Alcibiades Argiello y Luis Buenahora. Derecho Administrativo Colombiano. Bogotd, Talleres
de Ediciones Colombia, 1927, p. 37.
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principio de igualdad, las autoridades administrativas y los
jueces.

Es tan importante la nueva orientacion del cédigo en su primera parte,
que sin duda producird un fuerte impacto en la organizacién y funcionamien-
to de la administracién publica en todos sus sectores y niveles, en la culturay
la préctica de los jueces y abogados, en la forma como se ensena el derecho en
las universidades e, incluso, en otras dreas especializadas del derecho.

La primera parte del nuevo cddigo, relativa al procedimiento admi-
nistrativo, bien puede ser entendida como una carta ciudadana de derechos
ante la administracion.

En contraste con las concepciones tradicionales del derecho adminis-
trativo y sus procedimientos, en el nuevo cédigo emerge como el verdadero
objeto de la Parte Primera no las autoridades y sus procedimientos, sino la
persona humana, a quien la administracién debe servir, para proporcionarle
eficaz proteccion y garantia en sus derechos inalienables.

En el nuevo cédigo se modifican el lenguaje y los conceptos bajo la
influencia de la cultura juridica inducida por la Carta Politica de 1991 (Estado
social de derecho, primacia del interés general, principio democrdtico y de
libertad, democracia participativa, pluralismo, igualdad, dignidad, buena
fe, descentralizacién con autonomia de las entidades territoriales). Nociones
otrora relevantes para el Derecho Administrativo van pasando a un segundo
plano, convirtiéndose algunas de ellas, incluso, en expresiones de lenguaje
politicamente incorrecto. Por ejemplo, la intangibilidad de los actos politicos,
la discrecionalidad entendida como actividad administrativa “no reglada”,
los en otra época numerosos “privilegios y prerrogativas de la administra-
cién”, la expresién “via gubernativa”, la denominacién del ciudadano como
“administrado”, el concepto de “justicia rogada”.

El cédigo hace claramente el trdnsito de la idea del ciudadano-
administrado a la de persona-titular de derechos, y de la autoridad que sim-
boliza el poder del Estado a la autoridad que es, por excelencia, un servidor
publico. La reforma pone el cédigo en armonia con los preceptos del Estado
Social de Derecho, cuyo primer compromiso es con la dignidad humana y
el respeto a los derechos en su mds amplia comprension.

La ley 1437 no solo pretende la expedicién del acto administrativo
legal, ni el ordenado funcionamiento de las oficinas publicas de acuerdo
con determinadas premisas de racionalidad administrativa, sino la eficaz
proteccién de los derechos de las personas en sede administrativa, a partir
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de una minuciosa reglamentacién del principio constitucional del debido
proceso administrativo.®

Los términos en que se redacté el articulo 1° del c6digo, denominado
“Finalidad de la Parte Primera”, dan buena idea sobre el temperamento del
nuevo estatuto, al declarar que sus normas tienen como finalidad “proteger
y garantizar los derechos y libertades de las personas, la primacia de los in-
tereses generales, la sujecién de las autoridades a la Constitucién y demds
preceptos del ordenamiento juridico, el cumplimiento de los fines estatales,
el funcionamiento eficiente y democrético de la administracién, y la obser-
vancia de los deberes del Estado y de los particulares”.

2. Son numerosas y relevantes las novedades que ofrece la Parte
Segunda del Cédigo, entre ellas el concepto de accién tinica con multiples
pretensiones, el sistema de oralidad y audiencias, las nuevas atribuciones
del juez como director del proceso, la utilizacién de medios electrénicos en
los procedimientos administrativo y judicial. Procedimiento especial para
extender la jurisprudencia unificada del Consejo de Estado. A una de ellas,
en especial, dedicamos los comentarios que siguen, que tiene particular
relieve por tratarse de una materia transversal a todo el estatuto, y porque
insinda grandes transformaciones en la cultura juridica nacional. Se trata
de la extensién de los efectos de las sentencias de unificacién jurisprudencial
del Consejo de Estado a terceras personas.

La ley 1437 de 2011 propone, en cinco articulos (10, 102, 269, 270
y 271), un prdctico sistema de reglas que convierte a la jurisprudencia en
guia segura para que el Estado dé a los ciudadanos un trato mds igualitario
y justo. Dicho sistema tiene como eje una especial categoria de sentencia,
la Sentencia de Unificacién Jurisprudencial definida en el articulo 270 del
nuevo cddigo y que, bajo determinadas condiciones y segtin procedimien-
tos especiales, competerd expedir al Consejo de Estado, en su condicién de
“tribunal supremo de lo contencioso administrativo”, segin las voces del
articulo 237 numeral 1 de la Constitucién.

A partir de esta nocién central, las Sentencias de Unificacién
Jurisprudencial del Consejo de Estado, la ley 1437 de 2011 construye una
visién innovadora de la jurisprudencia como fuente de Derecho, dirigida a
orientar tanto la actividad de las autoridades administrativas como la de los
propios jueces de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

8 Establece el articulo 29 de la Constitucion que “El debido proceso se aplicard a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas”.
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Es asi como el articulo 10 del cédigo impone a las autoridades ad-
ministrativas el deber de “tener en cuenta” las Sentencias de Unificacién
Jurisprudencial del Consejo de Estado en sus decisiones, y el articulo 102
confiere a las personas el derecho de pedir a la administracién que extienda
a su caso particular los efectos de dichas sentencias, siempre y cuando acre-
diten encontrarse dentro de “los mismos supuestos ficticos y juridicos”, con
la alternativa de poder acudir ante el Consejo de Estado para que estudie y
decida su caso si la administracién negare la peticién, conforme a las reglas
del articulo 269.

El estudio del papel de la jurisprudencia en el nuevo cédigo ha de
abordarse a partir del concepto de sentencia de unificacién jurisprudencial,
de la cual el articulo 270 formula la siguiente definicién:

ARTICULO 2z70. Sentencias de unificacion jurisprudencial. Para los efectos
de este Cédigo se tendrdn como sentencias de unificacion jurisprudencial las
que profiera o haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica
o trascendencia econdmica o social o por necesidad de unificar o sentar juris-
prudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios y las relativas
al mecanismo eventual de revision previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de

1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.

Su expedicién corresponde, de manera exclusiva, al Consejo de
Estado. La ley 1437 de 2011 desarrolla las facultades del Consejo de Estado
como érgano de cierre de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
al determinar, en el articulo 270, que tendrdn el cardcter de sentencias de
unificacién jurisprudencial las que expida:

e Por importancia juridica

* Por trascendencia econdmica o social

* Por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia

* Aldecidir los recursos extraordinarios (de revisidn, art. 248, y de

unificacién jurisprudencial, art. 256)
* Las relativas al mecanismo eventual de revisién

Mediante las sentencias de unificacién jurisprudencial el Consejo de
Estado asume una importante y nueva funcién, la de identificar las decisio-
nes de la jurisdiccién que constituyan jurisprudencia establecida, reiterada,
cominmente aceptada por los jueces y por tanto permanente en determi-
nados puntos de derecho, y fijatlas con toda formalidad en estas sentencias
especiales que se convertirdn, hacia el futuro, en guia segura, conocida y
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previsible de las autoridades administrativas y de los jueces en su funcién
ejecutora de la ley.

El sistema juridico de derecho codificado, que es el nuestro y deriva
de la tradicién europea continental, viene registrando una evolucién que le
aproxima, en algunos de sus aspectos caracteristicos, al sistema del common
law, de origen anglosajén. Es el caso, por ejemplo, del fortalecimiento de
la unificacién de la jurisprudencia, como técnica para construir preceden-
tes judiciales con fuerza vinculante para las autoridades. En Colombia la
tendencia es claramente discernible a partir de la Constitucién de 1991,
merced al especial impulso de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
y al amplio laboratorio de experimentacién judicial que ha proporcionado
la accién tutela, junto con la prictica de las sentencias de unificacién que
en esta materia ha desarrollado la Corte.

Luego de superar algunas dubitaciones, la Corte fue consolidando,
no sin resistencia de la cultura juridica nacional, una doctrina decidida sobre
precedentes a partir de una importante sucesién de fallos, entre los cuales se
destacan las sentencias C-037 de 1996, T-175 de 1997, T-321 de 1998, T-566
de 1998 y SU-047 de 1999.

Anos mds tarde nos encontramos no solo con una entera formulacién
tedrica sobre el especial valor juridico del precedente jurisprudencial, sino
con un expreso reconocimiento de la funcién de unificacién jurisprudencial
alasaltas cortes, “dentro de cada una de sus jurisdicciones”, de cuyo ejercicio
deriva el que sus precedentes adquieran fuerza vinculante para los jueces.
En tal sentido manifesto la Corte:

“En principio, como lo ha sostenido esta Corporacion, la interpretacion del
articulo 230 de la Carta Politica, en cuanto consagra el principio de la auto-
nomia judicial, hace inferir que la fuente primaria para la decision judicial
estd conformada por las normas que integran bloque de constitucionalidad y
las previsiones del derecho ordinario, por lo que la jurisprudencia y la doctrina
toman la forma de fuentes auxiliares de la interpretacion de tales textos. No
obstante, el contenido y alcance del principio mencionado debe comprenderse
en armonia con las previsiones contenidas en la misma Carta Politica, que
adscriben a las altas cortes la funcion de unificacion jurisprudencial dentro
de cada una de sus jurisdicciones. Por esta razén, sus precedentes adquieren
fuerza vinculante. Ademds, como ya se indicd, el seguimiento de dichas reglas
Jurisprudenciales adquiere especial relevancia al momento de definir la cobe-

rencia interna del sistema de justicia, la defensa de la sequridad juridica y la
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proteccion del derecho a la igualdad de quienes concurren a la jurisdiccion con
la legitima conviccidn que se conservard la ratio juris utilizada reiteradamente
para la solucion de problemas juridicos anteriores y andlogos a los que se pre-

sentan nuevamente ante el conocimiento de los jueces”?

La Corte Constitucional, no contenta con clarificar mediante su
doctrina la idea de una jurisprudencia que traza senderos vinculantes para
jueces y funcionarios en general en sus decisiones, ha sugerido en diversas
oportunidades que se legisle para dar desarrollo a mecanismos procesales
de unificacién de la jurisprudencia, argumentando que por este medio se
contribuye a la seguridad juridica y se garantiza trato igual a las personas:

“9. La unificacion de la jurisprudencia por parte de los altos tribunales tiene
un papel muy importante en la interpretacion y la aplicacion de las disposi-
ciones juridicas por parte de los jueces, en cuanto garantiza los principios de

seguridad juridica y de igualdad de las personas.

Con el fin de lograr tales objetivos, en ejercicio de la mencionada libertad de
configuracion normativa, el legislador puede establecer mecanismos procesales
de unificacion de la jurisprudencia mediante recursos o trdmites especiales ante
las altas corporaciones judiciales y, asi mismo, puede modificar o suprimir los

existentes, con los limites superiores indicados”"

Para la Corte Constitucional es manifiesto que unificar la jurispru-
dencia de la jurisdiccion es una funcién propia de las Altas Cortes como
érganos de cierre que son de la respectiva jurisdiccion. La ley 1437 de 2011
siembra, por consiguiente, en un terreno laboriosamente abonado por la
jurisprudencia de la Corte Constitucional, y en un clima intelectual que
le es favorable gracias a la evolucién que en la cultura juridica nacional ha
propiciado no solo la orientacién principialista sino la teleolégica del orde-
namiento constitucional que nos rige hace ya veinte afios.

9 Corte Constitucional, auto 208 de 2006, 1 de Agosto de 2006, Ponente: Jaime Cordoba Triviio
10 Corte Constitucional, sentencia C-180 de 2006

25



i Instituciones del Derecho Administrativo en el nuevo Cédigo

Reflexidn final

Veinte afos de constitucionalismo militante, en el cual se han distinguido
jueces, abogados, profesores, dirigentes y ciudadanos en general, han per-
meado la organizacién judicial, ha promovido la constitucionalizacién de
todas las ramas del derecho, ha colocado en primer plano de atencién la
defensa de los derechos y ha inspirado en la sociedad un sentimiento cons-
titucional, basado en confianza hacia los jueces y mayor conciencia de la
propia dignidad.

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo - CPACA armoniza con el clima juridico propiciado por
la Constitucién, a cuyo encuentro va, y al adoptar como eje los derechos y
sus garantias, pone a la administracién en frente de su primer deber cons-
titucional: el de proteger y garantizar eficazmente los derechos de todas las
personas en sede administrativa.

Al concebir y organizar los procedimientos administrativos en
funcidn de los derechos de toda persona, el nuevo cédigo admite ser leido
como una especie de carta de derechos ciudadanos ante la administracion.
Las autoridades no tienen prerrogativas sino deberes ante quienes concu-
rren a su presencia, pues no en vano la Constitucién les da la denominacién
genérica de servidores publicos. El cédigo diseia un nuevo tipo de institu-
cionalidad en virtud de la cual los funcionarios publicos, antes que el juez,
estdn llamados a proveer, en sede administrativa, la tutela efectiva de los
derechos constitucionales.
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econocido es que una de las expresiones de mayor y completo sig-

nificado entre los teéricos y pragmadticos de la ciencia juridica es el

enominado “Estado de Derecho”. Creo que no tanto por lo que
contiene y justifica como accidn, sino por lo que genera desde su origen:
La absoluta y total eliminacién de la ARBITRARIEDAD por parte de
quien ejerce el poder dentro del Estado. Ese es, sin duda, su gran mérito
en las sociedades contemporaneas y pluralistas. El Rechtsstaat,” o el estado
existente bajo régimen del derecho, serd todo lo contrario al de aquellos que
subsisten bajo el imperio de una fuerza soterrada o visible, impuesta por
cualquiera de sus miembros o poderes, atin dentro de la apariencia de una
civilizacién democritica.

Y es que si hay algo claro en nuestro colectivo social, dentro de
nuestra cotidianidad, es que lo antagdnico al derecho y si se examina con
detenimiento, hasta lo injusto, es lo que el ciudadano del comtn y la teoria
juridica denominan, en no extrafia simbiosis, LA ARBITRARIEDAD.

Huelga manifestar entonces, que cuando quien detenta el poder
obra por fuera del derecho, lo hace arbitrariamente; y esa conducta, siempre
ameritard un control de responsabilidad politico y por supuesto un control
juridico que preserve el sistema de dichos atentados.

En Colombia, ocurre un fenémeno complejo que ejemplifica de
manera dramdtica, la arbitrariedad de las autoridades, manifestada, o me-
jor, disfrazada en el reclamo y el intento de quienes detentan los mds altos
poderes, por arrebatarse entre si y reivindicar su supuesta legitimidad, a tal
punto, que desdefian con ello de manera subrepticia, las finalidades princi-
pales del derecho que le favorecen directamente al ciudadano de a pie, como

1 Expresion Alemana del Estado de Derecho, que se contrapone a la expresion Machtstaat o Estado
bajo el régimen de la fuerza. Gustavo ZAGREBELSKY, en su libro EI Derecho Ductil, plantea las
diferencias entre los distintos tipos de Estado.
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son la resolucién de sus conflictos y la garantia de certeza y seguridad juri-
dica, fines estos que teleoldgicamente son los que garantizan la convivencia
pacificay la tan esquiva paz que seguimos buscando.

Asiy en nombre de la “la legitimidad”, en franco olvido del ciudada-
no acontecen sin mayores asombros episodios como: i) La Corte Suprema de
Justicia hace no pocos afios, denuncia por prevaricato al Consejo Superior de
la Judicatura ii) El Consejo de Estado lo hizo contra los miembros de la Corte
Constitucional iii) Via Tutela, la Corte Constitucional en defensa de los de-
rechos fundamentales sustituye sentencias de la jurisdiccién contenciosa y de
la ordinaria iv) Un presidente de la Corte Suprema afirmé en su momento
que el Consejo de Estado se “jartd de que le invadan sus competencias” (sic)
.v) El anterior presidente de la Republica reclamd respeto del Presidente de
la Corte suprema y dijo mediar entre las altas corporaciones jurisdicciona-
les, propiciando en apariencia una definicién politica del legislativo en el
conflicto de legitimidad. vi) La Corte Supremay el Ejecutivo, en una inocua
medicién de poderes se trenzan por anos, en una disputa originada mas en
conveniencias y vanidades que en convicciones juridicas vii) la inicua reyerta
casi desvertebra la organizacién del Estado y da al traste con la democracia,
al punto que el hoy ex-presidente protagonista de aciagos hechos, manifiesta
su conviccion de que en ese pais que gobernd no hay garantias de los érganos
de justicia idéneos e imparciales, recomedando a sus exfuncionarios acusados
de corrupcidn, el asilo politico en el extranjero. viii) El actual Presidente de la
Repuiblica tramita una fracasada reforma a la justicia, en donde el legislativo
desborda sus deseos en beneficio propio, al punto de propiciar la extincién
de su intento, bajo su propia y avara dindmica.

Todo esto, que resulta incontrovertible, y explicado ademds en forma
irénica como la simple utilizacién de facultades propias, es lo que propicia la
real inexistencia de pardmetros ciertos que medien entre la anarquia y el des-
potismo, es decir y lamento escribirlo: la absoluta ausencia del derecho mismo.

Para que dentro de una sociedad civilizada, democrética y pluralis-
ta, como se precia ser la nuestra, el derecho realmente exista, debe cumplir
las funciones elementales de seguridad y certeza; resolucién de conflictos y
naturalmente de organizacion y legitimidad del poder de las autoridades.>

Al parecer, y a juzgar por la actitud de nuestras ramas del poder,
ninguna de estas funciones, que se hallan bajo su natural competencia y
veeduria, a pesar de sus esfuerzos, se han venido cumpliendo. En efecto,

2 RECASENS SICHES, Luis. Introduccion al Estudio del Derecho. Editorial Porrtia Capitulo VIII. Pagina.
11
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todas las ramas del poder han venido reclamando una precaria legitimidad
bajo el anuncio “injustificado” de reclamos de supremacia a través de “causes
normales” que se entrelazan en un verdadero nudo gordiano, con todas sus
nefastas consecuencias.

Los ejemplos practicos pululan, serfa interminable aludirlos; bisteme
citar el mds trascendental para nuestro Estado de Derecho, cual es, el del
reclamo de las denominadas altas Cortes de su “supremacia” en cada una
de sus jurisdicciones. Lamentablemente pareciere que desde 1991 y a través
de la denominada constitucionalizacién del derecho, que todo el SISTEMA
JURIDICO COLOMBIANO, se pudiera escindir en parcelas independientes
0 tajadas de un ponque que el constituyente otorga a su antojo, ignordn-
dose con tales conductas, el significado mismo de unidad que implica el
contenido de todo sistema normativo, en si mismo considerado; y de paso,
olvidando en los oscuros vericuetos de los grandes drboles del bosque, los
fines funcionales del derecho y por ende su eficacia y razonabilidad, o mds
atn, la razén de ser del mismo.

Esta lucha inocua por conservar la parcelacién del derecho, propia
del estado legislativo y hoy superada por la aplicabilidad de verdaderas reglas
de derecho contenidas en la constitucidn, erosionan, por no decir destruyen,
la legitimidad de las mdximas autoridades judiciales y generan un desorden
y una inseguridad juridica en los ciudadanos, propia de la arbitrariedad, es
decir de todo lo contrario a lo que significa el derecho.

Es que pareciere que en Colombia no se comprendiera en qué
consistié la transformacién del derecho y se hubiese aprovechado su
Constitucionalizacién y elevacién hacia los derechos fundamentales y el
pluralismo, para confundir y pregonar sin pudor la lucha del legicentrismo
decimonénico en contra de la supremacia de la dignidad del hombre, afe-
rrdndose a un pasado en donde todavia se trata de utilizar al ser humano
como un medio para lograr torticeros propésito a través de la “Ley soberana”.

Se olvida con frecuencia por nuestros operadores juridicos, que el
hombre constituye un fin en si mismo y que es la ley, aquel paradigma ya
no tan absolutamente soberana, la que debe someterse al respeto de la dig-
nidad innata al individuo y no éste a su sacrificio por la letra en ella conte-
nida y convertida en axioma por unos operadores jurididicos de marmol,
impecables, histéricos, admirables por su lgica racional irreprochable, pero
tambien insensibles a la realidad y al contexto social en donde vivimos. El
hombre mismo, hoy, como debié ser siempre, serd el principal protagonista
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de la ciencia juridica, por encima de un legicentrismo que no es siempre su
vozy que no siempre lo interpreta, como falazmente se expuso durante siglos.

La dignidad del hombre, el respeto a sus derechos y diferencias, cons-
tituyen hoy el fundamento del Estado Social de Derecho. Que incémodo
se siente escribitlo por necesidad cuando ello deberfa ser un pre-supuesto
obvio en pleno siglo XXI, un hecho social que no ameritaria ser puesto o
positivizado, una norma fundamental en sentido kelseniano,’ si se quiere.
Sin embargo, nuestra cultura juridica, asi lo requiere, pues su “idea” de de-
recho es otra y responde a la manida pregunta del ;dénde dice?, no importa
lo que diga, pues en lo intimo de su ser, se sigue profesando con un respeto
que ya no se entiende, el aforismo: Dura es la Ley pero....es la Ley. Con
ello, parece que el hombre mismo que “su persona”, no se sintiera soberano,
y por necesidad y tal vez seguridad psicoldgica necesitara de un referente
al cual asirse, aferrdndose a ese factor unificador del sistema, al cual rindi6
culto por centenas de anos: La Ley.

Pues bien, es que la Ley, no es como en otrora el factor unificador
de la sociedad para resolver sus conflictos con certeza y legitimidad. Si bien
es uno de sus instrumentos, NO ES “EL INSTRUMENTO” ni tampoco
el centro del ordenamiento juridico para garantizar su convivencia pacifica.
Lamentablemente, el papel otorgado a la ley por los filosofos del racionalis-
moy la ilustracion se agoté. Los tozudos hechos rebasaron las constructivas
y utiles falacias que utilizé la humanidad para justificar sus conductas y
menguar sus culpas. Pero al fin y al cabo eran eso, falacias, que quedaron
en evidencia como tales, con el transcurrir del tiempo.

El derecho se transformd, se elevd, se constitucionalizd,* no por
capricho sino por necesidad y ademds y por sobre todo, por la insuficiencia
del gran invento: la falaz y soberana Ley.

Es de perogrullo hoy afirmar que las caracteristicas de abstraccidn,
impersonalidad y generalidad de la ley, como razén de ser del instrumento
de sometimiento absoluto a sus preceptos, solo constituyen una utopia. Es
que resulta evidente que la sociedad actual estd condicionada por una amplia
diversificacién de grupos y estratos sociales que participan en el “mercado de
lasleyes”, lo cual ha determinado la denominada hiperinflacién normativa,

3 Sobre el concepto de norma fundamental, ver KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho, Capitulo
V. Editorial Porriia. México. 2009. 162 edicion.

4 Estos conceptos son desarrollados ampliamente por FAVOREU Louis. Legalidad y constitucio-
nalidad: La constitucionalizacion del Derecho. Instituto de Estudios Constitucionales Carlos
Restrepo Piedrahita. Bogota 2000.
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o pulverizacién del derecho legislativo, generdndose con ello una explo-
sidn de legislaciones sectoriales, con la consiguiente crisis del principio de
generalidad.s

Esta pérdida de las caracteristicas “cldsicas” de la ley obedece sin
duda, a una acentuada diferenciacién de tratamientos normativos, sea co-
mo implicacién empirica del principio de igualdad del “Estado social”, o
como consecuencia de la presién que los intereses corporativos ejercen sobre
el legislador. Hecho que per se, erosiona sin discusién el fin supremo de la
seguridad juridica del hombre comtn y obviamente del operador juridico,
quien se ve ahogado en un mar de normas contradictorias y vigentes, con-
fundido y agobiado por el interrogante de cual aplicar.

La creciente vitalidad de tales grupos determina ademds situaciones
sociales en rdpida transformacién que requieren normas juridicas ocasionales
o0 ad hoc adecuadas a las necesidades y destinadas a perder rdpidamente su
sentido y a ser sustituidas cuando surjan nuevas necesidades, lo que deter-
mina una crisis no solo de la caracteristica de la generalidad de la Ley sino
también de aquella que hace referencia a su abstraccién.®

Independientemente de ello resulta inocuo y reprochable negar que
el acto de creacién del derecho legislativo es la conclusién de un proceso
politico en el que participan numerosos sujetos sociales particulares en con-
flicto, lo que conlleva, y debemos afirmarlo sin ambages, al fendmeno de
negociacion, conciliaciéon de intereses particulares, o ciertamente a lo que
se ha dado en denominar la “contractualizacién” de los contenidos de la
ley. La ley no es pues un acuerdo de voluntades, es simple y llanamente un
mero juego de las relaciones de fuerza, y en este contexto la otrora soberana
norma no es ese factor de unificacién del sistema juridico, sino un instru-
mento causal del desorden juridico, que intenta a lo sumo poner remedio
a un conflicto de manera ex post factum’, en donde el operador juridico
podrd auparse a su antojo al resolver un conflicto juridico, so pretexto de la
seguridad juridica que el derecho legicentrista y decimonénico le otorga de
una manera mentirosa y perversa.

En purita verdad el pluralismo de las fuerzas politicas y sociales
conduce dialécticamente y de manera irrefutable a la heterogencidad de los

5 Tomo para explicar la crisis de la teoria clasica de la ley, estudiada como principal fuente de
derecho por sus caracteristicas de generalidad, abstraccion e impersonalidad, el desarrollo
tedrico expuesto en ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ductil. Ley, derechos, justicia. Editorial
Trotta, Madrid. 1995. Capitulo 2.

6 Ibidem.

7 ZAGREBELSKY, Gustavo. Pag. 37
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valores e intereses expresados en la ley, la cual es manifestacion e instrumento
de competicién y enfrentamiento social; no es el final, sino la continuacién
de un conflicto; no es un acto impersonal, general y abstracto, expresién de
intereses objetivos, coherentes, racionalmente justificables y generalizables,
sino un acto personalizado que persigue satisfacer intereses particulares.

Hay que decirlo, la soberana Ley a la cual se le rendfa culto de mo-
narca o Dios, ya no es garantia absoluta de unificacién del derecho, sino
que se convierte ella misma en instrumento y causa de inestabilidad del
sistema juridico y la sociedad. Cuando las leyes actdan como medidas de
apoyo a un sujeto social definido y estdn determinadas mds por cambiantes
relaciones de fuerza que por disefos generales y coherentes, la inestabilidad
es mdxima y se hace acuciante la exigencia de proteccién frente a la ocasio-
nalidad de los acuerdos particulares que impulsan la legislacién y atin las
nefastas reformas Constitucionales con nombre propio. No se requieren los
ejemplos: Estdn a la vista

Asi, a pesar de tamana evidencia féctica, en donde la ley no unifica
el sistema juridico sino que por el contrario lo confluctda en virtud a su
particularizacion y con ella a la ocasionalidad e hiperinflacion normativa y
principalmente a la contractualizacién en su expedicién, nuestros organos
de poder han insistido en su soberania, basados en el contenido literal del
articulo 230 de la C.P. y lo que resulta més dificil y complicado: Nuestras
altas Cortes insisten “legitimamente” en reclamar atribucién de compe-
tencias exclusivas y auténomas para cada una de las jurisdicciones, como si
cada una de ellas perteneciera a un sistema juridico independiente y aislado,
reclamdndose mutuamente ser érganos de cierre de cada uno de ellos, ig-
norando casi més por fuerza de tradicién que por conviccidn, esta simple y
bésica realidad: El sistema juridico como tal, es uno solo, eso, el ser sistema,
es precisamente lo que lo hace Gnico. No deberfa escribirse por obviedad,
pero dada la necesidad, no puedo omitir decir que no pueden coexistir va-
rios sistemas juridicos en un Estado y cuando ello sucede, en realidad, hay
un caldo de cultivo para la anarqufa, el despotismo y arbitrariedad y en fin
para la certeza de la inexistencia del derecho.

Paradédjicamente la constitucionalizacion del derecho, su elevacién
y su transformacién, se ha efectivizado y utilizado en forma fraccionada,
segun el querer y la interpretacién hecha por cada una de las altas cortes,
cuando las normas consagradas por el constituyente son una sola. En alti-
mas, este fraccionamiento deriva en la prictica, en la falta de resolucién de
los procesos, pues el particular y la autoridad ad ministrativa afectada por el
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conflicto entre cortes, no saben a quien obedecer —afectando la legitimidad
institucional como fin funcional- ni cudl de las tres o cuatro interpretaciones
de los érganos de cierre acoger sobre un mismo asunto —afectando la certeza
y seguridad juridicas-; hechos fatales que implican sin lugar a dudas una
clara denegacién de justicia y paraddjicamente una ausencial real y cierta de
la resolucién de un conflicto o lo que es igual, la carencia absoluta de la de-
nominada tutela judicial efectiva, como principal fin funcional del derecho.

Aunque parezca increible, esa fuerza de la tradicién, ese apego a la
norma, esa pregunta insolente sen donde dice? Y esa forma de justificar una
decisién sin argumento teleoldgico o axioldgico alguno, del ;Ahi dice...!'si-
gue presente en nuestra cultura juridica, lamentablemente como argumentos
de autoridad axiomadticos.

Derivado de ello, la inseguridad juridica real de solucién de conflictos
y la lucha por la legitimidad en el ejercicio de las funciones encomendadas
a las autoridades jurisdiccionales no son mds que el incumplimiento real de
las elementales funciones del derecho por parte del estado, y.... lo digo con
todo respeto, cuando ello proviene de las mismas altas cortes, es sin duda
al legislativo y al ejecutivo a quien corresponde volver las aguas a su cause,
positivisindo lo obvio: La imperativa obligacién de aplicar los principios
y las reglas constitucionales como mandato supremo y, segundo, determi-
nando mediante reglas de procedimiento, la interpretacién uniforme de la
misma, imponiéndose as{ una complementariedad entre la legalidad y la
constitucionalidad dentro del ordenamiento.

Sinceramente siempre he creido que el mal denominado “choque
de trenes” no obedece a falta de comunicacién o lucha de poderes, no. En
mi sentir nuestro grave problema es que para un gran conjunto de juristas
formados e imbuidos del legicentrismo, es muy espinoso, por decir lo me-
nos, replantear su cultura juridica, y por ello, es menester superar desde la
constitucién y paraddjicamente desde la ley misma, esa supuesta ambigiiedad
normativa en la cual se nos ancla en el pasado, sin razén y sacrificio.

Por esta razén a pesar de lo anterior y de multiples dificultades
précticas, es menester reivindicar con todos los honores y méritos la labor
del Consejo de Estado en este aspecto, no solo al propiciar la expedicién de
un nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, -CPACA- sino al contemplar una reforma sustantiva que
con claridad abandona las concepciones nominales (aspiraciones) o semdn-
ticas (utdpicas) de la constitucidn, reivindicando en todos los ordenes la
dignidad del hombre, sus derechos y su superioridad por encima de la ley.
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El CPACA, tuvo en cuenta no solo los factores del nuevo esquema
constitucional sino ademds otros, no menos importantes, dentro del contexto
de la reforma tales como el nuevo entorno social e institucional, los cambios
en la concepcién del juez y en la estructura organizacional de la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo, amén de la congestién judicial.

Sélo a titulo de referencia figuras como la extensién y unificacién de
la jurisprudencia, las medidas cautelares y el deber de aplicacién uniforme
de las normas, se entronizaron en nuestro sistema juridico a través de este
c6digo con la finalidad de materializar las nuevas concepciones constitu-
cionales positivisindolas y efectivizindolas en términos del cumplimiento
de los fines funcionales del derecho.

Es indudable que el CPACA evitard lo que viene sucediendo a dia-
rio en Colombia en forma constante pero imperceptible: Aquella escena en
donde una persona del comiin a quien los jueces les han resuelto de manera
disimil un conflicto, sin saber a quien obedecer, ni a que norma atenerse en
un futuro, expresa con desespero jno hay derecho! Y en donde un alumno
de introduccién al derecho que la escucha responde, absorto y preocupado
pero sin ambajes, ni temor a equivocarse: Si Sefior tiene usted razén: no

hay derecho.
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a expedicién del nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo

y de lo Contencioso Administrativo, contenido en la Ley 1437 de

2011, se inscribe dentro del proceso de transformacién inducido en el
ordenamiento juridico colombiano por la Constitucién de 1991; evidencia
que en realidad traduce la mutacién de un buen nimero de categorias tra-
dicionales de nuestro derecho administrativo, que ya se venia produciendo
tanto a nivel legal como jurisprudencial antes de su expedicién’, pero que
encontré en ella un elemento catalizador de innegable trascendencia, que
obligaba a “repensar”, no solamente la jurisdiccién?, sino el conjunto de la
accién del Estado y en particular de la administracién.

Dentro de esa mutacién, la expedicién del nuevo cdédigo podria
entenderse como un nuevo intento de afirmacion del procedimiento ad-
ministrativo en su componente propiamente administrativo y no judicial.

Como se verd este énfasis no resulta casual sino que es coincidente
con la evolucién del tema y con la filosoffa que inspira el cambio de titulo
del Cédigo introducido con la reforma que alude ya no exclusivamente al
“Cédigo contencioso administrativo” sino al “Cédigo de procedimiento
administrativo y de lo contencioso administrativo”.

Esta que es una opcidn legislativa diferente a la adoptada en otras
latitudes, y que es apenas uno de muchos ejemplos de la “especificidad

1 Piénsese, por ejemplo, enlos principios de la funcion administrativa ya enunciados en el Decreto
01 de 1984, los cuales fueron elevados a rango constitucional en el texto de 1991 enriquecién-
dolos con nuevos elementos. En este como en muchos otros temas que luego desarrollaria la
Constitucion el codigo aun vigente fue precursor del cambio de entendimiento del papel del
procedimiento administrativo. Ver al respecto los trabajos del profesor Allan Brewer Carias y
del magistrado Jaime Orlando Santofimio en “Memorias del Seminario internacional de pre-
sentacion del Codigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo. Ley
1437 de 2011”, publicado por el Consejo de Estado y la Contraloria General de la Republica.
Bogota. Imprenta Nacional. 2012.

2 Enlaya célebre formula en el afio 2007 del Ex - Presidente del Consejo de Estado Gustavo
Aponte Santos.
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colombiana™ en materia juridica que llama la atencién de nuestros colegas
extranjeros, no es realmente una novedad en si misma. Ya el Decreto o1 de
1984 habia innovado al introducir todo un libro dedicado a los procedimien-
tos administrativos en el Cédigo contencioso administrativo como antesala
del procedimiento contencioso, y ello por oposicién a otros ordenamientos
juridicos que en el mundo y en particular en el dmbito latinoamericano re-
gulan en leyes distintas el procedimiento administrativo y el procedimiento
contencioso, siguiendo al respecto por lo esencial el ejemplo espaiol*. La no-
vedad consiste en el énfasis que se hace en la Ley 1437 de 2011, en el titulo del
Cédigo, pero sobre todo, en el contenido del libro I, al dar una mayor entidad
aesa regulacién de los procedimientos administrativos, que si bien se mantiene
en el mismo cuerpo normativo como su primera parte, se quiere diferente y
con alcance propio y no para ser entendida como una mera etapa o antesala
para la actuacién que indefectiblemente deberd surtirse ante la jurisdiccion.

En este sentido se busca que el procedimiento administrativo sea
entendido por la administracién y por los particulares como un instru-
mento suficiente para asegurar la garantia de los derechos. Para el efecto
se introducen principios y herramientas que permitan a la administracién
asegurar el cumplimiento de los cometidos estatales dentro del respeto de
los derechos de las personas, sin que éstas se vean obligadas necesariamente
aacudir a la proteccién de los jueces, frente a la accién u omisién contraria
alaley por parte de las autoridades. Ello porque la administracién debe ser
la primera protectora de esos derechos y debe tener la voluntad de actuar
siempre tomdndolos en cuenta, asi como el deseo y la capacidad de corregir
los errores en que incurra. Ello sin perjuicio del derecho que tendrdn en todo
caso los interesados de acudir al juez, si excepcionalmente la administracién
no obra conforme a esta finalidad.

La tarea de la Comisién de reforma en la que he tenido el honor y
el privilegio de participar necesariamente debia tener en cuenta el nuevo
contexto constitucional y dentro de ¢él ese entendimiento particular del
procedimiento administrativo.

3 Ver al respecto entre otros Marc Durand-Viel y Marcel Pochard “Observaciones finales” En
Memorias del Seminario franco-colombiano sobre la reforma a la jurisdiccion contencioSo
administrativa, Bogotd, Imprenta Nacional, 2008, pag. 437. O nuestro trabajo “Les droits des
citoyens vis-a-vis de I'administration. Le cas de la Colombie” Revue Internationale de Droit
Comparé, Avril- Juin 1992, pag. 455. Aunque cabe sefalar que la inclusion en un solo codigo
de los dos aspectos obedecid a los términos de la ley de facultades respectiva.

4 Ver Allan R. Brewer-Carias Principios del procedimiento administrativo en América Latina.
Universidad del Rosario, Legis, Primera edicion Bogota 2003.
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En ese orden de ideas un elemento central del nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo lo
constituye el cambio de légica que se busca en el entendimiento por parte
de la administracién de su papel frente a los derechos de las personas’. El
mensaje es claro: la administracién debe incorporar en su visién de las cosas
que no es solo el juez el que estd llamado a protegerlos, sino que es la propia
administracién la que en primer lugar debe convertirse, obviamente en el
marco de la Constitucién y la ley, en artifice de la defensa de esos derechos.

Asi, el énfasis que se hace desde el titulo del Cddigo en el “procedi-
miento administrativo”, busca entre otras cosas eliminar la percepcion que
pudiere tenerse segtin la cual la parte primera del Cédigo y en particular los
recursos ante la administracion son una mera etapa para acudir indefecti-
blemente a la jurisdiccién. El procedimiento administrativo regulado en ese
libro I debe convertirse, en la medida de lo posible, en respuesta suficiente
y completa para quien reclama ante la administracién el reconocimiento
de un derecho, de manera que no se vea forzado, sin que ello sea realmente
necesario, a acudir al juez para que obligue a la administracién a hacer lo
que desde el principio ésta ha debido hacer.

Se busca llamar la atencién de los servidores publicos para que se
aferren al principio de legalidad, en el real sentido que tiene en nuestro or-
denamiento constitucional, como elemento esencial del funcionamiento de
la administracién y del entendimiento de los deberes de esos servidores (art
6 C.P.), pero también del cumplimiento de los fines del Estado (art 2 C.P))
y de realizacién del Estado Social de Derecho (art. 1 C.P.).

En este orden de ideas el Cédigo establece una serie de herramientas
para que la administracién pueda proteger directamente en sede adminis-
trativa los derechos de acuerdo con la Constitucién y la ley, al tiempo que se
asegure la eficacia de los principios constitucionales de la funcién adminis-
trativa y en general todos los elementos del “modelo” de gestion establecido
en la Constitucién. Lo que comporta necesariamente un esfuerzo por au-
mentar las garantias en el procedimiento y por asegurar la transparencia en

5 Ese mensaje en realidad hace mucho tiempo que se esta predicando. Recuérdese por ejemplo
lareflexion de Eustorgio Sarria hace mas de medio siglo: “El derecho administrativo no es otra
cosa que el reflejo fiel del ambiente juridico de un pueblo. Esas normas de conducta de los go-
bernantes son producto de una cultura acendrada en siglos de sostenidos esfuerzos, de luchas
ardorosas por el imperio del derecho y la indeficiente practica de la justicia. Pero el derecho
administrativo es, a la vez, el desarrollo armdnico de la Constitucion politica, Carta Magna o
estatuto Supremo que rige la vida ordenada de un pais. Y la Constitucion politica, en su parte
medular, es el reconocimiento de los derechos fundamentales del hombre”. Eustorgio Sarria.
Derecho Administrativo. Editorial Temis. Tercera Edicion. Bogota 1957, pag. 327
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la toma de decisiones. A lo que debe sumarse que el Cédigo busca cumplir
una labor pedagdgica en relacién con los ciudadanos y los propios servido-
res publicos sobre el conocimiento de sus respectivos derechos y deberes en
funcién de la eficacia de esos mismos principios.

Asi, en cuanto a otorgar herramientas a la administracién para que
sea ella directamente la que proteja en sede administrativa los derechos
sin necesidad de la intervencién del juez, cinco herramientas claramente
identificables se establecen para el efecto, a saber i) se afianza el derecho de
peticién como ¢je de toda actuacién iniciada por un particular, ii) se otorgan
instrumentos a laadministracion para atender situaciones de emergencia en
los que estén en juego los derechos fundamentales del peticionario, iii) se
fortalecen los recursos ad ministrativos para que dejen de entenderse como un
simple requisito de procedibilidad, iv) se establece, para garantizar el princi-
pio de igualdad, el deber de aplicar de manera uniforme las normas y para
el efecto de tomar en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial
del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas, al
tiempo que, v) se establece un mecanismo para extender los efectos de una
sentencia de unificacién jurisprudencial dictada por el Consejo de Estado,
en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y acrediten
los mismos supuestos ficticos y juridicos.

En relacién con el primer aspecto, atendiendo el énfasis en la juris-
prudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado sobre la nece-
saria eficacia del derecho de peticién -a que se hizo referencia en la primera
parte de este texto- el nuevo Cédigo recuerda a los servidores puablicos que
“toda actuacion que inicie cualquier persona ante las autoridades implica el
ejercicio del derecho de peticion consagrado en el articulo 23 de la Constitucion
Politica, sin que sea necesario invocarlo” (art. 13 de la Ley)®. Se busca en efecto,
que los servidores publicos sean conscientes de que independientemente de la
enunciacién formal del derecho constitucional de toda persona “a presentar

6 ARTICULO 13. Objeto y moda