MEMORIAS

SEMINARIO FRANCO-COLOMBIANO
SOBRE LA REFORMA A LA JURISDICCION
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Misién de Cooperacién Técnica en Colombia
del Consejo de Estado Francés

! COMISION DE REFORMA A LA JURISDICCION
"..\._I.:E." CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

s CONSEJO DE ESTADO

Republica de Colombia

e

Liberté « Egalité « Fraternité
REPUBLIQUE FRANGAISE

Ambassade de France en Colombie
www.ambafrance-co.org

Escuela Judicial
I “Rodrigo Lara Bonilla” Em—

BOGOTA 7- 11 DE JULIO DE 2008



Misién de Cooperacién Técnica en Colombia del Consejo de Estado Francés
MEMORIAS

Seminario franco-colombiano
sobre la Reforma a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

EnriQue GiL BoTERO
Presidente del Consejo de Estado

FaB10 VaLEncia Cossio

Ministro del Interior y de Justicia

Presidente de la Comisién de Reforma a la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa

HernanDO TorRrREs CORREDOR
Presidente del Consejo Superior de la Judicatura

JesaeL GiraLpo CASTARO
Presidente de la Sala Administrativa

JeaN-MICHEL MARLAUD
Embajador de Francia en Colombia

PHILIPPE VALERI
Consejero de Cooperacién y Accién Cultural

MARCEL PoCHARD
Consejero de Estado de la Republica francesa

Marc DURaND-VIEL
Consejero de Estado de la Republica francesa

GERARD MARCOU
Profesor de la Universidad de Paris I

Coordinacién general de la Misién

WiLLiAM ZAMBRANO CETINA
Consejero de Estado

Disefio imagen del evento
Louise SALAVERRY — CaMiLO A. BENAVIDES Diaz

Asistente de la Edicién
Paora ZurLuaca MoNTARA

Registro fotografico
Luisa FERNANDA BERROCAL
Jefe de Comunicaciones Consejo de Estado

Consgjo DE Estapo DE LA ReEpUBLICA DE COLOMBIA
ConsEgjo DE Estapo DE LA REpUBLICA FRANCESA

Disefio e impresion:
Imprenta Nacional de Colombia
ISBN: 976-958-8331-21-8



Comision de Reforma
ala Jurisdiccion Contencioso Administrativa

FaB1o VaLencia Cossio
Ministro del Interior y de Justicia
Presidente de la Comisién

EnriQuE GiL BoTERO
Presidente del Consejo de Estado

HerNANDO TorRES CORREDOR
Presidente del Consejo Superior de la Judicatura Consultores USAID

Oscar IvaAN Zuruaca EscoBar Maria ELENA GIRALDO GOMEZ

Ministro de Hacienda y Crédito Publico GuiLLermoO CHAHIN LizcaNo

Epmunpo DEL CASTILLO RESTREPO
Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica

Juan PaBLo CARDENAS MEjia
AucusTo HERNANDEZ BECERRA

WiLLiam ZAMBRANO CETINA
Magistrado de la Sala de Consulta y Servicio Civil
Coordinador de la Subcomisién I

Luts FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO
Presidente de la Sala de Consulta y Servicio Civil
Coordinador de la Subcomision II

RarAEL ENRIQUE OsTtAU DE LAFONT P1ANETA
Magistrado de la Seccién Primera

de la Sala de lo Contencioso Administrativo
Coordinador de la Subcomisién IIT

RutH StELLA CORREA PALACIO
Magistrada de la Seccién Tercera

de la Sala de lo Contencioso Administrativo
Coordinadora de la Subcomisién IV

GusTAvO APONTE SANTOS
Magistrado de la Sala de Consulta y Servicio Civil

EnRrRIQUE ARBOLEDA PERDOMO
Magistrado de la Sala de Consulta y Servicio Civil

FiLEMON JimENEZ OCHOA
Magistrado de la Seccién Quinta
de la Sala de lo Contencioso Administrativo

H¥cror J. Romero Diaz
Magistrado de la Seccién Cuarta
de la Sala de lo Contencioso Administrativo

ALFONSO VARGAS RINCON
Magistrado de la Seccién Segunda
de la Sala de lo Contencioso Administrativo

Delegados Gubernamentales

Jhon Jairo Morales Alzate
Ministerio del Interior y de Justicia

Germdan Quiintero Rojas
Ministerio de Hacienda

Adriana Carvajalino Garcia
Sectretaria Juridica
Presidencia de la Repriblica

Secretaria Técnica

Roberto Zapata Béez,
Secretario técnico

Paola Zuluaga Montana,

Secretaria Subcomision Primera

Laura Herndndez Valderrama,

Secretaria Subcomision Sequnda

Juliana Valencia Andrade,

Secretaria Subcomision Tercera

Luis Gabriel Degiovanni Behaine,

Secretario Subcomision Cuarta

Carolina Riascos Rosero,
Citadora



Consejo de Estado

ENrIQUE GIL BOTERO, Presidente

JaiMe MoreNo Garcia, Vicepresidente

Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Primera

Marco ANTONIO VELILLA MORENO, Presidente
Camilo Arciniegas Andrade, Magistrado

Rafael Enrique Ostau de Lafont Pianeta, Magistrado
Martha Soffa Sanz Tobdén, Magistrada

Seccién Segunda

BerTHA Lucia Ramirez DE PAEZ, Presidenta
Alfonso Vargas Rincén, Magistrado

Gerardo Arenas Monsalve, Magistrado
Gustavo E. G6mez Aranguren, Magistrado
Jestis M. Lemos Bustamante, Magistrado

Seccién Tercera

MyriaM GUERRERO DE EscoBAR, Presidenta
Ruth Stella Correa Palacio, Magistrada
Ramiro Saavedra Becerra, Magistrado
Mauricio Fajardo Gémez, Magistrado

Seccién Cuarta

Maria INEs OrTiZ BARBOSA, Presidenta
Ligia Lépez Diaz, Magistrada

Héctor J. Romero Diaz, Magistrado
Juan Angel Palacio Hincapié, Magistrado

Seccién Qljnta

SusaNa BurrraGo VALENCIA, Presidenta
Maria Nohemi Herndndez Pinzén, Magistrada
Mauricio Torres Cuervo, Magistrado

Filemén Jiménez Ochoa, Magistrado

Sala de Consulta y Servicio Civil

Lurs FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO, Presidente
Gustavo Aponte Santos, Magistrado

Enrique Arboleda Perdomo, Magistrado
William Zambrano Cetina, Magistrado

Mercedes Tovar de Herrdn, Secretaria General



MIEMBROS DE LA MISION TECNICA
DEL CONSEJO DE ESTADO FRANCES

MAaRCEL PoOCHARD

Ex alumno de la ENA (1970). Subprefecto de la Dréme y Consejero técnico de varios
ministros. Relator (1987). Director General de la Administracién y de la Funcién
Pablica (1993-1998). Consejero de Estado y Director de la Seccién de Estudios y
Documentos (2000-2003). Responsable de la oficina de Cooperacién Internacional
(2003-2008). Preside la “Comisién sobre la evolucién de la condicién de profesor”.
Profesor asociado de la Universidad Paris I Panthéon Sorbonne.

Marc DuraND-VIEL

Ex alumno de la ENA (1967). Consejero de Estado (1987). Presidente de la Cuarta
Subseccién y de la Seccién Primera del Contencioso. Presidente de Comité del
Contencioso Fiscal, Aduanero y de Cambios. Juez de recursos de urgencia. Miembro
del Consejo Superior de los Tribunales Administrativos y de las Cortes administrativas
de apelacién. Jefe de la Misién de Inspeccidn de la Jurisdiccién Administrativa (2003).
Miembro del Tribunal de Conflictos (desde 2005).

Con la participacién de
(GGERARD MARCOU

Profesor de derecho publico de la Universidad de Paris I Panthéon Sorbonne. Director
del grupo de investigacién sobre la Administracién Local en Europa (Grale). Autor
de una amplia gama de escritos en temas de derecho administrativo y Administracién
Comparada. Director de la Coleccién “Légicas Juridicas”, Editorial CHarmattan.

Ha sido miembro de numerosas misiones de expertos para el Gobierno francés,
organizaciones europeas ¢ internacionales.







—~y

ENRI%}E GILBOTERO
Presidente del Consejo de Estado

A dURISDICCION
ADMINISTRATIVA

PRESENTACION

Como Presidente del Consejo de Estado, me complace presentar las memorias de
la Misién de Cooperacién Técnica en Colombia del Consejo de Estado francés y
del seminario franco-colombiano sobre la reforma a la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, que se desarrollaron durante los dias 7 a 11 de julio de 2008.

El lector tiene en sus manos los textos que sirvieron de base para las discusiones
que durante tres dias realizaron el Consejo de Estado en pleno y los miembros de
la Comisién de Reforma a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa -creada
por el Presidente de la Republica mediante el Decreto 4820 del 14 de diciembre
de 2007-, con los senores Consejeros de Estado Marcel Pochard y Marc Durand-
Viel, asi como las exposiciones realizadas en el seminario publico efectuado
en el auditorio del Tribunal Administrativo de Cundinamarca con una amplia
participacién de los miembros de la jurisdiccion y de la comunidad académica.
Esta publicacion, que se hace con el apoyo de la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, y de
la Embajada de Francia en Colombia, pretende no solo divulgar los trabajos
realizados, sino promover la discusién en torno de los temas abordados, que
muestran la complejidad e importancia de las tareas que hoy adelanta la Comisién
de Reforma a la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, asi como la riqueza y
permanencia de los vinculos que tiene el Consejo de Estado colombiano con su
homologo francés.

Quiero agradecer muy especialmente la colaboracién del sefior Embajador de
Francia en Colombia, Jean-Michel Marlaud; del senor Consejero de Cooperaciéon
y Accion Cultural, Philippe Valeri; de los senores Presidentes del Consejo Superior
de la Judicatura y de su Sala Administrativa, doctores Hernando Torres Corredor



y Jesael Giraldo Castano, asi como de todos sus miembros, en particular del doctor
Ricardo Monroy Church por su claro compromiso con este proyecto. De la misma
manera mi reconocimiento para la Directora de la Escuela Judicial por su apoyo, asi
como para la Imprenta Nacional por la formidable labor que ha realizado.

Por supuesto, expreso mi mds sincero agradecimiento a los sefiores Consejeros
de Estado Marcel Pochard y Marc Durand-Viel, asi como al profesor Gerard
Marcou -quien nos acompané durante el seminario publico-, por el magnifico
trabajo, la dedicacién y entusiasmo que mostraron no solo durante su estadia en
Colombia, sino también para lograr efectuar en tiempo récord esta publicacion.

Igualmente, mi agradecimiento para todas las sefioras Consejeras y los
senores Consejeros de Estado y para los miembros de la Comisién de Reforma
por su participacion en las sesiones internas de trabajo y en el seminario publico,
especialmente para los autores de las ponencias y conferencias que hoy se
publican.

Por tltimo, quiero hacer expreso reconocimiento amicolega William Zambrano
Cetina, quien ha sido el alma de esta mision y de las memorias que tengo el orgullo
de dar a conocer.

ENM@E GIL BOTERO
Presidente del Consejo de Estado
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Intervenciéon del Doctor
Enrique Gil Botero

PRreSIDENTE DEL CONSEJO DE EstaDO

Resulta honroso para mi, como Presidente del Consejo de Estado colombiano, dar la
bienvenida a la Misién de Cooperacién Técnica del Consejo de Estado francés y, en
general, instalar las jornadas de trabajo que adelantaremos esta semana, con la finalidad de
enriquecer nuestras discusiones sobre la reforma al Cédigo Contencioso Administrativo,
y de generar y encontrar un espacio de discusion académica, técnica y profesional,
provechoso para el cumplimiento de nuestros fines institucionales y personales.

Es de méxima importancia para el Consejo de Estado colombiano, en su calidad
de lider natural de la reforma que se estd adelantando, contar con la presencia de
un grupo de Consejeros de Estado y en general de representantes de la Academia
francesa, escenario este que no solamente ha sido de obligatorio referente en la
construccién y maduracién de nuestras instituciones juridico-administrativas, sino
que constituye ademds el origen mismo de una jurisdiccion que no es comun en el
contexto latinoamericano, y de la que con orgullo nos sentimos especiales por este
motivo y constituimos un importante punto de referencia para nuestra region.

Y es que, si bien algunas peculiaridades propias de la jurisdiccién de lo
contencioso-administrativo francesa nos resultan ajenas (verbigracia, su exclusion
de la rama judicial y su incorporacién en la rama ejecutiva del poder publico), no
por ello puede negarse la intensa y fluida influencia que esta ha representado en
términos histdricos para nosotros, hasta el punto de, insisto, observar en Colombia
uno de los pocos Estados que en la regién no ha optado por el control jurisdiccional
puro y comtn de la actividad administrativa o por un control ejercido por jueces
especializados pertenecientes a una tnica jurisdiccién.

Sibien nuestra jurisdiccién contencioso-administrativa se propuso en términos
constitucionales desde el Texto Politico de 1886, fue solamente en 1913 y 1914
cuando, por via legal y en desarrollo del mandato contenido en el Acto Legislativo
No. 3 de 1910, se consolidd y estructuré como una jurisdiccién de este tipo. En
esta génesis legal es facil percibir la marcada influencia francesa, no solamente en
atencion a aspectos eminentemente formales, sino sustanciales, como la busqueda
de una independencia de lo administrativo y —por qué no- la idea de que la
Administracién Publica se podia controlar mejor por ella misma antes que por
autoridades tipicamente judiciales.

Esta ultima idea es verificable en la revision misma de los archivos de los anales
de discusion de las leyes 130 y 6 de 1913 y 1914 respectivamente, inclusive con
citaciones expresas a doctrinantes galos, como es el caso de Barthelemy, a quien
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en no pocas de las discusiones de estos textos normativos se hizo referencia para
sustentar la independencia del modelo de jurisdiccion que en ese momento se queria
crear’.

Confluyeron en aquel entonces dos ideas muy francesas: la creacion de un Consejo
de Estado que data desde inicios del siglo XIX?, y la constatacion de la importancia
de una jurisdiccién independiente para lo contencioso-administrativo. Una marcada
influencia que nos fuerzaa una revisién constante de estas instituciones para identificar,
en el mejor modo, nuestras semejanzas, pero también nuestras diferencias.

No puede desconocerse en este sentido que en el proceso de asimilacién
de instituciones aludido también se cont6é con reflexiones propias como la
consideracion de la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo, en el seno
de la rama judicial del poder publico, por claros motivos de desconfianza en el
autocontrol ejercido por las administraciones publicas en buena parte de los
regimenes conservadores del siglo XIX e inicios del XX, o la configuracién
material de nuestra jurisdiccidn en sus inicios para el control de legalidad de
los actos administrativos, mas no para contratos estatales ni responsabilidad
extracontractual del Estado, como acontecia en Francia como consecuencia de la
consolidacion de la teoria del servicio publico®.

El origen de nuestra jurisdiccion de lo contencioso-administrativo ha estado
marcado entonces por una influencia determinante de las instituciones francesas,
pero también se ha permeado de nuestra realidad, lo que ha conducido a una
configuracidn, si bien no del todo original, si especial, lo que aunado a innovaciones
constitucionalesylegalesalolargo del siglo XX nos pone hoy frente aunajurisdiccion
de fisonomia mestiza y por consiguiente con problemas de identidad.

La ausencia de un referente formal constitucional y en buena medida legal, para
la justificacién de la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo en Francia, ha
forzado sin duda alguna a la consolidacién de concepciones materiales cuyo origen
mds s6lido ha sido la misma jurisprudencia del Consejo de Estado.

En Colombia, en cambio, como se anotd, a la jurisdiccién de lo contencioso-
administrativo se le atribuyé en su origen el conocimiento solamente de las
prerrogativas publicas desarrolladas por las administraciones publicas (legalidad de
actos administrativos), y 50 afios mds tarde el de algunos contratos de la administracién
y la responsabilidad extracontractual del Estado. Con la Constitucion Politicade 1991

Exposicién de motivos de la Secretarfa del Senado de la Repuiblica, con ocasién de las objeciones presidenciales
de Carlos E. Restrepo al proyecto presentado por el Congreso de la Repuiblica. Reptiblica de Colombia. Archivo
del Congreso. Leyes de 1913. Tomo XIV. Folios 59 y 60.

> Si bien la mayoria de historiadores atribuye esta creacion a la Declaracién de Angostura Bolivariana de 1817
(Decreto de 30 de octubre), algunos indican la consideracién de un Consejo de Estado en la Reforma del
Gobierno de las Provincias Unidas de Nueva Granada. Cfr. MANUEL URUETA. El Consejo de Estado. En:
Revista de la Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1976.

En Francia desde el fallo Blanco (1873) y Terrier (1903) se reconocié el conocimiento de la Jurisdiccién de
lo Contencioso-Administrativo para la responsabilidad extracontractual del estado y los contratos estatales
respectivamente. M. LONG, P. WEIL, G. BRAIBANT, P. DELVOLVE, B. GENEVOIS. Le.rgmnd: arréts de
/ajurispmdmte administrative. Paris, Dalloz, 2001. Pp. 1-7y 72-75. En Colombia, en cambio, como se aludira
mas adelante, las materias contractual y extracontractual solo seran de conocimiento de la jurisdicci(’)n de lo
contencioso-administrativo a partir de la entrada en vigencia del decreto 528 de 1964.
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se introdujo el conocimiento de asuntos electorales y de acciones constitucionales;
y mds recientemente, se ha ampliado su conocimiento en relacion con los contratos
estatales y con actividades como los servicios publicos domiciliarios.

Como se observa, ha sido el legislador, principalmente, el que ha ampliado
el 4mbito de conocimiento de nuestra jurisdiccion, lo cual, sin duda alguna ha
representado un mayor protagonismo de esta en la accion judicial de nuestro pais,
pero también una menos ficil comprension de nuestra identidad. Es que, sin duda
alguna, es mds fécil comprender una jurisdiccién de lo contencioso-administrativo
que se limite a la legalidad del interés legitimo como acontece por ¢jemplo en Italia,
o alos actos administrativos, que una que conozca de actos unilaterales, de contratos,
de responsabilidad extracontractual del Estado, de acciones electorales, de pérdida
de investidura, de acciones constitucionales y que fuera de eso opere con reglas de
derecho administrativo, pero también de derecho privado.

El reto mds importante, en mi entender, en un proceso de reforma como el que
estamos adelantando de nuestro Cédigo Contencioso Administrativo, es la justa
comprension de la identidad de una jurisdiccidn que es de creacién constitucional
y que ha tenido una importancia significativa en la trayectoria histérica reciente de
nuestro pais.

Esta es la importancia que creo que debe dérseles a unas jornadas académicas y
de discusion como las que comenzamos. Esta es la trascendencia de las ensefianzas
que los honorables huéspedes franceses que de manera generosa nos acompafan en
este esfuerzo nos puedan dejar.

Quiero dar un agradecimiento especial a:

La Embajada de Francia en Colombia, a su Embajador, Jean Michel Marlaud, y
al Consejero de Cooperacién y Accion Cultural, Philippe Valeri.

También a la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, al
doctor Ricardo Monroy Church, a la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla por la
logistica y al Cendoj por la retransmision.

Y a todos aquellos que han contribuido a la realizacién de este evento.
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Intervencion del Doctor
Fabio Valencia Cossio

MINISTRO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA
PRESIDENTE DE LA COMISION PARA LA REFORMA A LA JURISDICCION
CONTENCIOSO-ADMINSTRATIVA

Me ha correspondido instalar, en representacién del gobierno de Colombia, la
Misién de Cooperacién Técnica del Consejo de Estado Francés y la Comision para
la Reforma de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Desde mi posesién
como Ministro del Interior y de Justicia he manifestado mi indeclinable decision de
trabajar en procura de la modernizacion y reforma del sistema judicial colombiano.
Por esta razén, encuentro en este evento una gran oportunidad para emprender
pasos seguros hacia el logro de esa politica de Estado.

Manifiesto nuestra complacencia por la presencia hoy, en nuestro pais y en este
auditorio, de los ilustres Consejeros de Estado de Francia, sefiores Marc Durand
Viel y Marcel Pochard, a quienes, en nombre del sefior Presidente de la Republica
de Colombia y del Gobierno Nacional, les presento un calido y fraternal saludo de
bienvenida, el que extiendo a todos los participantes de este evento. Resulta aun mdas
satisfactorio cuando la presencia de tan importantes visitantes ocurre en momentos
en que los colombianos comenzamos a avizorar la esperanza de la paz, dentro del
marco de la seguridad democratica que el Presidente, Alvaro Uribe Vélez, lidera. Los
resultados de esta politica saltan a la vista, y adquieren hondas dimensiones humanas
con los recientes logros de nuestras fuerzas armadas, particularmente la liberacién
magistral e impecable de Ingrid Betancourt, los 3 contratistas norteamericanos y ese
punado de héroes anénimos, soldados y policias de la patria, que por mds de 9 anos
permanecieron secuestrados en condiciones indignas y degradantes, tiempo en que
siempre contaron con la solidaridad del pueblo y el Gobierno de Colombia, bajo
unos condicionamientos que mantuvieran incélumes los principios sobre los que se
sustenta nuestro Estado de Derecho. Hoy celebramos la libertad de estos ciudadanos
y su feliz regreso al seno de la sociedad y su familia. Tenemos fe en la prontaliberacion
de todos los secuestrados, y en la erradicacion definitiva del secuestro y el terrorismo
como instrumentos de lucha politica.

Estimados Consejeros de Estado:

Hace aproximadamente 10 meses, durante la Cumbre de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa celebrada en la ciudad de Armenia, con la presencia
del sefior Presidente de la Republica, el Consejero de Estado, Dr. Gustavo Aponte,
en nombre de la Corporacién que por aquel entonces presidia con lujo de detalles,
expresaba sus preocupaciones por una serie de dificultades por las que atravesaba la
jurisdiccion, entre ellas la excesiva congestion, la insuficiencia de medios tecnoldgicos
e informdticos para la conectividad efectiva, la carencia de nuevos recursos para
el fortalecimiento de la jurisdiccién vy, en especial, planteaba la urgencia de que
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el Gobierno Nacional brindara los medios necesarios al Consejo de Estado para
comenzar el estudio y andlisis de reformas sustanciales al Cédigo Contencioso
Administrativo, que le permitieran su concordancia con el texto de la Constitucion
Politica de 1991, la jurisprudencia vigente y las nuevas realidades, incluyendo el
examen de la viabilidad del principio de oralidad.

En esa ocasidn, y con fundamento en los planteamientos y solicitudes hechas
por el pleno de los asistentes a dicho Encuentro, el sefior Presidente de la Republica,
después de destacar la importancia que para la Nacién colombiana ha tenido y tiene
el Consejo de Estado y la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, manifestd
el compromiso del Gobierno Nacional de acompanar al Consejo de Estado en la
preparacion de las reformas al Cédigo Contencioso Administrativo. Y asi ocurrié.
A partir de los dias subsiguientes al Encuentro, el Ministerio del Interior y de
Justicia comenzé a trabajar con la Presidencia del Consejo de Estado en las acciones
necesarias para cumplir el compromiso adquirido, y fue asi como se cred, mediante
el Decreto Presidencial 4820 de 2007, la Comisién de Reforma a la Jurisdicciéon
Contencioso Administrativa, y se obtuvo el apoyo de la cooperacidn internacional
para financiar un equipo de expertos consultores que apoyaran el trabajo de la
Comisidn, cuya finalidad principal serfa la de elaborar un proyecto de reforma al
Codigo para ser presentado al Congreso antes de concluir el presente afo.

La Comision, integrada por un grupo de 11 Consejeros de Estado, un miembro
del Consejo Superior de la Judicatura y 3 representantes del Gobierno Nacional,
Ministros del Interior y de Justicia y de Hacienda y Crédito Publico, y el Secretario
Juridico de la Presidencia de la Republica, ha venido sesionando semanalmente
desde el mes de febrero de este afio. Y para un mejor desarrollo de las actividades
de la Comisién se integraron cuatro subcomisiones que han dividido el trabajo
por temas: los principios generales del c6digo y la estructura de los procedimientos
administrativos; la distribucién de competencias y la organizacion de la jurisdiccion;
los procesos jurisdiccionales, incluyendo acciones, pretensiones y oralidad, y el
régimen probatorio, de presunciones y nulidades.

La Comision, seis meses después de haber comenzado sus trabajos, presenta
resultados altamente positivos que permiten avizorar el logro de los objetivos
propuestos, a partir de un compromiso serio de los Consejeros de Estado, quienes
han dedicado una gran parte de su tiempo a estructurar el texto de reforma. Se
destaca el documento logrado en el mes de marzo de este ano, que fue el producto
de intensos dias de trabajo por parte de todos los integrantes del Consejo de Estado,
en unos denominados “retiros espirituales’, en los que examinaron los temas objeto
de reforma, identificaron aquellos en los que habia consenso y otros, que debian ser
objeto de amplio analisis en el pleno de la Comision.

A la fecha, se han discutido y aprobado importantes temas, con el consenso de
sus integrantes. A las Subcomisiones les ha correspondido determinar hacia dénde
estdn dirigidas las grandes reformas al Cédigo, incluyendo temas fundamentales que
esperamos que sean ampliamente examinados durante esta semana de actividades,
con el concurso de los Consejeros de Estado Francés, el pleno de los Magistrados del
Consejo de Estado Colombiano, los representantes del Gobierno Nacional, de los
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oérganosde controly delaacademia, en especial la oralidad en el proceso contencioso-
administrativo, la unificacién de las acciones y pretensiones, los poderes del juez, las
medidas cautelares en el proceso, los mecanismos de racionalizacién del proceso
contencioso y la indemnizacién a las victimas por via administrativa y judicial.

Para el Gobierno Nacional es muy satisfactorio el resultado del trabajo que
han venido desarrollando todos los miembros de la Comision, en un clima de
confraternidad y respeto, que resalta la excelente relacién que la jurisdiccion de lo
contencioso-administrativo ha venido manteniendo con el Gobierno Nacional,
dentro del espiritu constitucional de la colaboracién arménica que debe existir
entre las ramas del poder publico que —puede decirse sin titubeos— inspira el 4&nimo
que tiene y ha demostrado el Gobierno Nacional con las diferentes corporaciones
y miembros de la rama judicial, lo que ha permitido alcanzar importantes logros en
el fortalecimiento de la administracién de justicia para acercarla a los ciudadanos,
a partir de los postulados de eficacia, celeridad y acceso efectivo.

Quiero destacar en esta ceremonia de instalacién de la Misién de Cooperacién
Técnica del Consejo de Estado Francés y la Comision para la Reforma de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa la importancia que reviste para el pais la
presencia de estos dos ilustres magistrados del Consejo de Estado francés, gracias a
las gestiones realizadas por el Consejero de Estado, Dr. William Zambrano y a la
colaboracién prestada por el senor Embajador de Francia en Colombia, Jean Michel
Marlaud, para que su presencia en nuestro pais sea, como ya lo es, una realidad.

Quisiera agregar que la Misién de Cooperacién Técnica del Consejo de Estado
Francés se inscribe dentro de una larga tradicion de amistad y mutua colaboracién
entre el Consejo de Estado de Francia y el de nuestro pais, la que se remonta al siglo
XIX. Cabe destacar que desde los tiempos del Libertador Simén Bolivar se cred,
especificamente, en la Constitucion de Cucuta de 1821, un Consejo de Estado
como cuerpo consultivo, inspirado en el Consejo de Estado creado por Napoleén
Bonaparte, y de cuya existencia y funcionamiento aprendié el Libertador durante
sus peregrinaciones por Europa. Ya en el siglo XX se consolidé en Colombia, a
semejanza de lo ocurrido en Francia, la funcién contenciosa a cargo del Consejo
de Estado, con una jurisdiccion especializada, sin renunciar a continuar con sus
funciones consultivas.

El 13 de diciembre de 2008 se cumplen noventa y cinco anos de la expediciéon
del primer Cédigo Contencioso Administrativo en Colombia, contenido en la Ley
130 del 13 de diciembre de 1913, sancionada durante la ejemplar administracion
del Presidente Carlos E. Restrepo, caracterizada por los desarrollos legislativos
incorporados en la reforma constitucional de 1910, que dio gran énfasis a los temas
del control constitucional y a la expedicion de fundamentales cuerpos normativos
como el citado.

El Acto Legislativo No. 1 del 10 de septiembre de 1914 atribuyé al Consejo
de Estado, restablecido por la reforma constitucional de 1910, el desempefio
de funciones de Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo y cuerpo
supremo consultivo del Gobierno, en asuntos de administracion.



Memorias ® Seminario Franco-Colombiano
Reforma a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa '
i }

4

Por su parte, la Ley 60 del 5 de noviembre de 1914, orgdnica del Consejo de
Estado, establecié su composicion y la estructurd en tres Salas. Dicha ley suprimié
el Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo. Posteriormente, esta
legislacion fue modificada por la Ley 25 del 2 de agosto de 1928, mediante la cual
se crearon los Tribunales Seccionales de lo Contencioso-Administrativo; luego, con
la Ley 167 de 1942, se expidié el segundo Cédigo Contencioso Administrativo,
el cual fue reformado y complementado posteriormente por los Decretos 2733 de
1959 y 528 de 1964, y por las leyes 50 de 1967 y 11 de 1975. Mas tarde, la Ley 58
de 1982, modificada por el Decreto 2733 de 1959, consagré los principios y fines
de las actuaciones administrativas y confirié facultades extraordinarias al Gobierno
Nacional para modificar el Cédigo Contencioso Administrativo. Finalmente, se
expidi6 el Decreto 01 del 2 de enero de 1984, “por el cual se reformé el Cédigo
Contencioso Administrativo’.

De estamanera, el 1°de enero de 2008 se cumplieron 24 afios de la promulgacién
del tercer C6digo Contencioso Administrativo, contenido en el Decreto 01 de 1984,
que ha sido modificado por las Leyes 270 de 1996 y 446 de 1998; y los Decretos
2304 de 1989, 2288 de 1989 y 768 de 1993.

Ahora, el reto, respetados Consejeros de Estado e ilustres asistentes a este evento,
es preparar el texto de lo que serd el cuarto Cédigo Contencioso Administrativo
para ponerlo a tono con la Constitucién de 1991, las nuevas orientaciones
jurisprudenciales y los requerimientos para el logro de una pronta y cumplida
justicia.

De alli que la presencia de los Consejeros de Estado Francés, profesor Marcel
Pochard, quien, ademds de desempenar las funciones de miembro de la Seccién
del Contencioso y de la Seccién de Informes y Estudios, ha sido durante muchos
afos el encargado de las relaciones internacionales del Consejo de Estado, y el
sefior Marc Durand Viel, quien presidié una de las Secciones del Contencioso
y es miembro del Tribunal de Conflictos, ademds de la importante presencia del
profesor Gerard Marcou, egresado de la Universidad de Paris, profesor y autor
de importantes obras sobre derecho publico y administracién, y quien ha sido
miembro de numerosas misiones de expertos para el Gobierno francés y organismos
internacionales, constituye no solo un gran privilegio, sino ademds una oportunidad
para escuchar y aprender de ellos, partir de las innumerables experiencias que en
Francia y Europa se han dado en el trdmite de reformas sustanciales, como la que
adelantamos actualmente en Colombia respecto de nuestro Cédigo Contencioso
Administrativo. Sin duda, sus lecciones, comentarios y aportes enriquecerdn el
trabajo que ha venido desarrollando la Comisién, y permitiran acercar soluciones a
problemas interpretativos y de aplicacion de normas vigentes, y en otros, determinar
las soluciones mds eficaces y pertinentes para nuestra jurisdiccién contencioso-
administrativa, en temas tan determinantes como la introduccién de la oralidad a
los procedimientos y procesos administrativos, los alcances de la reparacién a las
victimas por la via judicial y administrativa, tema vital en estos momentos cuando el
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Gobierno recientemente ha expedido el Programa de Reparacién para las Victimas
de los Grupos Armados al Margen de la Ley.

Estimados Consejeros:

Es conocida la influencia que histéricamente ha tenido el derecho francés en
el derecho colombiano y, especificamente, la influencia del derecho administrativo
francés en el derecho administrativo colombiano. También sabemos que la
dindmica propia de la vida del derecho conduce a la permanente transformacion
de las instituciones juridicas, y que en un mundo globalizado es apenas prudente
mantenernos atentos a lo que sucede en otras latitudes para enriquecer la propia
experiencia con la de los paises que, como Francia, por la circunstancia histérica
anotada, tienen mucho que aportarnos.

En esta perspectiva, saludamos la presencia de una delegacion del Consejo
de Estado francés en un momento en el que avanzamos en la revisién integral del
Cédigo Contencioso Administrativo.

Sabemos que en Francia, en los tltimos afos, se han venido produciendo
modificaciones muy significativas en las regulaciones de su justicia administrativa.
Comenzando con los cambios en el recurso por exceso de poder —que estd en la
base de nuestra accién de nulidad-, y del que se afirma que se ha convertido “en una
verdadera y plenaria accién procesal de condena de la Administracion” (Garcfa de
Enterria!), al permitir que el mismo juez administrativo que toma la decisién pueda
garantizar su ejecucion.

Mis recientemente, en el afno 2000, en la linea de atender al objetivo
constitucional de accesibilidad e inteligibilidad de la ley, fijado por el Consejo
Constitucional francés en decisién de 1999, y en el marco de las labores que desde
1989, conforme a un plan, viene adelantando la Comisién Superior de Codificacion
(de la cual es Vicepresidente un presidente de seccién del Consejo de Estado), se
adopté el Cddigo de Justicia Administrativa, tanto en su parte legislativa como en
su parte reglamentaria.

Este es, en la terminologia francesa, un cédigo de derecho constante,
centrado en la compilaciéon de las normas legales y reglamentarias vigentes sobre
organizacién y funcionamiento de las jurisdicciones administrativas. Y constituye,
al decir de Frédéric Lombard, la traduccién, en términos de simplificacién formal,
del procedimiento administrativo contencioso’. Pues como dijo René Chapus
en su momento, una codificacion de este tipo es de una total importancia para la
coherencia, la claridad, y por lo mismo, para la inteligibilidad y la accesibilidad del
derecho de la justicia administrativa’.

Por otra parte, la adopcidn de leyes sobre simplificacion, en los afios 2003 y
2004, ha dado lugar a la busqueda de la reduccién de la complejidad indtil de la ley?,

' Eduardo Garcia de Enterria. Las transformaciones de la justicia administrativa: de excepcion singular a la plenitud

Jjurisdiccional. ;Un cambio de paradigma?. Thomson—Civitas, Madrid, 2007, pdg. 82.

?  Lasimplification dela procédure administrative contenticuse, en Jean-Marie Portier (director), La simplification

du droit, PUAM, Aix-en-Provence, 2006, pag. 167.
> Citado por Lombard, op. cit.
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asi como a la simplificacién de los procedimientos. Creo entender que, en ese mismo
espiritu, se encuentra la decision reciente de reformar la justicia administrativa
para mejorar su desempeno preservando, al mismo tiempo, su calidad: adaptar los
procedimientos a la diversidad de los expedientes para concentrar la dedicacién
de los magistrados a los asuntos mds complejos; volver mas legible y mas visible el
procedimiento; reforzar el estatus de los magistrados administrativos; generalizar la
gestion por objetivos; abrir la justicia administrativa hacia su entorno.

Este panorama de desarrollos recientes en el 4mbito del derecho contencioso
administrativo francés muestra en forma patente los inmensos beneficios que
podemos obtener, en la revisién de nuestro Cédigo Contencioso Administrativo,
de la experiencia que nuestros ilustres visitantes del Consejo de Estado francés van
a compartir con nosotros.

Concluyo agradeciendo al Gobierno francés su acompanamiento para el éxito
de esta Mision Técnicay la presencia de dos de sus més ilustres Consejeros de Estado,
asi como la solidaridad y el afecto transmitido a los colombianos durante estos
tltimos anos de actos terroristas que generaron tantos secuestros de colombianos de
bien, entre ellos la ciudadana colombo-francesa Ingrid Betancur; a los Consejeros
de Estado francés su presencia en nuestro pafs para aportar con sus conocimientos
invaluables elementos de juicio para las reformas que actualmente se preparan en el
campo de la jurisdiccién contencioso-administrativa; al profesor Gerard Marcou;
a los magistrados de las diferentes Cortes y Tribunales del pais, y en especial, a los
Consejeros de Estado quienes han venido trabajando ardua y comprometidamente
en esta importantisima reforma, asi como a los funcionarios del Gobierno Nacional
que integran esta Comision.

Les deseo los mayores éxitos durante esta semana de trabajo, y espero que su
presencia alcance, como no lo dudo, los exitosos resultados en el acompanamiento
al trabajo que con dedicacién ha venido y viene realizando la Comisién para la
reforma a la jurisdiccién contencioso-administrativa.

Expresamos, desde ahora, nuestro calido agradecimiento por su apoyo y su
presencia en nuestro pafs, y deseamos los mayores éxitos durante estas jornadas.

4
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Intervencion
del Senor Alain Fort

PriMER CONSEJERO DE LA EMBAJADA DE FRANCIA EN COLOMBIA

Es para mi un placer y un honor estar con ustedes aqui, en el Consejo de Estado de
la Republica de Colombia especialmente en la sala de audiencias.

Este lugar tiene tanta significacién en términos de justicia: Aqui se construye
el Estado de Derecho, los lazos juridicos entre la administracion y el ciudadano,
entre los poderes publicos y la proteccion de la persona, entre la administracién y
el usuario.

El Consejo de Estado es una institucién muy especial para Francia: Desde su inicio
en 1817 por un decreto del libertador Simén Bolivar se encuentra el antecedente de la
institucién creada por Napoledn Bonaparte y el Consulado en 1799.

Hay una similitud de fondo entre los dos consejos, no solamente respecto al
derecho administrativo mismo sino también en cuanto a sus bases: en ambos casos,
tienen sus principios en la constitucion; en ambos casos, los consejos a la vez el juez
mayor y el consejo del Estado; en ambos paises existe la dualidad de jurisdiccion. Y
ademds, estan ubicados los dos cerca ala Corte Constitucional.

Es también un honor que nos manifiestan al invitar a Francia, a través de dos
eminentes consejeros de Estado y de un destacado profesor de derecho publico,
para que sea involucrada en este proceso de reforma a la jurisdicciéon contenciosa
administrativa y del Cédigo Contencioso-Administrativo, con el fin de presentarlo
al Congreso de la Republica.

Todos aqui presentes conocen bien el alcance de este proyecto de reforma:
reflexionar sobre el funcionamiento del contencioso-administrativo es nada menos
que intentar definir un régimen que concilie los imperativos del orden publico y el
respeto de la libertad.

Quisiera aprovechar la oportunidad para agradecer a la mision francesa, al sefior
Marcel Pochard, al sefior Durand Viel, que viene a Colombia por primera vez, y al
profesor Marcou por su accion cada vez mds intensa en este pais. Mi reconocimiento
también para el doctor William Zambrano Cetina por su entusiasmo en la
organizacion de esta Mision.

Gracias a todos ellos por su profundo interés en apoyar este proyecto y participar
en la elaboracién de los diversos principios y orientaciones que deberfan inspirar el
nuevo Cédigo.

Gracias a ustedes seguiremos desarrollando nuestra cooperacion en favor del
Estado de Derechoydelaproteccién delaslibertades, conceptos clave dela politicade
Franciaen Colombia que empez6 en 2005 con nuestra participacion en el Encuentro
de la Jurisdiccién Administrativa y el Encuentro de la Jurisdiccién Constitucional
y continud con el decimoquinto aniversario de la Corte Constitucional en julio de

2006.
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Senores. pueden estar seguros de que la Embajada les apoyard de la mejor
manera que se pueda y tanto como ustedes lo desean para que este trabajo de la
mayor importancia sea exitoso, fructifero y provechoso para todos.
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Intervencion

del Senor Marc Durand-Viel

CONSEJERO DE EstaDO

Al comienzo de esta semana de trabajo, quiero expresar en algunas palabras
el honor y el placer que sentimos, mi colega Marcel Pochard y yo, de estar en
Colombiay de participar de sus reflexiones sobre la reforma al Cédigo Contencioso
Administrativo.

Estamos muy agradecidos con los que propusieron esta Misién de Cooperacién
Técnica; con los que la organizaron (especialmente con el seior Consejero de Estado
William Zambrano Cetina que trabajé mucho con este fin), con los que proveyeron
su apoyo material y financiero (en particular el sefior Embajador de Francia y el
sefior Philippe Valeri, Consejero de Cooperacién y Accién Culeural) y con todo el
Consejo de Estado colombiano que nos hace el honor de acogernos a nosotros hoy.

Esta mision es una etapa mds en las relaciones de cooperacién entre las
instituciones colombianas y francesas, en el dmbito del derecho publico, ya antiguas
y provechosas. Ya se han realizado muchos encuentros juridicos entre Francia y
Colombia. Marcel Pochard puede dar testimonio, pues ha venido varias veces aqui
para compartir nuestras experiencias sobre las necesarias adaptaciones para mejorar
el derecho y los procedimientos administrativos.

Las instituciones de los dos paises son, en gran parte, parecidas, y, de todos
modos, tienen la misma finalidad: mejorar continuamente la conciliacién entre,
de un lado, las garantias de los derechos, fundamentales o no, de los ciudadanos
frente a las administraciones publicas y, del otro, las necesarias prerrogativas de la
administracién que tiene la carga de los intereses publicos, pero siempre sometida al
principio de la legalidad de sus actos. En los dos paises, asegurar esta conciliacion es
el papel de la jurisdiccion administrativa.

Si, en los tiempos pasados, los principios del derecho administrativo francés
aparecieron como una referencia por los paises mds jévenes, nosotros los franceses
tenemos hoy que dar prueba de modestia y estar abiertos a las experiencias de los
otros para acercar el ideal de justicia, siempre mds exigente y jamés llevado a cabo.

Luego, jnuestra tarea comun es encomiable pero dificil! {Una razén més para
cooperar! Por mi parte, ademds, estoy encantado de participar en este trabajo comun,
como huésped de un pais que yo sabfa grande, hermoso y de gran cultura, pero donde
vengo por primera vez, con el gran placer que ustedes pueden imaginar.

14









INTRODUCCION







Memorias ® Seminario Franco-Colombiano -~ ===

Reforma a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa =T 4
[ 1
1y

Introduccion
I’évolution du contentieux
administratif dans le monde

CONSEILLER D’ ETAT

Vous avez souhaité que je vous présente un état de la situation du contentieux
administratif dans le monde.

Je sais que si vous avez formulé ce souhait, cest en raison d’une certaine
appréhension devant les évolutions qui peuvent paraitre remettre en cause
progressivement ce contentieux.

Je commencerai donc par une présentation des éléments qui peuvent justifier
cette appréhension et qui témoignent de cette mise en cause du contentieux
administratif et plus largement du droit public. Puis je présenterai les éléments qui
témoignent de la vitalité de ce contentieux et de ce droit et je m'efforcerai de dégager
les perspectives les plus réalistes de [évolution en cours.

L. Les défis qui pesent sur le devenir du contentieux
administratif

Trois défis pesent sur le contenticux administratif:

o Les coups de boutoir qui lui sont portés par les tenants du systéme anglo-saxon
de la Common Law

o Des lézardes, dans les pays de juridiction administrative, dans certains
fondements du droit public et de la juridiction administrative

o Certaines faiblesses propres du contenticux administratif dans les années
passées et auxquelles on a souvent trop tardé a répondre.

1.1.  Les coups de boutoir portés au contentieux administratif par
les tenants du systeme anglo-saxon de Common Law

Ces coups de boutoir constituent les menaces les plus fortes contre le contentieux

administratif.

a) Ils sont d’autant plus forts qu’ils trouvent leur place dans une compétition
d’ensemble entre les deux grands systémes de droit qui existent dans le monde:
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le systeme de droit romano germanique, qui tire son nom du droit romain dont il
sinspire et se trouve plus répandu quon ne le pense’ et le systtme de Common Law,
et qui va bien au-dela du seul contentieux administratif.

Inutile de rappeler tout ce qui distingue ces deux systemes juridiques.
Soulignons toutefois qu'il y a entre eux deux différences principales portant 'une
sur la conception du droit et lautre sur la conception de I'Etat.

o La conception du droit dans le systéme romano germanique, cest celle d'un
droit écrit, organisé, ordonné, cohérent, que seul un acte du souverain peut
créer, ce qui en décuple la force, a I'image du code civil. Dans le syst¢me dit de
la Common law, le mode délaboration du droit est par essence processuel et
jurisprudentiel et ce droit est au total un droit de praticiens. Cette distinction
dans I'¢laboration du droit se double d'une différence de conception du proces;
en Common law la procédure est menée sous la direction des parties, a égalité
d’armes, avec une intervention faible de I'Etat, alors quen droit romano-
germanique elle est, de sa mise en mouvement jusqua son issue, conduite par
IEtat; ce role de I'Etat permet dassurer que les parties sont traitées a égalité
dans le proces, notamment les plus faibles.

o Shagissant des différences dans la conception de I'Etat, notons que dans le
droit romano-germanique, elle est celle, issue du droit romain, d'un Etat qui
a en charge l'intérét général (la «res publica») et se trouve doté de ce fait de
prérogatives de puissance publique, qui lui permettent de faire prévaloir cet
intérét général et d'en assurer une mise en ceuvre efficace. En droit anglo-saxon
la notion de «chose publique» n'est pas famili¢re. Le principe justificatif du
droit anglais n'est pas de faire le bonheur des gouvernés en travaillant a 'intérét
général; il est de donner & chacun les moyens de réaliser son propre bonheurs; il
n’y a pas besoin de droit public pour ce faire. Lexemple type de cette approche
exclusivement privatiste de la « Common law> est parfaitement illustrée par une
affaire assez spectaculaire (rapportée par Elisabeth Zoller dans son remarquable
Précis Dalloz «Introduction au droit public» ), qui opposa Edward Pickles &
la commune de Bradfort dans IAngleterre victorienne. Dans cette affaire, le
propriétaire d'un fonds riche d'une nappe phréatique avait creusé des puits
et détourné les caux de leur destination naturelle qui était le fonds voisin
appartenant a une commune, ce qui privait toute une collectivité de ressources
naturelles de premiere nécessité, dans intention selon toute probabilité de
forcer la commune a lui acheter son terrain. La Chambre des Lords a jugé
que la Common law lui donnait le droit d’agir pour n'importe quel motif, y
compris des motifs égoistes, vénaux et moralement condamnables des lors que
son acte n’était pas constitutif dun dommage causé par une faute juridique et
elle a jugé la plainte de la collectivité sans fondement. Cette protection des
intéréts individuels sans le moindre souci de I'intérét public a conduit le grand

' On le rencontre dans les pays d’Europe continentale, en premier lieu la France et PAllemagne, mais aussi I'Espagne

et I'Italic, et dans de nombreux pays hors d’Europe, comme les pays d’Amériquc Latine; de nombreux pays d’Asie,
comme la Corée ou le Vietnam, sont adeptes d'un droit codifié.
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comparatif Gutteridge 4 écrire, en 1933: «Notre droit a consacré sans le
moindre état dime une théorie de la protection des droits individuels qui nest
rien dautre que la consécration d'un égoisme sans borne». Dans le méme
temps d’ailleurs, le contréle opéré par le juge sur les décisions des autorités
publiques sest longtemps limité au caractére raisonnable de la mesure
attaquée (voir l'arrét de principe «Wenesbury» de 1948), tres éloigné du
contrdle beaucoup plus affiné et effectif du juge administratif frangais.
Cette dernitre approche juridique, qui a certes évolué, mais reste au
ceeur de ce systéme, a pour corollaire une distinction tranchée entre un
droit privé et un droit public et lexistence dans les pays de droit romano
germanique d’une juridiction spécifique en charge du respect du droit
public et du contrdle de 'administration, la juridiction administrative.

b) Le modele continental ou romano-germanique se trouve soumis a des enjeux
tres forts. S'il serait exagéré de parler de « bataille juridiques, entre Etats de
Common law et Etats de droit romano-germanique, il faut bien reconnaitre
l'existence d’'une compétition juridique et d’une recherche de promotion par
chaque camp de son propre systéme juridique, car c’est un moyen de conforter
son rayonnement, sa compétitivité économique et ses entreprises. Le droit est
devenu un enjeu économique par ses effets directs et indirects.

o Lacompétition est particuli¢rement vive en droit international privé et en
droit économique. Et pour cause, les Etats et les entreprises qui maitrisent
les normes et les procédures applicables en la mati¢re disposent d’un atout
concurrentiel indéniable. Derri¢re les Erats, les cabinets dexperts, ou les
avocats promouvant une norme et un systéme juridique, arrivent des
entreprises sceurs ou lides.

Clest, de ce fait, dans le droit des affaires que la compétition est la
plus exacerbée, en particulier dans les enceintes internationales 4 vocation
technique ou économique, car le droit élaboré dans ces enceintes acquiert
une emprise croissante sur le droit interne. On note en Europe le poids de
I'influence anglo-saxonne au FMI, 4 la Banque mondiale, 8 TOMC, pour
des raisons conceptuelles et historiques: ce sont les pays anglo-saxons qui
sont a [origine du libre échange, puis du GATT.

Lensemble des acteurs du systeme juridique anglo-saxon se relaient
pour promouvoir, sinon imposer, leur systéme, qu’ils sagissent des
professions juridiques (voir les formidables moyens financiers de ’American
Bar Association), des entreprises ou des pouvoirs publics (voir en ce sens
la brochure diffusée début 2008 par la vénérable Law Society anglaise
«England and Wales, the jurisdiction of choice», dans une véritable
stratégic Marketing en faveur de la Commun Law, et préfacée parle ministre
britannique de la Justice; les réactions les plus vives ne sont dailleurs pas
venues de France, mais d’Allemagne).

o Pour ce qui est du droit public, sa contestation par le droit anglo-saxon est
quasi frontale, en raison méme des différences dans la conception de I'Etat.

4
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1.2.

Certes, on va le voir, les anglo-saxons, en particulier les anglais, ont
¢été amenés a se doter progressivement, & partir des années 1970, puis
plus nettement 4 partir de 1990, d’un véritable droit public administratif.
Il n'en reste pas moins, que le modele de droit public et de juridiction
administrative romano-germaniques est fondamentalement mis en cause.
Il T'est dans les regles qu’il met en ceuvre, -cest ce qui explique les réserves
britanniques au vote d’une constitution européenne comportant un
énoncé des droits fondamentaux des citoyens de 'Union- comme dans
sa procédure, accusée détre lourde, figée et source de lenteur. On en sait
quelque chose en Colombie ol ces arguments ont conduit a expérimenter
la procédure accusatrice dans certains tribunaux administratifs, bien qu'il
soit loin détre acquis que I'égalité des armes puisse étre assurée.

Limportant dans cette affaire nest au demeurant pas pareille
expérimentation, mais la fagon tres caricaturale dont est souvent présentée la
procédure administrative, en méconnaissance des évolutions considérables
intervenues au cours des derni¢res années, comme il va étre indiqué.

Les 1ézardes, dans les pays ayant une juridiction administrative,
dans certains fondements du droit public et de la juridiction
administrative

Comme il a été indiqué plus haut, lexistence d’'un droit administratif et d'une

juridiction administrative découle directement de I'idée de «res publica», cest-a-

dire d’'un intérét public distinct des intéréts privés, et de la nécessité de faire prévaloir

cet intérét public grice i des prérogatives de puissance publique confiées aux

autorités publiques; ce qui justifie in fine une procédure contentieuse spécifique.

Ce schéma classique est en train de connaitre des [ézardes:

La confiance dans les autorités publiques, comme sources de I'intérét général,
se trouve en partie ébranlée. L'idée apparait que dans I'organisation sociale, ce
qui est important, c’est la libre possibilité donnée a tous les acteurs de sexprimer
et que de ce libre jeu et de cette libre confrontation doit surgir la meilleure
solution a retenir. Dans une telle conception, il n'est plus besoin de prérogatives
de puissance publique et de juge administratif.

Lesmodesdegouvernancedela partdes Etatsévoluentetune place de plusen plus
grande est donnée & des autorités administratives indépendantes, en charge de la
régulation de pans entiers de la vie du pays. La légitimité d'un juge administratif
spécifique pour connaitre des décisions de ces autorités administratives
indépendantes est regardée comme moins directement incontestable que pour
ce qui est des décisions des autorités publiques traditionnelles. Ces autorités
indépendantes ont en effet 4 connaitre de deux grands types de questions: des
questions de régulation économique (cas pour les autorités administratives
indépendantes chargées de la concurrence, du fonctionnement des marchés
financiers, de la libéralisation en mati¢re de télécommunications, délectricité
ou de gaz,...) et des questions de protection des libertés publiques ou de la
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vie privée (autorité chargées des fichiers informatiques, des interruptions de
sécurité, de la discrimination...). Dans les deux cas, il ne manque pas de voix
pour penser que le controle des décisions de ces deux types dautorités doit
étre confi¢ au juge judiciaire, juge de droit commun en mati¢re commercial et
économique d'une part, et traditionnel protecteur des atteintes a la vie privée
ou aux libertés d’autre part.

o Dans le méme temps, on constate chez nombre de décideurs publics et privés
le développement d’un courant de pensée marquée par la méfiance envers les
capacités d’adaptation et d'évolution du droit administratif et des institutions
administratives; ce droit et ces institutions sont regardés comme compromettant
la modernisation managériale des organisations publiques et comme inadaptées
aux exigences de performance qui simposent aux gestionnaires publics,
comme aux gestionnaires privés. Dans cette optique simpliste les structures
administratives étatiques sont vite percues comme une survivance du passé
et I'idée progresse que mieux vaut sen remettre a des acteurs privés et au juge
judiciaire, plutot que de conserver une juridiction administrative, dont la cause
serait liée a celles de ces structures condamnées.

o Ilfautajouteracelalamiseenévidence desdifficultés, notammentde frontiere de
compétences, inhérentes a tout systéme de dualité de juridiction. On fait valoir
que ces difficultés déconcertent le justiciable et constituent un frein a Iaccés a
la justice. Et on en déduit qu’il y aurait lieu de regrouper au bénéfice du juge
judiciaire toute une série de domaines de litiges. Aussi en France actuellement,
sagissant du droit des étrangers. Un amendement a été récemment proposé,
dans le cadre du projet de loi de révision de la Constitution, pour faciliter ce
genre de regroupement. Les tenants de la juridiction administrative nont pas
manqué de sen émouvoir. Lamendement a été écarté. Mais cela montre que la
dualité de juridiction n'est pas toujours bien comprise.

1.3.  Les faiblesses propres du contentieux administratif, dans les années
passées, auxquelles il n’a pas toujours été completement répondu

Le troisieme élément qui peut fragiliser le contentieux administratif, ce sont ses
faiblesses propres, auxquelles on a trop tardé a répondre et dont les réponses ne sont
pas toujours connues.

On a beaucoup mis en cause, dans le passé certaines limites du contentieux
administratif et du juge administratif:

o Sa lenteur ou plus exactement le mauvais fonctionnement de ses dispositifs
appelés A mettre fin aux illégalités les plus voyantes et néfastes: tous les systémes
contentieux ont été confrontés a cette exigence; il y a été répondu le plus
souvent, en Europe continentale, par la procédure de suspension des actes dont
l'exécution aurait des conséquences irréversibles et & lencontre desquels un
moyen paraissait & [¢évidence fondé. Mais l'utilisation qui a été faite de cette
procédure par le juge administratif a été marquée par un exces de prudence
qui I'a rendu marginale. Dot la solution mise en ceuvre en France du juge de

4
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l'urgence qui fonctionne depuis 'année 2000 et sur laquelle je reviendrai. La
Colombie a été beaucoup plus tét moins pusillanime, grace a la procédure de la
«Tutela», de l'action populaire et de I'action de groupe ou de classe, d'impact
plus considérable.

o Son caractere essenticllement écrit, ce qui peut donner le sentiment d’une
insuffisance transparence, & une époque ol tout parait devoir étre mis sur la
place publique et débattu de fagon orale. Le juge administratif y répond par
plus doralité, mais le grief demeure.

o Son efficience insuffisante, quant aux effets des décisions d’annulation rendues
par le juge. Cette faiblesse a été bien mise en évidence par un article de Jean
Rivero intitulé «Le Huron au Palais Royal>, article bien connu en Colombie
puisque on y a publi¢ un recueil en espagnol des principaux articles de cet
éminent juriste, grand ami et admirateur des juristes colombiens, 4 [occasion
d’'une journée d’hommage a I'Université du Rosario. M. Rivero sétonnait de
la faiblesse des pouvoirs du juge a Iégard de 'administration. Il a été largement
remédié A cette faiblesse, car loffice du juge a été bouleversé; mais on continue
ici et 12 a ne voir que la situation passée.

II. Les éléments qui justifient une pleine confiance dans
I’avenir du contentieux administratif

Les éléments qui justifient la pleine confiance dans l'avenir du contentieux sont

largement 4 la mesure des craintes qui viennent d’étre exposées.
Les principaux de ces éléments sont les suivants:

o  Le poids des systémes de juridiction administrative en Europe et dans le monde.

o La modernisation des juridictions administratives qui leur ont permis de
remédier aux problémes relevés plus haut, d’affirmer leur identité et de se
positionner comme des protectrices efficaces des droits des administrés.

o Lémergence progressive, mais bien réelle dun droit administratif et d’un
contenticux correspondant dans les pays de Common law.

o La construction d'un modele européen de juridiction administrative, qui
sait affirmer I'identité des juridictions administratives européennes, tout en
dépassant les clivages inutiles et en favorisant le métissage des droits.

2.1  Le poids des systemes de juridiction administrative en Europe
et dans le monde

La justice administrative n'est pas en recul, loin de 1, en Europe. C'est de loin le
mode¢le majoritaire.

Les chiffres sont clairs: 15 Etats membres de 'Union européenne sur 27
disposent, comme en France, d'une juridiction administrative supréme, distincte
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des autres cours suprémes. La dualité —ou plutét la «pluralité»— des juridictions
est donc le mode d'organisation le plus répandu en Europe.

Si lon affine l'analyse, on peut répartir ces 15 pays qui ont une juridiction
administrative indépendante entre deux modeles: la Cour administrative supréme,
3 I'Allemande, exclusivement consacrée a des fonctions juridictionnelles (10
Etats); et le syst¢me francais du Conseil d’Etat exercant également des fonctions
consultatives (5 Etats).

Dans 12 autres Etats européens, on a opté pour une Cour supréme unique.

Mais, 1a encore, il faut distinguer, parmi ces 12 Ertats, deux groupes de pays, qui
ont des conceptions trés différentes de la justice administrative. Dans un premier
groupe de 6 Etats, la Cour supréme est, certes, unique, mais elle comprend en
son sein une chambre administrative spécialisée, en charge d’une jurisprudence
administrative propre. Tel est le cas en Espagne. Une telle organisation nest en
réalité pas treés éloignée du systeme francais: on trouve dans ces pays des juges
administratifs spécialisés et un droit administratif autonome qui régit les activités
des collectivités publiques.

Ainsi, dans 21 Etats membres sur 27, le droit public se différencie nettement du
droit privé et reléeve de formations juridictionnelles spécifiques, jusqu’au sein de la
Cour supréme.

En définitive, on ne trouve que 6 Etats ayant une Cour supréme non seulement
unique, mais aussi —indivise— autrement dit une cour dans laquelle ce sont les
mémes magistrats qui jugent Iadministration et les particuliers. Cette organisation
judiciaire propre a la Common law se retrouve en dehors de la Grande-Bretagne et
de I'lrlande, dans seulement 4 Etats européens: Chypre, Malte, le Danemark et la
Slovénie — pays dont la taille et 'histoire expliquent sans doute le choix.

Si exception il y a, assurément, elle n'est pas francaise.

2.2.  Lamodernisation de la juridiction administrative

La meilleure réponse aux détracteurs de la juridiction administrative, clest de
remédier a ses faiblesses et d’en faire une juridiction répondant pleinement aux
besoins des justiciables.

LaFrance aété particuli¢rement sensible a cette exigence. Un effort exceptionnel
a été réalisé en ce sens au cours des 20 derniéres années.

Les éléments les plus marquants sont les suivants:

o La refonte de larchitecture et de la carte géographique de la juridiction
administrative, avec la création d'un échelon dappel entre les tribunaux
administratifs et la juridiction supréme, les Cours administratives d’appel, et
avec le renforcement du réseau des Tribunaux administratifs, grice 4 la création
de nouveaux tribunaux I3 ou les besoins sont les plus marqués. Cela a permis
de maitriser mieux le flux du contentieux et de ramener par exemple les délais
prévisibles moyens de jugement au Conseil d’Etat 4 11 mois, dans les Cours

4

25




Misién de Cooperacién Técnica en Colombia
del Consejo de Estado Francés

et les Tribunaux administratifs & respectivement 1 an 1 mois et lan 2 mois;
le nombre d’affaires jugées a augmenté de trés exactement 50% dans les cours
et les tribunaux en 5 ans entre 2002 et 2007. Ces résultats sont le fruit a la
fois des efforts de rationalisation et de performance de toute la juridiction
administrative et de I'appui des pouvoirs publics qui ont conforté les moyens
humains et matériels dont dispose celle-ci; l'effort des uns et des autres sest
traduit dans la conclusion de contrats d'objectifs liant moyens supplémentaires
et amélioration des résultats.

o Laprise en compte de l'exigence de 'urgence; une des faiblesses de la procédure
contentieuse a été longtemps, comme il a été dit, le retard 4 sanctionner des
irrégularités aux conséquences difficilement réparables. Pour remédier a cette
situation, une loi de 2000 a completement modifié les obligations et pouvoirs
du juge. En cas d’atteinte a une liberté publique, le juge de I'urgence, saisi par un
requérant, est tenu de se prononcer dans les 48 heures, selon une procédure qui
peut étre exclusivement orale, ce qui entraine une permanence du juge 365 jours
par an, week-end et jours fériés; et ce juge est doté de plus larges pouvoirs pour
mettre un terme a latteinte a la liberté publique: suspension de l'acte, injonction
faite 3 'administration de prendre telle ou telle disposition... Ainsi récemment,
un maire a-t-il refusé la salle municipale & un parti politique pour y tenir un
meeting électoral, visiblement parce que le parti politique ne lui convenait pas;
le juge de I'urgence du tribunal administratif saisi dans les 3 jours a pu suspendre
le refus et enjoindre au maire d’autoriser 'acces a la salle municipale dans des
délais permettant le meeting.

Mais méme si une liberté publique nest pas en cause, en cas d’urgence, les
possibilité données au juge de suspendre l'acte irrégulier ont été tres élargies; il nest
plus nécessaire que les conséquences de acte soient irréparables. Cette saisine du
juge de I'urgence est devenue une véritable pratique des requérants frangais. Dans
le méme ordre d’idée, il y a lieu de signaler le cas particulier des pouvoirs donnés au
juge en mati¢re de marchés publics ou de délégation de service public, avant méme
la signature du contrat: s’il savére que les regles de base des marchés publics, celles de
publicité et de mise en concurrence, n'ont pas été respectées, le concurrent mécontent
peut saisir le juge du contrat qui peut suspendre la passation du contrat, empéchant
de ce fait la signature de ce contrat, suspendre I'exécution de toute décision qui sy
rapporte, annuler ces décisions, supprimer des clauses ou prescriptions destinées a
figurer dans le contrat...

o  Autre révolution, la transformation de l'office du juge. Ce point transparait déja
dans ce que jai dit des pouvoirs du juge de l'urgence ou du référé pré-contractuel.
Mais cest plus généralement que le juge sest vu accorder des pouvoirs plus
complets, par dela 'annulation ou la condamnation 4 indemniser. Le juge peut
suspendre un acte ou une procédure (par exemple suspendre la passation d’'un
contrat, qui ne respecte pas les principes de transparence et dégal acces; cela
a ¢té le cas de la premiére passation du contrat créant le systtme de vélo en
libre-service & Paris), il peut enjoindre d’agir dans tel ou tel sens (par exemple
d’octroyer un visa d’acces au territoire frangais ou de délivrer un titre de s¢jour),
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il peut accompagner son injonction d’une astreinte (par exemple de prendre
un décret d’application d’une loi dans un délai préfixé); il peut moduler dans le
temps les effets de I'annulation...

o  Ultime révolution a signaler, [étendue du contréle. Je ne parlerai pas de la quasi
disparition de l'acte de gouvernement, mais de laccentuation du controle de
proportionnalité qui améne le juge a vérifier de plus en plus étroitement que
administration n'utilise les considérables prérogatives quelle détient que dans la
mesure de ce qui lui est nécessaire; par exemple sagissant des déclarations d'utilité
publique de grands équipements, le Conseil d’Etat sassure de plus en plus des
conséquences de ces équipements sur lenvironnement, ce qui 'a amené en 2006
aannuler un ligne A trés haute tension dans les gorges du Verdon, magnifique site
naturel de Haute Provence, obligeant ainsi EDF a enfouir cette ligne.

Au total le juge administratif a été mis & méme d’étre le véritable protecteur des
droits fondamentaux de I'individu, face & une administration qui reste le pot de fer
par rapport au pot de terre.

2.3.  L*¥mergence progressive, maisbien réelled'undroitadministratif
et d’'un contentieux correspondant dans les pays anglo-saxons

Force est en effet de constater que les anglo-saxons, en particulier nos voisins
anglais, ont été amenés a se doter progressivement, 4 partir des années 1970, puis
plus nettement a partir de 1990, d’un véritable droit public administratif. Dans les
années 1970, le Parlement de Westminster sest préoccupé d'améliorer les conditions
de recours des administrés contre le pouvoir de I'administration, jugé insuffisantes,
en autorisant le juge & accorder aux plaignants une annulation, une injonction,
des dommages et intéréts, et la Chambre des Lords de son coté a créé un véritable
contentieux de droit public centré sur 'exces de pouvoir.

Dans les années 1990, la nouveauté a été 'adoption du Humann Rights Act (en
1998), qui introduit dans la Convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme en droit anglais et la rend applicable a toutes les autorités publiques. De ce
fait les juges anglais vérifient de plus en plus souvent, sous la forme d’une approche
de type droit continental, la manié¢re dont I'intérét public se décline dans les affaires
qui viennent devant eu.

Et méme dans les enceintes internationales les plus sensibles au modeéle anglo-saxon
le principe du droit romanique commencent 4 étre pris en référence, ainsi A OMC...

24. La construction dun modele européen de juridiction
administrative et d'un ordre public européen

Mais ce qui est encore plus déterminant pour le devenir de la juridiction
administrative, c’est lappui quelle trouve dans la construction d'un ordre public
européen et d’une Europe de la justice.
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o Il n'est pas besoin d’insister sur le développement d’un véritable ordre public
européen; chacun saitla montée en puissance d'une réglementation aléchelle de
I'Europe, au travers bien str de 'Union européenne, mais aussi de la convention
curopéenne de sauvegarde des droits de 'homme. Or cet ordre juridique
européen s'inspire trés largement du droit romano-germanique: affirmation
d’une hiérarchie des normes, existence d'une nomenclature des actes dont le
régime est semblable pour l'essentiel a celui des actes administratifs unilatéraux
(motivation, publication...), organisation du contenticux communautaire
s'inspirant de notre droit administratif (recours en annulation, exception
d'illégalité, role de Iavocat général...); autant de principes qui témoignent de la
conception différente entre ce systéme juridique et le systéme anglo-saxon. La
pression de nombreux Etats curopéens s'accentue pour le développement de cet
ordre européen; voir en ce sens la récente déclartaion de la chanceli¢re allemende
Angel Merkel au Financial Times (vendredi 11 juin 2008): «Continental
Europe should take the lead in devising new rules for financial markets because
the Anglo-Saxon model of regulation ha failed».

Et on peut légitimement nourrir lespoir que I'espace européen devienne un
laboratoire d'un ordre international coordonnant sans hégémonie des traditions
juridiques nationales diverses. Il y a 1a une chance pour la diversité juridique et
plus spécialement pour le droit romano-germanique.

Une des plus belles illustrations de I'influence de cet ordre public européen
se trouve dans Iévolution méme du droit anglais et apparition en Angleterre,
d’'un véritable droit public, au cours des toutes récentes années.

o Enconsécration de ce développement d’un ordre public européen fondé sur une
diversité de droits et donnant une place centrale au droit romano-germanique;
il y a lieu de souligner le mouvement en faveur d'une Europe de la justice,
notamment de la justice administrative. D'ores et dé¢ja, un véritable réseau
curopéen des juridictions judiciaires, comme administratives, sest constitué.
Ces juridictions sont attentives, dans leur jurisprudence, 4 prendre en compte
les décisions prises dans les affaires quelles ont & traiter, par les juridictions
des autres pays, comme a accroitre la protection des droits fondamentaux des
citoyens de I'Union. Il en résulte la constitution d’'une Europe de la justice,
véritable pole de rayonnement d'un modele juridique spécifique, nouveau et
donc porteur d’avenir; ce pole ne peut étre qualifié, en tant que tel, de romano-
germanique, mais il repose pour l'essentiel sur les valeurs de ce dernier droit.
L’heure ne devrait au demeurant pas étre a la recherche du triomphe d’'une
tradition juridique sur les autres, mais bien davantage a un métissage des
systemes juridiques.

Je crois pouvoir en conclure, dans cette approche, et sans fausse illusion, aux
chances de ce dont est porteur d’irremplagable un droit écrit et codifié, comme
le droit romanique: il est un droit profondément démocratique, car il garantit
un acces simple et pratique par tous, a la norme applicable; il est gage de sécurité
juridique, des lors que la regle écrite est appliquée partout de la méme fagon; il est
source d'économie, car il est inutile de rechercher la régle a appliquer a travers des
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dizaines ou des centaines de pages d'un contrat ou de précédents jurisprudentiels; il
assure mieux que tout autre droit Iégalité entre les parties aux proces, quelles soient
puissantes ou misérables; il se fonde sur une longue tradition juridique romano-
germanique.

‘évolution des affaires du monde ne peut que nous conforter dans cette
conviction de la sauvegarde d’'un droit public exigeant, garant de lintérét
public. Contrairement a ce que quelques utopistes crédules ont pu penser, nous
ne nous acheminons certainement pas vers un monde ayant moins besoin d’Etat
ou de puissance publique, mais vers un monde qui en aura un besoin renforcé.
Le monde 4 venir est un monde dans lequel de nombreuses forces sont a l'ceuvre,
susceptibles den menacer équilibre: forces de mort avec la prolifération des armes
de destruction massive; atteintes a lenvironnement et 2 la survie de la planete; risques
dus aux formidables puissances privées capables de plier I'avenir des hommes 2 leurs
intéréts, quelles soient d’argent, de réseaux maffieux ou de contrdle des richesses
naturelles; explosion des fanatismes de toutes natures et du terrorisme aux multiples
formes, sans parler des immenses possibilités ouvertes par la science, mais dont
tout nous indique que 'homme devra savoir les maitriser, sauf & tomber dans des
manipulations compromettant la dignité humaine. Ernst Jiinger, le grand écrivain
philosophe allemand prédisait peu avant sa mort, au seuil du XXIeme, que ce si¢cle
serait «le si¢cle des Titans», du nom de ces demi-dieux de PAntiquité aux pouvoirs
surhumains, qui défiaient les dieux. Probablement avait-il raison. Ceci ne peut,
bien stir, que nous conduire a étre particulierement vigilant dans organisation des
forces susceptibles de maitriser ces Titans, cest-a-dire les Etats et les organisations
internationales et dans l'octroi a ces forces de prérogatives a la mesure des enjeux.
Lexistence d’'un droit public nous parait un des éléments déterminants de ce
résultat.

Permettez moi au total den conclure, par dela tant le droit administratif, que
le droit romano-germanique ou le droit anglo-saxon, aux chances de la diversité
juridique, aussi essentielle 4 nos sociétés démocratiques que le pluralisme politique
ou culturel.
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La evolucién del contencioso
administrativo en el mundo!

Marcel Pochard

CONSEJERO DE EstaDO

Ustedes han querido que les presente una aproximacién de la situacién del
contencioso-administrativo en el mundo.

S¢ que si formularon este deseo es debido a una determinada aprehensién ante
las evoluciones que pueden parecer poner en entredicho progresivamente este
contencioso-administrativo.

Comenzaré, entonces, por una presentacion de los elementos que pueden
justificar esta aprehension y que dan prueba de este cuestionamiento respecto
del contencioso administrativo y mas ampliamente del derecho publico. Luego
presentaré los elementos que evidencian la vitalidad de este contencioso y de este
derecho y me esforzaré en mostrar las perspectivas mds realistas de la evolucién en
curso.

L. Los desafios que enfrenta el futuro del contencioso-
administrativo

Tres desafios pesan sobre el contencioso-administrativo:

o Losataques de los promotores del sistema anglosajon del Common Law

o Lasgrietas, enlos paises de jurisdiccion administrativa, en algunos fundamentos
del derecho publico y en la jurisdiccién administrativa

o Algunas debilidades propias del contencioso-administrativo en los ultimos
afos y a las cuales se ha tardado demasiado en responder.

1.1.  Los ataques de los promotores del sistema anglosajon del
Common Law

Estos ataques constituyen la amenaza mds fuerte contra el contencioso

-administrativo.

a) Estos ataques son tanto mds fuertes que se inscriben en una competencia entre
los dos grandes sistemas de derecho que existen en el mundo: el sistema de

! Traduccién de Grenfieth Sierra Cadena.
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derecho romano germénico, que extrae su nombre del derecho romano del que
se inspira y se encuentra més extendido de lo que pensamos” y el sistema del
Common Law, que va més all4 del solo contencioso administrativo.

Es inutil recordar todo lo que distingue estos dos sistemas juridicos.
Senalemos, no obstante, que hay entre ellos dos diferencias principales, que
tratan una sobre la concepcion del derecho y la otra sobre la concepcidn del
Estado.

o Laconcepcién del derecho en el sistema romano germanico es la de un derecho
escrito, organizado, ordenado, coherente, que solamente un acto del soberano
puede crear, lo que multiplica su fuerza asi como sucede con el Cédigo Civil.
En el sistema de la Common law, la forma de elaboracién del derecho es por
esencia procesal y jurisprudencial y este derecho es en su totalidad un derecho
nacido de la practica. Esta distincion en la elaboracion del derecho se amplia en
la diferencia de concepciones del proceso; en el Common law el procedimiento
se lleva bajo la direccién de las partes, con igualdad de armas (procedimientos y
recursos), con una intervencién discreta del Estado, mientras que en el derecho
romano germdanico, desde su puesta en movimiento hasta su terminacién, es
conducido por el Estado. Este rol del Estado permite garantizar que las partes
sean tratadas en forma igual dentro del proceso, en particular los mas débiles.

o Tratdndose de las diferencias en la concepcién del Estado, notamos que en el
derecho romano germdnico es la concepcion, originada del derecho romano, de
un Estado que tiene a su cargo el interés general (la “res publica”) y se encuentra
dotado por lo tanto de prerrogativas de poder publico, que le permiten hacer
primarelinterésgeneraly garantizar unaaplicacién eficaz. En derecho anglosajon
el concepto de “res publica” no es familiar. El principio justificante del derecho
inglés no es garantizar la felicidad de los gobernados trabajando en el interés
general; es dar a cada uno los medios para realizar su propia felicidad; no hay
necesidad de apelar al derecho publico para este propésito. El ejemplo —tipico
de este enfoque exclusivamente privatista del “Common law”— perfectamente
se ilustra por un caso bastante espectacular (resefiado por Isabel Zoller en su
notable Précis Dalloz “Introduccién al derecho publico”), el caso de Edward
Pickles vs el municipio de Bradfort en la Inglaterra victoriana. En ese caso, el
propietario de un terreno rico en reservas subterrdneas de agua, habfa cavado
pozos desviando las aguas de su curso natural, que era el predio vecino el cual
pertenecia al municipio, lo que privé a toda una comunidad del recurso natural
de primera necesidad, con la intencién, seguramente, de forzar al municipio
a comprarle su terreno. La Cdmara de los Lores juzgé que la Common law le
daba a él el derecho a actuar sin importar el motivo, incluidos motivos egoistas,
banales y moralmente condenables en cuanto que su acto no era constitutivo de
un dafo causado por una culpa juridica y ella consider6 que la demanda de la
comunidad no tenfa fundamento. Esta proteccion de los intereses individuales

> Selo encuentra en los paises de Europa continental, en primer lugar Francia y Alemania, y también Espafa ¢
Italia, y en numerosos paises fuera de Europa, como en los paises de América Latina; numerosos paises de Asia,
como Corea o Vietnam, son adeptos de un derecho codificado.
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sin la menor preocupacién del interés publico condujo al gran experto en
derecho comparado Gutteridge a escribir, en 1933: «Nuestro derecho consagré
de forma desalmada una teoria de la proteccion de los derechos individuales que no
es otra cosa que la consagracion de un egoismo sin limites». Al mismo tiempo, por
otra parte, el control ¢jercido por el juez sobre las decisiones de las autoridades
publicas durante mucho tiempo se limité al cardcter razonable de la medida
impugnada (véase la sentencia de principio “Wenesbury” de 1948), muy distante
de un control més preciso y mas efectivo del juez administrativo francés.

Esta ultima aproximacion juridica, que evoluciond, pero permanece en el

corazén de este sistema, tiene como colorario una clara distincién resultante entre
un derecho privado y un derecho publico y la existencia en los paises de derecho
romano germdnico de una jurisdiccién especializada encargada del respeto del
derecho publico y del control de la administracion: la jurisdiccion administrativa.
El modelo continental o romano germanico se encuentra enfrentado a retos muy
importantes. Si bien serfa exagerado hablar de una “batalla juridica’, entre Estados de
la Commaon law y Estados del Derecho Romano germanico, es necesario al menos
reconocer la existencia de una competencia juridica y la bisqueda de promocion
de un campo para su propio sistema juridico, ya que es un medio de consolidar
su expansion, su competitividad econémica y la de sus empresas. El derecho se ha
convertido en un instrumento econdémico por sus efectos directos ¢ indirectos.
La competencia es especialmente intensa en derecho internacional privado y
en derecho econdmico. Obviamente, los Estados y las empresas que dominan
las normas y los procedimientos aplicables en la materia disponen de un activo
competitivo innegable. Detréds de los Estados, llegan las firmas de expertos y
de los abogados que promueven una norma y un sistema juridico, asi como las
empresas filiales o aliadas.

Es por este hecho que es en el derecho mercantil, donde la competencia
es mis fuerte, en particular en los organismos internacionales con vocacién
técnica o econdmica, ya que el derecho elaborado en estos espacios adquiere
una influencia creciente sobre el derecho interno. Se nota en Europa el peso
de la influencia anglosajona en el FMI, en el Banco Mundial, en la OMC, por

razones conceptuales ¢ histéricas: son los paises anglosajones los que estdn en
el origen del libre comercio, y luego del GATT.

El conjunto de los protagonistas del sistema juridico anglosajon se turna
para promover, si no imponer, su sistema, bien se trate de las profesiones juridicas
(véase los formidables medios financieros del American Bar Association), de las
empresas o autoridades publicas (véase en este sentido el folleto difundido a
principios de 2008 por la venerable Law Society inglesa “England and Wales,
the jurisdiction of choice”), en una verdadera estrategia comercial en favor del
Commun Law, ¢ introducido por el Ministro britdnico de Justicia; las reacciones
mis fuertes no son por cierto provenientes de Francia sino de Alemania).

En lo que se refiere al derecho publico, su critica con el derecho anglosajon es
casi frontal, en razdn de las diferencias en la concepcion del Estado.
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Es un hecho que, como lo vamos a ver, los anglosajones, en particular los
ingleses, se han ido dotando progresivamente, a partir de los afios 70 y después a
partir de 1990, de un verdadero derecho putblico administrativo. Sin embargo,
no es menos cierto que en esos paises romano-germanicos el modelo de
derecho publico y de jurisdiccién administrativa ha sido puesto en entredicho.
Por ello las normas que aplica —lo que explica las reservas britanicas al voto
de una constituciéon europea que implique una declaracién de los derechos
fundamentales de los ciudadanos de la Unién- como por su procedimiento,
acusado de ser pesado, inmévil y fuente de lentitud. Se conoce algo de eso
en Colombia donde estos argumentos han conducido a experimentar el
procedimiento acusatorio en algunos tribunales, a pesar de que se esté lejos de
poder asegurar “la igualdad de armas.”

Lo importante en este asunto no es por cierto este tipo de experimentacion,
sino laforma casi caricaturesca en que generalmente se presenta el procedimiento
administrativo, desconociendo las considerables evoluciones producidas
durante los tltimos afos, como vamos a explicar.

1.2.  Las grietas, en los paises con una jurisdiccién administrativa,
en ciertos fundamentos de derecho publico y de la jurisdiccion
administrativa

Como se indicéd mds arriba, la existencia de un derecho administrativo y de una
jurisdiccion administrativa deriva directamente de la idea de la “res publica’, es decir,
de un interés publico distinto de los intereses privados, y de la necesidad de hacer
prevalecer este interés publico gracias a las prerrogativas del poder publico confiadas
a las autoridades publicas, lo que justifica en tltimo término un procedimiento
contencioso especifico.

Este esquema cldsico estd en proceso de sufrir ciertas grietas:

o La confianza en las autoridades publicas, como fuente del interés general,
se encuentra en parte afectada. La idea es que en la organizacion social, lo
importante es la posibilidad de otorgar para todos los actores la libertad de
expresarse y que de este libre juego y esta libre confrontacion debe surgir la mejor
solucién para adoptar. Con tal concepcién no es necesario tener prerrogativas
de poder publico y de juez administrativo.

o  Las formas de gobernanza por parte de los Estados evolucionan y un lugar cada
vez més importante es otorgado a las autoridades administrativas independientes,
encargadas de la regulacién de sectores enteros de la vida del pais. La legitimidad
de un juez administrativo especifico para conocer decisiones de estas autoridades
administrativas independientes es percibida como mads controvertible que en el caso
referido de las autoridades publicas tradicionales. Estas autoridades independientes
estan llamadas a conocer dos grandes tipos de problemas: de regulacién econémica
(caso para las autoridades administrativas independientes encargadas de la
competencia, del funcionamiento de los mercados financieros, de la liberalizacion
en materia de telecomunicaciones, electricidad y gas,...) y de proteccién de las
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libertades puiblicas o de la vida privada (autoridades encargadas de las bases de datos
informéticas, de las interrupciones de seguridad, de la discriminacién...). En los dos
casos, no son pocas las voces para afirmar que el control de las decisiones de estos
dos tipos de autoridades debe confiarse al juez judicial, juez de derecho comun en
materia comercial y econdmica, de una parte, y tradicional protector de los ataques
contra la vida privada o las libertades, por otra parte.

Almismo tiempo, se constataque en el casodelos responsables publicosy privados
hay un desarrollo de una corriente de pensamiento marcada por la desconfianza
hacia las capacidades de adaptacion y evolucion del derecho administrativo y las
instituciones administrativas; este derecho y esas instituciones son percibidas
como limites a la modernizacién de la gestién de las organizaciones publicas
y como no aptas frente a las exigencias de resultados que se imponen a los
administradores publicos, como a los administradores privados. Desde esta
optica simplista las estructuras administrativas estatales son rapidamente
percibidas como residuos del pasado y la idea se dirige a que es mejor orientarse
hacia los actores privados y el juez judicial, mis que a conservar una jurisdiccién
administrativa, cuya causa estarfa vinculada a la de las estructuras condenadas.
Esnecesario anadiraestolapuestaen evidenciadelas dificultades, en particularla
frontera de competencias, inherentes a todo sistema de dualidad de jurisdiccién.
Es necesario resaltar que estas dificultades desconciertan al usuario del sistema y
constituyen un freno para el acceso a la justicia. Y de ello se deduce que habria
lugar a reagrupar en beneficio del juez ordinario toda una serie de dominios de
litigios. Igualmente, esto sucede en Francia actualmente, tratdndose del derecho
de los extranjeros. Asi, se propuso recientemente una enmienda, en el marco
del proyecto de ley de revision de la Constitucion, para facilitar esta clase de
reagrupacion. Los promotores de la jurisdiccion administrativa no dudaron
en reaccionar. Se descarté la enmienda, pero eso pone de manifiesto que no se
comprende bien la dualidad de la jurisdiccion.

Las debilidades propias del contencioso-administrativo, en los
ltimos anos, a las cuales no se ha respondido aun completamente

El tercer elemento que puede debilitar el contencioso administrativo es sus propias
debilidades, a las cuales se ha tardado demasiado en responder o las respuestas dadas

no son suficientemente conocidas.

Se cuestiond mucho en el pasado algunoslimites del contencioso-administrativo

y del juez administrativo:

Su lentitud o mds exactamente el mal funcionamiento de sus dispositivos
destinados a poner fin a las ilegalidades mas evidentes y nefastas: todos los
sistemas contenciosos se han enfrentado a esta exigencia. Se respondié a menudo,
en Europa continental, con el procedimiento de suspension de los actos cuya
ejecucion tendria consecuencias irreversibles ante los cuales dicha suspensién
parecia justificada. Pero la utilizacién que se ha hecho de este procedimiento por
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parte del juez administrativo se ha caracterizado por un exceso de prudencia que lo
volvié marginal. De ahi la solucién desarrollada en Francia de un juez de urgencia
que funciona desde el afno 2000 y sobre la cual volveré a hablar. Colombia ha sido
mucho menos pusilinime, gracias al procedimiento de la “tutela”, de la accién de
grupo o de clase, de impactos mas considerables.

o Su cardcter esencialmente escrito es lo que puede dar la sensacion de una clara
insuficiencia, en una época donde todo parece que debe estar puesto en la plaza
publica y debatido de forma oral. El juez administrativo, al respecto, respondié
con mds oralidad, pero la queja permanece.

o  Su eficiencia insuficiente, en cuanto a los efectos de las decisiones de anulacién
dictadas por el juez. Esta debilidad fue puesta en evidencia en un articulo de
Jean Rivero titulado “El hurdén en el Palacio Real’, articulo muy conocido
en Colombia puesto que fue publicado en una recopilacién en espanol de
los principales articulos de este eminente jurista, gran amigo y admirador de
los juristas colombianos, con ocasién de un homenaje en la Universidad del
Rosario. El profesor Rivero se asombraba de la debilidad de los poderes del
juez en relacién con la administracion. Si bien fue remediada ampliamente esta
debilidad, puesto que el oficio del juez fue transformado, continuamos aqui y
alld viendo que la situacién no se supera.

II. Los elementos que justifican una plena confianza en el
futuro del contencioso-administrativo

Los elementos que justifican la plena confianza en el futuro del contencioso estan al

nivel de los temores que acabo de exponer.

Los principales elementos son los siguientes:

o Laimportancia de los sistemas de jurisdiccion administrativa en Europay en el
mundo.

o La modernizacion de los 6rganos jurisdiccionales administrativos que
permitieron remediar los problemas observados arriba, de afirmar su identidad
y posicionarse como protectores eficaces de los derechos de los administrados.

o Laprogresiva, pero muy real, emergencia de un derecho administrativo y de un
contencioso de los paises del Common law.

o Laconstrucciéon de un modelo europeo de jurisdiccién administrativa, que afirma
la identidad de los 6rganos jurisdiccionales administrativos europeos, superando
las separaciones inutiles y favoreciendo el mestizaje de los modelos juridicos.

2.1.  La importancia de los sistemas de jurisdiccién administrativa
en Europay en el mundo

La justicia administrativa no estd en retroceso en Europa. Es de lejos el modelo
mayoritario.

4
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Las cifras son claras: 15 Estados miembros de la Unién Europea sobre 27
poseen, como en Francia, una jurisdicciéon administrativa suprema, distinta de las
otras cortes supremas. La dualidad —o mds bien la “pluralidad”~ de las jurisdicciones
es el método de organizacion més extendido en Europa.

Si se afina el andlisis, se pueden distribuir estos 15 paises que tienen una jurisdiccion
administrativa independiente entre dos modelos: La Corte administrativa suprema, en
Alemania, exclusivamente consagrada a funciones jurisdiccionales (10 Estados), y el sistema
francés de Consejo de Estado que ejerce también funciones consultivas (5 Estados).

En los otros 12 Estados europeos se optd por una tinica Corte suprema.

Pero, aun alli, es necesario distinguir entre estos 12 Estados, dos grupos de
paises, que tienen concepciones muy diferentes de la justicia administrativa. En
un primer grupo de 6 Estados, la Corte Suprema, si bien es tnica, incluye en todo
caso una sala administrativa especializada, encargada de elaborar una jurisprudencia
administrativa propia. Tal es el caso en Espafia. Una organizacién que no es
realmente muy diferente del sistema francés: se encuentran en estos paises jueces
administrativos especializados y un derecho administrativo auténomo que regula
las actividades de las entidades publicas.

Asi, en 21 Estados miembros sobre 27, el derecho publico se diferencia
claramente del derecho privado y presenta formaciones jurisdiccionales especificas,
hasta en el seno de la Corte Suprema.

En definitiva, se encuentran solo 6 Estados que tienen una Corte Suprema no
solo tnica, sino también indivisible es decir, una Corte en la cual son los mismos
magistrados quienes juzgan ala administracién y alos particulares. Esta organizacién
judicial propia del Common law se encuentra, fuera de Gran Bretafa e Irlanda, en
solamente 4 Estados europeos: Chipre, Malta, Dinamarca y Eslovenia, paises donde
el tamano y la historia explican esta decision. Si hay excepcidn, indudablemente, no
es francesa.

2.2.  Lamodernizacién de la jurisdiccién administrativa

La mejor respuesta a los detractores de la jurisdiccion administrativa es solucionar
sus debilidades e implementar una jurisdiccién que responda plenamente a las
necesidades de los ciudadanos.

Francia ha sido especialmente sensible a esta exigencia. Ha realizado un esfuerzo
excepcional en este sentido durante los ultimos 20 anos.

Los elementos mas destacados son los siguientes:

o La restructuracién de la arquitectura y el mapa geogréfico de la jurisdiccién
administrativa, con la creacion de un nivel de apelacion entre los tribunales
administrativosylajurisdiccién suprema, las Cortesadministrativas deapelacién
y el refuerzo de la red de tribunales administrativos, gracias a la creacién de
nuevos tribunales alli donde las necesidades son més urgentes. Ello ha permitido
controlar mejor los plazos del contencioso y organizar, por ejemplo, los plazos
previsibles promedio de juicios en el Consejo de Estado en 11 meses, en las
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Cortes de apelacion y los Tribunales administrativos respectivamente un afo un

mes, y un afio dos meses; el nimero de asuntos juzgados aumentd exactamente

un 50% en las cortes de apelacion y los tribunales en cinco afos entre 2002

y 2007. Estos resultados son el fruto a la vez de esfuerzos de racionalizacion

y de perfeccionamiento de toda la jurisdiccion administrativa y del apoyo de

los poderes publicos que han fortalecido los medios humanos y materiales de

los que aquella dispone; el esfuerzo de unos y otros se refleja en la celebracién
de contratos de objetivos ligados a medios suplementarios y mejoramiento de
resultados.

o Laconsideracion de la exigencia de urgencia, una debilidad del procedimiento
contencioso fue durante mucho tiempo, como se dijo, el retraso para sancionar
las irregularidades con las consecuencias dificilmente reparables. Para remediar
esta situacién, una ley de 2000 modificé completamente las obligaciones
y poderes del juez. En caso de violacién de una libertad publica, el juez de
urgencia, convocado por un demandante, estd obligado a pronunciarse dentro
de las 48 horas, segtin un procedimiento que puede ser exclusivamente oral, lo
que implica una permanencia del juez de 365 dias al afio, fines de semana y dias
festivos; y este juez estd dotado de amplios poderes para poner fin a la violacién
de la libertad publica: suspension del acto, orden dada a la administracién de
tomar tal o cual medida... Asi recientemente, un alcalde nego la sala municipal
aun partido politico para realizar una reunién electoral, obviamente porque el
partido politico no le convenia; el juez de urgencia del tribunal administrativo,
respetando el plazo de 3 dias, revocd la denegacion y ordend al alcalde autorizar
el acceso a la sala municipal en un plazo que permitiera la reunién.

Pero aunque una libertad publica no esté de por medio, en caso de urgencia,
la posibilidad otorgada al juez de suspender el acto irregular se ha ampliado; no
es necesario que las consecuencias del acto sean irreparables. Este recurso al juez
de urgencia se ha convertido en una verdadera practica de los litigantes franceses.
En el mismo orden de ideas, hay lugar a sefalar el caso particular de los poderes
otorgados al juez en materia de mercados publicos o delegacién del servicio
publico, antes incluso de la firma del contrato: si resulta que las normas basicas de
los mercados publicos, de publicidad y libertad de competencia no se respetaron,
la parte descontenta puede recurrir al juez del contrato quien puede suspender su
celebracién e impedir de esta forma la firma del contrato, suspender la ejecucion
de toda decisién relacionada, anular estas decisiones, suprimir las cldusulas o las
cliusulas destinadas a figurar en el contrato...

o Otrarevolucidn, la transformacién del oficio del juez. Este punto vislumbrado
ya en lo que dije de los poderes del juez de urgencia o del 74féré precontractual.
Generalmente los jueces han recibido poderes més completos, mas alld de la
anulacién o de la condena para indemnizar. El juez puede suspender un acto
o un procedimiento (por ejemplo, suspender la firma de un contrato que no
respete los principios de transparencia y de igualdad de acceso; tal fue el caso
del primer contrato que creaba el sistema de bicicletas en libre servicio en Paris),
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puede ordenar actuar en tal o cual otro sentido(por ejemplo, dar una visa o un
titulo de residencia), puede acompanar su orden de un requerimiento coercitivo,
puede modular en el tiempo los efectos de la anulacion...

o Ultima revolucién por sefialar, el alcance del control. No hablaré de la casi
desaparicién delacto de Gobierno, sino del énfasis del control de proporcionalidad
que lleva al juez a verificar cada vez mds estrictamente que la administracion no
utiliza las considerables prerrogativas que tiene, més alld de la medida de lo que le
es necesario; por ejemplo, tratdndose de las declaraciones de utilidad publica de
grandes infraestructuras, el Consejo de Estado se preocupa cada vez més de las
consecuencias de estas infraestructuras sobre el medio ambiente, lo que lo llevd
en 2006 a anular los actos que permitieron la construccién de una linea de alta
tension en las ranuras del Verdon, espléndido lugar natural de Haute Provence,
obligando ast a EDF (empresa de electricidad de Francia) a enterrar esta linea.
En conclusion, se ha ubicado al juez administrativo en condiciones de ser

el verdadero guardia de los derechos fundamentales del individuo, ante una

administracién que sigue siendo el puntal fuerte contra el puntal débil.

2.3.  Laaparicién progresiva, perobienreal,deun derechoadministrativo
y de un contencioso correlativo en los paises anglosajones

Hay que reconocer que en efecto los anglosajones, en particular nuestros vecinos
ingleses, tuvieron que dotarse progresivamente, a partir de los afios 70, luego mds
claramente a partir de 1990, de un verdadero derecho publico administrativo. En
los afios 70 el Parlamento de Westminster se preocupé de mejorar las condiciones
de recursos de los administrados contra el poder de la administracién, juzgado
insuficiente, autorizaron al juez a conceder a los demandantes una anulacién, una
indemnizacidn, de los danos e intereses, y la Cdmara de los Lores por su parte cred
un verdadero contencioso de derecho publico centrado en el abuso de poder.

En los afios 90, la novedad fue la adopcién del Human Rights Act (en 1998),
que introduce en la Convencién Europea la Proteccién de los Derechos Humanos
en derecho inglés y la vuelve aplicable a todas las autoridades publicas. Por lo tanto,
los jueces ingleses comprueban cada vez mis a menudo, bajo la forma de un enfoque
de tipo de derecho continental, la manera en la cual el interés publico declina en los
asuntos que estdn llamados a conocer.

Incluso en los ambitos internacionales més sensibles al modelo anglosajéon los
principios del derecho romano comienzan a ser tomados en referencia, asi en la

OMC...

24. La construccion de un modelo europeo de jurisdiccion
administrativa y de un orden publico europeo

Pero lo que es atin mas determinante para el futuro de la jurisdiccién administrativa
es el apoyo que encuentra en la construccién de un orden publico europeo y de una
Europa de la justicia.
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o No hay necesidad de hacer énfasis en el desarrollo de un verdadero orden
publico europeo; todos saben sobre la potencialidad de una reglamentacién
a escala de Europa, por supuesto a través de la Unién Europea, y también de
la convencién europea de salvaguarda de los derechos humanos. Ahora bien,
este ordenamiento juridico europeo se inspira en gran medida en el derecho
romano germdanico: afirmacién de una jerarquia de las normas, existencia de
una nomenclatura de los actos dentro de los cuales el régimen es similar para lo
esencial de los actos administrativos unilaterales (motivacién, publicacién...),
organizacién del contencioso comunitario, inspirado en nuestro derecho
administrativo (recurso de anulacién, excepcidn de ilegalidad, rol del abogado
general...); tantos principios que dan prueba de concepciones diferentes entre
este sistema juridico y el sistema anglosajon. La presion de numerosos Estados
europeos se acenta por el desarrollo de este orden europeo; se puede ver en
este sentido la declaracién de la canciller alemana Angela Merkel al Financial
Times (viernes 11 de junio de 2008): “Continental Europe should take the lead
in devising new rules for financial markets because the Anglo-Saxon model of
regulation has failed’.

Y uno puede legitimamente guardar la esperanza de que el espacio
europeo se convierta en un laboratorio de orden internacional coordinado, sin
hegemonia de una de las diversas tradiciones juridicas nacionales. Hay alli una
oportunidad para la diversidad juridica y mds especialmente para el derecho
romano germanico.

Una de las més bellas ilustraciones de la influencia de este orden publico
europeo se encuentra incluso en la evolucién del derecho inglés y la aparicion en
Inglaterra de un verdadero derecho publico, en el curso de estos afios recientes.

o En consagracién del desarrollo de un orden publico europeo basado en la
diversidad de derechosy que otorga un lugar central al derecho romano germénico
hay lugar a destacar el movimiento en favor de una Europa de la justicia, en
particular de la justicia administrativa. Desde ahora, una verdadera red europea
de jurisdicciones judiciales y administrativas se ha constituido. Estas jurisdicciones
estén atentas, en su jurisprudencia, a tomar en cuenta las decisiones tomadas en
los asuntos que tienen que tratar, por las jurisdicciones de los otros paises, como
a acrecentar la proteccion de los derechos fundamentales de los ciudadanos de la
Unién. De lo que resulta la constitucién de una Europa de la justicia, verdadero
polo de expansién de un modelo juridico especifico, nuevo y en consecuencia
portador del futuro; este polo no puede calificarse, como tal, romano germénico,
pero descansa esencialmente sobre los valores de este ultimo derecho. Este no es
momento de la bisqueda del triunfo de una tradicion juridica sobre otra, sino mds
bien la del mestizaje de los sistemas juridicos.

Yo creo poder concluir en este enfoque, y sin falsas ilusiones, en las posibilidades
de las cuales es portador irreemplazable un derecho escrito y codificado, como el
derecho romano: El es un derecho profundamente democratico, ya que garantiza
un acceso simple y practico para todos a la norma aplicable; es garantia de seguridad
juridica, por cuanto la norma escrita es aplicada siempre de la misma forma; ¢l es
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fuente de economia, ya que es inttil buscar la norma que debe aplicarse en decenas
o cientos de pdginas de un contrato o de precedentes jurisprudenciales; ¢l garantiza
mejor que cualquier otro derecho la igualdad entre las partes en los procesos, sin
importar que sean fuertes o miserables.

La evolucién de los negocios del mundo no puede sino confortarnos en
esta conviccion de la defensa de un derecho publico exigente, protector del
interés publico. Contrariamente a eso que algunos utépicos crédulos pudieron
pensar, nosotros no caminamos hacia un mundo que necesita menos Estado o
poder publico, sino hacia un mundo que lo necesitard de manera reforzada. El
mundo por venir es un mundo en el cual las muchas fuerzas se contraponen, son
susceptibles de amenazar el equilibrio: fuerzas de muerte con la proliferacion de
las armas de destruccion masiva; atentados al medio ambiente y a la supervivencia
del planeta; riesgos debidos a los formidables poderes privados capaces de doblegar
el futuro de los hombres a sus intereses, sea del dinero, de las redes mafiosas o del
control de las riquezas naturales; explosion de fanatismos de toda naturaleza y del
terrorismo en multiples formas, sin hablar de las inmensas posibilidades abiertas
por la ciencia, pero todo nos indica que el hombre deberd saber controlarlos, si no
quiere caer en manipulaciones que comprometan la dignidad humana. Ernst Jinger,
el gran filésofo alemdn, predijo poco antes de su muerte, al filo del siglo XXI, que
este siglo serfa “el siglo de los titanes”, nombre de estos semidioses de la antigiiedad
poseedores de poderes sobrehumanos, que desafiaban a los dioses. Probablemente
tenfa razén. Esto no puede, por supuesto, sino conducirnos a permanecer vigilantes
del ordenamiento de las fuerzas susceptibles de dominar a esos titanes, es decir, los
Estadosy las organizaciones internacionales, y de otorgar a esas fuerzas prerrogativas
que corresponden a la magnitud de los retos. La existencia de un derecho publico
nos parece uno de los elementos determinantes para este resultado.

Permitanme una conclusién final: més alld del derecho administrativo, del
derecho romano germdnico o del derecho anglosajon, estdn las oportunidades de
la diversidad juridica, tan esenciales a nuestras sociedades democréticas como el
pluralismo politico o cultural.
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Une Juridiction Administrative:
a quelle fin?

CONSEILLER D’ ETAT

Le vaste sujet que vous avez bien voulu me charger de traiter en ce début de semaine,
relatif 4 'objet d’une juridiction administrative, revient 4 s’interroger sur la nature
des litiges qui justifie que leur réglement soit confié & cet ordre de juridiction
spécifique.

Du point de vue de la technique juridique, cette question conduit & examiner
la question tres classique du champ de la compétence du juge administratif par
rapport au juge de droit commun. Mais je pense que votre souci est de dépasser
le niveau d’une présentation doctrinale ou universitaire d’'un exposé sur les critéres
de la séparation des autorités administrative et judiciaire (fort bien traitée dans
les ouvrages) pour s'interroger sur leur logique et leur justification au regard d'un
objectif central de bonne administration de la justice.

Quelles sont les exigences de cet objectif central? Il s'agit de sassurer que, loin
d’étre arbitraire et source de complexité et de lenteur dans la procédure, la séparation
des compétences permette de tirer le meilleur parti de la dualité en réservant a
chaque juge des compétences clairement délimitées en pratique et correspondant
aux questions qu'il est le plus & méme de traiter, qui constituent sa raison d’étre.

Je me réfererai pour lessentiel a Iexpérience francaise en consacrant quelques
minutes & un rappel historique, bref mais indispensable pour faire apparaitre la
logique de la répartition actuelle des compétences, logique plus pragmatique que
dogmatique. Apres cela, il sera plus facile dévoquer les grands types de situations
juridiques dont l'examen est réservé le plus naturellement au juge administratif,
puis d’indiquer, avec quelques données statistiques, les matitres principales
matiéres contentieuses qui mobilisent actuellement les juridictions administratives
francaises. Ces développements doivent conduire a la conclusion que si tout n'est
pas «pour le micux dans le meilleur des mondes», le champ de compétence actuel
du juge administratif est assez bien justifié. J'en profiterai pour évoquer ma propre
expérience de membre du Tribunal des Conflits.

L

Ce sont les circonstances historiques qui ont conduit, dans des évolutions
conjointes, a faire naitre puis saffirmer a la fois un ordre de juridiction spécial et
un droit spécifique. Il est amusant de rappeler que tout & commencé d'une absence
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lorsquiau cours de la Révolution frangaise de 1789, il a été fait interdiction aux juges
de connaitre des affaires de I'administration. C¥tait lobjet de la fameuse loi des
16-24 aott 1790, renforcée par le décret du 16 fructidor an III, qui a dénié aux
juridictions toute compétence pour annuler les actes des «corps administratifs»
ou pour infliger des condamnations 4 leur encontre. Je ne résiste pas au plaisir de
citer les termes si vigoureux et si caractéristiques de [époque de cette loi des 16-24
aoit 1790 qui est toujours en vigueur: «Les fonctions judiciaires sont distinctes et
demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront,
a peine de forfaiture, troubler, de quelque manicre que ce soit, les opérations des
corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs
fonctions.». Si cette loi est toujours en vigueur, le principe de la séparation des
autorités administrative et judiciaire queelle proclame a désormais, depuis la décision
du Conscil Constitutionnel de 1987, la valeur d’'un principe constitutionnel.

Mais, au départ, il n'y avait rien: aucun juge pour statuer sur les réclamations
des citoyens contre l'administration, et pas non plus de droit administratif sinon
quelques vieux textes datant de la royauté en mati¢re de travaux publics ou de
domaine public. Les citoyens pouvaient certes porter leurs réclamations devant
ladministration elle-méme et tout a démarré du fait que le Conscil d’Etat a écé
chargé d¢tudier ces réclamations pour donner un avis aux ministres sur les suites &
donner, de méme que, pour quelques matiéres, des conscils de préfectures, ancétres
des tribunaux administratifs actuels, donnaient un avis aux préfets sur certaines
réclamations, notamment en mati¢re de travaux publics.

I est difficile de dire si clest la fonction qui a créé lorgane ou lorgane qui a
créé la fonction car, en réalité, la fonction 4 la fois contentieuses et consultative du
Conseil d’Etat luia permis de constituer, morceau par morceau, un corps de doctrine,
rudiment du droit administratif, tandis que , dans le méme temps, ['émergence d'un
droit spécifique a renforcé l'autorité de la section du contentieux du Conseil d’Etat
aupres des bureaux et des ministres qui ont pris habitude de sen remettre a ses avis,
lui permettant de devenir en pratique un véritable juge, quoique la jurisprudence
ne consacrera cette autorité de juge quen 1889 avec le célebre arrét Cadot. Mais,
en méme temps que le Conseil d’Etat saffirmait comme juge administratif de droit
commun (et les conseils de préfecture comme juges administratifs d'exception), face
a ladministration, il saffirmait aussi comme deuxieme ordre de juridiction.

On peut donc dire que, par le vide quelle a créé, la loi des 16-24 aotit 1790
contenait, en quelque sorte «en creux», la naissance d’un juge différent du juge
ordinaire, donc un deuxieme ordre de juridiction, mais que ce deuxi¢me ordre, pour
conforter son existence, était conduit & affirmer aussi l'existence d’un corps de regles
distinctes du droit privé. Cest la fameuse dialectique de I'arrét Blanco du Tribunal
des conflits de 1873 qui justifie la compétence du juge administratif pour connaitre
d’une action en dommages-intéréts contre I'Etat par le fait que la responsabilité de
Padministration devait étre régie par des régles spéciales, distinctes de celles du code
civil, alors que ces regles spéciales étaient alors largement 4 inventer!

Tout le développement de la jurisprudence, pendant une centaine d’années, a
¢été marqué par la tendance a attraire dans la compétence du juge administratif tous
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les litiges dans lesquels au moins une partie est une personne publique et dont la
solution suppose Iapplication des régles particulieres du droit public. Il faut en
principeuncroisementdesdeuxcritéres, organique et matériel. Lexception principale
tient a laffirmation, qui a une valeur constitutionnelle, du juge judiciaire comme
gardien de la liberté¢ individuelle et du droit de propriété. Si ces droits « sacrés »
sont en cause, le juge judiciaire redevient compétent pour connaitre des actes et
comportement de 'Etat. De méme, il est compétent pour tout ce qui se rattache au
fonctionnement de la justice judiciaire (mais pas & son organisation), 4 la procédure
pénale, donc aux activités de la police judicaire. La théorie de la voie de fait, que les
deux ordres peuvent constater mais que seul le juge judiciaire peut sanctionner, se
rattache & la méme idée. Des commentateurs ont d’ailleurs pu remarquer que, dans
la voie de fait, l'illégalité est tellement grave («acte insusceptible de se rattacher a
l'application d’'une disposition législative ou réglementaire») que lautorité qui la
commet ne mérite méme plus le nom d’autorité publique: elle se «disqualifie» et
ne mérite plus la protection que constituait, a lorigine, l'interdiction faite au juge de
connaitre de son activité.

Cette exception traditionnelle étant rappelée, la jurisprudence a, au gré des
circonstances, combiné les critéres organique et matériel en exigeant en principe le
cumul de ces deux critéres. Ainsi sexplique la jurisprudence du début du 19 siecle
sur la «gestion privéex»: & quoi bon réserver au juge administratif une activité par
laquelle une personne publique se borne & appliquer les régles du droit commun, par
exemple une commune qui exploite une forét constituant son domaine privé, selon
les regles du droit privé, comme n’importe quel propriétaire. Cette catégorie de litige
aété exclue de la compétence administrative, de méme que, depuis Iarrét du Tribunal
des conflits du 22 janvier 1921, société commerciale de [ouest africain, les activités
des personnes publiques ayant le caractere de services industriels et commerciaux. Il
faut que la personne publique applique les régles particuli¢res du droit public. Sinon,
on ne voit pas bien en quoi 'intervention d’'un juge administratif serait nécessaire.
Il faut donc combiner le critere organique avec un critére matériel qui est celui du
service public & caractére administratif.

Un courant jurisprudentiel un peu différent, il est vrai, sest attaché parfois
davantage 4 la notion de «prérogatives de puissance publique» qu’a celle de service
public administratif. C'est ainsi que lorsquest en cause un établissement public
industriel et commercial, la compétence redevient administrative si acte critiqué
est un réglement concernant lorganisation du service qu'il est chargé dassurer. Cest
que la possibilité de prendre un reglement qui modifie unilatéralement les droits
des usagers constitue bien une telle prérogative, étrangére au droit privé. De la
méme maniere, le Conseil d’Etat recourt 4 cette notion de prérogative de puissance
publique pour justifier la compétence administrative dans les cas, exceptionnels, ol
la loi a conféré une mission de service public 4 des organismes de droit privé en
leur permettant darréter des reglements ou de prendre des sanctions, comme les
ordres professionnels ou les fédérations sportives ou les caisses de sécurité sociale.
La personne est de droit privé mais elle sest vue doter de pouvoirs analogues a ceux
d’une personne publique. Le juge administratif raisonne donc a son sujet «comme
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si» il s'agissait d'une personne publique. Le critére organique ne disparait quen
appence.

S’il y a des variations dans le vocabulaire, voire dans les raisonnements, de la
jurisprudence, en fonction des cas qui lui sont soumis, si la doctrine a du mal a
déceler un critére unique et simple, si l'on a pu se moquer de «l ‘introuvable service
public », on voit bien que, sous réserve des pouvoirs traditionnellement réservés au
juge judiciaire comme gardien de la liberté individuelle et de la propriété, ainsi que
des procédures conduites par ce juge, la logique est toujours la méme : réserver au
juge administratif les litiges conduisant & appliquer a des situations étrangeres au
droit commun les régles spécifiques du droit public.

Ainsi, le survol historique conduit 4 constater 'absence de tout dogmatisme et
le souci majeur d’admettre dans la compétence du juge administratif toute situation
juridique marquée par le droit public mais seulement cela.

II.

Il serait fastidieux, pour dresser le tableau des compétences actuelles du juge
administratif en France, dexaminer toutes les mati¢res dans lesquelles surviennent
des litiges et les criteres correspondant, comme le font les ouvrages. Il est sans
doute plus utile de passer rapidement en revue les principales situations juridiques
examinées par ce juge, en commengant par celles dont 'examen en releve le plus
naturellement.

On trouve alors en premier lieu le controle de la Iégalité des actes unilatéraux
des personnes publiques et, d’abord, celui des actes a caractére réglementaire
qui sont la marque fondamentale de l'autorité publique, habilitée & modifier ou
compléter les droits et obligations des citoyens, au nom de I'intérét général. Le
juge administratif a donc naturellement un quasi-monopole de I'appréciation de
la légalité, (I'exception concerne le juge pénal), soit directement, lorsqu'’il est saisi
d’un recours pour exces de pouvoir, soit indirectement, par le biais de I'exception
d’illégalité, soit enfin sur renvoi du juge judiciaire qui a constaté I'existence d’une
question préjudicielle.

Ce monopole est tellement justifié qu’il sétend aux actes réglementaires des
services industriels et commerciaux et, méme, comme on I'a vu, des organismes
privés chargés d’'une mission de service public. Dans ce cas extréme, lexistence de
prérogatives de puissance publique dispense méme du critére formel ou organique.
Je remarque dailleurs que cest pour contréler ce genre d’actes que, trés souvent,
il est apparu nécessaire dans d’autres pays de créer des juridictions administratives
spéciales.

En second lieu, reléve éminemment du juge administratif le contréle de Iégalité
des décisions individuelles de 'autorité chargée d’un service public administratif.
La tres grande majorité des recours dont sont saisies les juridictions administratives
frangaises sont dirigés contre de tels actes, qui concedent un droit ( le recours émane
alors d’un tiers), qui refusent le droit ou l'autorisation demandée, ou qui infligent
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une sanction administrative ou encore qui mettent a la charge d’'une personne une
obligation ou une somme d’argent, le recours émanant alors de I'intéressé.

La compétence du juge administrative se trouve dans ces cas justifiée par le
«privilege du préalable», clest-a-dire ce privilege de I'administration.de prendre
des décisions unilatérales exécutoires par elles-mémes, sans I'intervention préalable
d’un juge. La grande majorité des recours portés devant le juge administratif
correspondent a cette hypothése, dautant plus quil existe de nombreuses et
importantes législations instituant des régimes d’autorisation administrative. Il y a
eu dans les 20 dernic¢res années une déréglementation de la vie économique, sous
Iinfluence de la construction européenne, mais ce mouvement a été largement
compensé par un foisonnement de législations encadrant la vie sociale au nom,
notamment, de la protection de la santé ou de la préservation de I'environnement,
prenant parfois dautres formes, par exemple celle d’autorités administratives
indépendantes.

Ainsi chaque année des centaines de milliers de permis de construire sont
refusés ou accordés, des millions de contribuables sont assujettis & des impdts, les
sanctions administratives pleuvent, par exemple des retraits de permis de conduire,
des dizaines de milliers d’‘étrangers se voient refuser une autorisation de sé¢journer en
France et prescrire une mesure d¢loignement du territoire...

Un autre grand groupe de litiges pour lesquels la compétence administrative
est traditionnelle et peu discutable, dés lors qu'il existe des juges particuli¢rement
informés des affaires administratives, est constitué par les différends qui naissent
au sein des personnes publiques elles-mémes. Ils opposent parfois deux collectivités
publiques, par exemple une commune 'Etat. Maisle plus grand nombre opposentles
fonctionnaires, actifs ou retraités, ou leurs organisations syndicales, a la collectivité
publique qui les emploie. I en va de méme des agents contractuels pourvu qu’ils
soient affectés & un service public a caractére administratif, sauf si le législateur
a qualifi¢ leur contrat de contrat de travail de droit privé, ce qui arrive parfois.
Noublions pas aussi les nombreux contentieux concernant le fonctionnement des
organes des collectivités publiques, notamment les élections des membres de leurs
instances collégiales.

Finalement, il ne reste, dans cette typologie de litiges, quun dernier cercle pour
lesquels la compétence administrative peut parfois paraitre plus discutable, ou qui
a donné lieu a des interventions du législateur, & des hésitations et revirements de
jurisprudence... Il sagit la plupart du temps de litiges dont Ienjeu est pécunaire,
prenant la forme de recours dits «de pleine juridiction>, sur divers fondements :
contentieux contractuel, extra-contractuel, quasi-délictuel...Dans certains cas, la
compétence administrative va de soi (responsabilité du service public administratif,
contestation d’'un titre exécutoire mettant une somme a la charge d'une personne,
contentieux des aides sociales distinctes des prestations de sécurité sociale...),
dans d’autres, cette compétence est moins évidente (contentieux du recouvrement
des créances publiques, dommage ayant pour origine un ouvrage public alors que
la victime est usager du service public industriel et commercial...). Il faut bien
reconnaitre qu’il n'y a pas toujours de critére simple et univoque pour ces divers
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contentieux. Les lignes de partage, fixées par le Iégislateur ou le Tribunal des conflits,
sont plus sinueuses.

I1I.

On peut aussi avoir une approche quantitative de «lobjet>» de la juridiction
administrative en examinant les statistiques de son activité et leur évolution.

En 2007, les juridictions administratives de droit commun (tribunaux
administratifs, cours administratives d’appel et  Conseil d’Etat statuant au
contentieux) ont été saisies de plus de 203.000 recours et ont rendu 208.000
décisions. Il faudrait ajouter quelque 60.000 recours portés devant les juridictions
administratives spécialisées, nationales ou d’appel.

Ce volume dactivité contentieuse continue de grossir régulicrement,
inexorablement. Les tribunaux administratifs ont été saisis de 113.000 demandes en
2.000, chiffre porté 4 170.000 en 2007. La croissance moyenne, ces derniéres années,
est voisine de 9% par an,alors que, sagissant des tribunaux de lordre judicaire,
les contentieux civils et commerciaux sont stabilisés. Il y a bien une explosion du
contentieux administratif.

Il est intéressant dobserver quelles sont les principales masses de litiges, par
mati¢res, qui ont été portés en 2007 devant les tribunaux administratifs. Les matieres
dominantes ont été les suivantes. En téte, le contenticux des étrangers (26,54%),
pourcentage réguli¢rement croissant chaque année. Vient ensuite le contentieux des
mesures de police dont la grosse masse est constituée des contestations des retraits
de permis de conduire (13,18%). On trouve ensuite les affaires fiscales (12,19%),
masse stable en nombre mais décroissante en part relative, les litiges intéressant
les fonctionnaires, agents publics et retraités (11,53%), les affaires d'urbanisme et
d’environnement (8,20%), en légere croissance.

Le total de ces 5 grandes masses représente 73%, soit pres des trois quarts de Pactivité
des tribunaux administratifs. Viennent ensuite les contentieux du travail (18%), les
marchés publics et contrats (pres de 3%), les aides au logement (3,9%), les travaux publics
(2,3%), la santé et les aides sociales (2% chacun). Les autres affaires ne représentent que
10% du total et se répartit en une vingtaine de catégories tres diverses.

Autrement dit, nous sommes en présence d’une activité contentieuse tres
concentrée sur quelques grandes masses de litiges pour lesquels, comme jai essayé
de le montrer tout a I'heure, la justification d’une juridiction administrative est peu
contestable. Les étrangers qui se voient refuser une autorisation de séjour et enjoindre
de quitter le territoire, les conducteurs frappés de sanctions administratives, les
contribuables en désaccord sur la somme réclamée par le fisc, les fonctionnaires
contestant leur affectation, leur rémunération ou le déroulement de leur carriére, les
propriétaires et résidants mécontents d’une autorisation de construire, ont comme
caractéristique commune détre face & des administrations qui leur imposent des
décisions unilatérales, dans un rapport tres inégal. Il est heureux qu'ils puissent
recourir a un juge rompu aux affaires administratives mais indépendant, chargé
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de veiller a la légalité des décisions de l'administration. On est loin de la situation
d’¢galité qui fonde en théorie un régime de «common law ».

En conclusion:

Permettez moi de faire deux remarques: la premiére est que la délimitation
actuelle du champ de compétence du juge administratif, justifiée dans ses
grandes lignes, n'est pas immuable. Des clarifications peuvent étre apportés par la
jurisprudence dans certains domaines ou des améliorations sont possibles pour
constituer des blocs d’affaires, ainsi que lautorise la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, présentant 4 juger des questions tellement semblables qu'il est de
bon sens de les attribuer en totalité A I'un des deux ordres de juridiction. A cet égard,
il a été tres judicieux pour le Iégislateur de confier au juge judiciaire la totalité des
actions en réparation des dommages causés par des véhicules, car on ne voit pas en
quoi le fait que le véhicule appartienne & une personne publique et est conduit
par un fonctionnaire doive changer quoi que ce soit au droit de la victime d’un
accident de la circulation. A titre tout 4 fait personnel, je pense qu'il serait opportun
d’appliquer la méme solution pour la réparation des dommages causés par l'activité
médicale. Méme sile Conseil d’Etat et la Cour de cassation sefforcent de rapprocher
leurs jurisprudences respectives, il est bien difficile de justifier l'existence de deux
régimes distincts et de deux juges distincts selon que le dommage est survenu dans
un hépital public ou dans une clinique privée!

Ma seconde remarque est inspirée par mon expérience de membre du Tribunal
des conflits pendant quatre ans. On dit parfois que la dualité de juridiction est source
de complexités et de lenteurs préjudiciables au justiciable a la recherche hasardeuse
de son juge. Cet inconvénient doit étre sérieusement relativisé. D’abord les conflits
de compétence sont inhérents 4 toute organisation du systeme judiciaire comportant
desjuridictions spécialisées, méme a l'intérieur d'un seul ordre de juridiction. Ensuite
et surtout, dans le cas frangais, les difficultés pratiques ne sont pas nombreuses. Le
Tribunal des conflits n’a besoin de siéger quune dizaine de séances par an qui lui
permettent de juger, dans un délai de quelques mois, seulement 40 a 50 conflits
de compétence qui sont portés devant lui chaque année. Ce chiffre est & comparer
aux centaines de milliers de recours pendant devant les juridictions des deux ordres.
Dans plus de la moitié¢ de ces quelques 40 a 50 saisines, il sagissait d'un juge ou
d’un préfet qui n‘avait pas encore bien pris en compte des dispositions législatives
nouvelles ou une jurisprudence récente. Dans une dizaine de cas seulement, il y a
avait une difficulté séricuse d’interprétation d’une situation de fait a la fronti¢re du
droit public et du droit privé, par exemple une activité commerciale sexercant a
l'occasion de la gestion du domaine public, une créance publique invoquée alors
que le débiteur l'objet d'une procédure collective, une activité de la police pouvant
se rattacher 4 la police administrative ou judiciaire selon la lecture que I'on avait du
déroulement des faits... Ce sont la des situations limites comme il sen présentent
dans tous les domaines du droit.
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Elles nempéchent nullement de conclure que lobjet de la juridiction
administrative est globalement conforme a celui en vue duquel cette juridiction a
été instituée, dans une optique de bonne administration de la justice.
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Una jurisdiccion administrativa:
scon qué fin?!
é q J

CoNSEJERO DE EstaDO

El amplio tema que ustedes han tenido a bien darme el encargo de tratar en este
principio de semana, relativo al objeto de una jurisdiccién administrativa, equivale a
interrogarse sobre la naturaleza de los litigios que justifica que su arreglo sea confiado
a ese orden de jurisdiccién especifico.

Desde el punto de vista de la técnica juridica, este interrogante lleva a examinar
la pregunta muy clésica del campo de la competencia del juez administrativo en
relacién con el juez de derecho comun. Pero yo pienso que su preocupacién apunta
air més alld del nivel de una presentacién doctrinal o universitaria sobre los criterios
respecto a la separacién de las autoridades administrativa y judicial (de por st muy
bien tratada en las obras) para interrogarse acerca de su logica y de su justificacion
respecto al objetivo central de una buena administracién de la justicia.

¢Cuiles son las exigencias de este objetivo central? Se trata de asegurarse de que,
lejos de ser arbitraria y fuente de complejidad y de lentitud en el procedimiento,
la separacién de las competencias permita sacar el mejor provecho de la dualidad
reservando a cada juez competencias claramente delimitadas en la prictica y
correspondientes a las cuestiones que mejor le corresponda tratar, que constituyen
su razon de ser.

Me referiré en lo esencial a la experiencia francesa consagrando algunos minutos
a un recuento histérico, breve pero indispensable para hacer aparecer la logica de la
reparticion actual de las competencias, logica mas practica que dogmatica. Después
de esto, serd més facil evocar los grandes tipos de situaciones juridicas cuyo examen
estd reservado lo mds naturalmente para el juez administrativo, luego de indicar,
con algunos datos estadisticos, las principales materias contenciosas que movilizan
actualmente a las jurisdicciones administrativas francesas. Estos desarrollos deben
conducir a la conclusién de que aun cuando no todo estd como se quisiera, para
dar “el mayor beneficio en el mejor de los mundos”, el campo de competencia actual
del juez administrativo estd bastante bien justificado. Aprovecharé para evocar mi
propia experiencia de miembro del Tribunal de cuestiones de competencias.

! Traduccién de Marfa Luisa Molano Visquez.

4
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Son las circunstancias histdricas las que han conducido, a través de evoluciones
conjuntas, al nacimiento y luego a la afirmacién alavez de un orden de jurisdiccién
especial y de un derecho especifico. Es divertido recordar que todo empezé por una
ausencia cuando en el curso de la Revolucién Francesa de 1789 les fue prohibido a
los jueces conocer de los asuntos de la administracién. Eso era el objeto de la famosa
ley del 16 al 24 de agosto de 1790, reforzada por el decreto del 16 de fructidor del
ano III, que denegé a las jurisdicciones tener cualquier competencia para anular
los actos de los “cuerpos administrativos” o para infligir condenas en su contra.
Yo no me resisto al placer de citar los términos tan vigorosos y tan caracteristicos
de la época de esta ley de los dias 16 a 24 de agosto de 1790 que sigue siempre
vigente: “Las funciones juridicas son distintas y permanecerdn siempre separadas
de las funciones administrativas. Los jueces no podrin, so pena de prevaricato,
perturbar, en manera alguna, las operaciones de los cuerpos administrativos, ni citar
ante si a los administradores en razén de sus funciones”. Si esta ley sigue siempre
vigente, el principio de la separacion de las autoridades administrativas y judiciales
que proclama tienen a partir de la decision del Consejo Constitucional de 1987 en
adelante, el valor de un principio constitucional.

Pero, al principio, no habia nada: ningun juez para resolver las reclamaciones
de los ciudadanos contra la administracion, ni derecho administrativo salvo algunos
viejos textos que se remontaban a la época de la realeza en materia de obras publicas
o de dominio publico. Los ciudadanos podian desde luego llevar sus reclamaciones
ante la administracién misma y todo comenzé por el hecho de que el Consejo de
Estado ha sido encargado del estudio de estas reclamaciones para dar a los ministros
un concepto respecto al curso a darles, lo mismo que, en algunas materias, unos
consejos de prefecturas, ancestros de los tribunales administrativos actuales, daban
un concepto a los prefectos respecto a ciertas reclamaciones, especialmente en
materia de obras publicas.

Es dificil decir si la funcién fue la que creé al érgano o si el 6rgano fue el que
cred la funcion puesto que, en realidad, la funcién ala vez contenciosa y consultativa
del Consejo de Estado le ha permitido constituir, pieza por pieza, un cuerpo de
doctrina, rudimento del derecho administrativo, mientras que, al tiempo que sucedia
eso, el surgimiento de un derecho especifico reforzé la autoridad de la seccion del
contencioso del Consejo de Estado para con las oficinas y los ministros que han
cogido la costumbre de atenerse a sus conceptos, permitiéndole llegar a ser en la
practica un verdadero juez, aunque la jurisprudencia no consagrard esta autoridad
de juez hasta 1889 con el célebre fallo Cadot. Pero, al mismo tiempo que el Consejo
de Estado se afirmaba como juez administrativo de derecho comun (y los conscjos
de prefectura como jueces administrativos de excepcion) frente a la administracion,
se afirmaba también como segundo orden de jurisdiccién.

Podemos por lo tanto decir que, por el vacio que cred, la ley de los 16 a 24
de agosto de 1790 contenfa de algin modo en ese “espacio hueco” el nacimiento
de un juez diferente del juez ordinario. Por tanto un segundo orden de jurisdiccion,

50



Memorias ® Seminario Franco-Colombiano

Reforma a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa '
‘,J-Ei

4

pero que este segundo orden, para sostener su existencia, estaba impelido a afirmar
también la existencia de un cuerpo de reglas distintas de las del derecho privado. Es la
famosa dialéctica del fallo Blanco del tribunal de competencias de 1873 que justifica la
competencia del juez administrativo para conocer de una accién de resarcimiento por
dafios y perjuicios en contra del Estado por el hecho de que la responsabilidad de la
administracion debia estar regida por reglas especiales, distintas de las del Cédigo Civil,
isiendo que estas reglas especiales estaban atin por inventarse en su mayor parte!

Todo el desarrollo de la jurisprudencia, durante un centenar de afos, ha estado
marcado por la tendencia a atraer hacia la competencia del juez administrativo todos
los litigios en los cuales al menos una parte es una persona publica y cuya solucion
supone laaplicacién de reglas particulares del derecho publico. Se requiere en principio
el cruce de los dos criterios, organico y material. La excepcién principal consiste en
la afirmacién, que tiene un valor constitucional, del juez judicial como guardidn de
la libertad individual y del derecho de propiedad. Si esos derechos “sagrados” estdn
puestos en tela de juicio, el juez judicial vuelve a ser competente para conocer de los
actos y comportamiento del Estado. Igualmente, es competente para todo lo que se
relaciona con el funcionamiento de la justicia judicial (pero no con su organizacion),
con el procedimiento penal, por tanto a las actividades de la policia judicial. La teorfa
de la via de hecho, que los dos 6rdenes pueden constatar pero que tinicamente el juez
judicial puede sancionar, se relaciona con la misma idea. Por cierto, comentadores han
podido observar que, en la via de hecho, la ilegalidad es tan grave (“acto no susceptible
de relacionarse con la aplicacién de una disposicion legislativa o reglamentaria”) que
la autoridad que la comete no merece entonces ni siquiera el nombre de autoridad
publica: ella se “descalifica” y no merece ya la proteccién que constituta, al principio, la
prohibicién hecha al juez de conocer de su actividad.

Teniendo presente esta excepcion tradicional, la jurisprudencia, al vaivén de las
circunstancias, ha combinado los criterios organico y material exigiendo en principio la
acumulacion de estos dos criterios. Asi se explica la jurisprudencia al comienzo del siglo
XIX sobre la “gestién privada’ De qué sirve reservar para el juez administrativo una
actividad por la cual una persona publica se limita a aplicar las reglas del derecho comun,
por ejemplo una comuna que explota un bosque que constituye su dominio privado, segin
las reglas del derecho privado, como cualquier propietario. Esta categoria de litigio ha sido
excluida de la competencia administrativa, al igual que, desde el fallo del Tribunal de las
cuestiones de competencias del 22 de enero de 1921, sociedad comercial del oeste africano,
las actividades de las personas publicas que tienen el cardcter de servicios industriales y
comerciales. Es necesario que la persona publica aplique las reglas particulares del derecho
publico. Si no es asi, no se ve claro en dénde serfa necesaria la intervencién de un juez
administrativo. Es por tanto necesario combinar el criterio orgdnico con un criterio
material que es el del servicio publico con cardcter administrativo.

Una corriente jurisprudencial un poco diferente, por cierto, se apegd a veces
mds a la nocién de “prerrogativas de poder publico” que a la de servicio publico
administrativo. Es as{ que cuando se cuestiona un establecimiento publico industrial y
comercial, la competencia vuelve a ser administrativa si el acto criticado es un reglamento
concerniente a la organizacién del servicio que estd encargado de prestar. Es que la
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posibilidad de establecer un reglamento que modifica unilateralmente los derechos de
los usuarios constituye por cierto una prerrogativa de esa naturaleza, ajena al derecho
privado. Del mismo modo, el Consejo de Estado recurre a esta nocién de prerrogativa de
poder publico para justificar la competencia administrativa en los casos, excepcionales,
en donde la ley ha conferido una misién de servicio publico a organismos de derecho
privado y les permite determinar reglamentos o adoptar sanciones, como los érdenes
profesionales, las federaciones deportivas o las cajas de seguridad social. La persona es
de derecho privado pero se ha visto investida con poderes andlogos a los de una persona
publica. El juez administrativo razona por lo tanto respecto a ella “como si” se tratara de
una persona publica. El criterio orgénico solo desaparece en apariencia.

Si hay variaciones en el vocabulario, de pronto en los razonamientos, de la
jurisprudencia, en funcién de los casos que le son sometidos, si a la doctrina le
cuesta trabajo encontrar en esta situacién un criterio inico y simple, si se ha podido
hacer mofa del “servicio publico, que no se halla por ningtin lado”, bien se ve que,
bajo reserva de los poderes tradicionalmente reservados para el juez judicial como
guardia de la libertad individual y de la propiedad, asi como de los procedimientos
conducidos por este juez, la logica es siempre la misma: reservar para el juez
administrativo los litigios conducentes a aplicar a situaciones ajenas al derecho
comun las reglas especificas del derecho publico.

Asi, el sobrevuelo histérico lleva a constatar la ausencia de todo dogmatismo y
la preocupaciéon dominante de admitir en la competencia del juez administrativo
toda situacion juridica marcada por el derecho publico pero solo eso.

I1.

Serfa muy denso exponer el cuadro de las competencias actuales del juez
administrativo en Francia, examinar todas las materias en las cuales sobrevienen
litigios y los criterios correspondientes, como lo hacen los tratados. Es sin duda mas
ttil pasar rdpidamente revista a las principales situaciones juridicas examinadas por
este juez, comenzando por aquellas cuyo examen le pertenecen mds por naturaleza.

Encontramos entonces en primer lugar el control de la legalidad de los actos
unilaterales de las personas publicas y, de entrada, el de los actos con cardcter
reglamentario que son la sefial fundamental de la autoridad publica, habilitada para
modificar o completar los derechos y obligaciones de los ciudadanos, en nombre del
interés general. El juez administrativo tiene pues naturalmente un cuasimonopolio
de la apreciacién de la legalidad (la excepcién concierne al juez penal), bien sea
directamente, cuando es llevado ante ¢l un recurso por exceso de poder, bien sea
indirectamente por la via de la situacién de ilegalidad, o por tltimo por devolucién
del juez judicial que ha constatado la existencia de una cuestién prejudicial.

Este monopolio es tan justificado que se extiende a los actos reglamentarios
de los servicios industriales y comerciales ¢, incluso, como se ha visto, de los
organismos privados encargados de una misién de servicio publico. En ese caso
extremo, la existencia de prerrogativas de poder publico es dispensa incluso para el
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criterio formal u orgdnico. Yo anoto ademds que para controlar esta clase de actos
es que, muy a menudo, apareci6 en otros paises la necesidad de crear jurisdicciones
administrativas especiales.

En segundo lugar, le atafia eminentemente al juez administrativo el control de
legalidad de las decisiones individuales de la autoridad encargada de un servicio
publico administrativo. La mayoria de los recursos conocidos por las jurisdicciones
administrativas francesas esta dirigida en contra de esta clase de actos, que conceden
un derecho (el recurso emana entonces de un tercero), que niegan el derecho o la
autorizacion solicitada, o que infligen una sancién administrativa o incluso ponen
a cargo de una persona una obligacion o una suma de dinero, el recurso emanando
entonces del interesado.

La competencia del juez administrativo se encuentra en esos casos justificada
por “la presuncién de validez”, es decir, ese privilegio de la administraciéon de tomar
decisiones unilaterales ejecutorias por si misma, sin la intervencién previa de un juez.
La gran mayoria de los recursos llevados frente al juez administrativo corresponde
a esta hipdtesis, mds aun porque existen numerosas e importantes legislaciones que
instituyen regimenes de autorizacién administrativa. Hubo durante los tltimos 20
anosunadesreglamentaciéndelavidaecondmica,bajolainfluenciadelaconstruccion
europea, pero este movimiento ha sido ampliamente compensado por una multitud
de legislaciones que enmarcan la vida social en el nombre, notablemente, de la
proteccién de la salud o de la preservacién del medio ambiente, tomando a veces
otras formas, por ejemplo la de autoridades administrativas independientes.

Asi cada ano centenares de millares de licencias de conduccién son negados
o concedidos, millones de contribuyentes son sometidos a unos impuestos, las
sanciones administrativas llueven, por ejemplo los retiros de licencias de conduccion,
decenas de millares de extranjeros ven c6mo se les niega una autorizacién de estadia
en Franciay se les prescribe una medida de alejamiento del territorio.

Finalmente, solo queda, en esta tipologia de litigios, un ultimo frente de litigio
para el cual la competencia administrativa puede a veces parecer més discutible, o
que ha dado lugar a intervenciones del legislador, aindecisiones y cambios de rumbo
de jurisprudencia... Se trata la mayor parte del tiempo de litigios en los cuales lo que
estd en juego es pecuniario y toman la forma de recursos llamados “de competencia
plena jurisdiccional’, sobre diversos fundamentos: contencioso contractual, extra-
contractual, cuasidelictual... En ciertos casos, la competencia administrativa es
obvia (responsabilidad del servicio publico administrativo, impugnacién de un
titulo ejecutivo que pone una suma a cargo de una persona, contencioso de las
ayudas sociales distintas a las prestaciones de seguridad social...). En otros, esta
competencia es menos evidente (contencioso del recaudo de las acreencias publicas,
perjuicio que tiene por origen una obra publica en el momento que la victima es
usuaria del servicio ptblico industrial y comercial...). Tenemos que reconocer que
no se encuentra siempre un criterio simple y univoco para esos diversos contenciosos.
Las lineas de reparto, fijadas por el legislador o por el Tribunal de las competencias,
son mas sinuosas.

4
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Se puede también tener un enfoque cuantitativo del “objeto” de la jurisdiccién
administrativa examinando las estadisticas de su actividad y su evolucidn.

En 2007, a las jurisdicciones administrativas de derecho comun (tribunales
administrativos, salas del contencioso-administrativo y Consejo de Estado resolviendo
en lo contencioso) han sido llevados mas de 203.000 recursos y estos jueces han dado a
conocer 208.000 resoluciones. Habria que anadir unos 60.000 recursos llevados ante
las jurisdicciones administrativas especializadas, nacionales o de apelacion.

Este volumen de actividad contenciosa contintia engrosando regularmente,
inexorablemente. A los tribunales administrativos han sido llevadas 113.000
demandas en 2000, cifra que pas6 a ser 170.000 en 2007. El crecimiento medio,
estos ultimos afios, avecina el 9% anual mientras que, tratdndose de tribunales del
orden judicial, los contenciosos civiles y comerciales se encuentran estabilizados.
Hay ciertamente una explosion del contencioso-administrativo.

Es interesante observar cudles son las principales masas de litigios, por
materias, que han sido llevados en 2007 ante los tribunales administrativos. Las
materias dominantes han sido las siguientes. A la cabeza, el contencioso de los
extranjeros (26,54%), porcentaje regularmente creciente cada afo. Viene enseguida
el contencioso de las medidas policiacas cuya mayor parte estd constituida por las
impugnaciones de los retiros de licencias de conduccién (13, 18%). Se encuentran
enseguida los asuntos fiscales (12, 19%), masa estable en niimero pero decreciente
en su participacion relativa, y los litigios que interesan a los funcionarios, agentes
publicos y pensionados (11,53%), los asuntos de urbanismo y de medio ambiente
(8,20%) que crecen ligeramente.

El total de estas cinco masas representa el 73%, o sea cercade las tres cuartas partes
de la actividad de los tribunales administrativos. Vienen enseguida los contenciosos
del trabajo (18%), las licitaciones publicas y contratos (cerca de 3%), las ayudas a la
vivienda (3,9%), las obras publicas (2,3%), la salud y las ayudas sociales (2% cada
una). Los demds asuntos no representan sino el 10% del total y se reparten en una
veintena de categorias muy diversas.

Dicho de otra manera, estamos en presencia de una actividad contenciosa muy
concentrada en algunas grandes masas de litigios para los cuales, como he tratado de
mostrarlo hace un momento, la justificacién de una jurisdiccion administrativa es
poco discutible. Los extranjeros que ven negar una autorizacion de estadia y ordenar
abandonar el territorio, los conductores golpeados con sanciones administrativas, los
contribuyentes en desacuerdo sobre el monto reclamado por el fisco, los funcionarios
discutiendo su asignacion, su remuneracion o el desarrollo de su carrera, los propietarios
y residentes descontentos por un permiso de construccion, tienen como caracteristica
comun el estar frente a administraciones que les imponen decisiones unilaterales, en
una relacién muy desigual. Es afortunado que puedan recurrir a un juez experto en los
asuntos administrativos pero independiente, encargado de velar por la legalidad de las
decisiones de la administracion. Estamos lejos de la situacién de ilegalidad que funda
tedricamente un régimen de “common law”
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En conclusion:

Permitanme hacer dos anotaciones: La primera es que la delimitacién actual
del campo de competencia del juez administrativo, justificada en sus lineamientos
principales, noesinamovible. Aclaraciones pueden seraportadas porlajurisprudencia
en ciertos campos o mejoras son posibles para constituir bloques de asuntos, asi
como lo autoriza la jurisprudencia del Consejo constitucional, presentando a
juzgamiento cuestiones tan parecidas que es sensato atribuirlas en su totalidad a uno
de los dos 6rdenes de jurisdiccién. A este respecto, ha sido muy juicioso por parte
del legislador el confiarle al juez judicial la totalidad de las acciones de resarcimiento
por dafios causados por vehiculos, porque no se ve cémo el hecho de que el vehiculo
pertenezca a una persona publica y es conducido por un funcionario tenga que
cambiar en algo el derecho de la victima de un accidente de trénsito. A titulo muy
personal, pienso que serfa oportuno aplicar la misma solucién para el resarcimiento
de los danos causados por la actividad médica. Aun si el Consejo de Estado y el
Tribunal de Casacién se esfuerzan por acercar sus jurisdicciones respectivas, jes bien
dificil justificar la existencia de dos regimenes distintos y de dos jueces distintos
segtin el dano se haya producido en un hospital ptblico o en una clinica privada!

Mi segunda anotacién estd inspirada por mi experiencia como miembro del
Tribunal de cuestiones de competencias durante cuatro afios. Se dice a veces que la
dualidad de jurisdiccion es fuente de complejidades y de lentitudes perjudiciales para
el justiciable que estd al azar en la busqueda de su juez. Este inconveniente debe ser
seriamente relativizado. En primer lugar los conflictos de competencia son inherentes
a toda organizacién del sistema judicial comportando jurisdicciones especializadas,
aun dentro de un solo orden de jurisdiccion. Luego y sobre todo en el caso francés,
las dificultades practicas no son muchas. El Tribunal de competencias no necesita
reunirse mas de unas diez sesiones por afo que le permiten juzgar, en el lapso de
algunos meses, solamente 40 a 50 conflictos de competencia que le son llevados cada
afo. Esta es la cifra para comparar con los centenares de millares de recursos durante
las jurisdicciones de los dos érdenes. En mas de la mitad de estos pocos 40 a 50
sometimientos a consulta se trataba de un juez o de un prefecto que no habia todavia
bien asumido las disposiciones legislativas nuevas o una jurisprudencia reciente. En
una decena de casos solamente habia una dificultad seria de interpretacién de una
situacion de hecho en la frontera entre el derecho publico y el derecho privado, por
ejemplo una actividad comercial ejerciéndose con ocasion de la gestion del dominio
publico, una acreencia publica invocada siendo que el deudor es el objeto de un
procedimiento colectivo, una actividad de la Policia pudiendo relacionarse con la
policia administrativa o judicial segin la lectura que se le hubiera dado al desarrollo
de los hechos. Son ahf situaciones limite como las que se presentan en todos los
dmbitos del derecho.

Ellas en absoluto impiden concluir que el objeto delajurisdiccion administrativa
es globalmente conforme a aquel para el que fue instituida esta jurisdiccién, con una
vision de buena administracién de la justicia.
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1. Constitucionalizacién del Derecho

A partir de la expedicién de la Constitucién Politica de 1991, en Colombia hemos
venido asistiendo a una creciente constitucionalizacion del Derecho, realidad juridica
que, en una primera aproximacion, consiste en reconocer que todas las ramas y
especialidades del Derecho, asi como las actividades del Estado en sus diferentes
manifestaciones (legislativas, judiciales, gubernativas, administrativas, de control, etc.)
deben cenirse al cumplimiento de los principios fundamentales del Estado Social de
Derecho y al respeto y garantia de los derechos de las personas’. El texto de la Cartay
sus interpretaciones jurisprudenciales se convierten, entonces, en fuente esencial para
la aplicacion de las normas por los administradores y operadores juridicos.

Por su parte, la Administracién del Estado, entendida como el conjunto de
organismos y entidades de la Rama Ejecutiva del Poder Pablico y de la Administracién
Publica y los servidores publicos que por mandato constitucional o legal tienen
a su cargo la titularidad y el ¢jercicio de funciones administrativas, prestacion de
servicios publicos o provisién de obras y bienes publicos, asi como los particulares
cuando cumplan funciones administrativas (Ley 489 de 1998, art. 2) y el Derecho
Administrativo,como Derechodela Administracién, no podian serajenosal fenémeno
de la constitucionalizacion. En efecto, el constituyente de 1.991 disenid en la Carta lo
que pudiéramos llamar una especie de “Constitucion Administrativa’, un modelo
constitucional de administracién publica, que si bien conserva algunos elementos
de la concepciodn anterior, deroga normas y paradigmas y genera la expedicién de un
cuerpo legal novedoso y précticas de gestion que lo consolidan.

1 Ver especialmente el Predmbulo de la C. P. y los articulos 1, 2, 4, 5 y el contenido del Titulo II. Entre otros:
Vida, integridad personal, libertad ¢ igualdad ante la ley, personalidad juridica, intimidad, libre desarrollo
de la personalidad, libertad de conciencia, libertad de cultos, expresion e informacién, honra, paz, peticién,
circulacién y residencia, trabajo, asociacion, sindicalizacién, libertad de ensefianza, aprendizajc, investigacion
y cétedra, libertad personal, debido proceso, hdbeas corpus, doble instancia, aprehensién en flagrancia, no
autoincriminacion, prohibicién al destierro, prision perpetua y confiscacién, asilo, reunién y manifestacion,
participacién, libertad de escoger profesién, ocupacidn, arte u oficio. De igual forma, por conexidad, la
Corte Constitucional ha sefalado que son fundamentales: Dignidad humana, educacién, salud, licencia de
maternidad, seguridad social, propiedad, visita conyugal del interno, seguridad, tranquilidad, salubridad
y moralidad publicas, filiacién, huelga, acceso a la administracién de justicia, subsidio familiar, subsistencia,
deporte, recreacion y aprovechamiento del tiempo libre.
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II. Caracteristicas del nuevo modelo constitucional
de la Administracion Publica

Una observaciéon cuidadosa a la normativa constitucional referente a la

Administracién Publica permite identificar los elementos constitutivos del modelo

alli contenido. Y decimos que es un “nuevo modelo de administracién” porque, a

diferencia de la anterior Constitucion Politica, en la actual se evidencian entre otros

los siguientes aspectos:

a) Ordena la venta de empresas industriales y comerciales del Estado de cardcter
monopdlico y la participacién accionaria en sociedades de economia mixta
cuando dichos entes sean ineficientes.

b) Introduce el concepto de descentralizacién por colaboracién al permitir el
traslado de funciones administrativas a personas particulares.

c) Limita la creacién de monopolios estatales y ordena la desmonopolizacién o
aperturas sectoriales de muchas actividades.

d) Crea comisiones reguladoras de la competencia en especial para los servicios
publicos domiciliarios y nuevas superintendencias para el control de esas
actividades. (Se desincentiva el estado empresario inversionista de manera
que la intervencidn estatal tiende a limitarse a la regulacion del mercado. En
los servicios publicos se cambia la relacién juridica de legal y reglamentaria a
contractual. Se desdibujan los tradicionales linderos entre derecho publico y
derecho privado por la creacién de regimenes compartidos.)

e) Introduce en la administracion publica métodos y técnicas de gestion tomadas
de la administracién privada.

f) Cambia el enfoque de los sistemas de control y los orienta més a juzgar la eficiencia y
los resultados de la gestion publica que a la revision de los procedimientos.

g) Flexibiliza el manejo de la estructura de la administracién publica, deslegaliza
las funciones de supresion, fusién y reestructuracién de organismos y entidades
administrativas para entregarlas al Presidente de la Republica.

h) Elevaa canon constitucional un conjunto de principios propios para orientar la
funcién administrativa.

Estos elementos pueden clasificarse en tres grandes temas: la tendencia privatista,
la estructura de administracién publica flexible y los principios constitucionales
propios, asuntos que profundizaremos enseguida.

1. Tendencia privatista

La nueva normativa constitucional permite concluir que el contexto econdémico
yjuridico dentrodel cual acttialaadministracion publica otorgaun papel protagénico
al sector privado, al cual se entregan, por variados mecanismos legales, funciones
administrativas y/o actividades industriales, comerciales, de prestacién de servicios,
etc., que antes cumplia el Estado. Es claro que uno de los efectos de esta tendencia
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privatizadora es, a su vez, el cambio del régimen legal aplicable a estas actividades,
que ahora serd el derecho privado o una mezcla de regimenes.

Asi las cosas, el administrador o gerente publico de hoy en Colombia deberd
identificar dentro de esta tendencia al menos tres tipos de fenémenos juridicos
-econdmicos que transforman su rol tradicional e inciden en sus decisiones
cotidianas, en los actos administrativos que dicta y en los contratos estatales o de
derecho privado que suscribe. Esos tres fendmenos son: la descentralizacién por
colaboracién, la privatizacién de regimenes legales y la venta de capital publico.

a) Administracion por colaboracién.

Tiene su fuente en el numeral 3 del articulo 123 y en el articulo 210 de
la Constituciéon Politica. Ellos otorgan a los particulares la posibilidad de
cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley. La
descentralizacion por colaboracién, que también se ha llamado privatizaciéon
de la gestion publica, se inscribe dentro del enfoque global de la tercerizacién
y consiste en que por mandato de la ley o por via contractual el Estado encarga
aun particular el desempefio de funciones que antes desarrollaba directamente
con su propia infraestructura y sus propios recursos humanos y presupuestales.
i) Por orden legal.

Ocurre cuando el legislador dispone en una ley que sean personas
privadas las que presten una funcién o servicio publico que venia prestando
la administracién. En Colombia pueden citarse como ejemplos las Cdmaras
de Comercio, a las cuales se les entrega la funcién de llevar los registros
mercantiles, los de asociaciones sin 4nimo de lucro, los de proveedores y
contratistas y expedir los certificados respectivos; las curadurifas urbanas que
expiden las licencias de construccion y recaudan el impuesto de alineacién;
los gremios del transporte terrestre en el manejo de las tasas generadas por
la utilizacidn de los terminales de pasajeros; las universidades privadas para
realizar exdmenes de concursos de méritos, entre otros.

ii) Por contratos.

Cuandolaadministracién decide contratar aun particular para explotar
o prestar un servicio bajo contraprestacion. Dentro de este encontramos
contratos de diversa naturaleza como los diferentes tipos de concesiones, la
prestacion de servicios (outsourcing) y los convenios de asociacién®

2 3o. Contrato de prestacion de servicios
Ley 80 de 1993 I1I del contrato estatal. Art. 32 de los contratos estatales.
Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar actividades
relacionadas con la administracién o funcionamiento de la entidad. Estos contratos solo podrén celebrarse
con personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados. En ningtin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales
y se celebrardn por el término estrictamente indispensable.

40. Contrato de concesion.

Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de otorgar a una persona llamada
concesionario la prestacion, operacién, explotacién, organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio
pﬁbliCO, o la construccion, explotacién o conservacion, total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio
o uso publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacién o funcionamiento de

4
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iii) Convenio previo acto administrativo.

A esto hace referencia el articulo 110 de laley que permite que cualquier
entidad estatal pueda trasladar sus funciones a organismos privados o a
personas naturales o juridicas siempre y cuando exista de por medio un
acto administrativo que determine cudles son las funciones que se quieren
entregar al sector privado.

b) Privatizacién del régimen legal de la entidad publica o del sector econémico.

i)

ii)

Por cambio de naturaleza juridica.

Este mecanismo se caracteriza porque se privatiza el régimen de la
entidad. Aqui no hay un desprendimiento de la prestacién del servicio ni
del capital sino que entidades que se regian por el derecho publico se le
cambian de naturaleza juridica en virtud de la ley y pasan a regirse por el
derecho privado.

En Colombia se ha utilizado esta técnica en un buen nimero de
casos. Entre ellos pueden citarse las transformaciones de Establecimientos
Publicos en Empresas Industriales y Comerciales del Estado, cuyo régimen
es una mezcla de derecho privado y publico. Igualmente, el cambio de
naturaleza de Empresas Industriales y Comerciales del Estado a Sociedades
de Economia Mixta, que se rigen en general por derecho privado. Los
hospitales publicos que fungfan como Establecimientos Publicos cambiaron
su régimen al convertirse en Empresas Sociales del Estado. Lo mismo que
los Establecimientos Publicos que prestaban servicios domiciliarios se
convirtieron en Empresas Oficiales de Servicios Publicos Domiciliarios. En
todos los ejemplos el derecho privado se aplica en un grado importante.
Privatizacién del régimen legal publico por desmonopolizacién.
(aperturas sectoriales).

La desmonopolizacién implica la apertura a la competencia privada
dentro de los sectores tradicionalmente operados y regulados por el Estado.
Aqui, el Estado entra a ser un competidor mas dentro de los sectores
que venfa operando, en igualdad de condiciones al sector privado y sin
privilegios.

Dentro de los ejemplos imperantes de esta forma de privatizacion se
encuentran los sectores Salud, Pensiones y Riesgos Profesionales. Con la
Ley 100 de 1993 se permite el acceso de la empresa privada a estos sectores

la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la vigilancia y control de la entidad concedente, a

cambio de una remuneracion que puede consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacion, o en la participacion

que se le otorgue en la explotacién del bien, o en una suma periddica, Gnica o porcentual y, en general, en

cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden.

Ley 489 de 1998. Articulo 96. Constitucién de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las

actividades propias de las entidades publicas con participacién de particulares. Las entidades estatales, cualquiera

sea su naturaleza y orden administrativo podran, con la observancia de los principios senalados en el articulo

209 de la Constitucidn, asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracién de convenios de

asociacion o la creacién de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en relacién con los

cometidos y funciones que les asigna a aquellas la ley.
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con los que se crean unos nuevos organismos de naturaleza privada como las
EPS (Empresas Promotoras de Salud), las ARS (Aseguradoras de Riesgos
Profesionales) y los Fondos Administradores de Pensiones y Cesantias.
También en materia de telecomunicaciones este sector —tradicionalmente
operado por el Estado- se desregula bajo la Ley 142 de 1994 en el Articulo
74.3° permite que operadores privados entren a competir. En servicios
publicos domiciliarios bajo la misma ley, la telefonia, agua, luz, gas y aseo
son de la misma manera desmonopolizados. El Estado entra a regular
las relaciones de competencia que con este evento se generan y para ello
se crean las Comisiones de Regulaciéon como la Comisién Reguladora
de Telecomunicaciones, la Comisiéon de Regulacion de Agua Potable
y Saneamiento Bisico, la Comisiéon de Regulaciéon de Energia y Gas
Combustible, entre otras. Igualmente, se crean nuevas superintendencias
para la vigilancia de los actores del mercado y el cumplimiento de los
compromisos con los usuarios y consumidores, objetivo de muy dificil
logro ante el volumen de las quejas de los ciudadanos por mala calidad y
altos precios de las tarifas.

c) Privatizacién del capital publico.

Esta es la forma méds comun de privatizacién y consiste en transferir la
propiedad del capital accionario publico a manos privadas. En Colombia la
Constitucion del 91 ordena la venta de las empresas monopdlicas del Estado
cuando no cumplan con los indicadores de eficiencia. De esta forma se han
privatizado empresas de acueducto, teléfono, gas, petréleo, bancos oficiales,
hidroeléctricas, termoeléctricas, entre otros.

2. La nueva estructura de la Administracién Publica.
Flexibilizacion

Lanocién elemental sobre la configuracion de la estructura de la administracion
nacional parte del articulo 150.7 C. P. que otorga al Congreso de la Republica
determinarlaatribucién. Estaatribucion le permite definir la tipologfa de organismos
y entidades que la constituyen al sefialar las caracteristicas juridicas para cada clase.
Igualmente, cada organismo o entidad especifica debe ser creado por laley o con su
autorizacion. Estas leyes las expide el Congreso por iniciativa reservada al Gobierno
Nacional.

En 1998 el Congreso expidié la Ley 489, denominada Estatuto de la
Administracién Publica, que fue complementada posteriormente por la Ley
790 de 2002. Estas leyes, por una parte, definen el nuevo conjunto organico de
la administracién, es decir, la parte estdtica, y por otra, habilitan al Presidente
de la Republica para ejercer los poderes deslegalizados de supresion, fusion y

3 74.3. De la Comisién Reguladora de Telecomunicaciones: a) Promover la competencia en el sector de las

telecomunicaciones y proponer o adoptar las medidas necesarias para impedir abusos de posicion dominante,
pudiendo proponer reglas de comportamiento diferenciales segtin la posicién de las empresas en el mercado. (...)
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reestructuracion de organismos y entidades, es decir, la parte flexible, dindmica, la
adecuacion expedita de la estructura a los cambios del entorno politico, econdmico,
administrativo, etc.

a) Parte Estitica (Organica).

La nueva estructura, si bien conserva algunos aspectos basicos de la
anterior, presenta importantes modificaciones que se explican por la necesidad
de adaptarse a un tipo de Estado que se aleja del Estado benefactor y del
intervencionismo econémico proteccionista, empresario, para asumir perfiles
més cercanos al liberalismo cldsico. Por esta razon, el sector descentralizado
por servicios se diversifica con nuevas personas juridicas como son las
Superintendencias y Unidades Administrativas con personerfa juridica, las
Empresas Sociales del Estado (hospitales publicos), las Empresas Oficiales
de Servicios Publicos Domiciliarios, los Institutos de Ciencia y Tecnologia,
las filiales de empresas industriales y comerciales, algunas de las cuales tienen
regimenes juridicos con un alto componente de derecho privado.

En este orden de ideas, el articulo 38 de la Ley 489 dispone:

“Articulo 38. Integracion de la Rama Ejecutiva del Poder Publico en el
orden nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Pablico en el orden nacional estd
integrada por los siguientes organismos y entidades:

e
— .

Del Sector Central:

La Presidencia de la Republica;

La Vicepresidencia de la Republica;

Los consejos superiores de la administracién;

Los ministerios y departamentos administrativos;

Las superintendencias y unidades administrativas especiales sin personeria

ez

juridica.

2. Del Sector Descentralizado por Servicios:

a) Los establecimientos publicos;

b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

c) Las superintendencias y las unidades administrativas especiales con
personeria juridica;

d) Lasempresassociales del Estadoylas empresas oficiales de servicios publicos
domiciliarios;

e) Los institutos cientificos y tecnoldgicos;

f) Las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta;

g) Lasdemds entidades administrativas nacionales con personeria juridica que
cree, organice o autorice la ley para que formen parte de la Rama Ejecutiva
del Poder Publico (...)”

Adicionalmente, hacen parte de la administracién publica, aunque no
de la rama ejecutiva, algunos organismos de régimen especial creados por

la propia Constitucién con un amplio grado de autonomia (Art. 113 C. P.).
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Ellos son: el Banco de la Republica, los entes universitarios autonomos, la
Comision Nacional de Television, la Comisién Nacional del Servicio Civil y las
Corporaciones Auténomas Regionales.

Parte Dindmica. Flexibilizacién
i) Nuevos poderes permanentes del Presidente
El manejo dela estructura se flexibiliza y le otorga poderes permanentes
al Presidente que estard facultado para expedir decretos ordinarios conforme
lo establece el Articulo 189.15 C. P., para:

1) Suprimir organismos y entidades de la Rama Ejecutiva, cuando los
objetivos senalados al organismo o entidad en el acto de creacién hayan
perdido su razén de ser, los objetivos y funciones a cargo de la entidad
sean transferidos a otros organismos nacionales o a las entidades del
orden territorial, la evaluacién de gestién administrativa efectuada
por el Gobierno sugiera la supresion o la transferencia de funciones
a otra entidad, que los indicadores de gestién y eficiencia que los
organismos de control emplean concluyan falta de eficiencia y eficacia
de la entidad en sus procesos, duplicidad de objetivos y/o funciones
esenciales con otra u otras entidades y cuando como consecuencia de la
descentralizacion de un servicio la entidad pierda su competencia.

Sin embargo, tales facultades otorgadas al Ejecutivo tienen unos
limites en cuanto a que ni Ministerios, Departamentos Administrativos,
u Organismos Auténomos pueden ser suprimidos por decreto ordinario
del Presidente.

2) Fusionar organismos y entidades. En el articulo 2° de la Ley 790 de
2002 se estatuyen las causales para la fusién, las cuales responden
bésicamente al criterio de disminucién de costos y busqueda de
eficiencia®.

3) Reestructurar organismos y entidades. El articulo 54 de la Ley 489 de
1998 define la reestructuracién como modificar, variar, transformar la

4

Articulo 20. Fusién de entidades u organismos nacionales. El Presidente de la Republica, como suprema
autoridad administrativa, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 15 del articulo 189 de la Constituciéon
Politica, podra disponer la fusién de entidades u organismos administrativos del orden nacional, con objetos
afines, creados, organizados o autorizados por la ley, cuando se presente al menos una de las siguientes causales:

a) Cuando la institucién absorbente cuente con la capacidad juridica, técnica y operativa para desarrollar los
objctivos y las funciones de la fusionada, de acuerdo con las evaluaciones técnicas;

b) Cuando por razones de austeridad fiscal o de eficiencia administrativa sea necesario concentrar funciones
complementarias en una sola entidad;

¢) Cuando los costos para el cumplimiento de los objetivos y las funciones de la entidad absorbida, de acuerdo
con las evaluaciones técnicas, no justifiquen su existencia;

d) Cuando exista duplicidad de funciones con otras entidades del orden nacional;

¢) Cuando por evaluaciones técnicas se establezca que los objetivos y las funciones de las respectivas entidades u
organismos deben ser cumplidas por la entidad absorbente;

f) Cuando la fusién sea aconsejable como medida preventiva para evitar la liquidacién de la entidad absorbida.

Cuando se trate de entidades financieras pl’lblicas, se atenderan los principios establecidos en el Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero.

4
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estructura de una entidad. Este articulo se refiere a las modificaciones

internas en los organismos, deberdn responder a la necesidad de hacer

valer los principios de eficiencia y racionalidad de la gestién publica y

evitar la duplicidad de funciones.

ii) Desregulacion de procedimientos.

Con la desregulaciéon de procedimientos se busca realizar una
reingenieriadelos procesosy tramitesadministrativos, en buscadedecisiones
més eficientes; para ello varias leyes “antitrdmites” se han expedido.

iii) Utilizacién de métodos de gerencia privada.

Los métodos utilizados en la gerencia privada son adoptados por la
gerencia publica con objeto de buscar un mejoramiento en cuanto a la
gestion de las entidades. Se adoptan, entre otros, la planeacidn estratégica,
los controles totales de calidad, la reingenierfa, los andlisis organizacionales,
el mejoramiento continuo, etc.

iv) Transformacién en los sistemas de control.

La gran modificacién ocurre especialmente en el control fiscal (sobre la
gestion de recursos econémicos), donde se pasa del control numérico-legal
previo, perceptivo y posterior a sistemas de auditaje selectivos, posteriores
y de resultados, utilizando indicadores de gestién con los cuales se juzga la
eficiencia en el desempefio institucional.

Principios constitucionales orientadores de la funcién administrativa.

Ademas de los fenémenos econdmicos y juridicos contextualizados en
este escrito, el administrador publico se encuentra inmerso, de otra parte,
en el conjunto de principios y finalidades constitucionales del Estado y de la
administracion.

Elarticulo 209 de la C. P. expresa que “/a funcion administrativa estd al servicio
de los intereses generales y se desarvolla con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.” (...)

Como se observa, la directriz basica del constituyente es que la funcién
administrativa tenga como norte el interés general cuya prevalencia es principio
fundante del Estado social de derecho al lado del respeto a la dignidad humana,
el trabajo y la solidaridad entre las personas (art. 1° C. P.).

Esta directriz del articulo 209 concuerda con la enumeracién de los fines
esenciales del Estado que aparece en el articulo 2°, el cual indica, entre otros,
el deber de “... garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién...” y define que “las autoridades de la Republica
estdn instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia en
su vida, honra, bienes y demds derechos y libertades...”. Se resalta en este punto
la importancia de primer orden que la Constitucién y luego la jurisprudencia
constitucional han conferido al listado de derechos fundamentales de las
personas y a los mecanismos extraordinarios creados para su cumplimiento
efectivo, entre los cuales se destaca el amparo constitucional de la accién de
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tutela que ha tenido un recurrente uso ante la inoperancia del reconocimiento
de los derechos en sede administrativa.

Es, entonces, dentro de ese contexto axiolégico y normativo de gran
espectro que la administracién publica debe emitir todos sus actos, realizar sus
operaciones, celebrar sus contratos, dar sus 6rdenes, etc., teniendo en cuenta que
en esas actividades se cumplan los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.

La finalidad y el alcance de estos principios han sido estudiados por la
subcomisién 1* de reforma al Cédigo Contencioso Administrativo que se
encarga de los procesos gubernativos, y ha elaborado la siguiente propuesta de
redaccion donde se incluyen algunos principios que no aparecen en el articulo
209, pero que se consideran esenciales para la actuacion administrativa:

ARTICULO... Finalidad de los principios. En virtud del principio
del debido proceso las actuaciones administrativas sancionatorias
y no sancionatorias se adelantardn de conformidad con las reglas de
procedimiento y competencia establecidas en la ley, con plena garantia de
los derechos de representacién, defensa y contradiccién, y con fundamento
en la legalidad de las faltas y de las sanciones, la 7o reformatio in pejus’,
la favorabilidad, la presuncién de inocencia, el beneficio de la duda y el
derecho ala defensa técnica.

En virtud del principio de igualdad las autoridades seran imparciales
y dardn el mismo trato y proteccion a las personas ¢ instituciones que
intervengan en las actuaciones bajo su conocimiento.

En virtud del principio de buena fe las autoridades asumirin que
quien ante ellas actta es verdaderamente la persona que declara ser, que ha
actuado de acuerdo con sus deberes, y que es titular del derecho que invoca
o reclama.

En virtud del principio de moralidad las actuaciones administrativas
deben ajustarse a los valores éticos y morales que consagra el orden
constitucional e imperan en la sociedad, y por consiguiente las autoridades
y los particulares actuardn con pulcritud y honestidad.

En virtud del principio de coordinacién las autoridades concertarin
sus actividades con las de otras instancias estatales en el cumplimiento de
sus cometidos y en el reconocimiento de sus derechos a los particulares.

En virtud del principio de participacion las autoridades promoveran
y atender4n las iniciativas de los ciudadanos y de la comunidad organizada
encaminadas a intervenir en los procesos de deliberacion, formulacion,
ejecucion, control y evaluacién de la gestion publica.

En virtud del principio de responsabilidad las autoridades son
responsables por infringir la Constitucion, las leyes y los reglamentos, y por
omisién o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones.

En virtud del principio de transparencia las entidades y organismos
de la administracion estdn en la obligacién de poner en conocimiento
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del publico, en forma sistemdtica y permanente, sus actos, contratos y
resoluciones, salvo los casos en que por ley se haya impuesto reserva.

En virtud del principio de publicidad, las autoridades dardn a conocer
sus decisiones mediante las comunicaciones, notificaciones o publicaciones
que ordena la ley. La actividad administrativa es por regla general del
dominio publico y por consiguiente cualquier interesado podra recabar
sobreelestado de un procedimiento administrativo, salvolos casos de reserva
legal o los relacionados con materias protegidas por el secreto comercial o
industrial en los que el interesado no sea titular o causahabiente.

En virtud del principio de eficacia, los procedimientos deberdn lograr
su finalidad, las autoridades removeran de oficio los obsticulos puramente
formales y evitardn decisiones inhibitorias, en procura siempre de la
efectividad del derecho material involucrado en la actuacion administrativa.
Las nulidades que resulten de vicios de procedimiento podrén sanearse en
cualquier tiempo, de oficio o a peticion del interesado.

En virtud del principio de eficiencia las autoridades procederdn con
economfa de tiempo y de gastos y, en procura de un alto nivel de calidad en
el servicio, impulsardn y acelerardn los procedimientos, se abstendran de
exigir documentos, solemnidades o formalismos que no estén expresamente
exigidos en la ley, e incentivardn el uso de la telemdtica en sus procesos
internos, en las relaciones entre las distintas administraciones y en sus
relaciones con los particulares.

III. Retos para la administracién frente al respeto por los
derechos fundamentales

La Constituciéon Politica de Colombia ha adquirido el doble cardcter de
axiol6gicay normativa en la busqueda de lograr una efectiva proteccién y promocién
de los derechos fundamentales. Esta frecuente alusion a la constitucionalizacion del
derecho rompe de alguna formala discusion que consistia en determinarsila funcién
de proteccién correspondia al ejecutivo, al legislativo o al judicial. Hoy es claro que
en todos los émbitos deben protegerse y respetarse los derechos fundamentales, con
todo, por la estructura de la administracién publica, en gran medida, corresponde a
estay a sus servidores su materializacion®.

Es en el transito de la Constitucion de 1886 a la de 1991 que surgieron desafios
para los administradores publicos. Pues el paradigma clésico de la centralidad de la
ley y reemplazado por el de la Constitucion y la consecuente constitucionalizacion
del derecho, es natural que se generen conflictos y tensiones en la aplicacién de
los principios y la efectividad de los derechos. En este documento se ha hecho una
descripcion del nuevo modelo de administracién publica frente al cual hoy en dia se

> Sin embargo, ello no quiere decir que la administracién al tomar sus decisiones no deba reconocer todos los

derechos de los ciudadanos sin discriminar entre los que tienen rango fundamental y los que no.
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evidencia como problematica el desconocimiento de derechos ciertos y la vulneracién

delos derechos fundamentales por parte de laadministracion, problematica que dentro

del diagnéstico de la jurisdiccion contencioso-administrativa surgié como una de las
razones para proponer una reforma al actual Cédigo Contencioso Administrativo,
cuya primera parte se ocupa justamente de los procedimientos administrativos.

En sintesis, podemos senalar que la situacién actual es la siguiente:

a) Aun cuando la relacién juridica administrado—administracién, frente a los
derechos fundamentales surge en una sola direccién; pues es el particular
quien tiene derechos fundamentales y es el Estado el que debe garantizar su
efectividad; en la practica ocurre que cuando el administrado acude en sede
administrativa buscando respuesta a sus problemas la administracién contesta
con evasivas, 0 no contesta o contesta negando pretensiones a las que claramente
tiene derecho el peticionario. Con esta actitud la administracién impone una
carga al ciudadano a quien somete a acudir al juez para que éste en sede judicial
reconozca sus derechos trasladando a la administracion de justicia la definicién
del conflicto y creando un factor adicional de congestién judicial.

b) Los servidores del Estado contintan trabajando con esquemas antiguos y
obsoletos contenidos en el Cédigo Contencioso Administrativo de 1984 el
cual fue expedido antes de la Constitucién de 1991.

c) Se suma a esta dificultad el marco juridico en el que se desenvuelve el
administrador publico, cuyas caracteristicas fueron mencionadas al inicio de
esta exposicion: Una nueva estructura de administracion publica flexible a la
cual se suma una fuerte tendencia privatista y por otro lado, unos principios
constitucionales orientadores de la funcién publica, en los que su vez convergen
dos filosoffas distintas: la primera, altamente eficientista, que conduce a una
administracién con visién economicista y tecnocratica, la cual se evidencia en
los desarrollos legales y las practicas administrativas utilizadas hoy; la segunda,
una filosofia garantista que por el momento no se ha logrado consolidar.

d) Se pone de manifiesto una tensién que crea contradicciones en la aplicacién
de principios como la eficiencia, la economia, la celeridad, frente a otros
de diferente entidad como la buena fe, la dignidad humana, la igualdad y la
participacion, dichas contradicciones se reflejan en la vulneraciéon de los
derechos fundamentales de los administrados.

La pregunta que surge entonces es: ¢como hacer efectivo por parte de la
administracién el respeto de los derechos fundamentales dentro del nuevo esquema
constitucional?

Creemos que parte de la respuesta es modificar lalégica de todo el ordenamiento
interno adecudndolo al nuevo proyecto institucional entrega a la administracién
un marco propio de actuacién de forma que pueda conjugar los principios de
eficiencia y garantismo en la toma de sus decisiones, respondiende siempre de
fondo al administrado, otorga los derechos en sede administrativa, hace uso de
sus prerrogativas para verificar la recta conducta de sus servidores, sancionar la
mora en la respuesta, evitar premiar el silencio y la inactividad pues la finalidad
del procedimiento administrativo justamente es lograr la manifestacién de la

4
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voluntad de la administracion cuando esta no se pronuncia vulnera los principios
de la administracion publica, impide la oportunidad, la celeridad, la economifa, la
eficacia y la eficiencia de la administracién. Por ello, entre otras medidas, podria
pensarse en hacer obligatoria en todas las actuaciones administrativas la aplicacion
de los principios de los que hemos hablado, so pena de que su inobservancia genere
una sancion de tipo disciplinario; inclusive se podria pensar en instituir el silencio
administrativo positivo como regla general. Una administracion eficaz y garantista
lograrfa que la jurisdiccion tuviera un caricter residual, obteniendo el ideal de una
justicia pronta y cumplida.
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L’administration publique
et la protection des droits
fondamentaux

CONSEILLER D’ ETAT

Comme en Colombie, 'administration frangaise est tenue d’agir dans le respect des
droits fondamentaux, avec efficacité, économie de moyen et célérité. Et comme en
Colombie, elle risque toujours de retomber dans les pratiques d’'une bureaucratie
anonyme insuffisamment réactive aux besoins quotidiens du citoyen. Il en résulte,
ainsi que le souligne dans son projet de communication le Président Gustavo Aponte
Santos, une tension A laquelle la France sefforce dapporter des réponses, dont
beaucoup sont communes a nos deux pays, et dont je voudrais semblée souligner la
réussite. Je suis frappé des progres réalisés dans nos deux pays pour prendre en compte
pleinement les droits des administrés; il reste certes toujours a faire, et j’ai bien noté
I'inquiétude exprimée par les magistrats colombiens a Iégard d’'une administration
trop souvent inerte ou impuissante, mais nos démocraties ont su donner une place
croissante a lexigence de respect des droits et a la construction d'un Etat de droit
parfaitement crédible, notamment aux yeux de ceux qui, minoritairement mais
souvent par des méthodes violentes, croient pouvoir dénoncer le contraire.

Dans cette rapide présentation, je voudrais insister sur les voies suivantes
par lesquelles nous faisons progresser I'administration dans le respect des droits
fondamentaux:

o une définition toujours plus exigeante des droits des administrés;

o une organisation institutionnelle du pouvoir qui renforce les garanties
d'impartialité dans la prise de décision;

o des procédures administratives qui assurent la prise en compte des attentes de

Padministré;

o une juridiction administrative qui garantisse que ce qui est affiché sur le papier
soit réalisé dans les faits.

o lorganisation, au bénéfice des administrés, de voies de recours alternatives au
proces, pour obtenir la reconnaissance effective de leurs droits.

71




Misién de Cooperacién Técnica en Colombia
del Consejo de Estado Francés

L. Desdroitsreconnusal’administré, faceal’administration,
définis de facon toujours plus précise et claire

On songe demblée 4 ces droits qui ont été qualifiés en France de «troisitme
génération des droits de 'homme>, apres les droits individuels proclamés en 1789
(liberté d’aller et venir, liberté de pensée, liberté d'opinion et de religion, droit de
propriété...) et les droits collectifs reconnus en 1946 (santé, sécurité sociale, droit
au travail, participation, droits syndicaux...). Il s'agit pour l'essenticl de droits face
4 ladministration et qui se trouvent protégés dans toutes les démocraties: droit &
ce que les décisions administratives soient motivées, droit a ce que les documents
administratifs soient accessibles aux administrés, protection contre la constitution
de fichiers informatisés et droit d’acces au contenu de ces fichiers.

Je ne reviendrai pas sur la portée considérable de ces «nouveaux» droits,
qui remontent en France a prés de trente ans. Je me bornerai a souligner que les
droits les plus délicats & protéger sont ceux qui sont menacés par la constitution de
fichiers informatisés. Le Leviathan est toujours plus gourmand de tels fichiers, pour
des raisons de police ou de bonne gestion. Le Conseil d’Etat, dans ses formations
administratives, est particulitrement vigilant sur ce point et développe, avec
lappui de la Commission nationale informatique et liberté, une jurisprudence
administrative tres stricte. Les fichiers informatisés ne sont autorisés qua la
condition que les finalités des fichiers soient clairement explicitées, que les données
enregistrées soient limitativement définies, que les personnes habilitées a prendre
connaissance du contenu des fichiers soient limitativement énumérées, que la durée
de conservation des données soit encadrée et que le droit d’acces au contenu des
fichiers par les personnes intéressées soit organisé.

Pour ce séminaire franco-colombien, je voudrais insister sur deux autres types
de droit:

o le droit dobtenir une décision. Je suis frappé de voir, 4 'occasion de rencontres
de droit comparé, I'importance que ce droit revét pour 'administré, car il
conditionne la possibilité d’accéder au juge. Or le systeme de la décision
implicite née du silence gardé par I'administration n'existe pas partout au
monde ou n'est pas utilisé¢ autant qu'il peut I'étre. La France a renforcé encore
au cours des dernitres années ses régles en la matiére: réduction du délai de
naissance de la décision implicite (deux mois au lieu de quatre); obligation
pour I'administration d’accuser réception de la demande, & défaut de quoi il
n’y a plus de délai de recours contentieux; pouvoir donné au juge denjoindre &
ladministration de prendre une décision ou méme de prendre un texte.
Jedoisvousindiqueraproposde ce pouvoir d’injonction quele juge administratif

est de plus en plus saisi de décisions nées du refus implicite de 'administration de

prendre un texte; par exemple le refus du Premier Ministre de prendre un décret
d’application d’une loi. Souvent les lois nécessitent pour étre appliquées un texte,
dit précisément d’application, émanant de I'administration. Il suffit 4 celle-ci de ne
pas prendre le texte pour bloquer cette application. Le citoyen ne se trouve pourtant
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pas dépourvus; il lui appartient de s'adresser au service en charge de prendre le texte; si ce

n'est pas fait, il peut demander au juge administratif d’annuler ce refus et denjoindre au

service de sexécuter dans un délai déterminé sous peine d’'une somme d’argent 4 verser
par jour de retard. Ce dispositif est souvent utilisé en France.

o le mécanisme dit du droit opposable. Il consiste & permettre & un citoyen de
sadresser au juge pour faire reconnaitre quun de ses droits fondamentaux nest pas
respecté et pour obtenir du juge qu'il enjoigne 4 I'administration, sous astreinte,
a prendre concrétement les dispositions pour mettre fin & cette situation. Ce
mécanisme a été introduit pour la premi¢re fois en France par une loi du 5 mars
2007 par le gouvernement de Villepin en mati¢re de logement social; concréetement
cela veut dire que le juge administratif peut enjoindre 4 une commune d'offrir un
logement social & une personne particuli¢rement mal logée et nécessiteuse. Bien str
ce pouvoir donné au juge est tres strictement encadré. Il faut que le personne soit
déclarée prioritaire en raison des difficultés de logement quelle rencontre et de sa
situation financicre et de famille; c’est une commission de médiation qui est chargée
de désigner les personnes quelle reconnait prioritaires et auxquelles un logement
doit étre accordé d’urgence; la commission est tenue de motiver ses décisions. Dés
lors que cette reconnaissance de priorité est établie, un logement doit étre attribué
ala personne. Si ce nest pas fait dans les délais fixés, la loi prévoit que «le président
du tribunal ordonne 'accueil» de la personne dans une structure d’hébergement et
quil peut assortir son injonction d’une astreinte.

La loi n’ayant prévu que le nouveau droit n'entrerait en vigueur qua compter du
ler mai 2008, il n'est pas possible d’en faire un bilan. C’est néanmoins quelque chose de
totalement nouveau en France et qui témoigne du souci de donner une réalité concréte
a des doits souvent proclamés, mais qui restent souvent lettre morte, comme le droit au
travail ou le droit au logement. La Colombie me parait de ce point de vue étre allée plus
loin avec le régime de l'action populaire, qui permet de s'adresser au juge pour obtenir
la réalisation effective déquipements publics ou la mise en ceuvre de services publics, et
dont on sait quelle est réellement pratiquée. En France, il y a une tradition plutdt inverse
et qui conduit & ne pas amener le juge a substituer son appréciation 4 celle du pouvoir élu
pour décider que tel équipement doit étre réalisé ou que telle personne doit passer devant
une autre pour bénéficier de telle prestation. Il a été portant question en France, lors de
la campagne présidentielle, d’instaurer un droit opposable pour ce qui est de I'accueil
des enfants handicapés dans les établissements scolaires. Ce qui peut étre intéressant
pour la Colombie, dans le régime de ce droit opposable, cest que le juge n'est pas mis
directement en premicre ligne; il y a une commission de médiation qui est appelée 4 se
prononcer sur le caractere prioritaire de la demande du candidat au logement.

II. Une organisation institutionnelle qui renforce les garanties
d’impartialité

L'impartialité simpose & toute autorité administrative; elle constitue une condition
delaconfiance de'administré dans 'administration. Il est frappant de constater pourtant
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que dans de nombreux cas, pour des raisons multiples, I'administré n'est que
relativement convaincu de cette impartialité. Cest pourquoi dans de tres nombreux
pays il est fait recours a des dispositifs institutionnels censés respecter davantage
cette impartialité. En France, les institutions mises en place en ce sens ont recu. la
qualification d’ «autorités administratives indépendantes». Ces autorités ont la
caractéristique d’étre soustraites 4 lautorité du Gouvernement; elles agissent au nom
de I'Etat, mais sans pouvoir recevoir de directive des autorités gouvernementales.

Pour une grande part les autorités administratives indépendantes ont une
mission de régulation économique: contréle de la concurrence, dérégulation de
secteurs anciennement monopolistiques (comme les télécommunications ou la
production et la distribution du gaz ou de I¢lectricité...), surveillance des marchés
financiers; ces autorités ont des missions que l'on retrouve exercées dans les mémes
conditions dans le monde entier; elles sont spécialement justifiées en France pour
éviter tout conflit d’intérét entre I'Etat régulateur et I'Etat opérateur, car I'Etat
continue a détenir le capital de nombreuses entreprises de ces secteurs.

Mais de nombreuses autorités on été créées pour éviter le grief de partialité
dans la prise de décisions dans des secteurs classiques d’intervention de la puissance
publique, quoique tres sensibles, comme les «écoutes téléphoniques», la stireté
nucléaire ou la surveillance du bruit des aéroports ou encore la déontologie de la
police. Il y a incontestablement une tendance a accroissement du nombre de ces
autorités; cest incontestablement un moyen de garantir contre l'interférence de
considérations partisanes ou partiales dans la prise de décisions; on ne peut donc
que saluer la place donnée a ces institutionsc. Encore convient-il de relever que
n'est pas sans danger, car a contrario cela peut donner le sentiment que le reste de
administration serait aux bottes du pouvoir politique.

Clest pourquoi il est indispensable dans le méme temps de renforcer lensemble
des dispositifs qui garantissent une administration impartiale, en laquelle les
administrés puisent avoir confiance et sur laquelle ils puissent se reposer. Parmi ces
dispositifs, il y a: - le statut des agents publics, de fagon a protéger ceux-ci contre
larbitraire et le favoritisme; si cette garantie de base n'existe pas, il est vain de penser
disposer d'une administration respectucuse des droits des administrés; au sein de
ce statut, les regles déontologiques sont évidemment capitales; - des modalités de
l'action publique qui garantissent davantage de l'objectivité du processus de décision;
c’est ce & quoi on tend en France avec les mécanismes des lettres de mission ou des
contrats d'objectifs, qui permettent de mieux définir ce qui est attendu des autorités
administratives et de les responsabiliser davantage, sans quelles aient toujours 4 en
référer au pouvoir politique.

III. Des procédures administratives qui assurent de la prise
en compte des attentes des administrés

Nous insisterons sur trois types de procédure:
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a) la transparence

Ce theme est bien connu en Colombie, comme en France. Les deux tétes
de chapitre en sont les mémes: -transparence d’'une part dans le fonctionnement
des organes politiques de décision (caractere public des séances des organes
politiques, publicité des décisions, droits reconnus aux minorités, par exemple de
participation aux commissions d’appel doffre des marchés publics, transparence
du patrimoine des élus...); - et transparence d’autre part dans le fonctionnement
quotidien de 'administration: accés aux documents administratifs, acces aux
archives, motivation des actes administratifs, acces au contenu des fichiers
informatisés.

Je me borderai a insister ici sur le caractére central de la transparence au
regard du sujet qui nous préoccupe. La transparence est fondamentalement
bénéfique au respect des droit fondamentaux, car le pouvoir n‘aime tant rien
que la lumiere sur ce qu'il fait et sur la fagon dont il le fait.

Certes on ne peut ignorer que la transparence peut étre despotique.
Dans les sociétés modernes, on passe allegrement du souci de venir a bout des
zones dombre, par exemple pour lutter contre le terrorisme, 4 I'obsession de
pourchasser la moindre parcelle de secret. Pourtant il n’y a pas lieu de jeter
un quelconque manteau de suspicion sur la transparence. Il faut seulement se
souvenir toujours quelle n'est quun moyen au service de la démocratie et des
droits de Thomme et non une fin. Ce rappel fait, on ne peut que mesurer, par
dela les progres faits dans ce domaine de la transparence, le chemin qui reste &
accomplir.

b) la participation

Il sagit la dun theme difficile. Une candidate 4 la Présidence de la
république, 'an dernier, en France, en avait fait le point fort de sa campagne.
La participation vise & permettre 4 'administré de faire valoir son point de vue
avant la prise d'une décision.

Cetobjectif n'est pas nouveau etil sest concrétisé en France desla révolution
de 1789 avec le dispositif des enquétes publiques destinées & «informer le
public et a recueillir ses appréciations, suggestions et contre-propositions» en
mati¢re dexpropriation pour cause d'utilité publique. Depuis cette époque ce
dispositif a été étendu a toute décision relative & tous aménagements, ouvrages
ou travaux exécutés par des personnes publiques «lorsquen raison de leur
nature, de leur consistance ou du caractere des zones concernées, ces opérations
sont susceptibles d’affecter environnement>.

Ce sur quoi je voudrais insister, cest que, pour quil en résulte bien un
renforcement de droits des administrés, il faut que l'enquéte intervienne dans le
respect de deux exigences:

o tout d’abord un dossier denquéte qui comporte tous les éléments utiles
4 la bonne information de l'usager, cest-a-dire, lorsque lenquéte est
relative aux ouvrages les plus importants, des études d’'impact précisant
les incidences de lopération envisagée dans les domaines économiques,
sociaux, environnementaux et financiers. Il s'agit la d'une exigence lourde,
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c)

mais hautement justifiée. Je suis frappé de 'amélioration de la qualité de ces
dossiers denquéte au cours des années.

o  Ensuite un minimum d'organisation de la consultation de la population par
ladministration. Le simple fait de mettre & disposition un dossier et de prendre
note des observations des administrés est loin détre suffisant pour les opérations
les plus lourdes. La consultation n’a de sens que si les débats sont organisés.
Clest dans cet esprit qua été mise ne place en France une Commission

nationale du débat public, érigée récemment en autorité administrative
indépendante. Composée de parlementaires et délus locaux, de membres du
Conseil d’Ertat et des juridictions administrative et judiciaire, de représentants
d’associations agréées de protection de l'environnement, de représentants des
usagers et de personnalité qualifiées, cette commission a pour mission de veiller
au renforcement de la participation du public au processus délaboration des
projets d'aménagement et d'équipements d’intérét national (2 forts enjeux
¢conomiques ou environnementaux) ct d'organiser, le cas échéant, le débat
public sur les projets daménagement ou déquipement les plus sensibles.

La commission a été ainsi saisie au cours des dernieres années de tres
nombreux grands projets, comme la construction d’'un troisitme aéroport en
Ile de France, la création de lignes électriques a tres haute tension, la création
de sites de dépot de déchets radioactifs, le contournement routier de Lyon,
lextension du métro de Rennes... Le bilan en est jugé positif et la question se
pose de savoir si les différentes collectivités territoriales ne seraient pas bien
inspirées de procéder a leur échelon a la méme organisation du débat public.
le contrat
Jévoque le contrat car il a fait lobjet du rapport annuel du conseil d’Etat pour

2008. Le contrat comporte en effet de nombreux avantages en maticre de respect
par l'administration des droits des administrés:

le contrat permet que la norme soit négociée et ne résulte pas du seul pouvoir
unilatéral de 'administration, ce qui rend cette norme plus aisément acceptée et
mieux appliquée On le voit par exemple avec le systeme de convention collective
en droit du travail, comparativement au régime statutaire et réglementaire du
droit de la fonction publique, particuli¢rement rigide.

Le contrat permet mieux que la norme unilatérale et impersonnelle une adaptation
delareglejuridique ou del'action publique aux spécificités de chaque groupe social,
de chaque personne ou de chaque territoire ou chaque secteur économique.

Le contrat permet de définir les objectifs et responsabilités de chacun et donc
de recentrer I'Etat sur ses missions essentielles.

IV.  Une juridiction qui assure le respect de ses obligations

par Padministration

Par dela tout ce qui vient détre dit, le meilleur garant du respect par l'administration

des droits des administrés réside encore dans la réalité du contréle effectué par le juge
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sur I'administration. L'administration restera toujours, par rapport 4 l'administré, le
pot de fer par rapport au pot de terre. Pour que l'administré puisse faire prévaloir ses
droits, il doit pouvoir compter sur un juge qui lui apporte le poids et lautorité quil
n’a pas et qui puisse imposer ses décisions a I'administration. C'est toute 'ambition
de la justice administrative en France, comme en Colombie. Je ne développe pas ce
point qui constitue le cceur de notre séminaire, mais il n’était pas possible de ne pas en
patler a Toccasion de ce théme de la protection des droits fondamentaux et du réle de
administration sur ce point. La confiance de l'administré dans le juge constitue un des
¢éléments essentiels de la garantie des droits de cet administré face a l'administration.

V. Lorganisation de voies de recours alternatives au proces

Lorganisation de voies alternatives au procés comporte un double avantage: -elle
évite que le juge ne soit inondé de réclamations et lui permet donc de se consacrer 4
lessentiel de sa tache; - elle donne lopportunité de régler rapidement des différents en
dehors du juge et souvent de donner satisfaction aux administrés autrement que par
un proces.

Parmis ces voies de recours alternatives, on signalera:
1. le recours administratif préalable obligatoire

Ce recours se distingue du recours gracieux traditionnel, en vertu duquel
tout administré qui se plaint d’'une décision peut sadresser a lauteur de lacte
ou a son supérieur pour en obtenir la réformation; cette possibilité de recours
gracieux nempéche pas 'administré de saisir directement le juge, sil préfere
cette voie. Le recours administratif préalable obligatoire impose 4 'administré
de procéder a ce recours avant de s'adresser au juge et il impose par le fait méme
a l'administration de réexaminer sa décision. Cest la tout I'intérét de ce recours
qui offre une opportunité quune solution soit trouvé pour régler le différend
entre 'administration et 'administré. C'est pourquoi dailleurs autorité appelée
a décider doit apprécier les faits et le droit en se placant a la date 4 laugelle elle
se prononce, donc en tenant compte des évolutions éventuellement intervenues
depuis la décision initiale. Cest pourquoi aussi la nouvelle décision se substitue
complétement 2 celle qui est contestée, méme si elle la confirme dans tous ses
¢éléments; cest elle qui exprime la position définitive de l'administration, et c’est
elle qui est déférée le cas échéant au juge. Clest pourquoi également le recours
administratif préalable fonctionne d’autant mieux qu’ il est mieux organisé et
qu’il se traduit vraiment par un réexamen au fond du dossier et de la décision;
cest dire quun simple recours obligatoire devant l'auteur de lacte ou son
supérieur, comme dans le recours gracieux, est moins efficace quun recours
préalable organisé devant une instance collégiale suffisamment indépendante
de l'autorité initiale.

On peutdonner comme exemple en France le recours administratif préalable
organisé pour le réexamen des décisions prises a Iégard des militaires, dans le
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déroulement de leur carri¢re: affectation, mutation, notation, avancement,
rémunération, primes... (en sont exclues les décisions disciplinaires, pour
lesquelles le militaire continue & pouvoir saisir directement le juge). Compte-
tenu de 'importance du contenticux en la mati¢re, contentieux au demeurant
porté directement devant le Conseil d’Etat (celui-ci est compétent pour les
décisions prises a I'égard des fonctionnaires nommés par décret du Président
de la République, cas des officiers), il a été décidé il y a un peu moins de dix
ans d'imposer que les décisions contestées devraient préalablement étre portées
préalablement, obligatoirement, devant une commission, dite de recours des
militaires, avant de pouvoir étre déférées au juge. Cette commission est placée
aupres du ministre de la défense et présidée par un controleur général des
Armées; cette commission réexamine les décisions compte-tenu des éléments
fournis par les services de l'administration et par I'administré. Ce dispositif
donne des résultats remarquablement satisfaisants. Au cours des derniéres
années, le nombre de recours avoisine les 1.500; un peu plus du tiers aboutissent
4 une décision favorable au militaire, et sur les 2/3 restants, uniquement 5%
font l'objet d’un recours juridictionnel; le délai d’intervention de la décision de
la commission est de quelques mois seulement.

Un tel dispositif existe dans de nombreux autres domaines: -domaine
fiscal, pour ce qui est de l'assiette et du recouvrement de 'impdt; le nombre de
contestations fiscales est en effet extrémement élevé; le juge serait submergé si
toutes ces contestations pouvaien venir directement devant lui; - remembrement
rural; les décisions locales doivent étre portées devant une commission
nationale avant d’aller devant le juge; - refus de visas d’entrée en France opposés
a des étrangers; ces refus peuvent atteindre le chiffre de plusieurs milliers; une
commission a été mise en place en 2000, devant laquelle les intéressés doivent
porter leur contestation avant de se tourner devant le juge.

Une des réserves quelques fois exprimée a Iégard du recours adminitratif
préalable obligatoire tient  ce qu’il ferait obstacle 4 la saisine du juge. Un des
objectifs recherché consiste effectivement & désencombrer le juge. La critique
peut toutefois étre aisément levée. D’une part, les résultats de expérience
francaise montre que la formule a 'avantage de permette un réexamen rapide
par des personnes compétentes d’une décision qui ne donne pas satisfaction
a son destinataire, dans des conditions adaptées a la nature de cette décision
et selon une approche qui n'est pas exclusivement juridique. D’autre part
le Conseil detat a jugé que Iimpossibilité pour 'administré de sadresser
directement au juge pour demander I'annulation de l'acte, ne l'empéchait pas
de saisir directement le juge des référés (juge de l'urgence) pour lui demander la
suspension de la décision soumise au recours préalable, des lors du moins qu’il
atteste avoir engagé les démarches nécessaires a la réformation de la décision; la
suspension éventuellement prononcée vaut jusqua ce que I'administration se
prononce sur le recours administratif préalable dont elle est saisie.
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2. Latransaction

La transaction est restée longtemps inconnue ou marginale en droit
administratif alors qu'elle tres pratiqué en droit privé; la Code civil la définit
comme «un contrat par lequel les parties terminent une contestation née ou
préviennent une contestation a naitre». Cette réticence venait de la méfiance
vis-a-vis d’accords entre des services administratifs et des administrés, toujours
suspects de servir de base a des arrangements douteux. Le conseil d’Etat a donné
un sérieux coup de pouce a la transaction administrative, par une décision
purement prétorienne du 6 décembre 2002 Syndicat intercommunal des
établissements du deuxieme cycle de 'Hay-les-Roses: - il a d’abord confirmé,
au regard des regles de la comptabilité publique, le caractére exécutoire d’une
transaction conclue par une autorité administrative pour prévenir ou terminer
un conflit; une telle transaction est un contrat administratif et est exécutoire
de plein droit, y compris si elle débouche sur une dépense; - il a de plus admis
la possibilité pour les parties de demander au juge administratif d’homologuer
une transaction, non seulement lorsque cela a pour effet de mettre fin & une
instance en cours, mais aussi en amont de la saisine du juge, et donc 4 titre
purement préventif.

Le conseil d’Etat a encore manifesté son soutien a la transaction par
une décision du 11 février 2005 OGEC du Sacré Ceeur, en jugeant que le
juge administratif avait la possibilité de confier a un expert désigné dans le
cadre de la procédure du référé-expertise le soin, non seulement détablir les
données nécessaires au jugement de laffaire, mais aussi d'essayer de concilier
les parties; cette possibilité est ouverte méme en l'absence de demande des
parties en ce sens. Cette décision part de I'idée que l'expert chargé détablir
les faits contradictoirement en vue de permettre au juge de statuer, ce qui
va normalement le conduire 4 des échanges avec les parties, peut se trouver
en situation de rapprocher les ponts de vue et de favoriser un compromis,
notamment lorsque le litige porte essentiellement sur des questions de faits ou
de chiffres et non de droit.

Enfin tout récemment, par une décision du 11 juillet 2008 société Krupp,
le Conseil d’Etat a jugé que les parties pouvaient conclure une transaction apres
saisine du juge de cassation et faire homologuer cette transaction par ce juge.
Il a précisé a cette occasion les conditions de 'homologation en indiquant
qu'il appartient au juge «de vérifier que les parties consentent effectivement
la transaction, que l'objet de celle-ci est licite, quelle ne constitue pas de la part
de la collectivité publique une libéralité publique et ne méconnait pas d’autres

regles dordre public...».

3. Larbitrage

Larbitrage constitue une voie classique de résolution des conflits, Il nest pas
besoin d’en développer l'intérét et la portée. On précisera simplement que compte-
tenu du r6le donné a larbitre, arbitrage n'est possible en droit public que s'il est
autorisé par une loi.

4
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Observations posterieures a la conference

Jai cru comprendre quen Colombie, un des problémes essentiels posés (le
Président Aponte Santos a beaucoup insisté sur ce point), s'agissant de la fagon dont
administration peut étre amenée 2 méconnaitre des droits fondamentaux, touche
plutdt & une forme d’inertie de l'administration sur le terrain. L'administration serait
trop souvent impuissante, sinon inexistante, pour prendre en compte des attentes tres
concretes des administrés, en matiere déquipements publics ou de services publics.
Cela serait une des causes de la multiplication des actions poupulaires et de décisions
des juges condamnant les autorités publiques a réaliser ces équipements ou ces services.
Que faire en ces cas? Le risque pour le juge est détre en premiére ligne et de devoir
procéder a des appréciations que seule 'administration peut faire, par exemple sur la
priorité des besoins de certains administrés par rapport a d’autres. C'est pourquoi on
ne peut quinciter a rechercher des procédures qui redonnent ce role d’appréciation
a une structure dordre administratif, par exemple une commission de médiation qui
serait amenée a se rapprocher de l'administration et qui pourrait définir le degré de
priorité des demandeurs par rapport a d'autres exigences.
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La Administracion Publica y
la proteccion de los derechos
fundamentales’

CoNSEJERO DE EstaDO

Como en Colombia, la administracién francesa estd obligada a actuar dentro del
respeto de los derechos fundamentales, con eficacia, economia de medios y celeridad.
Y como en Colombia, laadministracién siempre estd en riesgo de recaer en las practicas
de una burocracia anénima insuficientemente reactiva a las necesidades cotidianas del
ciudadano. Resulta de ello, asi como lo subraya en su ponencia el Presidente Gustavo
Aponte Santos, una tensién en relacién con la cual Francia se esfuerza por aportar
soluciones, muchas de ellas son comunes a los dos paises, y de las cuales quisiera
subrayar, de entrada, el éxito. Estoy sorprendido por los progresos realizados en
nuestros dos paises para tomar en cuenta plenamente los derechos de los administrados;
claro, falta siempre hacer mds, y he notado la inquietud expresada por los magistrados
colombianos en relacién con una administracién muy frecuentemente inerte ¢
impotente, pero nuestras democracias han sabido darle un lugar de mayor relieve a
la exigencia de respeto de los derechos y a la construccién de un Estado de derecho
perfectamente creible, notablemente a los ojos de aquellos que, minoritariamente pero
amenudo por métodos violentos, creen poder denunciar lo contrario.

En esta rdpida presentacién, yo quisiera insistir sobre las siguientes vias
por las cuales hacemos progresar la administracién en el respeto de los derechos
fundamentales:

o Una definicién siempre més exigente de los derechos de los administrados;

o Una organizacién institucional del poder que refuerza las garantias de
imparcialidad en la toma de decisiones;

o  Procedimientos administrativos que garantizan tener en cuenta las expectativas
del administrado;

o Unajurisdiccién administrativa que garantiza que lo que se muestra en el papel
se realice en los hechos.

o Laorganizacion,enbeneficiodelosadministrados,déviasderecursosalternativos
al proceso, para obtener el reconocimiento efectivo de sus derechos.

1 Traduccién de Marfa Luisa Molano Visquez y Laura Ospina Mejia.
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1. Derechos reconocidos al administrado, frente a la
administracién, definidos de manera siempre mas precisa
y clara

Se piensa de entrada en esos derechos que han sido calificados en Francia
de “tercera generacién de los derechos del hombre”, después de los derechos
individuales proclamados en 1789 (libertad de ir y venir, libertad de pensamiento,
libertad de opinién y de religién, derecho de propiedad...) y los derechos colectivos
reconocidos en 1946 (salud, seguridad social, derecho al trabajo, participacion,
derechos sindicales...). Se trata en lo esencial de derechos ante la administracién
que se encuentran protegidos en todas las democracias: derecho a que las decisiones
administrativas sean motivadas, derecho a que los documentos administrativos
sean accesibles a los administrados, proteccion contra la constitucién de ficheros
informatizados y derecho de acceso al contenido de estas bases de datos.

No ahondaré sobre el alcance considerable de estos “nuevos” derechos, que se
remontan a cerca de treinta afios en Francia. Me limitaré a subrayar que los derechos
mds delicados por proteger son aquellos que son amenazados por la constitucién de
ficheros informatizados. El Leviatdn siempre estd mas hambriento de tales ficheros,
por razones de policia o de buena gestion. El Consejo de Estado, en sus formaciones
administrativas, es particularmente vigilante sobre ese punto y desarrolla, con
el apoyo de la Comisiéon Nacional de Informdtica y Libertad, una jurisprudencia
administrativa muy estricta. Los ficheros informatizados son autorizados solo si
cumplen la condicién de que las finalidades de los ficheros sean limitadamente
definidas, que las personas habilitadas a tomar conocimiento del contenido de los
ficheros sean limitativamente enumeradas, que la conservacion de los datos tenga un
marco de tiempo definido y que el derecho de acceso al contenido de los ficheros por
las personas interesadas exista organizado.

Para este seminario franco-colombiano, yo quisiera insistir sobre otros dos tipos
de derecho:

o El derecho de obtener una decision. Me sorprende ver, con ocasiéon de
encuentros acerca de derecho comparado, la importancia que este derecho
reviste para el administrado, ya que condiciona la posibilidad de acceder al juez.
Ahora bien: el sistema de la decisién implicita nacida del silencio guardado por
la administracién no existe en todas partes en el mundo o no es tan utilizado
como pudiera serlo. Francia reforzé aun mds sus reglas al respecto en el curso de
los tltimos afios: reduccién del plazo de nacimiento de la decisién implicita (dos
meses, en vez de cuatro); obligacidn para la administracién de acusar recibo de
la demanda, a falta de lo cual se pierde el plazo de recurso contencioso; potestad
dadaaljuez de conminar la administracién a que tome una decision o hastaa que
expida un decreto. Debo indicarles a propdsito de esta potestad conminatoria
que al juez administrativo le son encargadas méds y mds decisiones nacidas
de la negativa implicita de la administraciéon de regular un texto de ley; por
ejemplo, la negativa del Primer Ministro de expedir un decreto reglamentario
de aplicacion de la ley. Cominmente las leyes necesitan para ser aplicadas un
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texto, llamado precisamente de aplicacion proveniente de la administracién. Es

suficiente que esta no expida el texto para bloquear la aplicacién de la ley. Ante

esto, el ciudadano no se encuentra indefenso; ¢l puede dirigirse a la autoridad
encargada de adoptar el texto; si ella no cumple, el ciudadano puede demandar
ante el juez administrativo la anulacién de esta negativa y pedir la conminacién

a la autoridad de hacerlo en un plazo determinado, so pena de verse obligada a

pagar una multa por cada dia de retardo. Este mecanismo es frecuentemente

utilizado en Francia.

o El mecanismo llamado del derecho oponible. Consiste en permitir que un
ciudadano se dirija al juez para hacer reconocer que uno de sus derechos
fundamentales no es respetado y para obtener del juez que conmine a la
administracién, so pena de sancién, a tomar concretamente las disposiciones
para poner fin a esta situacién. Este mecanismo fue por vez primera introducido
en Francia por una ley del 5 de marzo de 2007 del gobierno de Villepin en
materia de vivienda de interés social; concretamente esto significa que el
juez administrativo puede conminar a un municipio a que proporcione
gratuitamente una vivienda de interés social a una persona particularmente mal
alojada y necesitada. Claro estd que este poder dado al juez es regulado muy
estrictamente. Es necesario que la persona sea declarada prioritaria en razén
de las dificultades de alojamiento que encuentra y de su situacién financiera y
familiar; una comisién de mediacion estd encargada de designar a las personas
que reconoce como prioritarias y a quienes una vivienda debe ser concedida en
urgencia; la comisién estd obligada a motivar sus decisiones. En cuanto se ha
establecido este reconocimiento de prioridad, unaviviendadebe seratribuidaala
persona. Si esto no se cumple en los plazos fijados, la ley prevé que “el presidente
del tribunal ordena la acogida” de la persona en una estructura de alojamiento y
que puede surtir su mandamiento con una sancion conminatoria.

No es posible hacer un balance de la aplicacién de la ley al no haber previsto
que el nuevo derecho no estarfa vigente sino a partir del 1° de mayo de 2008, . Es
no obstante algo totalmente nuevo en Francia y que atestigua una preocupacion por
darles una realidad concreta a derechos a menudo proclamados, pero que se quedan
con frecuencia en el papel, como el derecho al trabajo o el derecho a la vivienda.
Colombia me parece que desde ese punto de vista ha ido més lejos con el régimen de
la accién popular, que permite dirigirse al juez para obtener la realizacién efectiva de
obras publicas o la puesta en marcha de servicios publicos, y de la cual sabemos que es
realmente practicada. En Francia, hay una tradicién mas bien alainversay que conduce
ano llevar al juez a substituir su apreciacién a la del poder elegido para decidir que tal
equipamiento debe realizarse o que tal persona debe tener prioridad sobre otra para
beneficiar de tal prestacion. Se ha hablado sin embargo en Francia, durante la campana
presidencial, de instaurar un derecho oponible para lo que atana a la acogida de los
nifos especiales en los establecimientos escolares. Lo que puede ser interesante para
Colombia, en el régimen de este derecho oponible, es que el juez no se encuentra en
primera linea; hay una comisién de mediacion que estd llamada a pronunciarse sobre
el cardcter prioritario de la peticion del candidato al alojamiento.
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II. Una organizacidn institucional que refuerza las garantias

de imparcialidad

La imparcialidad se impone para toda autoridad administrativa; constituye una
condicion de la confianza del administrado en la administracion. Es sorprendente
constatar sin embargo que en muchos casos, por multiples razones, el administrado
estd sdlo relativamente convencido de esta imparcialidad. Es la razén por la cual
en muchos paises se recurre a dispositivos institucionales que se supone respetan
mds esa imparcialidad. En Francia, las instituciones establecidas en este sentido
han recibido la calificacién de “autoridades administrativas independientes”. Estas
autoridades tienen la caracteristica de encontrarse sustraidas a la autoridad del
Gobiernos; ellas actian en nombre del Estado, pero sin poder recibir directivas de
las autoridades gubernamentales.

En gran parte la misién de las autoridades independientes es la de regulacién
econdémica: control de la competencia, desregulacion de sectores antiguamente
monopolisticos (como las telecomunicaciones o la produccién y distribucién del
gas o de la electricidad...), vigilancia de los mercados financieros; estas autoridades
tienen misiones que encontramos ejercidas en las mismas condiciones en el mundo
entero; ellas estin especialmente justificadas en Francia para evitar todo conflicto de
interés entre el Estado regulador y el Estado operador, porque el Estado sigue con la
tenencia del capital de numerosas empresas de estos sectores.

Pero numerosas autoridades han sido creadas para evitar la queja de parcialidad
en la toma de decisiones en unos sectores clasicos de intervencion de la potestad
publica, aunque sean muy sensibles, como las “escuchas telefénicas”, la seguridad
nuclear o la vigilancia del ruido en los acropuertos o aun la deontologfa de la policia.
Esinnegable el aumento del nimero de esas autoridades; es sin discusion un medio de
garantizar en contra de la ocurrencia de interferencias partidistas o de parcialidades
en la toma de decisiones; solo nos cabe aplaudir el lugar dado a estas instituciones.
Pero aqui conviene acotar que esto no se hace sin peligro, porque también puede
por el contrario crear la sensacion de que el resto de la administracion estd al servicio
del poder politico.

Es la razén por la que al mismo tiempo es indispensable fortalecer el conjunto
de los dispositivos que aseguran una administraciéon imparcial, en la que los
administrados puedan confiar y en la que puedan sentirse respaldados. Entre
estos dispositivos estd: - el estatuto de los agentes publicos, para proteger a estos
tltimos contra la arbitrariedad y el favoritismos; si esta garantia de base no existe, es
iluso creer que se dispone de una administracion respetuosa de los derechos de los
administrados; en el seno de ese estatuto, las reglas deontoldgicas son evidentemente
capitales; - modalidades de la accién publica que garanticen mas la objetividad de los
procesos de decision; esto se busca lograr en Francia con los mecanismos de las cartas
de misién o de los contratos de objetivos, que permiten definir mejor lo esperado
de las autoridades administrativas y de responsabilizarlas mds, sin que tengan que
remitirse siempre al poder politico para definir su actuacién.
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III.  Delos procedimientos administrativos que aseguran tener
en cuenta las expectativas de los administrados

Insistiremos sobre tres tipos de procedimientos:

a) latransparencia

Este tema es bien conocido en Colombia, al igual que en Francia. Los dos ¢jes
de este capitulo son los mismos: - transparencia de una parte en el funcionamiento
de los 6rganos politicos decisorios (cardcter publico de las sesiones de los érganos
politicos, publicidad de las decisiones, derechos reconocidos a las minorias, por
ejemplo de participacién en las comisiones de preparacién y adjudicacion de
licitaciones puiblicas, transparencia del patrimonio de los elegidos...); transparencia,
por otra parte, en el funcionamiento cotidiano de la administracién: acceso a los
archivos, motivacién de los actos administrativos, acceso al contenido de los ficheros
informatizados.

Me limitaré a insistir aqui sobre el cardcter central de la transparencia para el
tema que nos preocupa. La transparencia es fundamentalmente benéfica al respeto
de los derechos fundamentales porque al poder no le gusta nada tanto como la
claridad sobre lo que hace y sobre la manera como lo hace.

Ciertamente, no se puede ignorar que la transparencia puede ser despética. En
las sociedades modernas se pasa alegremente de la preocupacién de acabar con las
zonas oscuras, por ejemplo paraluchar contra el terrorismo, ala obsesion de perseguir
la mas minima parcela de secreto. Sin embargo, no cabe cubrir la transparencia con
un manto de dudas. Basta acordarse siempre de que ella no es méds que un medio
al servicio de la democracia y de los derechos del hombre y que no es un fin en
si. Recordado esto, solo podemos medir el camino que, més alla de los progresos
logrados en este campo de la transparencia, queda por recorrer.

b) la participacién

Se trata aqui de un tema dificil. Una candidata a la Presidencia de la Republica,
el ano pasado, en Francia, habia hecho de este el punto fuerte de su campafa. La
participacion apunta a permitir al administrado que haga valer su punto de vista
antes de la toma de una decision.

Este objetivo no es nuevo y se ha concretado en Francia desde la revolucién
de 1789 con los dispositivos de encuestas publicas destinadas a “informar al
publico y a recoger sus apreciaciones, sugerencias y contrapropuestas’ en materia
de expropiaciones por causa de utilidad publica. Desde esta época este dispositivo
ha sido extendido a toda decision relativa a cualquier ordenamiento territorial, obra
o trabajo efectuados por personas publicas “cuando por razén de su naturaleza,
de su consistencia o del cardcter de las zonas concernidas, estas operaciones son
susceptibles de afectar al medio ambiente”.

En lo que yo quisiera insistir es que, para que eso efectivamente resulte en la
mejora de los derechos de los administrados, es necesario que la encuesta intervenga
dentro del respeto de dos exigencias:
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o Primero: un expediente informativo para la encuesta que contenga todos los
clementos utiles para la adecuada informacién del usuario, es decir, cuando
la encuesta es acerca de las obras mds importantes, estudios del impacto que
muestren las incidencias de la operacién considerada en los campos econdmicos,
sociales, medio-ambientales y financieros. Se trata aqui de una exigencia grande,
pero ampliamente justificada. Me sorprende el mejoramiento de la calidad de
esos expedientes informativos en el curso de los ultimos afos.

o Luego un minimo de organizacién por parte de la administracién de la consulta
que se vaya a hacer ala poblacién. El simple hecho de poner a disposicion de ésta
un expediente y de tomar nota de las observaciones de los administrados dista
mucho de ser suficiente para las operaciones grandes, de mayores consecuencias.
La consulta en esos casos solo tiene sentido si los debates son organizados.
Siguiendo esa idea, se ha establecido en Francia la Comision Nacional del

Debate Publico, elevada recientemente al rango de autoridad administrativa
independiente. Compuesta de parlamentarios y de elegidos locales, de miembros del
Consejo de Estado y de las jurisdicciones administrativa y judicial, de representantes
de asociaciones reconocidas de proteccién del medio ambiente, de representantes de
los usuarios y de personalidades calificadas, esta comision tiene por mision velar por
el fortalecimiento de la participacion del publico en el proceso de elaboracién de
proyectos de ordenamiento y equipamiento territorial (proyectos que han de tener
grandes consecuencias econdmicas y medioambientales) y de organizar, si fuera el
caso, ¢l debate publico sobre los proyectos de ordenamiento o de equipamiento
mads sensibles, es decir, los que mayor controversia generan en razén de sus posibles
consecuencias.

Asi, alacomisién le hasido llevado un nimero muy alto de grandes proyectos en
el curso de los ultimos afios, tales como la construccion de un tercer acropuerto en el
area de la “Isla de Francia” (/Tle de France), 1a creacién de tendidos eléctricos de muy
alto voltaje, la creacion de sitios de dep6sito de desechos radioactivos, el sistema vial
circunvalar de Lyon, la extension del metro de Rennes... El balance se estima positivo
y de ahi nace preguntarse si a las diferentes colectividades territoriales, cada una de
acuerdo a su escala, no les convendria mucho proceder a la misma organizacion del

debate publico.

c) el contrato
Evoco el contrato porque fue objeto del informe anual del Consejo de Estado

para 2008. El contrato conlleva en efecto numerosas ventajas en materia de respeto

por la administracion de los derechos de los administrados:

o El contrato permite que la norma sea negociada y no resulte solo del poder
unilateral de la administracion, lo que hace més fécil tanto su aceptaciéon como
su aplicacion. Esto se ve por ejemplo con el sistema de convencidn colectiva en
derecho del trabajo, comparativamente al régimen estatutario y reglamentario
del derecho de la funcién publica, particularmente rigido.

o Elcontrato permite, mejor que la norma unilateral e impersonal, una adaptacién
de la regla juridica o de la accién publica a las especificidades de cada grupo
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social, de cada persona o de cada territorio o de cada sector econdémico.
o El contrato permite definir los objetivos y responsabilidades de cada uno y por
ende volver a centrar la atencién del Estado en sus misiones esenciales.

IV. Una jurisdiccién que garantiza el respeto de sus
obligaciones por la administracién

Mis alld de todo lo que se acaba de decir, el mejor garante del respeto por
parte de la administracién de los derechos de los administrados se encuentra
todavia en la realidad del control efectuado por el juez sobre la administracién. La
administracién seguird siendo siempre, en relacion con el administrado, como la
olla de hierro contrapuesta a la olla de barro. Para que el administrado pueda hacer
prevalecer sus derechos debe poder contar con un juez que le aporte el peso y la
autoridad que le faltan y que pueda imponer sus decisiones a la administracion. Esa
es toda la ambicién de la justicia administrativa en Francia, como en Colombia. Yo
no desarrollo este punto que constituye el corazén de nuestro seminario, pero no
era posible dejar de mencionarlo con ocasidn de este tema de la proteccion de los
derechos fundamentales y del papel de la administracion en ese punto. La confianza
del administrado en el juez constituye uno de los elementos esenciales de la garantia
de los derechos de este administrado frente a la administracion.

V. La organizacién de las vias de recursos alternativos al
proceso

La organizacién de las vias alternativas al proceso comporta una doble ventaja: -evita
que el juez esté inundado de reclamaciones y le permite entonces consagrarse a lo
esencial de su tarea; -dala oportunidad de solucionar las diferencias sin intervencién
del juez y frecuentemente da satisfaccién a los administrados de manera diferente de
un proceso.

Entre estas vias de recursos alternativos se senalaran las siguientes:
1 El recurso administrativo previo obligatorio

Este recurso se distingue del recurso gracioso tradicional, en virtud
del cual todo administrado que esté inconforme con una decisién puede
dirigirse al autor del acto o a su superior para obtener la reforma de aquella;
esta posibilidad de recurso gracioso no impide al administrado acudir
directamente ante el juez, si prefiere esta via. El recurso administrativo
previo obligatorio impone al administrado hacer uso de este recurso
antes de dirigirse al juez y también obliga, por ese mismo hecho, a que la

87



Misién de Cooperacién Técnica en Colombia
del Consejo de Estado Francés

administracién reexamine su decision. Ahi se encuentra todo el interés de
este recurso que ofrece una oportunidad para que se halle una solucién
a los desacuerdos entre la administracion y el administrado. Es por
ello que, por otra parte, la autoridad llamada a decidir debe apreciar los
hechos y el derecho situdndose en la fecha en la que ella se pronuncia, es
decir, teniendo en cuenta las eventuales evoluciones que se han podido
dar después de la decision inicial. También debido a ello es que la nueva
decisién sustituye completamente a aquella que ha sido impugnada, aun
si la confirma en todos sus elementos; es ella la que expresa la posicion
definitiva de la administracién, y es ella, en dado caso, la que es sometida
al analisis del juez. Es por eso igualmente que el recurso administrativo
previo obligatorio funciona tan bien que es el mejor organizado e implica
verdaderamente un reexamen del fondo del expediente y de la decision;
es decir, que un simple recurso obligatorio ante el autor del acto o de su
superior, como lo es el recurso gracioso, es menos eficaz que un recurso
previo ante una instancia colegiada suficientemente independiente de la
autoridad inicial.

Se puede dar como ejemplo en Francia el recurso administrativo previo
disefiado para el reexamen de las decisiones tomadas en relacién con los
militares, en el desarrollo de su carrera: afectacion, mutacion, calificacidn,
ascensos, remuneracién, primas... (estdn excluidas las decisiones
disciplinarias, contra las cuales el militar contintia teniendo la posibilidad
de acudir directamente ante el juez). Teniendo en cuenta la importancia del
contencioso en la materia, contencioso que por cierto se lleva directamente
ante el Conscjo de Estado (este es competente en relacion con las decisiones
tomadas en relacién con funcionarios nombrados por decreto del Presidente
delaReptiblica, como es el caso de los oficiales), se decidié hace poco menos
de diez anos exigir que las decisiones impugnadas deberfan ser sometidas
previamente, y obligatoriamente, a una comisién, llamada de recursos de
los militares, antes de poder ser demandadas ante el juez. Esta comision estd
ubicada en los servicios del ministro de la Defensa y estd presidida por un
contralor general de las Fuerzas Armadas. Dicha comisién reexamina las
decisiones teniendo en cuenta los elementos suministrados por los servicios
de la administracién y por el administrado. Este mecanismo da resultados
notoriamente satisfactorios. En el curso de los ultimos anos, el nimero de
recursos se aproximaba a los 1.500; un poco mds de un tercio termina con
una decision favorable al militar, y sobre los dos tercios restantes inicamente
el 5% es objeto de un recurso jurisdiccional; el plazo de intervencion de la
decisién de la comision es de algunos meses solamente.

Tal mecanismo existe en muchas otras materias: -fiscal, en lo que se
refiere a la tasa y al cobro del impuesto; el nimero de controversias fiscales
es en efecto extremadamente elevado; el juez se verfa sumergido si todas las
controversias pudieran someterse a ¢l directamente; reorganizacion rural;
las decisiones locales deben ser llevadas ante una comisién nacional antes
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de ser sometidas al juez; negativa de otorgar visas de entrada en Francia a
los extranjeros; estas negativas pueden llegar a una cifra de varios miles. Una
comisién fue creada en 2000, ante la cual los interesados deben invocar su
desacuerdo antes de dirigirse al juez.

Una de las reservas que algunas veces se expresan en relaciéon con el
recurso administrativo previo obligatorio es que serfa un obsticulo para
acudir ante el juez. Uno de los objetivos perseguidos consiste efectivamente
en descongestionar al juez. Sin embargo, la critica puede ser ficilmente
desvirtuada. De una parte, los resultados de la experiencia francesa
muestran que la férmula tiene la ventaja de permitir un reexamen répido,
por personas competentes, de una decisién que no es satisfactoria para
el destinatario, en condiciones adaptadas a la naturaleza de esta decision
y segun una aproximacién que no es exclusivamente juridica. De otra
parte, el Consejo de Estado ha considerado que la imposibilidad para el
administrado de dirigirse directamente al juez para demandar la anulacién
delacto noimpideacudir directamente al juez delos référé (juez de urgencia)
para pedir la suspensién de la decisién sometida al recurso previo, siempre
que al menos aquel pruebe que se han hecho las gestiones necesarias para
la reforma de la decisién; la suspension eventual pronunciada vale hasta
cuando la administracién se pronuncie sobre el recurso administrativo
previo que le fue formulado.

2. La transaccion

La transaccién fue durante mucho tiempo desconocida o marginal en derecho
administrativo, a diferencia de lo que sucede en el derecho privado; el Cédigo Civil
la define como “un contrato por el cual las partes terminan una controversia que
ya se ha suscitado o previenen una controversia por nacer”. Esta reticencia surgia
de una desconfianza frente a los acuerdos entre los servicios administrativos y los
administrados, siempre bajo sospecha de servir de base a acuerdos dudosos. El
Consejo de Estado ha dado un serio empuje a la transaccion administrativa, por una
decision puramente pretoriana del 6 de diciembre de 2002, Sindicato intercomunal
de los establecimientos del segundo ciclo del Hay-les-Roses: el Consejo de Estado en
primer lugar confirmé, teniendo en cuenta las reglas de la compatibilidad publica, el
cardcter ejecutorio de una transaccion celebrada por una autoridad administrativa
para prevenir o terminar un conflicto; tal transaccién es un contrato administrativo
y es ejecutable de pleno derecho, incluso si de ella se deriva el pago de una suma
de dinero; - ¢l Consejo ademés admitié la posibilidad para las partes de pedir la
homologacion de la transaccion al juez administrativo, no solamente cuando esta ha
tenido como efecto poner fin a una instancia en curso, sino también paralelamente
de acudir ante el juez, y por ello a titulo puramente preventivo.

El Conscjo de Estado también manifestd su apoyo a la transaccion por una
decision del 11 de febrero de 2005 OGEC du Sacré Coeur, al considerar que el juez
administrativo tenfa la posibilidad de confiar a un experto designado en el marco
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del procedimiento del 7éféré-expertise su concepto, no solamente para establecer los
datos necesarios para el juzgamiento del caso, sino también para tratar de lograr
la conciliacion entre las partes; esta posibilidad estd abierta aun cuando no exista
demanda de las partes en este sentido. Esta decisién parte de laidea de que el experto
encargado de establecer los hechos controvertidos con el fin de permitir al juez que
profiera su decision, y lo que normalmente le permite a aquel intercambiar ideas
con las partes, puede encontrarse en situacién de aproximar los puntos de vista y de
favorecer un compromiso, especialmente cuando el litigio se refiere esencialmente a
cuestiones de hecho o de cifras y no de derecho.

Finalmente, muy recientemente, por una decisién del 11 de julio de 2008,
sociedad Krupp, el Consejo de Estado consideré que las partes podian acordar una
transaccion después de acudir al juez de casacién y hacer homologar esta transaccion
por este juez. En esa ocasion el Consejo precisé las condiciones de la homologacion
indicando que corresponde al juez “verificar que las partes consientan efectivamente
en la transaccion, que el objeto de esta sea licito, que ella no constituya por parte de la
colectividad pitblica una liberalidad piblica y que no desconozca otras reglas de orden

piblico...”.
3. El arbitraje

El arbitraje constituye una via clésica de resolucién de conflictos. No es necesario
hablar sobre su interés y su alcance. Se precisard simplemente que teniendo en cuenta
el rol reconocido al 4rbitro, el arbitraje solo es posible en derecho publico si ha sido
autorizado por una ley.

Observaciones posteriores a la conferencia

Creo entender que en Colombia uno de los problemas esenciales que se plantearon
(el Presidente Aponte Santos insistié mucho en ello) era la manera en la que la
administracién puede desconocer los derechos fundamentales, a causa sobre todo
de una forma de inercia de la administracién en la préctica. La administracion se
encuentra frecuentemente impotente, cuando no inexistente, para tomar en cuenta
los atentados muy concretos contra los derechos de los administrados, en materia de
infraestructuras publicas o servicios publicos. Esta serfa entonces una de las causas
de la multiplicacién de las acciones populares y de las decisiones judiciales que
condenan a las autoridades publicas a realizar esas obras o a prestar esos servicios.
¢Qué hacer en este caso? El riesgo para el juez es aparecer en primera linea o como
protagonista, y de verse obligado a hacer apreciaciones que solo la administracion
puede hacer, por ¢jemplo sobre las necesidades de ciertos administrados en relacion
con otros. Es por ello que se sugiere buscar procedimientos que devuelvan este rol
de apreciacién a una estructura de orden administrativo, por ejemplo, una comisién
de mediacién que estarfa llamada a aproximarse a la administracion, y que podria
definir el grado de prioridad de los demandantes en relacidon con otras exigencias.
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Comentarios a la conferencia
del Consejero
Gustavo Aponte Santos

Voy a dirigirme a ustedes en francés, va a ser un poco mds corta mi intervencion.
Me impresioné el documento del Magistrado Aponte Santos. Para nosotros como
franceses es muy interesante. Voy a exponer las observaciones de sintesis que hice al
leer su texto y pensé que era importante comentirselas como si yo mismo hubiera
estado encargado de hacer parte de su Comision de Reforma.

Las observaciones son las siguientes:

La primera tiene que ver con lo que es diferente y lo que es comparable entre los
dos paises. Y la segunda alude a las consecuencias de estas diferencias.

Tratdndose de las comparaciones, ustedes vieron que las evoluciones descritas en
la organizacién del aparato administrativo, en las estructuras del sector publico, en
la creacion de las agencias, los movimientos de privatizacion, en los adelantos de los
métodos de gestién moderna dentro del servicio publico, todo esto es comparable.
Colombia se ha comprometido en un proceso de modernizacién, digamos que es
un proceso de modernizacién que busca eficacia en su aparato administrativo y
en su aparato gubernamental y del poder ejecutivo también, exactamente como
en Francia, como en Europa. En Europa también vemos las mismas nociones: los
establecimientos publicos, industriales y comerciales, los agentes encargados de la
regulacion. Esto existe en los dos paises, no solo en el tema de la organizacién sino
las exigencias para el funcionamiento de la administracién propiamente dicha, la
exigencia de transparencia, de imparcialidad, de eficacia, economia, buena gestién,
rapidez, etc.

¢Dénde se encuentra la diferencia? Como lo sefalé el sefior Pochard en su
intervencion, ella radica en el hecho de que la evolucidn de las estructuras y de las
exigencias administrativas que el doctor Aponte Santos traté aqui encuentran su fuente
en Colombia en el texto més alto en la jerarquia de las normas, en la Constitucién
Politica de 1991. Porque es en esta Constitucion, contrariamente a lo que pasa en
otros paises, que encontramos objetivos, evoluciones, estructuras, y luego también
encontramos el otro aspecto, a saber, las exigencias y los deberes de la administracion.
Este articulo 209 que sefiala que la administracién debe ser imparcial, eficaz, pronta,
cumplida, econdmica, participativa, transparente. Bueno, es muy dificil ser funcionario
en Colombia, me parece a mi, si uno quiere respetar la Constitucién hay que ser un
santo, hay que ser perfecto. La diferencia entre los dos sistemas es que tratdndose de las

! N.de E: Los comentarios que se transcriben a continuacién son resultado de la desgrabacién de la traduccion

simultdnea y no fueron revisados por el autor.
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obligaciones y de las lineas de evolucion, en Francia por ejemplo en la Constitucién
no hay nada en cuanto a la evolucion necesaria de las estructuras gubernamentales, son
los gobiernos los que segun sus politicas econdmicas deciden privatizar o no privatizar.
Por ¢jemplo el correo que antes era un ministerio se cambid a otro tipo de institucion,
se transformo en sociedad comercial y luego, supongo yo, dentro de 2 o 4 afios, el
director general del correo querrd abrir su capital; se van a necesitar leyes para autorizar
la transformacién pero no existe nada en la Constitucion. Hay varias hipdtesis que
en Colombia encuentran su origen en la Constitucion y para nosotros en decisiones
politicas o en leyes. En lo que tiene que ver con las exigencias de la administracion
tomemos un ejemplo, la obligacién de motivar las decisiones individuales que toma la
administracién ante un administrado. Esta obligacion, su fuente, su origen se encuentra
si entendi bien, en su Constitucion; nosotros hace 30 anos lo hicimos de otra manera,
por decisién de la administracion. En Francia se parte de programas politicos. Y si
existen normas, son normas en ciertos casos que estin mds abajo dentro de la jerarquia,
no en la Constitucién; pueden ser leyes, decretos o incluso puede ser un principio
jurisprudencial, lo que llamamos un principio general del derecho, que no estd escrito
pero que reconoce como norma superior el juez administrativo, esa es la diferencia.
¢Cudl es la consecuencia? La consecuencia es que desde el punto de vista del
observador extranjero uno entiende que légicamente ustedes tengan que encontrar
en su c6édigo contencioso la transcripcion por lo menos enumerativa de las
exigencias constitucionales; en alguna parte habrd que poner que la administracién
debe ser transparente, etc. —como un recordatorio—, pero hay que ver que esto,
de todos modos, representa algin problema porque todos esos principios y esas
exigencias para la administracién tienen cardcter de norma juridica que un juez
puede controlar y hay otras que presentan un problema mayor para el juez, es que si
hay recurso le van a reprochar no haber respetado tal o tal norma cuyo contenido o
alcance sean indefinidos. Tomo un ejemplo: ustedes van a admitir que un justiciable
pueda invocar ante un juez la violacién de una obligacién por la administracion que
habia tomado una decision que no respeta el objetivo de eficiencia o de eficacia o de
prontitud, pero si usted quiere que el juez pueda controlar o que la administracion
incluso pueda controlar si su decision fue eficaz, econdmica, inteligente, respetuosa
de la informacion publica, eficiente, de buena gestion, entonces habria que hacer un
control que yano es el control del juez sino un control del administrador. El peligro es
evidentemente, que si uno presenta un recurso ante el juez y el juez quiere controlar si
se respetd la norma constitucional, es fécil para el juez hacer un control pleno, si se le
reprocha la decision de no ser motivada, si hay motivo en la decision es fécil decidir,
pero si se le reprocha a la decision es haber sido tomada por una administraciéon
que no fue inteligente ni eficaz ni que tuvo buena gestién. Me parece que si el juez
quiere anular la decision quiere decir que sabe qué quiere decir la definicién de
eficaz o de eficiente, quiere decir que es mas inteligente que el administrador, quiere
decir que estudié comercio, que hizo estudios de gestién, que sabe hacer auditorias
financieras? El peligro es el gobierno de los jueces, claro que si. El juez en principio no
estd hecho para eso, ese no es su papel, y sobre todo luego hay discusiones enormes,
no hay que extrafarse si los administradores publicos entonces le van a reprochar al
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juez estar haciendo politica o estar administrando a pesar de no haber sido elegido
por el pueblo; el problema, visto desde afuera, ustedes lo saben, yo no me estoy
inventando nada, radica en esto. No hablo de los derechos fundamentales, sino de
las famosas exigencias para la administracién, hay exigencias que se prestan para un
control estrecho y otras que se prestan para un control lejano digamos del error de
apreciacion o incluso para que no haya control. ¢La jurisprudencia o el c6digo acaso
no podrian hacer una clasificacion de esos principios? De manera que pudiese haber
una sancion fécil aplicable si existe un principio claro evocado, o por el contrario
que no haya control del juez si solamente se estd cuestionando la oportunidad
econdmica, financiera o social de la decision, que es politica. Esa es la reflexion que
yo me hice. ¢ Acaso estamos obligados a aplicar todos los principios del articulo 209
de la misma manera? Seguramente que no. El juez francés cuando se ha encontrado
frente a situaciones similares se ha pronunciado para decir: esto lo controlo, esto lo
controlo un poquito y esto no lo controlo, basado en la oportunidad y eficacia de ese
control posible. Esas son las reflexiones que me vinieron a la cabeza, ustedes pueden
ver que son un poco pragmdticas pero que pueden tener influencia en las elecciones
juridicas que ustedes deben hacer para el c6digo y luego en la jurisprudencia cuando
tengan que decidir las conclusiones de todo esto. Muchas gracias por su atencién.
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El Consejo de Estado como
unificador de jurisprudencia

CoNSEJERO DE EstaDO, SECCION CUARTA,
SarLa DE Lo CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO!

1. Introducciéon

Expresa Ortoldn® que durante la época de la Republica en el derecho romano
sobresalié como trascendental fuente de derecho el ius honorarium, o sea las
decisiones de los administradores de justicia, las que con el paso del tiempo se
convirtieron en obligatorias. En la época mencionada no podia pensarse en la
existencia de una ley en sentido estricto, entre otras razones por cuanto no existia
un legislador independiente en la forma que mas adelante, gracias a los pensadores
franceses, se cred con la tridivisién del poder publico. Esto condujo, entonces, a que
“los magistrados —pretores— encargados de administrar justicia se vieran obligados a
publicar reglamentos sobre el ejercicio de su propia jurisdiccion, sobre los medios
que emplearfan para la ejecucion de las leyes de que estaban encargados y sobre las
vias abiertas por ellos a los particulares en sus reclamaciones [...].

“Aquellos reglamentos, publicados de ese modo (e-dicta) ocuparon un lugar al
lado de la ley, investidos de la autoridad del magistrado, como la parte viva y mévil
del derecho [...]™3.

Sin embargo, las anteriores publicaciones, en principio, solo se hacian para
indicar la manera de solucionar un asunto no previsto en la ley. Con el correr del
tiempo las aludidas divulgaciones las hacia el presor o edil, coetdneamente con
la posesion de su cargo y obligaban durante todo el ejercicio del mismo, esto es,
adquirfan fuerza de ley. Empero, el nuevo pretor generalmente respetaba los edictos
de su antecesor lo que, coherentemente, trafa como consecuencia estabilidad en
la “jurisprudencia’, lo cual poco a poco la fue convirtiendo en fuente formal del
derecho, conocida como el ius honorarium, dividido, a su vez, en el ius pretorianum
y el ius edilium, segin su origen.

' Profesor titular de la Universidad Nacional de Colombia.

> M. Ortolén. Explicaciones histéricas de las instituciones del emperador Justiniano. Ed. Librerfa de Leocadio

Loépez, Madrid, 1887, pag. 280.
> Ibidem.
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Esta manera de “legislar”, generalmente cada afio, ofrecia el privilegio de poner las
decisiones judiciales al tanto con el progreso y los avances, a la par con el derecho que
veniadela tradicion, lo que dio lugar a que se formara un derecho “[...] que robustecido
por una larga prictica dio a la legislacién un cardcter més equitativo y suave [...]™.

En un comienzo los magistrados podian alterar, modificar y hasta derogar sus
edictos, potestades que fueron limitadas por la Ley Cornelia que les quité esta
facultad en el afno 687 de Roma; pero el magistrado que el afio siguiente les sucedia
no estaba obligado a observarlos, podia adicionarlos y corregirlos. Incluso cuando se
repetian por cierto numero de afios se ordené recopilarlos en uno, como en efecto
lo hizo Adriano, para lo cual encargé al pretor Salvio Juliano®.

El anterior recuento histérico tiene como propésito dejar sentado uno de
los origenes de la doctrina jurisprudencial o criterio sefialado por los jueces para
orientar los mismos en sus futuras decisiones, en algunos regimenes juridicos con
cardcter vinculante u obligatorio y, en otros, como guia u orientacién auxiliar en la
elaboracion de las resoluciones judiciales.

2. La jurisprudencia como garantia de unificacién del
sistema juridico

El sistema de derecho colombiano tiene como fuente la ley que, en general, es la
declaracién de voluntad soberana que manda, prohibe, permite o castiga (articulo
4 del Cédigo Civil), con efectos generales, impersonales y abstractos. Sin embargo,
la ley, sea esta sustancial o procesal, por si misma, no siempre puede consagrar los
derechos de las personas ni prever la forma de resolver todos los asuntos que ha de
decidir la jurisdiccion del Estado. En ocasiones, es necesario que al texto de la ley se
le fije un sentido que le permita realizar dicha funcién.

Es mds: aun existiendo prevision legal, esta no puede entenderse exegéticamente
ni emplearse de manera mecénica; por lo mismo, es obligacién del juez aplicarla con
la interpretacién que mejor corresponda, valiéndose para ello de los sistemas, bien
conocidos, de hermenéutica juridica, en procura de la satisfaccion de la garantia de
la igualdad y la proteccion de las personas.

La jurisprudencia tiene, precisamente, la funcién anterior y, coherentemente,
constituye una importante herramienta para garantizar la unidad en la aplicacion del
derecho y cumple con importantes postulados constitucionales como el consagrado
en el articulo segundo superior que obliga a asegurar la efectividad de los derechos
y la realizacién de la justicia material, con exactitud, confianza y credibilidad, con
base en principios como el de la buena fe y la confianza legitima en la actuaciéon
de las autoridades publicas, consagrado en el articulo 83 constitucional. Ademis,
encuadra los casos concretos que dia a dfa se ponen en conocimiento del juez y cuya
realidad social supera ampliamente la capacidad reguladora de la ley como norma
general, impersonal y abstracta.

4 Ibidem.
5 Andrés Bello. Obras mmp/ﬂm. Tomo XVII, Pdgs. 259 a 263.
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3. La actividad del Consejo de Estado como unificador de
la jurisprudencia

En principio, la unificacién de la jurisprudencia, para el derecho contemporaneo, se
ha hecho a través de recursos extraordinarios, como el de casacién, y en esto Francia
ha sido gufa y ejemplo “[...] asi en sus origenes se haya basado, como lo sefala
Calamandrei, en otras culturas juridicas, especialmente la germana y la romana
donde tuvieron origen la querella nullitatis, el ius constitutionis y los rescriptos
imperiales™.

En otros términos, en el derecho continental actual la unificacion de la
jurisprudencia tiene su origen e importancia tanto para Colombia como para los
demds regimenes juridicos que han adoptado el estilo francés en la casacion de este
pais y no solo a partir de la Revolucién sino desde el ancién régime. En efecto,
mediante Ley de 16 de septiembre de 1807, para no referirme a la época mondrquica,
el derecho de interpretar —con cardcter obligatorio— lo tenfa el Emperador, quien lo
ejercia a través del Consejo de Estado. “Tal forma de interpretar fue, a no dudarlo,
una intromisién del Ejecutivo en el Poder Judicial™.

Miés adelante se hace realidad la interpretacion judicial como desarrollo del
articulo 4 del Cddigo Civil Francés, bajo la consideracién de que la ley no es perfecta
y que, como es natural, puede tener vacios o puntos que es necesario aclarar para
poderla aplicar, funcién que ha de corresponder al juez, dado que este no puede
rehusarse a juzgar, bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de la ley, so
pena de que se le declare responsable por denegacién de justicia®.

Reitera lo anterior el importante antecedente histérico del derecho francés
en la unificacién de la jurisprudencia, no solo en materia de casacion civil sino en
Administrativa, dado que ambas tienen un interés eminentemente publico.

Sentadas las bases anteriores procedo a estudiar la actividad que el Consejo de
Estado ha desempenado en Colombia, como unificador de la jurisprudencia.

Esta Corporacién es el maximo tribunal del pais en la jurisdiccién contencioso-
administrativa (articulo 237 Constitucién Politica), en razén de lo cual su
jurisprudencia es la tnica con cardcter nacional.

En cumplimiento de tan especial funcién, el Consejo de Estado propende a la
interpretacién de las normas de derecho que rigen su actividad y en su entendimiento
procura adaptarlas al momento en que las aplica y llena vacios, cuando fuere
necesario, como lo dispone el articulo 8 de la Ley 153 de 1887.

Lo anterior, sin embargo, no significa que en Colombia la jurisprudencia
obligue a los juzgadores en su actividad, dado que por mandato del articulo 230
de la Constitucién Politica, “los jueces en sus providencias solo estén sometidos al
imperiodelaley” El mismo precepto superior indica que la jurisprudencia, junto con

¢ Héctor Romero Diaz. Casacién civil, agraria y de familia en el derecho colombiano. Tercera publicacion,
Universidad Nacional de Colombia, Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, 2002, pag. 48.
Héctor Romero Diaz, Ob. cit, pag. 61.

8 Ibidem.
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la equidad, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares
de la actividad judicial y, por ende, no son de aplicacion forzosa, en virtud de que la
calificacion “auxiliares” tiene como razén la de “despojarlas de cualquier posibilidad
de servir como fuentes directas y principales de las providencias judiciales™.

Desde luego, la jurisprudencia como medio auxiliar orienta y gufa el
entendimiento de una disposicién legal, excepto cuando la interpretacién resuelva
un asunto concreto, pues, en este caso, es obligatoria, pero solo para las partes -res
inter alias acta-. No obstante, se aclara que tienen efecto erga ommnes sentencias
como las de control de constitucionalidad o las que declaran la ilegalidad de un acto
administrativo, con ocasion de lo que en Colombia se denomina accién de simple
nulidad.

Ahora bien, como ocurre con gran frecuencia, que la interpretacién de los
tribunales y jueces puede ser contradictoria, es indispensable, con el propésito de
dar seguridad juridica, que exista un recurso que sea resuelto por el Consejo de
Estado, para que oriente, ponga freno a interpretaciones disimiles y dé uniformidad
al entendimiento de la ley. De esta manera puede lograrse coherencia en la
interpretacion, pues, si bien es cierto, en virtud de su autonomia el juez o tribunal
puede apartarse de la jurisprudencia del Consejo, al ser revisada la decision deberd
resolverla de acuerdo con el criterio interpretativo de la méxima autoridad de la
jurisdiccion.

4., Cumplimiento de la funcién de unificar la jurisprudencia
por el Consejo de Estado colombiano

En Colombiala misién de unificar la jurisprudencia administrativa ha sido cumplida
por el Consejo de Estado, fundamentalmente mediante el recurso extraordinario
de suplica, mecanismo de impugnacion de ciertas providencias judiciales de cuya
evolucién y andlisis me ocupo en seguida.

4.1. Decreto 528 de 1964

En ¢jercicio de las facultades extraordinarias que la Ley 27 de 1963 le otorgé
al Presidente de la Republica y en desarrollo del articulo 217 de la Constitucién de
1886 se dictd el Decreto 528 de 1964 en cuyo articulo 24 se dispuso que cuando
se tratara de modificar alguna jurisprudencia, las cuatro Salas o Secciones de lo
Contencioso-Administrativo deberfan reunirse, previa convocatoria de la Sala o
Seccidn que estuviera conociendo del asunto.

A no dudarlo la citada norma consagré la necesidad y obligatoriedad de que el
mismo Consejo de Estado mantuviera unidad jurisprudencial. Sin embargo, este
propdsito se quedé en letra muerta en virtud de que en la prictica las Secciones

2 Corte Constitucional, sentencia C-486 de 1993.
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nunca hicieron la convocatoria prevista en la normay, por el contrario, continuaron
actuando de manera auténoma e independiente™.

4.2.  Elrecurso extraordinario de suplicade la Ley 11 de 1975

Ante la inoperancia de la norma anterior, la Ley 11 de 1975 aclaré y adicioné
el articulo 24 del Decreto-ley 528 de 1964 y en el articulo 2 consagré el recurso de
suplica y radicé en la Sala Plena de lo Contencioso-Administrativo la competencia
para conocer del mismo. Este medio de impugnacién procedia contra sentencias
y contra autos interlocutorios dictados por cualquiera de las Secciones en las que,
sin previa aprobacién de la Sala Plena, se acogiera doctrina contraria a alguna
jurisprudencia.

Entre otras formalidades, era necesario que el recurso se interpusiera por escrito
y se indicara de manera precisa la providencia en donde constara la jurisprudencia
contrariada. El recurso podia interponerse dentro de los 5 dias siguientes al de la
notificacién del auto o del fallo.

En la ponencia para primer debate ante la Cdmara de Representantes del
proyecto de ley que se convirtié en la Ley 11 de 1975, el Congresista Simén Bossa
Lépez, autor de la norma que introdujo el recurso extraordinario que se comenta,
sefialo:

“Comosegunalarticulo 24 del Decreto-ley 528 de 1964 son las Secciones de
laSaladelo Contencioso-Administrativo las que deben proponerlaconvocatoria
de la Sala Plena para los cambios de jurisprudencia, se corre el riesgo, como
ya ha ocurrido, de que alguna de tales Secciones dicte autos interlocutorios o
sentencias con doctrina que contradiga la jurisprudencia, contrariando asf las
determinaciones de la Sala Plena. Conviene, entonces, precisar el alcance del
precepto para proteger a la sociedad y a los litigantes contra la incertidumbre
de tales sorpresas que, de repetirse, convertirfan al Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo en cuatro pequefios, independientes y soberanos
Consejos de Estado. Este inconveniente puede evitarse con un articulo nuevo
por el que se conceda recurso de suplica a quienes intervienen en el proceso,
inclusive al agente del ministerio publico, respecto de autos interlocutorios y de
sentencias en los que, sin la intervencién de la Sala Plena, se varie o contradiga
la jurisprudencia”’.

En las restantes ponencias que se elaboraron para que el proyecto de ley se
convirtiera en la Ley 11 de 1975 se expresaron las mismas ideas y se insisti6 en la
necesidad de implantar el recurso como forma de lograrlaunidad dela jurisprudencia
de la jurisdiccién contencioso-administrativa'™

1 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso-Administrativo, sentencia de 31 de agosto de 1988, C. P.

doctor Carlos Betancur Jaramillo.

""" Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso-Administrativo, sentencia de 15 de septiembre de 1986, C. P.

doctor Joaquin Vanin Tello.
2 Ibidem.
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El recurso de suplica, como se dijo, era extraordinario y limitado, entre otras
razones porque no era una instancia mds, y la tnica causal por la que procedia era
por violacién, por alguna de las Secciones, de la jurisprudencia de la Sala Plena.
Tenfa como propdsito mantener la uniformidad de la jurisprudencia, por lo cual se
asemejaba al recurso de casacién en la jurisdiccion ordinaria; sin embargo, en esta
tinicamente podia acusarse y puede atacarse una sentencia por violacién de norma
de derecho sustancial, cuando se trate de errores iz Judicando, pero no por violacién
de jurisprudencia.

Como se preciso, con el recurso de suplica no se permite una nueva revision del
proceso “(...) sino el lograr, a través de una tarea de pavangdn o de comparacion, si la
seccidn respectiva, en verdad, ha acogido doctrina que distorsione o vaya en contra de
las tesis sostenidas por la Corporacion en asuntos similares. Solo si hay lugar a infirmar
la providencia cuestionada, asumiri la Sala Plena su papel de tribunal de instancia y
podri entrar a estudiar de lleno el fondo del asunto™.

Cabe aclarar que la stplica extraordinaria procedia contra providencias no
ejecutoriadas. Ello porque el Consejo de Estado entendia que el recurso “debe
interponerse estando en curso la tinica o segunda instancia, para que con tal interposicion
oportuna se suspenda no solo el término de ejecutoria, sino el efecto o cumplimiento de
la providencia™™.

4.3.  El recurso extraordinario de anulacién y su coexistencia con el
de suplica

El recurso extraordinario de suplica fue derogado expresamente por el articulo
268 del Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), porque se
consideré que debia reemplazarse por un medio de impugnacién més técnico, en la
medida en que el existente buscaba el respeto a la jurisprudencia de la Sala Plena o
de las anteriores Salas de Negocios Generales y de lo Contencioso-Administrativo, y
no la defensa de laley y, por tanto, le era indiferente si esa jurisprudencia se ajustaba
0 no alos preceptos constitucionales y legales'.

Enrazéndeloanterior, el legislador extraordinario cred el recurso extraordinario
de anulacién (articulos 194 y ss. del CCA), como un nuevo mecanismo para
mantener la unidad de la jurisprudencia, cual era la defensa de la Constitucién y de
la ley. Ello porque, como lo habia advertido la doctrina, en nuestro sistema juridico
la jurisprudencia de la Sala Plena no tiene rango superior a la ley ni mucho menos a
la Constitucion *°.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso-Administrativo. Radicacién S-481 del 25 de enero de 1996.
Consejero Ponente: Alvaro Lecompte Luna.

" Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso-Administrativo. Radicacién No. $-449 del 23 de julio de
1996. Consejero Ponente: Ernesto Rafael Ariza Mufioz.
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso-Administrativo, sentencia de 15 de septiembre de 1986, C. P.

doctor Joaquin Vanin Tello.

Carlos Betancur Jaramillo. Derecho Procesal Administrativo, citado en la sentencia del Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso-Administrativo de 15 de septiembre de 1986, C. P. doctor Joaquin Vanin Tello.
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La Corte Suprema de Justicia declaré inexequible el articulo 268 del Cédigo
Contencioso Administrativo, norma que derogé, entre otras disposiciones, el
articulo 2 de la Ley 11 de 1975. Lo anterior porque consideré que el Gobierno
s6lo tenia facultades para modificar o reformar el recurso extraordinario de stplica,
no para derogarlo, pues “en ningin caso el legislador extraordinario habia quedado
investido por el ordinario, ni explicita ni implicitamente, [...] para suprimir o abolir
aquel recurso o la regulacion de su materia, soslaydandolo o suprimiéndolo en su razén y
[finalidad espectfica, y creando dos recursos distintos que se refieven claramente amaterias
y causales totalmente diferentes |[... ] como lo son los recursos de revision (Cédigo nuevo
arts. 185y ss.) y anulacion (Cédigo nuevo articulos 194y ss.) [...]""7.

La decision de la Corte produjo como consecuencia la de revivir el recurso
extraordinario de suplica, pues los efectos de la inexequibilidad son diferentes de
los de la derogatoria: mientras la inexequibilidad de una norma que deroga una ley
anterior la revive, la derogatoria de la ley que deroga otra anterior no (articulo 14
de la Ley 153 de 1887). Tal diferencia se infiere del hecho de que la declaratoria de
inexequibilidad de una ley es como si esta no hubiera existido jamds, por lo que sus
efectos son, en principio, tanto ex func como ex nunc'.

En consecuencia, desde el 30 de agosto de 1984, fecha del fallo de la Corte
que declard inexequible el articulo 268 del Cédigo Contencioso Administrativo,
hasta el 5 de abril de 1988, cuando entré en vigencia el Decreto-ley 597, que en su
articulo 1 derogd el recurso extraordinario de anulacidn, coexistieron los recursos
extraordinarios de suplica y anulacién' pues, aunque ambos pretendian dar
unidad a la jurisprudencia del méximo organismo de la jurisdiccién contencioso-
Administrativa, lo hacfan por vias distintas. Ello es asi, porque la suplica
extraordinaria se fundamentaba en la violacién de la jurisprudencia de la Sala Plena
o de las anteriores Salas de Negocios Generales y de lo Contencioso-Administrativo
por sentencia o auto interlocutorio de una de las Secciones de aquella. Y el de
anulacién invocaba como causa la violacién directa de la Constitucion Nacional o
de la ley sustancial, mediante sentencia proferida en tnica o en segunda instancia
por una Seccidn de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, o en tnica, por un
tribunal de esta jurisdiccidn.

Ademas, el procedimiento de confrontacién era diferente en uno y otro caso: si
se trataba de un recurso de suplica, se comparaban tesis jurisprudenciales contenidas
en autos y sentencias, sin que entrara en juego ninguna consideracién de tipo
constitucional o legal; y, si de la anulacién se trataba, la confrontacion se hacia entre

7" Sentencia de 30 de agosto de 1984, Magistrado Ponente doctor Manuel Gaona Cruz. En esta misma providencia
la Corte Suprema de Justicia declar6 exequible el Decreto 01 de 1984 o Cédigo Contencioso Administrativo, en
cuanto a que con su expedicion se respetd la ley de facultades sobre la debida composicién y funcionamiento de
la Comisién Asesora del Gobierno para revisar el Cédigo y que el decreto se expidié oportunamente. Ademds,

se declard inhibida para proferir fallo de fondo respecto de los articulos 1 a 267 del citado Cédigo.

Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso-Administrativo, sentencia de 31 de agosto de 1988, C. P.
doctor Carlos Betancur Jaramillo.

Sala Plena de lo Contencioso-Administrativo, sentencia de 15 de septiembre de 1986, C.P. doctor Joaquin
Vanin Tello.
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la sentencia y una o més normas constitucionales o legales, independientemente de
si se desconocia o no alguna sentencia de la Corporacion.

Después de que se suprimié el recurso extraordinario de anulacién (Decreto
597 de 1988), el Gobierno expidié el Decreto 2304 de 1989, que en su articulo
21 subrogé el articulo 130 del Cédigo Contencioso Administrativo y consagrd
expresamente el recurso extraordinario de suplica que procedia “ante la Sala
Plena de lo Contencioso-Administrativo, excluidos los consejeros de la sala que
profirié la decision, contra los autos interlocutorios o las sentencias proferidas por
las secciones cuando, sin la aprobacién de la sala plena, se acoja doctrina contraria a
la jurisprudencia de la corporacién”.

El articulo 21 del Decreto Ley 2304 de 1989 tenia una regulacion sencilla:
el recurso debia formularse por escrito dentro de los cinco dias siguientes al
de la notificacién del auto interlocutorio o de la sentencia que se consideraba
que desconocia la doctrina de la Sala Plena, y debia indicar en forma precisa la
jurisprudencia de la Sala Plena Contenciosa que se invocaba como contrariada. Se
excluian de dicho medio de impugnacién los autos interlocutorios de ponente y los
de las salas de decision (recurso ordinario de stiplica), pues la norma exigfa que tales
providencias fueran dictadas por las Secciones.

4.4.  El nuevo recurso extraordinario de suplica

Como quedd sentado, el recurso de suplica, por violacidn de jurisprudencia,
exista en virtud de que asi lo disponia el articulo 130 del Cédigo Contencioso
Administrativo. Sin embargo, la preceptiva contemplada en esta norma desaparecié
con la Ley 446 de 1998 [38].

En lugar del articulo 130 pas6 a ocuparse del recurso extraordinario de stplica,
el articulo 57 de la Ley 446 de 1998 que modific6 el 194 del Cédigo Contencioso
Administrativo, en el cual se consagré como causal del recurso en comentario ya
no la violacién de jurisprudencia sino el quebranto por via directa, por aplicacién
indebida, falta de aplicacién o interpretacién errénea de una o mds normas de
derecho sustancial.

Los tres conceptos de violacion aluden, el primero, a que en la sentencia se
aplique una norma que no corresponde al caso; el segundo, que no se aplique al caso
la norma que corresponde y, el tercero, a que se aplique la norma que regula el asunto
por resolver pero se le dé un entendimiento, alcance o sentido que no tiene.

El nuevo recurso extraordinario de suplica guardaba gran semejanza con el
extraordinario de casacion civil, por via directa, consagrado en el articulo 368 del
Cédigo de Procedimiento Civil y tenfa iguales finalidades: la primera, unificar la
jurisprudencia y, la segunda, propender a la realizacién del derecho objetivo. Sin
embargo, el recurso extraordinario de suplica administrativo diferia del de casacién
civil, entre otras cosas, porque el primero no previé como causal de violacién de la
ley la via indirecta por error de hecho ni por error de derecho. En otros términos, el
recurso de suplica extraordinario asi consagrado solo tenfa cabida por errores iuris

104



Memorias ® Seminario Franco-Colombiano
Reforma a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa '
i }

in Judicando, a contrario sensu, no se admiten los facti in Judicando, o sealos que van
dirigidos a cuestionar los elementos demostrativos o su valoracién probatoria.

El nuevo recurso extraordinario de suplica tuvo una duracién apenas de 7 anos,
pues fue suprimido por el articulo 2 de la Ley 954 de 2005, bsicamente en virtud
de la gran congestién que causd a la jurisdiccién y fundamentalmente a la Sala Plena
de lo Contencioso-Administrativo, a la que le correspondia resolverlo. En efecto,
los motivos para que dejara de existir el recurso de suplica se compendian en la
exposicién de motivos al proyecto que se convirtié en la mencionada ley, en el cual
se expreso:

Actualmente figuran enlistados 1.179 recursos extraordinarios de siplica,
interpuestos contra los fallos proferidos por las cinco secciones que integran la Sala,
aparte de las solicitudes de pérdida de investidura de congresistas, impedimentos
de magistrados de los tribunales administrativos, recursos extraordinarios de
revision, conflictos de competencias entre los tribunales administrativos, conflictos de
competencias entre autoridades que ejercen funciones administrativas, y asuntos que,
por importancia juridica, remiten las secciones, todo lo cual implica que la resolucion
de los recursos existentes, de sequir la situacion como hasta ahora, demorard varios
anos (...) Este problema, aunado al continuo crecimiento de la interposicion de
recursos extraordinarios y de los demds procesos, justifica la urgencia en la adopcion de
medidas inmediatas que permitan disminuir el volumen de asuntos que, hoy, son de
conocimiento de la Sala Plena. De lo contrario, la evacuacion de la mayor parte de los
procesos contencioso-administrativos se hard muy dispendiosa, lo cual atenta contra los
principios de celeridad y eficacia que deben orientar la administracion de justicia, en
el entendido de que, si bien la Constitucion impone a los encargados de administrar el
cumplimiento pronto y efectivo de sus deberes, para el juez resulta imposible ajustarse
a los términos procesales, teniendo en cuenta la responsabilidad que significan sus
decisiones tanto en la definicion misma de la controversia como en la adopcion de
derroteros jurisprudenciales’.

Con el fin de agilizar la decisién de los recursos de stplica interpuestos en
vigencia de la Ley 446 de 1998, el mismo articulo 2 de la Ley 954 creé las Salas
Especiales Transitorias de Decision, conformadas como alli se prevé. Asi, dichas
Salas debian fallar los recursos que, a la fecha de la entrada en vigencia de la Ley 954
(28 de abril de 2005), tuvieran auto admisorio.

Cabe insistir en que los recursos de stplica que pueden ser resueltos por las
Salas Transitorias son solo los interpuestos en vigencia del articulo 194 del Cédigo
Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 57 de la Ley 446 de
1998, pues los promovidos en vigencia del articulo 130 del Cédigo Contencioso,
modificado por el articulo 21 del Decreto 2304 de 1989, deben ser fallados por la
Sala Plena, dado que dicho recurso no fue objeto de regulacién por la Ley 954 de
2005. También conoce la Sala Plena de los recursos interpuestos antes de entrar en
vigencia la Ley 954 de 2005, pero que se admitieron después.

4
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S. Hacia un nuevo mecanismo unificador de jurisprudencia

Sinduda,lacliminaciéndel recurso extraordinariodestplicadejéalajurisdiccion
contencioso-administrativa desprovista de un mecanismo que le permita unificar la
jurisprudencia. Consciente de tal situacion, el Consejo de Estado, representado por
un magistrado de cada una de sus secciones y la Sala de Consulta y Servicio Civil,
hace parte de una comisién creada por el Decreto 4820 de 2007, para reformar el
Cédigo Contencioso Administrativo. En esta comision se ha planteado la necesidad
de crear un recurso extraordinario para unificar la jurisprudencia.

En cumplimiento de tal propésito, en el seminario celebrado por el Consejo
de Estado en el municipio de Paipa los dias 12, 13 y 14 de febrero de 2008, se
fijaron algunos lineamientos para el nuevo Cédigo Contencioso Administrativo.
En ellos quedé sentada la idea de crear un recurso extraordinario para unificar la
jurisprudencia, dentro del cual habré de tenerse en cuenta que se incluya como causal
la violacién de normas sustanciales constitucionales —derechos fundamentales— y
legales. Igualmente, se concluyé que el recurso podria ser decidido por las Secciones
de la Corporacion, segun su especialidad y, excepcionalmente, por la Sala Plena de
lo Contencioso-Administrativo®.

No existe la menor duda sobre la importancia que tiene la creacién de un
recurso extraordinario, se reitera, por las multiples utilidades que tiene la unificacién
jurisprudencial, con mayor razén ahora, debido a que el 1° de agosto de 2006
entraron en funcionamiento los jueces administrativos unipersonales y, con ello, la
redistribucion de competencias en toda la jurisdiccion. Lo anterior puede conducir,
si no se crea un nuevo mecanismo unificador, a la disgregacién de la jurisprudencia
de los jueces y los tribunales, y con ello a la proliferacion de fallos contradictorios,
aun en eventos similares, lo que no solo causara desconcierto sino perjuicios para los
usuarios de la administracién de justicia y, en general, del pais.

A mi juicio, la manera de suplir el vacio que hoy se tiene es mediante el recurso
de casacidn, como en la practica lo consagré la Ley 446 de 1998, asi haya adoptado
una terminologia diferente, y como se llama en otros paises de profunda tradicién
juridica heredada por Colombia, como Francia, pais que dio origen a nuestra
jurisdiccién y que hizo una gran reforma a la Casacion Administrativa en 1987.

Finalmente, como predmbulo y punto de reflexién para este conversatorio ante
tan autorizados juristas, académicos, magistrados, doctrinantes, magistrados del
pais cuna de nuestra cultura juridica, como lo es Francia, compafieros Consejeros de
Estado de Colombia, abogados litigantes, funcionarios de la Procuraduria General
de la Nacién y, en general, inquietos por este tema, formulo algunos interrogantes,
que, resueltos con la ayuda de ustedes, servirdn de brujula para la consagracion de
un recurso extraordinario que cumpla con las finalidades que he esbozado. Tales
interrogantes que pongo a su consideracién son los siguientes:

1. :Debe limitarse la procedencia del recurso solo a la violacién directa de normas
sustanciales de derecho o admitirse también la violacién por via indirecta?

20 Cfr. Versién 3; 31 de marzo de 2008, pp- 25y 26.
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¢Es conveniente que el recurso se limite al estudio de sentencias o que incluya
autos interlocutorios? Ademds, ¢podrfan impugnarse solo sentencias de
los jueces y tribunales o incluir también las de las Secciones del Consejo de
Estado?

¢Quién conoceria del recurso, la Sala Plena de lo Contencioso-Administrativo
o la Seccidn respectiva, segtin el tema?

¢Puede el juzgador de casaciéon u otro funcionario encargado de ello, por
ejemplo, tribunal, hacer un anilisis previo de seleccién y calificacién para
admitir o rechazar el recurso?

¢Cual debe ser el alcance del recurso: es conveniente que exista una casacién
total de la sentencia impugnada, o puede ser solo parcial?

Si se infirma la sentencia, ¢debe adoptarse el sistema del ius rescindens, esto
es, que la Corte de Casacién no dicte la sentencia de reemplazo y la envie al
juzgador que la profirié o a otro para que la reemplace o, por el contrario, debe
dictar la nueva decision ius rescissorium?

¢La providencia recurrida se cumpliria 0 no mientras se surte el recurso?
¢Pueden ser objeto de impugnacién los fallos que decidan el recurso
extraordinario?

¢Puede el Consejo de Estado como juez de casacién hacer el mismo andlisis
del juzgador de instancia o debe tener limites al efectuar el anélisis de fondo y
respetar la apreciacion soberana de los hechos que hizo este?

¢Puede el juez de casacion hacer andlisis de cuestiones de hecho o de derecho
que no fueron alegadas ante el juez de instancia?

¢Puede el juzgador extraordinario admitir cargos por desviacion de poder?
¢Puede rechazarse el recurso desde el comienzo de su tramite o debe hacerse
mediante fallo después de agotada toda la actuacién?

Si se puede rechazar de plano el recurso ¢cuéles serian los motivos?

¢Cuiles son los efectos y camino por seguir cuando se casa una decision?
¢Pueden los abogados alegar de fondo en el recurso de casacion?

¢Qué diferencias existen entre el procedimiento en casacién y el que se adelanta
ante los jueces de instancia?

¢Debe recurrirse en casacion mediante apoderado?

¢Puede tramitarse el recurso extraordinario de manera oral o requiere
procedimiento escrito?

¢Debe el recurso ser excepcional o mas amplio?

4
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Comentarios a la conferencia del
Consejero Héctor J. Romero Diaz

He escuchado una exposicién muy brillante, de filosofia juridica, de historia
del derecho y un andlisis muy técnico de las sucesivas leyes que han tenido como
finalidad la unificacién de la jurisprudencia por el Consejo de Estado colombiano,
leyes sucesivas que no han resuelto el problema de la unificacion.

De esta excelente exposicion he comprendido el propésito del tema central que
es el de como asegurar la unificacién de la jurisprudencia.

Comprendo que Colombia, a propésito de la funciéon del Consejo de Estado
como unificador de jurisprudencia, tiene dos problemas centrales, dos preocupaciones
principales, perodiferentes;la primeraesmuyantiguay tienequeverconel funcionamiento
interno del Consejo de Estado, el papel de la Sala Plena y de las Secciones en donde
existen muchos recursos. Y, la segunda, se refiere a la preocupacion que el Consejo tiene
en razén de la discordancia que puede surgir entre las diferentes decisiones que tomen
los tribunales y juzgados administrativos, debido a la ausencia de un auténtico recurso de
casacién. Realizaré¢ algunas reflexiones sobre estos dos aspectos:

El primer problema tiene origen en la contradiccién que puede existir entre el
principio teérico y la préctica. En teorfa, en principio, corresponde a la Sala Plena
fijar la jurisprudencia y, por supuesto, modificarla, si fuere necesario. En la practica,
ocurre muchas veces que los fallos de las Secciones contrarian la jurisprudencia
de la Sala Plena. En Francia no existe este problema, pues la organizacion del
Consejo de Estado, especialmente de la Secciéon del Contencioso del Consejo de
Estado como juez, que se compone de diez subsecciones, no permite que una de
sus secciones cambie la jurisprudencia, pues normalmente los recursos los analizan
dos subsecciones reunidas, compuestas por siete o nueve miembros del Consejo de
Estado, las dirige el Presidente de la Seccién del Contencioso o uno de sus asistentes
que se llama Presidente Adjunto o Vicepresidente; si hay problemas dificiles o temas
complejos y muy importantes, se pueden llevar a la deliberacion de la Seccién del
Contencioso, compuesta por todos los Presidentes de las Subseccionesy el Presidente
del Contencioso, 0 a un nivel mas alto, a la Asamblea del Contencioso.

Las dos Subsecciones reunidas no pueden hacer una nueva interpretacién de la
ley o crear nuevajurisprudenciasin el control o el acuerdo del Presidente dela Seccion
del Contencioso y de los Vicepresidentes. Después de la deliberacién y antes de que
el fallo se haga publico, o sea, antes de la notificacion, la #roika —6rgano importante
y secreto que no tiene existencia legal, formado inicialmente por el Presidente de la

! N.de E: Los comentarios que se transcriben a continuacion son resultado de la desgrabacién de la traduccion

simultdnea y no fueron revisados por el autor.
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Seccién de lo Contencioso y dos Vicepresidentes Adjuntos— estudia los proyectos y
decide sobre su publicacién y notificacién.

Si la cuestién es muy dificil o se trata de un asunto nuevo, las Subsecciones no
pueden resolverla; la #7oika acuerda que la decision debe ser tomada en Audiencia de
la Seccién de lo Contencioso. En Francia, este sistema no es considerado como una
violacién de la independencia de juzgamiento, por los siguientes motivos:

Es una forma de autocontrol colectivo que funciona desde hace mucho tiempo,
sin ningln inconveniente.

El Presidente de la Seccién de lo Contencioso y los tres Vicepresidentes, son
autoridades intelectuales de enorme prestigio en su calidad juridica; el Presidente
tiene gran autoridad administrativa: nombra empleados, organiza internamente el
Consejo de Estado y la carrera y concede primas de rendimientos.

En Colombia, el Consejo de Estado funciona de manera muy diferente, pues las
Secciones funcionan de manera independiente unas de otras; el Presidente sélo estd
por un ano, en Francia es por mucho mds tiempo.

En Francia existen diversas jurisdicciones especializadas, por ejemplo, en
derecho de asilo, de ayuda social, de disciplina de profesiones liberales. Algunas
decisiones de estas jurisdicciones especializadas tienen una primera instancia y una
apelacion y sus fallos son objeto de recurso de casacién ante el contencioso.

Cuando el fallo es emitido por un tribunal administrativo sin posibilidad de
apelacion, procede el recurso de casacién ante el Consejo de Estado. Y, si se trata
de una decisidon de un juez de derecho comun, procede recurso ante la Corte
Administrativa de Apelacion y casacién ante el Consejo de Estado.

En conclusién, siempre existe la posibilidad del recurso de casacién y esto se
fundamenta en un principio general de derecho muy antiguo, segun el cual todo
acto administrativo puede ser sometido a un recurso por exceso de poder sin texto
y en otro principio: para toda decisién jurisdiccional existe un recurso de casacion
sin texto, lo que significa que el Consejo de Estado puede unificar la jurisprudencia
de las varias cortes.

En Francia el recurso de casacién es actualmente el medio principal para
asegurar una interpretacién ordenada y unificada de los principios del derecho y de
los principales textos de ley. Desde hace veinte afios el Consejo de Estado francés
dejo de ser corte de apelacion; excepcionalmente juzga recursos de primera instancia
y algunas apelaciones en asuntos electorales; su mayor trabajo es ser juez de casacion
lo que permite que el Consejo de Estado unifique la jurisprudencia, no que acttie
como si fuera una tercera instancia.

Si Colombia estd interesada en el recurso de casacién, lo importante es
organizarlo pero hay que evitar la congestién.

En Francia existe un sistema en el cual el juez hace un andlisis previo para
clasificar los procesos del més fécil al mas dificil; frente a un argumento serio, por
ejemplo, una nueva disposiciéon que hay que interpretar, aparece un trabajo propio
de una corte suprema. El Consejo de Estado francés no estd instituido para resolver
litigios, sino para decir el derecho; de esta manera no se presenta una congestion tan
grave y sus fallos son la jurisprudencia.
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2. En segundo término, el Consejero de Estado francés, doctor Marc Durand-

Viel, dio respuesta a algunas de las preguntas que, al final de la charla, puso a
consideracion de los asistentes el Consejero, doctor Héctor J. Romero Diaz, de

la siguiente manera:

1.

¢Debe limitarse la procedencia del recurso sélo a la violaciéon directa de
normas sustanciales de derecho o admitirse también la violacién por via
indirecta?

En Francia el recurso puede admitirse tanto por violacién directa como
por violacién indirecta.
¢Esconveniente que el recurso se limite al estudio de sentencias o que incluya
autos interlocutorios? Ademds, ; podrian impugnarse solo sentencias de los
jueces y tribunales, o incluir también las de las Secciones del Consejo de
Estado?

En Francia la respuesta es afirmativa frente a autos, pero esto hace parte
de la jurisprudencia; no se necesita un texto legal, porque si se quisicra
integrar toda la informacién en el texto se tendria un cédigo enorme.
¢Quiénconoceriadelrecurso,laSalaPlenadelo Contencioso Administrativo
o la Seccidn respectiva, segun el tema?

Esta pregunta es muy extrafia para los franceses, porque en Francia
una decisién se entiende tomada por todo el Consejo de Estado y es
definitiva, asi se tome por un solo juez, por tres magistrados, o por siete de
las Subsecciones reunidas o por los 18 o por la Asamblea. Es impensable
que se pueda impugnar una decision del Consejo de Estado ante la misma
Corporacion. Cuando hay una impugnacién, debe hacerse antes de que la
decision sea publica, pues una vez se publica, la decisién se entiende tomada
por el Consejo de Estado, incluso si la toma una sola persona.

Respecto de quién debe conocerlo, Colombia puede hacer lo que
considere; es un tema de organizacidn, un recurso de casacién no es
forzosamente algo muy dificil, puede ser un caso simple. De pronto en
Colombia ha existido un sistema muy flexible.
¢Puede el juzgador de casacién u otro funcionario encargado de ello, por
ejemplo, tribunal, hacer un anélisis previo de seleccidn y calificacion para
admitir o rechazar el recurso?

Si. Es una pregunta muy importante en Francia; en 1987, cuando se
hizo la reforma y el Consejo de Estado se dio cuenta de que en el futuro
serfa un juez de casacién, hubo pénico al pensar que el tema se iba a salir de
las manos. Se estim¢, entonces, que el papel del Consejo de Estado era fijar
la jurisprudencia, interpretar los textos de la ley y los decretos y tener un
papel normativo, y no solucionar litigios, por lo que se definié el “Sistema
de Seleccion”, lo que obligé a incluir en el cédigo unas disposiciones
especificas.

En el ingreso hay un sistema de admisién, no de admisibilidad; se trata
de saber si el recurso de casacion presenta dificultades serias, por ejemplo, si
el recurso es inadmisible porque el plazo se incumplié.
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Si el recurso es oportuno, con la presencia del abogado se analiza si las
preguntas que se han hecho son de interés o simplemente argumentos que
este presentay que son féciles de contestar. Por ejemplo, si se hacen preguntas
sobre la interpretacion de los textos y ya existe una jurisprudencia sobre el
punto, se estima que no es un tema muy importante. A su vez, en la ley se
encuentra consagrado un mecanismo que utiliza el Consejo de Estado, que
le permite rechazar el recurso si no se fundamenta el argumento de manera
solida y seria. Es un mecanismo de seleccién de los casos importantes y
dignos de un juez.

El trémite es similar al de la Corte Suprema en Estados Unidos, que
tiene variedad de recursos un poco exagerados, la mayoria ni siquiera
lleva a una instruccién; los jueces miran y si les parece que el asunto no es
interesante, le ponen un sello y lo rechazan. En Francia el procedimiento
es un poco mds clegante, porque se consagrd ese recurso para que el juez
responda y analice los argumentos y agrega una nota: “Ninguno de estos
argumentos puede justificar la admision del poder”

Inicialmente se copiaba y se decia que dado que se presentan
determinados hechos, se agregaba que ninguno de esos medios era serio
y se rechazaba; los abogados, entonces, no estaban muy contentos cuando
se les decfa que sus argumentos no eran serios o no tenfan peso, por lo que
se cambid la férmula y ahora se les dice que ningtin argumento justifica la
admisidn, instruccién y todo lo que conlleva.

Esto es muy importante y si en Colombia se estima ttil tener un sistema
de seleccién como este, se necesita una ley.

En el Cédigo francés existen tres normas legales sobre la casacién muy

sencillas y algunas normas reglamentarias. En los articulos de ley existe uno
para permitir el sistema de admision.
Si se infirma la sentencia, ¢debe adoptarse el sistema del ius rescindens, esto
es, que la Corte de Casacién no dicte la sentencia de reemplazo y la envie al
juzgador que la profiri6 o a otro para que la reemplace, o, por el contrario,
debe dictar la nueva decision zus rescissorium?

Sieljuez de casacién anulay no existe ley, la jurisprudencia debe explicar
que no existe un texto legal y que el recurso de casacion se examina, y si se
anula se reenvia el caso al primer juez, al juez de fondo. Si se quiere tener
la posibilidad cuando es muy simple, después de haber anulado el juicio
de fondo y no reenviarlo para ganar tiempo, se necesita una norma, por lo
que en Francia se agregé un articulo especial y se estima que cuando el caso
es muy largo, ya no hay discusién sobre los hechos, pero se necesita una
discusion de derecho. El juez de casacion después de haber solucionado el
tema de derecho resuelve. Por tanto, hay un articulo que le permite al juez
de casacion solucionar este hecho.

En relacién con las otras preguntas sobre los medios de casacion, de
los argumentos que examina el juez de casacién, que es la teorfa clésica,
en Francia no existe texto; existia un recurso de casacién en el Consejo
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de Estado, se tenia la costumbre de utilizarlo en algunas decisiones de
jurisdiccion especializada y no habia apelacion.

El juez de casacién no reexamina los temas de fondo, por ejemplo, las
prucbas; por el contrario, analiza la violacién de la ley por el juez por faltaa
las reglas de procedimiento; si el procedimiento fue irregular, hay juicio de
fondo y se admite el recurso. Y, si la motivacién era insuficiente en el tema
de forma, la competencia de la jurisdiccion y todos los aspectos que estan
alrededor de las faltas de derecho y las calificaciones juridicas de hecho,
esto es sutil porque la jurisprudencia a veces controla y a veces no. Lo que el
juez de casacion controla es cudl es la interpretacion de la regla de derecho
aplicable al caso y la jurisprudencia.

La logica del reglamento juridico también se examina. A veces se
determina que el juez de fondo no podia deducir de ciertos elementos de
hecho que la ley tenfa que aplicarse y se critica el razonamiento juridico,
porqueel textoavecesseaplicabien pero el razonamientojuridicoeserrdneo.
Esto es esencialmente el error de derecho y en cuanto temas de forma. Fue
util agregar esto en el texto juridico porque el tema es complicado: hay que
regular todo o nada.
¢Puede el juzgador extraordinario admitir cargos por desviacién de
poder?

Este tema es muy dificil. Si son medios presentados ante el juez de
fondo, hay varias preguntas sobre el mismo aspecto. En casacién no se
pueden presentar medios nuevos ni pruebas nuevas. Un argumento no
puede ser admitido ante el juez , en caso de que haya sido discutido con el
juez de fondo, salvo, dice la jurisprudencia, si es un motivo de orden publico
y sila apreciacion del motivo podia ser posible ante el juez de fondo porque
hubieren hechos; esto es un juego intelectual y no es la ley la que resuelve
el tema.
¢Puede rechazarse el recurso desde el comienzo de su trimite o debe hacerse
mediante fallo después de agotada toda la actuacién?

La respuesta tiene que ver con lo que se ha dicho antes; si el recurso
debe ser rechazado por un caso de admisibilidad clésico, sencillamente
se rechaza como en el procedimiento de admisidn, es decir, si ningtin
argumento es serio, si