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os convoca el XII Encuentro de la Jurisdiccion de lo Con-
tencioso Administrativo, en esta ocasion en el Valle de
Upar en el Departamento del Cesar, tierra de leyenda y
de ensofacion.

Abordaremos aspectos relacionados con los retos pre-
sentes y futuros de la jurisdiccién, en particular, la re-
ciente puesta en funcionamiento de los juzgados administrativos,
asunto trascendental para la justicia y el pais; las tesis jurispruden-
ciales mas relevantes expuestas en el tiltimo tiempo; el alcance del
precedente judicial; y la manera como jurisdicciones de otros paises
han enfrentado conflictos similares a los nuestros.

Sera propicia la ocasion para promover y estrechar los lazos de
compafierismo entre quienes desde lugares distintos y distantes en
esta tierra colombiana trabajamos por una administraciéon de justi-
cia eficaz, respetuosa de los derechos y garante de la paz.

De antemano agradezco a las autoridades y a todas las perso-
nas que han contribuido a la organizacion del evento, en especial
al Departamento del Cesar, al Municipio de Valledupar, al Tribunal
Administrativo del Cesar, al Consejo Superior de la Judicatura y a
la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, en el convencimiento de
que sus esfuerzos no seran vanos.

La participacion activa de los asistentes al Encuentro constituye
uno de los motivos principales para su realizacion y sera funda-
mental en el logro de los objetivos.



Memorias DL X1 ENCUENTRO DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

Desde ahora deseo a todos una estadia grata y provechosa, que
renueve nuestro compromiso con la Justicia y con la vigencia del
Estado Social de Derecho.

Jestis Maria Lemos Bustamante
Vicepresidente del Consejo de Estado
Director del Encuentro
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Muy grato resulta para el Consejo Superior de la Judi-
catura acompaiiar a la jurisdiccion contenciosa en este
XII encuentro, escenario no solo de reflexion sobre los
interesantes temas propuestos a debate, sino espacio
para el fortalecimiento de los lazos humanos y profe-
sionales.

El compartir la informacion y actualizacion acerca de novedosas
normas y jurisprudencias trascendentes, constituye una necesidad
y motivo primordial para patrocinar y estimular foros de esta cali-
dad, buscando como resultado el crecimiento integral de quienes
deben administrar justicia.

El anterior propdsito, es mas oportuno ahora que en otras oca-
siones, dada la puesta en funcionamiento de los juzgados adminis-
trativos.

Las memorias de los diferentes paneles resultaran en consecuen-
cia, de mayor interés tanto para los usuarios del servicio como para
los nuevos servidores judiciales.

Estamos seguros de que la finalidad propuesta se alcanzara.

Francisco Escobar Henriquez
Presidente Sala Administrativa
Consejo Superior de la Judicatura
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“A quien se le canta aqui

A quién se le dan las gracias,
A los que vienen de afuera,
O a los duefios de la casa”
{Pilon)

alledupar, la capital de la otrora provincia del Norte,
que, junto con la provincia de Padilla constituian el
mayor baluarte del Magdalena Grande, hoy capital del
Departamento del Cesar, se viste de gala para recibir a
tan ilustres visitantes.

El Consejo de Estado en su generosidad acept6 que el Tribunal
Administrativo del Cesar, se convirtiera este afio en el anfitrion del
tradicional encuentro de la Jurisdiccién Contenciosa Administra-
tiva, honor que nos permite brindar a nuestros visitantes la vision
majestuosa de la Sierra Nevada, el olor del canaguate florecido y el
arrullo mananero de las aguas del rio Guatapuri v de esa manera,
seguir estrechando los lazos de union que caracterizan a todos los
que pertenecemos a la familia Contenciosa Administrativa.

El momento coyuntural de la jurisdiccién, enriquecida con la pre-
sencia de los Juzgados Administrativos, crea, ahora si, la verdadera
Jurisdiccion Administrativa, amerita el engrandecimiento perma-
nente del conocimiento, y el mejor escenario es este encuentro, que
nos permite dentro de un ambiente de alegria y calor de trdpico,
solazarnos en esa fusion de academia y esparcimiento.

En nombre de mis compafieros y en el mio propio, les presen-
tamos una cordial bienvenida a la ciudad de los Santos Reyes de
Valledupar y deseamos con la fuerza del corazon que disfruten la
tierra de “Francisco el Hombre” y sus leyendas de ensuefio.

Liliana Orozco Daza
Presidenta
Tribunal Administrativo del Cesar
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Gobernador Hernando Molina Araiijo
Departamento del Cesar

Estimados amigos:

-~ ara la comunidad cesarense en general y para la Adminis-
==~ tracién Departamental, en especial, es motivo de orgullo ser
los anfitriones del DECIMOSEGUNDO ENCUENTRO DE
LA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA.
Por ello, queremos hacer extensivo a todos los presentes
nuestro mas cordial saludo de bienvenida a esta tierra de
ensuetio y llena de sinceridad hospitalidad.

Entrando en materia y sin el animo de posar de erudito sobre
las complejidades del derecho administrativo, quiero compartir con
ustedes unas breves reflexiones desde mi experiencia como servi-
dor publico y, en particular, como primer mandatario de este de-
partamento.

Sin lugar a dudas, el derecho administrativo es el derecho del po-
der por antonomasia. En efecto, desde sus origenes mas remotos, el
derecho administrativo presenta la doble caracteristica de ser simul-
tdneamente un instrumento del Poder Publico y un regulador de su
ejercicio. Su evolucion histérica ha estado ligada estrechamente a la

17 Hernando Molina Araiijo



Memorias DEL XII ENCUENTRO DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

evolucion de aquellas personas o instituciones que han detentado
el poder politico, lldmense monarcas absolutas o representantes de
eleccion democratica.

En este sentido, es valido observar que en el nucleo del derecho
administrativo existe una tension entre dos fuerzas aparentemente
opuestas: por un lado, el derecho administrativo como instrumen-
to de poder que establece un entramado de privilegios a favor del
Estado y de sus representantes, privilegios y facultades que son ne-
cesarias e indispensables para la consecucion de los fines estatales;
y por otro, el derecho administrativo como mecanismo de control
a ese mismo poder, con el fin de evitar el abuso de poder y los des-
manes del poder por parte de las personas investidas de autoridad
publica.

Siguiendo esta linea de pensamiento, podemos afirmar también
que es precisamente en este tiltimo sentido (esto es, el derecho ad-
ministrativo como sistema de control al poder publico), en donde
se ve reflejada el verdadero caracter de la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa. Ciertamente, esta jurisdiccion surge historicamen-
te como herramienta de control a los actos del Principe, quien ya no
ostenta un poder absoluto sino un poder controlado en donde sus
actos y decisiones estan sujetos a la revisién de las Cortes. Es quizas
en este momento histdrico cuando podemos empezar a hablar con
firmeza de un verdadero Estado de Derecho, no antes.

Ast las cosas, puede afirmarse que la jurisdiccion contenciosa ad-
ministrativa es en el fondo un espejo de la administracion publica
en la medida en que la buena o mala actuacion de esta ultima, la
sujecién o no de la administracion al ordenamiento juridico, se vera
reflejada necesariamente en las decisiones judiciales en las cuales
se enjuicie la actuacion del Estado. De ahi la responsabilidad com-
partida que existe entre nosotros los administradores de lo publico
y ustedes los jueces encargados de juzgar nuestros actos y hablo
de responsabilidad compartida porque aunque pertenecemos a dis-
tintas Ramas del Poder Publico {Ejecutivo y Judicial) no podemos
perder de vista que somos eso, es decir, ramas de un mismo arbol
frondoso e inmenso llamado Estado. Y siguiendo el simil botanico,
si se me permite, no es posible que el Estado como un todo goce de

18
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buena salud cuando sus distintas partes no funcionan armonica y
coherentemente como lo ordena la Constitucion en su articulo 116.

De otra parte, quiero llamar su atencién sobre el hecho de que
con la creacion de estos jueces administrativos, por primera vez en
la historia de nuestro derecho administrativo se ha roto el principio
de la decision colegiada en materia de la jurisdiccion contenciosa
administrativa. En efecto, ante de la creacion de los jueces, la Ad-
ministracion Publica tenia el privilegio, si puede llamarse asi, de
que las decisiones judiciales sobre los actos sometidos a control ju-
risdiccional eran tomadas por drganos colegiados, esto es, por los
tribunales administrativos en primera instancia y por el Consejo de
Estado como maximo organo de esta jurisdiccion. Tremenda res-
ponsabilidad la que tienen por delante los jueces administrativos al
actuar como organos judiciales unitarios con la funcién de controlar
los actos de la Administracién y dirimir los conflictos entre esta y
los particulares. De ahi, la importancia de que a estos cargos lleguen
los colombianos mas capacitados, los mas probos y los dotados con
la mayor experiencia en los asuntos publicos.

De la buena marcha y la buena gestion de estos Juzgados Admi-
nistrativos, primer eslabon de la jurisdiccién contenciosa adminis-
trativa, dependerd, en buena medida, la evolucion de la Adminis-
tracion Publica. Aunque talvez fueron creados con la importante
mision de descongestionar la jurisdiccion administrativa, es indu-
dable que sus funciones se extenderan mas alla de este loable pro-
posito. Un paréntesis aqui. Para ver lo dramatico de la actual si-
tuacion de descongestion de la justicia administrativa quiero traer
a colacion lo siguiente: segtin datos de la Corporacién Excelencia
en la Justicia, si el Consejo de Estado no recibiera un solo proceso
mas y se dedicara inicamente a resolver los que ya entraron para
su estudio, a esa corporacion le tomaria mas de quince (15) afios
terminar dicha tarea. Con razon afirma un pensador que la justicia
tardia es tan mala que la no justicia, porque las dos son formas de
denegacion de justicia.

Para concluir los invito a todos a mirar con ojos reflexivos y men-
tes abiertas hacia el futuro del derecho administrativo colombiano,
dado que dicho debate —que se inicia en este encuentro- es en el
fondo, el debate sobre la clase de Poder Publico que queremos los

19 Hernando Molina Aratijo
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colombianos, sobre si queremos darle primacia a un poder publico
dotado de privilegios y ventajas con poco control o, por el contra-
rio, un poder publico sujeto a un estricto y riguroso control con
poco campo de accion. Lograr la armonia entre estas dos fuerzas en
permanente tension es tarea de titanes que es la diaria.
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Ciro Arturo Pupo Castro
Alcalde Municipal de Valledupar,

e cabe el gran honor, de dirigirme a ustedes, respetables
y respetados miembros de las Altas Cortes de nuestra
Repuiblica de Colombia, asi como a los demas ilustres
visitantes, diciéndoles en primera instancia, que
nuestra ciudad de los Santos Reyes de Valledupar,
hoy se engalana con la presencia de ustedes que son la
dignidad y cima juridica de la Nacion.

Reciban el mas sincero y fraternal abrazo del pais vallenato, de la
administracion que me honro presidir, de mi esposa Obeida y en el
mio propio y, decirles a la vez, que sentimos profunda satisfaccion
al saber que estdn con nosotros para cumplir con una cita que
hemos denominado acertadamente, XII Encuentro Nacional de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Valga repetir, que estan ustedes en Valledupar la ciudad de las
puertas abiertas, la ciudad educativa, de gente afable, que hacemos
gala de una proverbial hospitalidad y donosura, pero también,
han llegado al consabido centro folclorico cultural de la musica
vallenata.

Llegan a este propicio escenario hoy 13 de septiembre a
desarrollar este evento de capacitacion o ejercicio académico
juridico, en el &rea de lo contencioso administrativo, a tratar
entre otros temas de trascendencia: Las reformas de jurisdiccion
contenciosa; implementacién y funcionamiento de los juzgados

2 Ciro Arture Pupo Castro
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administrativos; aspectos procésales de la accion popular;
conciliacién en materia tributaria y en lo relacionado con los
derechos humanos asi como la incidencia de las decisiones de la
Corte Interamericana frente a los procesos de reparacion directa.

También, nos vamos a permitir con mucho agrado escuchar,
conferenciassobrelaorganizaciony funcionamientodelajurisdiccion
contencioso administrativa de Espafia, con énfasis, en las medidas
para solucionar lamora y la congestién asi como la disertacion sobre
la organizacion y funcionamiento de lo contencioso administrativo
en nuestro hermano y vecino pais de Venezuela, a cargo del doctor
Carlos Luis Carrillo Artiles profesor de la Universidad Central de
ese pais.

Sepan entonces, los estudiosos del derecho, que vamos a estar
frente a personalidades y autoridades de la jurisdiccion, que nos
traen la suficiente credibilidad como para que sea una experiencia
que abund6 en grandes y profusos conocimientos del derecho y,
sobre todo, que hoy por hoy. lo que nos da poder, es el ser poseedor
del conocimiento y la informacién, como condicién sine qua non

para la tan propalada competitividad.

Asi las cosas, vale la pena en estos momentos, traer a colacién el
pensamiento de un hombre muy mencionado por estos dias aqui
en Colombia, como quiera que fue un paradigma para imitar hoy
y mafiana, se trata del extinto e ilustre ex presidente Alberto Lleras
Camargo, cuando decia: “En un pais mal informado no hay opinién
hay pasién”.

Sefiores Magistrados de las altas cortes, sefior Procurador, hono-
rables Magistrados de los diferentes tribunales de Colombia, jueces
e Invitados Especiales, estar ustedes aqui, para nosotros es darnos
gobernabilidad, en el entendido, que esta la da el hecho de llegar a
compartir con la gente, especialmente personas de la trascendencia
de ustedes.

Con este motivo y por sus merecimientos, nos vamos a permitir
condecorar y entregar las llaves de la ciudad, a hombres que
hoy presiden con lujo de conocimientos y formacion juridica
las Altas Cortes, se trata, de los doctores José Alfredo Escobar
Aratjo, Presidente del Consejo de la Judicatura; Ramiro Saavedra

22
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Becerra, presidente del Consejo de Estado; Yesid Ramirez Bastidas,
presidente de la Corte Suprema de Justicia y Rodrigo Escobar Gil,
Vicepresidente de la Corte Constitucional.

A los sefiores magistrados, debemos expresarles que esta conde-
coracién no la reciban como un galardon, sino como un estimulo
para que sigan sirviéndole a la patria y a los colombianos, con la
misma dignidad y pulcritud que lo han hecho siempre, sinceros de
servir honestamente a su pueblo.

Sigan trabajando asi, ya que la vida hay que gastarla al servicio de
los demas, sigan como guardianes de las leyes y de la Constitucion y
sigan emulando el pensamiento del hombre de las leyes de nuestra
patria, Francisco de Paula Santander cuando decia: “Si las armas os
han dado independencia las leyes os daran libertad”.

Ustedes, son los que salvan el honor del derecho, ustedes son los
que definen los conflictos juridicos desde una posicion de imparcia-
lidad y solo de acuerdo con la ley y la Constitucion.

Bienvenida nuevamente la prestancia judicial de Colombia.

MUCHAS GRACIAS

23 Ciro Arturo Pupo Castro



Presidenta Liliana Orozco Daza
Tribunal Administrativo del Cesar

ea lo primero dar gracias a DIOS, por permitirme estar
hoy aqui como presidenta del Tribunal Administrativo del
Cesar para darles a todos la mas cordial bienvenida a esta
ciudad de los Santos Reyes de Valledupar.

= La majestuosidad de este recinto erigido en nombre de:
-~ Rafael Carrillo Luquez, el ilustre pensador y fildsofo
cesarence, pionero de la filosotia moderna en Colombia, nacido en
Atanquez, el pueblo ancestral de nuestros hermanos mayores: los
KANKUAMOS, se ve hoy engalanado con la presencia de toda la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa de Colombia.

“La grandeza del hombre no radica en ser grande sino en ser util”; su
frase mds conocida, puede aplicarse a este maravilloso encuentro
de juristas, porque nada ha sido tan util para nosotros como estas
citas anuales que nos han permitido enriquecer el conocimiento
y estrechar lazos de amistad entre todos los que conformamos la
jurisdiccidn, al punto de considerarnos una verdadera familia.

Hace un afio en SAN ANDRES, cuando brindamos a Valledupar
como sede para la realizacion del encuentro, no nos imaginamos
cuanto entusiasmo se iba a generar; estamos orgullosos de haber
logrado reunir hoy aqui a la jurisdiccion en pleno, y por lo tanto,
ponemos a sus pies al PAIS VALLENATO.

Es que: MARIA CONCEPCION LOPERENA, la realista
indomable, cuando contribuyo con Bolivar en la gesta libertadora

25 Liliana Orozco Daza
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no se equivoco, ella ya presentia que en estos remotos lugares
se acunaba una casta de gente incansable, luchadora, honesta y
trabajadora, dispuesta a conseguir en el contexto nacional todo el
reconocimiento, para poder demostrarle a COLOMBIA que, junto
con nuestro GRANDIOSO FOLCLOR, hay en el Cesar muchas mas
cosas para destacar.

VALLEDUPAR, su capital, es sefiorial, es calida, es apacible y su
frondosa vegetacion invita al reposo, al poema, al verso suave, eso
les brindaremos.

Sus demas poblaciones, cémo no enumerarlas, sus nombre evocan
una fusion de sangre que recuerda permanentemente el embrujo de
los ancestros y los logros de la conquista: Robles o La Paz, Manaure,
San Diego, Codazzi, Becerril, y el Pastoril Pueblo Bello enclavado en
las estribaciones de la Sierra Nevada, los municipios carboniferos
nuestro emporio de riqueza en plena produccién: La Jagua de
[bérico, Chiriguana , Curumani, Pailitas, Pelaya; y a orillas del Gran
Rio Magdalena: Tamalameque, La Gloria, Gamarra, Chimichagua;
y las inmensas sabanas de Astrea, El Paso, Bosconia y el Copey, y en
el sur, los pueblos indomitos pegados a las montafias de Santander:
Gonzalez, Rio de Oro, Aguachica, San Martin y San Alberto, eso es
el Cesar, y aqui, hay una cultura que Colombia esta por descubrir
y estos encuentros que con teson viene realizando la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa, con la irrestricta colaboracién del
Consejo Superior de la Judicatura, sirven para esto, para integrarnos,
para conocernos, para que en el pueblo mas recdndito se sepa que
hay justicia para todos y que hemos contribuido a hacer de Colombia
el verdadero Estado Social de Derecho.

Ahora, estamos enfrentados a mayores compromisos, los nuevos
aires de Colombianos exigen una permanente presencia, se avecinan
épocas dificiles en donde la Jurisdiccion Contenciosa va a ser
protagonista, ya hay algiin asomo en las condenas que ha recibido
el pais por parte de los organismos internacionales y tenemos
que ponernos a tono para poder enfrentar esos nuevos retos. No
podemos eludir una realidad que nos compromete a todos.

En buena hora enfraron a operar los juzgados administrativos,
con ello, los interminables procesos desaparecieron y la justicia
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pronta y cumplida sera en el menor tiempo una realidad en la
jurisdiccién. De la mano con el Consejo Superior de la Judicatura,
lograremos hacer todos los ajustes necesarios.

Todo esto es lo que debatiremos en este maravilloso encuentro
para el que auguro el mayor de los éxitos, a todos los que nos
visitan siéntanse como en casa, los vallenatos raizales y los que no
lo somos estamos orgullosos de recibirlos, s6lo me resta decirles que
desde que llegué aqui tengo un sentimiento profundo por el Valle;
a los guajiros y a los vallenatos nos separa una linea imaginaria
que Garcia Marquez borré de un solo trazo cuando en “Cien arios de
Soledad” mostré al mundo que todo este territorio maravilloso es:
“MACONDO” y las nuevas generaciones deben pensar en la sofiada
integracion regional que nos permita ser otra vez el MAGDALENA
GRANDE; para que no se repita el contenido de los pergaminos de
Aureliano "todo lo escrito en ellos era irrepetible desde siempre, porque
las estirpes condenadas a cien afios de soledad no tenian una segunda
oportunidad sobre la tierra”.

MUCHAS GRACIAS
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Jestis Marta Lemos Bustamante
Vicepresidente del Consejo de Estado, Director del Encuentro

ulmina el Décimo Segundo Encuentro de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa. Nos embarga la alegria de
haber cumplido los objetivos propuestos: hemos remoza-
do nuestros conceptos juridicos y asimilado novedosas
experiencias, a la vez que fortalecido anteriores amistades
y empezado nuevas relaciones personales, en fin, regresa-
mos con el espiritu iluminado con la luz del conocimiento y vivifi-
cado por el entrafiable calor de la amistad.

No olvidemos que Magistrados y Jueces formamos la familia de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y que asi nos desempe-
fiemos en los mads distantes puntos de la geografia nacional obede-
cemos a objetivos comunes de servicio a la comunidad, de respeto
a la dignidad humana, de respaldo a la democracia como forma de
gobierno, de tolerancia por las ideas, de solidaridad con los demas
miembros sociales y de lucha por la aplicacion de la justicia.

Vivimos en un pais de gentes trabajadoras, honradas, sencillas
y luchadoras, que mantienen muchos de los valores tradicionales
a pesar del conflicto interno y de la recesion econdmica que, a no
dudarlo, repercuten en las relaciones interpersonales afectando el
conglomerado social en su conjunto. Nuestro reto es responder a
esta realidad social reviviendo la esperanza. Tenemos que garanti-
zarles a los colombianos que dentro del derecho es posible obtener
una sociedad justa, respetuosa y capaz de resolver no sélo los pro-
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blemas que genera la convivencia sino los que produce el ejercicio
de la autoridad.

Debemos trascender la simple justicia legal, propender por el
bien comun y el interés general por encima de los intereses priva-
dos y aun de las necesidades o conveniencias particulares o coyun-
turales del gobernante. :

Nuestro deber como jueces es administrar Justicia, sin parcializa-
ciones ni preferencias, decir el Derecho interpretandolo con sentido
social a las situaciones de hecho que debamos solucionar. Se exige
de nosotros estudio, capacidad, inteligencia, prudencia, laboriosi-
dad e imparcialidad. S6lo asi recuperaremos la credibilidad en las
instituciones, en el entendido de que es funcidn nuestra rescatar
los principios y valores esenciales de la convivencia disefiando una
nueva ¢tica que asegure la permanencia de los postulados esencia-
les de la Justicia y haga que nuestra Jurisdiccion obtenga cada vez
mayor reconocimiento por su autonomia e independencia y por su
activo papel en el perfeccionamiento del Estado Social de Derecho,
en virtud de sus decisiones didfanas, expeditas y asertivas.

Comparieros del Consejo de Estado, Magistrados y Jueces de lo
Contencioso Administrativo de Colombia, en nosotros recae el de-
ber de equilibrar el ejercicio del poder y el respeto por los derechos
de los asociados, la supremacia del interés general y el reconoci-
miento de los derechos particulares, de aplicar la fuerza de la nor-
ma pero morigerada por la razonabilidad de la justicia.

Esta ha sido nuestra funcién y debe continuar.

Asi lo han entendido los doctores MARIA ELENA GIRALDO,
GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR, TARSICIO CACERES
TORO, ALBERTO ARANGO MANTILLA, FLAVIO RODRIGUEZ
ARCE, ALIERHERNANDEZ ENRIQUEZ, REINALDO CHAVARRO
BURITICA, GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO, DARIO
QUINONES PINILLA y MARGARITA OLAYA FORERO, quienes o
ya concluyeron o estan préximos a finalizar su labor y, por tal moti-
VO, no nos acompanaran en el proximo encuentro como Consejeros
de Estado. Todos ellos, con sus condiciones personales y calidades
especiales, contribuyeron al bien de la Corporacion y engrandecie-
ron Ja majestad de la Judicatura. Han cumplido su gestion y ya no
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volveran a decir el Derecho desde la Suprema Corte de lo Contencio-
sos Administrativo. Sin embargo, asi lo esperamos, continuaran su
trasegar laboral y académico desde otros escenarios para bien de la
Patria porque, como lo expresa bellamente el lema de mi alma mater,
la Universidad del Cauca, “Posteris Lumen Moriturus Edat”, el que ha
de morir pase la luz a la posteridad. No se prende la lampara para
esconderla sino para que brille iluminando el sendero.

La Jurisdiccion desea hacerles un pequerio reconocimiento por
su labor y a cada uno de ustedes le entregara un pergamino como
muestra de su reconocimiento y amistad.

Doctora MARIA ELENA GIRALDO: la jurisdiccion se engrande-
cio al tenerla entre sus integrantes en la Relatoria del Consejo de Es-
tado, en el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca
y como Consejera de Estado. Su recuerdo y su aporte permaneceran
en la Corporacidon como vivo ejemplo de espiritualidad, honestidad
y disciplina. Recordaremos siempre su sentido de justicia, ecuani-
midad, valor y rectitud.

Doctor GERMAN RODRIGUEZ: fue usted Magistrado Auxiliar
y luego Consejero de Estado, hombre prudente y caballeroso. La
Corporacion lo llamo a presidirla por su ponderacién y buen trato,
aunados a sus conocimientos juridicos, en especial, en lo atinente
a contratacion y responsabilidad del Estado. Su jurisprudencia no
permitira que lo olvidemos.

Doctor TARSICIO CACERES TOROQ: compaiiero de Seccién y
Subseccion. Siempre le dije que era el historiador y el cronista, la
memoria de la Corporacion. Trabajador incansable, hombre sencillo
y bueno, persona confiable y conocedora del derecho, especialmen-
te del laboral. Como lo extrafiamos en las Salas.

Doctor ALBERTO ARANGO MANTILLA: “muy brevemente”.
Prototipo de la caballerosidad y la cortesia, galante y atento, de ca-
lida condicién humana. Se lo recordard como hombre honesto y
recto, con sentido de lo justo y de la oportunidad juridica. Sentire-
mos su ausencia en la Seccion Laboral de la Corporacion.

Doctor FLLAVIO RODRIGUEZ ARCE: “Es este un momento histéri-
co”. En la jurisdiccién apreciamos la excelente carrera que ha reali-
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zado, sus valores y sus grandes aportes a la juridicidad. Es usted un
jurista valioso y un creativo trabajador, persona generosa, sencilla,
cumplidora de sus deberes y comprometida con la institucidn. Re-
conocemos su fuerza, tolerancia y percepcion social, sin olvidar su
gran sentido del humor.

Doctor ALIER HERNANDEZ ENRIQUEZ: la Corporacién va a
extrafar su agudeza y rigor juridico, la manera penetrante y com-
prehensiva como afrontara los desafios del derecho administrativo.
Usted ha demostrado que la seguridad juridica y una vision pro-
gresista y liberal del derecho no son incompatibles. No olvidaremos
su preocupacion constante y permanente por la profundizacion y
efectividad de las acciones constitucionales, especialmente de las
populares y de grupo y su labor de aclaracion de regimenes en ma-
teria de responsabilidad extracontractual y sus esfuerzos por dar
bases solidas a la solucion de los complejos problemas contractua-
les. Destacamos, ademas, su sencillez y su calidez. Har4 falta su luz
en la Sala Plena de la Corporacion.

Doctor REINALDO CHAVARRO BURITICA: su paso por la Cor-
poracion habra de ser recordado por ese peculiar sentido del deber
que lo hacia olvidar las horas de descanso en procura del respeto
por las decisiones democraticas. No olvidaremos su angustia por
responderle al pais cuando se vio tambalear la legalidad de una de
las ramas del poder, ocasion en la cual, a pesar de las criticas, lo-
gro usted proferir una providencia que marcé un hito en la historia
judicial del pais. En la Sala Plena nos hara falta su estilo directo y
recio, pero siempre honesto y bien formado.

Doctor GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELQO: todos
los Consejeros presentes coincidimos en lo gratificante que ha sido
compartir nuestra labor con usted. Ejemplo de prudencia, sencillez,
honestidad y compromiso. El Consejo de Estado lo hizo su Vicepre-
sidente y a fe que cumplié con eficacia y brillo la labor encomenda-
da, sirviéndose de su experiencia en la Rama Judicial en todas las
instancias y en diversas areas del derecho, penal, laboral y adminis-
trativo. Le deseamos al amigo, con gran afecto, los mds resonantes
éxitos en su vida profesional futura, acordes con sus capacidades
intelectuales y, por sobre todo, con su extraordinaria condicion hu-
mana.
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Doctor DARIO QUINONES PINILLA: permitame que, por enci-
ma de sus condiciones de eximio jurista, de trabajador incansable,
de excelente compafiero y amigo, resalte su condiciéon humana que
le ha permitido sobreponerse a la enfermedad y con su espiritu do-
menar el cuerpo y permanecer al frente del Despacho con solvencia
intelectual, con gallardia. La Sala Plena del Consejo de Estado y la
jurisdiccién toda le rinden hoy un reconocimiento a su fortaleza y
a su capacidad intelectual, a su cumplimiento estricto del deber y
al ejemplo de heroismo que dia a dia usted le brinda a la Justicia de
Colombia.

Doctora ANA MARGARITA OLAYA FORERO: amiga y compa-
fiera de la Seccion Laboral, es usted vivo ejemplo de eficiencia en
el trabajo, de rectitud y de coraje. El Consejo de Estado no olvidara
sus tesis jurisprudenciales, su deseo permanente de acertar, la ho-
nestidad de su vida y la precision de sus decisiones. Recordaremos
siempre su fortaleza de espiritu frente a los avatares del destino. Un
abrazo afectuoso a la mujer fuerte.

El éxito de este evento no se hubiera logrado sin la participacion
activa y entusiasta de muchas personas. Las autoridades Departa-
mentales del Cesar y Municipales de Valledupar, los organismos
de seguridad y la labor tesonera, constante y prédiga del Tribunal
Administrativo del Cesar, liderade por la Doctora Liliana Patricia
Orozco. Solo su trabajo incansable durante todo este afio hizo posi-
ble el éxito del Encuentro.

Les agradezco, ademads, a ustedes, Consejeros y Magistrados de
la Jurisdiccidn su presencia y comprometida participacion. Ustedes
son la razon de ser de estos encuentros y con su asistencia facilitan
la supervivencia del certamen.

Es nuestro deber expresar un agradecimiento especial a los con-
terencistas del Consejo de Estado, de los Tribunales y a los visitan-
tes de Espafia y Venezuela, a los panelistas y talleristas. Sus exposi-
ciones, ideas y resultados engrandecen el saber.

El apoyo logistico y organizativo del Consejo Superior de la Ju-
dicatura, de la Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y de Suratep
fueron cruciales para el buen suceso del evento. A todos ellos mu-
chas gracias por esta convocatoria grata y fructifera.
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Gratitud especial a Angela Bonilla por su entrega y compromiso
en la realizacion de este Congreso. Ella se ha convertido en pilar
fundamental de los encuentros de nuestra jurisdiccion.

Mis agradecimientos se hacen extensivos a todos los integrantes
del Despacho a mi cargo, los presentes, doctores Bertha Lucia
Ramirez de Paez y Luis Manuel Lasso Lozano, quienes fungieron
como coordinadores en los paneles, a Yazmin Bustos Cardozo,
quien labord incansablemente como secretaria del encuentro, y
a los ausentes que desde Bogota nos colaboraron duplicando sus
esfuerzos para que este trabajo adicional que le correspondio al
Despacho arribara a buen puerto.

Para terminar debo advertir que en el futuro los jueces
administrativos deben estar presentes en este escenario de
retroalimentacion juridica y personal en la lucha conjunta por la
consolidacion de la jurisdiccion y la busqueda infatigable de la
anhelada paz social. sefiores Magistrados del Consejo Superior de
la Judicatura reclamamos para los préximos encuentros la presencia
de nuestros jueces.

Muchas Gracias
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Enrique José Arboleda Perdomo
Magistrado del Consejo de Estado
Presidente, Sala de Consulta y Servicio Civil

L

tendiendo la sugerencia del Director de este encuentro,
doctor Jests Maria Lemos, Vicepresidente del Consejo de
Estado, voy a referirme a la necesidad de modificar el
actual Codigo Contencioso Administrativo, de conformi-
dad con tres ideas que a su turno serviran de ejes con-
ductores de esta ponencia: el cambio constitucional de
1991 y su influencia sobre el control judicial de la admi-
nistracion publica, la entrada en vigencia de los jueces administra-
tivos, y por ultimo, las posibles soluciones a la congestion.

Soy consciente que las ideas que paso a exponer son absoluta-
mente debatibles, que no son originales, que contienen mas una
gran cantidad de inquietudes sobre la funcidon de la jurisdiccién
contencioso administrativa que verdaderas propuestas, pero que
permiten abrir el debate sobre la necesidad de reformar el Codigo
Contencioso Administrativo.

I. LOS CAMBIOS ORIGINADOS EN LA
CONSTITUCION DE 1991

Es obvio para todos los presentes que el actual Codigo Contencioso
Administrativo data del 1° de enero de 1984, v que la Constitucion fue
publicada el 7 de julio de 1991, por lo que las instituciones contenidas
en el primero fueron expedidas bajo un marco constitucional hoy de-
rogado y que por lo mismo no estan totalmente adaptadas a las nuevas
realidades juridicas que se desprenden de la nueva Carta.
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Es igualmente claro que en la anterior Constitucidn, muy pocas
normas tenian influencia en la estructura del Cédigo Contencioso
Administrativo, por lo que la armazén del control judicial sobre la
administracion era esencialmente de rango legal. La Constitucién
del 91, a mi juicio exageradamente reglamentarista, introdujo una
serie de normas que alteraron el esquema legal del Cédigo, por lo
que es necesario proceder a su reforma.

Considero que la Carta Politica vigente contiene, en lo referente
al control judicial de la administracion, al menos tres grandes mo-
dificaciones conceptuales frente al sistema anterior, a saber: cambia
el papel del juez administrativo, cambia la forma de clasificar las ac-
ciones mediante las cuales se ejerce el control, y por Giltimo instituye
un control difuso de la administraciéon mediante la accion de tutela.
Paso a referirme a estos tres puntos, con el fin de ir exponiendo las
posibles reformas al Cédigo Contencioso Administrativo.

A) El cambio en el papel del juez administrativo®.

Desde su creacion por la Ley 130 de 1913, la jurisdiccion con-
tencioso administrativa se concibié como una justicia estrictamente
reparadora e indemnizatoria, dado que el juez sélo podia actuar
cuando se le demostraba que se habia producido un dafio, y su ac-
tuacion se limitaba a restablecer el derecho vulnerado con la actua-
cidn o a indemnizarlo si no habia otra forma de reparacion.

El dafio podia ser causado tmnicamente al derecho objetivo, enten-
dido como el derecho general y abstracto, o bien a un derecho subje-
tivo reconocido por una norma vigente. De esta idea se desprendia
la ya desaparecida clasificacion de las acciones en objetivas y subjeti-
vas. Demostrado uno de estos dos dafios por parte del demandante,
el juez procedia a restablecer el derecho, por ejemplo anulando el
acto administrativo demandado, o decretando una indemnizacién
de perjuicios. Es bueno poner de presente que el juez carecia de toda
competencia de caracter preventiva que evitara la accion de la ad-
ministracién, ain cuando fuera evidente que de la actuacién que se

1 En este escrito, la expresién juez administrativo o simplemente la de juez, las empleo en forma ge-
nérica para denotar cualquiera de los drganos, colegiados o unipersonales, que ejercen la funcion
judicial en la Rama Contencioso Administrativa.
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estaba surtiendo iba a transgredir una norma o violar el derecho de
una persona, pues se insiste, el papel del juez como controlador de la
administracion era exclusivamente reparador.

Es tan cierta esta afirmacion, que al expedirse el Codigo Con-
tencioso Administrativo de 1984, se contemplaron tres instituciones
que le entregaban al juez administrativo la posibilidad de actuar
antes de que se produjera el dafo: una de ellas fue declarada in-
constitucional y las otras dos fueron derogadas por el Decreto-ley
2304 de 1989. Se trata de la suspension provisional en prevencion,
que como su nombre lo indica y la mayoria de ustedes lo recordara,
le permitia al juez administrativo suspender una actuacion iniciada
por cualquier autoridad, cuando era evidente que la decision que
se irfa a adoptar era ilegal. Las instituciones derogadas fueron la
accion de cumplimiento, que en contravia de la posicion legislati-
va, la Carta de 1991 la elevo a rango constitucional, y la accion de
definicion de competencias administrativas, en la que el juez podia
suspender o anular los actos administrativos de tramite dictados
por la autoridad incompetente.

La Constitucion de 1991 cambio la funcion del juez, la hizo mu-
cho mas garantista y por tanto le otorgd unas enormes competen-
cias preventivas, con facultades para inhibir la actuacion de las au-
toridades y también para ordenarle que actie conforme al derecho.
Baste con revisar la definicion constitucional de la accion de tutela,
la cual procede cuando los derechos fundamentales sean “amena-
zados por la accidn o la omision de cualquier autoridad publica® o
también la accion de cumplimiento que tiene como finalidad la de
darle una orden a la administracion para que realice alguna accion,
en lugar de indemnizar al peticionario por el dafio que tal omision
le pudiera causar. Notese ademas que si bien en la regulacion de
la accion popular, la Constitucion guardo silencio sobre las atribu-
ciones preventivas del juez, la Ley 472° dispuso que procede “para
evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracion o el agravio sobre los derechos e intereses colectivos”

2 Articulo 86 de la Constitucion Politica.
3 Ley 472 de 1998 “Por la cual se desarrolla el articulo 88 de la Constitucion Politica de Colombia
en relacion con el ejercicio de las acciones populares y de grupo v se dictan otras disposiciones”.
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dandole contenido a la férmula constitucional segtin la cual esta
accion es la pertinente para la proteccién de tales derechos.

Este cambio en la concepcion de las atribuciones de los jueces,
para muchos es criticable, pues sostienen que rompe el equilibrio
entre los poderes publicos desnaturalizando la funcién judicial,
dado que quien dicta sentencias debe limitarse a aplicar e inter-
pretar la ley, siendo esta operacién estrictamente reglada en la que
sdlo existe una respuesta justa; mientras que al ejercer las nuevas
atribuciones preventivas en cuyo ejercicio el juez debe ordenarle a
la administracion cierto comportamiento, lo lleva a optar entre va-
rias soluciones todas igualmente justas, por lo que tal decisién que
es claramente discrecional y por tanto politica, desnaturalizando la
funcion judicial y entrometiéndose en la funcion administrativa e
incluso en la legislativa.

Es muy interesante el debate que plantea esta critica a la actual
Constitucion y a la funcién cuasiadministrativa y cuasilegislativa que
ha venido adquiriendo el juez, en especial en materia de tutela, pero
desafortunadamente escapa de las pretensiones de esta charla de-
dicada a las reformas del Cédigo Contencioso Administrativo. Para
nuestra finalidad, es suficiente constatar el cambio constitucional,
que a mi juicio debe reflejarse en el Coddigo Contencioso Adminis-
trativo al menos en estos aspectos:

1. Es necesario repensar si se justifica hoy en dia la necesidad del
agotamiento de la via gubernativa como requisito de procedibi-
lidad de las acciones contenciosas, pues se ha demostrado, con
la practica de las acciones de tutela y las populares, que el juez
puede actuar y dispensar justicia, sin que haya necesidad de su
agotamiento. Mas atin, debe pensarse si realmente la via gu-
bernativa como esta actualmente estructurada es realmente una
garantia para el particular, o si por el contrario debe cambiar-
se este mecanismo por uno mucho mads garantista y eficiente.
Pensemos que la tendencia moderna en administracion es la de
concebir organizaciones cada vez mas horizontales, menos je-
rarquicas, en las que la autonomia del inferior como elemento
central de la doble instancia, practicamente ha desaparecido.

2. Es preciso ampliar las causales y el campo de aplicacion de la
suspension provisional, incluyendo en ella la proteccion de los
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derechos fundamentales, asi como el tipo de actuaciones que
pueden ser suspendidas, permitiendo que proceda contra actos
administrativos de trdmite cuando sea evidente que la decision
definitiva va a ser ilegal. Esto darfa algunos buenos resultados,
como recuperar para la jurisdiccién buena parte del campo ac-
tualmente ocupado por las decisiones de tutela, que en prin-
cipio es una accion subsidiaria frente a los recursos judiciales
ordinarios; se reivindica la especialidad de la jurisdiccion con-
tencioso administrativa en la interpretacién del derecho publi-
¢o, pues la aplicacion de estas normas por los jueces de las otras
jurisdicciones conlleva un alto grado de incertidumbre, y por
ultimo, que es un corolarjo de lo anterior, se produce una mayor
seguridad juridica; y quizas se puede agregar, que al ser mas
eficiente la suspensién provisional se reduciria el nimero de
tutelas, descongestionando las diferentes jurisdicciones.

3. Algo similar hay que decir sobre las causales de anulacidn de los
actos administrativos, vr. gr ampliarlas a la proteccién directa de
los derechos fundamentales, a los colectivos, de grupo, etc.

Es claro también que si se amplian las facultades del juez, de-
ben reglamentarse muy claramente sus nuevos poderes, pues las
normas existentes en el Codigo Contencioso Administrativo parten
del supuesto de que sus atribuciones son fundamentalmente resar-
citorias, de manera que el contenido de las sentencias responde a
esta concepcion, y deben entonces agregarse las relativas a esa labor
preventiva. Es conveniente hacer notar que, en la legislacion que re-
gula las acciones constitucionales, este aspecto de las facultades del
juez en la sentencia esta deficientemente tratado, creando muchos
de los problemas de aplicacién de estas instituciones, tema al que
volveré mas adelante.

B) El cambio en la forma de estructurar las acciones

Como ustedes conocen, las acciones contencioso administrativas
se estructuraron, desde la Ley 167 de 1941, a partir de dos ejes con-
ceptuales: el tipo de actuacién administrativa que genera el dario y
el tipo del dario causado.

Con base en el primero de estos fundamentos, las acciones se cla-
sificaron, en parte segtin la fuente del dafio, de manera que para el
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producido por el acto administrativo se estructuraron las acciones
de nulidad y la de restablecimiento del derecho, para el origina-
do por el hecho antijuridico de la administracién se instituyo la de
reparacién directa, y cuando existe de por medio un contrato, se
contempl la contractual. Por otra parte, se tiene que si el acto ad-
ministrativo vulnera exclusivamente el derecho objetivo, se esta en
presencia de la accion de nulidad, independientemente del conte-
nido general o particular del acto, pero si el dafio que produce es al
mismo tiempo el objetivo y el desconocimiento de un derecho sub-
jetivo, entonces la accion serd la de restablecimiento del derecho.

Se hace notar, que en esta forma de estructurar las acciones no
entra en juego el tipo de derecho protegido, es decir, cualquiera de
ellas puede proteger cualquier derecho.

Ahora bien, es necesario proceder a preguntarse si en la reali-
dad el Cédigo Contencioso Administrativo ha consagrado cuatro
acciones diferentes o cuatro grupos de pretensiones. Durante mu-
cho tiempo, la equivocacion en la accidn escogida para buscar la
proteccién de un determinado derecho, implicaba el rechazo de la
demanda o que no hubiera sentencia de fondo, con el argumento
de que las acciones eran mecanismos judiciales que mediatizaban
el acceso al juez, que ademas eran independientes y excluyentes
entre si. En la actualidad este efecto de las acciones se encuentra
matizado por la jurisprudencia, y es aceptado que ante la equivo-
cacion del demandante, el juez interprete la demanda y proceda a
fallar en el fondo*. De la misma manera, durante mucho tiempo no
se permiti6 la acumulacién de acciones, tema que también cada vez
es mas frecuente que se admita en la jurisprudencia del Consejo de
Estado®. Se observa entonces que la jurisprudencia del Consejo de
Estado cada vez mas le da efectos de verdaderas pretensiones a las
llamadas acciones contenciosas, superando los escollos procesales

4 Incluso, se permite reinterpretar la demanda de manera que puede tramitarse como tutela una
demanda presentada en accién popular. Ver. Sentencia T-410/03 Corte Constitucional. Ver igual-
mente esta situacion en la accidn de cumplimiento, Ley 393 de 1997, articulo 9°.

5 Seccién Segunda del Consejo de Estado, providencias del: 95/02/09, expediente 10488; 95/12/14, expe-
diente 8371; 25/4/96, Exps. 13233, 13285,13286, 13386, 13534, 13537; 30/5/96, Exps. 13672, 13668; 2/5/,
expedientes 13533,13284; 30/5/96, Exps. 13664, 13663, 13671 y 13679; 18/4/96, Exp. 13242; 30/5/96,
Exps. 13681, 13670, 13662, 13680; 16/5/96, exp. 13374; 30/5/96, Exps. 13676, 13669, 13666; 16/5/96,
Exp.13387; 30/5/96, Exps. 13667, 13535, 13682, 13665, 13372, 13678, 13287; 02/10/31, Expediente 1970-
02; 96/09/12, expediente 11523; y, del 96/05/02, expediente 13373.

42



LA NECESIDAD DE UNA REFORMA AL CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,

que implicaba la interpretacién primigenia de las mismas. Una de
las propuestas que se analiza enseguida consiste en consagrar en la
ley esta practica jurisprudencial.

La Constitucion de 1991, en el exceso de reglamentacion que la
caracteriza, dispusc que para cada tipo de derecho por ella regla-
mentado se debia consagrar una accion especial y especifica, de tal
suerte que la vulneracién de un derecho fundamental, se protege
con la de tutela; la de un derecho colectivo, con la popular; si es un
derecho de grupo, es la accion que lleva este nombre, y asi sucesi-
vamente®,

Como se observa, hay un cambio en la concepcién a partir del
cual se estructura el control judicial de la administracién, pues
mientras el Codigo Contencioso Administrativo lo hace sin tener
en cuenta el tipo de derecho vulnerado, la Constitucion se funda en
crear acciones para cada uno de los derechos reglamentados en la
misma Carta Politica. Este cambio no seria grave si no coexistieran
todas estas acciones, esto es tanto las contenciosas clasicas como las
mal llamadas constitucionales, pero esta cohabitacién no ha sido
pacifica y ha generado los siguientes inconvenientes:

1. Existen varias acciones para controlar una misma actuacién
administrativa, como por ejemplo, un acto administrativo de
adjudicacion de una licitacién, puede ser objeto de una accién
de restablecimiento del derecho, de la popular por moralidad
0 por proteccion del patrimonio publico, e incluso cabe pensar,
con algo de imaginacion, una accién de grupo. La pregunta es:
(deben ser excluyentes todas estas acciones, o por el contrario
son diferentes pretensiones que pueden ser acumulables?

2. Como corolario de lo anterior, no hay claridad sobre el conte-
nido de las sentencias del juez, pues los poderes o atribuciones
que puede ejercer en el fallo dependen del tipo de accién y no de
las pretensiones, de manera que, y volviendo al ejemplo dado,
si se demanda el acto de adjudicaciéon de un contrato en accién
popular, el juez carece de competencia para declarar la nulidad
del mismo, incluso si la pide expresamente en la demanda.

6 Nulidad de decretos por inconstitucionalidad, pérdida de investidura de congresistas, repeticion
contra funcionarios.
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Como se observa, mantener la estructura actual de las acciones
es claramente inconveniente.

Sobre este tema de las acciones se pueden hacer otros comen-
tarios. La concepcion de la constitucion sobre las acciones, como
proteccién a un cierto derecho, es una concepcion arcaica de la ins-
titucion de la “accién”, pues como recordaran, en derecho romano
y hasta hace unos cien afios, se concebia la accién como el “derecho
en movimiento”, de suerte que a cada derecho subjetivo le corres-
pondia una accién, confundiéndose con la pretension.

Sin embargo, es interesante hacer notar que ni la Constitucién
ni la ley son rigurosas con esta concepcién de la accion, pues si se
repara en el articulo 86 de la Carta que regula la tutela, aparece que
esta también procede cuando algun particular afecte de manera gra-
ve y directa un interés colectivo, de suerte que esta accion no sdlo
protege los derechos fundamentales sino, en ciertas circunstancias,
también los colectivos.

El articulo 89 de la Carta agrega: “Ademas de los consagrados
en los articulos anteriores, la ley establecera los demas recursos, las
acciones, y los procedimientos necesarios para que puedan propug-
nar por la integridad del orden juridico, y por la proteccion de sus
derechos individuales, de grupo o colectivos, frente a la accion u
omision de las autoridades publicas.” De la lectura de esta norma
aparece entonces que los demas recursos y acciones tambien prote-
gen los derechos individuales (dentro de los cuales considero estan
los fundamentales) los de grupo y los colectivos. Es de la esencia de
la accién de tutela su caracter subsidiario’, de manera que todas las
demads acciones también deben garantizar los derechos fundamen-
tales.

Se deduce de lo expuesto, que la Carta no es univoca ni en la
concepcidn y el tratamiento de la institucién llamada “accion”, ni
tampoco obliga a que los derechos fundamentales, los colectivos
y los de grupo tengan una accién especial y especifica, cada una
con un procedimiento propio para su proteccion. Es inconveniente
mantener la actual situacion de coexistencia de criterios antagoni-

7  Ver, entre otras, sentencias T-299 de 1997 y T-292 de 2006, de la Corte Constitucional.
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cos para estructurar las acciones, pues, si se toma la teoria clasica,
estas deben ser excluyentes, es decir, que cada derecho debe tener
su proteccién y no puede ser que procedan simultdneamente dos
0 mas acciones; pero si se toma el vocablo “accién” utilizado por
la Constitucion y la ley en forma moderna, esto es como diferentes
pretensiones que buscan el control de la administracion y la protec-
cion de cualquier derecho, desaparecen buena parte de los proble-
mas existentes en cuanto a la interpretacién de las acciones, como
por ejemplo, el del acceso a la justicia por las sentencias inhibitorias
debido a la equivocacién en la denominacion de la accion, los re-
lativos a la imposibilidad de acumular las acciones, la posibilidad
de que el mismo acto o actuacion pueda ser controlado por varias
acciones, y por ultimo se unifican los poderes del juez.

C) La dispersion del control judicial de la administra-
cion por la accion de tutela

El otro cambio que introdujo la Constitucion de 1991 en relacién
con el control judicial de la administracién, consiste en que la ac-
cion de tutela le quito a la jurisdiccién contencioso administrativa el
monopolio de este control, pues le asigno a cualquier juez la posibi-
lidad de controlarla con el fin de proteger los derechos fundamen-
tales. Lo anterior, a pesar de lo expuesto en el articulo 89 ya citado,
y del 236 que en su numeral primero define al Consejo de Estado
como el tribunal supremo de lo contencioso administrativo, norma
que otorga una competencia exclusiva en este 6rgano dada su ca-
tegoria de supremo, sin que haya otra institucién por encima de ¢l
con una competencia de revision o de control, de lo que se despren-
de también que la jurisdiccién administrativa tiene en exclusividad
esta misma competencia.

Se constata entonces una relativa contradiccion entre las normas,
que ha sido interpretada en la préctica bajo el supuesto de que la
jurisdiccion contencioso administrativa monopoliza el control judi-
cial sobre la administracion, salvo cuando se trate de los derechos
fundamentales.

Esta manera de integrar estas dos clases de controles es inexacta,
pues desconoce que la accion de tutela es, por definicién, un meca-
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nismo de caracter subsidiario, es decit, que se origina tinicamente si
no existe otro medio de defensa judicial o si se utiliza para evitar un
perjuicio irremediable®. De esta manera, lo usual debe ser que los
recursos ordinarios ante los diferentes jueces de la Reptublica, pro-
tejan de manera suficientemente eficaz los derechos fundamentales
de las personas, para que en la practica se realice este deber ser de la
norma, y no continte ocurriendo que cerca de la mitad del trabajo
de los jueces se dedica a resolver las acciones de tutela.

Seguin el mandato del articulo 152 de la Carta, el Congreso de la
Republica debe expedir una ley estatutaria que regule los “dere-
chos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos
y recursos para su proteccion”, norma no soélo incumplida sino ol-
vidada. La ausencia de esta ley, ha traido como consecuencia que la
Corte Constitucional en las sentencias de tutela se haya dedicado a
crear verdaderas normas juridicas como si fuera el legislador, rei-
vindicando para si la obligatoriedad de sus sentencias cual fuente
originaria del mismo, en abierto desconocimiento del articulo 230
del Estatuto Fundamental que dice guardar.

Estos planteamientos me llevan a desviarme del discurso para
poner en evidencia la necesidad de la expedicion de dicha ley es-
tatutaria, que tendria al menos los siguientes efectos positivos en
favor de la justicia:

1. Se reivindica para el Congreso de la Reptblica la creacion del
derecho positivo en nuestro pais.

2. Se realiza el concepto constitucional de ley estatutaria, segun
el cual, este tipo especial de ley desarrolla directamente la Car-
ta Politica mediante normas que tienen una jerarquia especial,
dada la trascendencia de las actividades que regulan.

3. Se obtiene una gran seguridad juridica derivada directamente
de una ley estatutaria que define, sin los avatares y riesgos co-
yunturales de las sentencias, el nticleo esencial de los derechos
fundamentales, la conexidad entre estos con los demas dere-
chos subjetivos, y las situaciones en las que procede la tutela.

8  Ver articulo 6° numeral 1 del Decreto 2591 de 1991.
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4. Se da cumplimiento al mandato del articulo 130 de la Consti-
tucion Politica, segtin el cual la jurisprudencia es “criterio auxi-
liar”.

5. Se reequilibran los poderes publicos, pues en estos momentos
la Corte Constitucional concentra multiples poderes que no es
conveniente que estén en una sola instituciéon.

Volviendo al tema que nos convoca, es necesario reestructurar
tanto el mecanismo de la suspensién provisional como las causas
de anulacion de los actos administrativos, ddndole cabida a la pro-
teccion, tanto de los derechos fundamentales como a los colectivos y
de grupo, incluyendo la posibilidad para que el juez oficiosamente
defina un grupo para efectos del fallo judicial, o incluso consagran-
do el proceso testigo, tema este del que me ocupo mds adelante.

Es igualmente necesario ampliar las causales de revisién de los
fallos de la jurisdiccién contencioso administrativa, incluyendo
como causal la violacién de los derechos fundamentales, especial-
mente el del acceso a la justicia y al debido proceso.

IT. LOS CAMBIOS ORIGINADOS CON LA PUESTA
EN MARCHA DE LOS JUECES
ADMINISTRATIVOS

La entrada en funcionamiento de los juzgados administrativos
ha puesto en evidencia que la distribucién de las competencias en-
tre los tres niveles de drganos que componen la jurisdiccién conten-
cioso administrativa, los jueces unipersonales, los tribunales depar-
tamentales y el Consejo de Estado, esta desequilibrada. Procedo a
efectuar un breve y quizas incompleto diagnéstico de la situacién,
que abre la discusion y fundamenta las propuestas de reforma que
se hacen mas adelante.

En primer lugar hay que revisar el momento actual: los jueces
administrativos recibieron alrededor del setenta por ciento de los
negocios que se encontraban en curso de la primera o Unica ins-
tancia en los tribunales, los que una vez fallados deben volver a los
mismos tribunales para que se surta la segunda instancia. Practi-
camente no existen procesos de tnica instancia de competencia de
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los jueces unipersonales. El Consejo de Estado en el corto plazo va
a recibir en segunda instancia de los tribunales, los juicios que no
fueron remitidos a los juzgados cuya primera instancia se surte ac-
tualmente en aquellos organos.

En segundo lugar, analicemos la situacion originada con los nue-
vos procesos que se presenten. En relacion con los de unica ins-
tancia, en general, puede decirse que son muy pocos los asignados
al Consejo de Estado, considero que los mas representativos son
los de nulidad y los de restablecimiento del derecho que carezcan
de cuantia cuando los actos demandados sean de autoridades na-
cionales, los relativos a la propiedad industrial, los electorales de
autoridades nacionales y las pérdidas de investidura. Creo que los
demads no son muy significativos. Un tanto igual sucede con los de
(inica instancia en los tribunales, destacandose los de nulidad y de
restablecimiento del derecho que carezcan de cuantia del orden
departamental y municipal. En relacién con estos procesos, por su
poca importancia numérica parece que no seria necesario efectuar
una redistribucion.

El problema se presenta con los procesos de dos instancias, en los
que el criterio para conocer si se inician por los juzgados o los tribu-
nales es el de la cuantia, pues aparentemente las cuantias para que
un proceso comience por los tribunales y finalicen ante el Consejo
de Estado en la segunda instancia estdn muy altas, lo que conlleva a
que sean muy pocos los que encajen en esta ultima forma, y por lo
mismo sean decididos por el Consejo de Estado.

Este analisis ha llevado a la necesidad de replantear la distribu-
cion de las competencias entre los tres niveles de la organizacion de
la jurisdiccion contencioso administrativa, y hasta donde he podido
escuchar ideas, se plantean tres grandes grupos de propuestas.

La primera, segin la cual el Consejo de Estado debe transfor-
marse principalmente en un tribunal de casacion administrativa,
conservando en Unica instancia aquellos procesos que constitucio-
nalmente le corresponden, como las pérdidas de investidura o las
nulidades de decretos por inconstitucionalidad. Esta idea ha sido
debatida varias veces, y en uno de los anteriores Encuentros de la
jurisdiccién contencioso administrativa fue planteado por el doctor

48



La NECESIDAD DE UNA REFORMA AL CODiGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Flavio Rodriguez, y en estos momentos se encuentra incluida en un
proyecto de reforma a la ley estatutaria que cursa en el Congreso
de la Reptiblica, presentado por el gobierno. En el corto plazo esta
propuesta tiene un inconveniente, que consiste en que no soluciona
la congestion del Consejo de Estado ni tampoco de los jueces ad-
ministrativos. Desde una perspectiva conceptual, es quizas la mas
légica de todas, pues es claro que la casacion tiene como finalidad
la de mantener la unidad en la interpretacion de las leyes.

Una segunda idea, consiste en mantener la actual estructura de la
distribucion de negocios, reduciendo las cuantias de los que inician
el tramite en los tribunales y deben cursar la segunda instancia en
el Consejo de Estado, de manera que la carga sea similar en ambos
grupos de procesos. A corto plazo es quizas la que mejor arregla el
problema de congestion de los juzgados administrativos, aunque
un nuevo trasteo de expedientes conlleva un nuevo traumatismo
en su tramite.

Una tercera, en la que busca redistribuir los negocios entre los
diferentes niveles jerarquicos de la jurisdiccion, tomando de nuevo
el criterio del orden de las autoridades que produjeron los actos o
hechos que originan los procesos, de manera que los de las auto-
ridades departamentales y municipales tendrian en principio dos
instancias, la primera ante los juzgados y la segunda en los tribuna-
les, y los de las autoridades del orden nacional tendrian la primera
instancia en los tribunales y la segunda en el Consejo de Estado.

Personalmente considero que la mejor de estas soluciones es la
que genere mayor eficiencia para el usuario de la justicia, por lo que
valdria la pena, antes de comprometernos con una propuesta de re-
forma, hacer un estudio estadistico de trabajos para que la férmula
que se proponga sea la mas adecuada.

IT1. LAS POSIBLES SOLUCIONES A LA CONGESTION

Son multiples las causas que originan la congestion de lajurisdic-
cion contencioso administrativa, y quizas ninguna idea o reforma
individualizada sea suficiente para descongestionarla y tornarla efi-
ciente. A priori, y acudiendo mas a la experiencia que a un estudio
concienzudo de estos temas, considero que al menos deben atacarse
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tres aspectos para obtener un servicio de justicia mas pronta y cum-
plida: la integracién de las salas de decision tanto en los tribunales
como en el Consejo de Estado, los procedimientos judiciales y las
relativas a lo que hoy se denomina “demanda de justicia.”

A) La integracion de las salas de decision

Comencemos por la toma de las decisiones en los Tribunales
Contencioso Administrativos.

Desde un punto de vista estrictamente cuantitativo, tener
varios centros de decision en vez de uno, optimiza el trabajo y
aumenta la productividad. Por lo general los tribunales adoptan
las decisiones (autos interlocutorios o sentencias) en salas de
cuatro o mas magistrados. Quizas una de las reformas que deba
hacerse es la de permitir que se dividan en salas de decisién, bien
sea por especializacion tematica o bien mediante el mecanismo que
actualmente existe en los Tribunales Superiores de Distrito, con
salas de tres que se conforman en orden alfabético.

Personalmente me inclino mas hacia la especializacion tematica,
pues permite mantener la unidad en la jurisprudencia, que es una
de las criticas permanentes a las salas de decision de los tribunales
superiores. A manera de ejemplo, en los tribunales pequefios de
cuatro magistrados, dos de ellos podrian especializarse en laboral
y ser los ponentes en estos juicios, otro en responsabilidad y
contratos y el ultimo en los demas temas, y se puede hacer rotativa
la distribucién de estos asuntos, es decir, que cada afio o cada dos
se roten entre ellos las especialidades para las ponencias. Creo
que una reforma a la ley estatutaria debe entregar mayor libertad
al reglamento bien sea al interno o a uno que expida el Consejo
Superior de la Judicatura para adecuar el reparto de los negocios y
la conformacion de las salas de decision.

En relacién con el Consejo de Estado y especialmente la Seccidon
Tercera, el proyecto de reforma a la ley estatutaria antes citado,
propone agrupar los cinco magistrados actualmente existentes
en dos salas de decisidn, y también permite que se presente una
redistribucion interna de la Sala Contencioso Administrativa, de
manera que podria haber un cierto refuerzo de las otras secciones
a la tercera, o la que segun las circunstancias la requiera. La
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posibilidad de hacer flexible la estructura de las secciones de la Sala
Contencioso Administrativa es bien interesante, pero presenta el
problema de la especialidad de los magistrados que las integran y
que mantienen la jurisprudencia.

B) La reforma a los procedimientos

Procedo a referirme en este punto a tres propuestas muy intere-
santes que se han venide planteando, y que en este recorrido por
las ideas de reforma pueden agruparse bajo este titulo. La una se
refiere al proceso verbal, la otra a la necesidad de unificar los proce-
dimientos y por tltimo al proceso testigo.

1. El proceso verbal y su conveniencia en la justicia
administrativa

En el encuentro del afio pasado, el consejero doctor Juan Angel
Palacio, presenté el proyecto de Cédigo Unico disefiado por el
Instituto de Derecho Procesal, en el que se hacia énfasis en dos temas,
el proceso verbal y la unificacion de todos los procedimientos. Paso
a referirme a estas dos propuestas.

Ha hecho carrera en nuestro pais la idea del procedimiento
oral para todas las jurisdicciones, y en el proyecto de reforma a la
ley estatutaria citado aparece como una de las metas que se debe
realizar en el corto plazo. No estoy muy convencido que en materia
contencioso administrativa el proceso verbal sea una solucion, pues
enlos casos en que se debate la legalidad delos actos administrativos,
por lo general la prueba es documental y se encuentra en poder
de las partes. La oralidad quedaria reducida a una audiencia en
la que se repiten los argumentos y a la lectura de la sentencia. El
procedimiento verbal se justifica cuando es necesario construir los
hechos en comtn a partir de la practica de la prueba en audiencia,
especialmente los testimonios y peritajes.

Quizas habria que pensar que en aquellos procesos en los que
toda la prueba es documental, suprimir el periodo probatorio,
ampliandole el plazo a la administracion para que allegue con la
contestacién de la demanda la totalidad de los documentos sobre
el caso, y dando un traslado para alegar de conclusién. En esta
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hipdtesis, debe permitirse litigar a través de la red de internet,
adoptando las seguridades documentales de rigor.

Ahora bien, en materia probatoria puede pensarse que se exija a
las partesllegar al proceso con la totalidad delas pruebas practicadas
en forma anticipada, bien ante los jueces, notarios, o centros de
conciliacion habilitados al efecto, con los peritajes practicados por
las asociaciones que tienen caracter de érganos consultivos del
gobierno, o incluso, previo acuerdo entre las partes, practicadas en
las oficinas de los abogados.

Para todos son comunes los problemas causados con la
acumulacidn delos procesos electorales, las notificaciones, los oficios
etc., temas que tambien requieren de una reflexion y propuestas de
reforma para evitar demoras que se originan en estas situaciones.

2. El proceso nico

La propuesta de un codigo judicial tnico es sin lugar a dudas
muy llamativa. Basta con pensar que casi la mitad de los estudios
de derecho se dedican al aprendizaje de los infinitos procedimientos
judiciales y administrativos. Cuanto tiempo se liberaria para que
nuestros futuros abogados profundizaran en el derecho sustancial
e incluso hicieran investigacion. Por lo pronto seria suficiente si en
la reforma al Codigo Contencioso Administrativo se unifican todos
los procedimientos de todas las acciones en uno solo, rehaciendo
incluso el procedimiento interno de la administracion.

Es casi evidente la necesidad de esta unificacion; al redactar
estas lineas conté¢ de memoria diez procedimientos judiciales’
que se utilizan en la jurisdiccién, y el otro dia un articulo de una
revista que conmemoraba los veinte anos del Codigo Contencioso
Administrativo, decia que hay méas de treinta procedimientos
internos de la administracién, haciendo ver como, en la practica,
el del Codigo dejo de ser la regla general para convertirse en la
excepcion.

9 El ordinario, el electoral, de grupo, de tutela, popular, cumplimiento, pérdida de investidura,
repeticién, nulidad de decretos por inconstitucionalidad, ejecutivo contractual.

52



LA NECESIDAD DE UNA REFORMA AL CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATVO,

3. El proceso testigo

La Agencia de Cooperacion Alemana'®, mas conocida por
sus siglas GTZ, ha venido proponiendo la institucionalizacidon
del proceso testigo, que a grandes rasgos consiste en que el juez
puede agrupar los procesos en los que la causa petendi sea similar,
de manera que pueda suspender el tramite de todos menos uno,
fallarlo rapidamente y a partir de esta sentencia adoptar todas las
de los demas. Debe respetarse el derecho a que los demandantes
pidan ser excluidos del grupo, considero que bajo la posibilidad de
una penalizacion si el resultado es el mismo y hay temeridad en esta
peticion. Es indudablemente una propuesta seria e interesante, que
por demas la practicajudicial ha realizado algunos de sus elementos,
permitiendo con ella que los juicios avancen mas rapidamente y
haya una mayor celeridad en los mismos.

() Reduccion de la demanda de justicia y adopcion de
medidas administrativas de descongestion

Es casi una perogrullada sostener que mientras mayor seguridad
juridica exista en un pais, sera menor la demanda de justicia. Es
también cierto que la demanda de justicia depende de una serie de
circunstancias ajenas a la jurisdiccion y que por obvias razones no
es posible manejar en toda su intensidad. Baste recordar la crisis del
UPAC que inundé de procesos ejecutivos los juzgados civiles, o las
recurrentes reestructuraciones de la administracion que también
congestionan la nuestra. Hace unos minutos planteaba la incidencia
de las acciones de tutela en las demoras judiciales, y cémo si se
daba una regulacion precisa sobre los derechos fundamentales era
probable que se redujeran estos procesos.

Una de estas causas de congestion es sin lugar a dudas la falta de
prevision del Estado que por sus hechos genera multiples procesos
de responsabilidad extracontractual. En este capitulo me refiero
a tres posibles acciones para solucionar tales procesos en curso y
evitar la congestion de la jurisdiccién originada por esta causa.

10 Ver: “Bases fundamentales para implantar el proceso testigo en Colombia. Consejo de Estado”.
Mimeografiado septiembre 2006.
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1. Buscar una politica administrativa de conciliacion
por parte del Gobierno Nacional

Hace apenas dos afos, el gobierno le ofrecié a un grupo de
magistrados y ex magistrados que habia demandado un reajuste
salarial, una conciliacién judicial de sus pretensiones, que los
demandantestuvieronla posibilidad de aceptar. Muy buena parte de
ellosaceptd y los procesos terminaron. Este ejemplo permite plantear
que se podrian adelantar ante el Gobierno gestiones tendientes a
solucionar por esta misma via de la conciliacién, multiples procesos
en curso en los cuales existe reiterada jurisprudencia, buscando
asi la conveniencia de todas las partes. Para mayor tranquilidad
de los funcionarios, puede pensarse en que las conciliaciones
se realicen ante la Procuraduria General de la Nacién. En dias
pasados, la Agencia de Cooperacion Alemana GTZ, al justificar su
propuesta del proceso testigo'', present6 unas estadisticas sobre los
expedientes de responsabilidad que estan en curso en la Seccion
Tercera, y de alli tomo estas cifras: por muertes ocasionadas por
armas de dotacion oficial hay 165 juicios, por fallas en el servicio
de carreteras 71, muerte en establecimientos penitenciarios 97, etc.
Bien vale la pena una gestion sobre este particular.

2. Proponer un proyecto de ley de responsabilidad
extracontractual del Estado

Desde una perspectiva fiscal, se ha dicho que la administracion
no puede reconocer ningln gasto que no se encuentre decretado por
la misma ley, por un contrato o una sentencia judicial, de alli que el
gobierno esté impedido para aceptar directamente, mediante acto
administrativo, la responsabilidad derivada del hecho antijuridico,
razon por la cual se instituy6 la llamada accion de reparacion
directa.

Es claro que esta situacion se supera con la expedicién de una
ley que permita hacer el reconocimiento de la responsabilidad
por la autoridad que causa el dafio, y que ademas para los casos
tipicos como la responsabilidad derivada de las armas oficiales, o

11 Op.Cit.
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las victimas del conflicto armado, o la responsabilidad médica etc.,
en las que existe una jurisprudencia decantada, no sdlo en cuanto
a los elementos de la responsabilidad sino en la determinacion
de las indemnizaciones, se prevean las bases para liquidar las
indemnizaciones a favor de las victimas.

Esta ley traeria varias ventajas, dentro de las que se pueden citar:

a) Se cambiaria el actual sistema de demanda directa por el de la
exigencia de una decision previa de la administracion, lo que
significa que solo las victimas que no estén de acuerdo con la
indemnizacion entregada, acudirian a la jurisdiccion, liberando
a esta de un posible gran cimulo de procesos.

b) Se simplifican los actuales procesos de reparacion, pues la
mayoria de las pruebas se practicarian durante el procedimiento
interno a la administracion, simplificando la labor del juez, que
haria el control de legalidad de los actos administrativos.

c) Desde el punto de vista internacional, el contar con una ley
como esta conllevaria a solucionar, al menos inicialmente los
problemas de derechos humanos, evitando las condenas por
estos tribunales, que son ampliamente gravosas para las finanzas
nacionales.

3. Laobligatoriedad de una conciliacion para los proce-
SOS en curso.

Para los procesos actualmente en curso, dicha ley de
responsabilidad, deberia incluir la obligacion de acudir a una
conciliacion judicial bajo los parametros que ella misma establezca,
de manera que de esta forma también se busque terminar con los
multiples procesos existentes sobre estos conflictos.

Los siguientes pueden ser ejemplos del funcionamiento de esta ley:

En responsabilidad extracontractual, los casos de muertes de
personas por armas de fuego de dotacion oficial, la ley ordenaria
que el Estado ofrezca una conciliacion bajo estas circunstancias:

i. Que en el expediente haya prueba de que la causa de la muerte
fue por arma de fuego de dotacién oficial;
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ii.

1ii.

v,

il.

iii.

iv.

Que los demandantes hayan probado tener derecho a la indem-
nizacion;
Que el valor de la conciliacion sea el fijado por la ley, segiin la

reiterada jurisprudencia.

Se debe establecer una sancién, de manera que si el particular
no acepta, y la condena es igual al ofrecimiento hecho, el aboga-
do pierde sus honorarios y las victimas seran responsables de
una multa del 20%.

En materia de reclamaciones laborales, puede darse esto:

Que haya tres sentencias iguales del Consejo de Estado en las
que se interprete la norma invocada por el demandante.

Que el demandante demuestre tener el derecho.

Que se concilie: el reconocimiento pleno hacia el futuro, pero en
lo atrasado se pueda hacer una rebaja por equidad, por ejemplo
no pagar intereses sino solo indexacion etc.

Establecer una sancion como en el caso anterior.

Para sentencias que han negado las pretensiones de las deman-

das:

11,

iii,

Que haya tres sentencias iguales del Consejo de Estado en las
que se interprete la norma invocada por el demandante, en las
que se nieguen las suplicas de la demanda.

Que se ofrezca la conciliacion, sin que haya costas judiciales.

Que se incluya en la ley, que de perder el proceso, habra cos-
tas judiciales y una sancion pecuniaria, salvo que el Consejo de
Estado considere que el demandante tenia argumentos nuevos
suficientes para insistir en su proceso.

Hay antecedentes legales de sanciones cuando no hay concilia-

cién y esta era razonable, como lo son en materia de negociacién
de predios para la reforma agraria y la reforma urbana, en ambos
hay una rebaja de la indemnizacién cuando no se acepta el precio
ofrecido por las autoridades, siempre que en el proceso judicial de
expropiacién la indemnizacion sea similar al precio ofrecido.
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Son pues, multiples las posibles reformas al Cédigo. Considero
que el Consejo de Estado debe utilizar su iniciativa legislativa para
proponer las reformas mas convenientes.

Mil gracias.
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Gabriel Eduardo Mendoza Martelo
Magistrado del Consejo de Estado
Presidente, Seccion Primera

I. INTRODUCCION

in duda alguna, entre las caracteristicas sobresalientes de
la Carta Politica de 1991, se cuenta la de que, en aspectos
de senialada importancia, “Constitucionalizo” la normativa
juridica existente en el deliberado propdsito de convertir
en realidad tangible el paradigma segun el cual la “ley de
leyes” debe garantizar su plena y total aplicacién al con-
junto de relaciones de distinto orden, ambito y categoria que en su
texto explicita e implicitamente se regulan. Todo ello con el fin de

propiciar que sus principios, valores y demas previsiones no per-
manezcan en el nebuloso espectro del eufemismo ni en el abismo
insondable de la retérica, sino que se conviertan en una posibilidad
concreta a la que puedan acceder con certidumbre los asociados,
todo lo cual a no dudarlo, constituye una manifestacion particular
de los derroteros por los que propugna el esquema organizativo
que acogimos para orientar nuestro devenir institucional, que no es
otro que el Estado Social de Derecho a que alude el articulo primero
de nuestro Estatuto Superior.

Fl marcado espiritu garantista de la Constitucién se materializd
no solo en el ya conocido catalogo de derechos fundamentales, pres-
tacionales o asistenciales y de la comunidad, elevados a rango su-
pralegal, sino en la institucionalizacion de mecanismos especiales,
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preferenciales y sumarios para su salvaguarda y restablecimiento,
como son, entre otros, los previstos en el Titulo I, Capitulo 4.

Los derechos e intereses cuya titularidad descansa en la colecti-
vidad pueden ser resguardados mediante el ejercicio de la accion
popular en los términos dispuestos por el articulo 88 superior, de-
sarrollado por la Ley 472 de 1998, que la concibe como un mecanis-
mo procesal idoneo para evitar el dafio contingente, hacer cesar el
peligro, la amenaza, la vulneracién o el agravio de esta categoria
especial de derechos e intereses.

Algunos aspectos procesales dificultosos de la Ley 472 de 1998,
que concentraran el objeto del presente estudio, han sido tratados
por las distintas Secciones del Consejo de Estado, especialmente la
Primera y la Tercera, los cuales se examinardan mediante la explica-
cion de la problematica suscitada y los argumentos de la decision
que la dirimio, en el proposito de orientar la solucion de conflictos
analogos, sobre la base, desde luego, de que se acepte la validez
del precedente atendiendo su coherencia y adecuada fundamenta-
cion. No puede desconocerse que en algunos temas la indefinicién
normativa propicia diversas posibilidades interpretativas que han
impedido identificar su verdadero sentido, dando lugar a opuestos
enfoques sobre idénticos aspectos, en desmedro de la coherencia
juridica que necesariamente debe estar presente en toda practica
judicial que se precie de ser exitosa. El examen de como se ha desa-
rrollado en casos concretos la situacién descrita seguramente incen-
tivard a los administradores de justicia a solidarizarse con la labor
de consolidar el enfoque que mejor interprete y solucione la proble-
matica tratada, en aras de que, en lo posible, se iguale o universalice
su aplicacion.

Haciendo eco de lo expuesto y sin la pretension de agotar todas
las inquietudes que suscita el tramite de la accién popular anali-
zaremos los antecedentes jurisprudenciales sobre los siguientes as-
pectos:

— El agotamiento de la via gubernativa no es requisito para el
ejercicio de la accién; no es requisito para admitir la demanda el
acompanamiento de la prueba de la violacién del derecho colec-
tivo; — La carga de la prueba; — La no subsidiaridad de la accion
popular; - Concurrencia del interés particular con el interés colec-
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tivo: - El fuero de atraccion en amparos dirigidos también contra
particulares; — Acumulaciéon de procesos en las acciones popula-
res; — Actuacion del Ministerio en la audiencia especial de pacto de
cumplimiento, improcedencia de la nulidad por su no asistencia,
sancion por inasistencia del demandante a dicha diligencia; — Pacto
de Cumplimiento e incentivo; ~ Carencia de objeto, hecho supera-
do o sustraccion de materia e incentivo econémico; — El principio
iura novit curia; — La excepcion de cosa juzgada; - La condena en
costas; — La condena in genere; — La accidén popular frente a un acto
conciliatorio atin no aprobado; — Su improcedencia frente a deci-
siones judiciales; — La operatividad de la accion popular en defensa
de la moralidad administrativa solo frente al ejercicio de la funcién
administrativa, mas no ante la legislativa ni judicial; - La accidon
popular frente a contratos estatales; — La accion popular frente a los
actos administrativos; — La accion popular frente a tratados interna-
cionales; - Sustentacion del recurso de apelacion contra la sentencia
que decide la accidn, entre otros.

I1. COMO HA MANEJADO EL CONSEJO DE ESTADO
LOS SIGUIENTES TEMAS

IL1. El agotamiento de la via gubernativa como requisito
previo para el ejercicio de la accion popular

En reiterada jurisprudencia la Seccién Primera del Consejo de
Estado ha precisado que en relacién con la admisién de acciones
populares lo que debe examinarse para evaluar su procedencia es
si se pretende la proteccion de los derechos e intereses colectivos
que se estiman conculcados, y no si previamente el actor agotd un
tramite o actuacion que a la sazon result6 infructuoso para hacer
cesar la omisién causante de la alegada violacién.

Por tanto, ha concluido que cuando el derecho colectivo se vea
amenazado o vulnerado por la actividad de la administraciéon no se
requiere interponer previamente los recursos administrativos como
requisito para intentar la accion popular. Ademas en parte alguna
de la Ley 472 de 1998 se exige tal requisito para la procedibilidad de
la accion, pues, por el contrario, el articulo 10, ibidem, sefiala que
en el evento de afirmarse la amenaza o vulneracion de un derecho o
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interés colectivo por la “actividad de la administracion”, no sera ne-
cesario interponer previamente los recursos administrativos como
requisitos para intentar la accion popular.

La anterior tesis la ha esbozado la Seccién Primera del Concejo
de Estado en multiples oportunidades, entre otras en el fallo de 15
de junio de 2006, expediente AP-2002-02752, C.P. Camilo Arciniegas
Andrade.

No obstante llama la atencién el hecho de que algunos Tribuna-
les Administrativos han seguido exigiendo el “agotamiento de la
via gubernativa”, esto es un reclamo previo del demandante a la
administracién para que cese la accion o la omisién que le atribuye
como conculcatoria de un derecho colectivo, para efectos de admi-
tir la demanda, lo cual evidencia que la tesis que ha manejado el
Consejo de Estado sobre el punto no ha sido plenamente acogida o
compartida por dichos operadores juridicos, quienes persisten en
exigir un tramite que la ley no precisa. En este aspecto valdria la
pena que en el proyecto de ley que actualmente se tramita en aras
de reformar la accién popular se revise el punto y se haga una ex-
presa definicién sobre si es menester o no el cumplimiento previo
del requisito comentado, en el evento de que se considere que, en
tratandose de las acciones populares, la administracion debe tener
la oportunidad de ser requerida o advertida de la vulneracion del
derecho colectivo antes de ser convocada a juicio, lo cual, se insiste,
en la actualidad, no tiene fundamento en la Ley 472 de 1998.

I1.2. La prueba de la violacion del derecho colectivo
como requisito para admitir la demanda

Insistentemente la Seccién Primera del Consejo de Estado ha se-
fialado que no es menester acompariar con la demanda la prueba de
los hechos que sirven de fundamento a la afirmacién del demandan-
te sobre la violacién de un determinado derecho colectivo, pues tal
requisito no se exige para efectos de admitir la demanda. La oportu-
nidad para que las pruebas se practiquen tiene lugar en el curso del
proceso en el que deberan allegarse y evacuarse las que se pidan tan-
to en la demanda como en la contestacion y las decretadas de oficio.

Se trae a colacion la anterior exégesis en razon de que con fre-
cuencia se ha encontrado que algunos Tribunales Administrativos
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suelen exigir que con la demanda se adjunten pruebas demostra-
tivas de la vulneracion del derecho colectivo, como requisito para
admitir la demanda desconociendo el hecho de que es en el curso
del proceso que debe satisfacerse esa carga.

Entre los multiples proveidos en los que se ha hecho precision
sobre el aspecto comentado cabe sefialar la sentencia de fecha 17
de agosto de 2006, Expediente 01179-01, Consejero ponente Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo.

I1.3. La carga de la prueba en las acciones populares

Respecto de este tema, en términos generales, la jurisprudencia
del Consejo de Estado ha sido unanime al reiterar lo dispuesto en
el articulo 30" de la Ley 472 de 1998 que atribuye al demandante la
obligacion de probar los supuestos en que se fundamenta su de-
manda al disponer de manera expresa, que “La carga de la prueba
correspondera al demandante”. Sin embargo, las construcciones in-
terpretativas de las diferentes secciones de la Corporacion frente a
diversas variantes han esclarecido y enriquecido el alcance y senti-
do del mencionado enunciado, como pasa a examinarse.

En sentencia del 25 de mayo de 2000, la Seccién Segunda, Sub-
seccion “A”, con ponencia del Consejero Alberto Arango Mantilla,
proferida dentro de la Accién Popular radicada bajo el nimero. AP-
040, concibio esta obligaciéon como un requisito para la prosperidad
de la accidn, al estimar que cuando se alega la omisién de un de-
ber es preciso comprobar con claridad que el mismo recae sobre el
demandado, pues, de lo contrario, no puede el juez condenarlo a
responder o a ejecutar aquello que no se demostré que estaba a su
cargo o era de su competencia.

Acerca de las razones de orden econémico o técnico erigidas
como salvedad en el articulo 30, ibidem, para enervar el postulado

I Dicha norma establece: Articulo 30 Ley 472/98 “Carga de la prueba. La carga de la prueba co-
rresponderd al demandante. Sin embargo, si por razones de orden econdémico o técnico, si dicha
carga no pudiere ser cumplida, el juez impartira las ordenes necesarias para suplir la deficiencia
y obtener los elementos probatorios indispensables para proferir un fallo de mérito solicitando
dichos experticios probatorios a la entidad ptiblica cuyo objeto esté referido al tema materia de
debate y con cargo a ella.

En el evento de no existir la posibilidad de allegar la prueba respectiva, en virtud de lo estableci-
do en el inciso anterior, el juez podra ordenar su préctica con cargo al Fondo para la Defensa de
los Derechos e Intereses Colectivos”.
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general que atribuye al demandante la carga de la prueba, en sen-
tencia proferida en marzo de 2004, por la seccion tercera, con po-
nencia del Consejero Ramiro Saavedra Becerra, dentro de la Accion
Popular radicada bajo el nimero 44001-23-31-000-2003-0166-01, se
destaco la necesidad no solo de alegar tales razones sino, también,
de demostrarlas al sostener que “en el caso concreto tales razones
no han sido alegadas, ni mucho menos demostradas”.

Se advierte igualmente en dicho proveido que sobre los sujetos
de derecho que intervienen en el proceso gravita fundamentalmen-
te el deber de procurar que las pruebas se aporten y practiquen,
razon por la cual les corresponde no solo Ja iniciativa de solicitarlas
sino, ademas, el interés para lograr su completa evacuacion. De ma-
nera que se incumple el mandato sobre la carga de la prueba cuan-
do por inactividad del demandante no se arriman al expediente las
que vienen decretadas.

Sobre este mismo aspecto en sentencia proferida el 10 de marzo
de 2005 la Seccién Tercera, dentro de la Accién Popular radicada
bajo el namero 2003-01195-01, con ponencia del Magistrado Ramiro
Saavedra Becerra, indico:

“Respecto a la no prictica de la prueba pericial solicitada en la demanda, no
resulta de recibo la afirmacion de los apelantes, en el sentido de que era el
juez quien tenia el deber de insistir en la préctica de la misma, toda vez que
de acuerdo con lo estipulado en el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento
Civil, que consagra el principio de la carga de la prueba, “Incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto ju-
ridico que ellas persiquen”; y aunque en esta clase de accion se propende por
la proteccidn de derechos colectivos, la Ley 472 de 1998 también estipula en
el sequndo inciso del articulo 5°, que “El juez velard por el respeto al debido
proceso, las garantias procesales y el equilibrio entre las partes”, y el articulo
30, establece que “La carga de la prueba corresponderd a la parte demandan-
te”, mandato que cobra importancia cuando la prueba, debidamente decreta-
da, no se practica frente al silencio de la parte que la solicitd”.

Con lo anterior se deja claro que, pese a la naturaleza constitucio-
nal de la accién popular y a que mediante su ejercicio se procura la
proteccion a un derecho colectivo de categoria igualmente constitu-
cional (articulo 88 C.P.), al demandante le corresponde la carga de
la prueba, obligacion de la cual solo puede sustraerse por razones
de orden econémico o técnico expresamente advertidas y acredita-
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das. Todo ello, obviamente, sin perjuicio de la facultad probatoria
oficiosa que asiste al juez popular por mandato del articulo 28* de
la Ley 472 de 1998, la cual le impone a éste ultimo el compromiso
de desplegar una intensa actividad tendiente a decidir, en el sentido -
que fuere menester, con plena ilustracion de la situacion puesta a su
conocimiento.

Al respecto cabe senalar que si bien el articulo 29 Superior con-
fiere al legislador la facultad de disefiar las reglas del debido pro-
ceso y la estructura probatoria de los procesos, no es menos cierto
que dicha norma impene a aquel la necesidad de observar y re-
gular ciertas garantias minimas en materia probatoria. Asi las co-
sas, como algo consustancial a la garantia del debido proceso las
partes, entre otros, tienen derecho a que de oficio se practiquen las
pruebas que resulten necesarias para asegurar el principio de rea-
lizacion y efectividad de los derechos. Si esto lo estimo asi la Corte
Constitucional en Sentencia C-1270 de 2000 al decidir la acusacion
de inconstitucionalidad del inciso 2° del articulo 83 del Codigo de
Procedimiento del Trabajo, con mds veras resulta ello aplicable en
materia de acciones constitucionales de proteccion de derechos e
intereses colectivos, donde el juzgador no solo tiene el deber sino la
obligacion de garantizar su efectividad, cometido igualmente pre-
visto en el articulo 2° de la Carta Politica como un fin esencial del
Estado.

En reiteradas ocasiones la Seccion Primera ha hecho uso de esta
facultad bien sea para aclarar puntos oscuros o dudosos de la con-

2 Tal disposicion sefiala: Articulo 28 Ley 472/1998 “Pruebas. Realizada la citacion para establecer el

proyecto de pacto de cumplimiento, sin lograr acuerdo, o citada esta y no efectuada por ausencia
de las partes, el juez decretara, previo analisis de conducencia, pertinencia y eficacia, las pruebas
solicitadas y {as que de oficio estimen pertinentes, sefialando dia y hora para su practica, dentro
del término de veinte (20) dias prorrogables por veinte (20) dias mas si la complejidad del proceso
lo requiere.
El juez podrd ordenar o practicar cualquier prueba conducente, incluida la presentacion de es-
tadisticas provenientes de fuentes que ofrezcan credibilidad. También podra el juez ordenar a
las entidades ptblicas y a sus empleados rendir conceptos a manera de peritos, o aportar docu-
mentos u otros informes que puedan tener valor probatorio. Asi mismo, podra requerir de los
particulares certificaciones, informaciones, examenes o conceptos. En uno u otro caso las 6rdenes
deberan cumplirse en el estricto término definido por el juez. Eljuez practicara personalmente las
pruebas, pero si ello fuere imposible, podra comisionar en aras de la economia procesal. En los
procesos a que se refiere esta ley, el juez podra ordenar la préctica de pruebas dentro o fuera del
territorio nacional”.
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troversia, o a fin de actualizar informacion, lo que ha permitido in-
cluso el amparo de otros derechos colectivos cuya amenaza o vul-
neracion se ha establecido como consecuencia de esta actividad. Asi
lo considero, entre otros, el Auto 1223 de septiembre 29 de 2005,
Seccion Primera, Consejero ponente Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo; y la Sentencia AP-0343 de 31 de enero de 2003, Consejero
ponente doctor Camilo Arciniegas Andrade.

I1.4. Procedencia de la accion popular frente a la
posibilidad de intentar otras acciones

El articulo 88 constitucional claramente establece que las acciones
populares pueden ejercerse en defensa de los derechos o intereses
colectivos relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad
y la salubridad publicos, la moralidad administrativa, el ambien-
te, la libre competencia y otros, norma que fue desarrollada por la
Ley 472 de 1998 sin que se haya establecido como condicionamiento
para su ejercicio la inexistencia de otro medio de defensa judicial,
como sucede en tratandose de la accion de tutela.

Significa lo anterior que el ejercicio de la accion popular es proce-
dente atin cuando existan otros medios de defensa judicial para im-
pugnar la accién o la omision vulneradora de un derecho colectivo.

En este sentido son multiples los fallos producidos por el Consejo
de Estado, lo cual haria suponer que el punto se encuentra suficien-
temente definido, sin embargo, la Seccion Primera del Consejo de
Estado se ha visto abocada a la necesidad de revocar innumerables
decisiones de los Tribunales Administrativos en las que se rechazan
acciones populares con el argumento de que los demandantes cuen-
tan con la posibilidad de ejercer otro tipo de acciones como las de
simple nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho, contractua-
les 0 de cumplimiento de que trata la Ley 393 de 1996. En realidad no
hay razén que justifique el que los Tribunales persistan en sostener la
consideracion de que la accién popular es de naturaleza residual, lo
cual carece en absoluto de sustento constitucional y legal.

El tema tratado se ha dilucidado, entre otros pronunciamientos,
en auto del 24 de agosto de 2006, Expediente nimero 2001-1914-01,
'C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
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IL5. La definicion de si el derecho cuya proteccion se
invoca es o no colectivo debe efectuarse al momen-
to del fallo. Concurrencia de interés particular con
el interés colectivo

Bien puede suceder que el demandante en una accion popular in-
voque la violacion de derechos o intereses colectivos previstos como
tales en la Constitucion y en la ley y que en esa misma reclamacion
incluya la proteccion de un interés particular suyo o de un tercero,
circunstancia frente a la cual no hay lugar a rechazar in limine la
demanda con el argumento de que lo prevalente en el animo del
demandante es la defensa de este tltimo derecho y no la de los pri-
meros. En eventos como el comentado lo procedente es resolver la
supuesta concurrencia de intereses en el momento del fallo. Dicha
concurrencia no desvirttia la competencia de la jurisdiccion conten-
cioso administrativa para conocer del asunto. Precisiones como las
resenadas fueron esbozadas por la Seccion Primera del Consejo de
Estado en providencia de fecha 24 de agosto de 2006, Expediente
namero (024444-01, C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.

I1.6. El denominado “fuero de atraccion” frente a las
acciones populares

Pese a que este tema ha sido suficientemente dilucidado por la
jurisprudencia del Consejo de Estado desde el afio de 1999, merece
ser tratado en esta oportunidad teniendo en cuenta el hecho de que,
con inusitada frecuencia, los demandados proponen la excepcion
de falta de jurisdiccion cuando la accién se dirige conjuntamente
contra autoridades publicas y particulares, de lo cual suelen hacer
eco algunos Tribunales Administrativos para remitir la actuacion a
la justicia ordinaria.

La Ley 472 de 1998 prevé, en su articulo 9%, que la accién popu-
lar procede contra las autoridades publicas o los particulares que

3 Asirezalanorma: Articulo 15 Ley 472/1998 “Procedencia de las acciones populares, Las acciones
populares proceden contra toda accién u omisién de las autoridades publicas o de los particula-
res, que hayan viclado o amenacen violar los derechos e intereses colectivos”.
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amenacen o vulneren los derechos e intereses colectivos. A su turno
el articulo 154 ibidem, dispone que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo conocera de las que se dirijan contra las autoridades
publicas y las personas privadas que desempefien funciones admi-
nistrativas, mientras que en los demds casos conocera la jurisdic-
cion ordinaria.

La anterior regla general tiene una excepcion en los eventos en
que una accién popular se dirija simultaneamente contra una auto-
ridad publica y un particular, caso en el cual su conocimiento co-
rresponde a la jurisdiccion contencioso administrativa, considera-
cién derivada de la aplicacién del denominado fuero de atraccion.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sostenido reiterada-
mente sobre el punto lo siguiente:

“(...) cuando la parte demandada es plural y con respecto de uno de los de-
mandados no cabe duda que la jurisdiccion contencioso administrativa es la
competente, en virtud del llamado fuero de atraccion queda prorrogada la
competencia para conocer de la accion con respecto a otro u otros demandados
que en principio fueran justiciables ante la jurisdiccion ordinaria. Asi se ha
pronunciado respecto del fuero de atraccién esta jurisdiccion, figura que se
fundamenta en la acumulacion de acciones, por pasiva, contra quienes son
sefialados como responsables solidarios de las obligaciones que se pretenden.
También ha aceptado la jurisprudencia la aplicacion de esta figura cuando
la cuestion litigiosa haya de resolverse de manera untforme para todos los
litisconsortes (necesarios) pasivos, y alguno o algunos deban ser juzgados
ante esta jurisdiccion. Conforme a los lineamientos trazados por la jurispru-
dencia, tratdndose de una accién popular, el aludido fuero opera cuando se
acumulan acciones contra entidades publicas o personas privadas que cum-
plen funciones piblicas, por un lado, y particulares por otro, sefialados como
responsables solidarios del hecho u omision que amenace o vulnere derechos
colectivos, o cuando su comparecencia conjunta es forzosa para que se pro-
duzca sentencia, porque esta podria afectarlos de manera uniforme (Articulos
51y 83 del C. de P.C.). (AP-077 Seccién Quinta. AP-510 Seccion Tercera.
Autos 15615 del 29 de abril de 1999 y 11200 del 14 de diciembre de 1995,

4 Asi reza la norma: Articulo 9° Ley 472{1998 “Jurisdiccidn. La jurisdiccién de lo contencioso ad-
ministrativo conocera de los procesos que se susciten con ocasion del ejercicio de las acciones
populares originadas en actos, acciones, u omisiones de las entidades piblicas y de las personas
privadas que desempefien funciones administrativas, de conformidad con lo dispuesto en las
disposiciones vigentes sobre la materia. En los demds casos, conocera la jurisdiccion ordinaria
civil”,
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Seccion Tercera. Sentencia del 6 de julio de 2001, Consejero Ponente: Dr.
Roberto Medina Lopez. AP-2000-3508-01.

Por su parte al fijar el alcance del articulo 15 de la Ley 472 de 1998
(“Jurisdiccion y Competencia”), la Seccion Primera del Consejo de
Estado, en auto del 19 de febrero de 2004, con ponencia del organi-
zador de estas notas, proferido dentro de la Accién Popular nimero
90297, advirtio que el tenor literal de dicho precepto es claro al se-
nalar que en tratandose de entidades publicas la competencia esta
determinada por la naturaleza juridica del sujeto demandado sin
que ademas se requiera que los actos, acciones u omisiones causan-
tes de la vulneracion del derecho colectivo para cuya proteccion se
instaura la accién popular, constituyan ejercicio de la funcién admi-
nistrativa, pues la redaccion de la norma permite inequivocamente
inferir que este supuesto se predica de las personas privadas, que
son el sujeto que lo antecede, mas no de las entidades publicas.

De manera que solo si la accion popular se dirige contra una per-
sona privada, segiin lo preceptuado en el articulo 15 de la Ley 472
de 1998, debe determinarse si desemperia funciones administrati-
vas, evento en el cual su conocimiento corresponde a la jurisdiccion
contencioso administrativa, pues de lo contrario su competencia es
de la jurisdiccion ordinaria civil.

I1.7. Acumulacion de procesos en acciones populares

Segun la Seccion Primera del Consejo de Estado, el articulo 44 de
la Ley 472 de 1998 establece que en los procesos por acciones popula-
res se aplicardn las disposiciones del Codigo de Procedimiento Civil
y del Codigo Contencioso Administrativo dependiendo de la juris-
diccion que le corresponda, mientras no se opongan a la naturaleza
y finalidad de tales acciones. Como el Cédigo Contencioso Adminis-
trativo no regula expresamente el tema de la acumulacion de proce-
sos, debe acudirse a lo establecido en este aspecto por el articulo 157
del C. de P.C. que se refiere a la “Procedencia de la acumulacion”, con
sujecion a la remision prevista en el articulo 267 del C.C.A.

Precisamente mediante Auto del 27 de noviembre de 2003, pro-
ferido dentro de la AP-25000-23-25-000-2003-00771-01, la Seccién
Primera, con ponencia del senor Consejero Camilo Arciniegas An-
drade, revoco el proveido que negd la solicitud de acumulacion de
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procesos y en su lugar la concedio atendiendo a que se cumplian los
requisitos previstos en los articulos 157 y 159 del C. de P. C., por ser
la accion popular un proceso en el que puede concurrir la identidad
de objeto y causa.

Sin embargo, es pertinente advertir que la Seccion Tercera del
Consejo de Estado descarta la procedencia de la aludida figura
con el argumento de que en estos casos ocurre lo que califica como
“agotamiento de jurisdiccion”, razon por la cual estima que en las
acciones populares no puede existir la acumulacién de procesos.

Al efecto, sostiene lo siguiente:

-Cuando un ciudadano interpone una accion popular para salva-
guardar un derecho de la comunidad ya la representacion de esta
ultima se encuentra agotada en dicha persona.

-En el momento en que el juez asume la competencia para co-
nocer de una accion popular termina cualquier posibilidad de que
otro juez conozca de esta misma causa, puesto que de existir otras
pretensiones u otros hechos relacionados con esta, es necesario que
se sumen a los ya propuestos, pues en el primer proceso se entien-
den representados y defendidos todos los titulares de los derechos
0 intereses colectivos vulnerados o amenazados.

-Tal situacion se ha llamado agotamiento de jurisdiccion, que
se presenta porque la administracion de justicia, al momento de
avocar el conocimiento de una accién popular, pierde competen-
cia funcional para conocer de otra con identidad conceptual en los
hechos y las pretensiones, maxime cuando de no ser asi se estaria
desconociendo el principio de economia procesal y podria llevar a
decisiones contradictorias.

-Cuando el juez esta frente a derechos de naturaleza subjetiva, y
se presentan varias demandas basadas en los mismos hechos y pre-
tensiones, es cuando opera el fendmeno de la acumulacion de pro-
cesos (Art. 157 C. de P.C.), pero en el caso de las acciones populares,
a juicio de la Seccion Tercera no puede existir esta acumulacion,
puesto que, por la naturaleza antes mencionada, serian las mismas
pretensiones fundadas en los mismos derechos, lo que implicaria
no una sumatoria de pretensiones, sino una agregacion de actores.
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De ahi que en auto del 5 de febrero de 2004, Expediente AP-933,
expresara:

“Carece de razonabilidad admitir una demanda presentada en ejercicio de
una AP que tenga el mismo objeto y se fundamente en los mismos hechos
de una accion que ya estd en curso, para proceder luego a sy acumulacion,
ya que acumular procesos significa acumular pretensiones, y esta sumatoria
no se da cuando las pretensiones son las mismas. Es decir, en estos casos no
habria propiamente una acumulacion de procesos, stno una agregucion de
actores”.

La Seccién Tercera del Consejo de Estado sostiene que en caso
de que se presente un actor popular planteando nuevos hechos de
utilidad en una demanda de accién popular que ya se encuentra
en conocimiento de la administracion de justicia, se debe aplicar el
articulo 24° de la Ley 472 de 1998, en donde se prescribe que toda
persona natural o juridica puede coadyuvar estas acciones; y agrega
que precisamente esa es una de las funciones que tiene la notifica-
cion del auto admisorio de la demanda mediante un medio masivo
de comunicacién (articulo 21%, ibidem).

5 Tal norma textualmente reza: Articulo 24 Ley 472/1998 “Coadyuvancia: Toda persona natural o
juridica podra coadyuvar estas acciones, antes de que se profiera fallo de primera instancia. La
coadyuvancia operara hacia la actuacion futura. Podran coadyuvar igualmente estas acciones las
organizaciones populares, civicas y similares, asi como el defensor del pueblo o sus delegados,
los personeros distritales o municipales y demas autoridades que por razon de sus funciones
deban proteger o defender los derechos e intereses colectivos”.

6 Tal norma sefiala: Articulo 21 Ley 472/1998 “Notificacion del auto admisorio de la demanda,
En el auto que admita la demanda el juez ordenara su notificacion personal al demandado. A los
miembros de la comunidad se les podra informar a través de un medio masivo de comunicacion
o de cualquier mecanismo eficaz, habida cuenta de los eventuales beneficiarios. Para este efecto,
eljuez podrd utilizar simultdneamente diversos medios de comunicacién. Cuando se trate de en-
tidades puiblicas, el auto admisorio de la demanda deberd notificarse personalmente a su repre-
sentante legal 0 a quien este haya delegado la facultad de recibir notificaciones, todo de acuerdo
con lo dispuesto por el Codigo Contencioso Administrativo.

Cuando el demandado sea un particular, la notificacion personal del auto admiserio se practicara
de acuerdo con lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil.

En todo caso, si la persona a quien deba hacerse la notificacion, o su delegado, no se encontrare o
no pudiere, por cualquier motivo, recibir la notificacion, esta se practicard mediante entrega que
el notificador haga al empleado que alli se encuentre de copia auténtica de la demanda y del auto
admisorio y del aviso que enviara, por el mismo conducto, al notificado.

Si la demanda no hubiere sido promovida por el Ministerio Publico se le comunicara a este el
auto admisorio de la demanda, con el fin de que intervenga como parte publica en el defensa de
los derechos e intereses colectivos, en aquellos procesos que lo considere conveniente. Ademds,
se le comunicara a la entidad administrativa encargada de proteger el derecho o interés colectivo
afectado”.
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En torno a la configuracion del denominado agotamiento de ju-
risdiccion en las acciones populares la Seccion Tercera del Consejo
de Estado se ha pronunciado en los Autos del 5 de febrero de 2004,
Expediente AP-933, con ponencia del Consejero Ricardo Hoyos Du-
que; del 5 de agosto de 2004, expediente AP-979, con ponencia de
la Consejera Maria Elena Giraldo Gomez; del 16 de septiembre de
2004, expediente AP-0326; Auto del 7 de diciembre de 2005, Expe-
diente AP-1029 de la misma ponente; y del 15 de marzo de 2006,
expediente AP-01209, con ponencia del Consejero Ramiro Saavedra
Becerra. En todos estos proveidos la Secciéon Tercera ha insistido
en que el agotamiento de la jurisdiccion tiene dos consecuencias,
dependiendo del momento procesal en el que el juez verifique su
configuracion: la primera, es cuando se presenta una demanda de
accion popular ya existiendo otra con la misma causa petendi, caso
en el cual debe ser rechazada la demanda posterior por agotamien-
to de jurisdiccion; la segunda, se da cuando se admiten varias ac-
ciones populares con idéntica causa petendi, caso en el cual debe
declararse la nulidad de todo lo actuado en los nuevos procesos y
en su lugar ordenar el rechazo de la demanda.

Respecto a cual es el momento procesal a tener en cuenta para
establecer, entre varios procesos, cudl continta su curso, hay dos te-
sis. La primera, ensefia que el proceso que debe continuar es aquel
en que primero se hizo la notificacion a los miembros de la comu-
nidad por medio masivo de comunicacion, pues con ello se permite
que todo interesado coadyuve la accion. Y, la segunda, planteada
posteriormente, propone que el proceso llamado a continuar, des-
encadenando el rechazo o nulidad de los demas, es aquel en donde
primero se haya notificado a los demandados, y al efecto se aduce,
entre otras razones, que es por virtud de dicha diligencia cuando se
traba la relacion juridico procesal. Esta tiltima tesis es la vigente en
la Seccion Tercera.

II-8. La participacion del agente del ministerio publico
en la audiencia especial de pacto de cumplimien-
to. Improcedencia de nulidad por su inasistencia/.

72



ASPECTOS PROCESALES DE LA ACCION POPULAR

La sancidn por inasistencia no excusada de la parte
demandante a dicha diligencia

La Ley 472 de 1998 en su articulo 277 establece como obligatoria la
presencia del agente del Ministerio Publico en la audiencia especial
de pacto de cumplimiento. Sin embargo, la Seccidon Tercera en sen-
tencia del 16 de marzo de 2005, con ponencia de la Consejera RUTH
STELLA CORREA PALACIQO, proferida dentro de la Accion Popular
numero 76001-23-31-000-2004-00652-01, sostuvo que pese a lo ante-
rior tal normativa no erigio en causal de nulidad de esa audiencia ni
del pacto de cumplimiento que en ella se logre, como tampoco del
proceso, la inasistencia a tal diligencia de dicho funcionario. En el
referido proveido también se precisé que el alcance del inciso 6° del
articulo 27 citado, al disponer que la audiencia se considerara falli-
da cuando no comparecieren la totalidad de las partes interesadas,
no implica que la sancion alli establecida se extienda al evento en
que no comparezca al proceso el agente del ministerio publico, quien

7 Dicha disposicion sefiala: Articulo 27 Ley 472 de 1998 “Pacto de cumplimiento. El juez dentro
de los tres (3) dias siguientes al vencimiento del término de traslado de la demanda, citara a las
partes y al Ministerio Piiblico a una audiencia especial en la cual el juez escuchard las diversas
posiciones sobre la accidn instaurada, pudiendo intervenir también las personas naturales o juri-
dicas que hayan registrado comentarios escritos sobre el proyecto. La intervencion del Ministerio
Publico y de la entidad responsable de velar por el derecho o interés colectivo seré obligatoria.
La inasistencia a esta audiencia por parte de los funcionarios competentes, hara que incurran en
causal de mala conducta, sancionable con destitucion del cargo.

Si antes de la hora sefialada para la audiencia, alguna de las partes presenta prueba siquiera su-
maria de una justa causa para no comparecer, el juez sefialard nueva fecha para la audiencia, no
antes del quinto dia siguiente ni después del décimo dia, por auto que no tendra recursos, sin que
pueda haber otro aplazamiento. En dicha audiencia podra establecerse un pacto de cumplimien-
to a iniciativa del juez en el que se determine la forma de proteccion de los derechos e intereses
colectivos y el restablecimiento de las cosas a su estado anterior, de ser posible.

El pacto de cumplimjento asi celebrado sera revisado por el juez en un plazo de cinco (5) dias
contados a partir de su celebracion. Si observare vicios de ilegalidad en alguno de los contenidos
del proyecto de pacto, estos serdn corregidos por el juez con el consentimiento de las partes inte-
resadas.

l.a audiencia se considerard fallida en los siguientes eventos: a) Cuando no compareciere la tota-
lidad de las partes interesadas; b) Cuando no se formule proyecto de pacto de cumplimiento, y ¢)
Cuando las partes no consientan en las correcciones que el juez proponga al provecto de pacto de
cumplimiento.

En estos eventos el juez ordenara la practica de pruebas, sin perjuicio de las acciones que proce-
dieren contra los funcionarios publicos ausentes en ¢l evento contemplado en el literal a).

La aprobacién del pacto de cumplimiento se surtird mediante sentencia, cuya parte resolutiva
sera publicada en un diario de amplia circulacion nacional a costa de las partes involucradas. El
juez conservara la competencia para su ejecucion y podré designar a una persona natural o juridi-
ca como auditor que vigile y asegure el cumplimiento de la formula de solucion del conflicto”.
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no tiene la calidad de parte en las acciones populares, como s se le
reconoce en los demds procesos que se adelantan ante la Jurisdic-
cion Contencioso Administrativa (articulo 127 C.C.A.). Por tanto la
Seccion Tercera concluyd que la mencionada nulidad debid negarse,
pues la misma Ley 472 de 1998, reconoce al Ministerio Ptblico la ca-
lidad de sujeto procesal y no de parte. En consecuencia concluyé que
dicha inasistencia no es motivo para declarar fallida la audiencia, en
otras palabras, el efecto juridico de la inasistencia del procurador ala
audiencia de pacto de cumplimiento no es que esta se declare fallida.
Asunto distinto es que la misma norma consagre sanciones por la
inobservancia del deber de asistir a la mencionada audiencia, lo cual
acarrea consecuencias adversas para el funcionario encargado de tal
labor, en los términos del articulo 27 de la misma ley que dispone que
“la inasistencia a esta audiencia por parte de los funcionarios com-
petentes, hara que incurran en causal de mala conducta, sancionable
con destitucion del cargo”. Ast pues, a juicio de la Seccion Tercera,
no puede disponerse la nulidad del pacto de cumplimiento por la
irregularidad consistente en la inasistencia del Ministerio Publico a
la audiencia en que este se celebra.

Otro aspecto es el concerniente a la inasistencia de la parte actora
a la audiencia de pacto de cumplimiento, situaciéon frente a la cual
la Seccién Primera en Sentencia 90074 del 6 de octubre de 2005, con
ponencia de la Consejera Maria Claudia Rojas Lasso, sostuvo que el
a-quo debera imponerle las sanciones previstas en la ley. Por tan-
to en diversos fallos, cuando se ha advertido la ausencia de la parte
demandante a la audiencia de pacto de cumplimiento, sin la excusa
pertinente, se ha dispuesto prevenir al juzgador de primera instancia
para que, en adelante, le imponga las sanciones legales pertinentes.

Tales exhortaciones encuentran sustento en la obligacion que tie-
nen las partes de asistir a dicha audiencia, segun lo prevé el articulo
27 de la Ley 472 de 1998, por estar en juego la posibilidad de conve-
nir la forma en que puede cesar la violacion del derecho o derechos
colectivos conculcados o el procedimiento a seguir para restablecer-
se la situacion a un estado anterior.
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Ademas, frente al criterio de la Seccién Primera del Consejo de
Estado, ya expuesto, en el sentido de que verificado y aprobado el
pacto de cumplimiento no hay lugar al reconocimiento a favor del
actor del incentivo previsto en el articulo 39 de la Ley 472 de 1998,
es factible suponer que la inasistencia a dicha audiencia especial por
parte de este tiltimo lo que en realidad procura es evadir la posibilidad
de que se materialice algiin tipo de arreglo que frustre el derecho al
incentivo lo cual torna nugatoria la finalidad de la aludida audiencia.
Frente a tales situaciones no cabe duda de que el juez debe hacer
uso de sus poderes disciplinarios en aras de que la audiencia de
pacto de cumplimiento se celebre con la asistencia de todas las partes
independientemente de que se llegue o no a algtin tipo de acuerdo.

De otra parte, cabe resaltar el hecho de que la Seccién Primera
del Consejo de Estado, mediante sentencia del 1° de julio de 2004,
con ponencia del Consejero Gabriel Eduardo Mendoza Martelo,
Expediente nimero 25000-23-24-000-2002-0178-01, condend a los
actores populares a pagar una multa equivalente a cinco (5) salarios
minimos legales mensuales, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 38 de la Ley 472 de 1998, por cuanto se acredit6 su
negligencia en el tramite del proceso pues no comparecieron a la
audiencia de pacto de cumplimiento, no acataron lo dispuesto en el
articulo 218 ibidem, relativo a suministrar los gastos necesarios para
la publicacion del aviso a los interesados, ni alegaron de conclusion,
siendo tal inactividad demostrativa de la carencia de razonabilidad

8 Tal norma reza: Articule 21 Ley 472/1998 “Notificacion del auto admisorio de la demanda. En
el auto que admita la demanda el juez ordenara su notificacion personal al demandado. A los
miembros de la comunidad se les podra informar a través de un medio masivo de comunicacion
o de cualquier mecanismo eficaz, habida cuenta de los eventuales beneficiarios. Para este efec-
to, el juez podré utilizar simultineamente diversos medios de comunicacién. Cuando se trate
de entidades ptiblicas, el auto admisorio de la demanda debera notificarse personalmente a su
representante legal 0 a quien este haya delegado la facultad de recibir notificaciones, todo de
acuerdo con lo dispuesto por el Cédigo Contencioso Administrativo.

Cuando el demandado sea un particular, la notificacion personal del auto admisorio se practicard
de acuerdo con lo dispuesto en el Codigo de Procedimiento Civil.

En todo caso, si la persona a quien deba hacerse la notificacién, o su delegado, no se encontrare o
no pudiere, por cualquier motivo, recibir 1a notificacion, esta se practicara mediante entrega que
el notificador haga al empleado que alli se encuentre de copia auténtica de la demanda y del auto
admisorio y del aviso que enviara, por el mismo conducto, al notificado.

5i la demanda no hubiere sido promovida por el Ministerio Pablico se le comunicara a este el
auto admisorio de la demanda, con el fin de que intervenga como parte publica en el defensa de
los derechos e intereses colectivos, en aquellos procesos que lo considere conveniente. Ademas,
se le comunicara a la entidad administrativa encargada de proteger el derecho o interés colectivo
afectado”.
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para impetrar la accién, comportamiento dispuesto como temerario
en el articulo 74, numeral 1° del C. de P.C.

11.9. Pacto de cumplimiento e incentivo. Carencia de
objeto, hecho superado o sustraccion de materia e
incentivo

Ha precisado la Seccion Primera del Consejo de Estado en diver-
sos pronunciamientos, entre ellos, en Sentencia del 15 de marzo de
2001, (Expediente numero 25000-23-25000-2000-0217-01, Accion Po-
pular, Actor: Hermann Gustavo Garrido Prada, Consejero Ponente
Camilo Arciniegas Andrade), reiterada, entre otras, en Sentencias
del 4 de abril de 2002 (Expediente AP-9407, 6 de febrero de 2003 y
27 de noviembre de 2003 (expedientes AP-00962 y AP-00355, Con-
sejero Ponente Gabriel Eduardo Mendoza Martelo), que el incenti-
vo creado por el articulo 39'° de la Ley 472 de 1998 constituye un
reconocimiento a la labor diligente desplegada por el demandante
en defensa de los derechos colectivos, norma esta que debe anali-
zarse armoOnicamente con el articulo 34", ibidem, que alude a que
en la sentencia que acoja las pretensiones de la demanda se fijara

9 Atérminos de esta disposicion: Articulo 74, nuneral 1, C. de P.C. “Temeridad o mala fe. Se consi-
dera que ha existido temeridad o mala fe, en los siguientes casos: ... 1. Cuando sea manifiesta la
carencia de fundamento legal de la demanda, excepcidn, recurso, oposicidn, incidente o trdmite
especial que haya sustituido a este.”

10 Asireza dicha norma: Articulo 39 Ley 472/1998 “Incentivos. El demandante en una accion popu-
lar tendra derecho a recibir un incentivo que el juez fijard entre diez (10) y ciento cincuenta (150)
salarios minimos mensuales. Cuando el actor sea una entidad publica, el incentivo se destinara al
Fondo de Defensa de Interés Colectivo”.

11 Asi reza dicha norma: Articulo 34 Ley 472/1998 “Sentencia. Vencido el término para alegar, el
juez dispondra de veinte (20) dias para proferir sentencia. La sentencia que acoja las pretensiones
del demandante de una accién popular podra contener una orden de hacer o de no hacer, conde-
nar al pago de perjuicios cuando se haya causado dafo a un derecho o interés colectivo en favor
de la entidad publica no culpable que los tenga a su cargo, v exigir la realizacion de conductas
necesarias para volver las cosas al estado anterior a la vulneracion del derecho o del interés co-
lectivo, cuando fuere fisicamente posible. La orden de hacer o de no hacer definira de manera
precisa la conducta a cumplir con el fin de proteger el derecho o el interés colectivo amenazado
o vulnerado y de prevenir que se vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que dieron mérito
para acceder a las pretensiones del demandante. Igualmente fijara el meonto del incentivo para el
actor popular.

La condena al pago de los perjuicios se hard “in genere” y se liquidara en el incidente previsto en
el articulo 307 del Codigo de Procedimiento Civil; en tanto, se le dara cumplimiento a las rdenes
y demas condenas. Al término del incidente se adicionara la sentencia con la determinacion de la
correspondiente condena incluyéndose la del incentivo adicional a favor del actor.

En caso de dafio a los recursos naturales el juez procurara asegurar la restauracion del drea afec-
tada destinando para ello una parte de la indemnizacion.
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el incentivo, lo que significa que solo hay lugar al mismo en caso de
dictarse sentencia estimatoria y no en tratdndose de la que aprueba
el pacto de cumplimiento.

El tema resefiado no ha sido objeto de facil manejo al punto de
que se dificultd la construccién de un criterio uniforme cuando to-
das las Secciones del Consejo de Estado tramitaron y decidieron
acciones populares.

Por ejemplo, la Seccién Cuarta en su oportunidad considero que
el incentivo procede siempre que exista pacto de cumplimiento atin
cuando no se tase su monto en esa audiencia; criterio que esbozo
en la Sentencia AP-0152 de 24 de agosto de 2001, con ponencia del
sefior Consejero doctor Germdan Ayala Mantilla, exégesis que fue
reiterada en Sentencia de 18 de mayo de 2001, Consejera ponente
MARIA INES ORTIZ BARBOSA, expediente ntimero 41001-23-31-
000-20001- 3874.

La Seccion Tercera, a su turno, también estima que asi termine la
acciéon popular mediante la aprobacion del pacto de cumplimiento,
debe reconocerse el incentivo porque el allanamiento de la parte de-
mandada a cumplir el deber demandado por el actor en esa prime-
ra oportunidad procesal “no implica que la labor del demandante
haya sido menos diligente, pues su actuacion en esa audiencia fue
necesaria para esa conciliacién”, atendiendo igualmente a que el
derecho al incentivo no surge de la voluntad de las partes ni esta
sometido a la liberalidad del juez, sino que proviene de un mandato
legal, el cual lo que si establece de manera discrecional es su cuantia
que va de 10 a 150 salarios minimos legales mensuales. (sentencia
de 16 de marzo de 2005, Consejera ponente RUTH STELLA CO-
RREA PALACIO, expediente numero: 76001-23-31-000-2004-00652-
01(AP)).

En la sentencia el juez sefalard un plazo prudencial, de acuerdo con el alcance de sus determina-
ciones, dentro del cual debera iniciarse el cumplimiento de la providencia v posteriormente cul-
minar su ejecucion. En dicho término el juez conservara la competencia para tomar las medidas
necesarias para la ejecucion de la sentencia de conformidad, con las normas contenidas en el Co-
digo de Procedimiento Civil y podra conformar un comité para la verificacion del cumplimiento
de la sentencia en el cual participaran ademads del juez, las partes, la entidad publica encargada
de velar por el derecho o interés colectivo, el Ministerio Publico y una organizacion no guberna-
mental con actividades en el objeto del fallo.

También comunicard a las entidades o autoridades administrativas para que, en lo que sea de su
competencia, colaboren en orden a obtener el cumplimiento del fallo”.
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Es indudable que en lo concerniente al tema del incentivo es me-
nester consolidar una posicion jurisprudencial homogénea para ge-
nerar un mensaje univoco con destino a las nuevas instancias que
seguiran conociendo de las acciones populares (jueces administrati-
vos y Tribunales Administrativos) maxime cuando, a futuro, no ha-
bra un mecanismo unificador de los diversos criterios que al respec-
to dichos operadores juridicos puedan adoptar, eventualidad que
suscita honda preocupacion y que inclusive amerita que se aclare el
punto por via de la expedicién de una nueva ley.

En lo que tiene que ver con el hecho superado o la carencia de
objeto, ocurridas en el curso del tramite de una accion popular, por
regla general, no debe negarse el incentivo previsto en el articulo
39 de la Ley 472 de 1998 teniendo en cuenta que el responsable del
comportamiento vulnerador de derechos colectivos, una vez noti-
ficado de la demanda, hizo todo lo necesario para restablecer las
cosas a un estado de normalidad que disipe cualquier riesgo para
la comunidad que le resulte atribuible. Ello por cuanto el restableci-
miento del derecho o derechos conculcados se produjo con ocasion
de la intervencién del actor popular. Sin embargo, no debe perder-
se de vista que para la procedencia del incentivo es necesario contar
con la prueba de la existencia de la amenaza o vulneracion de un
derecho colectivo, sin lo cual, muy a pesar de la sustracciéon de ma-
teria, no procede el reconocimiento de aquel. Asi lo ha establecido
la Seccion Primera en diferentes sentencias; entre ellas en el fallo
del 6 de agosto de 2004, Consejero Ponente Gabriel Eduardo Men-
doza Martelo, Expediente nimero 15001-23-31-000-2002-03657-01.
El referido planteamiento también quedd reflejado en el fallo del
21 de julio de 2004, Consejero Ponente Gabriel Eduardo Mendoza
Martelo, Expediente namero 15001-23-31-000-2002-00307-01, el cual
gird en torno a un caso en el que si bien el obstaculo en la via que
motivo el ejercicio de la accion popular fue removido luego de la
notificacion de la demanda, también se establecid que la existencia
del mismo no ofrecia riesgo alguno para la comunidad.

Conviene igualmente recordar que frente a la cesacion de la vul-
neracién impugnada, hecho superado, o carencia de objeto, ocu-
rrida en el curso del trdmite de la accién popular, inicialmente la
Seccién Primera optd por declarar uno de esos tres acontecimien-
tos, cuando verificaba su configuracion, sin incluir decisiones adi-
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cionales, o confirmaba las decisiones de ese mismo tenor dictadas
en primera instancia si las estimaba fundadas. Empero con miras al
reconocimiento del incentivo a favor del actor, lo cual se hace en la
sentencia que acoja las pretensiones, segtin mandato del articulo 34
de la Ley 472 de 1998, tal criterio fue sustituido por el actualmente
vigente, segln el cual, se reconoce la ocurrencia de la amenaza o
vulneracion de los derechos colectivos aunque se advierte que en el
curso del tramite de la accion dicha afectacion ceso o dejo de tener
efectos y se concede el condigno incentivo.

I1.10. La accion popular y el principio iura novit curia®™

En virtud de la naturaleza especial y prevalente del medio pro-
cesal previsto en el articulo 88 de la Carta Politica, resulta vélido
que el juez de la accion popular profiera fallos ultra o extra petita
cuando de los hechos de la demanda y las pruebas visibles en el ex-
pediente ello se haga necesario para cumplir con el fin esencial del
Estado de garantizar la efectividad de los derechos consagrados en
la Constitucidn (articulo 2° C.P).

De acuerdo con la jurisprudencia de esta Corporacion si de los he-
chos aducidos en la demanda se deriva la existencia de un derecho
colectivo comprometido, diferente del que se sefialé expresamente
por el actor, el juez debe protegerlo, expidiendo las érdenes que a
su juicio sirvan para cumplir a cabalidad con dicho cometido.

En sentencia del 6 de septiembre de 2001 dictada dentro de la
accién popular con Radicacion AP-163, la Seccion Tercera del Con-
sejo de Estado precisd que en este tipo de acciones es procedente la
aplicacion del principio iura novit curia, siendo viable que se pro-
fieran fallos ultra o extra petita atendiendo a las obligaciones del
juez como por ejemplo la impulsidn oficiosa del proceso y el am-
paro de la comunidad como sujeto de proteccién, pues junto con el
también principio de proteccion prevalente y eficaz de los derechos
se tiene como conclusion sustancial que le es dable amparar dere-
chos colectivos no alegados por el actor con el fin de proteger a una

12 Este principio viene definido comeo: “Aforismo romano que contiene el reconocimiento de que el
Juez conoce el derecho, colocandolo, como consecuencia, fuera del objeto de la prueba”. (Dicciona-
rio de derecho. Rafael De Pina. 42 edicién. Editorial Pornia S.A. México, 1975.
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~ comunidad afectada por la decision juridica mas no representada
en su totalidad en la litis, atendiendo ademas a que los principios
constitucionales y las normas legales son parte de la decision. Tal
criterio también fue reiterado en sentencia del 3 de noviembre de
2005, proferida por la Seccidn Primera con ponencia del Consejero
RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA dentro de la Accion
Popular nimero 2003-0128-01.

IL.11. Laexcepcion de cosa juzgada en la accion popular.
Requisistos para su procedencia

De conformidad con el articulo 23 de la Ley 472 de 1998 en la
contestacion de la demanda se puede proponer la excepcidon de
cosa juzgada que se resuelve en la sentencia y se configura cuando
llega al conocimiento de la jurisdiccion un nuevo proceso con
identidad juridica de partes, causa e igual objeto al ya resuelto por
los funcionarios judiciales. Sin embargo debe tenerse en cuenta que
en el ambito de las acciones populares, en virtud de que su objeto de
proteccion estéd constituido por derechos cuya titularidad es difusa,
lo decidido en la sentencia afecta por igual a toda la comunidad
interesada, dentro de la cual puede o no estar el actor popular. En
consecuencia para la configuracion de la excepcion de cosa juzgada
en materia de acciones populares no se requiere identidad absoluta
de las partes, pues en estos procesos el actor y los titulares del
interés protegido no necesariamente coinciden, al punto de que
el legislador sefial6 en el articulo 35 de la Ley 472 de 1998 que la
sentencia dictada dentro de una accion popular “tendra efectos de
cosa juzgada respecto de las partes y del pablico en general”. En
otras palabras, en materia de acciones populares la excepcién de
cosa juzgada respecto de las partes ocurre aunque ellas no sean
idénticas en los procesos que se cotejan, pues lo relevante es que los
responsables por la afectacion del derecho colectivo invocado sean
los mismos, y que no obstante la calidad difusa de la comunidad
titular del derecho, el grupo -determinado o determinable-
afectado con la amenaza o vulneracién de los derechos colectivos
comprometidos, también sea el mismo.

Otro elemento necesario para la prosperidad de la excepcion de
cosa juzgada es la identidad de causa, la cual ha sido entendida
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por la doctrina como “la razon por la cual se demanda, los motivos
que se tienen para pedir al Estado determinada sentencia”; motivos
contenidos en los hechos de la demanda al dar origen a su presen-
tacion y a la formulacion de las pretensiones.

Tambien se requiere que haya identidad de objeto, es decir, que
el nuevo proceso verse sobre las mismas prestaciones o declaracio-
nes que se reclaman a la justicia.

Asi lo dej6 sentado la Seccidn Primera del Consejo de Estado en
sentencia del 17 de agosto de 2006, proferida dentro de la Accion
Popular ntimero 2001-23-31-000-2003-02026-01, con penencia del
Consejero Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta, mediante la cual se
declar6 probada la excepcidn de cosa juzgada por encontrarse re-
unidos los requisitos a que se ha hecho alusion.

I1.12. La condena en costas en la accion popular

En las acciones populares, conforme al articulo 38 de la Ley 472
de 1998, se puede condenar en costas al demandante cuando la ac-
cion presentada sea temeraria o de mala fe. El juez debe aplicar las
normas de procedimiento civil, por lo que debe acudirse al articulo
74, ibidem. La temeridad es producto del ejercicio arbitrario y sin
fundamento de la accion popular, la cual surge de la formulacion
de pretensiones sin respaldo alguno, as{ como de los hechos y del
material probatorio, de los cuales se infiere la absoluta improce-
dencia de la accion, o, cuando se interponen recursos que carecen
tambieén de fundamento alguno, en aras de favorecer tinicamente
los propios intereses y no los derechos colectivos que se invocan.
(Ver al respecto la Sentencia nimero AP-02922 de 2004, Consejo de
Estado, Seccién Tercera, Consejero Ponente Ramiro Saavedra Bece-
rra, y la nimero 00814 junio 2 de 2005, entre otras).

Sobre este aspecto, también la Seccion Tercera, en sentencia del 15
de abril de 2004, con ponencia del Consejero Alier Hernandez Enri-
quez, Expediente namero 04017-01 (AP), sostuvo que el demandante
actua con temeridad y mala fe cuando no acredita los hechos que
presenta como vulnerantes y amenazantes de los derechos colectivos,
como es su deber, conforme al articulo 30 de la Ley 472 de 1998 que
establece que “la carga de la prueba correspondera al demandante”.
Igualmente cuando su actuacion resulta “absolutamente superflua”
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lo cual se da en el caso de que las pretensiones pongan de presente la
ausencia de bases legales para las mismas, o cuando se evidencia que
lo perseguido por el demandante es la obtencion del incentivo econd-
mico que la ley previd para las acciones populares. En el caso que dio
origen al aludido pronunciamiento se evidencio que en la demanda
se solicito el reconocimiento del incentivo previsto en el articulo 39
de la Ley 472 de 1998, y, ademas, como si se tratara de un incentivo
distinto, el contenido en el articulo 40, ibidem.

Respecto del mismo tema la Seccién Primera del Consejo de Es-
tado, en sentencia del 11 de septiembre de 2003, con ponencia de la
Consejera Olga Inés Navarrete Barreto, Expediente 02802-01, sentd
la tesis segtn la cual no obstante que la condena en costas debe
imponerse en forma objetiva, de todas formas su reconocimiento
requiere debida comprobacion. En el fallo se dispuso: La condena
en costas “...representa los gastos en que incurrid el actor dentro
del tramite del proceso y, ya que en el expediente se tiene probado
que los gastos del demandante son: la publicacion del aviso sobre
la admision de la demanda (folio 17), que tuvo un valor de $10.000
y algunas fotos, (folios 36, 37 y 46), se revocara la providencia de 28
de abril de 2003 para, en su lugar, ordenar la condena en costas a la
parte demandada.”.

I1.13. La condena in genere al pago de perjuicios en las
acciones populares

De los articulos 307 y 308 inciso 1° del C. de P. C., se deduce
que en materia de procedimiento civil las condenas al pago de fru-
tos, intereses, mejoras, perjuicios u otras semejantes, deben hacerse
siempre en concreto. 5ino existe prueba suficiente para dicha con-
dena, el juez debera decretar pruebas de oficio con el fin de esta-
blecer la cantidad o valor preciso de la obligacion. Si no lo hiciere,
omisién que es considerada, inclusive, como constitutiva de falta
disciplinaria, la parte favorecida también podrd, dentro del término
de ejecutoria, solicitar sentencia complementaria para que se decre-
ten pruebas de oficio, por una sola vez, a fin de imponer la condena
en concreto.

Pero tratandose de acciones populares la condena al pago de per-
juicios debe producirse in genere, tal y como lo sostuvo la Sala Plena
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de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado acatando
la normativa especial y, por ende, de aplicacién preferente, que rige
respecto de acciones populares, cual es el inciso 2° del articulo 34 de
la Ley 472 de 1998, a cuyo tenor:

“La condena al pago de los perjuicios se hard in genere y se liquidara en
el incidente previsto en el articulo 307 del Cédigo de Procedimiento
Civil...” (Negrilla fuera del texto).

Tal exégesis fue sostenida en auto proferido por la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, el 9 de no-
viembre de 2004, dentro del Expediente niimero 25000-23-26-000-
2002-01204-01 (Recurso Ordinario de Suplica en Accién Popular),
donde ademas se destaca que son evidentes las diferencias existen-
tes entre la norma procesal civil que proscribe en principio la con-
dena en abstracto, al punto de considerar como falta disciplinaria la
adopcion de tales decisiones, y la contenida en el articulo 34 de la
Ley 472 de 1998 que, por el contrario, establece como regla general
este tipo de condena en lo que al pago de perjuicios se refiere.

Asi pues la tesis relevante en el asunto tratado es la de que den-
tro de las Acciones Populares, por mandato del articulo 34 de la Ley
472 de 1998, norma especial, la condena en perjuicios debe hacerse
“in genere” y liquidarse mediante el incidente de que trata el arti-
culo 307 del C. de P. C.

I1.14. La accion popular frente a un acto conciliatorio
aun no aprobado

Resulta notoriamente improcedente que a través de la accion po-
pular se pretenda ordenar al juez del conocimiento o a su superior
funcional (cuando el auto que decide la conciliacion es apelado en
el proceso contractual), la adopcion de una decisién determinada
frente al acto conciliatorio celebrado y aprobado por una providen-
cla que auin no esta en firme en vista de que ha sido recurrida.

Tal criterio fue adoptado por la Seccién Tercera del Consejo de
Estado en sentencia del 29 de julio de 2004, proferida con ponencia
de la entonces Consejera Maria Elena Giraldo Gomez, dentro de la
Accion Popular nimero 2004-00608-01. En dicho proveido se tuvo
en cuenta que la conciliacion a la que se referia la demanda de ac-
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cién popular era de aquellas que se adelanta dentro de un proceso
contractual, razén por la cual los presupuestos concurrentes para
su aprobacion exigian que las personas que concilian estuvieran
debidamente representadas, que sus representantes o conciliado-
res tuviesen capacidad o facultad para conciliar, que la conciliacion
versara sobre derechos economicos disponibles, que lo reconocido
se hallara probatoriamente soportado y que el acuerdo no resultase
abiertamente lesivo para el patrimonio ptblico o violatorio de algu-
na norma juridica. Y como en dicho caso se encontr6 probado, me-
diante la certificacion del Secretario de la Seccidn Tercera del Con-
sejo de Estado, que el acuerdo conciliatorio sobre el cual estaban
edificadas las pretensiones procesales de la accién popular, si bien
habia sido aprobado por el juez de la causa en primera instancia,
para la fecha de expedicion de la providencia que debia resolver la
accién popular estaba en curso en ese proceso contractual el recur-
so de apelacion interpuesto contra el auto aprobatorio. De manera
que en tal caso no procede la accién popular en la medida en que
se estd dando, dentro de ese proceso contractual, cumplimiento al
mecanismo juridico establecido por el legislador dirigido a la veri-
ficacién de la validez del acuerdo conciliatorio y a la proteccion del
patrimonio publico, que le corresponde al juez de la causa e incluso
al Ministerio Publico como guardidn del orden legal, lo que torna
improcedente la accién popular ejercida.

I1.15. La accion popular frente a decisiones judiciales

Ha sido criterio del Consejo de Estado que la accion popular se
encuentra restringida al ejercicio de la funcién administrativa por
lo que resulta improcedente invocarla para cuestionar actuaciones
propias de la funcién judicial. Asi lo plante6 en sentencia de 28 de
julio de 2005, proferida por la Seccién Tercera, con ponencia de la
sefiora Consejera Maria Elena Giraldo Gémez, dentro de la accion
popular radicada bajo el nim. 50001-23-31-000-2003-00035-02, en la
que se perseguia la declaracién de ineficacia de un laudo arbitral,
entre otras pretensiones.

Como sustento del aludido pronunciamiento se sefiala que por
mandato del articule 15 de la Ley 472 de 1998 la competencia de la
jurisdiccion contencioso administrativa, en trataindose de acciones
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populares, recae sobre actos, acciones u omisiones de las entidades
publicas (personas juridicas publicas) como de los particulares que
desempenen funciones administrativas. A partir de ello y teniendo
en cuenta que la funcién jurisdiccional, aunque parte de la funcion
publica, es autonoma e independiente de la funcion administrativa,
se estima que el cuestionamiento de las decisiones judiciales pro-
teridas por el juez natural, transitorio, temporal o excepcional, no
resulta del conocimiento de la jurisdiccion de lo contencioso admi-
nistrativo por via de la accién popular.

Este mismo criterio lo expuso esa Seccién con anterioridad en
la sentencia del 16 de junio de 2005 dentro de la AP-00162 donde
indico que la Ley 472 de 1998 no previo las acciones populares para
cuestionar los fundamentos de las consideraciones de un juez (or-
dinario o excepcional).

I1.16. La accion popular por violacion de la moralidad
administrativa frente al ejercicio de la funcion
legislativa

La accion popular no es el instrumento procesal idoneo para
cuestionar la constitucionalidad de las leyes de la Republica, como
tampoco para discutir los pronunciamientos sobre las mismas efec-
tuados por la Corte Constitucional. Asi lo planted la Seccion Terce-
ra del Consejo de Estado en apartes de la sentencia proferida el 25
de mayo de 2006 con ponencia de la Consejera Ruth Stella Correa
Palacio, al decidir una accién popular interpuesta contra la Ley 619
del 20 de octubre de 2000, con miras a lograr el restablecimiento de
los derechos colectivos al patrimonio publico y a la moralidad ad-
ministrativa. A tal conclusion se llegd partiendo de la presuncion
de constitucionalidad de las leyes, la cual solo puede ser desvirtua-
da por el juez constitucional, bien sea la Corte Constitucional en
ejercicio de sus competencias como guardiana de la supremacia e
integridad de la Carta Politica en los estrictos y precisos términos
del articulo 214 constitucional, o por el Consejo de Estado cuando
conoce de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los
decretos con fuerza de ley dictados por el Gobierno Nacional, cuya
competencia no corresponda a la Corte Constitucional en virtud del
control difuso de constitucionalidad que distingue a nuestro orde-
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namiento juridico, sin petjuicio de la excepcion de inconstituciona-
lidad.

I1.17. La accion popular frente a contratos estatales

La Ley 472 de 1998, en sus articulos 2° y 9° dispuso que las ac-
ciones populares tienen cabida frente a toda conducta de accién u
omision de las autoridades publicas, siempre y cuando con relacién
a ellas se pretenda evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro,
la amenaza, la vulneracion o agravio sobre derechos e intereses co-
lectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere po-
sible. La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha considerado, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 209 de la Constitucion, que
la actividad contractual del Estado en tanto modalidad de gestion
publica debe guiarse por los principios de igualdad, moralidad, efi-
cacia, celeridad, economia, imparcialidad y publicidad. Esto sig-
nifica que mediante los contratos también pueden amenazarse o
vulnerarse, entre otros, los derechos colectivos a la moralidad y el
patrimonio publicos. Igualmente ha concluido la misma Seccion
que las acciones populares no pueden tener idéntico objeto procesal
al de las acciones por controversias contractuales, precisién que no
significa que las conductas de accién o de omisioén en la actividad
contractual no puedan ser la causa juridica de la amenaza o que-
branto de los derechos e intereses colectivos, porque es bien distinto
el objeto procesal de las acciones de controversias contractuales que
siempre persiguen, de alguna forma, la satisfaccion de derechos e
intereses subjetivos. Sentencia del 5 de agosto de 2004, Consejera
ponente Maria Elena Giraldo Gdmez, Expediente AP-0118-01. Ver
expediente AP-518 del 31 de octubre de 2002.

En sentencia de 31 de octubre de 2002, proferida por la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, dentro de la Accién Popular niumero
2000-1059-01, con ponencia del Consejero Ricardo Hoyos Duque se
plantea que si en la celebracion de los contratos se desconocen los
fines que deben inspirar dicha actividad, entre ellos, el interés gene-
ral, se incurre en desviacion de poder, que es causal de nulidad ab-
soluta de los contratos (ordinal 3° del art. 44 de la Ley 80 de 1993) lo
cual, ademas, puede dar lugar a que resulten comprometidos dere-
chos de naturaleza colectiva como la moralidad y el patrimonio pu-
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blico, que son pasibles de proteccién a través de la accion popular.
Segtin la Seccion Tercera la Ley 472 de 1998 no sefiala expresamente
que los contratos de la administracion puedan ser objeto de examen
de legalidad a través del ejercicio de la accion popular, sin embargo,
reconoce que el contrato es un instrumento para inversion de di-
neros publicos y como esta accién busca la proteccion de derechos
colectivos que pueden resultar afectados por las actuaciones de los
servidores publicos, por via de accion popular puede ser posible
revisar la legalidad de un contrato estatal cuando pone en peligro
y viola algun derecho colectivo. Dicha labor tiene como propésito
adoptar las decisiones a que alude el articulo 34 de la Ley 472 de
1998, entre las que se cuentan, desde luego, suspender o invalidar
los efectos o la ejecucion de la actividad potencial o efectivamente
transgresora de los intereses colectivos y en lo posible la restitucion
de las cosas a su estado anterior.

Es de anotar que en la providencia comentada se suspendié la
ejecucion de un contrato hasta cuando la jurisdiccién resolviera so-
bre su nulidad absoluta, por cuanto se encontro configurada la vio-
lacion al derecho colectivo relacionado con el patrimonio publico.

Esta tesis fue reiterada por la Seccion Tercera del Consejo de Es-
tado en providencia del 5 de octubre de 2005, con ponencia del Con-
sejero Ramiro Saavedra Becerra (Expediente nimero AP-01588), en
la que igualmente se suspendio la liquidacién de un contrato por
considerarse demostrada la vulneracién de los derechos colectivos
relacionados con la moralidad administrativa y el patrimonio pu-
blico, decision que estuvo sustentada, entre otros, en los siguientes
criterios:

“... En definitiva, si se acude al contexto mismo de la Ley 472, como a
sus antecedentes arriba resefiados, se tlustra el sentido indicado. Una lectura
sistemdtica que establezca correspondencia y armonia entre cada uno de sus
dispositivos (arts. 9% 15, 34 y 40) permite concluir gue los contratos estatales
son susceptibles de evaluacion por parte del juez popular cuando quiera que
se amenace o vulnere un derecho colective, siendo del caso —incluso- exami-
nar la validez del contrato, ordenar suspender sus efectos o incluso declarar
su nulidad, siempre y cuando se trate de nulidad absoluta, en tanto que esta
hipétesis se acompasa mejor a las otras preceptivas qie gobiernan la materia
(Codigo Civil, Codigo de Comercio y Ley 80 de 1993), en tanto que solo esia
puede ser declarada oficiosamente, a tiempo que —con su ocurvencia- resulte
mds clara la eventual vulneracion de un derecho o interés colectivo...”.
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I1.18. La accion popular frente a actos administativos

El Consejo de Estado ha precisado que la accion popular contra los
actos administrativos puede ejercerse siempre y cuando la existencia
y ejecucion del acto, vulnere o amenace un derecho colectivo. Por
tanto, ha concebido que con el exclusivo fin de procurar su protec-
cién es posible que a traves de dicha accién se examine cualquiera de
esos actos o la viabilidad o condiciones de su ejecucion, sin que ello
signifique que la misma sustituya, desplace o derogue las acciones
contencioso administrativas previstas como mecanismos normales
para el control de legalidad de aquellos, de suerte que el uso de la
accion popular para esos fines es excepcional y restrictiva.

Empero, en los pronunciamientos emitidos en relacion con el
tema se ha dejado en claro que el andlisis de legalidad o constitu-
cionalidad de los actos administrativos frente a la posible violacion
o amenaza de derechos colectivos no solo esta permitido implicita-
mente en el articulo 88 de la Constitucion y la Ley 472 de 1998, sino
que ademads, en ocasiones se impone, porque: i) La ley y la Consti-
tucion disefiaron la accién popular como una accion principal mas
no residual. ii) para la proteccion de los derechos colectivos el juez
constitucional tiene amplias competencias. iii) el nticleo esencial de
los derechos e intereses colectivos se protege principalmente me-
diante la accion popular.

Pueden consultarse al respecto las decisiones proferidas en los
expedientes AP-2693 de 2004, Seccion Tercera, Consejera ponente
Maria Elena Giraldo; AP-0559 de 2004, Seccion Primera, Consejero
ponente Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta; AP-0874 de 2004, Sec-
cion Primera, Consejero ponente Rafael E. Ostau de Lafont Pianeta;
AP-194 de noviembre 9 de 2001, Seccion Quinta, Consejero ponente
Dario Quiniones Pinilla; AP-1834 de 15 de julio de 2004, Seccion Ter-
cera, Consejero ponente Germén Rodriguez Villamizar y AP-00787
de 27 de julio de 2005, Seccion Tercera, Consejero ponente Alier E.
Hernandez Enriquez.

Cabe resaltar que la Seccion Primera ha tenido en cuenta la posi-
bilidad de que en el andlisis que corresponda efectuar para dirimir
la controversia en la accion popular, esta permitido al juez popular
revisar la constitucionalidad y legalidad del acto administrativo, y
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en caso de que el mismo vulnere derechos colectivos se pueda in-
hibir sus efectos o impedir su ejecucion. Si debe precisarse que en

ningun caso se ha dispuesto, de manera especifica, “declarar la nu-
lidad” de dichos actos.

En pronunciamiento de la Seccion Tercera del Consejo de Estado
(sentencia de 6 de octubre de 2005, expediente niimero AP-00135,
Consejera ponente Ruth Stella Correa Palacio, se enfatizo6 en los si-
guientes aspectos:

1. No hay discusion alguna en cuanto a que es procedente la ac-
cién popular contra actos administrativos que hayan violado o
amenacen violar derechos e intereses colectivos.

2. Lo que no resulta evidente es la competencia del juez popular
para producir una declaracién formal que disponga su anula-
cion.

3. Del articulo 34 de la Ley 472 de 1998 se infiere:

a) La orden de hacer o no hacer;
b) Condenar al pago de perjuicios;

c) Exigir la realizacion de conductas necesarias para volver las
cosas a su estado anterior.

Como una modalidad de la orden de hacer o no hacer esta la po-
sibilidad, entre otras, de disponer que se inapliquen los efectos de
los actos administrativos, o de que se imparta la orden sobre su no
aplicabilidad o ejecucion.

11.19. La accion popular frente a tratados internacionales

La Seccion Tercera del Consejo de Estado en reciente proveido de
fecha 6 de julio de 2006, expediente nimero 01725-01, C.P. Ramiro
Saavedra Becerra, tuvo oportunidad de dilucidar el tema relaciona-
do con la procedencia de la accion popular frente a tratados inter-
nacionales, en particular, se pronuncié en torno a una accion pro-
movida contra el Tratado de Libre Comercio que se tramita entre el
Gobierno colombiano y los Estados Unidos de Norteamérica.
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Luego de analizar el punto, la citada Corporacion concluy6 que
atendiendo a la forma en que esta regulado a nivel constitucional y
legal el tramite de los tratados internacionales y en consideracion a
los controles juridicos y politicos que existen para verificar su con-
veniencia y constitucionalidad, no hay lugar a que por via de la
accion popular se cuestione su eventual incidencia en el desconoci-
miento de derechos colectivos.

En lo pertinente la providencia aludida sefial6 que:

“El control del juez popular en el tramite del proyecto de tratado de libre
comercio que actualmente se negocia con Estados Unidos de Norteamérica,
no tiene cabida ya que el constituyente disefié un marco juridico politico que
propende por la participacion de tres Ramas del Poder Puiblico y la ciudnda-
nia en general, en donde no cabe interpretacion alguna que permita introdu-
cir otro procedimiento para su control, sin violar la Constitucion misma.”

I1.20. De la sustentacion del recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia que decide la accion
popular

Por disposicidn expresa del articulo 37 de la Ley 472 de 1998 el
recurso de apelacion procedera contra la sentencia que se dicte en
primera instancia, en la firma y oportunidad sefialada en el Codigo
de Procedimiento Civil.

El tramite del recurso de apelacion contra las sentencias viene
regulado en los articulos 352 y 360 del C. de P. C.

Con anterioridad a la expedicion de la Ley 794 de 3 de enero
de 2003, que reformo el Cddigo de Procedimiento Civil, no existia
la carga procesal de sustentar el recurso de apelacion ni de que el
juzgador, en caso de que la parte no lo hubiera sustentado, tuviese
que ordenar traslado para que lo hiciera. Por obvias razones en di-
cho estatuto tampoco se consagraba la decisién de declarar desierto
del recurso por falta de sustentacion. (Respecto del tema se puede
consultar la sentencia de 17 de septiembre de 1992 proferida por la
Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia proferida
con ponencia del Magistrado Alberto Ospina Botero, dentro del ex-
pediente nim. 296).
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En la misma ley, que entrd a regir el 10 de abril de 2003, confor-
me al articulo 65, se dispuso en el paragrafo 1° del articulo 352 que
“El apelante debera sustentar el recurso ante el juez o tribunal que
deba resolverlo, a mas tardar dentro de la oportunidad procesal
establecida en los articulos 359 y 360, so pena de que se declare
desierto...”.

Por su parte, el articulo 360, ibidem, no consagra un término es-
pecifico para que la parte sustente el recurso, ni le confiere autori-
zacion al juzgador para dar traslado con dicha finalidad, por lo que
debe entenderse que la sustentacion debe hacerse, para evitar la
declaratoria de desierto, desde que el expediente llega al superior
hasta antes de que venza el término de cinco dias de traslado para
alegar.

De otra parte, no se considera viable dar aplicacion al traslado
para sustentar el recurso con base en las normas del Cédigo Con-
tencioso Administrativo porque por mandato expreso del articulo
37 de la Ley 472 de 1998, el recurso de apelacion contra sentencias
dictadas en acciones populares se gobierna por el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, y existiendo norma expresa al respecto no cabe la
remision que al C. C. A. hace el articulo 44 de dicha ley, referente a
“Aspectos no regulados”, porque ese aspecto si esta expresamente
regulado.

En tal sentido se pronuncié la Seccién primera del Consejo de
Estado en Sentencia de 17 de julio de 2003, con ponencia del Con-
sejero Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, dentro del expediente
num. AP-00014 al resolver un recurso ordinario de stiplica.

I1.21. Nulidad por falta de vinculacion de quien debio
ser demandado o de un tercero con interés directo
en el tramite de la accion popular

Cuando en la segunda instancia el juzgador note que no se
vinculd a quien debid ser demandado, o a un tercero con interés
directo en las resultas del trdmite de la accion popular, resulta
evidente que se esta en presencia de la causal de nulidad con-
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templada en el articulo 140, numeral 99, del Cddigo de Procedi-
miento Civil®.

Como quiera que dicha nulidad es saneable, conforme se dedu-
ce del texto del articulo 144", ibidem, en armonia con los articulos
145"y 358'¢, inciso 4°, ibidem, el fallador de segunda instancia debe
ponerla en conocimiento de quienes no fueron notificados del auto
admisorio de la demanda, en la forma prevista en los numerales 1°
y 2° del articulo 320 del Cédigo de Procedimiento Civil, haciéndo-
les saber que si dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificacion
no la aleguen, la misma quedard saneada y el proceso continuara su
curso; en caso contrario se declarara.

Sobre este aspecto se puede consultar, entre otros, el auto de 6
de octubre de 2005 (Expediente num. 00237, Consejero ponente Ga-
briel Eduardo Mendoza Martelo).

Ahora bien si el juez de primera instancia al momento de proferir
el fallo advierte la ausencia de vinculacion de las personas arriba

13 Tal norma dispone: Articulo 140, numeral 9°, C. de I. C. “Causales de nulidad. El proceso esnulo
en todo o en parte, solamente en los siguientes casos: (...) 9°. Cuando no se practica en legal forma
la notificacidn a personas determinadas, o el emplazamiento de las demas personas aunque sean
indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de aquellas que deban suceder en el proce-
so a cualquiera de las partes, cuando la ley asilo ordena, o no se cita en debida forma al ministerio
publico en los casos de ley.

Cuando en el curso del proceso se advierta que se ha dejado de notificar una providencia distinta
de la que admite la demanda, el defecto se corregira practicando la notificacion omitida, pero serd
nula la actuacion posterior que dependa de dicha providencia, salvo que la parte a quien se dejé
de notificar haya actuado sin proponerla.

Parédgrafo.- Las demds irregularidades del proceso se tendran por subsanadas si no se impugnan
oportunamente por medio de los recursos que este Codigo establece.”

14 Asi reza la norma: Articulo 144 del C. de P.C. “Saneamiento de la nulidad. La nulidad se consi-
derard saneada en los siguientes casos. 1°.- Cuando la parte que podia alegarla no lo hizo opor-
tunamente. {...).

15 Dicha disposicién prevé: Articulo 145 del C. de P. C. “Declaracién oficiosa de la nulidad. En
cualquier estado del proceso antes de dictar sentencia, el juez deberé declararla de oficio las nu-
lidades insaneables que observe. Si la nulidad fuere saneable ordenaré ponerla en conocimiento
de la parte afectada por auto que se le notificara como se indica en los numerales 1 y 2 del articulo
320. Si dentro de los tres dias siguientes al de la notificacion dicha parte no alega la nulidad, esta
quedara saneada y el proceso continuara su curso; en caso contrario, el juez la declarard,

16 Tal norma dispone: Articulo 358, inciso 4°, C. de P. C. “Examen preliminar. ... Tratandose de
apelacién de sentencia, el superior verificard si existen demandas de reconvencidon o procesos
acumulados, y en caso de no haberse resuelto scbre todos enviard el expediente al inferior para
que profiera sentencia complementaria. Asi mismo, si advierte que en la primera instancia se
incurrié en causal de nulidad, de oficio la pondra en conocimiento de la parte afectada, o la
declarara, y devolvera el expediente al inferior para que renueve la actuacidén anulada, segin las
circunstancias...”.
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indicadas también debera aplicar el procedimiento a que se ha he-
cho referencia. Cabe advertir que en el evento de que sea menester
declarar la nulidad de lo actuado en razon de que el afectado asi lo
solicite dentro del término de traslado, no se afectaran las pruebas
validamente decretadas conforme lo dispone el articulo 1467 del
Codigo de Procedimiento Civil. De otra parte, en los casos en que
se advierta la falta de vinculacién al proceso de quienes han debido
comparecer antes de dictarse el fallo de primera también podria
darse aplicacion a lo dispuesto en el articulo 83", ibidem, conside-
rando que la aplicacién de dicha norma permitiria que la actuacion
resulte menos dilatada.

III. CONCLUSIONES

La resefia de los anteriores temas pone de presente la existencia
de un cierto grado de dificultad en el tramite de las acciones popu-
lares que en alguna medida podria conducir a disminuir su eficacia
y, por ende, la consecucion del supremo proposito que guié al cons-
tituyente de 1991 en su formulacion e implementacion.

Siendo la accion popular uno de los elementos estructurales de la
conceptualizacion del Estado Social de Derecho, que en la actuali-
dad sirve de norte o derroterc a la organizacion social y politica que
nos rige, es necesario preservarla al maximo para que su finalidad

17 Asi reza la norma: Articulo 146 C. de P. C. “Efectos de la nulidad declarada. La nulidad solo
comprendera la actuacion posterior al motivo que la produjo v que resulte afectada por este. Sin
embargo, la prueba practicada dentro de dicha actuacién conservard su validez y tendra eficacia
respecto a quienes tuvieron oportunidad de contradecirla.

El auto que declare una nulidad indicara la actuacién que debe renovarse, y condenara en costas
a la parte que dio lugar a eila.

18 Tal disposicién prevé: Articulo 83 C. de P. C. Litisconsorcio necesario e integracién del contra-
dictorio. Cuando el proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por
su naturaleza o por disposicion legal, no fuere posible resolver de mérito sin la comparecencia de
las personas que sean sujetos de tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda
debera formularse por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez en el auto que
admite la demanda ordenara dar traslado de esta a quienes falten para integrar el contradictorio,
en la forma y con el término de comparecencia dispuestos para el demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado al admitirse la demanda, el juez dispondré la citacion
de las mencionadas personas, de oficio o a peticién de parte, mientras no se haya dictado senten-
cia de primera instancia, y concedera a los citados el mismo término para que comparezcan. El
proceso se suspendera durante el término para comparecer los citados.

Si alguno de los citados solicitare pruebas en el escrito de intervencidn, el juez resolvera sobre
¢llas; si las decretare, concedera para practicarlas un término que no podrd exceder del previsto
para el proceso, o sefialara dia y hora para audiencia, segun el caso.
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en ningun caso se debilite o se distorsione por la concurrencia de
obstaculos formales de menor significacion.

En tratandose de acciones constitucionales como las reguladas en
el Titulo II, Capitulo IV, articulo 83 y siguientes de la Carta Politica,
debe operar con mayor fuerza la aplicacion del principio contenido
en el articulo 228 superior, segun el cual en las actuaciones judicia-
les debe darse prevalencia a los derechos sustanciales que estén en
discusién, lo cual supone la necesidad de que el juez adopte todas
las medidas a su alcance para superar los impedimentos adjetivos
que obstaculicen su labor.

La necesidad de preservar los derechos e intereses colectivos im-
pone la aplicacién rigurosa de la anterior regla, maxime si se tiene
en cuenta que entre las orientaciones de mayor valor que relaciona
el articulo 1° constitucional, esta el de la prevalencia de ese tipo de
intereses sobre los meramente individuales.

De manera que, en materia probatoria, el entendimiento que
debe guiar la actuacion del juez es el de decidir desestimatoriamen-
te en torno a la alegada afectacion de un interés comunitario, solo si
adquiere la certeza de que la proteccién no se amerita ante la plena
prueba de que la violacion ha quedado suficientemente descartada,
lo cual evidencia la necesidad de que en esta materia el juez desa-
rrolle una labor marcadamente activa y diligente para ilustrar su
decisién, despejando las dudas que puedan subsistir.

No cabe duda de que la importancia de las acciones populares,
por la finalidad que persiguen, —como lo es la defensa de los dere-
chos e intereses colectivos—, ha propiciado una activa participacién
ciudadana ante los estrados judiciales, los cuales en la actualidad
se encuentran congestionados por el cimulo de expedientes que se
tramitan, situacion que ha generado una especie de reaccion no solo
en el seno de la administracion publica, la que normalmente funge
como demandada, sino en el &nimo de los jueces del conocimiento
que se manifiesta en la intencién de limitar la proliferacion de estas
acciones, lo cual no deja de ser preocupante por cuanto ello, a no
dudarlo, podria conducir a desconocer la finalidad constitucional
que motivo su consagracion.

Los proyectos de reforma a las acciones populares que se trami-
tan deben evaluar con mucha objetividad la conveniencia de “desin-
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centivar” el ejercicio de este instrumento constitucional, sobre la
consideracion de que puede resultar mas dafioso para la vigencia
de los principios fundamentales que inspiran nuestra Constitucion,
el que se cercene uno de los mecanismos judiciales mas idéneos y
efectivos existentes, que el propugnar por la descongestion de los
despachos judiciales por la via o a costa de limitar o “racionalizar”
la interposicién de las acciones populares.

Es inaplazable la necesidad de consagrar un mecanismo unifor-
mador de las decisiones que adopten los tribunales y los jueces ad-
ministrativos en materia de acciones populares, tanto a nivel sus-
tantivo como a nivel procesal. La importancia de la accién impone
la necesidad de instituir un recurso con esa finalidad. No puede
permitirse que la jurisprudencia se disgregue lo cual seguramente
sucedera, en el corto plazo, si no se establece una instancia unifica-
dora que necesariamente debe radicarse en el Consejo de Estado, el
que ademas debera conocer asuntos de sehalada importancia por
via de recursos, o porque los pueda asumir directamente, o a ins-
tancias del Ministerio Publico o de otros entes de control.
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INTRODUCCION

ebido a los fallos condenatorios que la Corte IDH ha emi-
tido contra Colombia y a la mencién que en estos se hace
respecto de la participacion negativa de la justicia colom-
biana en dichos casos (especialmente por la mora
— judicial), es necesario entender el sistema de responsa-
et bilidad internacional aplicado por este Tribunal interna-
cional, para asi poder adoptar una posicion al respecto.

Lo primero que hay que anotar, es que la responsabilidad inter-
nacional no puede ser ubicada dentro de los regimenes de la res-
ponsabilidad administrativa (contractual y extracontractual), que
comunmente maneja la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa;
pueden existir ciertos acercamientos entre uno y otro sistema, pero
el solo enfoque de cada uno varia de forma considerable.

Basta con mencionar que mientras para la responsabilidad admi-
nistrativa, el principal elemento a analizar es la consecuencia nociva
o detrimento patrimonial sufrido por la victima (el dafio), para la
responsabilidad internacional, el punto de partida y objeto princi-
pal de estudio, es la conducta del Estado contraria al ordenamiento
juridico internacional (hecho internacionalmente ilicito).
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En sintesis, con este trabajo se pretende dar una mirada répida
a la concepcion de la responsabilidad para la Corte IDH, partiendo
del concepto clasico de responsabilidad internacional, para concluir
cual es el papel de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa
frente a estos conceptos. Por tiltimo, se har4 un anélisis respecto de
la forma de reparacion de los perjuicios que maneja esta Corte IDH,
de acuerdo a su jurisprudencia y en especial, a los casos concretos en
los que se ha declarado la responsabilidad del Estado colombiano.

1. FUENTE Y ELEMENTOS DE LA
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL -HECHO
INTERNACIONALMENTE ILICITO-

La responsabilidad en el ambito internacional, es una de las con-
secuencias légicas de la infraccion de una norma del ordenamiento
juridico internacional, por la conducta activa u omisiva de un Esta-
do, es decir, es la sancién al comportamiento contrario a una obli-
gacion asumida en el plano de las relaciones interestatales, lo cual,
de la misma forma que en el Derecho interno, implica el nacimiento
de una nueva obligacidn, que es la reparacién.

Desde un principio, el concepto de responsabilidad en la socie-
dad internacional, fue de fécil recibo, por la relacion de “igualdad”
que se supone ha existido entre los diferentes Estados: en el Derecho
Internacional clasico, cuando se empiezan a concebir los Estados
como auténomos y soberanos entre si, las relaciones interestatales
surgen en un plano horizontal, por lo que los dafios causados por
parte de un Estado a otro, siempre exigian una reparacion’.

Esta concepcion especial de la responsabilidad, que implica la ac-
tuacion de un Estado en contra de una norma de Derecho Internacio-
nal, es un principio fundamental de este Derecho, porque ademas de
buscar la justicia entre las naciones, es el principal aliciente para que
los Estados cumplan con los compromisos internacionales que hayan

1 En el Derecho Interno, €] nacimiento de la responsabilidad estatal fue totalmente diferente, ya
que las relaciones con los ciudadanos siempre se han visto en un plano vertical, por lo que la
posibilidad de que los agentes estatales tuvieran la obligacion de reparar, fue un logro del Estado
de Derecho; anteriormente, primaba el principio “the king can do not wrong”, que implicaba la
irresponsabilidad total del Estado en el desarrollo de sus funciones. Ver entre otros: Garcia de En-
terria, Eduardo - Fernandez Ramon, Tomas. Curso de Derecho Administrativo. Espafia: Editorial
Thomson Civitas, Tomo II, 2004, pags. 359 y ss.
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asumido. Sin la existencia de esta institucion, la sociedad internacional
no tendria por qué someterse a un ordenamiento juridico universal®.

Es asi como la conducta de un Estado contraria a una obligacion
asumida por un tratado (bilateral o multilateral), o asumida por la
practica y conciencia de su obligatoriedad (costumbre), se consti-
tuye en lo que se considera la fuente de la responsabilidad interna-
cional, que es el HECHO INTERNACIONALMENTE ILICITO?. Al
respecto, el proyecto de resoluciéon de la Asamblea General de la
ONU, sobre responsabilidad de los Estados por hechos internacio-
nalmente ilicitos sefiala*:

“Articulo 1: Todo hecho internacionalmente ilicito del Estado ge-
nera su responsabilidad internacional.

“Articulo 2: Hay hecho internacionalmente ilicito del Estado
cuando un comportamiento consistente en una accion a (sic) omi-
sion:

Es atribuible al Estado segtin el derecho internacional; y consti-
tuye una violacién de una obligacion internacional del Estado.”

Concebida de esta forma la responsabilidad internacional, se
puede decir que el juicio de responsabilidad, que en un momen-
to dado debe guiar a las Cortes y Tribunales internacionales, esta
sujeto a la verificacion de los siguientes elementos: i) La existencia
y vinculacion de la disposicion de Derecho Internacional supues-
tamente vulnerada, para el posible Estado infractor; ii) Que haya
una conducta contraria a las obligaciones impuestas por la disposi-

2 Este principio se reconoce de wna manera general en la practica internacional... sy negacién implicaria la
destruccion del derecho infernacional, puesto que el no admitir In responsabilidad consiguiente a un en-
tuerto suprimiria el deber de los Estados de comportarse segitn el derecho internacional.” Citado por: Piza
Rocafort, Rodolfo E. Responsabilidad del Estado y Derechos Humanos. Costa Rica: Universidad
Auténoma de Centroamérica, 1989, pag. 53.

3 “Los comportamientos de los sujetos del D1, que se traducen en actos en sentido lato (abarcando, pues,
toda conducta consistente en una accidn o en una omision), son susceptibles de ser valorados desde el punto
de vista de su conformidad o contrariedad con dicho ordenamiento juridico: en este tltimo caso, se habla
comunmente de los actos ilicitos, generadores de ciertas consecuencias juridicas negativas para el propio
sutjeto a quien le son atribuibles, de entre las cuales la mds caracteristica junto a otras posibles, como la ino-
ponibilidad o la nulidad del acto es la responsabilidad internacional.” M. Diez de Velasco, Instituciones
de Derecho Internacional Publico, Madrid, 2002, p. 707.

4 Informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 53° periodo de
sesiones Informe de la Sexta Comision. “Responsabilidad de los Estados por hechos internacio-
nalmente ilicitos”. Asamblea General de la ONU, Quincuagésimo sexto periodo de sesiones, 26
de noviembre de 2001, A/56/589.
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cién internacional (factor de imputacién material y verificacion del
dano) y iii) Que la conducta haya sido realizada efectivamente por
el Estado (factor de imputacion subjetivo).

En cuanto al primer elemento, la norma supuestamente incum-
plida puede derivarse de cualquiera de las fuentes del derecho
internacional: tratados internacionales (que pueden ser bilaterales
o multilaterales y celebrados con otros Estados u Organizaciones
Internacionales); costumbre internacional, caso en el cual debe estar
probada la practica reiterativa del Estado al respecto y la “opinio
turis” 0 &nimo obligatorio o vinculante del Estado al realizar dicha
préctica; las resoluciones vinculantes de organizaciones internacionales,
etc.

Es clave determinar aqui, si las obligaciones impuestas por la re-
gulacion internacional supuestamente violada, son de medio o de
resultado, porque esto determinara el enfoque de analisis del Tri-
bunal (si debe detenerse en el examen de la conducta del Estado o
si basta con examinar si se verifico o no un_resultado), y de contera,
establecer asi el régimen de responsabilidad a utilizar (teoria obje-
tiva o subjetiva).

Ademas de lo anterior, se debe mirar desde cuando el respectivo
Estado se encuentra vinculado a dicha norma y, en el caso en que
esté siendo juzgado por un Tribunal Internacional, desde cuédndo se
tiene la competencia para juzgar a dicho Estado.

En los casos sometidos a la Corte IDH, como organo de control
del cumplimiento de la Convencién Americana de Derechos Hu-
manos, la misma Convencion es la fuente normativa para definir
las obligaciones incumplidas por los Estados, sin dejar de lado otros
instrumentos de proteccion de los derechos humanos, como el pro-
tocolo adicional a la Convencién en materia de derechos econdmi-
cos, sociales y culturales (1988)°.

El segundo elemento de la responsabilidad internacional y nii-
cleo base de este juicio, es la imputacion al Estado de la vulneracién

5 Deigual forma se utilizan: La Convencién Interamericana Sobre Desaparicion Forzada de Perso-
nas (1994); El Protocolo Adicional a ta Convencidn Relativo a la Abolicion de la Pena de Muerte
(1990); La Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer (1994}, etc.
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de una norma de Derecho Internacional. Respecto de este elemento,
debe decirse en primer lugar, que tiene un doble contenido: por un
lado, envuelve el factor de imputacion material de responsabilidad
en el escenario internacional® y por el otro, implica la verificacion
del dafic que debe repararse como consecuencia de la declaracion
de responsabilidad.

El factor de imputacion material de la responsabilidad interna-
cional, se refiere a que se debe demostrar que el Estado acusado
haya incumplido las obligaciones asumidas en virtud de la norma
vulnerada. Este analisis tiene por objeto la conducta del Estado
contraria a una norma internacional, ya que de la prueba de esta
conducta nace el hecho internacionalmente ilicito y por ende, la res-
ponsabilidad internacional, como se dijo anteriormente.

Ya que este segundo elemento implica la demostracion del dafio,
cabe una explicacion adicional: si en el derecho interno (en las re-
laciones entre individuos o entre estos y el Estado), partimos de
la base de que el dafio es la aminoracién patrimonial sufrida por
la victima’ o la alteracién de las condiciones normales de esta, en
materia internacional, el dafio vendria a ser el detrimento sufrido
por un Estado como consecuencia del incumplimiento de una obli-
gacion asumida por otro, por lo que entonces, el dafio seria la falta
de cumplimiento de la obligacion internacional®.

6 Elfactor de imputacion subjetivo, que se refiere a que la conducta haya sido realizada por el Esta-
do directa o indirectamente (por su aquiescencia), serd el objeto de andlisis del tercer elemento.

7 “Veamos algunas definiciones sobre el punto. Para De Cupls, “dafto no significa mds que nocimienfo ¢
perfuicio, es dectr, aminoracion o alteracidn de una situacion favorable”. Para ¢l tratadista Hinestrosa,
“datio es lesion del derecho ajeno consistente en el quebranto econdmico recibido, en la merma patrintonial
sufrida por la victima, a ln vez que en el sufrimiento patrimonial que la acongoja”. Para Javier Tamayo,
“dafio civil indenmizable es el menoscabo a las facultades juridicas que tiene unn persoma para disfrutar
un bien patrimonial o extrapairimonial”... Se puede extraer el elemento comiin de lo hasta agui expresado
para llegar a la siguicnte definicion: daiio es la aminoracion patrimonial sufrida por la victima.” Henao,
Juan Carlos. El dafio, analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en
Derecho colombiano y francés. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1998, pag. 84.

8 En este sentido, la reparacion del dafio en materia internacional, vendria a ser el cumplimiento
de la misma norma violada, es decir, ¢l restablecimiento del contenido de la norma incumplida.
Esta nocion de dano, parece acercar a la responsabilidad internacional al fendmeno del débito en
materia del Derecho Civil (y la consecuente perpetuacion de la obligacion), que implica que una
vez se verifica el incumplimiento de una prestacidn, esta no se extingue, sino que se perpetia,
hasta que se satisfaga in natura (la prestacién inicial) 0 mediante el subrogado pecuniario (se
transforma).
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De esta forma, podria decirse que en la demostracién del incum-
plimiento de la norma internacional (factor material de imputa-
cidn), estd implicita la prueba del dafio’.

Ademas de lo anterior, dentro de este elemento se dice que la
conducta del Estado puede ser activa u omisiva y, licita o ilicita para
el Derecho interno, puesto que las instancias judiciales internacio-
nales, no se remiten al derecho interno para examinar la licitud de
la conducta imputada, ya que pueden existir leyes nacionales con-
trarias a preceptos del Derecho Internacional.

Una vez se tenga claro que existio una conducta contraria a una
disposicion internacional, se entra a analizar el tercer elemento, que
tiene por finalidad determinar si la conducta vulnerante fue realiza-
da por el Estado acusado. Esto implica la demostracion del factor de
imputacidén subjetivo, el cual puede configurarse de forma directa o
indirecta; la primera, cuando la respectiva vulneracion es efectuada
por un agente estatal en ejercicio de sus funciones o valiéndose de
ellas, en cualquiera de las Ramas del Poder Publico y, la segunda,
cuando la vulneracion se lleva a cabo por los particulares con la
aquiescencia del Estado, bien sea porque se estimuld para ejecutar
dicha actuacion, o por su falta de vigilancia o accién.

Solamente cuando se demuestran estos tres elementos, se puede
hablar de un hecho internacionalmente ilicito, ya que la falta de algu-
no de ellos impide que se configure la responsabilidad internacional.
A ello hay que sumarle ademas, la fuerza mayor como causa eximen-
te de responsabilidad, que en materia de responsabilidad internacio-
nal impide que se dé alguno de los factores de imputacion.

9 En este mismo sentido se expresd Roberto Ago, relator de la Comision de Derecho Internacional
de 1963 hasta 1979 y artifice de la Parte I del proyecto de Articulos sobre el Origen de la Respon-
sabilidad del Estado. “Esta es la tesis de Ago quien en su segundo informe sobre i responsabilidad de los
Estados sefiala que s6lo dos son los elementos necesarios: comportamiento atribuible al Estado como sujeto
del Derecho Internacional y la contravencion de la norma. A juicio de Ago, toda violacién de las normas in-
ternacionales constituye de por si un dasio o perjuicio. En el mismo sentido se ha pronunciado la Contision
de Derecho Internacional, quien ha establecido en el articulo 1° del proyecto sobre responsabilidad de los
Lstados "todo hecho internacionalmente ilicito de un Estado da lugar a la responsabilidad internacional de
este’...”. Nash Rojas, Claudio. Las reparaciones ante la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos. Universidad de Chile Facultad de Derecho, Centro de Derechos Humanos LOM Ediciones
Ltda., pags. 10y 11.
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2. RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL EN EL
AMBITO DE LOS DERECHOS HUMANOS -
CORTE IDH

a) Caracteristicas especiales de la responsabilidad
internacional en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos

El sistema de responsabilidad internacional general, basado en
el hecho ilicito, es aplicado igualmente en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos; sin embargo, el especial objeto de los
tratados de proteccion de los derechos humanos, le otorga un ma-
tiz especial a la responsabilidad y la hacen mucho mas compleja;
este matiz esta dado principalmente, por la inclusién del individuo
como destinatario de los derechos reconocidos en estos tratados y
por la categoria de “ius cogens” que se le ha dado a las normas inter-
nacionales sobre derechos humanos.

Cuando la sociedad internacional celebra tratados multilaterales
que tienen por objeto la proteccion de los derechos humanos, las
relaciones interestatales del Derecho Internacional clasico cambian,
pues aparece en este escenario la reivindicacion del ser humano
como sujeto de unos derechos que son reconocidos y protegidos de
forma interestatal.

Por esta razon, cuando un Estado firma un tratado de derechos
humanos, adquiere una doble obligacion de proteccion: con su pro-
pia poblacion, que son los destinatarios directos de estos instru-
mentos internacionales y, con los demas Estados participantes que
también se obligan de la misma forma, con el tinico fin de ser garan-
tes de unos derechos que se consideran como de necesario respeto
en la region o en el mundo (por ejemplo: regionalmente, América,
Furopa y Africa, tienen una Convencién de derechos humanos y
un organo judicial de vigilancia y, universalmente, existe el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado en 1966).
En este sentido la Corte IDH ha dicho™:

10 CORTE IDH. El efecto de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (arts. 74 y 75). Opinién Consultiva CC-2/82 de 24 de septiembre de
1982. Serie No. 2, parr. 29.
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“La Corte debe enfatizar, sin embargo, que los tratados modernos sobre de-
rechos humanos, en general, y, en particular, ln Convencién Americana, no
son tratados multilaterales de tipo tradicional, concluidos en funcién de un
intercambio reciproco de derechos, para el beneficio mutuo de los Estados
contratantes. Su objeto y fin son la proteccion de los derechos fundamentales
de los seres humanos, independientemente de su nacionalidad, tanto frente a
su propio Estado como frente a los otros Estados contratantes. Al aprobar es-
tos tratados sobre derechos humanos, los Estados se someien a un orden legal
dentro del cual ellos, por el bien comin, asumen varias obligaciones, no en
relacion con otros Estados, sino hacia los individuos bajo su jurisdiccion...”

En virtud de lo anterior, el ilicito internacional en materia de De-
rechos Humanos tiene una especial caracteristica, la cual es que se
desenvuelve, ya no en una relacion entre Estados, sino en una rela-
cion donde se oponen las victimas de la violacidn, frente al Estado
infractor; porque si el objeto de los tratados de derechos humanos
es la autoproteccion de los individuos que estan bajo su jurisdic-
cion, la obligacién de reparacion nacida de la declaracién de res-
ponsabilidad, va dirigida directamente al individuo como titular
del derecho vulnerado'. |

Por otro lado, se tiene que las normas internacionales en materia
de derechos humanos, son normas de ius cogens, es decir, normas
obligatorias aceptadas y reconocidas por la comunidad internacio-
nal, que no admiten acuerdo en contrario y que solo pueden ser
modificadas por una norma ulterior de Derecho Internacional ge-
neral que tenga el mismo caracter (Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, art. 53).

La Corte Internacional de Justicia de La Haya se ha pronunciado
al respecto multiples veces, diciendo, por ejemplo, frente a la Con-
vencion para la prevencidn y el castigo del crimen de genocidio, que
“los principios que cobijan esta convencion son obligatorios para todos los

11 Un claro ejemplo de este fenomeno de humanizacion de la responsabilidad internacional, en donde
el individuo se trata como sujeto del Derecho Internacional, se puede encontrar en la dltima modifi-
cacién que se hizo al reglamento de la Corte IDH, en el afio 2000, en donde se permitié que durante
todo el proceso frente a la Corte, las victimas, sus familiares o sus representantes, puedan presentar
solicitudes, argumentos y pruebas, logrando asi la condicidn de parte en el proceso, que no tenfan
con el reglamento de 1996. Ver: Cancado Trindade, Antonio Augusto y Ventura Robles Manuel E. El
Futuro de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “El reglamento de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (2000) y su proyeccion hacia el futuro: La emancipacion del ser humano como sujeto del
Derecho Internacional”. San José de Costa Rica: Corte IDH, UNHCR, 2004.
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Estados”; de la misma forma, en una opinién consultiva respecto del
uso de las armas nucleares y sus tratados, afirmo el caracter de ius
cogens de algunas normas del Derecho Internacional Humanitario;
en el caso Barcelona Traction, también encontramos un pronuncia-
miento al respecto, cuando la Corte definié a los derechos humanos
como obligaciones erga ommnes"”.

La responsabilidad internacional por la infraccion de una norma
de 1us cogens, se configura de forma mas nitida, precisamente por
el caracter imperativo de estas normas, que por su naturaleza no
admiten excepcion; derechos como el de la vida, la integridad per-
sonal, el debido proceso, etc., son normas que claramente se encua-
dran dentro de esta categoria.

Esta tltima caracteristica de los tratados de proteccién de los de-
rechos humanos, implica entonces, un tratamiento objetivo en la
concepcion de la responsabilidad, en donde no existe un juicio de
reproche sobre la conducta del Estado viclador, sino que basta con
el resultado dafiino, ello, en tanto que estas normas, no admiten
ningtn tipo de excepcion.

b) Aplicacion de la responsabilidad internacional por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Una vez analizados los pasos a recorrer en los juicios de respon-
sabilidad internacional y determinadas las caracteristicas especiales
que le imprime el manejo de este esquema en la proteccion de los
derechos humanos, se expondra en seguida, la forma en que se pre-
senta el hecho internacionalmente ilicito en los procesos seguidos
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).

En este orden de ideas, la Corte IDH empieza por identificar el
primer elemento de la responsabilidad, mediante el analisis de cua-
tro aspectos referidos a la determinacion de su competencia, que
son, a saber:

12 ’Reservations to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide
(1950-1951) Advisory Opinion of 28 may 1951; Legality of the Threat or use of Nuclear Weapons
(1994-1996); Barcelona Traction, Ligth and Power Company, Limited (New Application: 1962)
Belgium v. Spain (1962-1970) Second Phase - Judgment of 5 February 1970.
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- Competencia ratione personae: en donde se verifica que se trate
de un Estado parte de la Convencion.

- Competencia ratione materiae: en donde se revisa que el objeto
de la controversia sea una violacién a los derechos humanos reco-
nocidos en el seno de los instrumentos americanos.

- Competencia ratione loci: referido a que la violacién haya sido
cometida en el territorio del Estado denunciado.

- Competencia ratione temporis®, en donde se verifica que los he-
chos de la controversia hayan ocurrido con posterioridad a la entra-
da en vigor de la Convencidén y de la aceptacion de la competencia
por parte del Estado.

Una vez resuelto lo anterior, queda pendiente la determinacién
del contenido de las obligaciones asumidas por los Estados en vir-
tud de la Convencion, para pasar posteriormente a examinar los
demas elementos de la responsabilidad internacional, esto es, la im-
putacion material y subjetiva del hecho internacionalmente ilicito al
Estado.

Ahora bien, como el eje del anterior analisis es la determinacioén
de como actué el Estado frente a las obligaciones que le impone
la Convencion, el contenido de dichas obligaciones es el principal
item que debe entenderse para poder comprender el juicio de res-
ponsabilidad que hace la Corte IDH. Por ello, este titulo tiene por
objeto, identificar ese contenido.

Alrespecto, debe decirse que desde la primera sentencia proferi-
da por la Corte IDH (caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de
julio de 1988, serie C N*® 4), quedaron establecidas las obligaciones
en relacion con las cuales debia configurarse el hecho internacional-
mente ilicito frente a los Estados, las cuales se extraen del contenido
del articulo 1.1 de Ia CADH, que son, a saber: RESPETAR los dere-
chos y libertades reconocidos en la convencion y GARANTIZAR
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su juris-
diccidn, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,

13 Cuando se trata del juzgamiento de Colombia por la Corte IDH, se debe verificar que los hechos
hayan ocurrido después del 31 de julio de 1973, fecha desde la cual Colombia es parte de la con-
vencion y, después del 21 de junio de 1985, fecha en la que se aceptd la competencia de la Corte.
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idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, ori-
gen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier
otra condicion social.

Estos dos compromisos se constituyen en la posicién que asu-
men todos los Estados parte de la Convencién, respecto de los dere-
chos contenidos en ella, por lo que entonces, para que se configure
la responsabilidad internacional de un Estado. por la vulneracion
de cualquier derecho reconocido en este instrumento, es decir, para
que le sea imputable a éste, dicha vulneracion (“para que se confi-
gure el hecho ilicito”), la conducta del Estado debe encasillarse en el
incumplimiento de alguna de estas dos obligaciones', que como se
vera en seguida, gracias al desarrollo jurisprudencial de la Corte
IDH, tiene un contenido bastante amplio.

En cuanto al deber de RESPETO, este se ha concebido como una
obligacion de NO-HACER, es decir, un mandato negativo dirigido
a todos los agentes del Estado, para que no interfieran en el libre
ejercicio de los derechos de los ciudadanos. Esta obligacion asu-
mida por el Estado implica un deber de resultado que exige, en
materia de responsabilidad, que baste con la sola prueba del in-
cumplimiento, sin necesidad de analizar la forma de participacién
del Estado en el hecho vulnerante, para que se pueda imputar la
violacion de la Convencién.

Es muy importante anotar aqui, que el incumplimiento de esta
obligacién sélo puede ser atribuida al Estado, cuando la vulnera-
cion de los derechos fue realizada por uno de sus agentes directa-
mente (obviamente, de cualquier Rama del Poder Pablico), por lo
que son estos los destinatarios del deber de abstinencia que manda
la norma.

14 “Elarticulo 1.1 es fundamental para deferminar si una violacion de los derechos humanos reconocidos par
Ia Convencién puede ser atribuida a un Estado Parte. En efecto, dicho articulo pone a carge de los Estados
Partes los deberes fundamentales de respeto y de garantia, de tal modo que todo menoscabo a los derechos
humanos reconocidos en la Convencion que pueda ser atribuido, segiin las reglas del Derecho internacional,
a ln accidn 1 omisién de cualquier autoridad piiblica, constituye un hecho intputable al Estado que com-
promete su responsabilidad en los términos previstos por la misma Convencion.” Caso de los Hermanos
Gomez Paquiyauri, supra nota 182, parr. 72; Corte IDH, Caso “Cinco Pensionistas”. Sentencia
de 28 de febrero de 2003. Serie C No. 98, parr. 63 v otros, citado en: Caso Masacre de Mapiripan.
Sentencia del 15 de septiembre de 2005. parr.108

107 Ramiro Saavedra Becerra



MemOoRIAS DEL X1 ENCUENTRO DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRAT VA

En cuanto a la obligacién de GARANTIA del ejercicio libre y
pleno de los derechos reconocidos por la Convencién, ha dicho la
Corte IDH que se refiere a una obligacion de hacer, que implica la
obligacion para el Estado de tomar todas las medidas necesarias
para asegurar el ejercicio de los derechos sin ninguna interferencia
de terceros. En este sentido la Corte IDH ha dicho':

“166. La segunda obligacién de los Estados Partes es la de “garantizar” el
libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda
persona sujeta a su jurisdiccién. Esta obligacion implica el deber de los Es-
tados Partes de organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas
las estructuras a través de las cuales se manifiesta el efercicio del poder piibli-
co, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los
Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos
reconocidos por la Convencién y procurar, ademis, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dasios pro-
ductdos por la violacion de los derechos humanos.

“167. La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos hu-
manos no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer
posible el cumplimiento de esta obligacion, sino que comparta la necesidad de
una conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una
eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.”

Con base en el anterior desarrollo jurisprudencial, que le impri-
me a la obligacion de GARANTIA un especial dinamismo a car-
go del Estado, se extraen dos deberes adicionales intrinsecos a esta
obligacion, un deber de prevencion y un deber de reaccion, los cua-
les se pasan a explicar a continuacion:

El deber de PREVENCION implica adoptar todas las acciones
tendientes a impedir violaciones de derechos humanos, dentro de
lo cual se examinan las politicas de difusion y educacion sobre los
derechos humanos, la sensibilizacién de las fuerzas armadas en
esta materia, el efectivo cumplimiento del fin de prevencion gene-
ral de la pena (que implica un aislamiento de aquellas personas que
violan constantemente los derechos humanos), la efectiva labor de
inteligencia de la policia que impida llevar a cabo actos violentos,
etc.

15 Corte IDH, caso Veldsquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988, serie C No* 4, parr. 166 y
167.
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En cuanto al deber de REACCION supone que una vez se verifi-
que una violacion de los derechos humanos, el Estado debe utilizar
todas las herramientas a su alcance (en todos los niveles del poder
publico), para investigar, identificar y sancionar a los culpables de
la violacion. Pero no basta con que las autoridades correspondien-
tes cumplan con las anteriores finalidades, es necesario que estas se
lleven a cabo de forma eficaz y expedita.

En el analisis del cumplimiento de este tiltimo mandato, la Cor-
te se vale de una figura llamada “plazo razonable”, que le ayuda a
determinar cuan célere es la justicia en el caso concreto’. Segun la
jurisprudencia de la Corte IDH, que trajo a colacion la jurispruden-
cia del tribunal europeo, para determinar si un plazo de decisién
por la justicia interna es “razonable”, se deben tener en cuenta va-
rios aspectos, tales como la complejidad del asunto, la actuacién
de las autoridades y la actuacion de las partes; contrario sensu, ha
senalado la Corte que es posible justificar una demora judicial, si se
prueba que esta se debe a la complejidad del caso o a la conducta
de las partes."”

En el cumplimiento de este deber de reaccion, es donde se ve, de
forma mas nitida, la participacion de las otras Ramas del Poder Pu-
blico diferentes a la ejecutiva, en especial la Rama Judicial y dentro
de esta, con un papel preponderante, la Justicia Penal y la Conten-
ciosa Administrativa'®.

En sintesis, la infraccion a este deber de garantia (que implica un
mandato de prevencion y reaccidn), significa que el Estado pueda
ser declarado responsable, no siendo este el autor material de la
vulneracion, en dos hipotesis especificas:

- Cuando la vulneracién proviene de acciones de particulares con
la aquiescencia del Estado, por el simple conocimiento e inac-

16 “El derecho de accese a la justicia no se agota con el tramite de procesos internos, sino que este debe ademds
asegurar, en tempo razonable, el derecho de la presunta victima o sus familiares a que se haga todo lo ne-
cesario para conocer la verdad de lo sucedido y para que se sancione a los eventuales responsables” Corte
LD.H., Caso Hermanas Serrano Cruz v. El Salvador, Sentencia 1° de marzo de 2005, parr. 66.

17 Ibidem. Parrs. 67 y 69; Corte .LD.H., Caso Suidrez Rosero, Sentencia del 12 de noviembre de 1997,
parr. 72.

18 Respecto de la participacion de esta Gltima, se hard un anélisis detenido mas adelante.
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cion' de las autoridades o por la incitacion de estas, otorgando
herramientas para llevarlas acabo.?

Cuando se realiza por funcionarios publicos, en acciones por
fuera de sus funciones, pero valiéndose de su autoridad.

Ademas de lo anterior, esta obligacion de GARANTIA tiene una

caracteristica adicional que atenua la exigencia de diligencia que
esta obligacion de medio supone, la cual se refiere a que la respon-
sabilidad internacional del Estado debe entenderse en el contexto
en que se encuentra. Esto es fruto de que los tratados de derecho
internacional sobre derechos humanos evolucionan conforme a las
condiciones de vida de los pueblos, por lo cual, al interpretar la
Convencién debe hacerse conforme a las situaciones que se viven
en el momento®.

19

20

21

“Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda violacién a los derechos reconocidos por la
Convencidn cumplida por un acto del poder piiblico o de personas que actitan prevalidas de los poderes que
ostentan por su cardcter oficial. No obstante, no se agotan alli las situaciones en las cuales un Estado estd
obligado a prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni los supuestos en que
su responsabilidad puede verse contprometida por efecto de una lesion a esos derechos. En efecto, un hecho
ilicito vielatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado,
por ejempla, por ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor de la trasgresidn, puede aca-
rrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida
diligencia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos por la Convencién”. Corte
IDH, Caso Velasquez Rodriguez, Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 172; Caso
Godinez Cruz, Sentencia de 20 de enero de 1989. Serie C No. 5, parr. 181-182.; Caso Caballero
Delgado y Santana, Sentencia del 8 de diciembre de 1995, parr. 56.

"A pesar de que Colombia alega que no tenia la politica de incentivar la constitucion de tales grupos de-
lincuencinles, ello no libera al Estado de la responsabilidad por la interpretacion que durante afios se le dio
al marco legal que ampard a fales grupos “paramilitares”, por el uso desproporcionado dado al armamento
que les entrego y por no adoptar las medidas necesarias para prohibir, prevenir y castigar adecuadamente
Ins referidas actividades delincuenciales, aunado a que las propias autoridades militares de Puerto Boyacid
incentivaron al grupo de “autodefensa” que tenia control en dicha zona a desarrollar una actitud ofensiva
ante los querrilleros, tal y como sucedi en este caso, pues se consideraba que los comerciantes brindaban
colaboracidn a los grupos guerrilleros.” Corte IDH, Caso 19 comerciantes, Sentencia de 5 de julio de
2004, parr. 124.

“ Asimismo, la Corte ha sefinladoe, al igual que la Corte Europea de Derechos Humanos, que los tratados
de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompariar la evolucion de los
tiempos y las condiciones de vida actunles. Tal interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas gene-
rales de interpretacion consagradas en el articulo 29 de la Convencion Americana, asi como las establecidas
por la Conwencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados. En este sentido, al interpretar la Convencién
debe siempre elegirse la alternativa mds favorable para la tutela de los derechos protegidos por dicho tratado,
segiin el principio de la norma mds favorable al ser humana”. Corte IDH, Caso de la Masacre de Mapi-
ripan Sentencia de septiembre de 2005, parr. 106.
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c) La posicion de la Jurisdiccion Contencioso Administra-
tiva ante los juicios de responsabilidad de la Corte IDH

Como se dijo anteriormente, es en el mandato de reaccién dentro
de la obligacion de garantia, que la Rama Judicial tiene una gran
participacion, pues es aqui donde la administracion de justicia asu-
me los compromisos acordados en el seno de la CADH por el Esta-
do colombiano.

Es innegable que la Justicia Penal es la que en mayor medida
debe adecuar su conducta al cumplimiento de los fines anteriores,
pero no hay que olvidar que el sujeto activo que se juzga por la Cor-
te IDH es el Estado, cuyo control interno judicial esta en manos de
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, por ello, es esta la que
debe proteger en primer lugar, los derechos de los ciudadanos de
las actuaciones estatales.

En este sentido, la Jurisdiccion Contencioso Administrativa es
garante de la CADH, cuando un particular acude ante ella para pe-
dir una indemnizacién de perjuicios por actuaciones en las que se
ve, directa o indirectamente, involucrado un agente estatal, caso en
el cual, debe asumir las siguientes posiciones respecto de los com-
promisos de Colombia frente a la Convencion:

- En cuanto al deber de GARANTIA, la Jurisdiccién Contencio-
so Administrativa hace parte de los instrumentos estatales de
REACCION ante la violacién de derechos humanos, lo que le
impone la obligacion de solucionar el litigio de la forma mas
eficiente posible, porque de lo contrario, estarfa participando
de forma indirecta en la vulneraciéon de la Convencidn, al no
satisfacer el deber de investigacién y sancion de los infractores
directos de los derechos en conflicto.

- En cuanto al deber de RESPETO, la Jurisdiccion se convierte en
protector del derecho a unas “garantias judiciales”, consagradas
en el articulo 82 de la Convencién?, que implica resolver el liti-

22 ARTICULO 8.1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o
para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
otro carédcter.” CADH.
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gio propuesto dentro de un plazo razonable (en los términos ya
explicados). Una conducta contraria a ello, implicaria una vul-
neracion directa de la Convencidn, por un agente del Estado.

La conducta que debe desplegar la Jurisdiccion para satisfacer es-
tas dos obligaciones, es la misma: se trata de buscar las herramien-
tas legales necesarias que permitan, en estos casos en donde existen
flagrantes violaciones de derechos humanos, tener un mayor grado
de diligencia para su pronta y eficaz solucion. En este sentido se
proponen dos herramientas que podrian ser muy ttiles al respecto:
La primera, referida a la introduccion del discurso de derechos hu-
manos en las sentencias de reparacion directa y, la segunda, referi-
da al uso de oficio, de la figura de la prelacion de fallo.

En cuanto a la primera herramienta, se tiene que la Constitucion
Politica ordena a las autoridades publicas proteger la vida, honra,
bienes y demas derechos y libertades de las personas. En el caso de
la jurisdiccién administrativa, dicha proteccion se desarrolla desde
el articulo 2 de Ia Constitucion Politica, pasando por la cldusula ge-
neral de responsabilidad del articulo 90 de la misma Carta, hasta
las reparaciones individuales que cada juez administrativo lleva a
cabo en aquellas decisiones que reconocen la responsabilidad de la
administracion por algin dafio.

Como esta referencia a los derechos de las personas es un prin-
cipio implicito dentro del esquema de la responsabilidad adminis-
trativa, el juez no ha tenido la necesidad de acudir a ¢l cada vez que
repara el derecho de una victima, razon por la cual, muchas veces,
no se entiende que las sentencias de la jurisdiccion sean mecanis-
mos de proteccion de derechos humanos, sino de simple analisis de
responsabilidad administrativa.

Igualmente, para el particular, las reflexiones sobre la imputa-
cion de responsabilidad administrativa, no se muestran como una
herramienta de defensa clara, ante las violaciones de los derechos
humanos perpetradas por agentes estatales, pues aunque se conde-
ne al Estado por la muerte de una persona, dicha condena se funda
en la reparacion directa del dafio causado, sin hacer exacta referen-
cia al bien juridico vulnerado; diferencia que de todas maneras no
incide en el resultado.

12



RespoNsABILIDAD DEL ESTADO EN EL DERECHO INTERNACIONAL DFE L0S DerecHos Humanos. CorTe [DH

Por lo tanto, para lograr una mayor comprension del fundamen-
to y objetivos del régimen de responsabilidad administrativa impe-
rante en Colombia y, por contera, lograr una mejor satisfaccion de
los derechos de los ciudadanos, la jurisprudencia debe desarrollar
en mayor medida los conceptos finalisticos de proteccion a la vida,
honra, bienes y demas derechos y libertades de las personas, sin
descuidar el tan notable avance de nuestro régimen de responsabi-
lidad.

De esta forma, se aclarara ante los ciudadanos y la comunidad
internacional, que el régimen de responsabilidad administrativa
que ha tenido tanto avance en la jurisprudencia, no esta apartado
de la proteccion de los derechos humanos reconocidos y garanti-
zados por el Estado, sino que simplemente se trata de un esquema
distinto, que también sirve de medio para la proteccion de estos
derechos.

Ademas de lo anterior, la introduccion del discurso de los de-
rechos humanos a la jurisprudencia administrativa en materia de
reparacion directa, implica una labor de educacion frente a los des-
tinatarios directos de los fallos en esta materia, que son los agentes
estatales, porque se estara desarrollando la forma en que se entre-
lazan las actividades administrativas con los derechos de los ciu-
dadanos. De esta forma, los fallos judiciales seguramente lograran
una decision que se acerca mas al lenguaje y realidad del ciudadano
comun.

En virtud de lo anterior, se mostrara el papel que cumple la Ju-
risdiccion de lo Contencioso Administrativo, como mecanismo pro-
tector de los derechos ciudadanos, el cual se ha mantenido latente,
por el especial enfoque que implica el esquema de responsabilidad
que se maneja aqui.

Respecto de la segunda herramienta, que es el uso de oficio de la
prelacion de fallo, se tiene que, de acuerdo con el articulo 18 de la
Ley 446 de 1998, comprendido dentro del capitulo relativo a la efi-
ciencia en la justicia, el orden para proferir las sentencias es el mis-
mo con el que llegan los procesos a despacho para ser fallados. Sin
embargo, esta regla tiene sus excepciones, contandose, entre ellas,
la trascendencia social o juridica del asunto por fallarse.
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Si bien la violacion de derechos humanos hace referencia a una
situacion individual, diversos aspectos pueden hacer que el asunto
tenga una trascendencia social, por ejemplo, cuando la violacién
haya sido en contra de un grupo extenso de personas (como ma-
sacres), o que la forma misma de la violacidn, en razén a la de-
gradacion de la persona humana y la deslegitimacién de la fuerza
publica, impacte al colectivo (como desapariciones, torturas, etc.).

Por estas razones, la prelacion de fallo es una herramienta efectiva
para hacerle frente a los compromisos asumidos por Colombia en
el seno de la CADH, siendo ademas la principal herramienta para
combatir la violacién directa del articulo octavo de la convencién res-
pecto de las garantias judiciales, porque se cumpliria de mejor forma
el llamado “plazo razonable” para emitir las decisiones judiciales.

Asilo ha considerado la Seccién Tercera del Consejo de Estado, al
adoptar la prelacidn del fallo en aquellos procesos relacionados con
masacres o violaciones de derechos humanos similares, como una
forma de contrarrestar, por una parte, las condenas por violaciéon
del plazo razonable y, por otra, el desplazamiento de la jurisdiccion
nacional por parte de una Corte Internacional que no dimensiona el
contexto del derecho interno.

Por tltimo, debe decirse que es un hecho irrefutable la congestion
que sufre nuestra jurisdiccidén, mas aun en el caso de los asuntos de
responsabilidad extracontractual. Sin embargo, contamos con herra-
mientas legales que pueden permitir que casos de violacion de de-
rechos humanos, salten el obstaculo de la actual congestion judicial,
proveyendo de esta manera una solucion pronta, sin que se espere el
pronunciamiento de una Corte Internacional que, por su laxitud en
aspectos probatorios y de imputacién, emitan condenas mas rapidas
y exageradas, perjudicando asi los intereses de la Nacion.

3. LA TIPOLOGIA DE LOS DANOS EN LAS REPA-
RACIONES DE LA CORTE INTERAMERICANA Y
DEL CONSE]JO DE ESTADO

Si bien, puede afirmarse que el concepto de reparacion del dafio,
en muchas cuestiones es asimilable entre ambos Tribunales, cada
cual también tiene sus particularidades.
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Como ya lo hemos visto, las causales de imputacion no son igua-
les y la forma mediante la cual se determina la responsabilidad di-
fiere en los dos organismos judiciales.

En relacion con la idea misma de la reparacion y sus principios
guias, tanto la Corte Interamericana como el Consejo de Estado,
mantienen una misma corriente. En este sentido la Corte Interame-
ricana ha expresado:

“La reparacion del dafio ocasionado por la infraccion de una
obligacidn internacional requiere, siempre que sea posible, la plena
restitucion (restitutio in integrum), la cual consiste en el restableci-
miento de la situacion anterior a la violacién. De no ser esto posible,
como en el presente caso, cabe al tribunal internacional determinar
una serie de medidas para que, ademas de garantizar el respeto de
los derechos conculcados, se reparen las consecuencias que produ-
jeron las infracciones y se establezca el pago de una indemnizacion
como compensacion por los dafios ocasionados. La obligacion de
reparar, que se regula en todos los aspectos (alcance, naturaleza,
modalidades y determinacién de los beneficiarios) por el Derecho
Internacional, no puede ser modificada o incumplida por el Estado
obligado, invocando disposiciones de su derecho interno®”.

Para la Corte IDH, el término reparaciéon comprende:

“Las reparaciones, como el término lo indica, consisten en las me-
didas que tienden a hacer desaparecer los efectos de las violaciones
cometidas. Su naturaleza y su monto dependen del dano ocasiona-
do en los planos tanto material como inmaterial. Las reparaciones
no pueden implicar ni enriquecimiento ni empobrecimiento para la
victima o sus sucesores™.”

En una idea asimilable, el Consejo de Estado ha contemplado
que la reparacion del dafio debe ser una reparacion integral:

“El dafio debe ser indemnizado de acuerdo con el postulado de

la reparacion integral que debe presidir todo el tema de la respon-
sabilidad®”.

23 Corte IDH. Caso Caesar vs. Trinidad y Tobago. Sentencia 11 de marzo 2005. Serie C No. 123, parr. 122.
24 Corte IDH, Caso Ceasar, supra, parr. 123.
25 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Exp: 10.605 de octubre 9 de 1997.

115 Ramiro Saavedra Becerra



MenmoriAs DL XII ENCUENTRO DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATAVA

Ahora bien, en los tipos de dario, la cuestién varfa dependiendo de
la tipologia de que se trate. En cuanto al dafio material, el Consejo de
Estado utiliza los componentes de dafio emergente y lucro cesante.

La Corte Interamericana mantiene la misma clasificacién aunque,
si bien en un principio, se dio la misma denominacién al lucro cesan-
te*, actualmente este tipo de dafio se llama pérdida de ingresos”. En
este sentido, la Corte ha dicho que el dafio material es “Ia pérdida o
detrimento de los ingresos de I victima y, en su caso, de sus familiares, (sic)
y los gastos efectuados como consecuencia de los hechos en el caso™.

De esta forma, se mantiene casi una total identidad en tales con-
ceptos.

Cabe aclarar que a partir del afio 2003%, la Corte IDH modificd
su forma de reparar, reduciendo todos los aspectos susceptibles de
reparacion en tan solo dos clases de dafio: El dafio material y el
dafo inmaterial. Si bien este cambio de la Corte no es una patente
de corzo, si ha permitido reducir el ambito de la tipologia del dafio
en el tribunal interamericano.

En el tema de la tasacion del lucro cesante, la Corte Interamerica-
na la lleva a cabo de acuerdo con los ingresos laborales que hubiera
obtenido la victima en su vida laboral probable (si ha sido asesina-
do o ha sufrido una desaparicion forzada). Asi mismo, en los casos
en los cuales la victima no ha sido asesinada o desaparecida, sino
que sufrid unas lesiones que disminuyeron su capacidad laboral, el
lucro cesante dependera de las sumas dejadas de percibir desde el
momento en que se produjo el dafio.

Este rubro se calcula teniendo como base el salario devengado,
prestaciones legales y extralegales y otros beneficios econémicos
que pudiera percibir con referencia a su relacién laboral al momen-
to de producirse el hecho ilicito internacional, esto hasta la fecha de
su jubilacion laboral; de alli en adelante, se tendra en cuenta la pen-

26 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Indemnizacién Compensatoria (art. 63.1
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 21 de julio de 1989. Serie C
No.7

27 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No. 150
28 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, supra nota 5, parr. 220.

29 Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Sentencia de 25 de noviembre de 2003. Serie
CNo. 101
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sion hasta el momento de la muerte natural, teniendo como marco
la expectativa probable de vida en cada pais, segun el caso™.

Si la victima estd desempleada al momento en que se produjo el
dafio o, si sus condiciones econémicas y laborales son tan limitadas
que no permiten obtener mensualmente el salario minimo del pais
respectivo, se toma como base de liquidacién el salario minimo le-
gal 0 la canasta basica alimentaria, segn sea la cifra mayor en cual-
quiera de estos dos casos” (aqui vale la pena hacer un paréntesis,
pues la propia Corte IDH contradijo su jurisprudencia en el caso del
Instituto de Reeducacion del Menor vs. Paraguay®, ya que en dicho
fallo se repard con sumas que estaban muy por debajo del salario
minimo de ese pais). A esta suma la Corte ha optado por deducir un
25% al total del monto, por concepto de los gastos personales que la
victima hubiere realizado si se encontrare con vida.”

30 “47 Sin embargo, es preciso tener en cuenta que el cileulo del fucro cesante debe hacerse considerando dos
situaciones distintas, Cuando el destinatario de la indemnizacion es la victima afectada de incapacidad total
v absoluta, la indemnizacion debe comprender todo lo que dejé de percibir con los ajustes correspondientes
segiint su expectativa probable de vida. En este supuesto, el finico ingreso para ln victima es lo que habria
recibido conto importe de ese lucra cesante y quie ya ne percibird.

48. Si los beneficiarios de la indemnizacion son los familiares, la cuestion se plantea en términos distintos.
Los familiares tienen, en principio, la posibilidad actual o futura de trabajar o tener ingresos por si misntos.
Los hijos, @ los que debe garantizarse la posibilidad de estudiar hasta una edad que puede estimarse en los
veinticince aros, podrian, por ejemplo, trabajar a partir de ese momento. No es procedente, entonces, en
estos casos atenerse a criterios rigidos, mds propios de la situacion descritq en el parrafo anterior, sino hacer
una apreciacion prudente de los dailos, vistas las circunstancias de cada caso.

49. Con base en una estimacién prudente de los mgresos posibles de la victima durante el resto de su vida
probable y en el hecho de que en este caso la indemnizacidn esti destinada exclusivamente a los familiares de
Manfredo Veldsquez mencionados ex el proceso, ln Corte fija el lucro cesante en quinientos mil lempiras, que
se pagarin a la conyuge y a los hijos de Manfredo Veldsquez en la forma que después se precisara”. Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsguez Rodriguez, Sentencia de Reparaciones, 21
de julio de 1989, parrs 47 a 49; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Godinez Cruz.
Sentencia de Reparaciones. 21 de julio de 1989; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso
Aloeboetoe. Sentencia de Reparaciones. 10 de septiembre de 1993, entre otras.

31 “La Corte basé sus cdlculos tomando como salario base un monto no menor al costo de la canasta alintenta-
ria bisica por ser una cantidad superior al salario bisico rural al momento de los hechos Corte” TDH Caso
el Amparo, Sentencia de Reparaciones. 14 de septiembre de 1996, Parr. 28.

32 Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay. Sentencia de 2 de septiem-
bre de 2004. Serie C No. 112.

33 “Con base en la informacion recibida y los cilculos efectuados por el actuario designado ad effectiom, la
Corte calculd que la indemnizacion que corresponde otorgar a cada una de las victimas o sus familias, se
basa en la edad que tenian aguellas al momento de In muerte y los afios que les faltaban para llegar ala edad
en que se calcula la cifra de ln expectativa normal de vida en Venezuiela o el tiempo que permanecieron sin
trabajar en el caso de los dos sobrevivientes. La Corte basd sus cdlculos tomando como salario base un monto
no menor al costo de la canasta alimentaria bisica por ser una ctidad superior al salario bdsico rural al
momento de los hechos. Una vez efectuado dicho caleulo, se le aplicé una deduccion del 25% por gastos
personales, cormo lo ha hecho en obros casos. A ese monito se le sumaron los infereses corrientes desde In fecha
de los hechos hasta el presente”. Corte IDH Caso el Anparo, Sentencia de Reparaciones, infra, Parr.
28. Igualmente, Corte Interamericana de Derechos Humanos. Case Caballero Delgado. Sentencia de
Reparaciones. 29 de enero de 1997; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Garrido y
Bairagorra. Sentencia de Reparaciones. 27 de agosto de 1998; entre otras.
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Las diferencias entre la Corte IDH y el Consejo de Estado en este
tema, se encuentran en las metodologias de tasacion, por cuanto
que el calculo que hace el Consejo, a diferencia de aquel utilizado
por la Corte IDH, se efectia mediante una metodologia que per-
mite distinguir entre los perjuicios causados y futuros, tanto en el
lucro cesante como en el dafio emergente.

Otra diferencia es que la indexacion de las sumas ordenadas por
el Consejo de Estado, se indexan mediante una formula matematica
que se aplica a cada uno de los rubros, mientras que la forma de in-
dexacion que utiliza la Corte IDH, es la asignacién de la reparacion
en dolares o euros, pagados a la tasa de cambio del dia anterior al
desembolso, de acuerdo con la bolsa de Nueva York. Ademas, estos
pagos estan exentos de impuesto o gravamen (se tiene un plazo de
6 meses para su pago y generan intereses por mora).

Mencion aparte merece el concepto de dafio patrimonial fami-
liar, reconocido por la Corte IDH dentro del dafic material, cuan-
do “no exista un mecanismo idoneo que demuestre con exactitud la cifra
o valor del dafio, (0) se denote de los hechos un detrimento patrimonial
evidenciado por factores como los siquientes: un cambio sustancial en las
condiciones y calidad de vida que se deriven como consecuencia directa
de hechos imputables al Estado; la realizacién de gastos relacionados con
el exilio o con la reubicacion del hogar; gastos de reincorporacion social;
gastos realizados para obtener empleos que fueran perdidos a raiz de las
violaciones cometidas por el Estado; gastos relacionados a la pérdida de
estudios; pérdida de posesiones, asi como el detrimento de la salud fisica,
psiquica y emocional de la familia afectada™*.

Dentro de nuestro esquema de dafios, el concepto anterior cabria
dentro de la definicion de dafio emergente y de dano a la vida de rela-
cién, sin embargo, la Corte lo ubica como otro tipo de dafo material.

En cuanto al dafo inmaterial, aunque existen diferencias, el con-
cepto general de reparacion que este envuelve, es una idea semejan-
te para ambos tribunales.

En el tema del dafio moral, existe una identidad en las ideas,
pues para el Consejo de Estado el dafio moral es susceptible de re-

34 Corte IDH. Caso Baldedn Garcia vs. Pert. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C No. 147, parr 186.
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paracién cuando ocurre la muerte de un ser querido o, existe un
agravio en las personas a raiz de una vulneracion de sus derechos
fundamentales, una lesion corporal o una injuria bien sea propia o
de un ser allegado®. Incluso el Consejo de Estado ha hecho alusion
a la jurisprudencia de la Corte Interamericana, en sus considera-
ciones sobre dafio moral.* Sin embargo, el Consejo de Estado ha
avanzado mas en este concepto, reconociendo dafio moral incluso
por la pérdida de bienes materiales.

Para la Corte Interamericana el dafio moral® contiene las siguien-
tes caracteristicas: “es propio de la naturaleza humana que toda persona
sometida a las agresiones y vejimenes mencionados experimente un sufri-
miento moral. La Corte estima que no se requieren pruebas para llegar a
esta conclusion y resulta suficiente el reconocimiento de responsabilidad
efectuado por Suriname en su momento”*, Cabe resaltar que la Corte
no ha mantenido un criterio uniforme frente a la indemnizacion
de este dano, variando desde los U$ 250.000 en los casos Godinez
Cruz® y Veldsquez Rodriguez*® hasta los U$ 20.000 en el caso Caballero
Delgado™. (divididos en partes iguales para los descendientes “si los
hubiere” y conyuge “si la hubiere”). O cerca del millon de dolares
en el caso Benavides Cevallos contra el FEcuador”?, (solucion amistosa
ante la Corte), pues para la Corte no existen topes para la indemni-

35 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Exp: 14.955 de junio 4 de 2004.

36 “Ahora bien, con respecto al davio moral sufrido como consecuencia de la vuineracion a derechos humanos,
la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que dicho davio se presume, dada la naturaleza
misma de las violaciones, asi como el hecho de que es propio de ln naturaleza humana que toda persona
sometida a agresiones i vejamenes experimente un sufrimiento moral. Se ha entendido también, que en la
nedida en quie las victimas hayan sufrido, sufrirdn también sus familiares, de alli que la gravedad e inten-
sidad del sufrimiento causado a las victimas, constituyen criterios determinantes para valorar el perjuicio
sufrido por aguelios”. Consejo de Estado, Seccion Tercera Exp: 21266 de febrero 7 de 2002 y 12812
de noviembre 28 de 2002.

37 Existen algunos sectores de la doctrina que consideran que el dafio moval, en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, es el gue da origen a la reparacion del dafio material. Torres Acosta Luisa A, La Repa-
racion del dafio en la practica de la Corte Interamericana de Derechos humanos, Universidad
Externado de Colombia. Bogota, 1998, p. 4.

38 Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros vs. Suriname. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana
sobre Derechos Humanos). Sentencia de 10 de septiembre de 1993. Serie C Ne. 15.

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Godinez Cruz. Sentencia de Reparaciones. 21
de julio de 1589.

40 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez Rodriguez. Sentencia de Reparacio-
nes. 21 de julio de 1989.

41 Corte Interamericana de Derechos Humanaes, Caso Caballere Delgado. Sentencia de Reparaciones.
29 de enero de 1997.

42 Corte IDH, caso Benavides Cevallos, Sentencia del 19 de junio de 1998,
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zacion por dafios. Mientras que el Consejo de Estado, s tiene como
marco de apreciacion la suma de los 100 salarios minimos legales,
suma que no es un limite absoluto en materia de indemnizaciones.
Por lo tanto, el dafio moral es un concepto casi idéntico, aunque no
en su tasacion.

En relacion con el dafio al “Proyecto de Vida”, es una categoria
que puede asimilarse en cierta manera a la alteracion en las con-
diciones de existencia®® y al dafio en la vida de relacién®. La Corte
IDH, defini6 este tipo de dario de la siguiente manera:

“...el denominado “proyecto de vida" atiende a ln realizacion integral de la
persona afectada, considerando su vocacién, aptitudes, circunstancias, po-
tencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente determi-
nadas expectativas y acceder a ellas.

“El “proyecto de vida” se asocia al concepto de realizacion personal, que a
su vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede tener para conducir su
vida y alcanzar el destino que se propone. En rigor, las opciones son la expre-
sion y garantia de la libertad. Dificilmente se podria decir que una persona
es verdaderamente libre si carece de opciones para encaminar su existencia
y llevarla a su natural culminacion. Esas opciones poseen, en si mismas, un
alto valor existencial. Por lo tanto, su cancelacion o menoscabo implican I
reduccin objetiva de la libertad y la pérdida de un valor que no puede ser
ajeno a la observacion de esta Corte.

(..)

“En tal virtud, es razonable afirmar que los hechos violatorios de derechos
impiden u obstruyen seriamente la obtencion del resultado previsto y espe-
rado, y por ende alteran en forma sustancial el desarrollo del individuo. En
otros términos, el “dario al proyecto de vida”, entendido como una expecta-
tiva razonable y accesible en el caso concreto, implica la pérdida o el grave

43 "Lsta nocidn, que puede ser definidn segun el profesor Chapus como una modificacion anormal del curso
de In existencin del demandante, en sus ocupaciones, en sus hdbitos o en sus proyectas, es bastante utilizada
por los fallos franceses.

mediante ln figura de las alteraciones de las condiciones de existencia el juez francés indemniza una modi-
Sicacion anormal dade al curso normal de existencin del demandante”. Henao Juan Carlos, Infra, pags.
252 y ss.

44 "Aquel que rebasa la parte intima o interna de la persona y le afecta su relacidn con el exterior,
entendida esta no necesariamente desde el punto de vista de las relaciones sociales, sine como se
sostuvo en sentencia de 19 de julio de 2000, en sus relaciones con las cosas del mundo externo,
pudiendo afectar aun los actos de caracter individual pero exteriores al individuo ya que se trata
de un daio extrapatrimonial a la vida exterior” Consejo de Estado, Seccién Tercera, Exp:16205 de
agosto 10 de 2005.
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menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable o
muy dificilmente reparable. Asi, la existencia de una persona se ve alterada
por factores ajenos a ella, que le son impuestos en forma injusta y arbitraria,
con violacion de las normas vigentes y de la confianza que pudo depositar en
drganos del poder piiblico obligados a protegerla y a brindarle sequridad para
el ejercicio de sus derechos y la satisfaccion de sus legitimos intereses.

“Por todo ello, es perfectamente admisible la pretensién de que se repare, en
la medida posible y con los medios adecuados para ello, la pérdida de opciones
por parte de la victima, causada por el hecho ilicito. De esta manera lo repara-
cion se acerca mds avn a la situacion deseable, que satisface las exigencias de
la justicia: plena atencién a los perjuicios causados ilicitamente, o bien, pues-
to en otros términos, se aproxinia al ideal de la restitutio in integrum.”®.

Asi entonces, la Corte IDH, da un matiz econémico y tipoldgico
a la merma de condiciones de una persona para lograr el normal
desarrollo durante su existencia. Sin embargo, de manera posterior,
en el caso Villagrdan Morales o Nitios de la Calle, 1a Corte IDH, en un
retroceso dentro de la tipologia de los dafios, termina asimilando el
proyecto de vida con el dafio moral®, para posteriormente retomar
su antigua posicion”. Por consiguiente, estos pardmetros indivi-
duales externos, sujetos a indemnizacion bajo la inmaterialidad del
dafo, son equiparables en ambos tribunales.

5i bien hasta ahora los conceptos son asimilables, la principal di-
ferencia entre ambos tribunales radica en el concepto de otras for-

45 Corte IDH, Caso Loayza Tamaya, Sentencia de reparaciones, parr. 147 v ss.

46 “Los familiares de las victimas y la Comnision han hecho referencia a diversas clases de darios morales: los

sufrimientos fisicos y psiquicos padecidos por las victimas directas y sus familiares; la pérdida de Iz vida,
considerada esta como un valor en st misno, 0 como un valor auténome; la destruccion del proyecto de vida
de los jGvenes asesinados y de sus allegados, y los dafios padecidos por tres de las victimas directas en razon
de su condicion de menores de edad, al haber sido privadas de las medidas especiales de proteccion que debié
procurarles el Estado.
Teniendo en cuenta las distintas facetas del dafio al que se viene haciendo referencia aducidas por los repre-
sentantes de las victimas y la Comision, en cunnto sea pertinente y responda a las particularidades de cada
caso individual, la Corte fija en equidad el valor de las compensaciones por concepto de daiio moral, que
deben cfectuarse a favor de cada una de las victimas directas y de sus familiares immediatos, en los términos
que se indican en el cundro que se transcribe mis adelante (infra Pérr. 93). La Corte precisa que, al efectuar
esa estimacion del dafio moral, ha tenido también presentes las condiciones generales adversas de abandono
padecidas por los cinco jovenes en las calles, quienes quedaron en situacion de alto riesgo y sin amypare
alguno en cuanto a su futuro”. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Villagran Morales
{Nifios de la Culle), sentencia de reparaciones de mayo 26 de 2001, parrs. 89 y 90.

47 Corte IDH, Caso Cantoral Benavides. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Dere-
chos humanos). Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie C No. 88.
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mas de reparacion®, mediante las cuales, la Corte IDH puede orde-
nar formas de reparacion tales como la recuperacion de la memoria
de la victima, o exaltacion y condena al dafio cometido. Ejemplo
de esto es la edificacion de monumentos en honor a las victimas,
los actos de desagravio, el deber de adoptar disposiciones en el de-
recho interno y el deber de investigar y sancionar a las personas
responsables de las violaciones®. Dichas facultades no las posee la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Para sintetizar lo expuesto, se mencionaran las determinaciones
de la Corte IDH al respecto, en relacién con los casos colombianos:

48 Cabe aclarar que si bien es cierto que generalmente, el Consejo de Estado tiene el tope de los 100
salarios minimos mensuales como pardmetro de indemnizacién, tal limite no es absoluto y en
més de una ocasion también el Consejo de Estado Seccién Tercera, ha indemnizado sumas mayo-
res a la referida suma. Igualmente, si bien, las reparaciones otorgadas por el Consejo de Estado,
son de cardcter eminentemente pecuniario, también se ha optado en algunas ocasiones por una
reparacién en especie. Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Exp: 11842 de julio 19 de 2000 y
13320 de 4 de septiembre de 2003.

49 "IX Otras formas de Reparacion... De conformidad con el resolutive octavo de la sentencia de fondo dictada
el 19 de noviembre de 1999, Guatemaia debe realizar una investigacion efectiva para individualizar a las
personas responsables de las violaciones de los derechos humanos declaradas en dicho fallo y, en su caso,
sancionarlas. La Corte ha afirmade que la obligacién de garantia y efectividad de los derechos y libertades
previstos en la Convencion es autonoma y diferente de la de reparar. Mientras el Estado estd obligado a in-
vestigar 10s hechos y sancionar a los responsables, la victima o, en su defecto, los familiares de esta, pueden
renunciar a las medidas de reparacion por el dafio causado. En definitiva, el Estado que deja impune las
violaciones de derechos humanos estaria incumpliendo, adicionalmente, su deber general de garantizar el
libre y pleno ejercicio de los derechos de las personas sujetas a su jurisdiccion.

Este Tribunal se ha referido en reiteradas ocasiones al derecho que asiste a los familiares de Ias victimas de
conocer lo que sucedid y quiénes fueron los agentes del Estado responsables de dichos hechos. "[Lla inves-
tigacién de los hechos y la sancion de las personas responsables, [...1 es una obligacion que corresponde al
Estado siempre que haya ocurrido una violacion de los derechos humanos y esa obligacidn debe ser cumplida
seriamente y no como una mera formalidad”. Ademds, este Tribunal ha indicado que el Estado “tene la
obligacién de combatir [ia impunidad] por todos los medios legales disponibles ya que [ésta] propicia la
repeticion cronica de las violaciones de derechos humanos y la total indefension de las victimas y de sus
familigres”.

Por consiguiente, la Corte reitera que Guatemala tiene la obligaciin de investigar los hechos que generaron
las violaciones de la Convencion Americana en el presente caso, identificar a sus responsables y sancionar-
los.

En relacién con la solicitud relativa a la exhumacion del caddver de Henry Giovanni Contreras, esta Corte
considera que Guatemala debe adoptar las medidas necesarias para trasladar los restos mortales de dicha
victima al lugar de eleccion de sus familiares, sin costo alguno para ellos, para satisfacer de esta manera los
deseos de la familia de darle una adecuada sepultura, segiin sus costumbres y creencias religiosns.

En cuanto a lg solicitud de nombrar un centro educativo con los nombres de las victimas, la Corte ordena
al Estado designar un centro educativo con un nombre alusivo con los jovenes victimas de este caso, y co-
locar en dicho centro una placa con el nombre de Henry Giovanni Contreras, Federico Clemente Figueroa
Tiinchez, Julio Roberto Caal Sandoval, Jovito Josué Judrez Cifuentes y Anstraun Aman Villagran Morales.
Ello contribuiria a despertar la conciencia para evitar la repeticién de hechos lesivos como los ocurridos
en el presente caso y conservar viva la memoria de las victimas”. Corte IDH, Caso Villagran Morales,
Sentencia de reparaciones, infra, parrs. 98 y ss, entre otras.
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A)

B)

Q)

D)

50
51

52
53

Caso “Caballero Delgado y Santana”™, en donde se juzga la
desaparicion y posible muerte de dos profesores sindicalistas,
ejecutada por los paramilitares con la aquiescencia del Ejército
Nacional, la Corte fijé como reparacion la suma de US$89.500,
se concedio la suma de US$2.000 por concepto de gastos incu-
rridos ante las autoridades y se ordené al Estado continuar con
la busqueda de los restos y la entrega a sus familiares.

Caso “Las Palmeras”, en donde se juzgd a Colombia por la
ejecucion de seis personas, la lesion de un menor y el poste-
rior ocultamiento de las evidencias (vistiendo los cadéveres con
uniformes militares), en un operativo conjunto entre la Policia
y el Ejército, la Corte reconoci6 por primera vez que la indem-
nizacion otorgada por la Jurisdiccién Contenciosa Administra-
tiva de Colombia, cubri6 en parte la reparacion del dafio, sin
embargo, adicionalmente la Corte fijé como suma a indemnizar
US5$262.000, sin hacer mucha distincién en las categorias de dafio
por indemnizar, igualmente reconocié la suma de US$51.000
COmo costas.

Caso “19 comerciantes””, en donde se juzgé a Colombia por
la aquiescencia del Estado en el desaparecimiento y posterior
asesinato de 19 comerciantes a manos de los paramilitares, la
Corte consider6 que su propia sentencia ya era una forma de
reparacion y reconocio, por dafio material, una indemnizacion
por US$1'067.000.000, y por dafio inmaterial: US$80.000 a cada
uno de los compaifieros o cényuges de las victimas, US$50.000 a
cada uno de los hijos y padres de las victimas, US$8.500 a cada
uno de los hermanos de las victimas y en materia de costas, se
fijo la suma de US$13.000.

Caso “Wilson Gutiérrez Soler”®, donde se juzgé la privacion
injusta de la libertad y la violacién de la integridad personal del

Corte IDH. Caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia. Reparaciones (art. 63.1 Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 29 de enero de 1997. Serie C No. 31.

Corte IDH. Caso Las Palmeras vs. Colombia. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos). Sentencia de 26 noviembre de 2002. Serie C No. 96.

Corte IDH. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109,
Corte IDH. Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia. Sentencia de 12 de septiembre de 2005. Serie C
No. 132.
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E)

F)

G)

sefior Gutiérrez Soler, la Corte tasd el dafio material en la suma
de US$135.000, incluyendo en este caso el dafio patrimonial fa-
miliar. Ademas US$304.000 por dafio inmaterial y determiné
que ninguna forma de reparacidn puede restaurar el proyecto

de vida del sefior Gutiérrez Soler. Igualmente, fijo como costas
la suma de US$50.000.

Caso de “Pueblo Bello”*, en donde se juzgd al Estado por la des-
aparicion forzada de 37 personas, asi como la ejecucion extraju-
dicial de seis campesinos por los paramilitares, al haber recono-
cimiento de responsabilidad del Estado, las sumas otorgadas a
los familiares de las victimas, oscilaron entre los US$35.000 y los
US$500 por dafno inmaterial, entre US$80.000 y US$32.000 por
dafio material y US$33.000 como costas.

Caso de “la masacre de Mapiripan™, en donde se condeno al
Estado Colombiano por las omisiones de los agentes estatales
en la proteccion de las victimas de la masacre de 49 personas,
realizada por los paramilitares, las reparaciones por concepto
de dafio material oscilaron entre los US$350.000 y US$35.000.
Por dafio inmaterial entre US$200.000 y US$34.000 y como cos-
tas la suma de US$25.000.

En el Gltimo caso colombiano, el Aro, Ituango y la Granja®,
donde se juzgd a Colombia por la aquiescencia de las fuerzas
armadas, respecto de las sucesivas incursiones armadas de pa-
ramilitares en este municipio, asesinando a civiles y despojando
a otros de sus bienes, la Corte £ijo las reparaciones por concepto
de dafio material con sumas entre los US$12.000 y US$1.500. Por
dafio inmaterial entre US$10.000 y US$1.500 y como costas la
suma de US$23.000. Como otras formas de reparacion se deter-
minaron medidas similares a las anteriores.

Cabe aclarar que en estos ultimos casos, la Corte ha manifestado

que en sus indemnizaciones ha tenido en cuenta las sumas conce-

54

55

56

Corte IDH. Caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie
C No. 140.

Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripan vs. Celombia. Sentencia de 15 de septiembre de
2005. Serie C No. 134

Corte IDH. Caso de las Masacres de [tuango vs. Colombia. Sentencia de 1° de julio de 2006 Serie
C No. 148.
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didas por el Contencicso Administrativo de Colombia para tasar el
dafio, descontando lo ya pagado en tribunales internos.

En todos los casos anteriores, adicionalmente a la indemnizacion
pecuniaria, se ordenaron como formas de reparacion, entre otras, las
siguientes: la conclusion y avance de los procesos penales llevados
en el Derecho interno; la busqueda de los restos de los fallecidos y
desaparecidos; erigir un monumento en memoria de las victimas en
ceremonia publica (caso 19 comerciantes); realizar un acto publico
de reconocimiento de responsabilidad y desagravio, con presencia
de las mas altas autoridades del Estado; proporcionar tratamiento
medico y sicologico a los familiares de las victimas; publicar en el
Diario Oficial y en un boletin de las Fuerzas Armadas, apartes de la
sentencia de la Corte; implementar un programa de formacién de
acuerdo con los pardmetros internacionales en contra de la tortura
y fortalecer los mecanismos de control en los centros de detencién
del Estado (GUTIERREZ SOLER); implementar un programa de
supervision de cumplimiento de la sentencia en el cual puedan par-
ticipar las victimas, etc.

Asl entonces, una vez vistas las cifras y conceptos utilizadas por
la Corte IDH en materia de reparaciones, podemos concluir que la
distancia entre los dos Tribunales no es tan amplia, exceptuando el
tema de las reparaciones no pecuniarias.
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Héctor ]. Romero Diaz
Magistrado del Consejo de Estado, Presidente Seccion Cuarta

IV. CONCILIACION EN DERECHO ADMINISTRATIVO

ntes de que fuera consagrada la procedencia del tramite
conciliatorio en el derecho administrativo, en este campo
solo era viable la transacciéon como mecanismo alterna-
tivo de solucidn de conflictos debido a que “(l)a concilia-
i cion hace varios anos era inconcebible en los asuntos en

los que el Estado fuera parte, primero, por la estructura
de la Constitucidn Politica que impedia hacer reconocimientos que
previamente no obedecieran a una sentencia y, en segundo lugar,
por la mentalidad de nuestros funcionarios, siempre temerosos de
encontrarse ante una investigaciéon por el mal manejo de los recur-
sos del Estado”".

Sin embargo, en razon de que la transaccion, como mecanismo
de solucidn de conflictos en los asuntos en los que el Estado fuera
parte no tuvo gran desarrollo —como consecuencia de sustanciales
limitaciones que la individualizan como su cardcter contractual, la
reciprocidad que debe mediar en las concesiones, asi como por el
animo poco transaccional de los litigantes en nuestro medio-, fue

*  Texto tomado del libro “La conciliacion judicial y extrajudicial - Su aplicacion en el derecho colombin-
no”, del autor Héctor J. Romero Diaz, Legis S.A., primera edicién, 2006, pags. 164 a 182.

1 Juan Angel Palacio Hincapié, La conciliacion en materia contencioso administrativa, Bogotd, Librerfa
Juridica Sanchez R. Ltda., 2001, pp. 13 y 14.
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necesario consagrar el tramite conciliatorio en materias de las que
conoce la jurisdiccion contencioso administrativa.

De esta manera, la aceptacién de la conciliacién como mecanis-
mo alternativo de solucién de conflictos en el derecho administra-
tivo fue, en general, inexistente hasta la promulgacién de la Ley 23
de 1991, dado que, como se dijo, desde el punto de vista del Estado
y de las autoridades ptblicas era inconcebible permitir acuerdos
entre personas de derecho publico con particulares, con fundamen-
to incluso en criterios histdricos superados, en el sentido de que las
personas juridicas eran incapaces relativos para celebrar contratos
de transaccion y, por consiguiente, para conciliar.

Sin lugar a dudas, el viejo criterio segtin el cual solo es posible
que los conflictos en que el Estado intervenga como parte, sean sus-
ceptibles de arreglo o solucién mediante decisiones de la autoridad
jurisdiccional o del arbitraje, ha cedido?, para admitir que también
a traves de arreglos amigables, de concesiones reciprocas, se pueda
eliminar o poner fin a una situacion litigiosa en la cual sean parte
dos entidades del orden estatal®, o una de estas y una o mas perso-
nas juridicas o naturales de caracter particular®. Desde luego, esto
no quiere decir que se pierda de vista que principios como el de la

2 Cfr. Ministerio de Justicia y del Derecho, La conciliaciin en el derecho administrati-
vo, ap. cit., p. 11 y s.s.

3 Este cambio de la cultura litigiosa por una basada en la bisqueda de soluciones amistosas fruto del con-
senso, se ve claramente expresado en la Directiva Presidencial 02 de 28 de febrero de 2003, segiin la cual,
cuando entre las entidades de la Rama Ejecutiva del orden nacional (Vicepresidencia de la Republica,
Ministerios del Despacho, Departamentos Administrativos y Entidades Centralizadas y Descentralizadas
del orden nacional), exista un conflicto susceptible de negociacion, estas deberan intentar solucicnarlos
mediante la conciliacion extrajudicial en materia contenciose administrativa, antes de acudir a la vfa con-
tenciosa o al arbitraje. Para acudir al tramite arbitral o a la via procesal en el evento en que el conflicto no
pueda ser solucionado a través de la conciliacién, de acuerdo con la directiva, se requiere concepto previo
de la Direccién de Defensa Judicial de la Nacion del Ministerio del Interior y de Justicia.

4  “La conciliacion entendida de manera general es la concrecion de una filosofia de didlogo, concertacion
y solucién civilizada de conflictos, fruto del avenimiento y la concordia de las partes, que implica de suyo
el reconocimiento del otro como forma del accionar social dando origen a la verdad juridica por consenso.
Cuando en [os procesos contencioso administrativos el Estado acude a ella, estd cumpliendo con su funcién
originaria de paz y pluralismo y convoca a la sociedad para seguir su ejemplo. La nueva concepcion del
Estado colombiano contenida en la Constitucion Politica en su articulo primero sustenta tal postulado.
Durante mucho tiempo no se concibi6 la posibilidad de la conciliacién por parte de las personas juridicas
de derecho piblico con fundamento cn la tesis de la incapacidad relativa de estas para transigir y, por
consiguiente, para conciliar. Con fundamento en las disposiciones vigentes —Constitucion Politica, Ley 23
de 1991, Decreto Ley 2651 de 1991, los decretos reglamentarios 171 y 173 de 1993, Ley 80 de 1993, Ley
192 de 1993 y la Ley 287 de 1996- se introdujo la conciliacion en el proceso contencioso administrativo,
la cual excluye el concepto de superioridad o de poderes exorbitantes de una de las partes en conflicto.
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autonomia privada, no pueden jugar el mismo papel en materias
donde los intereses publicos estan de por medio, que cuando se
trata de asuntos en donde sdlo exista interés particular. Se debe,
entonces, ser mucho maés cuidadoso cuando la materia objeto de
conflicto sea de interés general.

Lo anterior no significa, como a veces ocurre, que se proscriba
todo tipo de solucion de esta clase de conflictos, a través de los me-
dios alternativos que el mismo Estado ha aceptado y consagrado
en la legislacion. No tendria ningtin sentido pensar que la norma-
tividad es buena para los ciudadanos en particular pero mala y re-
probable cuando se pretenda aplicarla para el propio Estado que
la ha creado. Tampoco puede partirse del supuesto de que a los
funcionarios del Estado debe presumirseles de mala fe y que por
esa misma razon cualquier arreglo que hagan en nombre del ente
publico debe quedar cobijado por presunciones de irregularidad,
ilegalidad o corrupcion. Por lo mismo, figuras como el arbitraje, la
amigable composicion, la conciliacion, deben mantener su vigencia
y aplicacion en procura de ayudar a la solucion de todo tipo de con-
flictos, sean ellos de caracter publico, juridico o de orden privado.
Valga insistir que cuando se trate de lo publico, tanto el funcionario
que represente al Estado como parte, como los entes de vigilancia
y control, deben ser especialmente acuciosos en aras de proteger el
interés general, de evitar que se cometan irregularidades, en fin, de
que las decisiones o acuerdos a que se lleguen se ajusten a la ley y
a la equidad.

En verdad, a diferencia de lo que ocurre cuando se concilia en
derecho privado, campo en el cual las partes pueden conciliar todo
cuanto a bien tengan, mientras sea susceptible de transaccion; en
derecho administrativo, dado el caracter de orden publico que en

De acuerdo con el articulo 60 de 1a Ley 23 de 1991, 1a solucion prejudicial del conflicte por las partes supo-
ne ia legalidad de la transaccion juridica, la cual no debe homologar el juez administrativo solamente cuan-
do resulta lesiva para los intereses patrimoniales del Estado o se encuentra viciada de nulidad absoluta, y
aunque esle aspecto podria suponer una proteccion mayor del Estado frente a los particulares, esta circuns-
lancia no hace perder a la conciliacion su cardcter de fuente reguladora de conflictos, porque simplemente
supone que la posibilidad de disponer de los intereses estatales debe ajustarse a la solucion juridica prevista
en el ordenamiento vigente y debe obedecer al principio segun el cual el Estado no puede reconocer por via
de la conciliacion liberalidades. Lo expuesto significa que la conciliacidn en el derecho administrativo debe
estar precedida de un estudio juridico comprensivo de las normas juridicas y de la doctrina y jurisprudencia
aplicables al caso”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, providencia de 22 de mayo de 1997 y auto de 30
de marzo de 2000, expediente 16116.
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principio tienen sus disposiciones, en razon no solo de las personas
publicas que intervienen, sino de la indole de ciertas controversias
—ademas del hecho de que la administracién no puede hacer sino
aquello que le esté expresamente autorizado (articulo 6 de la Cons-
titucion Politica)-; la conciliacidn sdlo es viable cuando medie man-
dato legal que expresamente lo permita, o sea, que procede unica-
mente en los casos en los que la ley asi lo consagre. Ademas, para
ser aprobada judicialmente debe estar respaldada en las pruebas
necesarias y no lesionar el patrimonio publico (articulo 73 Ley 446
de 1998).

Ahora bien, un sector de la doctrina considera que el hecho de
que la conciliacién deba estar debidamente sustentada probatoria-
mente, no significa que el funcionario publico llegue al extremo de
creer que para poder realizar una conciliacion en asuntos conten-
cioso administrativos no debe existir la menor duda acerca del de-
recho que le asiste al particular, debido a que “[...] no puede mo-
verse con los mismos parametros que debe seguir para dictar un
fallo. Si se exigiera siempre que para conciliar no deba existir duda
alguna en materia probatoria, por ejemplo, ni sobre los derechos en
discusion, la conciliacion se quedaria en el campo de la letra muer-
ta, sin operancia practica alguna y el juez estaria, en cierto sentido,
invadiendo la orbita dispositiva de las partes procesales.

“Precisamente, cuando existen dudas es cuando realmente se
abre la posibilidad del acuerdo conciliatorio”®.

5in embargo, otro sector de la doctrina, cuya tesis es la domi-
nante en la actualidad, que por demas, nos parece ajustada a dere-
cho, estima que deben establecerse con absoluta certeza® los hechos
que sirven de fundamento al acuerdo conciliatorio” y que de dicha
prueba se debe derivar un alto grado de probabilidad de responsa-
bilidad®y, por lo mismo, de condena al Estado —en el evento de que
el interesado decidiese ejercitar las acciones pertinentes’—, para que

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto de 4 de noviembre de 1996, expediente 12358.
6 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 30 de marzo de 2000, expediente 16116.

7 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, auto de 29 de enero de 2004, expediente 3328-
02.

8 Articulo 73 de la Ley 446 de 1998.
9 Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto de 29 de junio de 2000, expediente 17909.
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sea aprobada'® una conciliacion en materia contencioso administra-
tiva'l,

A) Asuntos sobre los cuales se puede conciliar en mate-
ria contencioso administrativa

El legislador colombiano en el articulo 59 de la Ley 23 de 1991,
consagro la posibilidad de conciliar total o parcialmente, de mane-
ra judicial o extrajudicial, los conflictos de contenido patrimonial
0 economico, bien que se tratara de acciones de nulidad y resta-
blecimiento del derecho, de reparacion directa, o de controversias
contractuales.

Con posterioridad, el articulo 6° del Decreto 2651 de 1991 esta-
bleci6 la conciliacion para los procesos de responsabilidad contrac-
tual y extracontractual del Estado. A partir de la vigencia de este
precepto, se extinguid la posibilidad de conciliar cuando se tratara
del ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho,
lo cual tuvo fundamento en que ello implicaba conciliar sobre la
legalidad del acto administrativo, aun cuando se tratase de un acto
de contenido particular. Sin embargo, la jurisprudencia admitio, en
principio, la conciliacién en materia contractual asi mediara un acto
administrativo, precisando que la conciliacion recaia sobre los efec-
tos del acto y no sobre la legalidad del mismo'.

En igual sentido, la Ley 80 de 1993, actual Estatuto de Contrata-
cién Estatal, prevé en su articulo 68 que, al surgir diferencias en el
desarrollo de la actividad contractual, las entidades y los contratis-
tas acudirdn al empleo de los mecanismos de solucién directa que el
mismo Estatuto consagra, entre los que se encuentra la conciliacidn,
tema que nos ocupa.

10 “{Vl]ale la pena advertir que la conciliacién contencioso administrativa constituye, sin duda, un mecanismo
valioso en la solucion de [os conflictos en los cuales se ve envuelto el Estade, no sélo porque borra las
huellas negativas del conflicto sino porque contribuye eficazmente a la descongestion de los despachos
judiciales. Tal circunstancia, sin embargo, no debe hacer perder de vista el hecho de que, a través suyo, se
comprometen recursos del erario publico cuya disposicion no se puede dejar a la voluntad libérrima de los
funcionarios sino que requiere del cumplimiento de reglas y exigencias muy severas y precisas que impi-
den el uso de la conciliacion para fines no previstos y no queridos por la fey”. Consejo de Estado, Seccion
Tercera, auto de 29 de junio de 2000, expediente 17909,

11 Consejo de Estado, Seccidn Primera, auto de 9 de junio de 2004, expediente 2633-01.

12 Conscjo de Estado, Seccion Tercera, expediente 7633, Cita de Daniel Sudrez Hernandez en conferencia
“Control del juez contencioso administrativo v recursos que proceden frente a sus decisiones en materia de
conciliacion”, sin publicar.
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En suma, la conciliacidn en materia contencioso administrativa
se encuentra regulada por la Ley 23 de 1991, la Ley 446 de 1998,
el Decreto compilatorio 1818 del mismo afio, ast como por el De-
creto 2511 de 1998 —este ultimo para la conciliacion extrajudicial-,
y la Ley 640 de 2001 que, ademas, estableci6 la conciliacién como
requisito de procedibilidad, cuando dispuso que debia agotarse el
tramite conciliatorio antes de iniciar cualesquiera de las acciones
consagradas en los articulos 86 y 87 del Cddigo Contencioso Admi-
nistrativo, es decir, en las acciones de reparacion directa como en
las derivadas de controversias contractuales®.

La conciliacién es viable, tanto en las acciones de reparacion
directa, como en la de nulidad y restablecimiento del derecho, las
derivadas de controversias contractuales, asi como en los procesos
ejecutivos que se tramitan ante la jurisdiccién contencioso adminis-
trativa, en el caso de que se propongan excepciones de fondo, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 75 de la Ley 80 de 1993.

I. CONCILIACION EN MATERIA TRIBUTARIA

La conciliacion en derecho administrativo, se reitera, en razén
del caracter de orden publico que tienen sus disposiciones, de las
personas que intervienen y de la indole de las controversias sélo

13 El articulo 42 de la Ley 640 de 2001 faculté al Ministerio de Justicia y del Derecho para determinar la
entrada en vigencia de la conciliacion, como requisito de procedibilidad, para cada distrito judicial y para
cada area de jurisdiccion, para lo cual debera tener como base el nitmero de conciliadores existentes en
cada distrito judicial para cada area del derecho, con base en el Gltimo reporte del Consejo Superior de la
Judicatura sobre el nimero de procesos en cada jurisdiccion. En todo case, cada jurisdiccion debe contar,
para que entren en vigencia las normas sobre conciliacion como requisito de procedibilidad, con un nimero
de conciliadores equivalente por lo menos al 2% del niimero total de procesos anuales en cada distrito
(Decreto 2771 de 2001). El gobierno, mediante Resolucion 198 de 27 de febrero de 2002 del Ministerio de
Justicia y del Derecho, determiné la entrada en vigencia de la conciliacién extrajudicial en derecho, como
requisito de procedibilidad, a partir del 31 de marzo de 2002, para acudir ante la jurisdiccién de familia en
todos los distritos judiciales del pais (Antioquia, Armenia, Barranquilla, Bogota, Bucaramanga, Buga, Cali,
Cartagena, Cucuta, Cundinamarca, Florencia, Ibagué, Manizales, Medellin, Monteria, Neiva, Pamplona,
Pasto, Pereira, Popayén, Quibd6, Richacha, San Andrés y Providencia, San Gil, Santa Marta, Santa Rosa
de Viterbo, Sincelejo, Tunja, Valledupar, Villavicencio y Yopal) y para acudir ante la jurisdiccion civil en
todos los distritos judiciales, excepto en los de Barranquilla, Medellin y San Andrés y Providencia y, me-
diante Resolucién 0841 de 16 de septiembre de 2002 determin, a partir del 30 de octubre del mismo aiio,
la entrada en vigencia del requisito de procedibilidad para acudir ante la jurisdiccion civil en los distritos
Jjudiciales de Barranquilla, Medellin y San Andrés y Providencia. En cambio, no ha hecho lo mismo en
relactdn con la jurisdiccién contencioso administrativa ya que, como lo expresa en la Resolucion 0841,
“los presupuestos para determinar la entrada en vigencia de la conciliacién extrajudicial en derecho como
requisito de procedibilidad para acudir ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo no se cumplen
en ningin distrito judicial del pais™, por lo cual, en esta materia no ha entrado a regir la conciliacién conmto
requisito de procedibilidad.
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es viable cuando la ley expresamente lo autorice (articulo 6 de la
Constitucion Politica).

Dentro del género conciliacion en derecho administrativo se ubi-
ca la tributaria.

En Colombia, la conciliacion para asuntos tributarios, en princi-
pio estaba prohibida. En efecto, el pardgrafo tnico del articulo 59 de
la Ley 23 de 1991 disponia que no podia haber conciliacién en con-
flictos que versaran sobre caracter tributario. El criterio prohibitivo
anterior fue ratificado por el articulo 70 de la Ley 446 de 1998. Sin
embargo, una consagracion normativa diferente, aunque transito-
ria, fue consagrada por las Leyes 633 de 2000' y 788 de 2002, en las
que se establecié que podia conciliarse en conflictos tributarios®,
Leyes que, en cuanto a este medio de solucidn de conflictos, regian
solamente desde la fecha de su promulgacidn hasta el 31 de julio de
2001; y hasta el 31 de julio de 2003, respectivamente. Y, el articulo 38
de la Ley 863 de 2003, reglamentado por el articulo 12 del Decreto
412 de 2004, mantuvo el criterio de la anterior, esto es, consagro la
conciliacidn, también con caracter transitorio, como mecanismo de
solucion de conflictos. En efecto, dispuso el articulo mencionado:

14 “Los articulos 101 y 102 de la Ley 633 de 2000, al permitir una conciliacién contencioso administrativa y
una lerminacién por mutuo acuerdo en las correspondientes etapas tanto de la via contencioso administra-
tiva como de la via gubernativa, con ¢l objeto de rebajar un porcentaje del mayor impuesto discutido y el
valor total de las sanciones e intereses, ¥ en algunos casos de la actualizacion, se refieren a los contribuyen-
tes y responsables de los impuestos sobre la renta, ventas, retencién en la fuente y timbre nacional.

[...] Enla misma forma, los articulos 10y 11 def Decreto 406 de 2001 se refirieron a que los contribuyentes,
responsables y agentes retenedores de los impuestos nacionales administrados por la Direccion de Impues-
tos y Aduanas Nacionales pueden conciliar o transar, segin el caso.

Segun las disposiciones citadas, sélo las personas o entidades en su calidad de contribuyentes, responsables
o agentes retenedores, son sujetos pasivos de los beneficios comentades. Si bien es cierto que se pueden
conciliar las sanciones determinadas en una resolucion, tales sanciones deben derivarse de la misma calidad
de los sujetos pasivos mencionados.

En consecuencia, las sanciones impuestas por otros motivos como las sanciones a entidades aulorizadas
para recaudar impuestos, contempladas en los articulos 674 y siguientes, no entran dentro de la conciliacion
ni del acuerdo porque no provienen del incumplimiento de una obligacion tributaria sino de una obligacion
impuesta por la ley a determinados entes a quicnes se les ha encomendado la labor recaudadora™. Direceién
de Impuestos y Aduanas Nacionales, DIAN, consulta 019445 de mayo 2 de 2001. Yolanda Granados Picon,
jefe Divisién Normativa y Doctrina Tributaria.

15 “De conformidad con el articulo 59 de la Ley 23 de 1991, modificado por el articulo 70 de la Ley
446 de 1998, no puede haber conciliacion en asuntos que versen scbre conflictos de cardcter tri-
butario. No sobra anotar que a pesar de la prohibicion general que trae el articulo en mencion,
se ha vuelto practica usual la expedicion de leyes que permiten temporalmente la conciliacion
de asuntos tributarios” Consejo de Estado, Seccidn Cuarta, Ref.: 250002327000020040128701, N*
Interno 14950, PRODUCTOS ROCHE S.A. contra LA DIAN, Auto de enero de 2005.
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“Los contribuyentes, responsables y agentes retenedores de los
impuestos nacionales, asi como los usuarios aduaneros que hayan
presentado demanda de nulidad y restablecimiento’ del derecho
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa antes de la fecha de
entrada en vigencia de esta Ley, respecto de la cual no se haya pro-
ferido sentencia definitiva dentro de las instancias del proceso, po-
dran solicitar a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales'”
la conciliacion hasta el dia 30 de junio del afio 2004”.

La solicitud de conciliacién también puede ser presentada por
los deudores solidarios o garantes del obligado y por los infractores
cambiarios.

Sin embargo, las facultades para conciliar en esta materia son
mucho mas restringidas que en otras, aun en el campo del derecho
administrativo, lo cual fluye, sin duda alguna, del mismo articulo
citado, cuando disponia que si el proceso se encontraba en tramite
en primera instancia o era de tnica instancia y la competencia la te-
nia un tribunal administrativo, para que cualquiera de las personas
a que se referia el articulo trascrito pudiera conciliar, debia pagar
previamente el 70% del mayor impuesto en discusion. Asi que sélo
sobre el 30% restante, mas las sanciones, intereses y actualizacidn,
era viable conciliar.

Cuando la accion se adelantaba contra una liquidacién oficial y
se encontraba en el tramite de segunda instancia ante el Consejo de
Estado, el porcentaje sobre el cual se podia conciliar disminufa en
un 10%, es decir, s6lo se podia conciliar el 20% del mayor impuesto
discutido, mas el valor total de las sanciones, intereses y actualiza-
cion, siempre y cuando se hubiere pagado el 80%.

La Ley en mencion establecia que en materia de tributos naciona-
les la base sobre la cual se conciliaba era el mayor valor del impues-
to discutido. Esto significaba que para fijar los porcentajes sobre
los cuales se podia conciliar habia que partir de la diferencia entre
el monto que el contribuyente declaraba deber y el que la admi-

16 Lademanda de nulidad y restablecimiento del derecho, debid habersc presentado antes del 29 de diciembre
de 2003.

17 De conformidad con el articulo 42 del Decreto 412 de 2004, la solicitud debera presentarse ante el
Comité de Defensa Judicial y de Conciliacion de la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.
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nistracion le liquid6 (articulo 5° Decreto 412 de 2004). Un ejemplo
ilustra esta situacion, asi: si el contribuyente declaraba deber por
concepto de impuesto de renta y complementarios $5.000.000 y la
administracién le liquidaba $12.000.000 el porcentaje del 30 o del
20%, seguin que el proceso se encontrara en primera o segunda ins-
tancia, respectivamente, se liquidaba sobre el mayor valor del im-
puesto discutido que correspondia a la diferencia entre el valor que
el contribuyente reconocid en el renglon total impuesto a cargo y el
que declard la administracion, en el acto que agoto la via gubernati-
va, es decir, entre $5.000.000 y $12.000.000, de modo que la base del
tributo sobre la cual se calcula el porcentaje es de $7.000.000.

De otra parte, cuando la accién que hubiere dado origen al
proceso no se dirigiera contra una liquidacion oficial, sino contra
una resolucion que imponia una sancion independiente tributaria®,
aduanera o cambiaria, sdlo se podia conciliar el 50% de la misma y
la actualizacién, en cualquiera de las instancias del proceso, siem-
pre y cuando el demandante haya pagado el 50% del valor de la
sancion.

Ahora bien, en el evento de que la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales interpusiera recurso de apelacion ante el Con-
sejo de Estado, se podia conciliar hasta' el 70% del mayor impuesto
discutido y el valor total de las sanciones, intereses y actualizacion
o hasta el 70% del valor de la sancién impuesta en resolucién inde-
pendiente, siempre que el demandante hubiere pagado el 30% del
mayor impuesto o de la sancion, segtn el caso. Esta misma regla se
aplicaba cuando el recurso de apelacién hubiere sido interpuesto
por ambas partes y no inicamente cuando la parte recurrente fuera
la administracion, en virtud, de que pensar en aplicar lo estudiado
en los epigrafes anteriores, cuando también apelaba el demandante
resultaria casi de imposible aplicacién, pero sobre todo porque el

18 Esoportuno resaltar que, de conformidad con el paragrafo del articulo 22 del Decreto 412 de 2004,
cuando la accion se dirija contra una liquidacién oficial en la que ademds de modificar el impues-
to a cargo, se imponga una sancion que no esté relacionada con la determinacién del tributo, el
demandante debe conciliar en forma independiente el mayor impuesto discutido y la sancién
impuesta que no esté relacionada con aquel.

19 La norma establece que se podra conciliar el 70%, pero en sana logica debe entenderse que este es el fope
maximo, pues pensar que la administracién no se puede bajar del 70% o que el contribuyente tiene que
pagar necesariamente dicho porcentaje desnaturalizaria cualquier tipo de negociacion y, por lo mismo, la
conciliacion.
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inciso 5 del articulo 38 de la Ley 863 de 2003 asi quiso establecerlo,
como fluye de la expresion “en cualquier caso”, lo que significa que
no importaba que la administracion hubiera sido apelante tinico o
que lo hubieren hecho ambas partes.

Sin embargo, cuando el impuesto discutido se hubiere ocasio-
nado antes del 31 de diciembre de 2001, la conciliacion no estaba
sujeta a las limitaciones porcentuales sefialadas en los parrafos an-
teriores. En este caso se podia conciliar el 50% del mayor impuesto
discutido y el valor total de las sanciones e intereses.

Es importante destacar que de la interpretaciéon del mencionado
articulo 38, se infiere que para que pudiera llevarse a cabo la con-
ciliacién, el solicitante debe allegar con la peticién las exigencias a
que se refiere el inciso 6 del articulo nombrado®.

Como lo anotamos, la norma en estudio era transitoria y tenia
una vigencia efimera como se desprende del inciso 7, segun el cual
“la formula conciliatoria deberé acordarse y suscribirse a mas tardar
el dia 31 de julio de 2004 y presentarse para su aprobacion ante la
respectiva corporacion de lo contencioso administrativo dentro de
los diez (10) dias habiles siguientes, demostrando el cumplimiento
de los requisitos legales”.

Como se ha estudiado a lo largo de esta obra, la sentencia apro-
batoria de la conciliacion presta mérito ejecutivo y hace transito a
cosa juzgada (articulos 828 y 829 del Estatuto Tributario y 38 [8] de
la Ley 863 de 2003).

Finalmente, establecia el articulo 6° del Decreto 412 de 2004, en
concordancia con el comentado articulo 38, que la conciliacién a que
se referia esta norma no se aplicaba cuando el proceso se adelantara
contra actos de definicién de situacion juridica de mercancias, en
materia aduanera; cuando el proceso se encontrara para resolver un
recurso de stplica o de revision ante el Consejo de Estado; cuando
hubiere sentencia ejecutoriada; y, cuando la accion se dirigiera con-
tra una liquidacion de aforo.

20 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia de 22 de octubre de 2004, Expediente 200200449,
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1. CONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS QUE
PERMITEN LA CONCILIACION TRIBUTARIAZ

Sobre la constitucionalidad de las normas que han facultado a la
DIAN y a los contribuyentes, responsables, agentes retenedores y
usuarios aduaneros para acudir a la conciliacion, como mecanismo
alternativo de solucion de conflictos y llegar a un acuerdo sobre un
determinado porcentaje del mayor valor del impuesto discutido,
sobre la totalidad de las sanciones y los intereses, asi como sobre
la valorizacion, no existia un criterio undnime, entre otras razones,
por cuanto la Corte Constitucional se venia declarando inhibida
para resolver las demandas de inconstitucionalidad que se presen-
taron contra las respectivas normas, con fundamento en que, como
tales preceptos juridicos eran transitorios, al momento de proferir
sentencia ya habian terminado su vigencia.

No obstante, la Corte Constitucional zanjé la discusion, al profe-
rir la sentencia C-910 de 2004, mediante la cual declaré exequibles
los articulos 38, 39 y 47 de la Ley 863 de 2003 que contemplan la
conciliacion en asuntos tributarios, debido a que dicha conciliacion
se refiere a pretensiones de caracter patrimonial y econdémico y, no
implica rebajas de detidas tributarias a favor de deudores morosos,
incumplidos o que acudan a la jurisdiccién para eludir o evadir sus
obligaciones con el fisco que puedan considerarse amnistias tribu-
tarias™, por lo cual se encuentra ajustada a derecho.

Sin embargo, con anterioridad a la mencionada sentencia, el
Consejo de Estado en su Seccién Cuarta venia aplicando el articulo
38 de la Ley 863 de 2003 y su Decreto Reglamentario 412 de 2004 y
antes los articulos 101 de la Ley 633 de 2000 y 98 de la Ley 788 de

21 Sobre este tema se pueden consultar, entre otras, las siguientes obras: Jaime Abella Zarate, Procedimicnios
constitucional y contencioso adminisirative en materia tributaria, Bogotd, Legis, 199%; Andrea Amatucci,
Tratado de derecho tributario, Bogota, Temis, 2001; Héctor Julio Becerra Becerra, “Vigencia de las normas
tributarias en el tiempo™. en Derecho tributario, segunda edicién, Bogotd, ICDT, 1999; Juan Rafael Bravo
Arteaga, Nociones fundamentales de derecho tributario, tercera edicion, Bogotd, Legis, 2000; Lucy Cruz
de Quiniones “Marco constitucional del derecho tributario ™ en Derecho Tributario, segunda edicion, Bogo-
ta, ICDT, 1999; A.D. Giannini, /nstituciones de derecho tributario. Madrid, Editorial de derecho financiero,
1964; Mauricio Plazas Vega, Derecho de la hactenda publica y derecho tribuiario. Bogota, Temis, 2000;
Alfredo Lewin Figueroa, Principios constitucionales del derecha tributario, Bogota, Facultad de Derecho
de los Andes, ICDT, 2002.

22 [L] as amnistias tributarias tienen lugar cuando se condonan, en todo o en parte fas obligaciones a cargo
de un contribuyente respecto def cual ya se ha configurade la correspondiente abligacion tributaria”, Corte
Constitucional, Sentencia C-910 de 2004.
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2002. Coherentemente, impartié su aprobacion a las conciliaciones
suscritas entre la Administracion y los contribuyentes, agentes rete-
nedores, responsables y usuarios aduaneros, desde luego, cuando
tales acuerdos reunian las exigencias consagradas en la legislacion
sobre conciliacion tributaria.

No obstante, frente a la posicion mayoritaria existia un salvamen-
to de voto® seglin el cual, las normas que consagran la conciliacion
tributaria son contrarias a la Constitucién y en consecuencia, deben
ser inaplicadas. Segun esta posicién, la conciliacion en materia tri-
butaria, en relacion con el mayor valor del impuesto discutido, viola
los principios constitucionales de igualdad, equidad fiscal, y buena
te (articulos 13, 83 y 363 de la Constitucion Politica), por cuanto las
menciondas normas concedian, en el fondo, una verdadera amnis-
tia tributaria* al permitir que se concilie sobre el valor del impuesto
como tal, lo que implica la extincion de una obligacion tributaria
preexistente mediante condonacion o remision parcial de la mis-
ma, y establecen discriminaciones en relacion con las obligaciones a
cargo de los ciudadanos (articulo 95 [4] ibidem), pues se desfavorece
a los contribuyentes y obligados que pagaron cumplidamente sus
deudas con el fisco.

Sefialaba igualmente esta posicién, que las amnistias en materia
tributaria son inconstitucionales y para hacer esta aseveracion invo-
caba como fundamento la sentencia C-511 de 1996, segun la cual:

“Las amnistigs tributarigs, transformadas en prictica constanle, erostonan
la justicia y la equidad tributaria. Se produce, en el largo plazo, un efecto
desalentador, en relacion con los contribuyentes que cumplen la ley y, respec-
to de los que escamotean el pago de sus obligaciones, un efecto de irresistible
estimulo para sequir haciéndolo. La ley no puede contribuir al desprestigio de
la ley. Resulta aberrante que la ley sea la causa de que se llegue a considerar,
en términos econdmicos, irracional pagar a tiempo los impuestos”.

A pesar de lo anterior, encontramos que la doctrina constitucio-
nal traida a colacidn no tiene cabida en relacidn con la conciliacion,
por la potisima razén de que los supuestos facticos que dieron lu-
gar a la ratio decidendi de la aludida providencia son absolutamente

23 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, acta de audiencia de conciliacién, 24 de junio de 2004, expediente
13920.

24 Cfr. Fernando Zarama Vasquez, Reforma tributaria comentada, Ley 863 de 2003, Bogota, Legis, 2004, p.132.
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distintos a los que sirven de fundamento a la conciliacion en mate-
ria tributaria, como pasamos a demostrarlo.

En efecto, en el proceso que dio lugar a la sentencia C-511 de
1996, se demando el articulo 243 de la Ley 223 de 1995. Este precep-
to, que fue declarado inconstitucional, consagraba que los contado-
res, revisores fiscales y administradores que firmaran o prepararan
declaraciones tributarias en las cuales se hubiera incurrido en algu-
na irregularidad no podian ser investigados por ningtin motivo en
relacion con dichas irregularidades, incluso por no haber presenta-
do la declaracion, como podria ocurrirle al revisor fiscal negligente
en el cumplimiento de sus obligaciones.

En la demanda de inconstitucionalidad se acuso6 la norma de vio-
lar la Carta Politica por cuanto, considero el actor que el precepto
demandado exoneraba de responsabilidad penal a los contadores,
revisores fiscales y administradores, que hubieren incurrido en al-
guna conducta delictiva con ocasion de las declaraciones tributa-
rias, lo cual equivalia a una amnistia en materia penal.

Precisamente con base en el supuesto anterior fue que la Corte
Constitucional hallo contrario a la Constitucion el precepto deman-
dado, por cuanto las amnistias en asuntos penales son de compe-
tencia exclusiva del Congreso de la Republica y inicamente puede
hacerlo cuando se trate de delitos politicos, en tanto que la norma
demandada habia otorgado una amnistia para delitos comunes.

Para resolver sobre la inexequibilidad de la norma demandada
la Corte considero necesario ocuparse de los articulos restantes del
capitulo de la Ley 223 de 1995, que consagraba los saneamientos
tributarios, y lo hizo, en razon de que los restantes articulos del
mismo capitulo establecian beneficios a favor de los contribuyen-
tes morosos que desfavorecian a los cumplidos y, por contera, a los
contadores, revisores fiscales y administradores que serian sancio-
nados si solamente se declaraba inexequible el articulo 243 de la
mencionada Ley. En razén de lo anterior, la Corte, invocando uni-
dad normativa, declaré inconstitucionales todos los articulos que
se referian a saneamientos tributarios, porque encontrd que consti-
tuian amnistias tributarias y estas, en principio, son inconstitucio-
nales. Para motivar la sentencia, agregdé la Corte que en virtud del
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principio de eficiencia tributaria y de los fines esenciales del Estado,
consagrados en el articulo 22 de la Constitucién, el Estado puede
establecer instrumentos eficaces para recaudar la cartera fiscal o au-
mentar el nimero de contribuyentes, a través de medidas que, en
todo caso, deben ser excepcionales y guardar proporcionalidad con
el tin buscado.

En suma, la ratio decidendi de la sentencia mencionada fue, en
primer término la de hacer claridad en el sentido de que sélo son
constitucionales las amnistias e indultos por delitos politicos, no
por ilicitos comunes, que inicamente las puede otorgar el Congre-
so de la Republica (articulo 150 [17]). En segundo lugar, que las
amnistias o saneamientos tributarios son privilegios consagrados
en normas que tienen efectos retroactivos que exoneran o eximen
de la obligacion de pagar un impuesto®, sus intereses o sanciones,
y que dichos beneficios, son, en principio, inconstitucionales, salvo
que se trate de instrumentos excepcionales, idéneos y eficaces para
resolver la situacion fiscal de los contribuyentes y para obtener un
mayor recaudo por parte del Estado, con el objeto de recuperar,
asi sea parcialmente, sus créditos. En este sentido, la Corte estimo,
ademads, que esta clase de medidas deben ser razonables y guardar
una estricta proporcionalidad con el fin perseguido. De no ser asi,
violan los principios constitucionales de igualdad y equidad fiscal.

Ahora bien, la conciliacion consagrada en el articulo 38 de la Ley
863 de 2003 establecia:

Los contribuyentes, responsables y agentes retenedores de los impuestos na-
cionales, asi como los usuarios aduaneros gue hayan presentado demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion contencioso-ad-
ministrativa antes de la fecha de entrada en vigencia de esta Ley, respecto de
la cual no se haya proferido sentencia definitiva dentro de las instancias del
proceso, podrdn solicitar a la Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales
la conciliacion hasta el dia 30 de junio de 2004.

25 Laamnistia tributaria es un “evento extintivo de la obligacion en el cual opera una condonacidn o remisién
de una obligacion tributaria preexistente, es decir, en el cual opera una condonacion o remision de una
obligacién tributaria preexistente, es decir, que el conjunto de sujetos beneficiario de la amnistia no son
exonerados anticipadamente del pago del tributo, sino que posteriormente al acaecimiento de la obligacién
o encontrandose pendiente el cumplimiento de la misma, se les condona el pago de sumas que debian can-
celar por concepto de sanciones, intereses, ete.” Corte Constitucional, sentencia C-804 de 2001.
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En otros términos, preveia la posibilidad de conciliar en asuntos
tributarios, desde luego, siempre v cuando se cumplieran los requi-
sitos establecidos por la misma Ley.

En el orden de ideas expuesto, el precepto trascrito no se adecua
a la nocion de amnistia tributaria a la que se refirio ia Corte en la
sentencia mencionada, tal y como lo puso de manifiesto la misma
Corte Constitucional en la sentencia C-910 de 2004, por cuanto no
exime, condona o exonera del pago del impuesto, sino que le da la
oportunidad al contribuyente cumplido, es decir, a quien presenté
su declaracién privada pero incurrid en error en la elaboracion de
esta, que le fue corregido por la Administracién mediante una liqui-
dacion oficial de revision, para que concilie con la Administracién
sobre un porcentaje del mayor valor del impuesto discutido que la
administracion le exige cancelar, en orden a hacer efectivo el princi-
pio de eficiencia tributaria consagrado en el articulo 363 de la Cons-
titucion. En ese sentido, las normas que consagran la posibilidad
de acudir a la conciliacién en materia tributaria no estan dirigidas
a premiar o favorecer a los contribuyentes, responsables, agentes
retenedores y a los usuarios aduaneros morosos. Su finalidad, por
el contrario, es permitir que de manera pacifica y expedita, el con-
tribuyente que ha iniciado accion de nulidad y restablecimiento del
derecho porque estd convencido de que le asiste la razén®, llegue
a un acuerdo sobre un porcentaje de la diferencia existente entre el
monto que ha declarado deber, que efectivamente paga, y el que
la Administracién le ha liquidado (articulo 5° Decreto 412 de 2004).

En efecto, la conciliacion tributaria no es una amnistia porque no
implica la condonacion de una obligacién tributaria preexistente o
causada en la que se perdona el impuesto que se debe, sino de un

26 “Sibien es cierto que, en la hipotesis del articulo 38, las obligaciones tributarias por impuestos v sanciones
han sido establecidos mediante actos administrativos que se encuentran en firme v amparados por la pre-
suncion de legalidad, no es menos cierto que los mismos han sido controvertidos por el contribuyente en
ejercicio de un claro derecho de raigambre constitucional, con el propdsito, precisamente, de desvirtuar esa
presuncion de iegalidad. Asi, en relacion con ese contribuvente, a diferencia de lo que ocurre con quien de
mala fe omite ef cumplimiento de sus obligaciones tributarias, no cabe sefialar que obrando en contravia
de los postulados de la buena fe, se constituya en incumplido o moroso, porque, precisamente, su actividad
se orienta, en ejercicio de un derecho de orden constitucional, a cuestionar la existencia o la cuantia de las
obligaciones administrativamente declaradas. Y no cabe presumir, porque resultaria contrario al principio
de buena fe, que el contribuyente que acude a la jurisdiccion lo hace con el proposito de entorpecer el
recaudo o eludir ¢l cumplimiento oportuno de una obligacién tributaria”. Corte Constitucional, sentencia
C-910 de 2004,
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concediera, como estimulo a su actividad, la amnistia contemplada
en la norma demandada.

En la sentencia C-804 de 2001, cuando la Corte Constitucional
analizé la objecién presidencial al Proyecto de Ley 39 de 1999 Camara
y 204 de 1999 Senado “Por medio de la cual se expiden normas para
facilitar la definicion de la situacion militar”, hizo distincion entre
el concepto de exencidn y el de amnistia tributaria y sostuvo que
si bien ambas nociones implican un beneficio tributario a favor de
un grupo de individuos, estos términos corresponden a figuras
totalmente disimiles, dado que mientras la exencidn significa que
alguien sea excluido de antemano y por via general, del deber de
contribuir al financiamiento de los gastos e inversiones del Estado, la
amnistia tributaria condona una obligacién que ya se ha causado.

Finalmente, sostuvo en aquella oportunidad la Corte, que el pro-
yecto lejos de ser inequitativo, favorecia la aplicacion del principio
de la equidad vertical, puesto que aliviaba la carga de un grupo de
personas que se encontraban en condiciones econdmicas desventa-
josas, como es el caso de quienes pertenecen a los estratos 1 y 2 del
Sisben, esto es, quienes se encuentran en estados de extrema pobre-
za y pobreza, respectivamente y, declaré infundadas las objeciones
presentadas por el Presidente de Ia Republica.

3. LA CONCILIACION TRIBUTARIA EN EL DERECHO
COMPARADO

La normatividad que consagra la conciliacion tributaria que se
introdujo en nuestro medio, ademas de cumplir una serie de fina-
lidades que le son propias, como se explica detalladamente en los
apartes anteriores, pone al derecho colombiano a tono con la legis-
lacion de otros paises, pues, valga decirlo, la conciliacion tributaria
no ha sido exclusiva del derecho patrio, por el contrario, se presenta
en paises como Francia, Espafia, Perti y Venezuela, entre otros.

Asi, en Francia, el Cédigo de Procedimiento Fiscal cred la Comi-
sién Departamental de Conciliacién con el fin de que la Adminis-
tracion llegue a un acuerdo con los contribuyentes cuando existan
diferencias en cuanto a los montos que sirvieron de base para la
liquidacién de los impuestos y que dieron lugar a una rectificacion
del tributo por parte de la Administracién.
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En Espana, el articulo 39 de la Ley General Tributaria autoriza a
la Administracion para que concilie con los contribuyentes el mon-
to de sus deudas fiscales. Dicha conciliacion debe ser aprobada por
la Asamblea de Ministros, previo concepto del Consejo de Estado.

En Perq, la conciliacion en materia tributaria ha sido consagrada,
al igual que en nuestro pais, de manera transitoria, a favor de sec-
tores que se encuentran econdmicamente deprimidos. En efecto, el
Presidente de la Republica ha dictado varios decretos de urgencia®,
que autorizan a la Superintendencia de Administracion Tributaria
(SUNAT) para conciliar sobre la totalidad del monto de la deuda,
con las empresas agrarias azucareras, siempre y cuando medie soli-
citud por parte de éestas.

En Venezuela, se ha aceptado ampliamente la conciliacion como
acuerdo entre las partes para dar término al litigio tributario, en
efecto, en el Codigo Organico Tributario venezolano se consagrd
como modo de extincion de las obligaciones, acogiéndose a estric-
tos requisitos, como la determinacién de los hechos que produjeron
la obligacion tributaria y la garantia de los intereses de la Nacidon®.

Por lo demas, el derecho latinoamericano no ha sido ajeno al es-
tablecimiento de la conciliacién en materia tributaria. Corrobora
esta aseveracion el Programa Conjunto de Tributacién de la Orga-
nizacion de Estados Americanos y del Banco Interamericano de De-
sarrollo, que establece en el Codigo Tributario tipo para Latinoamé-
rica de 1976, la conciliacion como un mecanismo idéneo para que
los Estados obtengan un mayor recaudo de tributos y recuperen, asi
sea parcialmente, las acreencias de caracter tributario”.

28 Decretos de Urgencia 108-97, 058-98, 101-2000, 023-2000 y 045-2000.

29 Cfr. Ramén Valdés Costa, Curso de Derecho Tributario. Tercera Edicion, editorial Temis, Bogota 2001, p.
389,
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Reinaldo Chavarro Buritica
Magistrado Consejo de Estado. Presidente, Seccion Quinta

SISTEMAS DE CUOCIENTE ELECTORAL
Y DE CIFRA REPARTIDORA

n la sentencia de la Seccion Quinta de la Sala de lo Conten-
cioso Administrativo del Consejo de Estado de 1° de febrero
de 1996, expediente No. 1497, encontramos una breve
resefia histdrica de la institucionalizacién en Colombia del
sistema de cuociente electoral que me permito transcribir
para ilustrar este aspecto del tema.

“...A partir de lo previsto en el articulo 17 de la Ley 62 de 1988 Ia causal
4% del articulo 223 del C.C.A. debe circunscribirse a la violacion del sistema
o, mejor, del procedimiento prescrito en el articulo 263 de la Constitucion
como del cuociente electoral, instituido para asegurar la representacion pro-
porcional de los partidos, movimientos y grupos que participan en elecciones
populares plurinominales. Dicha representacion proporcional, como sistema
electoral, comenzo a abrirse paso en nuestras instituciones electorales en la
Asamblea Nacional Constituyente y Legislativa de 1905 con el articulo 33 de
la Ley 42 de ese afto. Luego fue estatuido en el articulo 45 del Acto Legislati-
vo nimero 3 de 1910, a su vez desarrollado en los articulos 111 de la Ley 85
de 1916 y 12 de la Ley 96 de 1920. Finalmente, la Ley 31 de 1929 implanto
como mecanismo para lograr esa representacion proporcional el del cuociente
electoral, perfeccionado con la Ley 7% de 1932, a su vez reformado por el ar-
ticulo 1% de la Ley 67 de 1937. El texto del articulo 172 de la anterior Cons-
titucion Politica fue precisado en el articulo 50 del Acto Legislativo niimero
1 de 1968, aungue con la consagracion de dos procedimientos para extraer el
cuociente segtin se tratara de la eleccion de sélo dos personas (procedimiento
denominado de Hagenbach - Bischoff) o de mids de dos (de Hare y André). La
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Carta Politica Fundamental que nos rige consagré un solo procedimiento de
extraccion del cuociente, de Hare y André...”

La Constitucion de 1991 regulo en el titulo IX lo atinente a las
elecciones y a 1a organizacion electoral, y originalmente consagro el

sistema electoral denominado “cuociente racional de Hare”, “méto-
do de Hare” en su articulo 263 en los siguientes términos:

“Para asegurar la representacion proporcional de los partidos,
cuando se vote por dos 0 més individuos en eleccién popular o en
una corporacion publica se empleara el sistema de cuociente elec-
toral.

El cuociente sera el nimero que resulte de dividir el total de los
votos validos por el de puestos por proveer. La adjudicacion de
puestos a cada lista se hara en el nimero de veces que el cuociente
quepa en el respectivo numero de votos validos. Si quedaren pues-
tos por proveer se adjudicaran a los mayores residuos, en orden
descendente. “

Con fundamento en este sistema de escrutinio, los partidos ma-
yoritarios accedian a obtener generalmente un pequeiio niumero de
curules en las elecciones para Corporaciones Publicas por un nd-
mero de votos equivalente al cuociente electoral, y las restantes, la
gran mayoria, se adjudicaban por residuo.

Los sistemas electorales, que comprenden regulaciones sobre
circunscripciones electorales, candidaturas, votaciones y la conver-
sidn de votos en escafos, pueden ser disefiados para beneficiar a
los partidos que tradicionalmente obtienen mayor votacion, o para
favorecer a los partidos pequefios o para promover la formacion de
sistemas bipartidistas o pluripartidistas, entre otros objetivos.!

En Colombia, el sistema del cuociente electoral fue duramente
criticado en tiempos recientes porque a través de la denominada
“operacién avispa”, una eficaz estrategia electoral que consistia en
que partidos inicialmente mayoritarios se fraccionaban en nume-
r0s0s pequenos partidos para obtener por residuo un ntmero de

1 Dicter Noklen. Sistemas Electorales y Partidos Politicos. IV. Sistema Electoral: Elementos particulares y
efectos de los sistemas electorales. Fondo de Cultura Econdmica. México. sequnda Edicion. 1998. Pigs. 52
a 90.

150



LA NECESIDAD DE UNA REFORMA AL CADIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,

curules muy superior al que obtendrian si optaren por proponer a
los electores listas Uinicas, dado que en esta forma se desperdician
muchos votos para poder elegir a sus candidatos por cuociente.
Esas denominadas peyorativamente “microempresas electorales”
no solo promovidas por los partidos sinc por agentes independien-
tes de estos, terminaron por atomizar a los partidos que dejaron
de tener influjo sobre ellas, con lo cual se impedia o se hacia mas
dispendiosa (1¢ase onerosa), la conformacion de mayorias que ase-
guraran la gobernabilidad democratica.

Para propiciar la reagrupacion de muchos pequefios partidos en
unos pocos fuertes y la formacion de nuevas alternativas politicas,
distintos sectores politicos propiciaron una reforma constitucional,?
que institucionalizo varios mecanismos, entre ellos, un nuevo siste-
ma de escrutinio proporcional a través de cifra repartidora o méto-
do D’Hont, aparejado con el sefialamiento de un umbral o numero
de votos minimos que deben alcanzar los partidos 0 movimientos
politicos y grupos significativos de ciudadanos que inscriban listas
de candidatos para corporaciones publicas, como condicion para
acceder al reparto de curules. Ademas se obliga a los partidos a pos-
tular listas y candidatos tnicos y se permite la existencia de listas
cerradas y con voto preferente.

El nuevo sistema electoral, asi regulado, determiné que el 1° de
octubre de 2003 existieran 71 partidos y movimientos politicos con
personeria juridica y que mediante Resolucién 1767 de 9 de junio de
2004 del Consejo Nacional Flectoral cancelara la personeria a once
(11) partidos y movimientos que no obtuvieron representacion en
el Congreso en las elecciones del 10 de marzo de 2002, y luego de
transcurridas las elecciones del 12 de marzo de 2006, mediante Re-
solucion 1057 de 2006 del Consejo Nacional Electoral se determind
que de los 61 restantes conservaban la personeria solamente once
(11) partidos y movimientos politicos por haber obtenido un nume-
ro de votos equivalente al 2% de los sufragados para Senado y tres
partidos y movimientos politicos por haber obtenido representacion
en e] Congreso por las circunscripciones especiales de minorias.

2 Acto Legislative nitmero 1 de 2003, pronulgado en el Diario Oficial 45.237 de 3 de julio de 2003.
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La reforma fue establecida en los articulos 12 y 13 del Acto Legis-
lativo No. 1 de 2003, que subrogo el articulo 263 y agreg el articulo
263 A a la Constitucion Politica, en los siguientes términos:

Articulo 12, El articulo 263 de la Constitucion Politica quedard asi:

Articulo 263. Para todos los procesos de eleccion popular, los partidos y mo-
vimientos politicos presentaran listas y candidatos tinicos, cuyo niimero de
integrantes no podrd exceder el de curules o cargos a proveer en la respectiva
eleccién.

Para garantizar la equitativa representacion de los partidos y movimientos
politicos y grupos significativos de ciudadanos, las curules de las corpora-
ciones publicas se distribuiran mediante el sistema de cifra repartidora entre
las listas de candidatos que superen un minimo de votos que no podrd ser
inferior al dos por ciento (2%) de los sufragados para Senado de la Repiiblica
o al cincuenta por ciento (50%) del cuociente electoral en el caso de las demds
corporaciones, conforme lo establezca la Constitucion y la Ley.

Cuando ninguna de las listas de aspirantes supere el umbral, las curules se
distribuirdn de acuerdo con el sistema de cifra repartidora.

La Ley reglamentard los demds efectos de esta materia.

Paragrafo transitorio. Sin perjuicio del ejercicio de las competencias pro-
pias del Congreso de Ia Repiiblica, para las elecciones de las autoridades de
las entidades territoriales que sigan a la entrada en vigencia del presente acto
legisiativo, facultese al Consejo Nacional Electoral para que dentro del mes
siguiente a su promulgacién se ocupe de regular el tema.

En las circunscripciones electorales donde se elijan dos (2) curules se
aplicard el sistema del cuociente electoral, con sujecién a un umbral
del treinta por ciento (30%), del cociente electoral.

Articulo 13. La Constitucion Politica de Colombia tendrd un articulo nuevo
del siguiente tenor:

Articulo 263 - A, La adjudicacién de curules entre los miembros de la res-
pectiva corporacion se hard por el sistema de cifra vepartidora. Esta resulta de
dividir sucestvamente por une, dos, tres o mds el ntimero de votos obtenidos
por cada lista, ordenando los resultados en forma decreciente hasta que se
obtenga un niimero total de resultados igual al nitmero de curules a proveer.

El resultado menor se llamard cifra repartidora. Cada lista obtendrd tantas
curules como veces esté contenida la cifra repartidora en el total de sus vo-
tos.

Cadn partido o movimiento politico podri optar por el mecanismo de voto
preferente. En tal caso, el elector podrd sefialar el candidato de su preferencia
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entre los nombres de la lista que aparezcan en la tarjeta electoral. La lista se
reordenard de acuerdo con la cantidad de votos obtenidos por cada uno de los
candidatos. La asignacion de curules entre los miembros de la respectiva lista
se hard en orden descendente empezando por el candidato que haya obienido
el mayor nitmero de votos preferentes.

En el caso de los partidos y movimientos politicos que hayan optado por el
mecanismo del voto preferente, los votos por el partido o movimiento que
no hayan sido atribuidos por el elector a ningun candidato en particular, se
contabilizardn a favor de la respectiva lista para efectos de la aplicacion de las
normas sobre el umbral y la cifra repartidora, pero no se computardn para la
reordenacion de la lista. Cuando el elector vote simultineamente por el par-
tido o movimiento politico y por el candidato de su preferencia dentro de la
respectiva lista, el voto serd vdlido y se computard a favor del candidato.

El objeto de estas reflexiones es proponer algunos elementos para
el analisis de la reforma, con el animo de suscitar la discusion y el
examen sereno y objetivo de las nuevas instituciones, aprovechan-
do el escenario de este encuentro de la jurisdiccion.

SENTIDO Y ALCANCE DE LOS ARTICULOS 12 Y 13
DEL ACTO LEGISLATIVO No. 1 DE 2003

Una primera observacion versa sobre la necesidad de establecer
si merced al texto de los articulos 12 y 13 del Acto Legislativo No. 1
de 2003, se elimind completamente el sistema del cuociente electo-
ral, o si este se sigue aplicando en ciertos ambitos. Tal indetermina-
cién surge por las siguientes razones:

1. El texto original del articulo 263 constitucional sefialaba que se
empleaba el sistema del cociente electoral para asegurar la repre-
sentacion proporcional de los partidos, “cuando se vote por dos o
mas individuos en eleccién popular o en una corporacion piblica”.

Quiere decir lo anterior, que el mencionado sistema se aplicaba
a dos tipos de elecciones distintas: 1) cuando se votara por 2 o mas
individuos en eleccién popular y 2) cuando las corporaciones publi-
cas eligieran dos o mas individuos.

En obedecimiento al mandato del articulo 263 constitucional, la
Ley 5* de 17 de junio de 1992, publicada en el Diario Oficial No.
40.483, de 18 de junio de 1992, “Por la cual se expide el Reglamento
del Congreso; el Senado y la Camara de Representantes”, dispuso
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en sus articulos 55, 63, 64, 309, 311, 327 y 373, que se integrarian,
aplicando el sistema del cuociente electoral, las Comisiones Legales
sefialadas para cada una de las Camaras, la Comisién de los Dere-
chos Humanos y Audiencias, la Comisién de Etica y Estatuto del
Congresista, la Comision de Acreditacion Documental, las Comi-
siones Especiales de Vigilancia, la Comision Asesora de Crédito
Pablico Interparlamentaria, la Comision de Cuentas, la Comision
de Investigacion y Acusacion, la Comisién de Instruccion y la Co-
mision de Administracion.

Los articulos 12 y 13 del Acto Legislativo No. 1 de 2003, por su
parte, instituyeron la cifra repartidora, previo sefialamiento de un
umbral, como mecanismo para la asignacion de curules o escafios
entre los partidos, movimientos politicos y grupos significativos de
ciudadanos que inscriban listas de aspirantes a corporaciones pu-
blicas, pero nada dicen acerca del sistema de escrutinio que se apli-
ca en los casos de elecciones de dos 0 mas personas por parte de las
corporaciones publicas, salvo en el articulo 14 del mismo Acto Le-
gislativo, que modifica el articulo 264 de la Constitucion, en cuan-
to sefala que el Congreso en Pleno designara a los miembros del
Consejo Nacional Electoral mediante el sistema de cifra repartidora
entre las listas que presenten los partidos o movimientos politicos
con personeria juridica o por coaliciones entre ellos.

¢Qué sentido debe darse entonces al silencio del constituyente
derivado acerca del sistema de escrutinio que deben aplicar las cor-
poraciones publicas al elegir sus dignatarios, o a otros servidores
ptblicos de su competencia cuando sean 2 0 mas?

El paragrafo transitorio del articulo 12 del Acto Legislativo exa-
minado otorgo al Consejo Nacional Electoral la facultad de regla-
mentar lo pertinente a efectos de aplicar las normas de la Reforma
Politica a las elecciones de autoridades de las entidades territoriales
que se celebrarian en octubre de 2002. Y en un segundo inciso del
mismo dispuso:

En las circunscripciones electorales donde se elijan dos (2) curules se aplicard

el sistema del cuociente electoral, con sujecion a un umbral del treinta por
ciento (30%), del cuociente electoral.

La justificacion del caracter transitorio del precepto contenido en
el inciso primero salta a la vista, en tanto que la transitoriedad del
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segundo inciso ofrece serios cuestionamientos. ; Debera entender-
se que por un error de técnica del Constituyente el inciso segundo
aparece bajo el acapite de un paragrafo transitorio o lo contrario,
que una y otras disposiciones son transitorias y a la fecha, agotaron
su vigencia?

Para aclarar el sentido que debe asignarse a los preceptos enun-
ciados, con fundamento en el articulo 27 del Cédigo Civil que in-
dica al intérprete recurrir a la intencion o espiritu manifestado en
la historia fidedigna de su establecimiento, cuando el sentido de
la ley no sea claro, he acudido a hacer lo propio con muy magros
resultados.

El Acto Legislativo No. 1 de 2003 resulto de la acumulacion de
diversos proyectos de Actos Legislativos. En efecto, el 20 de julio
de 2002, un grupo de Senadores radicé en la Secretaria General del
Senado de la Republica un proyecto de Acto Legislativo “por el cual
se adopta una reforma politica constitucional y se dictan otras dis-
posiciones”; que fue publicado en la Gaceta del Congreso No. 303
del 29 de julio de 2002 y se proponia modificar algunos aspectos de
la estructura del Estado en cuanto a la organizacion electoral y los
periodos institucionales, el funcionamiento del Congreso y régimen
de los Congresistas, el régimen electoral, instrumentos contra la co-
rrupcidn, del presupuesto, y la reforma de la Constitucion. El 15
de agosto de 2002, otro grupo de Senadores radicé en la Secretaria
General del Senado de la Republica un proyecto de Acto Legislativo
“por el cual se adopta una reforma politica constitucional”, el cual,
con la respectiva exposicion de motivos, fue publicado en la Gaceta
del Congreso No. 344 del 20 de agosto de 2002. Los temas centrales
de este proyecto se relacionaban con el régimen de los partidos,
se proponia una modificacion al articulo 122 para establecer una
inhabilidad para ser designado servidor publico, otras aludian al
funcionamiento del Congreso y al régimen de los Congresistas, ré-
gimen electoral, y al presupuesto. Tal como consta en la Gaceta del
Congreso No. 406 del 12 de octubre de 2002 el proyecto de Acto
Legislativo No. 01 de 2002 fue acumulado con los proyectos 03 de
2002 y 07 de 2002.

Durante el tramite de la primera legislatura las Comisiones Pri-
meras Constitucionales y las Plenarias de Camara y Senado apro-
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baron distintas formulas de distribucién de curules en las corpo-
raciones publicas que resultaban contradictorias y asi se llegé a la
aprobacion en primera vuelta de un texto conciliado, confuso y
contradictorio.?

El articulo 18 del mismo modificaba el articulo 171 constitucional
y disponia que el Senado de la Reptiblica estaria integrado por 81
senadores elegidos en circunscripcion nacional de las listas que ob-
tuvieran un umbral del 2% de los votos emitidos vdlidamente a las
que se aplicaria el sistema de cuociente electoral establecido en el
articulo 263 de la Constitucion, calculado con base en el total de los
votos validos obtenidos por estas listas; 2 elegidos en circunscrip-
cion nacional especial por comunidades indigenas por el sistema
de cuociente electoral y 4 en circunscripcion nacional especial para
minorias politicas elegidos en la forma que la ley definiera.

Dispuso en un paragrafo transitorio que, si transcurrido un afio
de vigencia del presente Acto legislativo el Congreso no hubiere
aprobado la ley para la eleccién de minorias politicas, el Presidente
de la Republica la expedira por Decreto en los tres meses siguien-
tes.

El articulo 19 del proyecto modificaba el articulo 176 de la Cons-
titucion y sefialaba que la Camara de Representantes se elegiria en
circunscripciones territoriales mediante el sistema de cifra reparti-
dora, y especiales (3 para minorias politicas, 2 para comunidades
negras, 1 para comunidades indigenas y 1 para los colombianos
que residan en el exterior, a los que no sefiald un sistema especial de
distribucion de curules). Agregaba que para asignar curules en las
asambleas departamentales, los concejos municipales y distritales
y las juntas administradoras locales se aplicaria un umbral del 50%
del cuociente electoral y a las listas que lo alcanzaran se aplicaria el
sistema electoral dispuesto en el articulo 263 de la Constitucion, cal-
culado sobre el total de votos validos emitidos para estas listas, y si
ninguna lista superaba dicho umbral se asignarian todas las curules
mediante el sistema de cifra repartidora.

Finalmente, el articulo 25 que modificaba el articulo 263 de la
Constitucion Politica, sefialaba que “las curules en las corporacio-

3 Gaceta No. 32 de 2003.
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nes publicas serdn asignadas por listas con base en la cifra tinica
que permita repartirlas todas por el mismo niimero de votos. El nu-
mero de curules a que tenga derecho una lista se determinara por
el numero de veces que quepa la cifra repartidora en el total de la
votacion obtenida por la respectiva lista. Para la asignacion de curu-
les en las Asambleas Departamentales, los Concejos Municipales y
Distritales y las Juntas Administradoras Locales solo se tendran en
cuenta las listas que obtengan, al menos, el cincuenta por ciento
(50%) del respectivo cuociente electoral y dentro de las listas que
superen este umbral se aplicara la cifra repartidora. Si ninguna lista
superare el umbral se asignardn todas las curules mediante dicho
sistema.

El articulo 25, en cuanto obliga a que las curules de Senado, asam-
bleas, concejos y juntas administradoras locales se asignen median-
te la aplicacion de cifra repartidora, contradice lo dispuesto en los
articulos 18 y 19 que sefalaban que dichas curules se asignarian
mediante la aplicacion del cuociente electoral a las listas que supe-
raran un umbral. Finalmente, establecia el articulo 25 un paragrafo,
conforme al cual “en las demds elecciones, cuando se vote por dos o mas
individuos, se empleard el sistema de cuociente electoral”.

La tendencia a establecer diversos métodos de distribucion de
curules para cada corporacion y al interior de ella a cada forma de
circunscripcion electoral cambio en la segunda vuelta pues las Co-
misiones ni las Plenarias volvieron a aprobar textos semejantes a los
anteriores; por el contrario, aprobaron en todos los debates un tex-
to, conforme al cual las curules de todas las corporaciones ptiblicas
se asignarian mediante la aplicacion de una cifra repartidora a las
listas que superaran un umbral que para Senado se fijo a lo largo de
la segunda vuelta en el 2% para las demas corporaciones en el 50%
del cociente electoral.*

En el tnico debate en que se aprobd una excepcion al método
anterior fue en el ultimo de la sesidn plenaria de la Camara de Re-

4 Las Gacetas del Congreso Nos. 103 de 22 de abril de 2003 y 190 de 7 de mayo del mismo afic con-
tienen los textos aprobados en primer y segundo debate en la segunda legislatura por la Comi-
sion Primera y la Plenaria del Senado, respectivamente, y las Gacetas Nos. 271 de 11 de junio de
2003 y 301 de 18 de junio de 2003 los textos aprobados en primer y segundo debate en la segunda
legislatura por la Comision Primera y la Plenaria de la Camara, respectivamente.
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presentantes’, en que se aprobd el texto que luego fue acogido por
la Comision de Conciliacion y hace parte del inciso segundo del pa-
ragrafo del articulo 12 del Acto Legislativo No. 1 de 2003, de acuer-
do con el cual “en las circunscripciones donde se elijan 2 curules se
aplicara el sistema del cuociente electoral con sujecién a un umbral
del 30% del cuociente electoral”.

El texto del paragrafo transitorio del articulo 12 del Acto Legis-
lativo apareci6 por primera vez en el tramite de la reforma con el
pliego de modificaciones que los ponentes presentaron ante la Co-
mision Primera de la Camara de Representantes® en el cual indi-
caron que, “sin perjuicio del ejercicio de las materias propias del
Congreso de la Repiiblica, para las elecciones de autoridades de las
entidades territoriales que sigan a la entrada en vigencia del acto
Legislativo, facultase al Consejo Nacional Electoral para que dentro
del mes siguiente a su promulgacion se ocupe de regular el tema”.

En la Gaceta del Congreso numero 378 de 31 de julio de 2003,
consta que se discutieron temas como el efecto de proponer solo
dos candidatos en las circunscripciones que eligieran ese nimero
de representantes en cuanto si ocurria algin motivo de falta abso-
luta no habria lugar a reemplazar al elegido; al efecto que tendria el
hecho de que en una circunscripcion de dos elegidos solo el partido
mayoritario alcanzara el umbral de 50% de los votos sufragados
con lo cual impediria la representacion de las minorias, asuntos tra-
tados antes de que se aprobara el inciso que dispone que si ninguno
de los partidos alcanza el umbral se adjudican las curules por cifra
repartidora, con lo cual, podria pensarse, se estaba dando respuesta
al ultimo de los temas objeto de preocupacion. A continuacion cons-
ta que se aprobd una proposicidon que contiene el texto del inciso
segundo del paragrafo transitorio, como una férmula intermedia
entre el umbral del 50% v la ausencia total de umbral, para las elec-
ciones donde se elija a dos representantes.®

No aparece, sin embargo, en las gacetas del Congreso que dan
cuenta del tramite del Acto Legislativo examinado, ninguna expli-

5 Gaceta del Congreso No. 301 de 18 de junio de 2003.
6 Gaceta del Congreso No. 1 de 11 de junio de 2003.
7 Gaceta del Congreso No. 301 de 18 de junio de 2003.
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cacion acerca de la razon por la que la norma que autoriza aplicar el
sistema de cociente electoral con umbral de 30% del cociente elec-
toral a las circunscripciones que elijan 2 curules —como excepcion
al sistema de cifra repartidora que se establecié de modo general-,
se insert6 a continuacion del inciso primero de un paragrafo tran-
sitorio y persiste la duda de si se pretendid incorporarlo al texto
del articulo, de caracter permanente, o al paragrafo, destinado en
principio a regir transitoriamente.

De otra parte, no se encuentra en las actas de las sesiones de la
Camara y del Senado ni en los textos que aprobaron durante la se-
gunda legislatura mencion expresa del sistema de elecciones que
deben aplicar las corporaciones publicas.

Como la interpretacion gramatical ni el estudio de la historia fi-
dedigna de la norma parecen idéneas plenamente para arrojar cla-
ridad sobre el sentido del inciso segundo del paragrafo transitorio
del articulo 12 del Acto Legislativo No. 1 de 2003 ni de la omisién
del sefalamiento del sistema de escrutinio de las elecciones que
realicen las Corporaciones resulta necesario recurrir a un método
de interpretacién distinto, como el de inferir su sentido de los fines
que se propuso el Constituyente derivado, mas claros y explicitos, o
recurrir a una interpretacion sistemadtica de la Constitucion.

Retomando los interrogantes anteriores, propongo para la re-
flexion las formulaciones que se consignan respectivamente a con-
tinuacion.

¢Qué sentido debe darse entonces al silencio del constituyente
derivado acerca del sistema de escrutinio que deben aplicar las cor-
poraciones publicas al elegir sus dignatarios, o a otros servidores
publicos de su competencia cuando sean 2 0 mds?

1.1. La preferencia de un sistema de escrutinio frente a otro im-
plica la preferencia de un tipo o forma de representacién frente a
otra. Y por razones de coherencia, de simetria del ordenamiento
es factible asumir que el Constituyente como el Legislador se pro-
pusieron instituir una determinada forma de representacion de los
electores. El articulo 263 senalaba expresamente que el sistema del
cuociente electoral se aplicaba para elegir dos 0 mas individuos tan-
to en eleccion popular como en una corporacién publica y el hecho
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de que el Constituyente hubiera subrogado el articulo 263 mediante
la expedicién de los articulos 12 y 13 del Acto Legislativo, significa
que qued¢ sin efecto alguno el mandato del anterior articulo 263
de aplicar el cuociente electoral en las elecciones de miembros de
corporaciones publicas o en las que estas efecttien. De modo que, la
falta de mandato expreso del constituyente para que se aplique el
sistema de cifra repartidora a las elecciones que efectiien los miem-
bros de las corporaciones publicas no puede ser tomado como una
autorizacién para que se siga aplicando en las mismas el sistema
del cuociente electoral, pues seria interpretar el Acto Legislativo
como una invitacion a la incoherencia.

Como consecuencia de una interpretaciéon como la anterior, ha-
bria que considerar inconstitucionales algunas normas legales, en-
tre ellas las de la Ley 5° de 1992 que sefialan que se aplicara el cuo-
ciente electoral para la designacion de los miembros de las diversas
comisiones de Camara y Senado.

Por otra parte, seria necesario armonizar el articulo 263 consti-
tucional, subrogado por los articulos 12 y 13 del Acto Legislativo
No. 1 de 2003, con la disposicién del articulo 171 ibidem., que no
fue tocada por la reforma, y establece que los dos senadores de la
circunscripcion especial indigena deben ser elegidos por cuociente
electoral, sin sujecion a norma alguna sobre umbral.

1.2. Una segunda formulacion sobre el probable significado del
silencio que guardoé la reforma respecto del sistema de escrutinio
aplicable a las elecciones de 2 0 mas individuos que deban realizar-
se por parte de las corporaciones publicas, puede ser el de entender
que, al sefialarse al final del articulo 12 del Acto Legislativo No. 1
de 2003 que modifico el articulo 263 constitucional, que “La Ley
reglamentara los demas efectos de esta materia”, defiri6 en el Le-
gislador la regulacion del sistema aplicable en todos los aspectos no
considerados en la Constitucién; ley que, de acuerdo con el literal c)
del articulo 152 de la Constitucion, debe tener el caracter de estatu-
taria. Y mientras ello ocurre sera necesario pensar de qué manera se
colma el vacio normativo. Podria avanzarse que la norma aplicable
en relacion con el escrutinio seria la del articulo 263 constitucional
y cuando ninguno de los partidos alcance el umbral se aplica igual-
mente el escrutinio mediante cifra repartidora.
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2, El paragrafo transitorio del articulo 12 del Acto Legislativo es-
tablece:

Paragrafo transitorio. Sin perjuicio del ejercicio de las competencias pro-
pias del Congreso de la Repuiblica, para las elecciones de las autoridades de
las entidades territoriales que sigan a la entrada en vigencia del presente acto
legislativo, facultese al Consejo Nacional Electoral para que dentro del mes
sigutente a su promulgacion se ocupe de regular el tema.

En las circunscripciones electorales donde se elijan dos (2) curules se
aplicard el sistema del cuociente electoral, con sujecion a un umbral
del treinta por ciento (30%), del cuociente electoral.

¢Debera entenderse que por un error de técnica del Constituyen-
te el inciso segundo aparece bajo el acdpite de un paragrafo transi-
torio o lo contrario, que una y otra disposiciones son transitorias y
a la fecha agotaron su vigencia?

2.1. El caracter transitorio del primer inciso del paragrafo se jus-
tifica por el hecho de que las elecciones de corporaciones publicas
en el nivel territorial debian efectuarse en octubre de 2003; si se que-
ria aplicar el contenido de la reforma a las mismas, era previsible
que una ley estatutaria como la que debe reglamentar las funciones
electorales, conforme con el literal ¢ del articulo 152 constitucional,
no alcanzaba a ser expedida por el Congreso en quien radica dicha
competencia constitucional.

Pero el contenido del inciso segunde de dicho paragrafo propo-
ne serias dudas sobre el caracter transitorio que pueda tener, toda
vez que se refiere a una situacion factica que no esta relacionada
precisamente con las elecciones de las entidades territoriales dado
que, por mandato legal, ninguna corporacion administrativa de
eleccion popular territorial (Concejos y Asambleas) estd integrada
por dos representantes y, por otra parte, existen Departamentos que
eligen dos representantes a la Cdmara, conforme al articulo 176 de
la Constitucion que prevé ese niimero como representacion basica
para cada una de las circunscripciones, susceptible de incrementar-
se por razon de la poblacion. En tal circunstancia se encuentra, por
ejemplo, el Departamento de San Andrés y Providencia.

El articulo 171 constitucional, pese a que regula la eleccion de
dos representantes por la circunscripcion especial indigena no esta
concernido por la disposicion que se analiza, porque en este caso
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la regla del cuociente electoral se debe aplicar sin sujecion a norma
alguna de umbral, por mandato expreso del mismo articulo, como
ya se anoto.

La necesidad de elegir 2 curules en la circunscripcion correspon-
diente a las comunidades negras también estaria sujeta a la regu-
lacion del inciso segundo del paragrafo transitorio mientras esté
vigente la Ley 649 de 27 de marzo de 20015, publicada en el Diario
Oficial No. 44.371 del 28 de marzo del mismo ano, “Por la cual se
reglamenta el articulo 176 de la Constitucién Politica de Colombia,
cuyo articulo 1° expreso:

Articulo 1o, De conformidad con el articulo 176 de la Constitucién Politica
habri una circunscripcion nacional especial para asegurar la participacion
en la Camara de Representantes de los grupos étnicos, las minorias
politicas y los colombianos residentes en el exterior.

Esta circunscripcién constard de cinco (5) curules distribuidas asi: dos (2)
para las comunidades negras, una (1) para las comunidades indigenas, una
(1) para las minorias politicas y una (1) para los colombianos residentes en
el exterior,

Luego, si por tantas razones como las sefialadas, permanece la
necesidad de seguir eligiendo 2 curules en diversas circunscripcio-
nes electorales para Camara de Representantes, particularmente en
circunscripciones especiales que han recibido un tratamiento distin-
to por parte del Constituyente, y si las mismas no guardan relacion
con las razones coyunturales que justificaban el caracter transitorio
del primer inciso del paragrafo examinado, resulta plausible soste-
ner que se traté de un defecto técnico en la redaccion del texto y que
el inciso segundo de dicho paragrafo continda rigiendo y obliga a
aplicar el cuociente electoral cuando se vote por dos curules en to-
das las elecciones que se celebren con posterioridad a la entrada en
vigencia de la Reforma Politica.

2.2, Resulta igualmente plausible sostener la tesis contraria, de
que no se trata de un error técnico y que el paragrafo transitorio
agoto su vigencia, conclusion que nos remitiria a la aplicacion de la
norma general del articulo 263 en los términos en que quedé luego

8 La circunscripcidn especial para grupos émicos y minorias politicas se redujo a 4 representantes a
la Camara, a partir de la entrada en vigencia del Acto Legislativo niimero 02 de 2005, disposicién
modificada en el Acto Legistativo nimero 03 de 2005 que volvid a la regulacion anterior.
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de ser subrogado por el articulo 12 del Acto Legislativo No. 01 de
2003 y el articulo 263 A introducido a la Constitucion Politica por el
articulo 13 ibidem. Vale decir, que las curules deberan adjudicarse a
los partidos y movimientos politicos o grupos significativos de ciu-
dadanos que hayan obtenido el umbral y la cifra repartidora en los
términos y condiciones previstos en las normas citadas y “cuando
ninguna de las listas de los aspirantes supere el umbral, las curules
se distribuiran de acuerdo con el sistema de cifra repartidora.”

Las dos conclusiones enunciadas no suscitarian ninguna inquie-
tud si no fuera por la diferencia sustancial que existe entre el sis-
tema de escrutinio por cuociente electoral y el fundado en la cifra
repartidora.

Por lo demads, independientemente de la solucién que finalmente
se de a los interrogantes anteriores, el sistema de cifra repartidora
obliga a revisar si la jurisprudencia elaborada en torno al principio
de Ia eficacia del voto por parte del Consejo de Estado se adapta
al nuevo sistema de escrutinio o si, por el contrario, exige nuevos
ajustes y desarrollos.

EL PRINCIPIO DE LA EFICACIA DEL VOTO

El principio de la eficacia del voto se aplica en la jurisprudencia
de la Seccion Quinta en relacion con la decision de los contenciosos
de nulidad de elecciones por causales de impugnacion prevista en
los numerales 1y 2 del articulo 223 del C.C.A.

El texto legal es del siguiente tenor literal:

“Las actas de escrutinio de los jurados de votacion y de toda cor-
poracion electoral son nulas en los siguiente casos:

1. Cuando se haya ejercido violencia contra los escrutadores o des-
truido o mezclado con otras las papeletas de votacion, o estas se
hayan destruido por causa de violencia.’

2. Cuando aparezca que el registro es falso o apocrifo o falsos o
apdcrifos los elementos que hayan servido para su formacion;

9 Por razones de tiempo y espacio no se extiende estas notas al efecto de la aplicacion del principio
de la eficacia del voto en relacidn con los juicios de nulidad por la causal del articulo 223 numeral
1.
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El principio de la eficacia del voto esta establecido en el articulo
1° del Codigo Electoral, en los siguientes términos:

ART. 1°—LI objeto de este codigo es perfeccionar el proceso y la organiza-
cion electorales para asequrar que las votaciones traduzcan la expresion libre,
espontdnea y auténtica de los ciudadanos y que los escrutinios sean reflejo
exacto de los resultados de la voluntad del elector expresado en las urnas.

En consecuencia, el Consejo de Estado, el Consejo Nacional Electoral v, en
general, todos los funcionarios de la organizacion electoral del pais, en la in-
terpretacion y aplicacion de las leyes, tendrdn en cuenta los siguientes prin-
cipios orientadores:

111 _ 7
112 _ I

3. Principio de la eficacia del voto. Cuando una disposicién electoral
admita varias interpretaciones se preferird aquella que dé validez al
voto que represente expresion libre de la voluntad del elector.

114_ ”

5. Principio de la proporcionalidad. Dentro del marco del sistema del
cuociente electoral, las corporaciones escrutadoras asegurardn la representa-
cidn proporcional de los partidos y grupos politicos expresada en las urnas,
conforme al articulo 172 de la Constitucion Nacional.

Es claro que la disposicion del Codigo Electoral asi como la del
C.C.A. transcritas, fueron promulgadas bajo la vigencia del sistema
de cuociente electoral que se aplicé en nuestro medio en vigencia
de la Constitucion de 1886, y dio lugar al desarrollo de la jurispru-
dencia del Consejo de Estado elaborada al efecto. Esta ij6 el sentido
y alcance del principio de la eficacia del voto atendiendo las carac-
teristicas propias de dicho sistema de escrutinio.

En el mismo orden, es evidente que la norma del articulo 12 del
Codigo Electoral ha sido parcialmente derogada. Asi, el denomina-
do “principio de proporcionalidad” que debe ser garantizado no es
el referido al cuociente electoral que establecieron en su momento
el articulo 172 de la Constitucion de 1886 y el articulo 263 de la
Constitucion de 1991, en su texto original, sino el tipo de propor-
cion que resulta de la aplicacion del sistema de cifra repartidora
previa acceso al umbral que instituyeron los articulos 12 y 13 del
Acto Legislativo No. 1 de 2003.
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El principio de la eficacia del voto, por su parte, formulado en
términos abstractos, como corresponde a una norma juridica con el
estatus de un principio, no puede entenderse derogado pues consti-
tuye una expresion del principio pro liberatatis que, de acuerdo con
la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Esta-
do, implica que debe preferirse la interpretacion de las normas juri-
dicas que garanticen el mas amplio ejercicio de los derechos y liber-
tades de las personas, solo que en el caso del numeral 5? del articulo
1° del Codigo Electoral, esta referido a los derechos constitucionales
fundamentales de naturaleza politica (elegir y ser elegido).

La Seccion Quinta del Consejo de Estado debio decidir, con pos-
terioridad a la expedicion del Acto Legislativo que instituyo la Re-
torma Politica, tanto demandas de nulidad de elecciones regidas
por el sistema del cuociente electoral porque se celebraron antes de
la vigencia de dicho Acto Legislativo como demandas de nulidad
de elecciones declaradas en vigencia del sistema electoral de um-
bral y cifra repartidora. En los procesos de nulidad de las segundas
se inicié una revision de la jurisprudencia sobre la eficacia del voto,
que apenas comienza a perfilarse a efectos de ajustarla a las exigen-
cias del nuevo sistema.

Para una mejor comprension de las perspectivas que se abren en
la interpretacidn del principio de la eficacia del voto se describird a
continuacion la jurisprudencia que hasta ahora ha sostenido la Sec-
cion Quinta del Consejo de Estado sobre el tema, en el contexto del
sistema del cuociente electoral y se sefialaran los problemas que le
plantea a la jurisprudencia tradicional el sistema de umbral vy cifra
repartidora.

LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE LA EFICACIA
DEL VOTO EN EL SISTEMA DE CUOCIENTE
ELECTORAL

El principio de la eficacia del voto esta instituido en defensa del
derecho politico constitucional fundamental (articulo 40 de la Cons-
titucion) en el cual se sustenta el principio democratico de organi-
zacion de la sociedad y el Estado colombianos.

No obstante, dicho principio no excluye la posibilidad de des-
conocer la validez de los votos porque, tal como lo ha sostenido la
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Corte Constitucional, “el voto es un derecho complejo que involu-
cra la capacidad individual para decidir libremente una funcién so-
cial de configuracion politica y, al mismo tiempo, exige la existencia
de una organizacion logistica electoral. En tal contexto, el ejercicio
del sufragio no puede ser considerado un derecho absoluto, puesto
que esta sometido al cumplimiento de condiciones y requisitos pre-
vios y concomitantes cuyo desconocimiento lo invalida o le impide
producir efectos juridicos. ...”*®

Frente al imperativo de invalidar los votos depositados por los
ciudadanos cuando se emitan con violacién del ordenamiento juri-
dico la Seccion Quinta ha sostenido que, en aplicacion del principio
de la eficacia del voto, solo en el evento en que el nimero de votos
depositados ilegalmente tengan la entidad cuantitativa suficiente
para modificar el resultado de la eleccion declarada y enjuiciada se
podra anular la eleccidn. Que este debe ser el correcto entendimien-
to del precepto del articulo 223.2 del C.C.A.

En efecto, la norma referida ordena perentoriamente anular la
eleccion donde “... aparezca que el registro es falso o apécrifo o fal-
so0s 0 apocrifos los elementos que hayan servido para su formacion”
lo que implica, atendido su tenor literal, que la existencia de un solo
voto falso debia determinar la nulidad de la eleccion. Se trataba en-
tonces, merced a la aplicacion del principio de la eficacia del voto,
de encontrar una interpretacion que permitiera dar validez a los
votos legitimos emitidos en Ia eleccidn en que el correspondiente
registro electoral estuviera afectado parcialmente por comprobarse
la existencia de algunos votos falsos y se llegd a la doctrina enun-
ciada.

No obstante, cuando asi ocurra y se declare la nulidad de la
eleccién, en acatamiento del mandato expreso del articulo 226 del
C.C.A,, se deben excluir del escrutinio los votos depositados en las
mesas donde se compruebe que existieron votos fraudulentos.

Ademas de ordenarlo expresamente el articulo 226 referido, la
exclusion de la totalidad de votos de las mesas afectadas con votos

10 Sentencia C-142 de 2001 proferida por la Corte Constitucional y de 2 de noviembre 2001, proferi-
da por la Seccion 5° de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estade, exp. No.
2698.
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falsos, independientemente del nimero de estos como de los que
siendo legitimos se excluyan y de los candidatos a quienes favorez-
can estos ultimos, se tiene en cuenta que por razon del secreto del
voto no es posible determinar responsabilidad subjetiva alguna por
los votos falsos; si ello no fuera fisicamente imposible por razon del
secreto del voto, se contaria con el sustento juridico necesario para
excluir solo los votos de los candidatos responsables del fraude.

La aplicacion del articulo 226 del C.C.A., cuyo precepto claro
y expreso no permite otro entendimiento, ha dado lugar a que se
cuestione duramente la jurisprudencia con acusaciones como la
que sostiene que lejos de aplicar el principio de la eficacia del voto
esta atentando contra el derecho constitucional fundamental del
sufragio, cuando por razén de la existencia de un solo voto falso
excluye del escrutinio los restantes depositados legitimamente en la
respectiva mesa de votacion. Hay que precisar que en el estado ac-
tual del ordenamiento juridico no existe para el intérprete solucion
alguna distinta de la inaplicacion del articulo 226, cuya adopcion
implicaria la desaparicion del control judicial del fraude electoral,
con sacrificio del verdadero resultado electoral y valores como la
transparencia y confiabilidad del mecanismo de discernimiento le-
gitimo del poder del Estado.

Efectivamente, sin exclusion de votos afectados en ninguna pro-
porcion careceria de objeto practicar nuevo escrutinio y consecuen-
temente no habria lugar a declarar una nueva eleccion. Es claro,
por otra parte, que la exclusion de votos en la proporcién que se
establezca debe ser determinada por la ley y la actualmente vigente
ordena excluir la totalidad de los depositados en las mesas afecta-
das. ’

Segun la jurisprudencia examinada, para establecer en cada pro-
ceso si el nimero de votos depositados ilegalmente tiene la entidad
cuantitativa suficiente para modificar el resultado de la eleccién acu-
sada, en el caso de elecciones de corporaciones publicas, se determi-
na la diferencia entre los votos obtenidos por el candidato elegido
con el menor nimero de votos y los obtenidos por quien le seguia
en votacion y no resulté elegido; si el namero de votos ilegales es
mayor que esa diferencia, se entiende que podia afectar el resultado
de la eleccion declarada y enjuiciada y, por tanto, debia anularse
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esta y excluirse los registros de las mesas donde se computaron los
votos falsos y como consecuencia de lo anterior, ordenar la practica
de un nuevo escrutinio con exclusion de aquellos y la declaracion
de la eleccion que resultara con arreglo al nuevo escrutinio.

EL PRINCIPIO DE LA EFICACIA DEL VOTO EN EL
CONTEXTO DEL SISTEMA DE UMBRAL Y CIFRA
REPARTIDORA

En principio, la consideracion esencial de Ia jurisprudencia de la
Seccion Quinta examinada, esto es, la de que solo cuando el niimero
de votos irregulares pueda producir una modificacion del resulta-
do electoral declarado debe declararse su nulidad, debe ser man-
tenida en vigencia del sistema de cifra repartidora pues no resulta
razonable desconocer la legalidad de la eleccion por la existencia
probada de irregularidades que no tengan eficacia alguna para al-
terar la voluntad de los electores manifestada en las urnas. Al res-
pecto, es necesario recalcar que, antes de la Reforma como ahora,
se carece de una norma juridica que determine al juez cudl es el
numero de votos necesario y suficiente para declarar la nulidad de
una eleccion.

Por otra parte, es manifiestamente claro que el nuevo sistema elec-
toral obliga a considerar nuevas circunstancias para determinar en
queé eventos debe entenderse que un resultado electoral puede ser
modificado por el registro de votos depositados irregularmente.

Saltan a la vista las siguientes:

1. Incidencia de los votos irregulares sobre el umbral

Es posible que un niimero determinado de votos tenga la enti-
dad cuantitativa suficiente para modificar el umbral de uno o mas
partidos que, de acuerdo con el articulo 12 del Acto Legislativo No.
1 de 2003, debe ser superado por las listas de estos para acceder al
derecho a participar en el reparto de curules, de acuerdo con la cifra
repartidora.

Dicho umbral, conforme a su regulacion constitucional, es distin-
to para las diferentes corporaciones publicas, pues correspondera a
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un nimero de votos que no podra ser inferior al dos por ciento (2%)
de los sufragados para Senado de la Republica, ni al cincuenta por
ciento (50%) del cuociente electoral en el caso de las demas corpo-
raciones.

Es evidente que la comprobacién en juicio de la existencia de vo-
tos falsos que modifique el umbral daria lugar a que alguno de los
partidos, movimientos politicos o grupos significativos de ciudada-
nos que, conforme a la eleccion declarada, tuvo derecho a acceder a
curules, pierda ese derecho.

FEsta primera circunstancia que afecta el derecho a acceder al re-
parto de curules daria lugar a la nulidad de la eleccion, y a la prac-
tica de un nuevo escrutinio en el que algunos partidos pueden ser
excluidos y otros incluidos en el reparto de curules.

Se advierte, no obstante, que una modificacion del umbral pue-
de o no modificar la cifra repartidora y el orden en que resultan
elegidos los candidatos al interior de una misma lista.

2. Incidencia de los votos irregulares sobre la cifra
repartidora

Es posible, igualmente, que un niimero determinado de votos re-
gistrados ilegalmente tenga la entidad cuantitativa suficiente para
modificar, no ya el umbral en los términos descritos antes, sino la
cifra repartidora.

Sin embargo, no sobra advertir como se hizo con el umbral, que
los votos que se incluyan o excluyan pueden modificar la cifra re-
partidora y la adjudicacion de curules al interior de una lista y por
otra parte, que, de acuerdo con la consideracion esencial que inspi-
ra la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre eficacia del voto,
debe tenerse en cuenta que dicha modificacion debe tener entidad
cuantitativa suficiente para que alguno de los partidos 0 movimien-
tos politicos, o grupos significativos de ciudadanos que superaron
el umbral y que, conforme a la eleccion declarada se beneficiaron de
la cifra repartidora y obtuvieron un niimero determinado de curu-
les pierda el derecho a obtener algunas de ellas o que alguna otra
lista lo adquiera.
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Al margen de todas las incidencias que puedan generarse como
consecuencia del cambio de la cifra repartidora es claro que este
hecho debe dar lugar a la anulacion de la eleccién y a la realizacion
de un nuevo escrutinio.

3. Incidencia de los votos irregulares sobre la
distribucion de curules al interior de unalista con voto
preferente

Es previsible también que dentro de un procese de nulidad elec-
toral se pruebe que se registraron ilegalmente votos de ciudadanos
o que se dejaron de incluir, en proporcion suficiente para modificar
el resultado de las elecciones declaradas, no ya a nivel de umbral
o de cifra repartidora, sino al interior de algunas de las listas con
voto preferente que tuvieron derecho a una curul conforme al acto
administrativo que declaré elegidos a los miembros de una corpo-
racion publica. Evidentemente las listas cerradas no seran afectadas
por la nulidad de algunos votos, toda vez que el resultado seguira
siempre favoreciendo al cabeza de lista.

Este tipo de incidencia debe normalmente tener el efecto de los
votos depositados irregularmente en un escrutinio por cuociente
electoral, semejante al de la jurisprudencia tradicional examinada
en otro capitulo, vale decir, determinar que un candidato en lugar
de otro tiene el derecho a ser declarado elegido.

4. Incidencia de los votos irregulares sobre el umbral,
la cifra repartidora y las listas en particular

Hasta ahora hemos enunciado casos en los cuales sea previsible
que el registro de votos ilegales o la omision ilegal de su cémputo,
tengan la entidad cuantitativa para afectar los elementos enuncia-
dos por separado, sin que afecten a los demas. Pero también es pre-
visible que dentro de un proceso electoral se concluya que la exclu-
sion o inclusion de votos en los registros electorales modifiquen, al
tiempo, dos o mas de los elementos sefialados.

En orden a examinar las consecuencias de aplicar a los 4 casos
enunciados la solucion tradicional que la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado ha aplicado a los eventos en que se prueba que un
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numero determinado de votos tienen la capacidad para modificar
el resultado de las elecciones declaradas, resulta de primordial im-
portancia examinar concretamente si los articulos 247 y 226 del C.
C. A, que disponen que decretada la nulidad de una eleccion y de
las actas de escrutinio de algunas mesas se comprob la existencia
de votos falsos, debe ordenarse la practica de un nuevo escrutinio
en el que se excluiran estas tiltimas del cémputo general, son apli-
cables a las situaciones de hecho descritas y en ese entendido, cual
seria el mas probable efecto de dicha aplicacion.

Consecuencias de la aplicacién de la jurisprudencia
tradicional sobre la eficacia del voto

La jurisprudencia ha senalado que en los eventos en que los car-
gos formulados en una demanda de nulidad electoral se funden
en causales de nulidad objetivas (fraude en las elecciones o el es-
crutinio, violacion de normas legales), y como consecuencia de su
prosperidad resulte necesario incluir o excluir votos, en la sentencia
que ponga fin al proceso se debe disponer la practica de nuevo es-
crutinio y declarar una nueva eleccién excluyendo los votos de las
mesas afectadas, cualquiera sea el nimero de votos fraudulentos.
No ocurre asi cuando la nulidad proviene de la comprobacion de
una inhabilidad o ausencia de calidades del elegido, en que debe
repetirse la eleccion.

Se observa, en primer lugar, que si el numero de votos falsos es
de tal entidad que afecta el umbral de algunos partidos y la cifra
repartidora, pese a que los efectos de la aplicacion del articulo 226
del C.C.A. tienen el mismo efecto de excluir un elevado niimero de
votos legitimos, cuando quiera que se constate la existencia de por
lo menos un voto falso en una mesa de votacion, con resultados
inciertos sobre el total de las votaciones obtenidas por candidatos y
partidos y por ende de la eleccion misma, su aplicaciéon pedria sos-
tenerse, inclusive con los mismos argumentos con que se ha venido
aplicando hasta ahora en casos similares en el marco del escrutinio
por cuociente electoral.

Sin embargo, aparte de lo anterior que se rebela de suyo proble-
matico, si se advierte una gran desproporcion e irrazonabilidad si
se aplica la norma del articulo 226 del C.C.A. en el caso de un proce-
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so de nulidad electoral donde se establezca que un niimero de votos
irregulares, por su cantidad, solo tendria el efecto de modificar el
resultado de la eleccién declarada al interior de una lista, porque al
excluir las mesas de votacion donde se registraron votos falsos se
podria modificar el umbral y la cifra repartidora y por tanto, otorgar
a listas nuevas el “derecho” de participar en el reparto de curules al
tiempo que se excluyen otras. En efecto, si se aplicara el articulo 226
en armonia con el 247 ibidem se tendria que disponer la nulidad de
la eleccion de todos los miembros de la corporacion de que se trate,
la practica de nuevo escrutinio con exclusién de los registros en que
se computo6 al menos un voto falso y que se proceda a declarar la
eleccion conforme al resultado del mismo, lo que sin justificacion
juridica razonable, determinaria la afectacién del umbral y la cifra
repartidora y por ende las elecciones por listas de partidos o movi-
mientos politicos cuyas votaciones fueron completamente ajenas al
fraude comprobado.

Un escenario como el descrito, en que resulta previsible que el
nuamero de votos registrados ilegalmente no altera el umbral ni la
cifra repartidora, pero la exclusién de todos los votos registrados en
las actas en que se computaron aquellos si, pone en evidencia que
los articulos 226 y 247 del C. C. A., constituyen reglas cuya com-
patibilidad con la regulacion constitucional del nuevo sistema de
escrutinio aparece ciertamente en entredicho.

Para salvar un tal obstaculo podria optarse por alguna de las si-
guientes soluciones:

i) Disponer en la sentencia que en el escrutinio que se realice
debe respetarse el derecho que los partidos, movimientos y grupos
significativos de ciudadanos tienen de distribuirse las curules con-
forme al umbral y cifra repartidora originales, por estar probado
que los votos irregulares no los afectan, y que la exclusion de los
registros donde se computaron votos fraudulentos solo se extienda
a aquellas mesas de votacién donde aparecieron votos falsos y en
donde, a su vez, se hayan registrado votos a favor de las listas en
cuyo interior pudiera haber modificaciones.

ii) Extremarse, por via jurisprudencial, las exigencias de deter-
minacion de los hechos, del concepto de la violacion y de las preten-
siones de la demanda a fin de que, para fijar el marco de la litis, el
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demandante sefiale si lo que pretende es la declaracién de nulidad
de la eleccién de uno o varios de los miembros de una lista en parti-
cular, la modificacion del umbral, y por tanto el derecho de partidos
o movimientos politicos a participar de la distribucién de curules,
o la modificacion de la cifra repartidora y por tanto, el derecho a
obtener un niimero determinado de curules para una lista.

Antes como ahora, sigue gravitando sobre el fendmeno exami-
nado la ausencia de una norma juridica que establezca cual es el
nimero de votos falsos que autorizan al juez a decretar la nulidad
de una eleccién y cudl la solucién que permita sancionar la viola-
cién que consiste en pervertir las elecciones con la introduccion de
votos falsos, en forma equitativa y proporcional a los beneficios que
pudieran obtener los candidatos que eventualmente se beneficien
con ello.

Es necesario que el Legislador adopte a la mayor brevedad po-
sible una norma que establezca, por ejemplo, que en el evento de
acreditarse la existencia de votos falsos en una mesa de votacion
solo se excluirdn un nimero de votos equivalente a una proporcion
de los obtenidos por cada lista o candidato en la respectiva mesa.
Asi, el establecimiento de esta especie de sancion por la falsedad
ayuda a preservar la integridad de las elecciones en la medida en
que constituird interés de los actores politicos la salvaguarda de la
transparencia de las mismas.

5. El principio de la eficacia del voto en las
circunscripciones especiales

Un tema final tiene que ver con las circunscripciones especiales
y la aplicacion del principio de la eficacia del voto, en la medida en
que se pretenda la nulidad de una eleccién por circunscripcion es-
pecial con base en acusaciones indistintas de falsedad de registros
electorales que incluyan mesas de votacion donde se hayan depo-
sitado votos por dicha circunscripcién y por la circunscripcion na-
cional ordinaria.

La Constitucién, ha previsto en el articulo 171 que el Senado es-
tara integrado, ademas de miembros elegidos por circunscripcion
nacional, por 2 senadores elegidos en circunscripcion nacional es-
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pecial por comunidades indigenas y en el articulo 176, que la Cdma-
ra de Representantes se elegira por circunscripciones tetritoriales y
especiales y una internacional; dispuso ademas, que la ley podra
establecer una circunscripcion especial para asegurar la participa-
cion en la Camara de representantes de los grupos étnicos y de las
minorias politicas mediante la cual se podra elegir hasta cuatro re-
presentantes y que para los colombianos residentes en el exterior
habra una circunscripcién Internacional en que se elegird un repre-
sentante. Dichas circunscripciones han sido reguladas por la ley.

Nuestro sistema electoral no obliga a que los ciudadanos que
voten en dicha circunscripciones se registren en un censo especial
ni separa geografica ni temporalmente el proceso de votacién y de
escrutinio por circunscripciones, pues los ciudadanos concurren en
el mismo dia y en las mismas locaciones a votar por candidatos de
circunscripcién nacional, territorial o especial, utilizando idénticas
tarjetas electorales y mesas de votacion y sus votos se escrutan al
tiempo y con el mismo tipo de pliegos electorales. Ello, sin duda,
asegura el principio del secreto del voto.

No obstante lo anterior, los votos de cada circunscripcién se es-
crutan y se computan por separado para efectos de calcular, sea el
cuociente electoral o el umbral y declarar las elecciones, para lo cual
solo tienen en cuenta los votos depositados por candidatos de las
mismas circunscripciones.

De manera que cuando se demanda la nulidad de una eleccién
por circunscripcion especial sera necesario tener en cuenta que el
numero de votos falsos que adquieran entidad cuantitativa sufi-
ciente para determinar la nulidad de la eleccion y que afectan a las
mesas que en aplicacidn de articulo 226 del C.C.A. deban excluirse,
solo pueden ser aquellos que correspondan a la respectiva circuns-
cripeion, sin incluir los que resulten acusados y comprobados que

hayan sido depositados por una circunscripcién diferente.
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Con énfasis en las medidas para
solucionar la mora y la congestion, en
particular la implementacion de los
juzgados administrativos

Carlos Lesmes Serrano
Presidente de la Sala Contencioso Administrativa
de la Audiencia Nacional de Esparfia

INTRODUCCION

" 1 articuio 106 de la Constitucion Espafiola atribuye a los

= Tribunales la transcendental tarea de controlar la potes-

3 tad reglamentaria y la legalidad de la actuacion adminis-

trativa, asi como el sometimiento de la misma a los fines

— = que la justifican. La plena efectividad de este mandato
- constitucional comporta que la jurisdiccién contencioso-
administrativa asuma un papel esencial en la sociedad demo-
cratica, y en la propia y efectiva consolidacién del Estado de
Derecho.

Junto a los cometidos especificos del resto de los drdenes jurisdic-
cionales, el contencioso-administrativo tiene asignado el importan-
te cometido constitucional de controlar el sometimiento pleno de la
actuacion de la Administracién Pablica a la Ley. De esta forma, el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo ha de ser observa-
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do, no solo como garante de los derechos e intereses legitimos de
los ciudadanos frente a las Administraciones Puiblicas, sino como
guardian del efectivo sometimiento de la actividad administrativa
al Derecho.

Por otro lado, en las sociedades modernas se ha producido un fe-
nomeno de progresiva concienciacion de los ciudadanos en cuanto
a la titularidad de sus derechos frente a la Administracién Puablica,
un incremento en la complejidad de las estructuras administrati-
vas, y una auténtica configuracion de la jurisdicciéon como servicio
publico. Todo ello ha llevado a un notable incremento de la litigio-
sidad al que hay que hacer frente.

Los problemas que se derivan de la situacion que se acaba expo-
ner son muy numerosos y las medidas para atajarlos también son
muy variadas. Abordaremos en esta exposicién aquellos aspectos
que nos parecen mas relevantes desde la experiencia espafiola. Asi,
la evolucién de la organizacion y funcionamiento de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en Espafia en los Giltimos cincuenta afios
acomodandose a la propia evolucion politica del pais y a su orga-
nizacion territorial, la relativamente reciente implantacién de los
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo que ha permitido una
importante descongestion de los tribunales colegiados, las medidas
procesales incorporadas a la Ley de la Jurisdiccién de 1998 que han
resultado efectivas para reducir la litigiosidad, la formacion espe-
cializada de los jueces administrativos y la reciente implantacién de
un nuevo modelo organizativo de las oficinas judiciales.

LA ORGANIZACI(')N Y FUNCIONAMIENTO
DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA EN ESPANA

La organizacion y funcionamiento de la jurisdiccion contencioso-
administrativa en Esparfia viene regulada fundamentalmente en la
Ley Organica del Poder Judicial de 1985. Sin embargo no todos los
aspectos aparecen alli regulados. La Ley de Demarcacién y Planta
Judicial contiene normas que pueden ser calificadas de orgénicas,
en tanto que se refieren a la organizacion de Juzgados y Tribunales,
y nuestra propia Ley de la Jurisdiccidon de 1998 contiene también
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preceptos que merecen ese calificativo, aunque hemos de convenir
desde ya la supremacia de la LOPJ sobre las otras dos normas, al
estar llamada por la Constitucion a regular de la forma mas com-
pleta posible todos los aspectos relativos a la organizacion de la
Jurisdiccion.

Tradicienalmente, nuestro ordenamiento procesal administrati-
vo ha distinguido en el seno de esta jurisdiccion dos tipos de 6rga-
nos: los de la esfera central y los de la esfera territorial o local, todos
ellos de composicion pluripersonal o colegiada.

La Ley de la Jurisdiccion de 1956 mantuvo este mismo criterio,
fijando a nivel territorial a las Salas de lo Contencioso-Administra-
tivo de las Audiencias Territoriales y en el central las Salas de lo
Contencioso-Administrativo y la Sala de Revision del Tribunal Su-
premo, desconociendo también los érganos unipersonales conten-
cioso administrativos, justificindose el rechazo en la imposible es-
pecializacion de los jueces que accedieran a estos organos atendida
la dificultad de la materia administrativa asi como la trascendencia
que tiene esta jurisdiccion para los intereses generales e incluso la
propia dignidad de la Administracion y sus autoridades. Asi, pese
a la plena judicializacion de esta Jurisdiccion, no se asumio por la
Ley del 56 la estructura vigente en la organizacion de la Jurisdiccion
civil montada sobre la base de una primera instancia jurisdiccional
atribuida a 6rganos unipersonales —juzgados—, una segunda instan-
cia residenciada en Tribunales Colegiados —las Salas de las Audien-
cias Territoriales— y una casacion ante el Tribunal Supremo.

La Ley Organica del Poder Judicial de 1985 al establecer los or-
ganos de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, se inspiro en
algunos de los criterios novedosos de la Ley de la Jurisdiccion de
1956, como el que los organos de la Jurisdiccion fueran plenamen-
te judiciales o la especializacion de sus Magistrados. Sin embar-
go frente a esta, incorporé como gran novedad los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo que no habrifan de tener virtualidad
hasta la nueva Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
de 1998, y consolido como érgano con jurisdiccion en toda Esparia,
junto a la Sala correspondiente del Tribunal Supremo, ala Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, nacida ape-
nas unos afios antes. Las Audiencias Territoriales fueron sustituidas
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por los Tribunales Superiores de Justicia, acomodandose a la reali-
dad de un Estado compuesto por Comunidades Auténomas en las
que estos organos judiciales culminan la organizacion judicial en su
ambito territorial de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 152.1,
parrafo segundo, de la Constitucién Espafiola de 1978.

La nueva Ley de la Jurisdiccion de 1998 no altera este disefio or-
ganico, limitandose a reordenar las competencias ante la entrada en
funcionamiento de los Juzgados, afiadiendo, eso si, sobre la organi-
zacion de la LOPJ los Juzgados Centrales de lo Contencioso-admi-
nistrativo desconocidos en aquella.

Olvidada ya la polémica por la puesta en funcionamiento de los
Juzgados de lo Contencioso-Administrativo, que cont6 con la opo-
sicion de nuestra mejor doctrina, y consolidados en nuestro sistema
judicial de forma exitosa, han visto recientemente, a través de la
Ley Organica 19/2003, de reforma de la LOP]J, incrementadas nota-
blemente sus competencias. Podemos considerar, por tanto, plena-
mente consolidado este sistema.

El articulo 6 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Adminis-
trativa de 1998 se encarga de enumerar los érganos que la compo-
nen:

a) Juzgados de lo Contencioso-administrativo.
b) Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo.

c) Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales Supe-
riores de Justicia.

d) Sala de Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional.
e) Sala de Contencioso-administrativo del Tribunal Supremo.

El nimero y composicion de estos 6rganos se regulan en los arts.
54, 55, 61, 63 y 72 de la LOPJ.

En definitiva, nos encontramos con un sistema del que yano pue-
den predicarse disimilitudes fundamentales respecto de los otros
ordenes jurisdiccionales y que en su evolucién tiende a equipararse
cada vez mads con ellos.
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Sin embargo, la Jurisdiccion Contencioso-administrativa tiene
una absoluta particularidad respecto de las otras Jurisdicciones que
consiste en la presencia de la Administraciéon como sujeto justifica-
ble necesario. La relacién juridica de la que se deduce la pretension
procesal tiene siempre como sujeto una Administracion Puablica, y
este hecho no puede ni debe ser indiferente a la materia que esta-
mos tratando.

Queremos decir que a la organizacién de la Jurisdiccion conten-
ciosa no le es indiferente la organizacion de la Administracion, y
quiza en este punto es donde convenga hacer una reflexion.

Tenemos una dualidad de drganos centrales-6rganos territoria-
les en la Jurisdiccion que no se acomoda con precision con esa mis-
ma dualidad en la organizacion administrativa de Administracion
central - Administraciones territoriales. Sin embargo, esa acomoda-
cion existid, salvando las distancias, en la Ley de la Jurisdiccion de
1956, en la que la funcién de érgano central la cumplia entonces el
Tribunal Supremo a través de sus tres Salas y la de 6rganos territo-
riales las Salas de lo Contencioso-administrativo de las Audiencias
Territoriales, conociendo el primero de todos los actos y disposicio-
nes emanados de la Administracion Central y las segundas de los
actos y disposiciones de las Administraciones Territoriales. A este
modelo racional y sencillo, adaptado a la organizacién administra-
tiva actual, seguramente tenderéa la organizacion de la Jurisdiccion
en los proximos afos.

Dentro de este organigrama la Audiencia Nacional —también
su Sala de lo Contencioso-administrativo- fue puesta en cuestién
desde su nacimiento, considerandose incluso que se trataba de un
Tribunal cuya existencia vulneraba la Constitucion.

Solventadas las dudas sobre su constitucionalidad por diver-
sas sentencias del Tribunal Constitucional, muy especialmente la
91/1998, de 23 de abril, referida expresamente a la Sala de lo Con-
tencioso-administrativo, quiza haya llegado el momento de hacer
una revision sustancial de sus competencias en el marco del modelo
territorial de las Administraciones PPublicas instaurado en la Cons-
titucion Espartiola de 1978, sobre el que se pretende avanzar ahora,
muy destacadamente en materia de organizacion de la justicia.
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El modelo organizativo de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa espafola, de acuerdo con el disefio de las Administra-
ciones dentro del Estado Autéonomico actual, tendera a bascular so-
bre dos grandes tipos de drganos: los drganos centrales (Juzgados
Centrales y Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional) y los organos territoriales (Juzgados y Salas de lo Con-
tencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia),
deslindando las competencias de unos y otros, como cuestion de
principio, segtin la competencia territorial de la Administracién de
la que procede el acto o disposicién enjuiciado. El Tribunal Supre-
mo ejerceria a través de la casacion el control de legalidad que le
corresponde sobre la totalidad del sistema.

Los criterios competenciales en el orden contencioso-
administrativo

Ya hemos visto en el anterior punto que la organizacion trans-
ciende a la competencia, 0 mds bien que es €l disefio de la compe-
tencia el que determina una organizacion concreta.

Actualmente en el orden jurisdiccional contencioso-administrati-
vo espafol, a diferencia de lo que ocurre en el orden civil, todos los
Organos judiciales tienen competencia objetiva en primera o tinica
instancia, incluido el Tribunal Supremo. Esta modalidad competen-
cial se determina por razén de la naturaleza de la Administracién
y jerarquia del érgano a cuya actuacion se refiera la pretension, de
manera que a mayor jerarquia administrativa del érgano del que
emana el acto o disposicion mayor jerarquia del érgano judicial en-
cargado de juzgarlo.

Examinando en su conjunto el sistema es ciertamente complejo
pues combina para determinar la competencia objetiva el principio
de jerarquia del acto con los principios materiales y de cuantia, lo
que da lugar a constantes problemas interpretativos.

Ya hemos fijado un criterio en el anterior apartado delimitador
de competencia entre érganos jurisdiccionales centrales y érganos
jurisdiccionales territoriales. Toca ahora fijar otro que deslinde las
competencias entre los drganos colegiados y los unipersonales den-
tro un mismo Tribunal (Audiencia Nacional o Tribunal Superior de
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Justicia). Lo mas racional y sencillo seria seguir el modelo del orden
civil que atribuye la primera instancia de todos los asuntos al drga-
no unipersonal y la segunda instancia al colegiado, correspondien-
do al Tribunal Supremo exclusivamente la funcion casacional.

No parece posible, pese a los avances de confianza en los Juzga-
dos de lo Contencioso-administrativo, hacer un disefio similar en
este orden jurisdiccional, pero si es posible y deseable caminar en
esa direccion. Y se camina volviendo al modelo original de la Ley
Organica del Poder Judicial que establecio en su articulo 91 la com-
petencia residual de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo.
El é6rgano unipersonal tendria asi, en el ambito central o territorial,
competencia sobre todas las materias no expresamente atribuidas a
los érganos colegiados, agrupando en la mayor medida posible la
competencia objetiva en primera instancia.

La Planta de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa
en Espaiia. Necesidades

La Planta Judicial de esta Jurisdiccidon segiin datos del afio 2005
asciende a un total de 472 Magistrados, distribuidos de la siguiente
manera:

La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
33 Magistrados segtin el Anexo 1 de la Ley 38/1988, de Demarca-
cion y Planta Judicial.

La Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacio-
nal, 40 Magistrados, divididos en 8 secciones — Anexo IlI de la Ley
38/1988.

Las Salas de lo Contencioso-administrativo de los Tribunales
Superiores de justicia, que en principio extienden su jurisdiccion
al ambito de la Comunidad Auténoma, aunque existen Salas con
jurisdiccion limitada a una o varias provincias de la misma Comu-
nidad —articulo 78 de la Ley Organica—. Es el caso de las Salas de Se-
villa, Granada, Malaga, Las Palmas, Santa Cruz de Tenerife, Burgos
y Valladolid. El Anexo 1V de la ley de planta prevé para todas ellas
220 Magistrados.

Los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo ascien-
de a 10 y extienden su jurisdiccién a todo el territorio nacional, en
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tanto que los juzgados de lo Contencioso-administrativo ascienden
a 169 y en su mayor parte tienen jurisdiccidn provincial, aunque
algunos la tienen inferior - Anexo VIII de la ley 38/1988.

Los Magistrados que se integran en la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa vienen a representar poco mas del 10% sobre el total
de la Carrera Judicial.

La ley de la jurisdicciéon de 1998 y la puesta en
funcionamiento de los juzgados unipersonales de lo
contencioso-administrativo. Incidencia producida en
este orden jurisdiccional

El Libro Blanco de la Justicia elaborado entre los afios 1996 y 1997
destacaba que en la Jurisdicciéon Contencioso-administrativa el re-
traso inicial minimo en la resolucién de los recursos era el mayor
de todos los 6rdenes jurisdiccionales, superando ampliamente el
tiempo medio de resolucién de los otros 6rdenes pese a que era el
que menor numero de asuntos ingresaba.

En el afio 1998 el nimero de asuntos ingresados en la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa espafiola ascendi¢ a 161.598, habién-
dose incrementado esa cifra afio tras afio hasta llegar a los 221.610
registrados en el afio 2005.

Ese mismo afio 1998 se resolvieron 123.785 asuntos, siendo el vo-
lumen de los pendientes a final de afio de 355.144 asuntos, casi tres
veces mas de los que se resolvieron. Los tiempos de resolucién en
todos los Tribunales superaban ampliamente los tres afios.

La situacion actual, tras la implantacion de los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo es sensiblemente mejor que la de
1998.

En esta mejora de resultados ha influido decisivamente no sélo
la puesta en funcionamiento de los Juzgados de lo Contencioso-Ad-
ministrativo sino también determinadas medidas contenidas en la
nueva Ley de la Jurisdiccion.

El nimero de asuntos resueltos en el ano 2005 ascendid a 218.646
y el de pendientes a final de afio ascendié a 295.144, habiéndose me-
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jorado extraordinariamente la tasa de pendencia y la de resolucion.
La primera paso de practicamente tres anos a un afio y tres meses y
la segunda equiparé practicamente el nimero de asuntos resueltos
con el de ingresados.

En un estudio mas desagregado de estos datos se constata que
la mayor parte de las Salas de lo Contencioso-administrativo de los
Tribunales Superiores de Justicia y de la Audiencia Nacional tienen
una capacidad de resolucion superior a la entrada de asuntos, por
lo que puede afirmarse que, salvo algun caso aislado, tienen cubier-
tas razonablemente sus necesidades de planta.

Si miramos los datos referidos a los Juzgados existe también un
gran equilibrio en la mayor parte de ellos, entre asuntos registrados
y asuntos resueltos, con alguna excepcion significativa como Mala-
gay Las Palmas.

Sin embargo, después de la reforma operada en la Ley de la Juris-
diccion por la ley Orgdnica 19/2003, que incremento las competen-
cias de los Juzgados de lo Contencioso-administrativo, la tendencia
es un incremento de la pendencia de los Juzgados y una situacién
de estabilidad en los 6rganos colegiados, de suerte que si en unos
afos no se amplia suficientemente la planta de los Juzgados estos
podrian colapsarse. Asi, de los 221.610 asuntos ingresados en el ano
2005, mas de 120.000 correspondieron a los Juzgados.

La competencia de los Juzgados de lo Contencioso-Administra-
tivo es la siguiente, segun los arts. 8 y 9 de la Ley de la Jurisdic-
cion:

Articulo 8

1.Los Juzgados de lo Contencioso-administrativo conocerdn, en unica o pri-
mera instancia segiin lo dispuesto en esta Ley, de los recursos que se deduz-
can frente a los actos de las entidades locales o de las entidades y corporacio-
nes dependientes o vinculadas a las mismas, excluidas las impugnaciones de
cualquier clase de instrumentos de planeamiento urbanistico.

2.Conocerdn, asintismo, en unica o primera instancia de los recursos gue
se deduzcan frente a los actos administrativos de la Administracion de las
comunidades auténomas, salvo cuando procedan del respectivo Consejo de
Gobierno, cuando tengan por objeto:
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a) Cuestiones de personal, salvo que se refieran al nacimiento o extincion de
la relacion de servicio de funcionarios publicos de carrera.

b) Las sanciones administrativas que consistan en multas no superiores a
60.000 euros y en ceses de actividades o privacidn de ejercicio de derechos que
no excedan de seis meses.

c) Las reclamaciones por responsabilidad patrimonial cuya cuantia no exceda
de 30.050 euros.

3.Conocerdn en Unica o primera instancia de los recursos que se deduzcan
frente a disposiciones y actos de la Administracion periférica del Estado y de
las comunidades auténomas, contra los actos de los organismos, entes, enti-
dades o corporaciones de derecho piiblico, cuya competencia no se extienda a
todo el territorio nacional y contra las resoluciones de los rganos superiores
cuando confirmen integramente los dictados por aguéllos en via de recurso,
fiscalizacion o tutela.

Se exceptuan los actos de cuantia superior a 60.000 euros dictados por la Ad-
ministracion periférica del Estado y los organismos piiblicos estatales cuya
competencia no se extienda a todo el territorio nacional, o cuando se dicten
en ejercicio de sus competencias sobre dominio publico, obras pitblicas del
Estado, expropiacién forzosa y propiedades especiales.

4.Conocerdn, igualmente de todas las resoluciones que se dicten en materia
de extranjeria por la Administracion periférica del Estado.

5.Corresponde conocer a los Juzgados de las impugnaciones contra actos de
las juntas Electorales de Zona y de las formuladas en materia de proclama-
cion de candidaturas y candidatos efectuada por cualquiera de las Juntas
Electorales, en los términos previstos en la legislacion electoral.

6.Conocerdn también los Juzgados de lo Contencioso-administrativo de las
autorizaciones para la entrada en domicilios y restantes [ugares cuyo acceso
requiera el consentimiento de su titular, siempre que ello proceda para la
ejecucion forzosa de actos de la Administracion Piblica. Asimismo, corres-
ponderd a los Juzgados de lo Contencioso-administrativo la autorizacion o
ratificacion judicial de las medidas que las autoridades sanitarias consideren
urgentes y necesarias para la salud piiblica e impliquen privacion o restric-
cion de la libertad o de otro derecho fundamental.

Articulo 9

Los Juzgados Centrales de lo Contencioso-administrativo conocerdn de los
recursos que se deduzcan frente a los actos administrativos que tengan por
objeto:

a) En primera o unica instancia en las materias de personal cuando se trate
de actos dictados por Ministros y Secretarios de Estado, salvo que confirmen
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en via de recurso, fiscalizacion o tutela, actos dictados por drganos infertores,
o se refieran al nacimiento o extincion de la relacion de servicio de funcio-
narios de carrera, o a las materias recogidas en el art. 11.1.a) sobre personal
militar.

b) En tinica o primera instancia contra los actos de los organos centrales de la
Administracion General del Estado en los supuestos previstos en el apartado
2.b) del art.8.

c)En primero o unica instancia de los recursos contencioso-adminisirativos
que se inferpongan contra las disposiciones generales y contra los actos ema-
nados de los organismos publicos con personalidad juridica propia y entida-
des pertenecientes al sector pitblico estatal con competencia en todo el terri-
torio nacional, sin perjuicio de lo dispuesto en el pdrrafo i} del apartado 1 del
art. 10.

d) En primera o unica instancia, de los recursos contra las resoluciones dic-
tadas por los Ministros y Secretarios de Estado en materia de responsabilidad
patrimonial cuando lo reclamado no exceda de 30.050 euros.

e) En primera instancia, de las resoluciones que acuerden la inadmision de las
peticiones de asilo politico.

Ademas de la creacion de los Juzgados unipersonales, ya con-
templados en la LOPJ de 1985, el Libro Blanco aporto otras solucio-
nes para aliviar el colapso que padecia la Jurisdiccion, muchas de
ellas incorporadas en la nueva ley de 1998.

Destacamos las siguientes:
- Laespecializacion en el orden Jurisdiccional.

- Implantacion de mecanismos transaccionales para la evitacion
del proceso, permitiendo a las defensas publicas la disposicion
de la accion procesal.

- Regulacién de un procedimiento oral y concentrado, encua-
drable en el ambito competencial de los Juzgados para resolver
pretensiones de escasa cuantia, siguiendo el modelo de la Juris-
diccion social.

- Incremento de la oralidad para la adopcion de medidas cautela-
res y en el procedimiento de proteccién de derechos fundamen-
tales.
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- Calificacion inicial de los recursos por el Presidente o Secretario
para la planificacion y reparto de trabajo, fundamental para de-
tectar asuntos repetitivos.

- Establecimiento de sistemas que faciliten la resolucion de asun-
tos repetitivos, potenciando la acumulacién y permitiendo la
tramitacion preferente de un recurso singular -recurso testi-
go— entre varios iguales, que quedarian suspendidos hasta la
resolucion del primero. También la extension de efectos de las
sentencias a supuestos idénticos al ya enjuiciado.

- Mejoras en el sistema de remision del expediente por la Admi-
nistracion.

- Eficacia en los sefialamientos, intimamente ligado a una inicial y
acertada calificacion de los recursos, debiendo incluir materias
homogéneas a los efectos de sentar doctrina del 6rgano judicial
en relacion con cada tema y mejorar los indices de productivi-
dad de los magistrados.

- Mejora de la ejecucion y de los mecanismos para compeler a la
Administracion al cumplimiento de las sentencias, en particular
la identificacion del funcionario responsable de la ejecucion, el
establecimiento de un régimen de intereses que haga especial-
mente gravoso el no cumplimiento.

- Nueva regulacion de las medidas cautelares, estableciéndose la
posibilidad de adoptar medidas cautelares positivas, provisio-
nalisimas e incluso, “inaudita parte” en aquellos supuestos en
que la ejecucion del acto sea inmediata y resulte imposible cum-
plimentar el tramite de audiencia.

- Criterio objetivo del vencimiento para la imposicion de las cos-
tas.

Como dijimos no todas estas medidas fueron incorporadas pos-
teriormente a la ley pero si la mayor parte de ellas.

De especial interés son las normas relativas a la acumulacion de
recurso, del recurso-testigo y de la extension de efectos. Se encuen-
tran contenidas en el capitulo IIT del Titulo III, articulos 34 a 39 y
en los articulos 110 y 111 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.

186



ORGANIZACION ¥ FUNCIONAMIENTO DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA EN ESPARA

Dicen estos preceptos:

CAPITULO III. ACUMULACION
Articulo 34

1. Serdn acumulables en un proceso las pretensiones que se deduzcan en
relacion con un mismo acto, disposicion o actuacion.

2. Lo serdn también las que se refieran a varios actos, disposiciones o actua-
ciones cuando unos sean reproduccion, confirmacion o ejecucion de otros o
exista entre ellos cualquier otra conexion directa.

Articulo 35

1. El actor podrd acumular en su demanda cuantas pretensiones retinan los
requisitos seitalados en el articulo anterior.

2. Siel érgano jurisdiccional no estimare pertinente la acumulacion, ordena-
rd a la parte que interponga por separado los recursos en el plazo de tretnta
dias y, si no lo efectuare, se tendrd por caducado aguel recurso respecto del
cual no se hubiere dado cumplimiento a lo ordenado.

Articulo 36

1. 5i antes de la sentencia, se dictare o se tuviere conocimiento de la existen-
cia de algun acto, disposicion o actuacion que guarde con el que sea objeto del
recurso en tramitacion la relacion prevista en el art. 34, el demandante podrd
solicitar, dentro del plazo que sefiala el art. 46, la ampliacién del recurso a
aquel acto administrative, disposicion o actuacion.

2. De esta peticion, que producird la suspension del recurso del procedimien-
to, se dard traslado a las parles para que presenten alegaciones en el plazo
comun den cinco dias.

3. Siel organo jurisdiccional accediere a la ampliacién, continuard la suspen-
sion de la tramitacion del proceso en tanto wo se alcance respecto de aquélla
el mismo estado gue tuviere el procedimiento inicial.

4. Serd asimismo aplicable lo dispuesto en el apartado 1 de este articulo cuan-
do en los recurses contencioso-admimstrativos interpuestos contra actos pre-
suntos la Administracion dictare durante su tramitacion resolucion expresa
respecto de la pretension inicialmente deducida . En tal caso podrd el recu-
rrente desistir del recurso interpuesto con fundamento en la aceptacion de la
resolucion expresa que se hubiere dictado o solicitar la ampliacion a la resolu-
cion expresa. Una vez producido el desistimiento del recurso inicialmente in-
terpuesto, el plazo para recurrir la resolucion expresa, que serd de dos meses,
se contard desde el dia siguiente al de la notificacion de la misma.
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Articulo 37

1. Interpuestos varios recursos contencioso-administrativos con ocasién de
actos, disposiciones o actuaciones en los que concurra alguna de las circuns-
tancias seftaladas en el art. 34, el érgano jurisdiccional podrd en cualquier
momento procesal, previa audiencia de las partes por plazo comiin de cinco
dias, acordar la acumulacion de oficio o a instancia de alguna de ellas.

2. Cuando ante un juez o tribunal estuviera pendiente una pluralidad de
recursos con idéntico objeto, el drgano jurisdiccional podrd no acumularlos y
tramitar uno o varios con cardcter preferente, previa audiencia de las partes
por plazo comiin de cinco dias, suspendiendo el curso de los demds hasta que
se dicte sentencia en los primeros.

3. La sentencia se notificard a las partes afectadas por la suspension, que
podrdn interesar la extension de sus efectos en los términos del art. 111, o
bien desistir del recurso. De no hacerlo, se llevard testimonio a los recursos
suspendidos.

Articulo 38

1. La admimistracién comunicard al Tribunal, al remitirle el expediente ad-
ministrativo, si tiene conocimiento de la existencia de otros recursos conten-
cioso-administrativos en los que puedan concurrir los supuestos de acumu-
lacién que previene el presente capitulo.

2. El Secretario Judicial pondrd en conocimiento del Juez los procesos que
se tramiten en su Secretaria en los que puedan concurrir los supuestos de
acumulacion que previene el presente capitulo.

Articulo 39

Contra las resoluciones sobre acumulacion, ampliacién y tramitacion prefe-
rente solo se dard recurso de siiplica.

Articulo 110

1. En materia tributaria y de personal al servicio de ln Administracién Pi-
blica, los efectos de una sentencia firme que hubiera reconocido una situacion
Juridica individualizada a favor de una o varias personas podrdn extenderse
a otras, en ejecucion de la sentencia, cuando concurran las siguientes cir-
cunstancias:

a) Que los interesados se encuentren en idéntica situacion juridica que los
favorecidos por el fallo.

b) Que el juez o tribunal sentenciador fuera también competente, por razon
del territorio, para conocer de sus pretensiones de reconocimiento de dicha
situacion individualizada.
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¢) Que soliciten la extension de los efectos de la sentencia en el plazo de un
afio desde la ultima wotificacion de esta a quicnes fueron parte en el proceso.
Si se hubiere interpuesto recurso en interés de la ley o de revision, este plazo
se contard desde la tiltima notificacion de la resolucion que ponga fin a éste.

2) La solicitud debera dirigirse directamente al 6rgano jurisdiccional compe-
tente que hubiera dictado la resolucion de la que se pretende que se extiendan
los efecios.

3) La peticion al érgano jurisdiccional se formulard en escrito razonado al
que debera acompaniarse el documento o documentos que acrediten la iden-
tidad de situaciones o la no concurrencia de alguna de las circunstancias del
apartado 5 de este articulo.

4) Antes de resolver, en los 20 dias siguienies, el Juez o tribunal de la ejecu-
cion recabard de la Administracion los antecedentes que estime oportunos v,
en todo caso, un informe detallado sobre la viabilidad de la extension solicita-
da, poniendo de manifiesto el resultado de esas actuaciones a las partes para
que aleguen por plazo comiin de tres dia, con emplazamiento, en su caso, de
los interesados directamente afectados por los efectos de In extensidn. Una vez
evacuado el trimite, resolverd sin mds por medio de auto, en el que no podrd
reconocerse una situacion juridica distinta a la definida en la sentencia firme
de que se trate.

5) El incidente se desestimard, en todo caso, cuando concurra alguna de las
siguientes circunstancias:

a) Si existiera cosa juzgada.

b) Cuando la doctrina determinante del fallo cuya extension se postule fuere
contraria a la jurisprudencia del Tribunal Supremo o a la doctrina sentada por
los Tribunales Superiores de Justicia en el recurso a que se refiere el art. 99.

c) Si para el interesado se hubiere dictado resolucién que, habiendo causado
estado en via administrativa, fuere consentida y firme por no haber promovi-
do recurso contencioso-administrativo.

6) Si se encuentra pendiente un recurso de revision o un recurso de casacion
en interés de la ley, quedarad en suspenso la decision del incidente hasta que
se resuelva el citado recurso.

7) El végimen de recurso del auto dictado se ajustard a las reglas generales
previstas en el art. 80.

Articulo 111

Cuando se hubiere acordado suspender la tramitacion de uno o mds recursos
con arreglo a lo previsto en el art. 37.2, los recurrentes afectados por la sus-
pension podrin interesar del Juez o Tribunal de la ejecucion que extienda a
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su favor los efectos de la sentencia o sentencias firmes recaidas en los recursos
resueltos, con arreglo a lo establecido en los apartados 3, 4 y 5 del articulo
anterior en cuanto resulten aplicables.

También es de interés resaltar la introducciéon de un procedimien-
to abreviado para la mayor parte de los asuntos de que conocen los
Juzgados de lo Contencioso-administrativo, procedimiento que se
desarrolla oralmente y de forma concentrada y bajo el principio de
inmediacion.

Se encuentra regulado en el art. 78 de la Ley de la Jurisdiccién en
los siguientes términos:

CAPITULO II. PROCEDIMIENTO ABREVIADO
Articulo 78

1. Los Juzgados de lo contencioso-administrativo de este orden jurisdiccional
conocen por el procedimiento abreviado de los asuntos de su competencia que
se susciten sobre cuestiones de personal al servicio de las Administraciones
Publicas, sobre extranjeria y sobre inadmision de peticiones de asilo politico,
ast como todas aquellas cuya cuantia no supere los 13.000 euros.

2. El recurso se iniciard por demanda, a la que se acompariard el documento o
documentos en que el actor funde su derecho y aquellos previstos en el art. 45.2.

3. Presentada la demanda, el Juez, previo examen de su jurisdiccion y de
su competencia objetiva, dictard providencia en ln que ordenard, en su caso,
la admision de la demanda y su traslado al demandado y citard a las partes
para la celebracién de vista, con indicacion de dia y hora. En la misma pro-
videncia ordenard a la Administracion demandada que remita el expediente
administrative, con al menos quince dias de antelacion del término sefialado
para la vista.

4. Recibido el expediente administrativo, el Juez lo remitird al actor y a los
interesados que se hubieren personado para que puedan hacer alegaciones en
el acto de la vista.

5. Comparecidas las partes, 0 alguna de ellas, el Juez declarard abierta la vis-
ta. 51 las partes no comparecieren, o lo hiciere solo el demandado, se tendrd al
actor por desistido del recurso, y se le condenard en costas, y, si compareciere
sélo el actor, se proseguird la vista en ausencia del demandado.

6. La vista comenzard con exposicion por el demandante de los fundamentos
de lo que pida o ratificacidn de los expuestos en la demanda.

7. Acto seguido, el demandado podrd formular las alegaciones que a su de-
recho convengan, comenzando, en su caso, por las cuestiones relativas a la
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jurisdiccion, a la competencia objetiva y territorial y cualguier otro hecho o
circunstancia que pueda obstar a la vdlida prosecucion y término del proceso
mediante sentencia sobre el fondo.

8. Oido el demandante sobre estas cuestiones, el Juez resolverd lo que pro-
ceda, y si mandase prosequir el juicio, el demandado podrd pedir que conste
en acta su disconformidad. Lo mismo podri hacer el demandante si el Juez,
al resolver sobre alguna de dichas cuestiones, declinara el conocimiento del
asunto en favor de otro Juzgado o Tribunal o entendiese que debe declarar la
madmisibilidad del recurso.

9. Si en sus alegaciones el demandado hubiese impugnado la adecuacion del
procedimiento por razon de la cuantia, el Juez, antes de practicarse la prueba
0, en su caso, las conclusiones, exhortard a las partes a ponerse de aciierdo
sobre tal extremo. Si no se alcanzare el acuerdo, decidird el Juez, que dard al
proceso el curso procedimental gue corresponda segtin la cuantia que ¢l deter-
mine. Frente a la decision del Juez no se dard recurso alguno.

10. 51 no se suscitasen las cuestiones procesales a que se refieren los apartados
anteriores o si, habiéndose suscitado, se resolviese por el Juez la continuacion
del juicio, se dard la palabra a las partes para fijar con claridad los hechos en
que fundamenten sus pretensiones. Si no hubiere conformidad sobre ellos, se
propondran las pruebas y, una vez admitidas las que no sean impertinentes o
initiles, se practicaran segquidamente.

11. Cuando de las alegaciones de las partes se desprenda la conformidad de
todos los demandados con las pretensiones del actor, el caricter meramente
juridico de la controversia, la ausencia de proposicion de la prieba o la in-
admisibilidad de toda prueba propuesta, y las partes no deseasen formular
conclusiones, el Juez apreciard tal circunstancia en el acto y, st ninguna parte
se opusiere, dictard sentencia sin mds dilacion. Formulada oposicion, el Juez
resolverd estimdndoln, en cuyo caso proseguird la vista conforme a lo reglado
en los apartados siguientes, o desestimindola en la misma sentencia que dicte
conforme a lo previsto en el pdrrafo anterior, antes de resolver sobre el fondo,
como especial pronunciamiento.

12. Los medios de prueba se practicarin en los juicios abreviados, en cuanto
no sea incompatible con sus tramites, del modo previsto para el juicio ordi-
nario.

13. Las posiciones para la prueba de confesion se propondran verbalmente,
sin admision de pliegos.

14. No se admitirdn escritos de preguntas y repregunias para la prueba tes-
tifical. Cuando el mimero de testigos fuese excesivo y, a criterio del 6rgano
Jjudicial, sus manifestaciones pudieran constituir iniitil reiteracion del testi-
monio sobre hechos suficientemente esclarecidos, aquél podra limitarlos dis-
crecionalmente.
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15. Los testigos no podran ser tachados vy, iinicamente en conclusiones, las
partes podrin hacer las observaciones gue sean oportunas respecto de sus
circunstancias personales y de la veracidad de sus manifestaciones.

16. En la prictica de la prueba pericial no serdn de aplicacion las reglas gene-
rales sobre insaculacion de peritos.

17. Contra las resoluciones del Juez sobre denegacion de pruebas o sobre ad-
misién de las que se denunciaran como obtenidas con violacién de derechos
fundamentales, las partes podrin interponer en el acto recurso de siplica,
que se sustanciard y resolverd sequidamente.

18. Si el Juez estimase que alguna prueba relevante no puede practicarse en la
vista, sin mala fe por parte de quien tuviera la carga de aportarla, la suspen-
derd, sefiglando el acto, y sin necesidad de nueva notificacion, el lugar, dia y
hora en gue deba reanudarse.

19. Tras la préctica de la prueba, si la hubiere y, en su caso, de las conclusio-
nes, oidos los Letrados, las personas que sean parte en los asuntos podrin,
con la venia del Juez, exponer de palabra lo que crean oportuno para su defen-
sa a la conclusion de la vista, antes de darla por terminada.

20. El Juez dictard sentencia en el plazo de diez dias desde la celebracion de
la vista.

21. Durante la celebracion del juicio se ird extendiendo la correspondiente
acta, en la que se hard constar:

a) Lugar, fecha, Juez que preside el acto, partes comparecientes, representan-
tes, en su caso, y defensores que las asisten.

b) Breve resumen de las alegaciones de las partes, medios de prueba propues-
tos por ellas, declaracion expresa de su pertinencia o impertinencia, razones
de la negacion y protesta, en su caso.

c) En cuanto a las pruebas admitidas y practicadas:
1. Resumen sufictente de las de confesion y testifical.

2. Relacion circunstanciada de los documentos presentados, o datos suficien-
tes de permitan identificarlos, en el caso de que su excesivo niimero haga
desaconsejable la citada relacion.

3. Relacion de las incidencias planteadas en el juicio respecto a la prueba
documental.

4. Resumen suficiente de los informes periciales, asi como también de la reso-
lucidn del Juez en torno a las propuestas de recusacion de los peritos.

5. Resumen de las declaraciones realizadas en la vista.
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d) Conclustones y peticiones concretas formuladas por las partes; en caso de
que fueran de condena a cantidad, ésta deberd recogerse en el acta.

e) Declaracion hecha por el Juez de conclusion de los autos, mandando traer-
los a la vista para sentencia.

22. El Juez resolverd, sin ulterior recurso, cualquier observacion que se hi-
ciera sobre el contenido del acta, firmandola segquidamente en unién de las
partes o de sus representantes o defensores y de los peritos, haciendo constar
st alguno de ellos no firma por no poder, no querer hacerlo o no estar presente,
firmandola, por ultimo, el Secretario, que dard fe. El acta del juicio podrd ser
extendida también, a través de medios mecanicos de reproduccién. En tal
caso, se exigiran los mismos requisitos expresados en el apartado anterior.
Del acta del juicio deberd entregarse copia a quienes hayan sido partes en el
proceso, si lo solicitaren.

23. El procedimiento abreviado, en lo no dispuesto en este capitulo, se regird
por las normas generales de la presente Ley.

Finalmente, como medida de descongestion de la Sala de 1o Con-
tencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, se previo en el art.
93 de la Ley de la Jurisdiccion, entre los diversos casos que permi-
ten la inadmisién de los recursos, el que se hubiera desestimado en
el fondo otros recursos sustancialmente iguales, motivo de inadmi-
sién que actualmente esta permitiendo desarrollar un plan para re-
ducir en los proximos cuatro anos un 80% de la pendencia existente
ante este Tribunal.

Estatuto de los magistrados de lo contencioso-adminis-
trativo. Régimen de provision y la especialidad

La complejidad de las relaciones juridicas, la imposibilidad que
para cualquier profesional tiene el mantener una formacién al méaxi-
mo nivel en todo el espectro de la normativa vigente y la necesidad
de dar mayor seguridad y certeza a las resoluciones judiciales obli-
gan a avanzar en el disefio de especialidades en la Carrera Judicial.

Por su parte la sociedad espanola demanda insistentemente la
especializacion de los 6rganos judiciales y de los jueces que los sir-
ven, confiando con ello en obtener una mejor respuesta a sus ne-
cesidades. Bien es verdad que sobre esta cuestion existe un cierto
papanatismo exagerado que cree encontrar en la especializacion ju-
dicial la panacea universal que da solucion a todo problema social
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de nuevo cufio, pero la complejidad del derecho y de la realidad a
la que se aplica exigen, no obstante, profundizar en la formacién
especializada de los Jueces.

La clase politica no ha sido ajena a este sentir y asi el Pacto de
Estado para la Reforma de la Justicia suscrito en el afio 2001 por los
dos grandes partidos nacionales fijo en el punto 5 la especializacién
como criterio de promocion, adjudicacion de destinos y de mejora
de niveles retributivos, y en el punto 6, dedicado a la formacién de
los jueces, sentd el principio programatico del desarrollo de progra-
mas de formacion continuada que permita profundizar en materias
concretas y ampliar conocimientos de manera que se favorezca la
especializacion.

Incluso el actual Ministro de Justicia en su comparecencia ante la
Comision de Justicia e Interior del Congreso de los Diputados reali-
zada el dia 25 de mayo de 2004 para informar sobre las prioridades
y politicas que es preciso impulsar en la Justicia espafiola a lo largo
de la presente Legislatura, manifestd que el Juez que demanda la
sociedad del siglo XXI “no es el Juez universal que desde una hipotética
e imposible omniscencia pronuncie las palabras de la ley. Tiene derecho a
confiar mds bien en un juez inmerso en la sociedad a la que sirve, compro-
metido con los ciudadanos y que participe de sus inquietudes, socialmente
senstible, crecientemente especializado y permanentemente dispuestos a la
formacion continua.”

Si vemos el desarrollo del ordenamiento procesal espafiol de los
ultimos afios se constata que todas las grandes reformas han veni-
do acompanadas de cambios organicos con la intencién de crear
categorias de jueces especializados. Sirvan de ejemplo a lo dicho la
Ley Orgénica 5/2000 reguladora de la responsabilidad Penal de los
Menores, que fija ya en su exposicion de motivos su preferencia por
los especialistas; la ley Concursal de 9 de julio de 2003, que viene
acompanada de modificaciones organicas y de planta para crear los
Juzgados de lo Mercantil y de jueces especializados encargados de
servirlos o, en igual sentido, la Ley Organica de Medidas de Protec-
cién Integral contra la Violencia de Género.

La propia Ley Organica del Poder Judicial es expresiva, en su
evolucion, delo que estamos diciendo. Sirva de paradigma el articulo
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329, que en sus sucesivas modificaciones ha ido incorporando
nuevas especialidades o mayor exigencia de especializacion.

Podemos concluir por tanto que en el sentir social, en la accion
politica, tanto programatica como de accién legislativa, y en la co-
munidad juridica hay un deseo patente de potenciacion de la espe-
cializacion de los jueces como mejor forma de servir a la justicia.

Tan rotundas afirmaciones como las que preceden no nos deben
llevar al papanatismo denunciado. Siendo relevante la formacion
especializada de los jueces, lo es atin mas su formacién juridica ge-
neral e integral. El equilibrio entre ambas formaciones debe ser el
objetivo a perseguir.

La especializacidon de los jueces administrativos en el
sistema judicial espafiol

Se ha destacado por alguno de los protagonistas de nuestra doc-
trina cientifica' que uno de los aciertos de la ley de la Jurisdiccion de
1956, que ni hoy se discute, es la alta especializacion de los Jueces
que habian de impartir la Justicia administrativa con el sistema de
seleccion por ella instaurado.

Incluso el anteproyecto inicial de aquella ley quiso ser mas exi-
gente, propugnando incluso la oposicion como tinico procedimien-
to para acceder a la categoria de Magistrado especialista de lo con-
tencioso-administrativo.

Pues bien, cincuenta afios después de que la Ley de la Jurisdic-
cién implantara la especializacion de los jueces administrativos el
panorama no es tan alentador como lo fue entonces, siendo una
de las principales quiebras del sistema actual su incapacidad para
reclutar el suficiente nimero de jueces especializados como seria
preciso y con la calidad exigible, quedando sin cubrir muchas de las
plazas convocadas ano tras ano.

El Libro Blanco de la Justicia, que pretendio expresar, a modo de
auditoria general, el estado de la Administracion de Justicia en Es-

1 GONZALEZ PEREZ, Jestis: “Comentarios a la ley de la Jurisdiceidn Contencioso-Administrati-
va”, Ed. Civitas. Pag. 36.
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pafia, dedicé uno de sus apartados a la especializacion en el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo, reflejando con bastante
exactitud las causas de su crisis y ofreciendo algunas propuestas de
mejora. Por su interés y actualidad reproducimos su contenido:

“Tema de importancia en el dmbito de la jurisdiccion contencioso-adminis-
trativa es el de la especializacion de los jueces y magistrados encargados de
servir sus 0rganos. Ha de considerarse la necesidad inminente de incentivar
la participacion de los jueces, magistrados y fiscales en las referidas pruebas.
El establecimiento de incentivos aparece especialmente necesario en estos mo-
mentos, ante la urgente demanda de jueces especialistas para la cobertura de
los Juzgados. ’

Como incentivos a considerar es obligado tener en cuenta, ademds de otros
ya expresados por este Consejo General en sus informes al anteproyecto de
Ley de la Jurisdiccion y al de reforma de la Ley Orgdnica del Poder Judicial
que lo acompariaba, la posibilidad permanecer en la misma plaza una vez
superado en proceso selectivo, el reconocimiento del derecho a acceder a las
plazas de turno ordinario en todos los 6rganos judiciales del mismo orden
jurisdiccional siempre que garantice la presencia al menos de un magistrado
generalista en los drganos colegiados por cada seccién, y la consideracion de
ln especialidad como atributo al margen del destino gue se ocupe.

En cualquier caso, ningiin juez deberia acceder a este orden jurisdiccional
sin profundos conocimientos en Derecho administrativo y tributario, por lo
que parece una exigencia ineludible el establecimiento y la obligada partici-
pacién de los jueces y magistrados en cursos intensivos de formacion, como
presuptuesto previo a la ocupacion de cualquier plaza en este orden jurisdic-
cional.”

Ponia el Libro Blanco el dedo en la llaga cuando mencionaba la
necesidad de incentivar la participacién en las pruebas de especia-
lidad. Si el sistema implantado por la Ley de la Jurisdiccion de 1956
tuvo éxito lo fue precisamente por su acierto en establecer un mo-
delo incentivador que sirvié para atraer a la justicia administrativa,
tras un proceso de exigente formacion especializada, a excelentes
magistrados y fiscales. El abandono de este sistema por la Ley Or-
ganica del Poder Judicial de 1985 tuvo la consecuencia de impedir
la cobertura afio tras afio las plazas convocadas.

La Ley de 1956 apostd por un incentivo mixto, que comprendia
ventajas estatutarias y retributivas para aquellos que superaban las
pruebas de la especialidad. Hoy dia un modelo semejante no parece
posible por las peculiaridades que presenta la Carrera Judicial, tan
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distinta de la de entonces, pero ello no obsta para que a los jueces
y fiscales, normalmente en los momentos iniciales de su vida pro-
fesional, se les ofrezcan estimulos para que la especializacion les
resulte atractiva desde el punto de vista de la promocion y satis-
faccién profesional y los drganos de la jurisdiccion puedan estar
servidos por jueces altamente capacitados.

Hace unos afios resultaba extremadamente ingenuo esperar una
exigente formacion especializada, con los sacrificios personales que
ello conlleva, con el pago de una promocion a 6rganos colegiados
o ciertas ventajas de movilidad, cuando tales beneficios se alcanza-
ban con brevedad sin necesidad de superar prueba alguna y ello
por la extraordinaria expansion de la planta que facilité ambas co-
sas. Hoy la situacion es diferente. Con una practica congelacion de
la planta judicial, que no es previsible que vuelva a crecer en las
proporciones que lo ha hecho en los ultimos afios, y unas opciones
de movilidad territorial y de promocion vertical mucho mas redu-
cidas, es previsible que un sistema de especialidades, no solo en lo
contencioso-administrativo, que ofrezca tales ventajas pueda con-
seguir atraer mayor numero de candidatos con la suficiente prepa-
racion que permita los estandares de calidad y cantidad que tantos
elogios generaron.

La Ley Organica 19/2003, de 23 de diciembre, de reforma de la
LLOPJ ha pretendido avanzar en algunas de las ideas que se acaban
de exponer, incorporando algunas de las propuestas del Libro Blan-
co en esta materia, y afadiendo otras medidas que buscan fomentar
la especializacion de los jueces en general, y la de los jueces admi-
nistrativos en particular.

Puede afirmarse que este sistema de incentivos es el mas comple-
to desde la entrada en vigor de la LOPJ] y que seguramente propug-
nard en el futuro un incremento del niimero de Jueces y Magistra-
dos que realicen la especialidad.

LA NUEVA OFICINA JUDICIAL

El pacto de Estado para la reforma de la Justicia suscrito por los
principales partidos politicos de nuestro pais el 28 de mayo de 2001
fijé entre sus objetivos que la Justicia actie con rapidez, eficacia y ca-
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lidad, con métodos mas modernos y procedimientos menos compli-
cados. Que cumpla satisfactoriamente su funcién constitucional de
garantizar en tiempo razonable los derechos de los ciudadanos y de
proporcionar seguridad juridica, al actuar con pautas de comporta-
miento y decision previsibles. Que actiie como poder independiente,
unitario e integrado, con una estructura vertebrada, regida por una
ccherencia institucional que le permita desarrollar mas eficazmente
sus funciones constitucionales”. Para conseguir estos ambiciosos ob-
jetivos se hizo preciso abordar una profunda reforma de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, norma reguladora de los aspectos fundamen-
tales del poder judicial y de la propia Administracién de Justicia.

Los ejes principales de la reforma en materia de oficina judicial
se contienen en los Libros V y VI en la nueva redaccion de la Ley
Organica.

La reorganizacion de la Oficina Judicial resulta una tarea de in-
dudable complejidad debido, entre otras razones, a que en esta rea-
lidad concurren un cimulo de peculiaridades que la singularizan
frente a cualquier otro érgano de gestion. En primer lugar, la evolu-
cion de las formas de trabajo desempefiado en las oficinas judiciales
exige nuevas estructuras con un mayor y mejor disefio organizativo,
imprescindible no sélo por la progresiva incorporacién de nuevas
tecnologias a este ambito sino fundamentalmente para obtener una
atencion de calidad a los ciudadanos. En segundo lugat, las oficinas
judiciales no pueden ser ajenas a la realidad del Estado autonémico,
especialmente cuando se ha producido un intenso proceso de trans-
ferencias en este ambito que obliga a una detallada delimitacién
de los dmbitos competenciales de las Administraciones implicadas
en la dotacién de medios personales y materiales al servicio del
Poder Judicial. Finalmente, la confluencia en la Oficina Judicial de
varios ambitos de decisién que recaen sobre una tinica realidad ha
demostrado ser fuente de conflictos sin que las normas que ahora
se sustituyen establecieran mecanismos oportunos de colaboracién,
coordinacion y de garantia que aseguraran la autonomia funcional
y organica de unos y otros.

El nuevo modelo de Oficina Judicial arranca con el propdsito cla-
ro de que su funcionamiento garantice la independencia del poder
al que sirve, conjugando al tiempo y sin merma alguna de lo ante-
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rior, una adecuada racionalizacién de los medios que utiliza. A fin
de armonizar estos objetivos, en el plano exclusivamente organiza-
tivo, se define la Oficina Judicial como la organizacién de caracter
instrumental, que de forma exclusiva presta soporte y apoyo a la ac-
tividad jurisdiccional. Por su singularidad se recoge expresamente
la necesaria reserva de funcion de suerte que solo los funcionarios
de los cuerpos al servicio de la Administracién de Justicia podran
desempefiar los puestos de trabajo de los que esta dotada.

En su disefio se ha optado por un sistema flexible que permita que
cada Oficina judicial se adapte a cualquier tipo de necesidades de la
Administracién de Justicia, siendo el criterio diferenciador que per-
mite singularizarla de otras organizaciones administrativas el que su
actividad se encuentra regida principalmente por normas procesales,
debiendo dar cumplimiento a cuantas resoluciones dicten jueces y
magistrados en el ejercicio de las funciones que le son propias. Con
estas caracteristicas, la Oficina judicial ~como género— comprende
—como especies— tanto a las unidades procesales de apoyo directo
como a los servicios comunes procesales. Las primeras asumiran la
tramitacion procesal y llevanza de todos aquellos asuntos cuyo cono-
cimiento tengan legalmente atribuidos jueces y tribunales, asistién-
dolos mediante la realizacién de las actuaciones precisas para el efi-
caz cumplimiento de la funcion jurisdiccional. Los servicios comunes
procesales son objeto de especial regulacion, llenando el vacio legal
existente hasta el momento, fomentando su desarrollo y especiali-
zacion, y estableciendo un sistema que garantice un mejor gobierno
especialmente en aquellos casos en los que, por su complejidad o ta-
mano, resulta imprescindible la existencia de mandos intermedios.

Se pretende pues, ante todo, racionalizar y actualizar medios
personales y materiales para una mejor y mas rapida Administra-
cion de la Justicia.

La figura del Secretario Judicial, también regulada en el libro V,
se convierte en una de las claves de la actual reforma. No sélo se
definen con mayor precisién sus funciones, sino que se le atribuyen
otras, potenciando asi sus capacidades profesionales. Asume, ade-
mas, responsabilidades en materia de coordinacion con las Admi-
nistraciones publicas con competencias en materia de Justicia.
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En lo que se refiere a la fe ptblica, el Secretario Judicial, en el
seno de la Administracion de Justicia, ejerce con exclusividad esta
funcion, que se redefine a fin de circunscribirla a lo verdaderamen-
te trascendente, compatibilizandola con la utilizacion de las nuevas
tecnologias.

Como técnicos superiores de la Administracién de Justicia, seran
los Secretarios Judiciales quienes dirigiran en el aspecto técnico-
procesal al personal integrante de la Oficina judicial, ordenando
su actividad e impartiendo las 6rdenes e instrucciones que estime
pertinentes.

Por 1iltimo, debe destacarse la nueva configuracién orgénica del
Cuerpo de Secretarios con el fin de garantizar una mayor eficacia en
su prestacion de servicios. Con esta finalidad, se dota de una nueva
definicion al Secretario de Gobierno de los Tribunales Superiores
de Justicia y se crea la figura del Secretario Coordinador Provincial,
ambos con importantes competencias en relacién con los Secreta-
rios Judiciales de ellos dependientes.

El Libro VI regula basicamente el estatuto juridico de los Cuer-
pos de Funcionarios al servicio de la Administracion de Justicia.
El Pacto de Estado para la Justicia de 28 de mayo de 2001 implica
llevar a término una reforma legislativa que, no s6lo disefie un nue-
vo modelo de Oficina Judicial en los términos que dicho acuerdo
reflejaba, sino también que desarrolle un actualizado estatuto del
personal al servicio de la Administracién de Justicia, adecuado a
esa nueva estructura, capaz de responder a las particulares exigen-
cias que implica el desempefio de su labor al servicio de un poder
del Estado.

Este nuevo estatuto ha pretendido delimitar de manera minu-
ciosa las funciones del personal al servicio de la Administracién de
Justicia, ofreciendo nuevas soluciones a diferentes desajustes de los
que adolece el sistema actual, en el que, en no pocas ocasiones, unos
hacen las labores de otros.

En la actualidad, el personal al servicio de la Administracién de
Justicia padece situaciones anacronicas. En pocas ocasiones tiene re-
conocimiento efectivo el esfuerzo personal, ademas de encontrarse
en vigor formulas rigidas que dificultan gravemente la adopcion de
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soluciones agiles ante situaciones determinadas; defectos que han
sido tenidos en cuenta a fin de buscar soluciones que introduzcan
mayor racionalidad en el sistema.

En este sentido, el Libro VI da nueva definicion a los Cuerpos al
servicio de la Administracion de Justicia, con la asignacion a todos
ellos de nuevas funciones mas acordes con la nueva realidad de la
Oficina Judicial que se disefia, segtin lo que habia previsto el propio
Pacto de Estado.

Finalmente, la introduccién de las relaciones de puestos de tra-
bajo en la Administracion de Justicia, se configura como un instru-
mento de la ordenacién de la actividad laboral, dando en la con-
feccion de las mismas un papel predominante a la Administracion
competente en materia de gestion de personal.

201 Carlos Lesmes Serrano






Puesta en marcha de los juzgados
administrativos

Jesiis Amparo Oviedo Pinto
Magistrada Tribunal Administrativo de Cundinamarca

Myriam Guerrero de Escobar
Magistrada Tribunal Administrativo de Cundinamarca

octor Jests Maria lLemos Bustamante, Director del
Encuentro; doctora Eliana Orozco, Presidente del
Tribunal Administrativo del Cesar; doctor Edgardo Maya
Villazén, Procurador General de la Nacion; doctor
Francisco Escobar Enriquez, Presidente de la Sala
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura;
doctor Carlos Lesmes, Presidente de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional de Espana; doctor
Carlos Luis Carrillo Artiles, Profesor de la Universidad Central de
Venezuela; doctor Rodrigo Escobar Gil, Vicepresidente de la Corte
Constitucional; sefiores Consejeros de Estado, sefiores Magistrados
del Consejo Superior de la Judicatura, sefiores Magistrados de
la Corte Constitucional, sefiores Magistrados de los Tribunales
Administrativos, sefiores Jueces Administrativos:

La doctora Amparo Oviedo Pinto, Magistrada de la Seccion
Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca y quien
se dirige a ustedes, Magistrada de la Seccion Tercera del mismo

Jestis Amparo Oviedo Pinto
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Tribunal, agradecemos al sefior Consejero de Estado, doctor Jests
Maria Lemos Bustamante, Director de este Encuentro, y a la sefiora
Consejera de Estado, doctora Ana Margarita Olaya Forero, a quien
correspondia intervenir en este panel, pero por razones ajenas
a su voluntad no pudo asistir, la distincion que nos han hecho al
designarnos para plantear algunas reflexiones sobre el tema de
la descongestion de nuestra jurisdiccion, a raiz de la entrada en
operacion de los Juzgados Administrativos.

En la primera parte de la exposicion presentaremos a ustedes
de manera grafica una informacion estadistica sobre la carga
laboral radicada en cabeza de los Tribunales Administrativos y de
los Juzgados Administrativos. Se sefiala que esta informacién no
incluye los datos del Tribunal Administrativo del Meta, en razén a
que estos no fue posible consolidarlos. |

En la segunda parte someteremos a su consideracion algunos
planteamientos, muy puntuales, sobre algunas medidas encami-
nadas a prevenir una nueva congestion en Tribunales y Juzgados
Administrativos.

I. Segtn la primera grafica, las barras amarillas indican, a 31 de
julio de 2006, el total de procesos activos en los Tribunales, para un
total de 166.691 procesos ordinarios, 7.626 acciones constitucionales
y 7.361 procesos especiales. Las barras verdes indican que a 1° de
agosto de este afio fueron remitidos a los Juzgados Administrativos
un total de 107.835 procesos ordinarios, 5.688 acciones constitucio-
nales y 4.420 procesos especiales. Las barras naranjas sefialan que
en los Tribunales Administrativos quedaron a 31 de julio de este
ano 58.468 procesos ordinarios, 1.917 acciones constitucionales y
2.952 procesos especiales.

La segunda grafica sefala tribunal por tribunal, en las barras
amarillas, el numero total de procesos ordinarios, constitucionales
y especiales que se encontraban a cargo de estos a 31 de julio de
2006; en las barras verdes, el total de procesos ordinarios, constitu-
cionales y especiales remitidos a los Juzgados Administrativos del
respectivo circuito y en las barras rojas, el total de procesos ordi-
narios, constitucionales y especiales que quedaron activos en cada
uno de los Tribunales, asi:
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA
Barra Amarilla Ordinarios: 18.187

Barra Amarilla Constitucionales: 137
Barra Amarilla Especiales: 497

Barra Verde Ordinarios: 13.054
Barra Verde Constitucionales: 121
Barra Verde Especiales: 360

Barra Roja Ordinarios: 5.133

Barra Roja Constitucionales: 16

Barra Roja Especiales: 137

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ARAUCA

Barra Amarilla Ordinarios: 644
Barra Amarilla Constitucionales: 19
Barra Amarilla Especiales: 39

Barra Verde Ordinarios: 551

Barra Verde Constitucionales: 15
Barra Verde Especiales: 29

Barra Roja Ordinarios: 93

Barra Roja Constitucionales: 4

Barra Roja Especiales: 11

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ATLANTICO

Barra Amarilla Ordinarios: 9.537
Barra Amarilla Constitucionales: 454
Barra Amarilla Especiales: 237

Barra Verde Ordinarios: 5.904
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Barra Verde Constitucionales: 293
Barra Verde Especiales: 107

Barra Roja Ordinarios: 3.633
Barra Roja Constitucionales:161

Barra Roja Especiales: 130

. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Barra Amarilla Ordinarios: 7.899
Barra Amarilla Constitucionales; 354
Barra Amarilla Especiales: 694

Barra Verde Ordinarios: 6.022

Barra Verde Constitucionales: 347
Barra Verde Especiales: 659

Barra Roja Ordinarios: 1.877

Barra Roja Constitucionales: 7

Barra Roja Especiales: 35

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOYACA
Barra Amarilla Ordinarios; 12.497

Barra Amarilla Constitucionales: 703
Barra Amarilla Especiales: 810

Barra Verde Ordinarios: 7.827

Barra Verde Constitucionales: 491
Barra Verde Especiales: 360

Barra Roja Ordinarios: 4.670

Barra Roja Constitucionales: 212

Barra Roja Especiales: 450
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Barra Amarilla Ordinarios: 3.956

Barra Amarilla Constitucionales: 38
Barra Amarilla Especiales: 39

Barra Verde Ordinarios: 2.506
Barra Verde Constitucionales: 33
Barra Verde Especialés: 29

Barra Roja Ordinarios: 1.450

Barra Roja Constitucionales: 5

Barra Roja Especiales: 10

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CAQUETA

Barra Amarilla Ordinarios: 1.432
Barra Amarilla Constitucionales: 39
Barra Amarilla Especiales: 37

Barra Verde Ordinarios: 868

Barra Verde Constitucionales: 33
Barra Verde Especiales: 23

Barra Roja Ordinarios: 564

Barra Roja Constitucionales: 6

Barra Roja Especiales: 14

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CASANARE

Barra Amarilla Ordinarios: 1.155
Barra Amarilla Constitucionales; 49
Barra Amarilla Especiales: 71

Barra Verde Ordinarios: 573
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Barra Verde Constitucionales: 25
Barra Verde Especiales: 36

Barra Roja Ordinarios: 582
Barra Roja Constitucionales: 24

Barra Roja Especiales: 35

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CAUCA
Barra Amarilla Ordinarios: 4.707

Barra Amarilla Constitucionales: 58
Barra Amarilla Especiales: 128
Barra Verde Ordinarios: 2.810
Barra Verde Constitucionales: 46
Barra Verde Especiales: 63

Barra Roja Ordinarios: 1.903

Barra Roja Constitucionales: 12

Barra Roja Especiales: 65

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CESAR

Barra Amarilla Ordinarios: 3.054
Barra Amarilla Constitucionales: 252
Barra Amarilla Especiales: 573

Barra Verde Ordinarios: 2.104

Barra Verde Constitucionales: 238
Barra Verde Especiales: 593

Barra Roja Ordinarios: 950

Barra Roja Constitucionales: 14

Barra Roja Especiales: 0
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CORDOBA
Barra Amarilla Ordinarios: 2.615
Barra Amarilla Constitucionales: 194
Barra Amarilla Especiales: 359
Barra Verde Ordinarios: 1.961
Barra Verde Constitucionales: 184
Barra Verde Especiales: 309
Barra Roja Ordinarios: 654
Barra Roja Constitucionales: 10

Barra Roja Especiales: 50

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
Barra Amarilla Ordinarios: 36.753

Barra Amarilla Constitucionales: 1.227
Barra Verde Ordinarios: 21.299

Barra Verde Constitucionales: 944
Barra Roja Ordinarios: 15.454

Barra Roja Constitucionales: 283

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CHOCO
Barra Amarilla Ordinarios: 1.772
Barra Amarilla Constitucionales: 77
Barra Amarilla Especiales: 288
Barra Verde Ordinarios: 1.545
Barra Verde Constitucionales: 73
Barra Verde Especiales: 251
Barra Roja Ordinarios: 258
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Barra Roja Constitucionales: 4

Barra Roja Especiales: 37

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE LA GUAJIRA

Barra Amarilla Ordinarios: 1.770
Barra Amarilla Constitucionales: 63
Barra Amarilla Especiales: 254
Barra Verde Ordinarios: 1.272
Barra Verde Constitucionales: 56
Barra Verde Especiales: 69

Barra Roja Ordinarios: 498

Barra Roja Constitucionales: 7

Barra Roja Especiales: 185

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE HUILA
Barra Amarilla Ordinarios: 3.799
Barra Amarilla Constitucionales: 284
Barra Amarilla Especiales: 280
Barra Verde Ordinarios: 2.455
Barra Verde Constitucionales: 225
Barra Verde Especiales: 224
Barra Roja Ordinarios: 1.344
Barra Roja Constitucionales: 59

Barra Roja Especiales: 56

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NARINO
Barra Amarilla Ordinarios: 3.948

Barra Amarilla Constitucionales: 189
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Barra Amarilla Especiales: 292
Barra Verde Ordinarios: 3.103
Barra Verde Constitucionales: 39
Barra Verde Especiales: 270
Barra Roja Ordinarios: 845
Barra Roja Constitucionales: 150

Barra Roja Especiales: 22

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE MAGDALENA

Barra Amarilla Ordinarios: 4.850
Barra Amarilla Constitucionales: 470
Barra Amarilla Especiales: 419

Barra Verde Ordinarios: 3.232

Barra Verde Constitucionales: 427
Barra Verde Especiales: 182

Barra Roja Ordinarios: 1.618

Barra Roja Constitucionales: 43

Barra Roja Especiales: 237

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE
SANTANDER
Barra Amarilla Ordinarios: 4.758
Barra Amarilla Constitucionales: 229
Barra Amarilla Especiales: 174
Barra Verde Ordinarios: 3.275
Barra Verde Constitucionales: 181

Barra Verde Especiales: 62
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Barra Roja Ordinarios: 1.483
Barra Roja Constitucionales: 48

Barra Roja Especiales: 112

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE QUINDiO
Barra Amarilla Ordinarios: 3.572
Barra Amarilla Constitucionales: 60
Barra Amarilla Especiales: 50
Barra Verde Ordinarios: 2.091
Barra Verde Constitucionales: 41
Barra Verde Especiales: 27
Barra Roja Ordinarios: 1.056
Barra Roja Constitucionales: 8

Barra Roja Especiales: 13

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE RISARALDA
Barra Amarilla Ordinarios: 1.616
Barra Amarilla Constitucionales: 42
Barra Amarilla Especiales: 37
Barra Verde Ordinarios: 1.294
Barra Verde Constitucionales: 39
Barra Verde Especiales: 23
Barra Roja Ordinarios: 322
Barra Roja Constitucionales: 3

Barra Roja Especiales: 14

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SAN ANDRES

Barra Amarilla Ordinarios: 146
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Barra Amarilla Constitucionales: 16
Barra Amarilla Especiales: 14

Barra Verde Ordinarios: 57

Barra Verde Constitucionales: 3
Barra Verde Especiales: 13

Barra Roja Ordinarios: 89

Barra Roja Constitucionales: 13

Barra Roja Especiales: 1

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SANTANDER
Barra Amarilla Ordinarios: 13.064
Barra Amarilla Constitucionales: 1.615
Barra Amarilla Especiales: 1.299
Barra Verde Ordinarios: 7.630
Barra Verde Constitucionales: 1.089
Barra Verde Especiales: 323
Barra Roja Ordinarios: 5.434
Barra Roja Constitucionales: 526

Barra Roja Especiales: 976

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

Barra Amarilla Ordinarios: 6.599
Barra Amarilla Constitucionales: 279
Barra Amarilla Especiales: 416

Barra Verde Ordinarios: 4.524

Barra Verde Constitucionales: 224

Barra Verde Especiales: 299
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Barra Roja Ordinarios: 2.075
Barra Roja Constitucionales: 55

Barra Roja Especiales: 117
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE TOLIMA

Barra Amarilla Ordinarios: 5.838
Barra Amarilla Constitucionales: 563
Barra Amarilla Especiales: 354

Barra Verde Ordinarios: 3.068

Barra Verde Constitucionales: 409
Barra Verde Especiales: 109

Barra Roja Ordinarios: 2.770

Barra Roja Constitucionales: 154

Barra Roja Especiales: 245

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE VALLE DEL
CAUCA

Barra Amarilla Ordinarios: 12.523
Barra Amarilla Constitucionales: 215
Barra Verde Ordinarios: 8.810

Barra Verde Constitucionales: 112
Barra Roja Ordinarios: 3.713

Barra Roja Constitucionales: 103

En la tercera grafica se sefiala que del total de procesos, sumados
ordinarios, constitucionales y especiales en nimero de 181.678 que
se encontraban en los Tribunales Administrativos a 31 de julio de
2006, fueron remitidos a los Juzgados Administrativos un total de
117.943 procesos, es decir que la remision fue del 64.9% del total de
procesos, quedando en los Tribunales un nimero total de 63.337
procesos, es decir el 35.1% del total de estos.
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La cuarta grafica sefiala que a un total de 257 Jueces, que equiva-
len al 64.8% del total de funcionarios, Magistrados y Jueces, corres-
pondid una carga laboral del 64.9% del total de los procesos, y que
a 139 Magistrados que equivale al 35.10% del total de funcionarios,
correspondi el 35.1% del total de expedientes; finalmente sefiala la
grafica que en promedio en cabeza de cada Magistrado de Tribunal
quedaron activos a 31 de julio de 2006, 458.66 expedientes y en ca-
beza de cada Juez quedaron activos a 1° de agosto de 2006, 458.92
expedientes.

IL. Los anteriores datos estadisticos que fueron tomados de la in-
formacion remitida por cada uno de los Tribunales Administrativos,
muestra que la implementacion de los Juzgados Administrativos
conlleva una evidente descongestion de los Tribunales Adminis-
trativos y que los Juzgados Administrativos no inician sus labores
en modo alguno congestionados. Se sefiala, sin embargo, que para
el caso de algunos Juzgados Administrativos, se requieren algunas
medidas especiales, a efectos de equilibrar su carga laboral. Es ne-
cesario precisar, en este aspecto, que una buena parte de la labor
y dedicacion de los funcionarios y empleados de los Despachos y
de la totalidad de los empleados de las Secretarias se centra en la
atencion de los asuntos que atanen al impulso de los procesos. Lo
anterior implica que en relacion con los Tribunales, la desconges-
tién es significativa en lo que concierne a las labores de impulso o
sustanciacion de los procesos, y ello sin olvidar que en su funcién
de segunda instancia deberan asumir el conocimiento de las pro-
videncias interlocutorias que por via de los recursos de apelacion
y de queja les sean remitidas por los Juzgados de los respectivos
circuitos judiciales. Debe anotarse, sin embargo, y ello con miras a
una eficiente y eficaz organizacion de los Despachos y planeacion y
programacién de las labores, que la descongestion proveniente de
la implementacion de los Juzgados, no es igualmente significativa
en lo que atafie a la funcion de resolucion de los conflictos, en la
medida en que los Tribunales asumen competencia funcional como
jueces de primera y de segunda instancia, y, por tanto, dado que
los Jueces Administrativos no tienen a su cargo asuntos de unica
instancia, salvo el recurso de insistencia regulado por la Ley 57 de
1985, deberan fallar no solamente los procesos de que conocen en
primera instancia, sino también de los que le sean remitidos por los
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Juzgados para su conocimiento en segunda instancia, lo que signi-
fica que el niimero de procesos potencialmente a cargo de los Tribu-
nales para fallo continta siendo el mismo.

Debe sefialarse, igualmente, que la puesta en operacion de los
Juzgados Administrativos no conlleva descongestion del Consejo
de Estado, en la medida en que el aumento de la cuantia, prevista
en la Ley 446 de 1998, para determinar competencia de los Tribuna-
les Administrativos en primera instancia ya habia sido implementa-
da, aunque con caracter transitorio y hasta la entrada en operacién
de los Juzgados Administrativos, por la Ley 954 de 2005.

MEDIDAS FUTURAS

Es necesario destacar que los Juzgados y los Tribunales Admi-
nistrativos deben disefiar y poner en ejecucion las medidas necesa-
rias para mantener la actual carga laboral, de manera que se logre
la evacuacién de los procesos que se encuentran ya en curso, en la
misma proporcion en que ingresan nuevos procesos. De lo contra-
rio, y dado el nimero considerable de nuevas demandas que se ins-
tauran ante nuestra jurisdiccion, a corto plazo, volveriamos a estar
enfrentados al problema de la congestion en los Juzgados y Tribu-
nales Administrativos.

GERENCIA DE LOS DESPACHOS

Las medidas a que se hace relacién se enmarcan dentro de lo que
se puede denominar Gerencia del Despacho y se enfoca o direccio-
na al logro de la eficacia en el desempefio laboral que arroja como
resultado la oportuna y eficiente prestacién del servicio de admi-
nistracion de justicia, en el que nos hallamos comprometidos todos
quienes ostentamos el cardcter de jueces y, para nuestro caso en par-
ticular, de Jueces de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

Dicha Gerencia conlleva a que el juez asuma la funcién que le
corresponde como Director del Despacho y Director del Proceso.

- Direccion del Despacho

La Direccién del Despacho implica la organizacién de los asun-
tos a su cargo y el manejo del recurso humano.
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1. Organizacion de los asuntos a cargo

1.1.  Clasificacion de los expedientes por el estado en que se encuentran y
clasificacion temdtica

La clasificacion de los asuntos a cargo del Despacho permite una
mayor agilidad en la atencion y evacuacion de los mismos.

Dicha clasificacion se iniciaria con la determinacion del estado en
que se halla el proceso, para diferenciar y separar los asuntos que se
encuentran en tramite o en sustanciacion de los que se encuentran
en estado de fallo.

Efectuada tal diferenciacion y separacion, se haria la clasificacion
tematica de los mismos.

En relacién a los procesos que se encuentran en tramite, tal cla-
sificacion se ubica, de una parte, por la etapa procesal en que se
encuentren y, de otra parte, por la decisién o decisiones que corres-
ponda emitir.

En cuanto a los procesos que se encuentran en estado de fallo, tal
clasificacidn se ubica, de una parte, por la clase de accion y, de otra
parte, por las pretensiones que en concreto se formulan, los hechos
y el marco juridico que sirven de fundamento a las primeras.

La clasificacion tematica permite mayor eficiencia en la atencion
de los asuntos y en el manejo del recurso humano. En cuanto al
primer aspecto, teniendo en cuenta que en la gran mayoria de los
casos se han trazado lineas jurisprudenciales, la decision que co-
rresponda tomar, segtin el tema, se ubica dentro de tales lineas y
permite una evacuacion concentrada y 4gil de los asuntos a resolver
en el proceso.

En cuanto a la concentracion de los asuntos para su decision cabe
sefialar que, si bien el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, en desarrollo
de lo preceptuado por el numeral 15 del articulo 153 de la Ley Esta-
tutaria de la Administracién de Justicia, establece la obligatoriedad
para los jueces de proferir las sentencias exactamente en el mismo
orden en que hayan ingresado los expedientes al Despacho para tal
fin, hace excepciones por razones de prelacion legal y, para el caso
especifico de nuestra jurisdiccion, en atencién a la naturaleza de los
asuntos, a su importancia juridica o a su trascendencia social.

Jestis Amparo Oviedo Pinto
219 Myriam Guerrero de Escobar



Memorias 0eL X1 ENCUENTRO DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

2. Manejo del Recurso Humano

Partiendo del conocimiento preciso y especifico de los asuntos
a cargo del Despacho, que resulta de la organizacion del mismo,
es posible el manejo mas eficiente del recurso humano de que se
dispone. Ello implica la distribucion racional de las tareas desde el
punto de vista de su complejidad, cantidad y tematica sobre las que
ellas versen. Se destaca este tltimo aspecto, ya que la asignacion
tematica de tareas conlleva a una especializacion en el manejo de
los asuntos a cargo del Despacho y conlleva a un mayor acierto,
precision y agilidad en la toma de las decisiones.

Conviene sefialar que la vinculacion a los Despachos de personas
que cumplen el requisito de la practica juridica o de lajudicatura es
de gran utilidad, en la medida que prestan una significativa ayuda
0 colaboracion en las tareas de sustanciacién de los procesos y de
practica de pruebas, desde luego, para que su labor sea eficiente, se
requiere una clara y precisa induccion previa.

- Direccion del proceso

En aras de evitar incurrir en errores, con las dilaciones que ello
conlleva, es preciso, en el momento en que este inicia su tramite, la
verificacion de varios aspectos.

- Definicién de jurisdiccién y competencia.

En lo que atafe a este aspecto, tal verificacion tiende a evitar el
surgimiento de conflictos de jurisdiccién o de competencia, cuya
definicion corresponde a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura y al Consejo de Estado, respec-
tivamente, y a los Tribunales Administrativos cuando el conflicto
surge entre Juzgados del circuito judicial del respectivo Tribunal,
y ello, como es apenas 1dgico, implica dilacién en la tramitacién y
resolucion de los conflictos.

En relacion con la jurisdiccion, tanto el Consejo de Estado, como la
Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatu-
ra, han sentado jurisprudencia, a la que es necesario acudir a efecto
de deslindar, en los casos que ofrecen motivo de duda, los asuntos
cuyo conocimiento corresponde a la jurisdiccion contencioso-admi-
nistrativa de aquellos atribuidos a la jurisdiccién ordinaria.
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En relacién con la competencia, el Consejo de Estado ha trazado
una linea jurisprudencial uniforme y reiterada, siendo necesario, en
esta oportunidad, hacer referencia a un factor de competencia, que
merece una especial reflexion, dadas las dudas y discusiones que
se han suscitado en torno al mismo, con ocasion de la remision de
los procesos por parte de los Tribunales a los Juzgados Administra-
tivos y la consecuencia de la radicaciéon equivocada del proceso en
conocimiento del Tribunal o del Juzgado en primera instancia, pues
tal equivocacion conlleva nulidad insaneable del proceso, tal como
lo preceptiian los articulos 140 y 144 del C. de P. C. Tal factor es el
funcional, en lo que concierne a su determinacion por la cuantia del
proceso.

En lo que respecta a este factor de competencia, cabe destacar las
providencias de 15 de marzo de 2006, Radicacidon No. 2000-00854,
Actor: Juan José Martinez Blanco, Consejera Ponente: doctora Ma-
ria Flena Giraldo Gomez; de 7 de febrero de 2006, Radicacion No.
2004-00651, Actor: Municipio de Palmira y otros, Consejera Ponen-
te: doctora Maria Elena Giraldo Gémez; de 6 de septiembre de 2001,
Radicacién No. 1996-3160, Actores Belén Gonzalez y otros, Conse-
jero Ponente: doctor Alier Eduardo Hernandez Enriquez; de 19 de
julio de 2000, Radicacién No. 11.842, Actores: José Manuel Gutié-
rrez Septlveda y otros, Consejero Ponente: Doctor Alier Eduardo
Hernandez Enriquez y de 19 de julio de 2001, Radicacion No. 1995-
6703, Actor: Jorge Alfredo Caicedo Cortés, Consejero Ponente: doc-
tor Alier Eduardo Hernandez Enriquez, en las que respectivamente
se hace un pormenorizado analisis del articulo 134E del C.C.A., adi-
cionado por el articulo 43 de la Ley 446 de 1998, en armonia con los
numerales 1° y 2° del articulo 20 del C. de P.C. y de los criterios que
orientan la definicién de la cuantia de las pretensiones por perjui-
cios morales y por dafto a la vida de relacion.

En sintesis, en cuanto al primer aspecto se recaba en que la cuan-
tia para efectos de la competencia se determina por el valor de los
perjuicios causados, estimados por el actor, en la demanda, en for-
ma razonada, teniendo en cuenta la tinica pretension formulada o
el valor de la pretensién mayor, cuando en la demanda se acumu-
len varias pretensiones, sin computar los intereses no vencidos, ni
los frutos o multas no causados, ni los perjuicios posteriores a la
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demanda, aunque mas tarde puedan llegar a ser objeto de la litis,
por cuanto estos carecen aun de actualidad, y en cuanto al segundo
aspecto se destaca que el parametro dentro del cual opera el arbitrio
judicial para la cuantificacion del dafio moral y del dafio a la vida de
relacion es el equivalente a 100 salarios minimos legales mensuales
vigentes a la fecha de presentacién de la demanda, anteriormente
el equivalente a 1000 gramos oro, parametro que puede ser reba-
sado cuando quiera que las circunstancias especialisimas que ro-
dean el hecho o hechos generadores de tales darios, o la entidad del
dafio mismo, razonablemente, asi lo ameriten. Dicho razonamiento,
como la expresion misma lo indica, no se limita a sefialar el porqué
del danio que se ha causado, se requiere la expresién de razones
objetivamente apreciables y valorables por el Juez que le permitan
a este, dentro de su arbitrio, cuantificar tales tipos de dafio, maxime
cuando el quantum de la pretension rebasa el parametro cuantitati-
vo general a que se ha hecho mencién.

La falta de rigor en el andlisis de la determinacién de la cuantia
deja en manos o al arbitrio del actor la determinacién de la compe-
tencia y puede generar, como ya se sefiald, una eventual nulidad
procesal.

Un ultimo aspecto que hace relacién a la competencia funcional
por el factor cuantia y que cabe destacar, concierne a los procesos
ejecutivos no derivados de condenas impuestas por la jurisdiccién
contencioso-administrativa, es decir, de los procesos ejecutivos de-
rivados de titulos ejecutivos en cuya conformacién intervienen actos
juridicos originados en la relacion contractual estatal. A este respec-
to, debe sefialarse que el Cddigo Contencioso Administrativo, con
las modificaciones introducidas por la Ley 446 de 1998, no consagra
la atribucion expresa de su conocimiento a la jurisdiccién de lo con-
tencioso-administrativo y que ella deviene del articulo 75 de la Ley
80 de 1993, cuya interpretacion fijo la Sala Plena de lo Contencio-
so Administrativo del Consejo de Estado, en providencia de 29 de
noviembre de 1994, siendo Consejero Ponente el doctor Guillermo
Chain Lizcano. El numeral 7 de los articulos 132, y 134B del C.C.A.,
modificado el primero y adicionado el segundo por los articulos 40
y 42 de la Ley 446 de 1998, regulan la competencia funcional, por
razon de la cuantia y en materia de procesos ejecutivos derivados
de sentencias condenatorias, radicdndola en primera instancia en
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los Tribunales, cuando ella exceda de 1.500 salarios minimos legales
mensuales vigentes a la fecha de presentacion de la demanda y en
los Juzgados cuando ella no exceda de dicha cuantia. A su turno el
articulo 87 del C.C.A. relativo a la accidon atinente a controversias
contractuales, preceptiia en su ultimo inciso que en los procesos
ejecutivos derivados de condenas impuestas por la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, se aplicara la regulacion del proceso
gjecutivo singular de mayor cuantia contenida en el Codigo de Pro-
cedimiento Civil. Ninguna de las normas en mencién establece ni el
procedimiento ni la cuantia con referencia a los procesos ejecutivos
no derivados de condenas impuestas por la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa.

Ante el vacio normativo, consideramos que teniendo la accion y
el proceso ejecutivo entidad propia, con independencia de la mane-
ra como se conforme el titulo ejecutivo o de la naturaleza del acto
o actos juridicos que lo integren, las normas aplicables propias en
materia contencioso-administrativa a este evento son, en cuanto al
procedimiento el articulo 87 del C.C.A y respecto de la cuantia las de
los articulos 132 y 134B, numeral 7 del C.C.A., antes mencionadas.

El articulo 87 ibidem, en el aparte que interesa a la competencia
que se analiza se limita a sefialar el procedimiento que debe seguir-
se en los procesos ejecutivos derivados de sentencias condenatorias,
pero no consideramos que de alli pueda concluirse que los procesos
ejecutivos originados en titulos distintos a la sentencia condenato-
ria proferida por la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa y que
atafien a lo que el articulo 75 de la Ley 80 de 1993 expresa como
procesos de ejecucion de los contratos estatales, se rijan en mate-
ria de cuantia por las normas que la regulan respecto de la accion
contractual. Se insiste en que la accién contractual tiene una natu-
raleza distinta a la accion ejecutiva y para ello baste sefialar que la
primera es una accién de conocimiento y la segunda una accion de
simple ejecucion, y que como corresponde se sujetan una y otra a
un procedimiento distinto, la primera al procedimiento ordinario y
la segunda a un procedimiento especial y que del hecho de que se
sefiale en la norma que consagra la accidn atinente a controversias
contractuales las reglas aplicables a la accion ejecutiva derivada de
sentencias condenatorias en materia de procedimiento, no conlleva
a que las reglas aplicables en materia de cuantia sean las propias

Jestis Amparo Oviedo Pinto
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de la accidn contractual. Por el contrario, el articulo 87 del C.C.A.
es aplicable ante el vacio normativo a los procesos ejecutivos o de
ejecucion de contratos estatales, es decir, esta norma debe aplicarse
en su integridad a todos los procesos ejecutivos cualquiera sea su
origen, como son aplicables en su integridad las normas que de-
terminan la competencia por el factor cuantia a todos los procesos
ejecutivos cualquiera sea su origen, pues consideramos que una in-
terpretacion distinta conllevaria a la ruptura de la necesaria unidad
normativa.

- Verificacion de la procedencia de la accion instaurada, de los
requisitos de la demanda y de la debida integracién del contradic-
torio.

Determinada la competencia, el anélisis de la procedencia de la
demanda segun la accién instaurada y los supuestos de hecho que
la soportan, de los requisitos de la demanda, teniendo en cuenta
las clases de accién y de la vinculacién al proceso de quienes deben
comparecer al mismo, requiere un razonable rigor juridico que per-
mita el adelantamiento del proceso con la seguridad necesaria para
- evitar fallos inhibitorios, trabas y nulidades procesales que inciden
en la eficacia y eficiencia en la prestacién del servicio.

- Decreto de pruebas.

El examen de la pertinencia, la conducencia y la eficacia de la
prueba, a efecto del decreto de las mismas, reviste una particular
importancia en relacion con la agilidad en la tramitacién del proce-
s0, pues es de todos conocido que la etapa probatoria, especialmen-
te cuando se ejercitan algunas clases de accion, significa el mayor
tiempo en el adelantamiento de los mismos.

- Recurso Técnico

Debe sefialarse que la jurisdiccién cuenta con un importante re-
curso técnico, cual es el Sistema de Gestién que ya se encuentra im-
plementado en la mayoria de los Despachos y que se implementaré
en los Juzgados Administrativos, que la Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla ha impartido y contintia impartiendo la respectiva ca-
pacitacion y que la adecuada y eficaz utilizacion de este recurso
permite agilidad sobre todo en la atencién al ptblico y se constituye
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en un apalancamiento de la descongestion para una mejor presta-
cion del servicio.

-Autoevaluacion permanente

La direccion del Despacho y del Proceso implica una autoeva-
luacion permanente, que permita la planeacién de las tareas y la
adopcién de las medidas correctivas necesarias requeridas por la
marcha dinamica de los primeros.

Conclusion: La unica respuesta valida y posible al proceso de
descongestién que se ha puesto en marcha en relacion con nuestra
jurisdiccion, es la concientizacién del compromiso que nos asiste a
todos quienes ostentamos el honroso caracter de Jueces, de dedi-
car toda nuestra capacidad al servicio de una mas eficiente y eficaz
prestacion del servicio de administracion de justicia.

Jesus Amparo Oviedo Pinto
225 Myriam Guerrero de Escobar



Jorge Octavio Ramirez Ramirez
Magistrado Tribunal Administrativo de Antioquia

12 PREPARACION DEL TALLER

n asocio del sefior Consejero Gabriel Eduardo Mendoza

Fr . . . 3
1 Martelo, elaboramos el siguiente cuestionario:

1. ;Cabe la accion popular contra cualquier actuacién de

cualquier autoridad publica?

Tratados

Leyes

Decisiones Judiciales

Conciliacion

Contratos ;Se puede declarar su nulidad?

Actos

2. ;La accion popular es de naturaleza principal?

3. ¢Debe exigirse una legitimacion especial para la interposicion
de las acciones populares?

(El Ministerio Publico es parte?

Inasistencia al pacto

4. ;Cuél es el papel del Juez en las acciones populares?
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 Actividad oficiosa

* Admision (prueba de la vulneracion)

» Medida cautelar

* Gastos de publicacion

¢ Gastos de la pericia

e (Carga de la prueba

¢ Amparo de pobreza

* Reclamacién previa y agotamiento de la via gubernativa

e Anulacion de los actos

5. ;Prevalece el factor subjetivo en la determinacion de la compe-
tencia de la jurisdiccién?

¢ Foro de atraccién

6. ¢Opera en las acciones populares la acumulacién oficiosa de las
pretensiones?

¢ Agotamiento de la jurisdiccion

7. :Hay lugar al reconocimiento del incentivo de todos los casos?

e Pacto de cumplimiento

Sentencia

Actividad del demandante

Condenas en costas. Criterio objetivo o subjetivo

8. ;Debe establecerse un mecanismo que permita la unidad juris-
prudencial?

9. ;Debe mantenerse el incentivo econémico en las acciones popu-
lares?

2°. DESARROLLO DEL TALLER

De conformidad con el citado cuestionario, se logro deliberar
respecto de algunos interrogantes, asi:
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2.1. ;Cabe la accion popular contra cualquier actor de cualquier
autoridad publica?

En principio se concluyé que la accién popular procede contra
actos administrativos, no contra tratados, leyes o decisiones juris-
diccionales, a pesar de que algunos consideraron que esa restric-
cion podria ser considerada como inconstitucional al limitar el 4m-
bito de la accién popular.

Respecto de la posibilidad de anular los actos administrativos
—unilaterales o contratos— se presentaron tesis que defendian tal
opcion, visto que por razones de descongestién y de economia pro-
cesal no tiene sentido que el Juez Popular, que es a su vez el Juez
Administrativo, por lo mismo competente para la anulacién de las
decisiones administrativas, no pueda ejercer plenamente todas sus
atribuciones.

No obstante algunos replicaron que en esas condiciones de la
accion popular —cuyo objeto es la proteccion de los derechos colecti-
vos- sustituiria los mecanismos o acciones ordinarias contencioso-
administrativas dirigidas estas a controlar la legalidad de los actos.

En relacion con los contratos se considerd que por regla general
su control debe hacerse por via de la accidon contractual, pero ex-
cepcionalmente pueden anularse cuando se trata de una causal de
nulidad absoluta y al proceso se hayan vinculado todas las partes
interesadas.

Ademas, como pauta para definir qué érganos o personas juridi-
cas pueden ser sujetos pasivos de la accién popular, se recomendé
tener en cuenta el articulo 38 de la Ley 489, que define las entidades
que conforman la rama ejecutiva del poder publico.

2.2. ;Debe exigirse una legitimacion especial para incoar una
accion popular?

Habida cuenta que en la situacién actual cualquier persona pue-
de presentar una accion popular se discutié si era conveniente re-
gular la legitimacion por activa, precisando que ella debia presen-
tarse por organos o autoridades publicas como la Defensoria del
Pueblo, la Procuraduria General de la Nacién o exigiendo al actor,
como condicion previa para su interposicién, que demostrara su
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pertenencia a la comunidad afectada con la actuacion de la autor-

dad vulneradora de los derechos colectivos.

En tal punto la posicién mayoritaria considerd que era el caso
modificar tal aspecto, entre otras razones porque ello limitaria el
derecho de acceso a la Administracion de Justicia, lo que podria
conducir a su inconstitucionalidad.

2.3. ;Es necesario un mecanismo procesal que garantice la uni-
dad jurisprudencial?

Toda vez que competencia para conocer de las acciones popula-
res esta distribuida entre los Jueces y los Tribunales, circunstancia
que como se decia en otro encuentro anterior puede conducir a la
“federalizacion” de la Jurisprudencia, se plantearon algunas posi-
bles soluciones, asi:

Redistribucién de Competencias: primera instancia en los Tribu-
nales y segunda en el Consejo de Estado, de manera general. Se
consider6 peligroso definir la competencia entre el Consejo de Esta-
do, los Tribunales y los Jueces, atendiendo el factor organico —ads-
cripcién al orden nacional o local-, porque en esas condiciones la
finalidad de unificacion se desdibujaria.

Consagracion de un Recurso Especial de Revisidn. En este punto
de idea mayoritaria es que debe establecerse un mecanismo de re-
vision EVENTUAL, semejante al que existe para el caso de la accion
de tutela, pero fijando unas pautas que eliminen la arbitrariedad en
la escogencia de las sentencias revisables, como podria ser la impor-
tancia juridica o trascendental social, previa calificacion de la Sala
Plena de lo Contencioso-Administrativo.

En ese orden de ideas, no seria necesario modificar las reglas de
competencias existentes.

2.4. ;Siempre debe reconocerse el incentivo al actor popular?

Dado que en materia del incentivo que consagra la ley a favor del
actor popular existen diferencias de criterio en torno a su obligato-
riedad, monto, etc. y, en muchas ocasiones, abuso en el gjercicio de
la accion, se considerd que el incentivo debe regularse de una ma-
nera mas razonable, permitiéndole el Juez, atendidas las circuns-
tancias del caso, la diligencia del actor y su pertenencia a la comu-
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nidad afectada, determinar si hay lugar o no a su reconocimiento y
a su vez a fijar su monto o cuantia.

En sintesis, se consider6 que el incentivo debe ser facultativo o
potestativo del Juez y no obligatorio.

No se considerd viable su eliminacion pues se tuvo en cuenta
que en muchos casos ha permitido el control de las autoridades por
via de la accion popular.

Con ocasion de este tema se discutio también la necesidad de
establecer un mecanismo que facilite el control de las acciones po-
pulares en serie y, dentro de ellos, se hablé de la posibilidad de
acumular este tipo de pretensiones y de consagrar una especie de
renuencia semejante a la existente para la accién de cumplimiento.

Como podra ver usted el Taller origind una serie de discusiones
y tesis que muestran lo fructifero que puede ser este tipo de acti-
vidades académicas, en buena hora organizadas por usted como
Director del Encuentro.

(Quiero agradecer a su Seroria y al doctor Gabriel Mendoza M. el
haberme encomendado esta tarea.
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Carlos Arturo Jaramillo Ramirez
Magistrado Tribunal Administrativo de Risaralda

uego de escuchar las intervenciones de los doctores Rodrigo
+ Escobar Gil por parte de la honorable Corte Constitucional
y del doctor Rafael E. Ostau Lafont Pianeta por parte del

honorable Consejo de Estado, los participantes del taller
3 plantearon los siguientes aspectos de cardcter general que
¢ tienen que ver con el precedente judicial.

En primer lugar el suscrito magistrado coordinador del taller,
hizo un resumen de las posiciones que sobre el precedente tiene el
Consejo de Estado y la honorable Corte Constitucional.

Luego de escuchar las diferentes intervenciones de los asistentes en
definitiva salieron las siguientes conclusiones y recomendaciones:

1. Diferenciar de manera clara el precedente horizontal del verti-
cal para asi definir en cada caso concreto cual es obligatorio vy
cudl criterio auxiliar de acuerdo con la naturaleza del asunto.
Prevaleciendo en primer lugar el criterio vertical que es aquel
en el cual si estarian obligados los jueces.

2. Dificultad del precedente al interior del Consejo de Estado:
a) De la Sala Plena;
b) De las Secciones frente a la Sala Plena;

c) De las Subsecciones respecto de las otras subsecciones y la
Sala Plena.
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10.

Los talleristas recomiendan que es absolutamente necesario dar
aplicacién al articulo 97 numeral sexto del Cédigo Contencio-
so Administrativo para que definitivamente la Sala Plena sea
quien cambie o reforme la jurisprudencia.

El papel del Juez Ante el precedente tanto ante la Corte Consti-
tucional como del Honorable Consejo de Estado son diversas y
se requiere unificacién entre las dos altas corporaciones puesto
que es el juez el que se encuentra frente al caso concreto en un
dilema al no saber cual de los dos precedentes aplicar, maxime
si estos son contradictorios.

Frente a la iniciativa legislativa que tiene el Consejo de Estado
se propone la expedicion de una ley que defina el papel del pre-
cedente frente al sistema de fuentes.

Como punto especifico de controversia se propone llevar a la
Sala Plena del Honorable Consejo de Estado frente a las nue-
vas posiciones de las Subsecciones A y B de la Seccién Segunda
frente al tema del contrato realidad. Este tema se ha convertido
en una dificultad para los Tribunales y frente al ciudadano hay
una ostensible violacion al derecho de igualdad.

Si el papel de juez en la actualidad es el de ser eminentemente
conciliador, se propone que exista una especie de conciliacién
doctrinal entre la Honorable Corte Constitucional y el Honora-
ble Consejo de Estado.

Como la situacién es eminentemente politica entre las dos Cor-
poraciones, se propone la realizacién de un Referéndum Cons-
titucional o Legal que defina la situacién.

Asi mismo, se propone que se constitucionalice la tutela contra
providencias judiciales que hoy no existe, pero solo de manera
excepcional.

Tanto para la Corte Constitucional como para el resto de orga-
nismos de la jurisdiccion es absolutamente indispensable resca-
tar el respeto por las competencias.

Parte del problema se presenta porque la Corte Constitucional
no respeta su propio precedente.
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11.

12.

13.

14.

15.

16.

Los jueces obedecen es a la Constitucion conforme al articulo
230 de la misma. Pero la Corte Constitucional pretende que se
obedezca es a ella.

L.a argumentacion de los jueces frente al cambio de precedente
no puede determinarse como una via de hecho.

De conformidad con el articulo 230 de la Constitucion, la juris-
prudencia es criterio auxiliar pero si lo que se pretende es que
esta sea fuente formal de derecho debe reformarse la Constitu-
cion.

Es absolutamente indispensable que por via de tutela no se ha-
gan pronunciamientos de tipo general.

Si el problema del precedente es un problema politico, sera a
través de los mecanismos politicos que se debe solucionar la
situacion.

Como los jueces deben respetar la Constitucion, su interpreta-
cion no puede ser obstaculo para la administracion de justicia.

En el grupo quedaron varias preguntas abiertas que no obtuvie-

ron respuesta a saber:

a)

Cuando la Corte Constitucional revoca los fallos de la Seccidén
Quinta del Consejo de Estado sobre nulidades electorales o las
sentencias de pérdida de investidura de la Sala Plena ;cual de-
cision se debe aplicar?

¢Cual es el camino a seguir cuando un érgano supremo compe-
tente, en asunto atribuido exclusivamente a él, ha definido los
limites del mismo y otro organo los desconoce?

(Sera que el problema del precedente judicial amerita un redi-
sefio del aparato judicial?

(Qué sera mas garantista para el ciudadano, que tenga o no pre-
cedente?

(Se ha definido realmente en Colombia qué es el precedente?

¢Qué papel deben jugar las relatorias tanto del Consejo de Esta-
do como la Corte Constitucional cuando advierten cambios en
el precedente?
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Magistrados Consejo de Estado
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RAMIRO SAAVEDRA BECERRA Presidente Consejo de Estado
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Seccion Segunda
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JAIRO ANGEL GOMEZ PENA
CARLOS ALBERTO ARANGO MEJiA
FRANCIA NAUFFAL CORREA

7. CAQUETA
JORGE ALIRIO CORTES SOTO Presidente
BAUDILIO MURCIA GUZMAN
FERNANDO CUELLAR SANCHEZ

8. CASANARE
CARMELO DARIO PERDOMO CUETER Presidente
JORGE ENRIQUE GARCIA PEDRAZA
NESTOR TRUJILLO GONZALES

9. CAUCA
HERNAN ANDRADE RINCON Presidente
HILDA CALVACHE ROJAS
CARLOS HERNANDO JARAMILLO DELGADO
ISABEL CUELLAR BENAVIDES

10. CESAR
LILTANA OROZCO DAZA Presidenta
OLGA VALLE DE DE LA HOZ
CARLOS ALFONSO GUECHA MEDINA
OSCAR WILCHES DONADO
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PARTICIPANTES

11. CORDOBA
DIVA MARIA CABRALES SOLANO Presidenta
LUIS EDUARDO MESA NIEVES
REGULO TORRALVO SUAREZ
PABLO GARCIA AVILA

12. CUNDINAMARCA
JUAN CARLOS GARZON MARTINEZ Presidente
AIDA VIDES PABA
ANTONIO JOSE ARCINIEGAS ARCINIEGAS
BEATRIZ MARTINEZ QUINTERO
CARLOS ALFONSO PINZON BARRETO
CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
CARMEN ALICIA RENGIFO SANGUINO
FABIO ORLANDO CASTIBLANCO CALIXTO
HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS
ILVAR NELSON AREVALO PERICO
LEONARDO AUGUSTO TORRES CALDERON
LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
MARGARITA HERNANDEZ DE ALBARRACIN
STELLA JEANNETTE CARVAJAL BASTO
MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
NELLY YOLANDA VILLAMIZAR DE PENARANDA
WILLIAM GIRALDO GIRALDO
JESUS AMPARO OVIEDO PINTO
SUSANA BUITRAGO VALENCIA
MARIA MARCELA CADAVID BRINGE
LUZ MARY CARDENAS VELANDIA
GLORIA ELISA DIAZ DE GOMEZ
JOSE ANTONIO MOLINA TORRES
CERVELEON PADILLA LINARES
CESAR PALOMINO CORTES
RAMIRO PAZOS GUERRERO
CARLOS ALBERTO VARGAS BAUTISTA
ALFONSO SARMIENTO CASTRO
DANIEL PALACIOS RUBIO
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13. CHOCO
MIRTHA ABADIA SERNA Presidenta
JOSE A. FERNANDEZ OSORIO
NORMA MORENO MOSQUERA

14. LA GUAJIRA

FERNANDO GONZALEZ CARRIZOSA Presidente
MARIA DEL PILAR VELOSA PARRA
JAIRO HERNAN RUIZ RUEDA
15. HUILA
JOSE MARCELINO TRIANA PERDOMO Presidente

JORGE AUGUSTO CORREDOR RODRIGUEZ
GERARDO IVAN MUNOZ HERMIDA
RAMIRO APONTE PINO

ENRIQUE DUSSAN CABRERA

16. MAGDALENA
MARTHA ISABEL CASTANEDA CURVELO Presidenta
CARLOS ARTURO CABALLERO BAENA
ADONAI FERRARI PADILLA

17. META
ALFREDO VARGAS MORALES Presidente
TERESA DE JESUS HERRERA ANDRADE
EDUARDO SALINAS ESCOBAR
ALVARO ANTONIO IREGUI MURCIA

18. NARINO
ALVARO MONTENEGRO CALVACHY Presidente
BEATRIZ ISABEL MELODELGADO PABON
HUGO HERNANDO BURBANO TAJUMBINA
JORGE EFRAIN ORDONEZ ORDONEZ
JULIO ARMANDO RODRIGUEZ VALLEJO
LUIS JAVIER ROSERO VILLOTA
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PARTICIPANTES

19. NORTE DE SANTANDER
MARIA JOSEFINA IBARRA RODRIGUEZ Presidenta
MARIBEL MENDOZA JIMENEZ
[ZIAR ELISA SARMIENTO TORRES
JORGE ELIECER RIVERA PRADA
JAIME ALBERTO GALEANO GARZON

20. QUINDIO
MARIA LUISA ECHEVERRY GOMEZ Presidenta
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ
RIGOBERTO REYES GOMEZ

21. RISARALDA
CARLOS ARTURO JARAMILLO RAMIREZ Presidente
DUFAY CARVAJAL CASTANEDA
FERNANDO ALBERTO ALVAREZ BELTRAN

22. SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA
BEATRIZ ARIZA DE ZAPATA Presidenta
MARTHA VARGAS HERAZO
JOSE MARIA MOW HERRERA

23. SANTANDER
SOLANGE BLANCO VILLAMIZAR Presidenta
RAFAEL GUTIERREZ SOLANO
FRANCY DEL PILAR PINILLA PEDRAZA
JULIO EDISSON RAMOS SALAZAR
MILCIADES RODRIGUEZ QUINTERO

24. SUCRE
HORACIO CORAL CAICEDO Presidente
TULIA ISABEL JARABA CARDENAS
ARMANDO SUMOSA NARVAEZ
GABRIEL ARANGO BOLIVAR
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25. TOLIMA
JORGE ALFONSO GUTIERREZ MUNOZ Presidente
JOSE MANUEL SANTANA MURILLO
CARLOS ARTURO MENDIETA RODRIGUEZ
JOSE ALETH RUIZ CASTRO
BELISARIO BELTRAN BASTIDAS
SUSANA NELLY ACOSTA PRADA

29. VALLE DEL CAUCA
FERNANDO AUGUSTO GARCIA MUNOZ, Presidente
FERNANDO GUZMAN GARCiA
BERTHA LUCIA LUNA BENITEZ
ADOLFO LEON OLIVEROS TASCON
BERTHA LUC{A GONZALEZ ZUNIGA
LUZ ELENA SIERRA VALENCIA
RAMIRO RAMIREZ ONOFRE
ALVARO PiO GUERRERO VINUEZA
FRANKLIN PEREZ CAMARGO
OSCAR VALERO NSIMBLAT
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Descongestion de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa

Elabord: Myriam Guerrero de Escobar y Amparo Oviedo Pinto,
magistradas Tribunal Administrativo de Cundinamarca

Datos de los siguientes Tribunales Administrativos

Antioquia Guajira

Arauca Huila

Atlantico Magdalena

Bolivar Narino

Boyaca Norte de Santander
Caldas Quindio

Caquetd Risaralda

Casanare Santander

Cauca Sucre

Cesar Tolima

Coérdoba San Andrés y Providencia
Cundinamarca Valle del Cauca
Choco
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TOTAL DE PROCESOS
EN TRIBUNALES Y JUZGADOS
180.000- 166.691
160.000 1 :
140.000 | 107.835
120.000 1 Ve
100.000- K
80.0001 58.468
60.000- A
40.000 7626 7361
20.000 o, 1917 AaZ0 2952
0 . o : ks
Procesos Acciones Procesos
Ordinarios Constitucionales Especiales
OA cargo de los Tribunales B Remitidos a Juzgados Admin.
G Quedaron a cargo de los Tribunales

ANTIOQUIA
Situacion de los procesos

20000, 18187
150001 13054
10000+
5133
5000+ {
137 121 16 497 360 137
0 / 7 T
Procesos Acciones Procesos

Ordinarios  Constitucionales  Especiales

O A cargo del Tribunal O Remitidos a Juzgados Admin.
O Quedaron a cargo del Tribunal
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ANEXOS

ARAUCA
Situacion de los procesos

700, 844
600- P
500-
4001
300
200
100+ : &7 19 15 4

Procesos Acciones Procesos

Ordinarios Constitucionales Especiales
O A cargo del Tribunal B Remitidos a Juzgados Admin,

O Quedaron a cargo del Tribunal

ATLANTICO
Situacion de los procesos

10000, %737 7

8000, 5904

6000 1

4000+

2000+

0 T T = 1

Procesos Acciones Procesos
Ordinarios Constitucionales Especiales

OA cargo del Tribunal B Remitidos a Juzgados Admin.

O Quedaron a cargo del Tribunal
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BOLIVAR
Situacion de los procesos
8000+ /
7000 - 16022
6000-
5000
4000+
3000 1877
2000+ 694
659
1000- 354 347 7935
0 ’ , i 4
Procesos Acciones Procesos
Ordinarios  Constitucionales  Especiales
OA cargo del Tribunal O Remitidos a Juzgados Admin.
O Quedaron a cargo del Tribunal

BOYACA
Situacion de los procesos

14000+ 12497
12000+
8000+ i
6000+ 4670
4000+
2000- 703 491 312
0 &
Procesos Acciones Procesos
Ordinarios  Constitucionales  Especiales
[JA cargo del Tribunal B Remitidos a Juzgados Admin.
OQuedaron a cargo del Tribunal
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ANEXOS

CALDAS
Situacion de los procesos

4000+

3500+

3000+ 12506

2500+ -

2000+

1500+

1000+

500 38 33 5 39 20 10
Procesos Acciones Procesos
Ordinarios Constitucionales  Especiales

A cargo del Tribunal B Remitidos a Juzgados Admin.

O Quedaron a cargo def Tribunal

CAQUETA
Situacion de los procesos

1600 1432
1400
1200+
1000 08
800+
600
400+
4 39 33 37
Procesos Acciones Procesos
Ordinarios Constitucionales  Especiales
OA cargo del Tribunal B Remitidos a Juzgados Admin.

0 Quedaron a cargo de! Tribunal
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CASANARE
Situacion de los procesos
1200+
1000-
800+
600+
400+
200
0
Procesos Acciones Procesos
Ordinarios  Constitucionales  Especiales
OA cargo del Tribunal W Remitidos a Juzgados Admin.
CIQuedaron a cargo del Tribunal

CAUCA
Situacion de los procesos

5000
4000
3000 1
2000
1000+ '
58 46 12 128 63 65
0 , £/ — A
Procesos Ordinarios Acciones Procesos
Constitucionales Especiales
OA cargo del Tribunal B Remitidos a Juzgados Admin.
O Quedaron a carge del Tribunal
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ANEXOS

CESAR
Situacion de los procesos
3500 3054
30001 (¢
2500 :
2000
1500
1000+ 573593
500 | *
0 : . '
Procesos Acciones Procesos
Ordinarios  Constitucionales  Especiales
O A cargo del Tribunal B Remitfidos a Juzgados Admin.
U Quedaron a cargoe del Tribunal

CORDOBA
Situacion de los procesos

3000 2615
25001 1961
2000 '
1500
1000
500
o
Procesos Acciones Procesos
Ordinarios Constitucionales Especiales
A cargo del Tribunal B Remitidos a Juzgados Admin.

O Quedaron a cargo del Tribunal
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CUNDINAMARCA
Situacion de los procesos
40000, 26793
35000+
30000
25000 21299
20000- = R
15000
10000-
5000- 1227 944 g3
0 —t o/ / ;
Procesos Acciones
Ordinarios  Constitucionales
G A cargo del Tribunal O Remitidos a Juzgados Admin.
OQuedaron a cargo del Tribunal

CHOCO
Situacion de los procesos
1800 1545
1600 e
14004
1200
1000+
800
600
288
2001 37
0 T ' =¥
Procesos Acciones Procesos
Ordinarios Constitucionales  Especiales
LA cargo del Tribunal D Remitidos a Juzgados Admin.
O Quedaron a cargo del Tribunal
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LA GUAJIRA
Situacion de los procesos

1800+
1600+
1400+
1200+
1000
800+
600
400+
200

Procesos Acciones Procesos
Ordinarios  Constitucionales  Especiales

OA cargo del Tribunal B Remilidos a Juzgados Admin.
OQuedaron a cargo del Tribunal

HUILA
Situacion de los procesos

4000
3500 ‘
3000- - 2455
2500+ '
2000
1500-
1000+ N
500- ¥
0 A ‘ '
Procesos Acciones Procesos
Ordinarios Constitucionaltes Especiales
OA cargo del Tribunal B Remitidos a Juzgados Admin.

O Quedaron a cargo del Tribunal
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NARINO
Situacion de los procesos

Memorias DEL XI1 ENCUENTRO DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA

4000

3500

3000+

2500

2000

1500+ o

1000 Vs 292

189 a4 150 270
Procesos Acciones Procesos
Ordinarios Constitucionales Especiales
T A cargo del Tribunal O Remifidos a Juzgados Admin.

O Quedaron a cargo de! Tribunal

MAGDALENA
Situacion de los procesos

5000+

40007 3232

3000 71618

2000+ L4

J 47
1000 }427 43 419,132 237
o Vo B 0 7 w2 2%

Procesos Acciones Procesos
Ordinarios  Constitucionales  Especiales

QA cargo del Tribunal BRemitidos a Juzgados Admin.

O Quedaron a cargo del Tribunal
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NORTE DE SANTANDER
Situacion de los procesos
4758
5000
4000
3000
20001 s
1000+ 229 181 48 174 6o 112
0 s . .
Procesos Acciones Procesos
Ordinarios  Constitucionales  Especiales
O A cargo def Tribunal O Remitidos a Juzgados Admin.
O Quedaron a cargo del Tribunal

QUINDIO
Situacion de los procesos
4000+ 3572
3500+ :
3000
2500
2000+ It
1500- - [gose
10001 —
5001 60 41 8 50 27 13
o /) ETET T
Procesos Acciones Procesos
Ordinarios Constitucionales Especiales
OA cargo del Tribuna! D Remifidos a Juzgados Admin.
O Quedaron a cargo def Tribunal
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RISARALDA
Situacion de los procesos
1800+ 161¢
1600, 1204
1400 R
1200+
1000+
800+ B
600+ 9 322
400+ i
200+
0 ! -
Procesos Acciones Procesos
Ordinarios  Constitucionales  Especiales
O A cargo del Tribunal B Remitidos a Juzgadas Admin.
O Quedaron a cargo del Tribunal

SAN ANDRES Y PROVIDENCIA
Situacion de los procesos

160, 146
140-
120
100-
80-
60
40
20-

Neo»

89

Procesos Acciones Procesos
Ordinarios  Constitucionales  Especiales

O A cargo del Tribunal O Remitidos a Juzgados Admin.
{1 Quedaron a cargo del Tribuna!
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ANEXOS

SANTANDER
Situacion de los procesos

14000, 1%
12000+ .
10000-
8000-
6000-
4000-
2000-

Procesos Acciones Procesos
Ordinarios  Constitucionales  Especiales

O A cargo del Tribunal B Remitidos a Juzgados Admin.
ClQuedaron a cargo del Tribunal

SUCRE
Situacidn de los procesos

7000, 5%9%

6000
5000+
4000+
3000+
2000+
1000+

4524

Procesos Acciones Procesos
Ordinarios Constitucionales Especiales

O A cargo del Tribunal 8 Remitidos a Juzgados Admin.
OQuedaron a cargo del Tribunal
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TOLIMA
Situacion de los procesos
6000
5000
4000- 30(?8 2770
3000 .
2000+
10001 03409 154 354 499 245
0 - : :
Procesos Acciones Procesos
Ordinarios  Constitucionales  Especiales
JA cargo del Tribunal O Remitidos a Juzgados Admin.
OQuedaron a cargo del Tribunal

VALLE DEL CAUCA
Situacion de los procesos
14000+, 12523
12000- -
10000
8000+
6000
4000
2000 215 112 103
0 . AWavd
Procesos Acciones
Ordinarios  Constitucionales
OA cargo del Tribunal B Remitidos a Juzgados Admin.
OQuedaron a cargo del Tribunal
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ANEXOS

TOTAL DE PROCESOS
EN TRIBUNALES Y JUZGADOQOS

Total de Procesos a la entrada en funcionamiento de los Juzgados

Administratives, Ordinarios, Constitucionales y Especiales: 181.678

117.943
64,9%

‘ ORemitidos a juzgados OQuedaron en Tibunales ‘

NUMERO DE FUNCIONARIOS

TRIBUNALES 139 MAGISTRADOS
35.10%

JUZGADOS: 257 JUECES
64.9%

FUNCIONARIOS EN TRIBUNALES Y JUZGADOS

O7ribunales - Magistrados OJuzgados - Jueces
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PROMEDIO PROCESOS POR FUNCIONARIO

‘ O Magistrados OJueces |

RESULTADOS ACTUALES
Tribunales
La descongestion es significativa segtin el porcentaje revisado.

Mantienen una carga de procesos dentro de los que se encuen-
tra un volumen importante en estado para fallo.

Conoceran de apelacion de autos y sentencias del porcentaje re-
mitido a los juzgados.

Mantienen la carga de procesos de primera y segunda instancia.

CONSE]JO DE ESTADO

No se disminuyé la carga con la implementacion de los juzga-
dos administrativos (Ley 954 de 2004 y 446 de 1998).

MEDIDAS FUTURAS
Mantener la carga actual.

Evacuacion de procesos en igual proporcion al ingreso futuro.
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ANEXOS

GERENCIA DEL DESPACHO Y DEL PROCESO

Eficacia en el desempeiio laboral para la buena prestacién del
servicio

1. DIRECCION DEL DESPACHO
Organizacion
Clasificacion de expedientes en el estado en que se encuentren
(Clasificacion tematica de los asuntos
— Sustanciacion
— Fallos (verificar lineas jurisprudenciales)
2. MANEJO DEL RECURSO HUMANO

Distribucion racional de las tareas: complejidad, cantidad y te-
matica (especialidad)

Induccion previa al personal de judicantes
3. DIRECCION DEL PROCESO
Definicién de jurisdiccion y competencia.

Guia escrita concertada con la Sala en el caso de los Tribunales
sobre;

a) Admision de la demanda.

Verificacion de integracion del contradictorio.

b) Pruebas.

RECURSO TECNICO

Sistema de Gestidon

OTROS
Autoevaluacién permanente.

Atender la carga actual y adaptar las medidas a la dinamica del
proceso en el tiempo respectivo.
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CONCLUSIONES
» La carga actual permite la prestacion de un buen servicio.

¢ Ninguna medida administrativa ni apoyo técnico tendra los su-
ficientes resultados sin el compromiso del personal de funcio-
narios y empleados.

Fuente de Datos: Certificacion Presidentes de Tribunales Con-
tencioso-Administrativo.
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