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H 1IVAN MAURICIO FERNANDEZ ARBELAEZ

ADVERTENCIA A LA SEGUNDA EDICION

Mucha agua ha pasado por debajo del puente luego de la publicacion del primer
Manual de derecho procesal administrativo y contencioso en dos tomos. Para mi
es grato poner a consideracion de la comunidad juridica el segundo manual, el cual
ha sido corregido y aumentado en atencion al gran numero de leyes y providencias
judiciales que surgieron a partir de entonces. Igualmente la experiencia del autor
y su incursion en la filosofia politica han sido de mucha ayuda para aumentar el
rigor cientifico de la obra y su utilidad practica.

Lo primero a mencionar sobre la nueva edicion es su introduccion en el nuevo
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Ley 1437 de enero 18 de 2011). Sin embargo, en atencion a que el antiguo Codigo
de lo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984) continuara aplicandose
durante un buen tiempo respecto a los negocios que se venian tramitando durante
su vigencia, las referencias al mismo en la nueva publicacion se mantienen
intactas, entre otras cosas, porque muchas de sus normas contintian incélumes en
la nueva codificacion y en otros casos, porque es menester referirse a la antigua
codificacion para dimensionar su evolucion en la nueva (articulo 308 del Codigo
de Procedimiento Administrativo, en adelante CPA..).

Por otro lado, el estudio del nuevo codigo en la presente obra se aborda a la
par con el antiguo, por ende la comparacion entre la antigua codificacion y la
nueva es permanente. Asimismo, vemos como el nuevo codigo ratifica muchas
de las posiciones jurisprudenciales que el Consejo de Estado venia vertiendo a lo
largo de estos afios, como consecuencia, muchas de las lineas jurisprudenciales
descritas en la edicion anterior de nuestra obra ahora las vemos positivizadas por
el legislador.

Es necesario precisar que esta segunda edicion aborda el tema a través de
analisis profundos sobre cada uno de los topicos. En otras palabras, no se trata de
comentarios puntuales sobre los articulos, sino de verdaderos ensayos juridicos
que abordan la materia en asocio con la jurisprudencia, la doctrina y la experiencia
del autor.

Es importante destacar que el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo introduce dos componentes fundamentales: la
dignidad humana' y la tecnologia. En cuanto al primer componente, se busca un

! Sobre la naturaleza juridica de la dignidad humana y su contenido, la Corte Constitucional se ha pronunciado
en los siguientes términos: “Este enunciado normativo posee un significado inmenso en el ordenamiento
constitucional colombiano como principio fundante, como principio constitucional y como derecho
fundamental auténomo. En ¢él se reconoce, a la par con su valor axioldégico como pilar ético o presupuesto
esencial de la consagracion y efectividad de todo el sistema de derechos y garantias de la Constitucion, su

| 15 ]



Manual de Derecho Procesal Administrativo y Contencioso Administrativo H TOMO I - VOLUMEN 2

trato incluyente de todos los actores que participan en este tipo de procedimientos
y se resalta la proteccion a las personas que poseen debilidad manifiesta como
los menores de edad, las mujeres cabeza de familia, las personas de la tercera
edad o los discapacitados. Todo lo anterior resulta una manifestacion de la
constitucionalizacion del derecho administrativo que se traduce en la supremacia
de la Constitucion, su fuerza normativa y sus efectos vinculantes en el proceso
administrativo y contencioso.

Como consecuencia de la constitucionalizacion mencionada en el parrafo
anterior, el legislador busco adecuar el Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo a la Constitucion de 1991, haciendo énfasis
en la reivindicacion de los derechos fundamentales en armonia con el interés
general, la fuerza normativa de la Constitucion y la dignidad humana como ya se
comento lineas atras. El nuevo codigo quiere resaltar que la persona es el centro
de la actuacidén administrativa y, por tanto, la administracion debe buscar hacer
efectivos los derechos consagrados en la Constitucion (art. 2°).

Asi mismo se observa, con base en la Ley 527 de 1999, la materializacion de
figuras como la notificacion electronica, la firma digital o el valor probatorio de
los mensajes de datos, en los procedimientos regulados por la nueva codificacion.
En fin, a medida que el lector entre en materia, va a poder detectar como tales
componentes irrigan de una manera detallada todos y cada uno de los asuntos que
ventilan el derecho procesal administrativo y de lo contencioso administrativo.

Siguiendo con este orden de ideas, también cabe transmitir la permanente
manifestacion de los consejeros de Estado en torno a la materia en los diferentes
seminarios que se han ventilado sobre el particular, donde se ha resaltado el hecho
de que con la novisima codificacion se busca que el ciudadano no tenga que acudir
ala administracion de justicia y, de esta manera, empiece a confiar y a legitimar las
instituciones administrativas. Por tal razon, las entidades y 6rganos que componen
la administracion publica deberan establecer una nueva organizacion interna,
incorporar tecnologias contemporaneas al proceso administrativo y disefiar un
moderno marco funcional acorde a las exigencias de la reciente normatividad.
Ademas, deberan obedecer a una filosofia que actualmente aplican en sentido
contrario: es mas economico reconocer los derechos en sede administrativa que
negarlos.

caracter de derecho por el que se protegen los poderes de decision de los titulares de derechos fundamentales.
En este sentido, garantiza (i) la autonomia o posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun sus
caracteristicas (vivir como se quiere), (ii) ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien), (iii)
la intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin humillaciones).”
Sentencia T-629 de 2010, Magistrado Ponente: Juan Carlos Henao Pérez. Providencia publicada en la revista
de jurisprudencia y doctrina de Legis de noviembre de 2010, paginas 1969 a 2057.

| 16 |
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Es por lo anterior que se persigue que en sede administrativa, se extiendan los
efectos de la jurisprudencia, pero bajo un argumento discutible a la luz de lo
expuesto por algunos expositores del Consejo de Estado?, en el sentido de que
no se modifican las fuentes del derecho, pero, simplemente se pide un trato
igual a través de la aplicacion uniforme de la sentencia unificada. Posicion
que, reiteramos, nos parece discutible, pues exigir la aplicacién obligatoria del
precedente judicial, ;no es hacer de las reglas creadas por los jueces en sus
providencias verdadera normatividad con fuerza vinculante?

Siguiendo con el analisis de la primera parte del nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, es importante precisar que
la nueva codificacion trae a colacion procedimientos administrativos de diferente
naturaleza tendientes a adoptar decisiones también de connotacidon diversa.
Como corolario incorpora el procedimiento ordinario que le permite al interesado
participar antes de la adopcion de la decision, el procedimiento sancionatorio,
el procedimiento general para normas generales, el procedimiento de extension
de la jurisprudencia y el procedimiento de cobro coactivo que se constituye en
una operacion administrativa. Sin embargo, la Corte Constitucional declard
inexequible el capitulo del nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo que regula el derecho de peticion, sin embargo,
difirio6 los efectos de la sentencia hasta el 2014, de tal suerte que el Congreso de
la Republica tenga un tiempo suficiente para reglamentar la materia a través de
una ley estatutaria, dado que el derecho de peticion es un derecho fundamental
(Sentencia C-818 de noviembre 1° de 2011, magistrado Ponente Jorge Pretelt).
Esta decision, en todo caso, no afecta el contenido de la presente obra por dos
razones basicamente: en primer lugar, la normativa sobre el derecho de peticion
estara vigente durante el segundo semestre del 2012 y a través de todo el 2013
y, en segundo término, la perspectiva de que la nueva ley estatutaria modifique
aspectos sustanciales del derecho de peticién no es muy alta y se puede prever
una ley que repetiria en un 90% por ciento el articulado del nuevo codigo.

También es necesario acotar que el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo implanta un sistema de procesos contenciosos
mixtos (escritos y orales), lo que implica que no necesariamente dichos tramites
seran absolutamente orales, por ende, habran audiencias y también se elaborara
un expediente que contenga las piezas procesales del caso.

A continuacidn es menester sefialar que, a la luz de opinion del ilustre tratadista
y consejero de estado Jaime Orlando Santofimio Gamboa, vertida en conferencia

2 Presentacion del nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ibagué,
4y 5 de agosto de 2011, evento realizado por el Consejo de Estado, la Escuela Superior de Administracion
Publica y el Tribunal Administrativo del Tolima. Posicién asumida en este evento por el Dr. William Zambrano
Cetina.
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que se dictd sobre la nueva codificacion , el nuevo articulado establece una justicia
cautelar, donde se regula un nuevo régimen de medias cautelares que amplia los
poderes del juez e implica un efectivo acceso a la administracion de justicia.
Asi las cosas, cuando se den los presupuestos, el juez, mucho antes de que el
proceso termine, puede adoptar decisiones que finalmente seran reconocidas en la
sentencia, en cuyo caso el ciudadano podra resultar favorecido anticipadamente.

Continuando con este curso expositivo, también se destaca de lanueva codificacion?
el fortalecimiento de la funcion consultiva del Consejo de Estado, dado que
establece una disposicion donde se advierte que el Consejo de Estado —Sala de
Consulta y Servicio Civil-, debe ser escuchado antes de que la administracién
publica adopte ciertas decisiones de conformidad con Ia ley.

Finalmente, es pertinente advertir al lector que por facilidad en la lectura y por
cuestiones netamente pedagogicas, cuando en la presente obra se haga referencia
a la nueva codificacion, las siglas que se utilizaran seran las de CPA y en relacion
con la antigua codificacion las siglas serdn las de CCA. También se precisa que
en este manual seguiremos refiriéndonos a los medios de control judicial como
acciones, pues, tal como lo anotaremos en su oportunidad, el cambio de accién a
pretension que trae la nueva codificacion es mas formal que sustancial, aunado a
que el nuevo codigo no sustrae totalmente la expresion accion de su tenor literal
y en muchos de sus articulos se refiere a la misma, como al plazo propio de
ella para ejercitarla, esto es, la caducidad. No sobra advertir que el legislador,
desde nuestro modo de ver, precis6é de manera técnica la denominacion del nuevo
Cédigo, pues en realidad estd dividido en dos partes, la primera referida al proceso
administrativo y la segunda al contencioso administrativo.

En segundo lugar, se resalta que no solo el advenimiento del nuevo Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se nos antoja
como la novedad mas importante en materia legislativa en estos ultimos afos. La
Ley 1395 de 2010 por la cual se adoptaron medidas en materia de descongestion
judicial, también resulté una normatividad muy importante para nuestra materia
y, aunque con la llegada de la nueva codificacion serd derogada, es importante
tener en cuenta que continuara vigente para aquellos procesos judiciales que se
hubieren iniciado antes de la novisima codificacion. Obviamente sobre esta ley
también se realizan importantes comentarios en la presente obra.

Otra normatividad determinante que surgio en el afio 2009 fue la Ley 1285 de
2009 que, entre otras cosas, le dio vigencia a la obligatoriedad de la conciliacién

3 Presentacion del nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ibagué,
4y 5 de agosto de 2011, evento realizado por el Consejo de Estado, la Escuela Superior de Administracion
Publica y el Tribunal Administrativo del Tolima.
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extrajudicial como requisito de procedibilidad en las acciones de nulidad, nulidad
y restablecimiento del derecho y contractual, frente a la cual se realizan los
comentarios pertinentes en el capitulo correspondiente.

No sobra destacar la reciente Ley 1450 de 2011 que a pesar de no estar vigente
el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en lo atinente a la competencia por razén de la cuantia, adelantd
las reglas consagradas en el articulo 157 de la Ley 1437 de 2011 (articulo 198 de
la Ley 1450 de 2011).

También es pertinente sefialar el advenimiento del Decreto Ley 0019 de 2012, por
el cual se dictaron normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos
y tramites innecesarios existentes en la Administracion Publica. Esta normativa se
funda en el principio constitucional de la buena fe, lo que implica una presuncion
de veracidad frente a todo lo que afirme el administrado en los procedimientos
administrativos y, como consecuencia, a quien le corresponde desvirtuar dichas
afirmaciones es precisamente a la autoridad competente de adelantar el tramite
respectivo. Por ejemplo: se prohibe exigir como requisito para el tramite de una
actuacion administrativa declaraciones extra juicio ante autoridad administrativa
o de cualquier otra indole. Para surtirla bastara la afirmacion que haga el particular
ante la autoridad, la cual se entenderd hecha bajo la gravedad de juramento
(articulo 10 del Decreto 2150 de 1995, modificado por el articulo 7° del Decreto
Ley 0019 de 2012).

Por ultimo, es necesario comentar que esta nueva edicion amplié su dimension
de una manera ostensible dada la gran magnitud de normas recientes, aunado al
cumulo de providencias judiciales pertinentes que se expidieron y a la mayor
experiencia y conocimiento que el autor ha adquirido durante este tiempo. Asi
mismo se decantaron normas que ya se habian analizado en la edicion anterior
como el articulo 5° de la Ley 1066 de 2006, la Ley 1107 de 2006 y la Ley 1150
de 2007 que reform¢ la Ley 80 de 1993.

Antes de terminar esta advertencia a la segunda edicion, no sobra reiterar mis
agradecimientos a mi familia por el apoyo constante e incondicional que he
recibido de la misma. Especialmente a mi madre Aura Sofia Arbeldez Giraldo,
mi inspiracion constante, mi esposa Beatriz Elena Carrasquilla Bohorquez, la
otra parte de mi ser y sin la cual nada de lo que he logrado seria realidad, a mis
dos pequefios hijos Sofia y Samuel, las luces al finalizar el dia y que iluminan
el trasegar de mi existir. A Alicia, Inés, Amalia y Juan Pablo (q.e.p.d.), a quién
llevaré siempre en mi corazdn y espero encontrarme con €l en otro tiempo. A mi
hermano Sebastidn y a los demas miembros de mi familia por comprender mi
decision por alcanzar la sabiduria a través de la virtud.
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Asi mismo, agradezco a las directivas de la Universidad La Gran Colombia
Seccional Armenia, especialmente a su rector delegatario Jaime Bejarano Alzate,
a su vicerrectora académica Bibiana Vélez Medina, al decano de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas Federico Duque del Rio y a los demas funcionarios
de la Facultad de Derecho y Coordinacion Académica de Derecho, por su apoyo
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CAPITULO L.
LA JURISDICCION CONTENCIOSA
ADMINISTRATIVA

Introduccion

La jurisdiccion Contenciosa Administrativa se constituye en un medio técnico y
juridico para controlar a la Administracion Publica en su actuar, materializado
en actos administrativos, hechos administrativos, operaciones administrativas y
contratos estatales (art. 83 CCA), con el objeto de preservar el Estado de Derecho,
los Derechos Humanos de las personas y la institucionalidad de la Republica,
dando certeza juridica a las situaciones juridicas ambivalentes y dirimiendo los
conflictos que se presenten entre los particulares y el Estado o entre las Entidades
Publicas.*

Este control no es solo de legalidad sino también de constitucionalidad, por
tanto, su objeto no se agota en lo contemplado en los articulos 103 y 104 del
CPA, sino que el campo de accion es mucho mas amplio y se requiere de una
lectura sistematica del ordenamiento juridico para detectar los otros ambitos
competenciales de la jurisdiccion de lo contencioso Administrativo. Por otro
lado, dicho control es integral y cobija todas las formas a través de las cuales
se manifiesta la administracion publica (numerales 1°y 2° del articulo 237 de la
Constitucion Politica, articulos 34, 37 y 49 de la Ley 270 de 1996). Un ejemplo
que permite inferir que el Juez Contencioso Administrativo también puede
adquirir la connotacion de juez constitucional son los articulos 88 y 89 de la
Constitucion Politica, disposiciones que consagran la accion popular y la accion
de cumplimiento respectivamente y que nos permite colegir que el término
“accidn” sigue vigente en nuestro ordenamiento juridico y resulta ser sindbnimo de
la expresion “medio de control” dispuesta en el nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Sobre el objeto de la jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, el nuevo
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en
el inciso primero del articulo 103, senala: “Los procesos que se adelanten ante
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo tienen por objeto la efectividad

4 El tratadista Carlos Betancur Jaramillo anota sobre el particular: “La doctrina coincide en afirmar que es un
medio técnico—juridico que somete la actividad de organos dependientes (los de la administracion lo son)
a la fiscalizacion de 6rganos independientes, para eliminar del acto, con fuerza de cosa juzgada, aquellos
aspectos de ilegalidad perturbadores del ordenamiento juridico general o de los derechos subjetivos de los
administrados, o para sancionar su actividad material desconocedora de estos mismos derechos”. (Derecho
Procesal Administrativo, Quinta Edicion, Sefial Editora, Pagina 29).
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de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y la ley y la preservacion
del orden juridico”.

De este inciso se infiere armonia del objeto de la jurisdiccion con los articulo
88 y 89 de la Constitucion Politica, dado que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo es un mecanismo de control que busca proteger y hacer efectivos
no solo derechos individuales, sino también derechos prestacionales y colectivos.

Asi mismo, el articulo 103 del CPA, consagra los principios que rigen a la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, asi:

* Principios constitucionales y de derecho procesal: Como consecuencia,
principios como debido proceso, prevalencia del derecho sustancial sobre
el procesal, eventualidad o preclusion, ponderacidon, proporcionalidad,
razonabilidad, legalidad, tienen plena vigencia en el proceso contencioso
administrativo. Asi mismo, al interior de este punto también se encuentra
comprendidos los principios constitucionales que sustentan el Estado
Social de Derecho (arts. 1°y 2° de la CP).

* Principio de igualdad: Es una manifestacion del deber de acatar el
precedente jurisprudencial y su no acatamiento debe ser justificado, pues
por regla general los casos similares deben ser resueltos de manera igual.

* Principio de colaboracion: Las partes deben estar prestas a cumplir con las
cargas procesales y probatorias previstas en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Como consecuencia,
quienes acudan ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, deben
interponer los recursos ordinarios o extraordinarios cuando detecten un
error en que pueda haber incurrido el director del proceso, asi mismo deben
tratar de ayudar en el saneamiento de las irregularidades procesales a través
de la proposicion de las excepciones previas y de las nulidades procesales
a que haya lugar, aunado a lo anterior deben obrar con lealtad procesal
y deben ser diligentes y proactivos en relacion con el tramite procesal,
por ejemplo, allegando memoriales en medio magnético, lo cual facilita su
administracién y consulta, asi como su uso en providencias judiciales; o
retirando oficios de la Secretaria del Despacho y radicandolos en su lugar
de destino, en lo que tiene que ver con la practica de pruebas. Todo esto
tiene su fundamento constitucional en el numeral 7° del articulo 95 de la
Constitucion Politica, el cual establece que es deber de los ciudadanos
colaborar para el buen funcionamiento de la administracion de justicia.

Ahora bien, es pertinente anotar que con el advenimiento de la Ley 1107 de

2006 que modifico el articulo 82 del CCA, se pasé de un criterio material de
competencia a un criterio organico de competencia, tendiente a adjudicar a la
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jurisdiccion contencioso administrativa, las controversias que se susciten entre
particulares y el estado o entre entidades estatales. Como consecuencia, se amplid
el objeto de la jurisdiccion contencioso administrativa que contemplaba el articulo
83 referido en el parrafo anterior, dado que, en virtud del criterio organico, dicha
jurisdiccion ya no solo controla la legalidad de los actos, hechos, contratos y
operaciones administrativas, sino que debe dirimir cualquier controversia donde
se halle involucrada una entidad publica.

Lo anterior se afirma por las siguientes razones:

* El antiguo articulo 82 del CCA establecia un criterio material de
competencia, esto es, asignaba a la jurisdiccion contencioso administrativa
las controversias que se suscitaban alrededor del concepto de funcidon
administrativa.

e El articulo 1° de la Ley 1107 de 2006 modificé el articulo 82 del CCA
en lo atinente al criterio material de competencia, ¢ impuso un criterio
organico de competencia al interior de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, como corolario, ya no importa si la controversia esta
relacionada o no con la funcidon administrativa, sino si al interior de la
misma, al menos una de las partes en conflicto es una entidad publica o una
sociedad de economia mixta con mas del 50% de capital ptblico. En este
sentido se pronuncio el Consejo de Estado en los siguientes términos:

Las modificaciones, introducidas en el articulo primero, tienen
que ver con los siguientes aspectos: De un lado, se defini6 que
el objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
consiste en “... juzgar las controversias y litigios originados
en la actividad de las entidades publicas...”, en lugar de “...
juzgar las controversias y litigios administrativos...”, como
disponia el articulo modificado. De otro lado, incluyé en
forma expresa, a las sociedades de economia mixta, siempre
que el capital estatal sea superior al 50%.

La primera modificacion da respuesta a una realidad, cada
vez mas aguda: que la prestacion de los servicios publicos,
en sentir de la Sala, no constituia cumplimiento de funcion
administrativa, de manera que, por este aspecto, las entidades
publicas que desempenan estas actividades quedaban por
fuera del control de esta jurisdiccion.

La razoén por la cual estas entidades no harian parte del objeto
de esta jurisdiccion, radica en que ella controla, al decir del
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articulo 82 original del CCA, las “controversias y litigios
administrativos”, no los que surjan por el cumplimiento de
otro tipo de actividades.

No obstante, el anterior criterio ha tenido no pocos
contradictores, pues, de conformidad con él, la educacion,
por ejemplo, no es funcidon administrativa, mientras que para
otros si, lo mismo puede decirse de los servicios publicos
domiciliarios, entre otros servicios publicos. De manera que
la discusion, acerca del objeto de esta jurisdiccion, se tornd
bastante problematica e inestable, lo que ameritaba una
respuesta legislativa clara.

Por esta razén, la Ley 1107 de 2006 dijo, con absoluta
claridad, que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
conoce de las controversias originadas en litigios donde sean
parte las “entidades publicas”. Con este nuevo enfoque, ahora
el criterio que define quién es sujeto de control, por parte de
esta jurisdiccion, es el “organico”, no el “material”, es decir,
que ya no importard determinar si una entidad ejerce o no
funcion administrativa, sino si es estatal o no.’

Ahorabien, sin perder de vista el aparte jurisprudencial transcrito, el nuevo Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo contencioso administrativo nuevamente
recurre al criterio material de competencia para fijar la competencia de los litigios
en la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. Veamos lo que expresa en el inciso
primero de su articulo 104: La jurisdiccidon de lo Contencioso Administrativo esta
instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en
leyes especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos,
hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que
estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan
funcién administrativa.

Sin embargo, y para no dejar de lado en su totalidad el criterio orgénico de
competencia, el cual como vimos genera mayor seguridad juridica, sobre todo
si existe controversia en relacion con la naturaleza de la actividad que se va a
controlar, el nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo contempla las siguientes precisiones:

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: Dr. Enrique
Gil Botero, Radicacion 05001-23-31-000-1997-02637-01. Actor: Union Temporal Aguas de la Montafa y
otros. Demandado: Sociedad Aguas de Rionegro S.A. ESP. Expediente 30.903. Bogota, D.C., febrero ocho de
dos mil siete. Extracto jurisprudencial publicado en la Revista de Jurisprudencia y Doctrina de Legis, de junio
de 2007, paginas 959 a 1001.
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1. No obstante lo anterior en relacion con el antiguo CCA, creemos que la Ley
1107 de 2006 no erradicé completamente el criterio material para determinar la
competencia en materia contencioso administrativa, toda vez que sigue operando
en el caso de los particulares que ejercen funciones administrativas, dado que
en estos eventos si contintia siendo importante establecer el &mbito funcional
del particular para asignar la competencia respectiva, pues, si se trata de
controversias privadas o relacionadas con la prestacion de un servicio publico, la
jurisdiccion competente sera la ordinaria. Asi lo reconoci6 el Consejo de Estado
en el pronunciamiento cuyo aparte se transcribié anteriormente, al referirse
al ambito jurisdiccional de la jurisdiccion contencioso administrativa, asi:
“También debe conocer de las controversias y litigios de las personas privadas
“...que desempefien funciones propias de los distintos 6rganos del Estado” —art.
1° Ley 1107 de 2006-, incluidas las contrataciones de las empresas privadas de
S.P.D., donde se pacten y /o ejerciten los poderes exorbitantes —art. 31 Ley 142,
modificado por la Ley 689 de 2001-, y las materias a que se refiere el art. 33 de

la misma ley”.®

Este criterio se reitera por el inciso primero del articulo 104 del CPA, el cual sehala
que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esté instituida para conocer
de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones
y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucrados
los particulares cuando ejerzan funcion administrativa. Sin embargo, traer a
colacion el concepto de derecho administrativo para fijar competencia es una
concepcion imprecisa y peligrosa, pues no es una referencia cientifica, dado que
durante el trascurso del tiempo esta nocion ha tenido diversas mutaciones y aun
no hay una definicién univoca. Recordemos que se ha definido con base en el
ejercicio de las prerrogativas publicas, otras veces con base en el concepto de
servicio publico’ , asi mismo atendiendo al interés general e incluso apelando a la
funcion administrativa en contraposicion con la actividad privada, divergencias
dogmaticas que estan lejos de dirimirse en la actualidad.

¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: Dr. Enrique
Gil Botero, Radicacion 05001-23-31-000-1997-02637-01. Actor: Union Temporal Aguas de la Montafa y
otros. Demandado: Sociedad Aguas de Rionegro S.A. ESP. Expediente 30.903. Bogota, D.C., febrero ocho de
dos mil siete. Extracto jurisprudencial publicado en la Revista de Jurisprudencia y Doctrina de Legis, de junio
de 2007, paginas 959 a 1001.

7 “Debemos recordar que la nocidn de servicio publico ha representado un papel preponderante en la historia
del derecho administrativo. En efecto, durante un periodo que se extiende aproximadamente desde la segunda
mitad del siglo XIX hasta la primera mitad del siglo XX, ese concepto de servicio publico fue considerado
como la nocion clave del derecho administrativo, en el sentido de que ella determinaba la aplicacion
de ese régimen y la competencia de la jurisdiccion administrativa: por una parte, se aplicaba el derecho
administrativo a las actividades de servicio publico y solo a ellas y, por otra, las controversias a que daba
lugar esa aplicacion constituian la competencia de la jurisdiccion administrativa”. RODRIGUEZ R. Libardo,
Derecho Administrativo General y Colombiano, Decimosexta edicion, Temis, 2008, pagina 560.
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2. Es importante advertir que el criterio funcional, en nuestro concepto, aun
impera, a mas de los casos de particulares que ejercen funciones administrativas
como se anotd en los parrafos precedentes, cuando estamos en presencia de
sociedades de economia mixta cuyo capital social de caracter publico sea de
un porcentaje inferior al 50%. Posicion que mantenemos incélume con el
advenimiento del nuevo CPA, toda vez que al establecer que se entiende por
entidad publica para sus efectos, se advierte que el criterio funcional es reiterado
e incluso ampliado por el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo en estos menesteres, pues del paragrafo del articulo
104 del CPA, se infiere que la segunda parte de dicho Cddigo no es aplicable, no
solo a las sociedades de economia mixta cuyo capital social de caracter publico
sea de un porcentaje inferior al 50%, sino a cualquier sociedad, empresa o ente
con aporte o participacion estatal inferior al 50%.

Por tanto, cuando estamos en presencia de las personas juridicas anotadas,
es menester analizar si el litigio se relaciona con una funciéon administrativa
y en ella estd de por medio algiin acto, hecho, omision u operacién sujetos al
derecho administrativo, en cuyo caso el Juez competente seria el contencioso
administrativo, dado que, en principio, cuando estd involucrada una de tales
entidades en una controversia, el Juez competente para dirimirla es el ordinario.

Ahora bien, en nuestra opinién aplicar porcentajes en estos menesteres no es
mas que complicar las reglas de competencia, pues la Jurisdiccion Contenciosa
deberia ser competente para conocer de cualquier controversia donde estuviere
involucrada una sociedad de economia mixta o un ente con capital social publico
cualquiera fuere la cifra porcentual, sin tener que recurrir al criterio funcional
cuando dichos aportes fueran inferiores a la cifra anotada.

3. Es necesario destacar algunos casos que antes del advenimiento de la Ley
1107 de 2006 se ventilaban al interior de la justicia ordinaria y que en vigencia
del antiguo Cddigo Contencioso Administrativo se sometian al control de la
jurisdiccion contencioso administrativa y compararlos con el panorama que nos
ofrece el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, asi:

e Acciones civiles: Juicios de legalidad de las decisiones de las Juntas
Directivas de las Entidades Publicas, procesos regulados por el Codigo
Civil o de Procedimiento Civil como el deslinde y amojonamiento, la
pertenencia, la expropiacion por via judicial, la division de cosa comun o
los reivindicatorios. Sin embargo, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del
Consejo Superior de la Judicatura considera que estos casos deben conservar
su competencia en la justicia ordinaria, dado que el Codigo Contencioso
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Administrativo no regula su tramite, sin embargo, este argumento se puede
refutar con lo dispuesto en la tltima parte del articulo 206 del CCA, el
cual consagra expresamente que el procedimiento ordinario también debe
observarse para adelantar y decidir todos los litigios para los cuales la Ley
no sefiale un tramite especial, litigios que como los sefialados, obviamente,
la ley adjetiva contencioso administrativa no contempla, de lo cual se
infiere, en aplicacion del criterio organico, que no estarian huérfanos de
procedimiento al interior de la jurisdiccidon contencioso administrativa, pues
el tramite para dilucidar las anotadas controversias, seria el contemplado en
el Titulo XXIV del CCA, aunado a que el objeto de los litigios anotados lo
constituyen bienes presuntamente estatales imprescriptibles e inajenables,
lo que implica que las respectivas acciones no caducan (Paragrafo 1° del
articulo 136 del CCA), con excepcion de las decisiones de las Juntas
Directivas de las Entidades Publicas sometidas al derecho administrativo,
que seguiran los lincamientos de las acciones que buscan controvertir la
legalidad de actos administrativos, por tanto, de la impugnacién de una
decision emanada de una junta directiva de un establecimiento publico,
conoce la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, a contrario sensu,
de la impugnacién de una decision tomada por una junta directiva de una
Empresa Industrial y Comercial del Estado, conoce la justicia ordinaria®.
El pronunciamiento referido es del siguiente tenor:

En consecuencia la Sala observa que como la pretension
solicitada por el demandante, es obtener la restitucién de
un bien inmueble ubicado en el municipio de Medellin,
asi como los frutos civiles y naturales producidos por el
referido inmueble de propiedad del Instituto Nacional de
Radio y Television Ltda. INRAVISION mediante proceso
ordinario Reivindicatorio siendo esta accion reglamentada
exclusivamente por el Codigo Civil de conformidad a las
normas antes descritas, y se reitera el conocimiento de este tipo
de procesos no esta enmarcada en las acciones contenciosas
administrativas, por lo tanto el conflicto objeto de estudio
se dirimira en el sentido de atribuir el conocimiento a la
Jurisdiccion Ordinaria Civil, en cabeza del Tribunal Superior
de Medellin, Sala Segunda de Decision Civil. °

8 La Ley 1564 de 2012 (Codigo General del Proceso) establece en el numeral 8° del articulo 20 que la
impugnacion de los actos de asambleas, juntas directivas, juntas de socios o de cualquier otro 6rgano directivo
de personas juridicas sometidas al derecho privado, sin perjuicio de la competencia atribuida a las autoridades
administrativas en ejercicio de funciones jurisdiccionales, conocen los jueces civiles del circuito en primera
instancia.

? Bogota D.C., veintinueve (29) de mayo de dos mil ocho (2008), Magistrada Ponente: Dra. Martha Patricia
Zea Ramos, Rad. No. 110010102000200800692 00. Ref.: Conflicto de Jurisdiccion entre el Tribunal Superior
de Medellin, Sala Segunda de Decision Civil y el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Primera de
Decision.
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Sin embargo, con el advenimiento del nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativoy de lo Contencioso Administrativo regresamos a la situacion
que se encontraba vigente antes de la llegada de la Ley 1107 de 2006, es
decir, como vuelve a operar el criterio material de competencia, asuntos
como Juicios de legalidad de las decisiones de las Juntas Directivas de las
Entidades Publicas sometidas al derecho privado, procesos regulados por el
Cédigo Civil o de Procedimiento Civil como el deslinde y amojonamiento,
la pertenencia, la expropiacion por via judicial, la divisién de cosa comun
o los reivindicatorios, son de competencia exclusiva del Juez ordinario,
dado que en tales eventos no estd involucrada una funcion administrativa
ni se encuentra de por medio un acto, contrato, hecho, omisiéon u operacion
administrativa, sujetos al derecho administrativo.

e Contratos celebrados por entidades prestadoras de servicios
publicos domiciliarios: Antes del advenimiento de la nueva codificacion,
las controversias referentes a los servicios publicos domiciliarios prestados
por entidades estatales, con excepcion de los procesos ejecutivos que
se deriven de las facturas que se emitan por el contrato de condiciones
uniformes, eran de competencia de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, tal como lo ha precisado la jurisprudencia en los siguientes
términos: “Una lectura integral del texto muestra que el propdsito, bastante
claro, en materia de SPD, era recoger, en esta jurisdiccion, la competencia
para juzgar las controversias de las empresas estatales de SPD, pero
que, tratindose del cobro ejecutivo de las facturas, se debia mantener la
competencia en la justicia ordinaria, en los términos del articulo 130 de la
Ley 142 —modificado por el articulo 18 de la Ley 689 de 2001”.1°

Sobre este topico el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo varia sustancialmente el asunto en
contratacion estatal. En efecto, en materia de Contratos celebrados por
cualquier entidad prestadora de Servicios Publicos Domiciliarios, el
criterio para determinar la competencia en cabeza de la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo sera el material, es decir, la inclusion o no
de clausulas exorbitantes o la naturaleza del contrato en relacién con su
susceptibilidad de inclusion de dichos clausulas y el deber de haber sido
estipuladas'!.

%Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: Dr. Enrique
Gil Botero, Radicacion 05001-23-31-000-1997-02637-01. Actor: Union Temporal Aguas de la Montafa y
otros. Demandado: Sociedad Aguas de Rionegro S.A. ESP. Expediente 30.903. Bogota, D.C., febrero ocho de
dos mil siete. Extracto jurisprudencial publicado en la Revista de Jurisprudencia y Doctrina de Legis, de junio
de 2007, paginas 959 a 1001.

"Recordemos que la ley dispuso contratos donde no se requiere la estipulacion expresa de este tipo de clausulas
para hacerlas efectivas (los que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que constituya monopolio
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Como corolario, el nuevo Codigo no se detiene en el criterio organico para
identificar la jurisdiccion en estos casos, pues la jurisdiccion contencioso
administrativa podra conocer de controversias donde ambas partes sean
privadas y una de ellas o ambas presten servicios publicos domiciliarios,
siempre y cuando el contrato que genera la discusion incluya o haya debido
incluir clausulas exorbitantes. Incluso, por otro lado, es posible que una
de las partes en contienda sea una entidad publica que presta servicios
publicos domiciliarios y, sin embargo, el Juez competente sea el ordinario,
en el evento de que el contrato no posea cldusulas exorbitantes ni sea de
aquellos que deba poseerlas a la luz del ordenamiento juridico (Ver: el
numeral 3° del articulo 104 del CPA).

Lanuevaregulacion, por tanto, a nuestro modo de ver complico el tema, dado
que deja al interprete la labor de identificar aquellos contratos relacionados
con servicios publicos domiciliarios, que careciendo de clausulas
exorbitantes, deberian poseer las mismas. Por ende, las controversias entre
la jurisdiccion ordinaria y la contenciosa no daran espera y un topico que
habia sido dilucidado con la simple inclusidon en la normativa antigua del
criterio organico, ahora se torna nuevamente en ambiguo y oscuro, con la
consecuente vulneracion del derecho fundamental de acceso efectivo a la
administracién de justicia.

* Responsabilidad extracontractual del Estado: Sobre este asunto
el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, conserva el criterio orgdnico que impuso la antigua
codificacion (Numeral 1° del articulo 104 del CPA). Por tanto, en estos
eventos basta que una de las partes sea una entidad publica en los términos

estatal, aquellos cuyo objeto sea la prestacion de servicios publicos, los de explotacion y concesion de bienes
del Estado y los contratos de obra —art. 14, Ley 80 de 1993-); la ley también dispuso de contratos donde
se pueden pactar las clausulas excepcionales (los contratos de suministro y los de prestacion de servicios
—art. 14, Ley 80 de 1993-); de igual manera la ley sefiald contratos donde esta prohibido incluir clausulas
excepcionales (los contratos que se celebren con personas publicas internacionales, o de cooperacion, ayuda o
asistencia, los interadministrativos, en los de empréstito, donacion y arrendamiento, en aquellos cuyo objeto
sea el desarrollo de actividades cientificas o tecnologicas, los contratos de seguro tomados por las entidades
estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral 2° del art. 14, Ley 80 de 1993—). Ahora bien, la
jurisprudencia considera que en los demas contratos que no estén dentro de los contemplados en el articulo
14 de la Ley 80 de 1993, no se pueden pactar clausulas excepcionales porque estas requieren de habilitacion
legal (contrato de consultoria, contrato de comodato, contrato de leasing, contrato de compraventa, etc.).
Ver: Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia de
febrero 9 de 2011. Radicacion 73001-23-31-000-1998-06662—01. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo
Gomez. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de mayo de
2011, paginas 743 a 754. También resulta importante esta providencia porque aclara que el tipo de contrato
no se da por la denominacion que las partes le den al mismo sino por las obligaciones que se pacten, por las
que por ley le pertenecen y por las que por el uso comin se presumen aunque no se expresen (arts. 1501,
1603 y 1621 del C.C.) Por esta razon se concluyo que en el contrato objeto de discusion si se podia declarar su
caducidad, pues en realidad se trataba de una actividad que constituia monopolio estatal y no de simplemente
un contrato de compraventa.
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consagrados en el paragrafo del articulo 104 del CPA'? | para que el
juez competente sea el contencioso administrativo, incluso en materia
de servicios publicos domiciliarios. Por ejemplo: los conflictos por las
ocupaciones sin previo proceso de expropiacion que las entidades publicas
realizan sobre inmuebles de propiedad privada para la construcciéon de
obras publicas. Ademas del fundamento legal, es necesario agregar que
cuando la ocupacion de hecho la adelanta una entidad publica con el fin
de darle al inmueble privado una destinacion de uso publico, el propietario
no puede pretender su devolucion, sino la indemnizacion por el dafio
porque prevalece el interés general sobre el particular. En consecuencia,
no procede la pretension reivindicatoria sobre el bien, sino la resarcitoria,
de tal forma que lo viable es la reparacion directa de competencia de la
jurisdiccion contencioso administrativa.'

Por otro lado, en este ambito quedan exceptuadas las controversias donde
estén involucradas entidades publicas que tengan el caracter de instituciones
financieras, aseguradoras, intermediarios de seguros o intermediarios de
valores vigilados por la Superintendencia Financiera, cuando se produzcan
al interior del giro ordinario de los negocios de dichas entidades (Numeral
1° del articulo 105 del CPA). Ejemplo: cuando un usuario del sistema
financiero, al momento de realizar una transaccion al interior de la entidad
correspondiente, es asesinado por terceros. Ahora bien, en todo caso, el
hecho o la operacion que causa el dafo debe estar relacionado con el objeto
social de este tipo de entidades, pues, en caso contrario, se podria llegar al
colmo de llevar a la jurisdiccion ordinaria cualquier tipo de dafio en donde
esté involucrada una entidad financiera estatal, como seria el caso de la
caida de un objeto contundente del techo de la sede del Banco Agrario, con
la mala fortuna de que impacte sobre un transeunte y le cause lesiones o
muerte. En este caso la jurisdiccion debe ser la contenciosa administrativa.

Asi mismo cabe aclarar que cuando este numeral se refiere a cualquier
régimen que se le aplique a la entidad, esta haciendo referencia al régimen
legal (publico o privado) y no al régimen de responsabilidad (falla del
servicio, falla presunta del servicio, dafio especial, riesgo creado, etc...

* Responsabilidad contractual del Estado: El nuevo Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en
el numeral 2° del articulo 104 del CPA, mantiene incélume el criterio

12Para los solos efectos de este Codigo, se entiende por entidad publica todo 6rgano, organismo, o entidad
estatal, con independencia de su denominacion; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una
participacion igual o superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual o
superior al 50%”.

3Ver: Corte Constitucional, Sentencia T-696 de septiembre 6 de 2010, Magistrado Ponente: Juan Carlos Henao.
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organico en materia de contratacion estatal, sin perjuicio de lo expuesto
anteriormente en relacion con los contratos celebrados por entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios. Por otro lado, en este
ambito quedan exceptuados los contratos celebrados por entidades
publicas que tengan el caracter de instituciones financieras, aseguradoras,
intermediarios de seguros o intermediarios de valores vigilados por la
Superintendencia Financiera, cuando correspondan al giro ordinario de los
negocios de dichas entidades (Numeral 1° del articulo 105 del CPA). Sin
embargo, es preocupante en esta disposicion lo atinente a los contratos
celebrados por las instituciones financieras, especificamente en lo que
tiene que ver con los que celebran las instituciones publicas intermediarias
de contratos calificadas como tales, como ocurre con FONADE o sus
equivalentes a nivel territorial, pues a través de dichas figuras pueden sacar
avante cualquier contrato estatal y el Juez Competente seria el ordinario.
Consideramos que la intermediacidon que hacen este tipo de instituciones
no se puede equiparar a una actividad propia del giro ordinario de los
negocios de una entidad financiera, pues las entidades financieras no tienen
por objeto celebrar contratos estatales, sino sacar rendimiento o utilidad de
capital monetario y hacer que su flujo dinamice la economia. Asi mismo, es
a esto ultimo a lo que debe estar ligado el contrato, por ende, alli ni podria
incursionar otro tipo de negocios juridicos ajenos a este objeto social,
como seria un arrendamiento de un inmueble para establecer una sucursal.

Laboral administrativo: La jurisdiccion de lo contencioso
administrativo conoce de los asuntos relativos a la relacion legal y
reglamentaria entre los servidores ptblicos y el Estado, y la seguridad social
de los mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona
de derecho publico. Es importante destacar de este punto que bajo la égida
del nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo conoce
de cualquier régimen pensional, sin importar si esta contemplado dentro
de las excepciones consagradas en el articulo 279 de la Ley 100 de 1993 y
sin que sea determinante establecer si el caso concreto se refiere o no a la
aplicacion del régimen de transicion. Ahora bien, en todo caso en lo atinente
a la seguridad social, dicha codificacion impone un criterio organico de
competencia, por ende, la entidad administradora del régimen de seguridad
social que se demande debe ser necesariamente publica, por tanto, si el
Empleado Publico esta afiliado a un fondo privado de pensiones, la justicia
ordinaria sera la competente (Numeral 4° del articulo 104 del CPA). Por
otro lado, los conflictos de caracter laboral surgidos entre las entidades
publicas y sus trabajadores oficiales, se dirimen ante la justicia ordinaria y
no ante la contenciosa (Numeral 4° del articulo 105 del CPA).
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Accion ejecutiva: Lajurisdiccion de lo contencioso administrativo conoce
de los ejecutivos derivados de las condenas impuestas y las conciliaciones
aprobadas por esta jurisdiccion, asi como los provenientes de laudos
arbitrales en que hubiere sido parte una entidad ptblica; e, igualmente los
originados en los contratos celebrados por las entidades publicas (Numeral
6° del articulo 104 del CPA). Ahora bien, del tenor literal del articulo que
se comenta en este punto, parece darse a entender que los ejecutivos que
se deriven de contratos celebrados por particulares que ejercen funciones
administrativa y con ocasion de dichas funciones, asi como de los laudos
arbitrales que se deriven de tales contratos, se deben ventilar por la
justicia ordinaria, aspecto problematico porque desde nuestro parecer, son
contratos estatales en aplicacion del criterio material. Por otro lado, en
este ambito quedan exceptuados los procesos ejecutivos que se originen
por los contratos celebrados por entidades publicas que tengan el caracter
de instituciones financieras, aseguradoras, intermediarios de seguros o
intermediarios de valores vigilados por la Superintendencia Financiera,
cuando correspondan al giro ordinario de los negocios de dichas entidades
(Numeral 1° del articulo 105 del CPA).

Ahora bien, el numeral 6° del articulo 104 del CPA entra en directa
contradiccion con lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 297 del CPA,
dado que, en dicho numeral, se agrega un nuevo titulo ejecutivo que se
puede hacer valer ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
esto es, las copias auténticas de los actos administrativos con constancia
de ejecutoria, en los cuales conste el reconocimiento de un derecho o
la existencia de una obligacion clara, expresa, y exigible a cargo de la
respectiva autoridad administrativa. Sin embargo, consideramos que debe
prevalecer lo dispuesto en el articulo 104 del CPA, por tratarse de una
norma especial referida exclusivamente al objeto de la jurisdiccion. Otro
tanto se puede predicar de las conciliaciones aprobadas por la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo, pues el numeral 2° del articulo 297del
CPA, arguye que constituyen titulo ejecutivo para los efectos del codigo
todas las decisiones en firme proferidas en desarrollo de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, lo que incluye instrumentos como
la transaccion, la amigable composicion o el arreglo directo. Sin embargo,
consideramos que en este asunto debe prevalecer el tenor literal del articulo
104 del CPA tal como se acaba de anotar.

Recursos extraordinarios contra laudos arbitrales: La Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo conoce de los recursos extraordinarios
contra laudos arbitrales que definan conflictos relativos a contratos
celebrados por entidades ptblicas o por particulares en ejercicio de funciones
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propias del Estado (Numeral 7° del articulo 104 del CPA). Cémo se puede
observar, en esta disposicion si se incluy¢ el criterio material que se echa
de menos en lo relacionado con la accion ejecutiva, especificamente en lo
atinente a contratos celebrados por particulares en ejercicio de funciones
administrativas.

I. Naturaleza juridica de la Jurisdiccion contencioso administrativa
A. Principios

Con la orientacion del profesor Carlos Betancur Jaramillo, de conformidad a lo
plasmado en su obra de Derecho Procesal Administrativo (Paginas 31, 32 y 33),
los principios bajo los cuales opera la justicia administrativa son los siguientes:

1. Se controlan los actos administrativos definitivos'*  expedidos por la
Administraciéon Publica: Entendida Administracion Publica no solo como la
rama ejecutiva del poder publico, sino, también las ramas legislativa o judicial
cuando ejercen funciones administrativas, los 6rganos autébnomos y de control,
la entidades atipicas constitucionales y los particulares cuando ejercen funciones
administrativas. Todos los actos administrativos definitivos son controlables,
incluso los que la doctrina y la jurisprudencia denominan como actos politicos
o de gobierno que no son mas que una especie de actos administrativos.!> Por
otro lado, por regla general, los actos administrativos preparatorios, de tramite
o de ejecucion, son incontrolables en sede jurisdiccional porque no definen
situacion juridica alguna.'® Lo anterior también se podria predicar de los actos
administrativos inexistentes.

Sin embargo lo mencionado anteriormente no es una regla absoluta, habida
cuenta que el legislador puede establecer excepciones, esto es, la posibilidad
de demandar directamente la nulidad de actos administrativos preparatorios,

“E] articulo 43 del CPA sefiala que actos definitivos son los que deciden directa o indirectamente el fondo del
asunto o hacen imposible continuar la actuacion. Por ende, la nueva normativa incluye dentro del concepto
de actos definitivos, los actos administrativos que terminan de manera anticipada la actuacion administrativa.

15 Sobre el control jurisdiccional de los actos politicos o de gobierno, se invita a la lectura de las paginas 147
a 156 del Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, de Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Universidad
Externado de Colombia, Tercera Edicion. El nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo reitera el control judicial sobre los actos politicos o de gobierno (numeral 5° del
articulo 104 del CPA).

16 El profesor Jaime Orlando Santofimio Gamboa, es enfatico en precisar lo siguiente: “[...] se hace diferencia
de tratamiento para los actos administrativos que de por si y materialmente implican interlocucion y decision,
y para otras manifestaciones como las de simple tramite o sustanciacion, preparatorios, de ejecucion, de
los cuales no puede deducirse mas que operatividad administrativa, pero no decisién ejecutoria en los
términos estudiados. Por regla general este tipo de actos no administrativos, sino de la administracion, no son
recurribles ni mucho menos controvertibles ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, excepto cuando de
manera anormal llegaren a contener alguna decision definitiva creadora de situaciones juridicas particulares”.
SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II. Op. cit., p. 161).
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de tramite o de ejecucion. Este es el caso de lo consagrado en el articulo 128,
numeral 8° del CCA, con las modificaciones introducidas por el articulo 36 de la
Ley 446 de 1998 y reiterado por el numeral 9° del articulo 149 del CPA, donde
se sefiala la posibilidad de demandar actos preparatorios del Incoder, es decir, los
actos iniciales de los procedimientos administrativos de extinciéon de dominio,
clarificacion de propiedad, deslinde y recuperacion de baldios. En este sentido
el tratadista Jaime Orlando Santofimio Gamboa se pronuncia, en los siguientes
términos: “Se trata de un caso especial y excepcional donde el legislador a un
acto estricto de caracter preparatorio le concede control por via judicial, el cual la

ley contenciosa se lo asigna en Unica instancia al Consejo de Estado”. 7

Obviamente los actos entre particulares no se controlan ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa; premisa que debe estar siempre presente en aquellos
eventos donde un particular que ejerce funciones administrativas, actiia por fuera
de ellas, es decir, dentro de su orbita privada. Tal seria el caso de las Camaras de
Comercio, las cuales, a pesar de que ejercen la funcion administrativa registral,
son entes privados que actiian como tal en el trafico juridico: compran, venden,
arriendan, etc., y como consecuencia de dichos negocios juridicos pueden verse
inmersos en controversias que inexorablemente son de la égida de la jurisdiccion
ordinaria.

2. Se controlan los hechos administrativos, las operaciones administrativas y los
contratos estatales, salvo las excepciones que contemple la ley. Ahora bien, de
conformidad a lo anotado en la parte introductoria de este capitulo, el criterio
organico de competencia impuesto por laley 1107 de 2006 ha repercutido sobre las
normas que regulan la competencia en la jurisdiccidon contencioso administrativa
y que se regian por el criterio material de competencia, como era el caso de las
controversias que se suscitaban por los dafios que se presentaban con ocasion
del servicio en materia de hechos u operaciones de las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado prestatarias de Servicios Publicos Domiciliarios o las
controversias que giraban en torno a los contratos que estas mismas celebraban
que no estaban relacionados con la prestacion directa del servicio (empresa-
usuario), las cuales anteriormente se asignaban a la jurisdiccion ordinaria.'®
Antes del advenimiento del nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, estas controversias eran conocidas por
la jurisdiccion contenciosa administrativa, tal como lo reconocid el Consejo

17 Tratado de Derecho Administrativo, Tomo III, universidad Externado de Colombia, pagina 358.

'8 Ver entre otras, las siguientes sentencias: la de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Expediente 15.685, actor Luz Enid Sanchez Londofo y otros,
demandado: Empresa de Energia del Pacifico, 18 de marzo de 1999 y de la sala plena de lo contencioso
administrativo, consejero ponente Carlos Betancur Jaramillo, Ref. Expediente s—701— contractual. Actor:
Diego Giraldo Londofio. Demandada: Telehuila S.A. Bogota, septiembre 23 de 1997.
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de Estado al precisar las consecuencias de la nueva ley dentro del ambito
jurisdiccional de lo contencioso administrativo, veamos:

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

Debe conocer de las controversias y litigios de responsabilidad
extracontractual, en los que sea parte una entidad publica, sin
importar el tipo de 6rgano, ni la funcidn que ejerza, basta con que se
trate de una entidad publica.”

Ahora bien, en lo atinente a la responsabilidad contractual y extracontractual
se mantiene incolume el criterio organico con la nueva codificacion (numerales
1y 2 del articulo 104 del CPA). Asi mismo, en materia de servicios publicos
domiciliarios, cuando se trata de responsabilidad extracontractual, el panorama
no cambidé con el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Numeral 1° del articulo 104 del CPA). Sin embargo,
en este ambito, se produjo un cambio considerable en materia contractual, pues se
introdujo el criterio problematico de las clausulas excepcionales (Numeral 3° del
articulo 104 del CPA). En este ultimo caso se pueden presentar situaciones donde
la Comision de Regulacion autorice la inclusion de clausulas excepcionales en
un contrato y, sin embargo, las partes contratantes se abstengan de estipularlas®.
En este caso ;cual es la jurisdiccion competente? Asi mismo, cabe traer a
colacion otro interrogante: ;cual es la jurisdiccidn competente para conocer de
las controversias que se susciten al interior de la responsabilidad precontractual
relacionada con contratos celebrados por entidades prestadoras de servicios
publicos domiciliarios que poseen o debian poseer clausulas excepcionales, o
que no las poseian o no las debian poseer?

Por otro lado, cuando estamos en presencia de dafios con ocasion de la aplicacion
de actos legislativos, leyes o providencias judiciales ejecutoriadas, la jurisdiccion
competente es la contencioso administrativa, dado que es mediante operaciones

YConsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: Dr. Enrique
Gil Botero, Radicacion 05001-23-31-000-1997-02637-01. Actor: Union Temporal Aguas de la Montafa y
otros. Demandado: Sociedad Aguas de Rionegro S.A. ESP. Expediente 30.903. Bogota, D.C., febrero ocho de
dos mil siete. Extracto jurisprudencial publicado en la Revista de Jurisprudencia y Doctrina de Legis, de junio
de 2007, paginas 959 a 1001.

20 El articulo 3° de la Ley 689 de 2001, el cual modifico el articulo 31 de la Ley 142 de 1994, en su inciso
segundo, ultima parte, establece que “Las comisiones de regulacion contaran con quince (15) dias para
responder las solicitudes elevadas por las empresas de servicios publicos domiciliarios sobre la inclusion
de las clausulas excepcionales en los respectivos contratos, transcurrido este término operara el silencio
administrativo positivo”.

| 37 |



Manual de Derecho Procesal Administrativo y Contencioso Administrativo H TOMO I - VOLUMEN 2

administrativas que se materializan tales decisiones, por tanto, es un error hablar
de responsabilidad por el hecho del Juez, del Legislador o del Constituyente,
en realidad, el Juez contencioso administrativo conoce de estos asuntos por
la irregularidad de tales operaciones administrativas, otra cosa es que tal
irregularidad sea imputable a la Nacion (Rama Judicial) o a la Nacion (Congreso
de la Republica).

3. Agotamiento previo de la via gubernativa: El agotamiento de la via gubernativa
se constituye en un presupuesto de la accion, cuando se trata de demandar actos
administrativos de caracter particular y concreto. Se busca con ello que la
Administracion tenga la oportunidad de subsanar, ella misma, la decision errénea
que hubiere adoptado.

Ahora bien, es pertinente anotar que los hechos y las peticiones que se esbocen
en sede administrativa, deben ser los mismos y las mismas que se incoen en
sede jurisdiccional, empero, los argumentos en la jurisdiccion contencioso
administrativa pueden ser mas completos juridicamente hablando, lo cual es
explicable porque casi siempre se actia por intermedio de abogado, sobre todo
en lo que tiene que ver con la accidon de nulidad y restablecimiento del derecho.
Si se trata de hechos o peticiones nuevas no expuestas en sede administrativa, se
debe rechazar la demanda por falta de agotamiento de via gubernativa. En este
sentido se pronuncio el Consejo de Estado en los siguientes términos:

Los hechos que se presentan en la via gubernativa imponen el
marco de la demanda en términos generales; no se aceptan nuevos
hechos, pero se permite si que el actor traiga mejores argumentos
juridicos. Finalmente no ha dicho la Corporaciéon que no se puedan
presentar mejores argumentos en el debate jurisdiccional. Lo que ha
rechazado el Consejo de Estado es la presentacion de nuevos hechos
no manifestados en el debate en la via gubernativa. Una cosa son los
hechos, otra cosa los argumentos de derecho.?!

Aunque el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo obvié la expresion “agotamiento de la via gubernativa” en su

21 Sentencia de 20 de junio de 1986, Seccion Cuarta, Consejero Ponente Enrique Low Murtra, expediente 0058,
actor: Hernando Parra Bahamon. En otra oportunidad el Consejo de Estado ademas de la imposibilidad de
esbozar nuevos hechos en sede jurisdiccional agreg6 el tema de las nuevas peticiones, asi: “No quiere ello
decir, que sea imposible exponer ante la jurisdiccion argumentos nuevos para defender la misma pretension,
siempre que por ese medio no se cambie la peticion que se hizo por la via gubernativa [...] si la reclamacion
administrativa no prospera, queda habilitado para acudir a la via jurisdiccional a plantear las mismas
pretensiones sin que se limite la posibilidad de presentar nuevos argumentos, siempre que no modifiquen
aquellas”. Sentencia de 6 de agosto de 1991, Consejera Ponente: Claro Forero de Castro, expediente S—145,
actor: Financiera Colpatria S.A., con salvamento de voto de Guillermo Chahin Lizcano, Jaime Abella Zarate y
Clara Gonzélez de Barniza; aclaracion de voto de Miguel Gonzalez Rodriguez y Juan de Dios Montes.
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tenor literal, mantuvo incélume la obligatoriedad de la interposicion del recurso
de apelacion, por tanto, frente a este recurso lo anotado en este numeral se
mantiene vigente. Sin embargo, en relacion con los demas recursos que se pueden
interponer en la via gubernativa, salvo normas especiales como el recurso de
reconsideracion en materia tributaria, la identidad entre los hechos y peticiones
en sede administrativa y sede judicial ya no es obligatoria.

4. El juicio contencioso administrativo busca desvirtuar la presuncion de legalidad
(art. 88, CPA): Por eso en principio es al demandante al que le corresponde
demostrar los vicios invalidantes en que incurre el acto administrativo (Numeral
4° del articulo 162 del CPA), es decir, es el titular de la carga probatoria.?

5. El gjercicio de la accidon no suspende la ejecutoriedad del acto: El solo hecho
de que el acto administrativo sea demandado no impide que sea operativizado
en el trafico juridico, salvo que se proponga la suspension provisional y esta se
declare de conformidad a la ley.

6. Los actos que resultan de la potestad discrecional son controlables, empero,
la potestad discrecional en si misma es incontrolable?*: Es importante recordar
que la conveniencia u oportunidad es del ambito de la administracion publica y
la administracion judicial no puede interferir en ella, en caso contrario se violaria
un principio de todo Estado de Derecho: La separacion de las ramas del poder
publico.

7. No conoce la justicia administrativa de lo siguiente: De los delitos cometidos
por los Servidores Publicos en ejercicio de sus funciones; de las decisiones
proferidas en juicios de policia cuando tengan caracter jurisdiccional de
conformidad con la ley?** ; de las decisiones disciplinarias adoptadas por la Sala

2Aunque existen excepciones discutibles, como en materia de declaratoria de insubsistencia de cargos de
libre nombramiento y remocion, empero, en situaciones con caracteristicas particulares. Ver por ejemplo la
sentencia de mayo 18 de 2000, con ponencia del Dr. Alejandro Ordonez, Rad. 2459-99, seccion segunda—
subseccion B. Sin embargo no es muy clara esta posibilidad de inversion de la carga de la prueba porque
quedaria en entre dicho la presuncion de legalidad de que gozan este tipo de actos administrativos, y se
evidenciaria una presuncion de ilegalidad lo cual es contrario al principio de legalidad que debe reinar en todo
estado de derecho.

23 “La discrecionalidad se manifiesta frente al juez de tal modo que no se pretenda la sustitucion del punto de
vista del organismo administrativo por el del juzgador, a quien atafie tan solo el dominio de la técnica juridica
por lo que no puede subrogarse en la apreciacion de los criterios tenidos en cuenta por la administracion”.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del 16 de marzo de
2005. Expediente 27.921. Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio. Publicado en la revista de
jurisprudencia y doctrina de Legis de septiembre de 2005, paginas 1277 a 1283.

2Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia de mayo 5 de 1995, Expediente 3130, Consejero Ponente:
Ernesto Rafael Ariza Mufloz: “La Sala observa al respecto, que en materia de policia, por regla general la
actuacion es tipicamente administrativa. El hecho de que pueda tener un caracter jurisdiccional constituye
una excepcion e impone un criterio restrictivo en la interpretacion de las normas reguladoras de la misma,
tal y como lo ha venido reiterando el Consejo de Estado”. (Codigo Contencioso Administrativo, Legis, Hojas
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Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura o de sus Consejos Seccionales
(art. 82 CCA y art. 30 de la Ley 446 de 1998), sin embargo, las que profieran
las Salas Administrativas si son controlables; de las decisiones emanadas de la
competencia de caracter jurisdiccional de la superintendencia de sociedades en
lo referente a los procesos concursales® , de las funciones jurisdiccionales de la
Superintendencia Financiera en lo atinente a las controversias que se suscitan
entre clientes y las entidades vigiladas en temas relacionados con actividades
financieras,

aseguradoras o provisionales?, de las atribuciones jurisdiccionales de la
Superintendencia de Industria y Comercio para conocer asuntos en materia de
competencia desleal’’ y de asuntos en materia de proteccion del consumidor®® y
de los pronunciamientos que profiera la Superintendencia Nacional de Salud en
los eventos contemplados en el articulo 41 de la Ley 1122 de 2007 ; entre otros
casos.

Como consecuencia de lo anterior, se podria afirmar sin temor a titubeos, que la
Jurisdiccion contencioso administrativa no conoce de las controversias juridicas
que se puedan suscitar alrededor de la administracion publica cuando actiia con
base en funciones jurisdiccionales®® (Inciso 3° del articulo 116 de la CP), o con

Sustituibles, Pagina 159). En otro pronunciamiento la maxima corporacion de lo contencioso administrativo
manifestd: “Solo excepcionalmente se ha admitido, desde la Ley 99 de 1919 hasta la actualidad (art. 82 del
CCA), que las decisiones proferidas en juicios civiles y penales de policia no pueden ser objeto de control
jurisdiccional, siempre que estos procesos sean regulados directa y exclusivamente por la ley y tengan un
caracter paralelo o semejante a las sentencias, denominado por el Consejo de Estado, en sentencia de 20 de
agosto de 1976, para jurisdiccional. Los procesos civiles de policia tienen partes contrapuestas, se adelantan
mediante un procedimiento que se asemeja a los de caracter jurisdiccional y la Sentencia hace transito a cosa
juzgada formal, asi la decision definitiva de la controversia, eminentemente civil, deba referirse a los jueces
competentes de la jurisdiccion ordinaria. Un claro ejemplo de estos procesos es el contemplado por la Ley
57 de 1905 y el Decreto 992 de 1930, sobre ocupacion de hecho. Los juicios penales de policia, que también
deben ser regulados por la ley, segln la jurisprudencia del Consejo de Estado, expuesta en la mencionada
Sentencia, consisten en los procesos penales adelantados por las autoridades policivas y, sobre todo, en las
contravenciones especiales de policia, prescritas por el Decreto Ley 522 de 1971, que tienen caracter para
jurisdiccional [...]”. Sala de Consulta y Servicio Civil, Bogota D.C., concepto de 26 de febrero de 1992.
Radicacion No 425. Consulta del Ministerio de Gobierno, relacionada con el procedimiento aplicable a los
procesos de restitucion de bienes de uso publico (Ley 9 de 1989, art. 67). El nuevo Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo reitera esta excepcion en los siguientes términos: “La
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no conocerd de los siguientes asuntos: 3. Las decisiones
proferidas en juicios de policia regulados especialmente por la ley.” (Numeral 3° del articulo 105 del CPA).

2 Ver: Corte Constitucional, Sentencia T—142 del 19 de febrero de 2000. Magistrado Ponente: Vladimiro
naranjo Mesa y C—1143 de 2000. Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.

26 Ver: Corte Constitucional, Sentencia C— 1641 de 2000. Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.

27 Ver: Corte Constitucional, Sentencia C-649 de 2001. Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre
Lynett.

28 Ver: Corte Constitucional, Sentencia C— 1071 de 2002. Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett.

2 Ver: Corte Constitucional, Sentencia C—117 de 13 de febrero de 2008. Magistrado Ponente: Dr. Manuel José
Cepeda Espinosa. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de
mayo de 2008, paginas 845 a 852.

39 E]l nuevo Cddigo General del Proceso (Ley 1564 de 2012), en el inciso segundo del paragrafo tercero del
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base en funciones legislativas (Articulo 150, numeral 10, 212, 213, 215, 341 y
348 de la CP), salvo cuando la administracion publica, a través de la potestad
reglamentaria, profiere reglamentos constitucionales autdbnomos o reglamentos
legislativos, pues estos aunque se equiparan materialmente a la ley, no dejan de
ser actos administrativos®!.

El nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo continua con el criterio esbozado en este numeral, sin embargo,
compele a las autoridades administrativas para que diferencien de manera
concreta, en cada uno de sus actos juridicos, el tipo de funcidén publica que
ejercen. Veamos:

La jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no conocera de los
siguientes asuntos:

[...]2. Las decisiones proferidas por autoridades administrativas
en ejercicio de funciones jurisdiccionales, sin perjuicio de las
competencias en materia de recursos contra dichas decisiones
atribuidas a esta jurisdiccion. Las decisiones que una autoridad
administrativa adopte en ejercicio de la funcion jurisdiccional
estaran identificadas con la expresion que corresponde hacer a los
jueces precediendo la parte resolutiva de sus sentencias y deberan
ser adoptadas en proveido independiente que no podra mezclarse con
decisiones que correspondan al ejercicio de funcién administrativa,
las cuales, si tienen relacion con el mismo asunto, deberan constar
en acto administrativo separado. (Numeral 2° del articulo 105 del
CPA).

Ahora, es importante puntualizar el tema de los juicios de policia de los cuales
no conoce la jurisdiccion contencioso administrativa En primer lugar, hay que

articulo 24, reitera esta regla al consagrar: “Las providencias que profieran las autoridades administrativas en
ejercicio de funciones jurisdiccionales no son impugnables ante la jurisdiccion contencioso administrativa”.

3ISobre el tema de la administracién publica como Legislador, es importante llamar la atencion del lector
en linea jurisprudencial de la Seccion Cuarta del Consejo de Estado, sostenida en el sentido de considerar
que el Banco de la Republica, en lo atinente a sus funciones reglamentarias en materia cambiaria, actua
como Legislador. Veamos extracto de uno de los pronunciamientos que hace parte de dicha linea: “Como
ha sefialado la Sala en ocasiones anteriores, las regulaciones de la Junta Directiva del Banco de la Republica
sobre las condiciones, requisitos y demas reglamentaciones especificas necesarias para el funcionamiento y
desarrollo de la actividad cambiaria, asumen la misma posicion o valor de la ley, es decir, como si hubieran
sido establecidos por el propio Congreso. Vale decir, que en esta materia la Junta actiia como Legislador,
en virtud del mandato constitucional”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta, Consejera Ponente: Ligia Lopez Diaz, Bogota, D.C., Veinticuatro (24) de mayo de dos mil siete (2007),
Radicacion ntimero: 11001-03-27-000-2005-00023-00 (15397), Actor: Juan Diego Cossio Jaramillo,
Demandado: Banco de la Republica. Sobre la clasificacion de los reglamentos Ver: Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 14 de agosto de 2008. Expediente
16230. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de
jurisprudencia y doctrina de Legis de noviembre de 2008, paginas 1949 a 1983
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tener claro que los juicios de policia son aquellos procesos civiles regulados directa
y exclusivamente por la ley y que poseen las siguientes caracteristicas: tienen
partes contrapuestas, se adelantan mediante un procedimiento que es de caracter
jurisdiccional y la Sentencia hace transito a cosa juzgada formal, asi la decision
definitiva de la controversia, eminentemente civil, deba remitirse en ocasiones a los
jueces competentes de la jurisdiccion ordinaria®. En segundo lugar, entre los casos
que se sustraen a la jurisdiccion contencioso administrativa tenemos los siguientes:

* Las querellas entre particulares tendientes a la recuperacion del status,
mediante el ejercicio de las acciones policivas reguladas en el Codigo
Nacional de Policia y de las normas complementarias. **

* Los procesos policivos para amparar la posesion, la tenencia o una
servidumbre 34

* Conflictos juridicos entre particulares, relativos al ejercicio de Ilas
servidumbres mineras y a la perturbacion y despojo en la exploracion y
explotacion mineras.*

» El proceso contemplado por la Ley 57 de 1905 y el Decreto 992 de 1930,
sobre ocupacion de hecho.

A contrario sensu, no son juicios de policia de caracter jurisdiccional sino
funciones policivas administrativas controlables ante la jurisdiccion contencioso
administrativo, las siguientes:

* Actos de cierre de establecimientos por parte de las autoridades de policia
en cumplimiento de su funcién de velar porque se cumplan las normas sobre
usos del suelo. ¥

+ Medidas correctivas de demolicion de obras. %

* Recuperacion del espacio publico y la funcién administrativa de la
recuperacion del statuo quo de la posesion de un predio de propiedad de la
ministracion en manos de particulares. **

 Procedimientos tendientes a la recuperacion de los bienes de uso publico.*

32 Sala de Consulta y Servicio Civil, Bogota D.C., concepto de 26 de febrero de 1992. Radicacion No 425.
Consulta del Ministerio de Gobierno, relacionada con el procedimiento aplicable a los procesos de restitucion
de bienes de uso publico (Ley 9 de 1989, art. 67).

3Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminsitrativo, Seccion Primera, Consejera Ponente: Olga Inés
Navarrete Barrero, Bogota, julio veinticinco (25) de dos mil dos, radicaciéon nimero: 47001-23-31-000—
2001-0619-01 (7904).

3 Corte Constitucional, Sentencia T-149 del 23 de abril de 1998. Magistrado Ponente: Dr. Antonio Barrera
Carbonell.

3 Corte Constitucional, Sentencia C—063 del 1 de febrero de 2005.

3¢ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativa, Seccion Primera, Sentencia del 5 de diciembre de
2002. Consejero Ponente: Dr. Camilo Arciniega Andrade.

37 Corte Constitucional, Sentencia C-063 del 1° de febrero de 2005.

3% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejero Ponente: Manuel
Santiago Urueta Ayola, Bogota, D.C., cuatro (4) de abril del dos mil uno (2001), radicacion nimero: 25000—
23-24-000-1998-0704-01 (6545), Actor: Asociacion de copropietarios de la urbanizacion Bosque de
Pinos.

3 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto de 3 de mayo de 1990, proceso No.
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B. Caracteristicas

Con ayuda del tratadista Jaime Orlando Santofimio Gamboa en su obra Tratado
de Derecho Administrativo, Tomo II (Paginas 423 a 435), podemos sintetizar las
siguientes:

1. Naturaleza Procesal: La Jurisdiccion contencioso administrativa se desenvuelve
a través del derecho procesal, aplicable a todos los procesos de naturaleza
jurisdiccional y sus vacios se llenan por medio del Cédigo de Procedimiento Civil
(art. 267, CCAy art. 306 del CPA). Es importante advertir que so pretexto de llenar
vacios, no se pueden traer a colacion al proceso contencioso administrativo, etapas
no contempladas en el mismo. Por ejemplo: en el contencioso administrativo no
opera la audiencia del articulo 101 del Codigo de Procedimiento Civil.

2. Independencia decisional: Al pertenecer, la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, a la Rama Jurisdiccional del Poder Publico, es autonoma e
independiente a la actividad que controla: La Administracion Publica, propia de
la rama ejecutiva del poder ptblico. Por lo tanto sus decisiones y actuaciones no
pueden ser interferidas por las otras ramas del poder publico, especialmente el
ejecutivo.

3. Autonomia Procesal: El Proceso Contencioso Administrativo, la via natural a
través de la cual se desenvuelve la jurisdiccion, es rama del derecho procesal, sin
embargo conserva su autonomia por medio de profundos desarrollos doctrinarios
y jurisprudenciales de los cuales se derivan principios sui generis que lo orientan.

4. Diferencia con el proceso administrativo: El proceso contencioso administrativo
no se puede confundir con el proceso administrativo, ya que este ultimo es el que
se adelanta directamente por las autoridades administrativas, el cual precede un
acto administrativo, al paso que el primero, se adelanta ante la rama jurisdiccional
del poder publico, en un area especializada y culmina normalmente con una
sentencia.

5. Objeto de la jurisdiccion: Servir como un verdadero control jurisdiccional
de la actividad de la administracion para proteger efectivamente los derechos
individuales y colectivos o el derecho objetivo.

6. Jurisdiccion especializada: Se constituye en una instancia especializada, distinta
de la ordinaria, que concilia el interés publico o general con el interés privado y
aplica a los conflictos sometidos a su conocimiento, los principios que deben regir
a la funcién administrativa (art. 209, CP). Por eso el Juez administrativo dirime

5911, Consejero Ponente, Dr. Antonio José de Irisarri Restrepo.
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las controversias bajo la dptica del interés general, al paso que el Juez ordinario
las resuelve al amparo de la autonomia de la voluntad, aunque en uno u otro caso,
se deberan ponderar los dos principios en ambas jurisdicciones, dependiendo de
los casos que se deban absolver.

I1. Estructura de la Jurisdiccion contencioso-administrativa

La Constitucion Politica, en los articulos 236 a 238, regula diferentes aspectos
relativos al Consejo de Estado, pero hace caso omiso en lo que se refiere a los
Tribunales Administrativos y a los Jueces Administrativos.

El Codigo Contencioso Administrativo, en su articulo 82, sefiala que la
jurisdiccion contencioso administrativa se ejerce por el Consejo de Estado, los
Tribunales Administrativos y los Jueces Administrativos de conformidad con la
Constitucion y la ley.

La Ley 270 de 1996 (Estatutaria de la Administracion de Justicia), en el Titulo III
que trata “De las Corporaciones y Despachos Judiciales” en el Capitulo III que
versa sobre “Los Organos de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo”,
dedica los articulos comprendidos del 34 al 42 aregular lo relativo a los organismos
integrantes de la misma y el funcionamiento de estos.

En el articulo 34 se indica que el Consejo de Estado es el maximo tribunal de
dicha jurisdiccion. El articulo 40 sefiala que los Tribunales Administrativos son
creados por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura para
el cumplimiento de las funciones que determine la ley procesal en cada distrito
judicial administrativo.

El articulo 42 dice que los Juzgados Administrativos, de conformidad con las
necesidades de la administracion de justicia que determine la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura para el cumplimiento de las funciones
que prevea la ley procesal en cada circuito o municipio, integran la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

Conclusion: Los organos que conforman la jurisdiccion contenciosa
administrativa son: El Consejo de Estado, Los Tribunales Administrativos y Los
Juzgados Administrativos. Esta integracion de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo es ratificada por el articulo 106 del nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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A. El Consejo de Estado

Es el maximo Tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Sus
treinta y uno (31) integrantes son elegidos por la misma corporacion (fenémeno
conocido como cooptacion) para periodos individuales de ocho (8) afios, de listas
superiores a cinco (5) candidatos, que retinan los requisitos constitucionales, por
cada vacante que se presente, enviadas por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, sin que puedan ser reelegidos y permaneceran en el
ejercicio de sus cargos mientras observen buena conducta, tengan rendimiento
satisfactorio y no hayan llegado a la edad de retiro forzoso.

Tomaran posesion ante el Presidente de la Republica. (arts. 231-233 CP; 89 CCA
modificado por la Ley 270 de 1996 articulo 34, inciso 1ro).

Sin perder de vista lo anterior, en nuestro concepto en Colombia se deberia
presentar una reforma constitucional tendiente a volver el periodo de los miembros
de las altas corporaciones, incluido el Consejo de Estado, de caracter vitalicio,
habida cuenta que en los paises desarrollados, como los Estados Unidos, se ha
demostrado que tal practica ha generado seguridad juridica, principio fundamental
para provocar inversion y confianza en el mercado y, por ende, generacion de
empleo y crecimiento general de la economia, con el consecuente mejoramiento
del bienestar colectivo. Por tanto, las lineas jurisprudenciales se mantendrian
incélumes y solo se reformarian cuando las circunstancias juridico-sociales lo
ameriten*®® y no estarfan sometidas al vaivén de las ideologias personales de los
Magistrados de turno.

1. Requisitos para ser Consejero de Estado
(art. 232 CP; Ley 270 de 1996 art. 53; art. 90 CCA)

- Ser colombiano de nacimiento y ciudadano en ejercicio.

- Ser Abogado.

- No haber sido condenado por sentencia judicial a pena privativa de la libertad,
excepto por delitos politicos o culposos.

- Haber desempefiado, durante diez (10) afos, cargos en la Rama Judicial o en
el Ministerio Publico, o haber ejercido, con buen crédito, por el mismo tiempo,

4E] profesor Diego Eduardo Lopez Medina esgrime que las lineas jurisprudenciales solo se pueden reformar
cuando haya disanalogia, cuando se trate de un mero obiter dictum, cuando se presente una indeterminacion
del precedente o cuando haya un cambio de jurisprudencia por transito legal o circunstancias sociales de
relevancia especial; en este ultimo caso, en nuestra opinion, solo se deberia atender al precedente horizontal
de los organos de cierre conforme a la funcién de unificacion de la jurisprudencia. Ver: Interpretacion
Constitucional, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, 2006, paginas 156 a 175. Obviamente el Juez esta
obligado a argumentar cuando decide no atender el precedente.
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la profesion de abogado, o la catedra universitaria en disciplinas juridicas en
establecimientos reconocidos oficialmente.

El elegido Consejero de Estado en propiedad debera acreditar que reune las
calidades constitucionales ante el Consejo de Estado, para obtener la confirmaciéon
(art. 91 CCA) y debera declarar que no se encuentra incurso en alguna causal de
inhabilidad, incompatibilidad o inelegibilidad (prohibiciones por ejemplo) —art.
92 C.C.A-. Entre las inhabilidades en que no debe incurrir una persona que aspire
a ocupar un cargo en la administracion de justicia, se encuentran las consagradas
en el articulo 150 de la Ley 270 de 1996. Por otro lado, un servidor judicial no
debe incurrir entre otras, en las incompatibilidades contempladas en el articulo
151 de la Ley 270 de 1996.

El nombramiento debera ser comunicado al interesado dentro de los ocho dias
siguientes y este debera aceptarlo o rechazarlo dentro de un término igual. Para
obtener la confirmacion el interesado dispondra de veinte (20) dias contados
desde la comunicacion si reside en el pais o de dos (2) meses si se halla en el
exterior, para la presentacion de las pruebas que acrediten los requisitos exigidos
por la ley.

Confirmado en el cargo, el elegido dispondra de quince (15) dias para tomar
posesion del mismo. Este término podra ser prorrogado por el nominador por una
vez y por justa causa (art. 133 Ley 270 de 1996).

La normativa resefiada en los parrafos anteriores, es aplicable a los Magistrados
de los Tribunales Administrativos y a los Jueces Administrativos, aunque en estos
dos ultimos casos opera la carrera judicial y no la cooptacion.

Para ser Consejero de Estado no es requisito pertenecer a la carrera judicial.
Dichos Consejeros estan sujetos a las prohibiciones e incompatibilidades
prescritas en la Constitucion y en la Ley (arts. 127 a 129 y 179 numeral 8 CP; 160
CCA Modificado por la Ley 446 de 1998 art. 50).

2. Estructura Organica del Consejo de Estado

Esta compuesto por cuatro salas principales y otras para decidir los asuntos de
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo: (Articulos 93 y 94 del CCA'y
articulo 107 del CPA)

e La Sala Plena: Compuesta por los treinta y uno (31) Consejeros.
e La Sala de lo Contencioso Administrativo: Integrada por veintisiete
(27) Consejeros.
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* La Sala de Consulta y Servicio Civil: Integrada por los cuatro (4)
consejeros restantes.

* La Sala de Gobierno: Integrada por el presidente, el vicepresidente y
los presidentes de la Sala de Consulta y Servicio Civil y de las secciones
de la Sala de lo Contencioso Administrativo.

« Las Salas Especiales de Decision: El nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativa cred en el Consejo
de Estado las Salas especiales de decision, encargadas de decidir los
procesos sometidos a la Sala Plena de lo contencioso Administrativo, que
estd les encomiende, salvo de los procesos de pérdida de investidura y de
nulidad por inconstitucionalidad. Estas Salas estaran integradas por cuatro
(4) Magistrados, uno por cada una de las secciones que la conforman,
con exclusion de la que hubiere conocido del asunto, si fuere el caso.
La integracion y el funcionamiento de dichas salas especiales, se hara
de conformidad con lo que al respecto establezca el reglamento interno
(Incisos 4°y 5° del articulo 107 del CPA).

La Sala de lo Contencioso Administrativo se encuentra conformada por
cinco (5) secciones, cada una de las cuales ejercera separadamente las funciones
que de conformidad con su especialidad y cantidad de trabajo le asigne la Sala
Plena del Consejo de Estado, de acuerdo con la Ley y el reglamento interno de la
Corporacion y estardn integradas de la siguiente manera (Articulo 10 de la Ley
1285 de 2009 que modifico el articulo 36 de la Ley 270 de 1996 y articulo 110
del CPA):

» Seccion 1% integrada por cuatro consejeros. Es la seccion residual debido
a que en la misma recaen todos aquellos asuntos no sometidos a regla
especial de competencia, ademds de las competencias especificas que
disponga la ley*! .

» Seccion 2% integrada por seis consejeros. Esta seccion se encuentra dividida
en dos sub-secciones, cada una integrada por tres consejeros. Es la seccion
laboral.

» Seccion 3" integrada por nueve consejeros. Esta seccion se encuentra
dividida en tres subsecciones, cada una integrada por tres consejeros. Es la
seccion de la responsabilidad contractual y extracontractual del Estado.

““Dentro del objeto precitado de la Jurisdiccion Administrativa, los jueces de ésta tienen asignadas sus
competencias en el Codigo Contencioso Administrativo, de acuerdo con los factores que la estructuran,
en los articulos 128 a 134D, modificados por la Ley 446 de 1998, pero asignandole la clausula general de
competencia, 0 mas bien competencia residual, al Consejo de Estado en el articulo 128, numeral 13, al sefialar
que este conocera, en Sala de lo Contencioso Administrativo y en unica instancia, de todas las demas de
caracter Contencioso Administrativo, para los cuales no exista regla especial de competencia”. PALACIO
HINCAPIE, Juan Angel, Derecho Procesal Administrativo, Sexta Edicion 2006, Libreria Juridica Sanchez
R. Ltda., pagina 139.
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* Seccidn 4% integrada por cuatro consejeros. Es la seccion tributaria.
* Seccidn 5% integrada por cuatro consejeros. Es la seccion electoral.

Sin perjuicio de las especificas competencias que atribuya la ley, el Reglamento
del Consejo de Estado determina y asigna los asuntos y las materias cuyo
conocimiento corresponda a cada seccion y a las respectivas subsecciones (7°
inciso del articulo 110 del CPA).

3. Estructura funcional del Consejo de Estado

El Consejo de Estado cumple varios tipos de funciones, tal como la Corte
Constitucional lo expone en los siguientes términos:

Cabe senalar que desde la creacion del Consejo de Estado, y mas

especificamente desde la reforma constitucional de 1945 en que
se reestructurd su organizacion y funcionamiento, las funciones
de éste quedaron expresamente diferenciadas y determinadas por
la Constitucion y la ley, asi: a. Aquellas que tienen un caracter
eminentemente jurisdiccional, que corresponden a la Sala de
lo Contencioso Administrativo, como tribunal supremo de Ilo
contencioso administrativo, y b. Las demas que le asignen la
Constitucion y la Ley, que no tienen caracter jurisdiccional, y que
son: las administrativas —art. 35 Ley 270 de 1996- que se ejercen a
través de la Sala Plena de la Corporacion, y las que desempeiia como
cuerpo consultivo del Gobierno en asuntos de administracion, que
desempeiia la Sala de Consulta y Servicio Civil, cuyas funciones no
tienen caracter jurisdiccional en este aspecto.*?

Aunque compartimos lo expuesto por la Corte Constitucional en el aparte
jurisprudencial transcrito (naturaleza plurifuncional del Consejo de Estado),
es pertinente advertir que la parcelacion de los tipos de funciones, en las
Salas mencionadas, obra como una regla general que posee excepciones, tal
como puntualizaremos mas adelante. Por otro lado, la Corte olvidd la funcion
colegisladora o de colaboracion con el legislador, también de suma importancia
al interior del marco funcional de la maxima Corporacion de lo Contencioso
Administrativo. En definitiva, las funciones que cumple el Consejo de Estado,
son las siguientes:

- Funciones de Colegislador: Es decir, colabora con el Congreso de la
Republica en la expedicion de leyes, particularmente, a través de la preparacion y
presentacion de actos legislativos y de proyectos de Ley sobre materias relacionadas
con sus competencias (Numeral 4to del articulo 237 de la Constitucion Politica).

42 Corte Constitucional, Sentencia C—636 del 21 de noviembre de 1996. M.P.: Hernando Herrera Vergara.
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- Funciones Administrativas: Cumple funciones de gestion y organizacion
alrededor de su desempefio como supremo ente de la Contencioso Administrativo.
Por ejemplo: darse su propio reglamento (Numeral 6to del articulo 237 de la
Constitucion Politica).

- Funciones Jurisdiccionales: Es la funcion natural para la cual fue creado y se
materializa a través de decisiones judiciales (por lo regular sentencias), las cuales
dirimen un conflicto o le dan certeza juridica a situaciones oscuras o ambivalentes.
Por ejemplo: “Conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de los
Decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la
Corte Constitucional” (Numeral 2do del articulo 237 de la Constitucion Politica),
0, conocer de los casos sobre pérdida de la investidura de los congresistas, de
conformidad con la Constitucion y la Ley (Numeral 5to del articulo 237 de la
Constitucion Politica).

- Funciones Consultivas: Aconseja al gobierno en asuntos de administracion
publica y derecho administrativo (Numeral 3ro del articulo 237 de la Constitucion
Politica).

a. La Sala Plena

(Articulo 96 del CCA, articulo 35 de la Ley 270 de 1996, articulo 2 del
acuerdo 58 de 1999 y articulo 109 del CPA). A titulo de ejemplo posee las
siguientes funciones de acuerdo a cada categoria.

Funciones como colegislador: De conformidad a lo contemplado en el
numeral 6to del articulo 96 del Cédigo Contencioso Administrativo, a la Sala
Plena del Consejo de Estado le corresponde presentar proyectos de ley, cuando
sea conveniente reformar ramos de la legislacion (Numeral 4to del articulo 237
de la Constitucion Politica, en la actualidad y numeral 4to del articulo 2do del
Acuerdo 58 de 1999).

Funciones Administrativas: De conformidad al numeral 1ro del articulo 35
de la Ley 270 de 1996 y numeral 2° del articulo 109 del CPA, le corresponde
elegir a los Consejeros para proveer los nuevos cargos que se creen o llenar las
vacantes de conformidad con la Constitucion y la Ley (La cooptacion).

Funciones Jurisdiccionales: De conformidad a lo contemplado en el numeral
6to del articulo 2do del acuerdo 58 de 1999, a la Sala Plena le corresponde *
imponer las sanciones previstas en el articulo 114 del Coédigo Contencioso
Administrativo, a quienes desobedezcan 6rdenes de la sala plena del Consejo o
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falten al respeto a la Corporacion.” Este tipo de medidas también se encuentran
reguladas en el articulo 58 de la Ley 270 de 1996 y aunque el nuevo Cddigo
de procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo no las
contemplo, consideramos que continuaran vigentes en virtud de lo contemplado
en la Ley Estatutaria de Administracion de Justicia. Por otro lado, el Servidor
publico diferente a los empleados de la Corporacion que sea sujeto a estas
sanciones, sera tratado de la misma manera que los particulares.

Se trata de medidas correccionales que se imponen en dos casos:

e Cuando un particular o un Servidor publico diferente a los empleados
del Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo falte al respeto
a la corporacion o desobedezca 6rdenes impartidas por la Sala Plena del
Consejo de Estado.

* Cuando cualquier persona particular o un Servidor publico diferente a
los empleados de la Corporacion asuma comportamientos contrarios a la
solemnidad de las actuaciones judiciales o al decoro de los recintos donde
se cumplen.

Para que la Sala Plena imponga este tipo de sanciones, deberda cumplir con lo
contemplado en el articulo 59 de la Ley 270 de 1996, es decir un procedimiento
breve y sumario donde se le protege el debido proceso y el derecho de defensa al
supuesto infractor, el cual se sustancia por un solo Consejero de Estado. Frente a la
decision que se adopte procede el recurso de reposicion y el sancionado dispone de
veinticuatro horas para sustentar y el funcionario de un tiempo igual para resolver
(art. 59, Ley 270 de 1996). La sancion correccional, corresponde a una multa que
puede llegar hasta el monto de 10 salarios minimos legales mensuales (Articulo
60 de la Ley 270 de 1996), la cual debe ser pagada con el propio peculio del
sancionado, independientemente de que sea servidor publico o no. Esta facultad
es diferente a la accion disciplinaria o administrativa sancionadora en contra
de los empleados del Despacho o Corporacion, tal como lo determiné la Corte
Constitucional, mediante la Sentencia C-037 de febrero 5 de 1996, Magistrado
Ponente Vladimiro Naranjo Mesa, donde se declar6 inexequible el numeral 2do
del articulo 114 del Cédigo Contencioso Administrativo, en consecuencia no
opera frente a empleados del Despacho o Corporacion respectiva, a quienes se

les aplica la ley disciplinaria®.

43¢[...] Las sanciones que el juez impone a los empleados de su despacho tienen un contenido y una esencia
administrativa y los respectivos actos son Actos Administrativos; en cambio, los actos que imponen sanciones
a particulares, son jurisdiccionales, desde los puntos de vista organico, funcional y material [...]”. Corte
Constitucional, Sentencia de mayo 30 de 1996 (C-243); Expediente D—1160. Magistrado Ponente: Dr.
Vladimiro Naranjo M.
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Funciones Consultivas: Conceptuar en el caso de transito de tropas extranjeras y
la estacion o transito de buques o aeronaves extranjeras de guerra consagradas en
el articulo 189 numeral 7 y 237 numeral 3 de la Constitucion Politica de 1991.
Asi se debe entender el numeral 1ro del articulo 96 del Coédigo Contencioso
Administrativo araiz del advenimiento de la nueva carta (Numeral 7mo del articulo
2° del acuerdo 58 de 1999). El nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo consagra expresamente el caso anotado y
agrega que dicho concepto no esta sometido a reserva (Pardgrafo y numeral
14 del articulo 109 del CPA). Cabe preguntarnos si este concepto tiene fuerza
vinculante, es decir, si el ejecutivo debe atender el criterio del Consejo de Estado
antes de proceder a suscribir el acto que daria lugar a dicho transito o estacion. En
principio parece que no, porque la Constitucion no precisa nada al respecto, sin
embargo, al no tener el concepto caracter de reserva, la censura publica no daria
espera en caso de una determinacion contraria frente a lo dispuesto por la maxima
corporacion de lo contencioso administrativo, pues es un asunto de seguridad y
defensa nacional.

a. La Sala de Gobierno

(Articulo 114 del CPA y articulo 6 del Acuerdo 58 de 1999). A titulo de ejemplo
de conformidad a la clase de funcion a cumplir.

Funciones de Colegislador: No posee.

Funciones Administrativas: De conformidad a lo contemplado en el numeral 1ro
del articulo 114 del CPA y en el numeral 1ro del articulo 6to del acuerdo 58 de
1999, le corresponde “examinar la hoja de vida de los candidatos para desempefiar
cualquier empleo cuya eleccion corresponda a la Sala Plena e informar a esta
sobre el resultado respectivo”.

Funciones Jurisdiccionales: No Posee.

Funciones Consultivas: De conformidad a lo consagrado en el numeral 3ro del
articulo 114 del CPA y en el numeral 2do del articulo 6to del acuerdo 58 de
1999, le corresponde “asesorar al presidente de la Corporacion cuando este lo
solicite”. Aunque no es propiamente la funcioén consultiva en los términos de la
Constitucion, es decir, que se ejerce en beneficio del Gobierno Nacional. Se trata
de una funcién al interior de la corporacion.

b. Sala de lo Contencioso Administrativo

Con respecto a esta Sala hay que diferenciar cuando actua en sala plena a cuando
actfia a través de sus secciones, veamos:
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Cuando actia como sala plena: (Articulo 97 del Coédigo Contencioso
Administrativo, modificado por el articulo 37 de la Ley 270 de 1996 y articulo
111 del CPA). A titulo de ejemplo tenemos las siguientes funciones dentro de las
categorias que se explicaron.

Funciones de colegislador: No posee.
Funciones Jurisdiccionales: Se destacan las siguientes actuaciones:

- Control automatico de actos administrativos: De conformidad a lo consagrado
en el numeral 8° del articulo 111 del CPA y en el articulo 20 de la Ley 137 de 1994,
por la cual se regulan los estados de excepcion, cuando el Gobierno Nacional
o Entidades Publicas del orden nacional, profieran actos administrativos que
desarrollen decretos legislativos expedidos en virtud de los estados de excepcion,
le corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, conocer de ellos
automaticamente, es decir, sin necesidad de que un ciudadano o la administracién
interpongan una accion contra ellos. Este control de legalidad se realiza sin aplicar
ningun procedimiento especial (Inciso primero del articulo 136 del CPA).

Las autoridades competentes que los expidan enviaran los actos administrativos a
la jurisdiccion contenciosa administrativa, dentro de las 48 horas siguientes a su
expedicion. Es pertinente anotar que el Consejo de Estado es competente cuando
se trata de autoridades del orden nacional, ya que si se trataren del orden territorial,
correspondera al Tribunal administrativo respectivo (Inciso primero del articulo
136 del CPA y numeral 14 del articulo 151 de la misma codificacion). Por otro
lado, si la autoridad no envia el decreto respectivo dentro del término anotado, la
autoridad jurisdiccional competente, ordenara a la autoridad publica incumplida,
su remision a la mayor brevedad posible para ejercer el control juridico del caso
(Inciso segundo del articulo 136 del CPA). La autoridad jurisdiccional podra
decretar y practicar pruebas si lo considera necesario.** En nuestro concepto
para este tramite se debe designar una Sala especial de decision que decida el
asunto por encomienda de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, de
conformidad a lo consagrado en el inciso 4° del articulo 107 CPA y teniendo en
cuenta lo que disponga el reglamento interno sobre el particular. Asi mismo, su
tramite se debe ventilar por el procedimiento ordinario.

Consideramos que en estos eventos se trata de un control integral de legalidad
con base en los Decretos Legislativos en que se fundamentan este tipo de actos
administrativos, por ende, la decisidon que se dicte, sea declarando la nulidad o no,

#“Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 17 de septiembre de 1996,
Consejero Ponente: Mario Alario Méndez, Expediente CA—001, Publicacion: Anales, Tomo CXLIX, 1996,
tercer trimestre, primera parte, pags. 72 y ss.

|52 ]



H 1IVAN MAURICIO FERNANDEZ ARBELAEZ

tiene el caracter de cosa juzgada absoluta, habida cuenta que se trata de un control
previo, es decir, que se ejerce antes de la publicitacion, de lo que se colige que
se impone la entrada en vigencia de estas decisiones totalmente libres de vicios
invalidantes, tal como acontece con el control previo de los Decretos Legislativos.

El nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en el articulo 185 del CPA, contempla el procedimiento que se
debe adelantar en estos casos, asi:

Recibida la copia auténtica del texto del acto u actos administrativos objeto de
control automatico, o aprendido de oficio el conocimiento de su legalidad en caso
de inobservancia del deber de envio del mismo o de los mismos, se procedera de
la siguiente manera:

1. La sustanciacion y ponencia correspondera a uno de los Magistrados de la
Corporaciony el fallo ala Sala Plena. Ahorabien, encontramos cierta contradiccion
entre lo dispuesto en el penultimo inciso del articulo 107 del CPA y lo consagrado
en el numeral 1° del articulo 185 del CPA, pues en dicho inciso se prohibe la
conformacion de salas especiales de decision para los procesos de pérdida de
investidura y de nulidad por inconstitucionalidad. Sin embargo, de conformidad
a lo dispuesto en el numeral referido, parece que el control inmediato de actos
administrativos también seria un caso donde estaria prohibida la posibilidad de
constituir las salas anotadas, dado que el fallo debe ser adoptado por la Sala Plena.

2. Repartido el negocio, el Magistrado Ponente ordenara que se fije en la Secretaria
un aviso sobre la existencia del proceso, por el término de diez (10) dias, durante los
cuales cualquier ciudadano podra intervenir por escrito para defender o impugnar
la legalidad del acto administrativo. Adicionalmente, ordenara la publicacién
del aviso en el sitio web de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
(Numeral 2° del articulo 185 del CPA).

3. En el mismo auto que admite la demanda, el Magistrado Ponente podra invitar
a entidades publicas, a organizaciones privadas y a expertos en las materias
relacionadas con el tema del proceso a presentar por escrito su concepto acerca
de puntos relevantes para la elaboracion del proyecto de fallo, dentro del plazo
prudencial que se senale (Numeral 3° del articulo 185 del CPA).

4. Cuando para la decision sea menester el conocimiento de los tramites que
antecedieron al acto demandado o de hechos relevantes para adoptar la decision,
el Magistrado Ponente podra decretar en el auto admisorio de la demanda las
pruebas que estime conducentes, las cuales se practicaran en el término de diez
(10) dias (Numeral 4° del articulo 185 del CPA).
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5. Expirado el término de la publicacion del aviso o vencido el término probatorio
cuando este fuere procedente, pasard el asunto al Ministerio Publico para que
dentro de los diez (10) dias siguientes rinda concepto (Numeral 5° del articulo
185 del CPA).

6. Vencido el traslado para rendir concepto por el Ministerio Publico, el
Magistrado Ponente registrara el proyecto de fallo dentro de los quince (15) dias
siguientes a la fecha de entrada al Despacho para Sentencia. La Sala Plena de la
respectiva Corporacion adoptara el fallo dentro de los veinte (20) dias siguientes,
salvo que existan otros asuntos que gocen de prelacion constitucional (Numeral
6° del articulo 185 del CPA).

-Las Acciones de Nulidad por Inconstitucionalidad: De conformidad
con lo consagrado en el numeral 70 del articulo 97 del Cddigo Contencioso
Administrativo y del numeral 5° del articulo 111 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, cuando se trate de actos
administrativos de caracter general expedidos por el Gobierno Nacional®® (el
control de los decretos legislativos, de los decretos leyes y de los decretos
de planeacion que puede dictar el gobierno con base en el articulo 341 de la
Constitucion Politica, que hace parte del capitulo sobre los planes de desarrollo, le
corresponde a la Corte Constitucional), cuya nulidad se funde en una confrontacion
directa con la normativa constitucional (si es indirecta es un accion de simple
nulidad)* , le compete a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo decidir
el caso. Lo anterior dado que el Consejo de Estado tiene atribuida la competencia
residual para conocer de los procesos en los cuales se controvierte sobre la
constitucionalidad de todos aquellos actos cuyo enjuiciamiento no corresponda a
la Corte Constitucional, en los términos de los numerales 5°y 7° del articulo 241
superior.*’

4 De conformidad a lo contemplado en el inciso segundo del articulo 115 de la Constitucion Politica, el Gobierno
Nacional esta formado por el Presidente de la Republica, los Ministros del Despacho y los Directores de
Departamentos Administrativos. Agrega dicha disposicion que el Presidente y el Ministro o Director de
Departamento correspondiente, en cada negocio particular, constituyen el Gobierno.

4 CONSEJO DE ESTADO, “En ese orden de ideas, y por exclusion, las acciones de nulidad por
inconstitucionalidad atribuidas a la Sala Plena del Consejo de Estado por el numeral segundo del articulo
237 de la Constitucion, son aquéllas cuya conformidad con el ordenamiento juridico se establece mediante
su confrontacion directa con la Constitucion Politica, en guarda de la supremacia de la misma. En cualquier
otro caso, en la medida en que el parangon deba realizarse en forma inmediata, frente o a través de normas
de rango meramente legal, asi pueda predicarse una posible inconstitucionalidad, que sera mediata, la via
para el control no puede ser otra que la accion de nulidad, que por antonomasia es propia de la jurisdiccion de
lo contencioso administrativa”. CONSEJO DE ESTADO, Seccion Primera, Expediente 3581, Sentencia de
agosto 9 del 96, Consejero Ponente: Juan Alberto Polo Figueroa, Codigo Contencioso Administrativo, Legis,
Hojas Sustituibles, Pagina 161.

47 Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 14 agosto de
2008. Expediente 16230. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Extracto jurisprudencial publicado
en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de noviembre de 2008, paginas 1949 a 1983.
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En atencién a la competencia residual en cabeza del Consejo de Estado frente a
los actos discriminados en el articulo 241 de la Constitucion Politica, los cuales
le competen a la Corte Constitucional en su control, los cuales son los Decretos
Leyes, los Decretos Legislativos y los Decretos de Planeacion (numerales 50 y
70 del art. 241 y art. 341 de la CP), el Consejo de Estado ha ampliado el marco de
competencia de la accion de nulidad por inconstitucionalidad a otros reglamentos
diferentes a los del gobierno nacional que, a nuestro parecer e interpretando la
providencia anotada, serian los siguientes del orden nacional: los reglamentos
constitucionales autonomos, reglamentos expedidos en ejercicio de la potestad
reglamentaria constitucionalmente atribuida al Presidente de la Republica (art.
189, Num. 11 de la CP), los reglamentos legislativos o que desarrollan leyes
marco, reglamentos que desarrollan leyes habilitantes y otros reglamentos
expedidos por otras autoridades administrativas del orden nacional, en asuntos
especializados relativos a la orbita de sus competencias.

Asi las cosas, cuando se expidan reglamentos del talante comentado por entidades
atipicas del orden constitucional, organismos auténomos, organismos de control
u organismos del nivel nacional que tengan potestad para expedir reglamentos
con las calidades anotadas, como la Sala Administrativa del Consejo Superior de
la Judicatura e incluso, aquellos que expide el Presidente de manera autonoma de
conformidad a su potestad general de competencia, o cualquier entidad del orden
nacional como una Superintendencia, podran ser objeto de la accidén de nulidad
por inconstitucionalidad. El pronunciamiento referido precisamente se expresé en
el sentido anotado en este parrafo, frente a los reglamentos legislativos expedidos
por la Comision Nacional de Television, asi:

[...] como quiera que los actos administrativos demandados en el
presente proceso, expedidos por la Comision Nacional de Television,
no son decretos con fuerza de ley, ni tampoco decretos legislativos,
sino, como igualmente se explicd, reglamentos de desarrollo de
leyes marco en materia de television, resulta imperativo concluir
que el organo competente para conocer de las acciones de nulidad o
de nulidad por inconstitucionalidad que cabe instaurar contra ellos
es el Consejo de Estado, en virtud de la competencia residual que le
confiere el numeral 2° del articulo 237 de la Constitucion Politica. 3

Ahora bien, a pesar de lo expuesto en el parrafo anterior, consideramos que el
Consejo de Estado en el pronunciamiento anotado, salvo mejor opinion, incurria
en un error al ampliar el marco de competencia de la accion de nulidad por
inconstitucionalidad a otros actos administrativos de caracter general diferentes

“Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 14 agosto
de 2008. Expediente 16230. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Extracto jurisprudencial
publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de noviembre de 2008, paginas 1949 a 1983.
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a los que expedia el gobierno nacional a la luz del antiguo Cédigo Contencioso
Administrativo. Es necesario recordar que las normas de competencia son de
orden publico e improrrogables, lo que implica que el unico que puede asignar o
modificar tales competencias es el legislador a través de la ley en sentido formal
expedida por el Congreso de la Republica. Asi las cosas el numeral 7° del articulo
97 del Cddigo Contencioso Administrativo consagraba de manera expresa que
los tinicos actos administrativos que podian ser objeto de la accidon de nulidad
por inconstitucionalidad eran los actos administrativos de caracter general
expedidos por el Gobierno Nacional, por ende, no era dable que a través de un
pronunciamiento judicial se le diera a dicha accidén un alcance que el legislador
no previd, ni siquiera a través de la aplicacion del numeral 2° del articulo 237
de la Constitucion Politica, dado que la competencia residual opera cuando el
legislador no la ha previsto expresamente, cosa que si ocurri6 en lo atinente a la
accion de nulidad por inconstitucionalidad. Por ende, cuando se trataba de actos
administrativos de caracter general del orden nacional pero que no eran expedidos
por el Gobierno Nacional, la accion pertinente era la de simple nulidad, asi al
interior de la misma solo se debatiera una violacion directa con la Constitucion
sin que mediara transgresion legal o de otros actos administrativos.

Afortunadamente el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo solucion6 el problema de competencia planteado
en el parrafo anterior, pues en el numeral 5° del articulo 111, sefald que la
Sala de lo Contencioso Administrativo en pleno conoce de la nulidad por
inconstitucionalidad que se promueva contra los decretos cuyo control no
corresponda a la Corte Constitucional, sin especificar si se trata de Decretos que
provengan del Gobierno Nacional o no, lo que implica que el marco competencial
en esta materia se amplié y ahora, por ende, el Consejo de Estado en su Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo ya puede conocer de las acciones de nulidad
por inconstitucionalidad que se planteen contra los reglamentos constitucionales
autonomos®’, contra los reglamentos expedidos en ejercicio de la potestad
reglamentaria constitucionalmente atribuida al Presidente de la Republica (art.
189, Num. 11 de la CP)*°, y contra los reglamentos legislativos o que desarrollan

4 Son aquellas disposiciones de caracter general, impersonal y abstracto expedidas por una pluralidad de
autoridades a las cuales les ha sido asignada una competencia normativa directamente por la Constitucion
y sin sujecion a la ley. Ejemplo: El articulo 268, numeral 12 de la Carta, faculta al Contralor General de la
Republica con el propdsito de “dictar normas generales para armonizar los sistemas de control fiscal de todas
las entidades publicas del orden nacional y territorial”.

30 “Las facultades reglamentarias establecidas por el articulo 189, numeral 11, de la Carta, tal como lo ha
sostenido la Sala, fueron instituidas por el constituyente como un mecanismo tendiente a garantizar la cumplida
ejecucion de las leyes, siendo ese el Gnico fin autorizado por ese mandato superior. Asi las cosas, al hacer uso
de tales potestades, el ejecutivo debe inspirarse en el inico proposito de aclarar y hacer mas explicita la norma
de caracter legal, en orden a facilitar su adecuada interpretacion, ejecucion y cumplimiento y viabilizar su
estricta observancia.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia
de 3 de marzo de 2013. Expediente 11001-03-24-000-2008-00256-00. Consejera Ponente: Dra. Maria
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leyes marco®' . Aunque contra los reglamentos que desarrollan leyes habilitantes>
y otros reglamentos expedidos por otras autoridades administrativas del orden
nacional, en asuntos especializados relativos a la 6rbita de sus competencias®®, no
serian de objeto de esta accidn, tal como se explica en el parrafo siguiente.

En efecto, aunque el numeral 5° del articulo 111 del CPA no precisa el ambito
nacional de los Decretos sujetos a control, lo que querria decir que el Consejo
Estado en su Sala Plena de lo Contencioso Administrativo también conoceria de
las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de Decretos del orden territorial,
los incisos primero y segundo del articulo 135 del CPA aclaran esta situacion,
pues circunscriben esta accion a los decretos de caracter general dictados por el
Gobierno Nacional y a los actos de caracter general que por expresa disposicion
constitucional sean expedidos por entidades u organismos distintos del Gobierno
Nacional, lo que quiere decir que se debe tratar de reglamentos que emanen
directamente de articulos que atribuyan potestad reglamentaria a autoridades
publicas consagrados en la Carta Magna y que no son otros que los reglamentos
constitucionales autéonomos, los reglamentos legislativos y los decretos que
emanan de la potestad reglamentaria consagrada en el numeral 11 del articulo
189 de la CP Se exceptiian entonces, los reglamentos especializados que son
propios de atribuciones legales y no constitucionales, como los que emanan
de las Comisiones de Regulacion de los Servicios Publicos Domiciliarios, que
intervienen la economia en lo atinente a dichos servicios, los cuales estan sujetos
a la ley, a los decretos reglamentarios que expida el Presidente y a las politicas
que fije el Gobierno Nacional en la respectiva area. Otro tanto se puede expresar
de los reglamentos que emanan de leyes habilitantes, los cuales depende de una
ley para su existencia y no de la Constitucion.

Claudia Rojas Lasso. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de
junio de 2013, paginas 1006 a 1015.

5! Estos han sido denominados reglamentos Legislativos dado que pueden derogar leyes ordinarias que regulen
aspectos comprendidos dentro de dicha especifica competencia regulatoria. Sin embargo no se pueden
inmiscuir dentro del ambito regulatorio de la ley marco de la cual emanan, esto es, el exclusivamente referido a
la formulacion de principios y parametros generales, empero, la 16gica a la inversa opera de la misma manera,
es decir, la ley marco no puede ocuparse del detalle o la exhaustividad del tema a reglamentar. Ejemplos: El
campo economico (art. 150.19 de la C.P.), el comercio exterior y el régimen de cambios internacionales (art.
150.19 de la C.P.).

52Se trata de todas las hipdtesis en las cuales la Constitucion utiliza la formula “de conformidad con la ley”, al
asignar potestades normativas al gobierno, a organismos auténomos o a otras autoridades —verbigracia, a las
asambleas departamentales o a los concejos municipales con la ayuda de los gobernadores y los alcaldes—.
Este tipo de reglamentos siempre estan subordinados a la ley.

53 Estos casos no emanan propiamente de la potestad reglamentaria otorgada por la Constitucion Politica, por
ende, preferimos llamarlos simplemente actos administrativos de caracter general y los mismos no solo se
encuentran sometidos a lo contemplado en la constitucion y la ley sino también a los Decretos Reglamentarios
que emanan del articulo 189—11 de la C.P. y a otros actos administrativos de caracter general que emanen
de autoridades de superior jerarquia, segtin el caso. Estos reglamentos se evidencian en las circulares de las
Superintendencias, las resoluciones de las Comisiones de Regulacion de los servicios publicos domiciliarios
o de los conceptos que expide la DIAN.
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Por otro lado, el numeral 5° del articulo 111 del CPA, solo se refiere a decretos,
entonces podria pensarse que no cabrian en este tipo de control otra clase de
reglamentaciones como los actos de regulacion del Banco de la Republica que
son conocidos como resoluciones y materialmente son reglamentos legislativos,
sin embargo, el inciso segundo del articulo 135 del CPA aclara este aspecto, pues
precisa que la accion de nulidad por inconstitucionalidad también cabe contra
actos de caracter general en los términos contemplados lineas atras, por ende, no
solo se circunscribe a las regulaciones denominadas por el ordenamiento positivo
como “decretos”.

El numeral 7mo del articulo 97 del Cédigo Contencioso Administrativo advierte
que los actos que se controlan a través de esta accion son aquellos que no obedecen
a una funcién propiamente administrativa. Esta expresion legal debe entenderse
como que el control jurisdiccional en este caso se circunscribe exclusivamente
a la confrontaciéon entre el acto administrativo y el ordenamiento juridico
constitucional, es decir; si el acto administrativo solo se acusa por vulnerar la
Constitucion, estamos en presencia de un juicio de constitucionalidad propio de
la accion que se estudia y no de mera legalidad ajeno a la misma. El juicio de
legalidad entraria a operar como consecuencia del desarrollo que de la ley realiza
la reglamentacion acusada, por ende una funcién propiamente administrativa,
en cuyo caso la accidon apropiada es la de simple nulidad. En este sentido lo
ha entendido el profesor Jaime Orlando Santofimio Gamboa en los siguientes
términos:

Para el Consejo de Estado, esta situacion de falta de claridad
constitucional y sobre todo jurisprudencial sobre el asunto lo ha
llevado en Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo a laadopcidn de un criterio operacional que le permite
cumplir con su papel excepcional de juez de constitucionalidad. Para
estos efectos, se observa como tesis dominante la de identificar la
base material de esta accion excepcional en la existencia de actos de
discutible naturaleza, no contenidos en el listado constitucional de
los de competencia de la Corte Constitucional, que sean impugnados
unicamente por razones de constitucionalidad; en caso contrario, es
decir, no reuniéndose estos requisitos, la accion prevalente seria
la de simple nulidad de los actos administrativos establecida en el
articulo 84 CCA. >*

Acogiendo esta tesis doctrinal el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo desecho el criterio material para determinar
la competencia en este topico, es decir, ya no se utiliza el criterio de la funcion

54 SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo III. Op. cit., p. 183 y 184.
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administrativa para identificar los reglamentos sujetos a este control y se acoge
el criterio operacional esbozado por el ilustre tratadista en el aparte trascrito,
es decir, basta con que se esgrima en la demanda una infraccion directa de la
Constitucion sin que medie normativa vulnerada de inferior jerarquia en el
acapite correspondiente del libelo, para que la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo asuma la competencia en este ambito (Inciso primero del articulo
135 del CPA).

El procedimiento a seguir bajo la égida de la antigua codificacidn serd el ordinario
contemplado en los articulos 206 y ss. del Codigo Contencioso Administrativo
salvo en lo que se refiere al periodo probatorio, el cual serd, maximo, de diez (10)
dias. El fallo, en estos casos, le corresponde a la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, lo demads a la seccion respectiva en los términos consagrados en
el numeral 7mo del articulo 97 del Codigo Contencioso Administrativo. Contra
los autos proferidos por el ponente solo procederd el recurso de reposicion. El
ponente registrard el proyecto de fallo dentro de los quince (15) dias siguientes
a la fecha de entrada a despacho para sentencia. La sala plena debera adoptar el
fallo dentro de los veinte (20) dias siguientes, salvo que existan otros asuntos que
gocen de prelacion constitucional.

Para este tipo de procedimiento no se debe designar una sala especial de decision,
en los términos del inciso 4° del articulo 107 del CPA, pues la sentencia debe ser
dictada indefectiblemente por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo.

Al igual que lo anotado a proposito del control automatico de actos
administrativos referido en el item anterior, consideramos que en este evento el
control constitucional debe ser integral, es decir, el acto administrativo debe ser
confrontado con toda la normativa constitucional, dado que, en estos casos la
accion de nulidad se equipara a la accion de inexequibilidad en un todo, pues
estamos en presencia del Consejo de Estado como Juez constitucional y no
de simple legalidad, por expreso mandato de la Constitucion (numeral 2° del
articulo 237 de la CP). Sin embargo, la Corte Constitucional declar6 inexequible
la expresion “constitucional”, contenida en el inciso 3° del articulo 189 del
CPA, que otorgaba el efecto de cosa juzgada de las sentencias de nulidad por
inconstitucionalidad dictadas por el Consejo de Estado, pues considerd que la
cosa juzgada constitucional es una atribucion dada por la Carta Politica de manera
exclusiva a los fallos proferidos por la maxima garante de la carta magna.>
Empero, esta posicion desatiende lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 237 de
la Constitucion Politica, tal como lo senald el Consejo de Estado en providencia
ulterior. >

5% Sentencia C—400 de julio 3 de 2013, Magistrado Ponente: Nilson Pinilla.
5 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 11001032400020050017001 de
julio 30 de 2013, Consejero Ponente: Marco Antonio Velilla.
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Asi mismo, también en este ambito se debe predicar el principio de la unidad
normativa, es decir, es posible que se declaren nulas disposiciones no acusadas
pero que resultan ligadas a los articulos propiamente demandados. Esta posicion
fue ratificada por el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, en el paragrafo del articulo 135 del CPA, el cual
fue declarado exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C-415 de
2012, en los siguientes términos: “El Consejo de Estado no estara limitado para
proferir su decision a los cargos formulados en la demanda. En consecuencia,
podra fundar la declaracién de nulidad por inconstitucionalidad en la violacién
de cualquier norma constitucional. Igualmente podra pronunciarse en la sentencia
sobre las normas que, a su juicio, conforman unidad normativa con aquellas otras

demandadas que declare nulas por inconstitucionales”.>’

Ahora bien, el nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo contempla un proceso especial para la nulidad por
inconstitucionalidad en el articulo 184, asi:

1. La sustanciacion y ponencia de los procesos contenciosos de nulidad por
inconstitucionalidad correspondera a uno de los Magistrados de la Seccidon
respectiva, segun la materia, y el fallo a la Sala Plena.

2. En la demanda de nulidad por inconstitucionalidad se deberan indicar las
normas constitucionales que se consideren infringidas y exponer en el concepto de
violacion las razones que sustentan la inconstitucionalidad alegada, sin perjuicio
del control integral de constitucionalidad anotado lineas atras. Sin embargo, se
aclara, esta accion es publica y pudiese ser incoada por cualquier ciudadano®® |
por si misma o a través de abogado, pues oficia como garante del ordenamiento
juridico superior, lo que la hace un medio de control judicial objetivo.

3. La demanda, su tramite y contestacion se sujetaran, en lo no dispuesto en el
articulo 184 del CPA, por lo previsto en los articulos 162 a 175 del CPA Contra los
autos proferidos por el ponente solo procedera el recurso de reposicion, excepto
el que decrete la suspension provisional y el que rechace la demanda, los cuales
seran susceptibles del recurso de suplica ante la Sala Plena.

4.Recibidalademanday efectuado el reparto, el Magistrado Ponente se pronunciara
sobre su admisibilidad dentro de los diez (10) dias siguientes. Cuando la demanda
no cumpla alguno de los requisitos previstos en el Codigo, se le concederan tres

57 Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de febrero de 2013,
paginas 328 a 336.

58 El inciso primero del articulo 135 del CPA, establece que solo los ciudadanos pueden incoar este tipo de
accion.
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(3) dias al demandante para que proceda a corregirla sefialandole con precision
los requisitos incumplidos. Si no lo hiciere en dicho plazo se rechazara.

5. Si la demanda retne los requisitos legales, el Magistrado Ponente mediante
auto debera admitirla y ademas dispondra:

a. Que se notifique a la entidad o autoridad que profirié el acto y a las personas
que, segun la demanda o los actos acusados, tengan interés directo en el resultado
del proceso, de conformidad con lo dispuesto en el CPA, para que en el término
de diez (10) dias puedan contestar la demanda, proponer excepciones y solicitar
pruebas. Igualmente, se le notificard al Procurador General de la Nacion, quien
obligatoriamente debera rendir concepto;

b. Que se fije en la Secretaria un aviso sobre la existencia del proceso por el
mismo término a que se refiere el numeral anterior, plazo durante el cual cualquier
ciudadano podra intervenir por escrito para defender o impugnar la legalidad del
acto administrativo. Adicionalmente, ordenara la publicacion del aviso en el sitio
web de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo;

¢. Que el correspondiente funcionario envie los antecedentes administrativos,
dentro del término que al efecto se le senale. El incumplimiento por parte del
encargado del asunto lo hard incurso en falta disciplinaria gravisima y no impedira
que se profiera la decision de fondo en el proceso.

d. Que se invite a las entidades publicas, a organizaciones privadas y a expertos
en las materias relacionadas con el tema del proceso a presentar por escrito su
concepto acerca de puntos relevantes para la elaboracion del proyecto de fallo,
dentro del plazo prudencial que se sefiale. Esta orden solo se realizara si el
Magistrado Ponente lo considera necesario.

e. En el caso de que se haya solicitado la suspension provisional del acto, se
resolvera por el Magistrado Ponente en el mismo auto en el que se admite la
demanda.

6. Vencido el término de traslado de la demanda, y en caso de que se considere
necesario, se abrira el proceso a pruebas por un término que no excedera de diez
(10) dias, que se contara desde la ejecutoria del auto que las decrete.

7. Practicadas las pruebas o vencido el término probatorio, o cuando no fuere
necesario practicar pruebas y se haya prescindido de este tramite, segtn el caso,
se correra traslado por el término improrrogable de diez (10) dias al Procurador
General de la Nacion, sin necesidad de auto que asi los disponga, para que rinda
concepto.
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7. Vencido el término de traslado al procurador, el ponente registrara el proyecto
de fallo dentro de los quince (15) dias siguientes a la fecha de entrada al despacho
para sentencia. La Sala Plena debera adoptar el fallo dentro de los veinte (20) dias
siguientes, salvo que existan otros asuntos que gocen de prelacion constitucional.

- En materia de conflictos de competencia: Se debe hacer las siguientes
precisiones:

El numeral Iro del articulo 97 del Codigo Contencioso Administrativo
que a su turno corresponde al numeral 1° del articulo 37 de la Ley 270,
fue modificado y se agregd un paragrafo por parte del articulo 12 de
la Ley 1285 de 2009, cuya principal novedad es que los conflictos de
competencia de que aqui trata ya no son conocidos por la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo en pleno sino a través de sus secciones
de conformidad a su especialidad. Estamos ante el evento de conflictos
de competencia del orden jurisdiccional, es decir, entre las Secciones del
Consejo de Estado® , los Tribunales Administrativos y las Secciones de
los Tribunales Administrativos® , y entre los Tribunales y los Jueces de la
Jurisdiccion contencioso administrativa pertenecientes a distintos distritos
judiciales administrativos y entre jueces administrativos de los diferentes
distritos judiciales administrativos (Articulo 158 del CPA). Los conflictos
de competencia entre jueces del mismo distrito judicial y secciones de un
mismo Tribunal, los dirime el Tribunal Administrativo correspondiente, de
conformidad a lo contemplado en el articulo 148 del CPC, en el paragrafo
que agrego el articulo 12 de la Ley 1285 de 2009 al articulo 37 de la Ley
270 de 1996 y en el penultimo inciso del articulo 158 del CPA

El nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo precisa que es atribucion del Presidente del Consejo de
Estado, resolver los conflictos de competencia entre las secciones de la
Sala de lo Contencioso de la Corporacion, lo que quiere decir que la nueva
codificacion le quita la competencia a la Sala Plena de estos asuntos y la
radica en el Presidente de la Corporacion, lo que resulta loable pues la
distribucién de competencias entre secciones no es un asunto sustancial
sino meramente operacional de distribucion de reparto (Paragrafo del
articulo 110 del CPA).

%% Aunque en nuestro concepto no pueden existir conflictos de competencia entre secciones del Consejo de
Estado. Toda la competencia esta en la Sala y la distribucion del trabajo que se haga no equivale a atribucion
de competencia.

% La misma objecion del pie de pagina anterior.
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- Si se trata del numeral 9no del articulo 97 del Cddigo Contencioso
Administrativo, estamos hablando de la accion de definicion de
competencias administrativas regulada en el articulo 33 del CCA La Ley
954 de 2005, en su articulo cuarto (4°), le agregd un paragrafo a esta tltima
disposicion, que en la practica deroga tacitamente el numeral 9no del
articulo 97 del CCA, habida cuenta que la competencia para resolver este
tipo de conflictos pasé a manos de la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado.

Sin embargo, el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, circunscribe la competencia de la Sala de
Consulta y Servicio Civil en el tema de los conflictos de competencias
administrativas, cuando se susciten entre organismos del orden nacional o
entre tales organismos y una entidad territorial o descentralizada, o entre
cualesquiera de estas cuando no estén comprendidas en la jurisdiccion
territorial de un solo tribunal administrativo (Numeral 10° del articulo 112
del CPA).

Nota: Los conflictos de competencia entre jurisdicciones los resuelve el Consejo
Superior de la Judicatura, tal como lo dispone el numeral 6° del articulo 256 de la
Constitucion Politica. Por otro lado, no se puede predicar conflicto de competencia
entre la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo y sus Secciones, en estos
casos prevalece la posicion de la Sala Plena.

- Accion de pérdida de investidura de Congresistas: y del recurso
extraordinario de revision en estos mismos casos. Numerales 8 y 10 del articulo
97 del CCA y numerales 6 y 7 del articulo 111 del CPA Se advierte, este tipo de
accion no puede ser encomendada a una Sala Especial de Decision.

- Resolucion de asuntos de conocimiento de las secciones por razones
de trascendencia juridica: Cuando se remitan asuntos por parte de las
secciones por su importancia juridica o trascendencia econémica y social o por
necesidad de unificar o sentar jurisprudencia a solicitud del Ministerio Publico,
0 a peticidon de parte o atn de oficio cuando a motu proprio los avoque la misma
Sala. Numerales 5 y 6 del articulo 97 del C.C.A y numeral 3 del articulo 111 del
CPA

- Resolucion del recurso extraordinario de revision: Tal como lo
contempla el numeral 4° del articulo 37 de la Ley 270 de 1996 y el numeral 2° del
articulo 111 del CPA
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- Regla general de competencia: Conoce de todos aquellos asuntos de los
cuales no se atribuya su competencia a ninguna seccion en particular. Numeral 2
del articulo 97 del CCA y numeral 1° del articulo 111 del CPA Aunque, a nuestro
modo de ver, en principio, si el asunto es de segunda instancia, lo debe acometer
la seccion primera, por ser la seccion destinada para conocer de aquellos casos
que no posean una competencia especifica de conformidad con la ley, tal como se
explica mas adelante.

- Requerimiento a los Tribunales Administrativos: Tal como lo establece
el numeral 4° del articulo 111 del CPA, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo puede requerir a los tribunales el envio de determinados asuntos
que estén conociendo en segunda instancia, que se encuentren para fallo, y que,
por su importancia juridica, trascendencia econémica o social o necesidad de
unificar jurisprudencia, deban ser resueltos por el Consejo de Estado a través de
sus secciones o subsecciones.

Funciones Consultivas: No posee.

Funciones Administrativas: De apoyo a la gestion judicial relativa a la
elaboracion e integracion, cada dos anos, de listas de auxiliares de la justicia.
Numeral 3 del articulo 97 del CCA

La Sala de lo Contencioso Administrativo a través de sus secciones:
(Articulo 13 del acuerdo 58 de 1999, modificado por el acuerdo 55 de 2003).
Algunas de las funciones jurisdiccionales, a titulo de ejemplo, son las siguientes.

Seccion Primera: Cuando se trata de procesos de perdida de investidura de
diputados, concejales o ediles (Leyes 134 y 136 de 1994) que adelantan los
Tribunales Administrativos (Numeral 15 del articulo 152 del CPA), conoce del
recurso de apelacion y del extraordinario especial de revision. Numeral 5to. Asi
lo reconoce el Consejo de Estado en los siguientes términos:

Como lo ha advertido la Sala en otras oportunidades, esta Seccion
es competente para conocer de la apelacion de las sentencias
proferidas en procesos de pérdida de investidura de diputados, de
una parte, en virtud del articulo 48, paragrafo 2° de la Ley 617
de 2000, que establece la segunda instancia para tales procesos vy,
de la otra, atendiendo el pronunciamiento de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de enero 25 de 1995, segtn el cual
las impugnaciones contra las sentencias de pérdida de investidura,
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proferidas por los tribunales administrativos, son de conocimiento
de la Seccion Primera del Consejo de Estado.®!

Debemos destacar también las acciones populares con excepcion de las que se
atribuyan a la seccion tercera de lo contencioso administrativo, habida cuenta
que esta funcidn incorporada al ordenamiento juridico por el acuerdo 55 de
2003, busca generar lineas jurisprudenciales estables, echadas de menos cuando
tales acciones podian ser conocidas por cualquier seccion de la Corporacion
al azar, cada una con una Optica particular de nuestro ordenamiento juridico
conforme a su especialidad. Sin embargo, considerabamos que esta competencia
tendia a desaparecer, pues con la entrada en funcionamiento de los Jueces
Administrativos, la primera instancia de las acciones populares era avocada por
ellos y la segunda por los Tribunales Administrativos correspondientes, sin que
hubiera posibilidad de que subieran al Consejo de Estado; lo cual era gravisimo
en materia de seguridad juridica, pues la multiplicidad de lineas jurisprudenciales
era incontrolable, ante las diferentes tesis que se podian plantear en cada uno de
los distritos judiciales del Pais, lo que generaba la necesidad de una instancia de
cierre que unificara la jurisprudencia.

Llamabamos la atencion del legislador en este topico, con el objeto de que en el
futuro se corrigiera el desafuero juridico descrito. Situacion que evidentemente
ya fue corregida en parte con el advenimiento del articulo 11 de la Ley 1285 de
2009, por medio del cual se modifico el articulo 36A de la Ley 270 de 1996 y se
cred un mecanismo eventual de revision en materia de acciones populares y de
grupo. Sin embargo se observa que es un mecanismo eventual, lo que implica que
queda al arbitrio del Consejo de Estado acometer o no la competencia en estos
asuntos. Por otro lado, con la llegada del articulo 57 de la Ley 1395 de 2010, que
agreg6 el numeral 14 al articulo 132 del Codigo Contencioso

Administrativo, donde se estableci6 que los Tribunales Administrativos conocen
en primera instancia de las acciones populares y de cumplimiento que se
interpongan contra entidades del nivel nacional, también se pali6 la situacion
expuesta en el parrafo anterior, dado que en estos eventos la Corporacion de
cierre de la jurisdiccion conocerd en segunda instancia, lo que implica que en
estos casos también habra unificacion jurisprudencial. Esta regla fue reiterada por
el nuevo Codigo en el numeral 16 del articulo 152 del CPA

Aunado a lo anterior, recordemos que esta es la seccion residual, toda vez que
conoce de todos aquellos asuntos para los cuales no exista regla especial de
competencia en segunda instancia.

%' Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de 2 de diciembre de

2010. Radicacion 41001-23-31-000-2010-00055-01. Consejera Ponente: Dra. Maria Claudia Rojas Lasso.
Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de abril de 2011, paginas
559 a 564.
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Seccion Segunda: Los procesos contra los actos administrativos de naturaleza
laboral expedidos por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Numeral 4to.

Seccion tercera: Los procesos ejecutivos en virtud de Contratos Estatales.
Numeral 11. De igual manera destacamos, con el objeto de estar en sintonia a
proposito de lo comentado cuando nos referimos a la seccion primera, que esta
seccion conoce de las acciones populares que versen sobre asuntos contractuales
y aquellas relacionadas con el derecho a la moralidad administrativa. También
remitimos al comentario hecho anteriormente, relacionado con la inexistencia de
organo de cierre en materia de populares, como consecuencia del advenimiento
de los Jueces Administrativos, aunque corregido en parte con la expedicion de las
Leyes 1285 de 2009 y 1395 de 2010. Esta seccion también conoce de los procesos
de simple nulidad de actos administrativos del orden nacional que versen sobre
temas contractuales, como seria el caso de una accion de simple nulidad contra
un acto administrativo que declara la urgencia manifiesta, expedido por una
Corporacion Auténoma Regional. Asi lo ha precisado el Consejo de Estado en
los siguientes términos:

De conformidad con lo establecido en el articulo 128 del Cddigo
Contencioso Administrativo el Consejo de Estado, en Sala de lo
Contencioso Administrativo, conocerd, privativamente, en Unica
instancia, de los procesos de nulidad contra los actos administrativos
expedidos por las autoridades del orden nacional. Asi mismo, de
acuerdo con el articulo 1° del Acuerdo 55 del 5 de agosto de 2003
de esta corporacion, corresponde a la Seccion Tercera del Consejo
de Estado conocer de los procesos de simple nulidad de actos
administrativos que versen sobre temas contractuales.®?

Seccion Cuarta: Las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho contra
los actos administrativos que decidan las excepciones y ordenen llevar adelante la
ejecucion en operaciones administrativas de jurisdiccion coactiva. Por ejemplo:
las que adelanta la DIAN. Numeral 6to.

Seccion Quinta: Es necesario diferenciar el acto electoral de que habla el
numeral 3ro, el cual hace referencia a cargos de eleccion popular o de libre
nombramiento o remocidn, con los actos de contenido electoral, los cuales son
expedidos por entidades que estan relacionadas con cuestiones electorales. De
estos se hace referencia en los numerales 1 y 2. Por ejemplo, las resoluciones

%2Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia de 7
de febrero de 2011. Radicacion 11001-03—-26—-000-2007-00055-00. Consejero Ponente: Dr. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de
abril de 2011, paginas 598 a 603.
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que expide el Consejo Nacional Electoral. Es importante aclarar que el numeral
5° del articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, referente a la seccidon quinta, ya no
se encuentra vigente, pues la impugnacion de decisiones emitidas al interior
del cobro coactivo desaparecidé y ahora solo procede la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho contra algunos actos administrativos que se expiden
en dicha operacion administrativa (art. 101 del CPA).

d. Sala de Consulta y Servicio Civil

(Articulo 98 del CCA, articulo 38 de la Ley 270 de 1996 y articulo 112 del CPA).
La Sala de Consulta y Servicio Civil estard integrada por cuatro (4) Magistrados.
Sus miembros no tomaran parte en el ejercicio de las funciones jurisdiccionales
salvo la excepcion que se precisa mas adelante. Los conceptos de la Sala no seran
vinculantes, salvo que la ley disponga lo contrario. A titulo de ejemplo posee las
siguientes funciones, de conformidad a la categorizacion que realizamos.

Funciones colegisladoras: De conformidad al numera 2do del articulo 38 de la
Ley 270 de 1996, se encarga de “preparar los proyectos de ley y de coédigos que le
encomiende el Gobierno Nacional”. El nuevo Cédigo se refiere a esta atribucion
en los siguientes términos: “Revisar o preparar a peticion del Gobierno Nacional
proyectos de ley y de codigos. El proyecto se entregara al Gobierno por conducto
del Ministro o Director del Departamento Administrativo correspondiente, para
su presentacion a la consideracion del Congreso de la Republica” (Numeral 2° del
articulo 112 del CPA).

Funciones Jurisdiccionales: De conformidad a lo contemplado en el articulo 4°
de la Ley 954 de 2005, el cual adicion6 el articulo 33 del Codigo Contencioso
Administrativo con un paragrafo, en el caso de conflictos de competencia
administrativa, laactuacion se remite a la Sala de Consultay Servicio Civil para que
esta los dirima. Esta es una funcion jurisdiccional y no meramente administrativa
dado que adopta una decision definitiva con efectos de cosa juzgada.®* El nuevo
Cédigo precisa que la competencia en este &mbito se circunscribe a los conflictos
de competencias administrativas entre organismos del orden nacional o entre
tales organismos y una entidad territorial o descentralizada o entre cualesquiera
de estas cuando no estén comprendidas en la jurisdiccion territorial de un solo
tribunal administrativo (Numeral 10° del articulo 112 del CPA).

Funciones consultivas: Segtin el numeral 1ro del articulo 38 de la Ley 270 de
1996 y el numeral 1° del articulo 112 del CPA, le compete “absolver las consultas

63 Con otra opinién Ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Ponente: Luis Fernando Alvarez
Jaramillo. Del 22 de junio de 2006. Expediente: No. 11001030600020060005900, Partes: Superintendencia
de Sociedades y Superintendencia Nacional de Salud. Asunto: Conflicto de Competencias Administrativas.
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generales o particulares que le formule el Gobierno Nacional, a través de sus
Ministros y Directores de Departamento Administrativo”. De lanueva codificacion
se destaca que las consultas ya no solo se circunscriben a cuestiones juridicas, tal
como lo sefialaba el articulo 38 anotado, por tanto, los cuestionamientos también
podrian versar sobre asuntos politicos o temas econdmicos, entre otros. Otro tema
es discutir si una ley ordinaria (Ley 1437 de 2011) puede modificar una estatutaria
(Ley 270 de 1996), cosa que no resulta pertinente abordar en este momento. Los
conceptos que surjan de tales consultas son de caracter reservado y solo a peticion
del Gobierno Nacional se levanta tal reserva, salvo que transcurra el término legal
que la levanta por si sola. El nuevo cédigo procedimiento administrativo y de lo
contencioso administrativo establece el término de la reserva en el paragrafo 1°
del articulo 112 del CPA, asi: “Los conceptos de la Sala de Consulta y Servicio
Civil estaran amparados por reserva legal de seis (6) meses. Esta podra ser
prorrogada hasta por cuatro (4) anos por el Gobierno Nacional. Si transcurridos
los seis (6) meses a los que se refiere este paragrafo el Gobierno Nacional no se
ha pronunciado en ningun sentido, automaticamente se levantara la reserva”. En
este mismo paragrafo se precisa que en todo caso, el Gobierno Nacional podra
levantar la reserva en cualquier tiempo. Cabe aclarar que los seis meses anotados
corren a partir del dia siguiente en que el Gobierno Nacional recibe el concepto.

De estas funciones se trae a colacion una novedad que consagra el nuevo Codigo
de Procedimiento Administrativo y De lo Contencioso Administrativo. Esto es,
el denominado concepto previo de la Sala de Consulta y Servicio Civil (Articulo
113 del CPA). En efecto, en algunos ambitos a la luz de la nueva normativa, la
Sala de Consulta y Servicio Civil debe ser previamente oida, en caso contrario,
los actos administrativos que resulten de la preterminacion de este paso, estaran
expedidos de manera irregular. Los casos que trae el CPA son los siguientes:

* Proyectos de ley o proyectos de disposiciones administrativas, cualquiera
que fuese su rango y objeto, que afecten la organizacidon, competencia
o funcionamiento del Consejo de Estado. Este concepto no tiene fuerza
vinculante pero debe ser rendido.

» Todo asunto en que por precepto expreso de una ley, haya de consultarse
a la Sala de Consulta y Servicio Civil. En este topico se deben precisar los
siguientes casos que trae la nueva codificacion:

1. El numeral 4° del articulo 112 del CPA consagra que la Sala que se
estudia revisa a peticion del Gobierno los proyectos de compilaciones
de normas elaborados por este para efectos de su divulgacion. En este
punto se anotan dos cosas, en primer lugar, si la compilacion sale a la
luz publica sin la revision previa que se menciond, estara viciada de
nulidad por expedicion irregular. En segundo lugar, aqui no se trata de
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un mero concepto sino de una revision de legalidad, por ende, lo que
emite el Consejo de Estado no es un mero concepto sino una decision
con fuerza vinculante.

2. El numeral 6° del articulo 112 del CPA sefala que la mencionada
Sala tiene como atribuciéon conceptuar sobre los contratos que se
proyecte celebrar con empresas privadas colombianas escogidas por
concurso publico de méritos para efectuar el control fiscal de la gestion
administrativa nacional, de conformidad con lo previsto en el articulo
267 de la Constitucion Politica. Este caso también genera ilegalidad
del contrato en caso de que se celebre sin escuchar previamente al
Consejo de Estado, aunque se trate de un mero concepto, aunado a que
es un precedente importante para futuras investigaciones disciplinarias,
penales o fiscales en el caso de que no sea acogido.

3. Asi mismo el numeral 9° del articulo 112 del CPA establece que la
anotada Sala ejerce control de previo de legalidad de los convenios de
Derecho Publico Interno con las Iglesias, Confesiones, Denominaciones
Religiosas, sus Federaciones y Confederaciones, de conformidad con
lo dispuesto en la ley. Obviamente este control previo tiene fuerza
vinculante, es decir, la desaprobacion del contrato o del convenio a
través del pronunciamiento, implica la imposibilidad de celebrarlo.
Igualmente se advierte que si en estos casos no se escucha al Consejo
de Estado, el convenio que se celebre sera ilegal.

Los conceptos seran remitidos al Presidente la Republica o al ministro o jefe de
departamento administrativo que los haya solicitado, asi como a la Secretaria
Juridica de la Presidencia de la Republica.

Funciones administrativas: De acuerdo al numeral Sto del articulo 38 de la
Ley270de 1996, verifica si cada candidato a la Presidencia de la Republica retune o
no los requisitos constitucionales. En caso de reunirlos, expide la correspondiente
certificacion. Estaatribucion es reiterada por la nueva codificacion en los siguientes
términos “Verificar, de conformidad con el Codigo Electoral, si cada candidato
a la Presidencia de la Republica retine o no los requisitos constitucionales y
expedir la correspondiente certificacion” (Numeral 8° del articulo 112 del CPA).
Se destaca de la nueva codificacion la referencia al Codigo Electoral pues es el
cuerpo normativo por excelencia que reglamenta lo relacionado con el acceso a la
funcion publica a través del voto popular. Por ende, a la luz de la nueva normativa
el analisis de viabilidad de las candidaturas ya no se circunscribe exclusivamente
aun juicio de constitucionalidad sino también a un juicio de legalidad en relacion
con el Cédigo Electoral.
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B. Los Tribunales Administrativos

En el libro tercero que trata de “la organizacion y funciones de la jurisdiccion
contenciosa administrativa”, titulo XII, capitulo II que trata “de los tribunales
administrativos”, el CCA en los articulos 106 a 109 regula lo relativo a estos
organismos judiciales. La Ley 270 de 1996 en los articulos 40 y 41 trata aspectos
relativos a dichos tribunales. En particular el articulo 41 de la Ley 270 de
1996 contempla una tipologia plurifuncional en esta instancia (colegisladora,
jurisdiccional, administrativa y consultiva). El nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo regula este topico en los
articulos 122 y 123.

De conformidad con el articulo 106 del CCA modificado por la Ley 270 de 1996,
articulo 40, los Tribunales Administrativos son creados por la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura para el cumplimiento de las funciones
que determine la ley procesal en cada distrito judicial administrativo. Tienen el
numero de Magistrados que determine la Sala Administrativa de dicho Consejo
que, en todo caso, no serd menor de tres. Esta formula se reitera en el inciso
primero del articulo 122 del CPA.

Para ser magistrado de Tribunal Administrativo se requieren las mismas calidades
que se exigen para ser magistrado de Tribunal Superior de Distrito Judicial (art.
109 CCA).

Conforme al articulo 127 de laLey 270 de 1996, para ejercer cargos de Magistrados

de Tribunal, Juez de la Republica o Fiscal, se requieren las siguientes calidades y

requisitos generales:

a) Ser colombiano de nacimiento y ciudadano en ejercicio y estar en pleno goce
de sus derechos civiles.

b) Tener titulo de abogado expedido o revalidado conforme a la ley, salvo el caso
de los jueces de paz, y,

¢) no estar incurso en causal de inhabilidad o incompatibilidad.

Para el cargo de Magistrado de Tribunal debe tener experiencia profesional
(con posterioridad a la obtencion del titulo de abogado y en ejercicio de labores
juridicas, tal como lo indica el paragrafo del articulo 128 de la Ley 270 de 1996)
por lapso no inferior a ocho (8) afios.

Estructura organica de los tribunales: Todos los Tribunales Administrativos
del Pais ejercen sus funciones por medio de la Sala Plena conformada por todos
sus miembros; la Sala de Gobierno integrada por el presidente de la corporacion,
el vicepresidente y los presidentes de las salas especializadas o secciones, si las

| 70 |



H 1IVAN MAURICIO FERNANDEZ ARBELAEZ

hubiere, y; por las secciones o subsecciones si las hubiere o salas especializadas
y por las demas salas de decision plurales e impares, de acuerdo con la ley (Inciso
segundo del articulo 122 del CPA).

Por ejemplo, los tribunales administrativos de Antioquia y Valle del Cauca tienen
una Sala Plena integrada por todos sus miembros (10 para cada tribunal), sin
secciones, de conformidad con lo contemplado en los Acuerdo No. 416 de 1998
y No. 436 de 1999, expedidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura, Sala que conocera de los asuntos senalados por la Constitucion
y la Ley.

El Tribunal Administrativo del departamento del Quindio estd compuesto por tres
magistrados, por lo tanto, no posee secciones.

Estructura funcional de los tribunales: el articulo 123 del CPA establece
las funciones que ejerce la Sala Plena de los Tribunales Administrativos, de las
cuales se destacan:

Funcion colegisladora: el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo no la contempla.

Funcion: administrativa: elegir los jueces de lo contencioso administrativo
de listas que, conforme a las normas sobre carrera judicial le remita la Sala
Administrativa del respectivo Consejo Seccional de la Judicatura (Numeral 1°
del articulo 123 del CPA).

Funcion judicial: dirimir los conflictos de competencias que surjan entre las
secciones o subsecciones del mismo tribunal y aquellos que se susciten entre dos
jueces administrativos del mismo distrito (Numeral 4° del articulo 123 del CPA).

Funcion consultiva: el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo no la contempla.

C. Jueces Administrativos

Fueron creados por el articulo 42 de la Ley 270 de 1996 para integrar la
jurisdiccion contencioso Administrativa junto con el Consejo de Estado y los
Tribunales Administrativos.

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, a través del Acuerdo
3333 del 3 de marzo de 2006, cre6 257 juzgados administrativos distribuidos en

circuitos judiciales administrativos.
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En el circuito judicial administrativo de Armenia, se crearon cuatro juzgados
administrativos.

Para ser juez Administrativo, se debe cumplir con los mismos requisitos que para
ser magistrado, con la diferencia de que, para el cargo de juez administrativo, en
lo concerniente a tal, se equipara al juez civil del circuito, cuya particularidad es
la siguiente: se debe tener experiencia profesional no inferior a cuatro afos, en los
términos del articulo 128 de la Ley 270 de 1996 y de conformidad a lo explicado
en el paragrafo de la misma disposicion.

El articulo 124 del nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo contempla a los Jueces Administrativos como
integrantes de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y precisa que se
rigen por lo dispuesto en la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia y por
lo que reglamente la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura en
relacion con sus caracteristicas, denominacion y nimero, teniendo en cuenta las
necesidades que demande la administracion de justicia y con el objeto de cumplir
las funciones que prevea la ley procesal en cada circuito o municipio.

D. Competencias en la jurisdiccion contencioso administrativa®
Con el objeto de analizar la estructura funcional de los tribunales Administrativos

y los jueces administrativos en concordancia con la del Consejo de Estado,
utilizaremos la figura juridico-procesal de las instancias®® (factor funcional® )y

% El Consejo de Estado ha definido la figura juridica de la competencia “como la facultad que tiene un juez
para ejercer, por autoridad de la ley y en determinado asunto, la jurisdiccion que corresponde a la Republica o
como la medida con base en la cual se distribuye la jurisdiccion entre las distintas autoridades que la integran
y cuya determinacion atiende a factores universales que garantizan que el asunto debatido sera conocido por
el juez mas cercano a quienes aspiran a obtener un pronunciamiento de la rama judicial del poder publico”.
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 29 de agosto de 2007. Expediente
15526. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de
jurisprudencia y doctrina de Legis de febrero de 2008, paginas 238 a 251.

85“Por ultimo, por el factor funcional, las contenciones administrativas se conocen a través de las respectivas
instancias, al adscribir la ley a funcionarios diferentes la cognicion de los asuntos, sobre la base, como ya
se indico, de existir diversos grados jerarquicos, tal como ocurre con los procesos de nulidad instaurados
contra actos administrativos dictados por funcionarios y organismos administrativos del orden departamental,
intendencial, comisarial y distrital; atribuidos a los tribunales administrativos en primera instancia; o de
restablecimiento del derecho de caracter laboral que son decididos en tinica o primera instancia por aquellas
corporaciones jurisdiccionales segun la cuantia, correspondiendo al Consejo de Estado su conocimiento de
segunda instancia, también de acuerdo con determinada cuantia.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 29 de agosto de 2007. Expediente 15526. Consejero Ponente:
Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina
de Legis de febrero de 2008, paginas 238 a 251. Es de resaltar que en esta providencia el Consejo de Estado
encuentra un nexo inescindible entre el factor cuantia y el factor funcional.

%“Permite determinar la competencia en razén del principio de las dos instancias, entre la estructura vertical de
los 6rganos de la jurisdiccion, donde el juez de primera instancia, o juez a—quo, es competente para admitir la
demanda, desarrollar el proceso y fallarlo, y el Juez de segunda instancia o Juez ad quem, tiene competencia
para conocer del mismo proceso pero para revisar la decision del inferior, en virtud de la apelacion o de la
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los factores de competencia®’ : objetivo (naturaleza del proceso®® y cuantia® ),
territorio’® , subjetivo’! (naturaleza del sujeto)’? y conexion’ .

consulta. Por el factor funcional, el articulo 134A dice qué procesos conoce el Juez administrativo en primera
instancia y el 133 cuales conoce el Tribunal Administrativo en segunda instancia.” PALACIO HINCAPIE,
Juan Angel, Derecho Procesal Administrativo, Sexta Edicion, 2006, Libreria Juridica Sanchez R. Ltda., p.
149.

7“Tales factores guardan relacion con la naturaleza del proceso y la cuantia de la pretension —objetivo—; la
calidad de las personas que han de ser partes dentro de la litis —subjetivo—; la distribucion de los asuntos
entre las diferentes jerarquias de funcionarios dentro de la jurisdiccion, como corolario del principio de la
doble instancia— funcional—; el reparto de los negocios atendiendo al lugar geografico dentro del cual el juez
o tribunal tiene atribuida la iuris dictio —territorial—- o la acumulacion de una pretension a otra, cuando entre
ellas existe conexion y un juez que en principio carece de competencia para conocer alguna de las acumuladas,
puede asumir la obligacion de decidir respecto de todas por ser legalmente competente para resolver una de las
reclamaciones formuladas —conexién—." Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Sentencia de 29 de agosto de 2007. Expediente 15526. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo
Gomez. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de febrero de
2008, paginas 238 a 251.

8<[...] como que el factor objetivo explica la facultad de conocer por la naturaleza de la manifestacion de
voluntad administrativa hecho u operacion de idéntica indole, como acontece, exempli gratia, con los asuntos
relativos a la propiedad industrial, las contenciones promovidas sobre aspectos petroleros en que sea parte la
Nacion, las controversias sobre actos eleccionarios del Presidente de la Republica, representantes y senadores
que lo son de conocimiento de la Sala de lo Contencioso Administrativo en unica instancia, eventos los
aludidos contemplados en el articulo 128 del Codigo Contencioso Administrativo”. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de quince (15) de febrero de mil novecientos
noventa y uno (1991); Consejero Ponente: Rodrigo Vieira Puerta; Radicacion 1170.

9“Por el valor de la controversia y la existencia o inexistencia de una cuantia, sera determinante en otros eventos
de procesos; verbi gratia, en las acciones de restablecimiento del derecho en que se enjuicien actos del orden
nacional, que la competencia sea de la sala de lo contencioso administrativo o de un tribunal administrativo.”
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de quince (15) de
febrero de mil novecientos noventa y uno (1991); Consejero Ponente: Rodrigo Vieira Puerta; Radicacion
1170.

0 “Por el factor territorial, dentro del mismo plano de ejemplificacion, ordena el Legislador fijar la competencia
por el lugar en donde se ejercieron las funciones por el empleado publico (accion de nulidad con restablecimiento
del derecho de caracter laboral); donde se ejecutd o debid ejecutarse el contrato (accion contractual); donde
se produjo el hecho o situacion que compromete la responsabilidad del Estado (accion de reparacion directa);
etc.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de quince (15)
de febrero de mil novecientos noventa y uno (1991); Consejero Ponente: Rodrigo Vieira Puerta; Radicacion
1170.

1 “E] factor subjetivo fija la competencia, salvo los respectivos casos previstos en los articulos 131 y 132 del
Codigo Contencioso Administrativo, en asuntos en que es parte la Nacion o las entidades descentralizadas
del orden nacional; en razon a que el Consejo de Estado es, por principio, el juez de la Nacion y del tipo de
los entes precisados; y por ese factor, igualmente radica la competencia en los tribunales administrativos
para avocar el conocimiento de las controversias en que sean parte las entidades territoriales (departamentos,
intendencias, comisarias, distritos, municipios).” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, sentencia de quince (15) de febrero de mil novecientos noventa y uno (1991); Consejero
Ponente: Rodrigo Vieira Puerta; Radicacion 1170.

2 “Los factores desarrollados en el derecho colombiano son los territoriales, de cuantia y de la naturaleza del
sujeto; sus disposiciones se encuentran contenidas en el articulo 134 CCA y en el capitulo adicionado por el
articulo 43 de la Ley 446 de 1998 y que corresponden dentro del Codigo Contencioso Administrativo a los
articulo 134-D y 134-E.” SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo III. Op. cit., p. 389.

*La multicitada figura de la competencia se fija en el factor de conexion para el conocimiento de ciertas
controversias administrativas denominadas conexas, entre las cuales, como lo indica el nombre y ya se ha
dicho, existe un elemento de sustancial ligazon que determina o hace indispensable el ejercicio de la respectiva
accion dentro de un solo proceso, como pudiera eventualmente acontecer por la existencia de responsabilidad
conjunta entre un ente de derecho publico y un sujeto de derecho privado (Estado y contratista; Estado y
funcionario o ex funcionario publico).” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
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Es necesario aclarar varias cosas:

El Consejo de Estado solo conoce en tinica y en segunda instancia y de los
recursos extraordinarios de revision y de unificacion de la jurisprudencia.
Los Tribunales Administrativos en Unica instancia, primera instancia
y segunda instancia. Los Juzgados Administrativos en primera y Unica
instancia; aunque la competencia de segunda instancia de los juzgados
administrativos es discutible, como se comentara mas adelante.

Es necesario recordar los factores que determinan la competencia que
contempla el Codigo de Procedimiento Civil.

En cuanto al factor territorial, es una premisa a tener en cuenta que a nivel
nacional conoce el Consejo de Estado (salvo algunas excepciones), lo
demas se reparte entre los Jueces y los Tribunales.

La tnica falta de competencia que generaba nulidad insaneable era la
competencia funcional, por tanto, si se admitia la demanda en un proceso
viciado por incompetencia en relacion con otro factor y no se reponia el
auto admisorio ni se proponia la excepcion pertinente, el proceso quedaba
saneado (art. 165 del CCA en concordancia con los arts. 140 y 141 del
CPC). Sin embargo es importante aclarar en este punto que los factores
cuantia y subjetivo pueden involucrar el factor funcional cuando alteran
la instancia, por consiguiente, en estos eventos la falta de competencia se
torna en insanable, aunque lo actuado conservara validez salvo la sentencia
que se hubiere proferido que sera nula (Inciso primero del articulo 16 de la
Ley 1564 de 2012). Ahora bien, el nuevo Cédigo General del Proceso (Ley
1564 de 2012) agreg6 como irregularidad insanable la falta de competencia
por el factor subjetivo, por ende, por este &mbito también es inviable
un eventual saneamiento a la luz de la nueva normativa. Veamos lo que
expresa el inciso primero del articulo 16 de la mencionada codificacion:

La jurisdiccion y la competencia por los factores subjetivo y
funcional son improrrogables. Cuando se declare, de oficio
0 a peticion de parte, la falta de jurisdiccion o la falta de
competencia por los factores subjetivo o funcional, lo actuado
conservara validez, salvo la sentencia que se hubiere proferido
que sera nula, y el proceso se enviara de inmediato al juez
competente. Lo actuado con posterioridad a la declaratoria de
falta de jurisdiccion o de competencia sera nulo.

El articulo 29 del Codigo General del Proceso sefiala que es prevalente la
competencia establecida en consideracion a la calidad de las partes. Asi

Primera, sentencia de quince (15) de febrero de mil novecientos noventa y uno (1991); Consejero Ponente:
Rodrigo Vieira Puerta; Radicacion 1170.
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mismo advierte que las reglas de competencia por razén del territorio se
subordinan a las establecidas por la materia y por el valor.

1. Sala plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado

Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en segunda instancia o
recursos extraordinarios:

a. Resolver los recursos extraordinarios de revision y unificacion de
jurisprudencia incoados contra las sentencias dictadas por las secciones o
subsecciones y los demas medios de impugnacién que sean de su competencia.
b. Resolver los asuntos que le remitan las secciones, por su importancia
juridica o trascendencia social, si por estimar fundado el motivo resuelve
asumir competencia. Segun el caso.

¢. Conocer de los procesos que le remitan las secciones para cambiar o reformar
la jurisprudencia de la Corporacion, segun el caso.

d. Del recurso extraordinario de revision en los casos de pérdida de investidura
de los congresistas. En estos casos, los consejeros que participaron en la
decision impugnada no seran recusables ni podran declararse impedidos por
ese solo hecho.

e. Acometer los negocios que requieran de los Tribunales por su importancia
juridica, trascendenciaeconémica o social onecesidad de unificar jurisprudencia.

Las demas funciones consagradas en el articulo 97 del Cédigo Contencioso
Administrativo, modificado por el articulo 37 de la Ley 270 de 1996 y en el
articulo 111 del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, se tramitan por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
en unica instancia.

Es necesario tener en cuenta que, de conformidad a la ultima parte del
articulo 97 del CCA, se establece que del control de legalidad sobre los actos
administrativos expedidos por el Consejo de Estado, conoce la Corte Suprema
de Justicia. Regla de competencia que fue reiterada por el paragrafo del articulo
111 del CPA.

1. Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado a
través de sus secciones

La Sala de lo Contencioso Administrativo a través de sus secciones,

subsecciones o salas especiales, con arreglo a la distribucién de trabajo que la
Sala disponga, maneja en Uinica instancia, los procesos contemplados en el art.
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128 CCA, modificado por la Ley 446 de 1998, art. 36 y en el articulo 149 del
CPA Es pertinente hacer los siguientes comentarios frente a algunos de estos
procesos, asi:

a. El numeral primero se refiere a la accién de simple nulidad, de la cual los
jueces administrativos nunca podian conocer (art. 197, Ley 270 de 1996). Esta
competencia se la repartian entre los Tribunales y el Consejo de Estado. Ahora
bien, como veremos, en el nuevo Codigo se les otorga competencia a los Jueces
Administrativos para conocer de acciones de simple nulidad.

b. Frente al segundo numeral es necesario hacer el siguiente comentario: a raiz
de la cuantia, en materias de caracter laboral, se reparten entre los Juzgados y los
Tribunales, no importa el nivel territorial de la Entidad que los expida.” Si se
trata de una controversia del orden laboral carente de cuantia, conoce el Tribunal
Administrativo correspondiente o el Consejo de Estado, seglin se trate de actos
administrativos expedidos por autoridades del orden nacional o no.

Agregd el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo que también conocera de las demandas que en ejercicio de
la indicada accién y sin atencion a la cuantia, se promuevan en contra de los
actos expedidos por el Procurador General de la Nacion en ejercicio del poder
disciplinario y las demas decisiones que profiera como supremo Director del
Ministerio Publico (Inciso segundo del numeral segundo del articulo 149 del
CPA). Obviamente esta competencia debe incluir las decisiones que emitan los
Servidores Publicos que por delegacion del Procurador General de la Nacion,
profieran en ejercicio del poder disciplinario de este ultimo o por su calidad de
supremo Director del Ministerio Publico.

¢. El tercer numeral hace referencia a asuntos electorales, es decir, actos de
nombramiento o eleccion de autoridades del orden nacional (Presidente,
Vicepresidente, Senadores, Representantes, Representantes del Parlamento
Andino, Alcalde Mayor de Bogotd, miembros de la Junta Directiva o Consejo
Directivo de las entidades publicas del orden nacional, de los entes auténomos del
orden nacional —entidades atipicas del orden constitucional y érganos auténomos
y de control- y de las comisiones de regulacion. Se podria pensar que en ningin
momento esta enumeracion es taxativa, empero, si concordamos este numeral con
el numeral 8° del articulo 132 del CCA, se observa que en esta tltima disposicion
se esgrime que los Tribunales Administrativos conocen en primera instancia de
las acciones electorales que se impetren contra los actos de nombramiento o
eleccion de autoridades nacionales cuyo control no esté expresamente adscrito al

* En este punto es importante tener en cuenta que, en virtud del factor territorial, cuando se trate de controversias
laborales del orden nacional, se debe tener en cuenta el tltimo lugar donde se prestd el servicio, ademas del
factor cuantia. (Literal ¢ del articulo 134 D del CCA y numeral 3° del articulo 156 del CPA).
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Consejo de Estado, lo que nos obliga a considerar que la enumeracion de que trata
el numeral que se estudia si es taxativa, en caso contrario, perderia efecto ttil la
competencia residual que se le atribuye a los Tribunales Administrativos en esta
materia. Asi mismo, el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo permite inferir esta interpretacion de lo dispuesto en
el numeral 12 del articulo 151, pues en este numeral se sefiala de manera genérica
competencia electoral para los Tribunales Administrativos en Unica instancia
en relacion con los empleados publicos del orden nacional, sin precisar cargo
alguno, cuya unica novedad seria el cambio de instancia.

El nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo en el cuarto numeral del articulo 149 agrega un listado que se
podria enmarcar dentro del grupo de los asuntos electorales de conocimiento
privativo y taxativo del Consejo de Estado, al sefialar: “De la nulidad de los
actos de eleccion expedidos por el Congreso de la Republica, sus Camaras y sus
Comisiones, la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional, el Consejo
Superior de la Judicatura, la Junta Directiva o Consejo Directivo de los entes
autonomos del orden nacional y las Comisiones de Regulacion”. Lo anotado en
este parrafo también se debe predicar de los numerales 4 y 5 del articulo 149 del
CPA

d. En cuanto al numeral quinto, el recurso de anulacion de los laudos arbitrales
proferidos en conflictos originados en contratos celebrados por una entidad
publica, se tramita a través del proceso ordinario y contra la sentencia que lo
resuelve solo procede el recurso extraordinario de revision. El nuevo Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo regula esta
materia en el numeral séptimo del articulo 149 del CPA

e. En cuanto a los numerales 8, 9 ,10 y 11, es necesario concordarlos con el
numeral 9no del articulo 131 del CCA, donde los procesos de expropiacion son
de competencia de los Tribunales” y cuando se trata de extincion, resoluciones

S“El numeral 9 merece especial referencia en cuanto que atribuye a los tribunales administrativos en unica
instancia las acciones de nulidad y restablecimiento contra los actos de expropiacion de que tratan las
leyes sobre reforma urbana; en este aspecto se debe diferenciar los actos de expropiacion ordinaria de los
de expropiacion por via administrativa. Los primeros, o sea los originados en los procesos de enajenacion
voluntaria de que tratan los articulos 58 y siguientes de la Ley 388 de 1997 conforme a lo dispuesto en el
articulo 22 de la Ley 9* de 1989, son controlables a través de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, accion esta que por expreso mandato de esta misma norma es de unica instancia. Los segundos son
los actos de expropiacion derivados de las expropiaciones por la via administrativa, los cuales de conformidad
con el articulo 71.1 de la Ley 388 de 1997, son controlables también por la via de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, pero esta vez en primera instancia. [...] Resulta oportuno destacar que la regla de
competencia en analisis no prevé la segunda hipotesis del articulo 22 de la ley 9* de 1989, que es la referente
a la accion de simple nulidad contra el acto de expropiacion; esta omision creemos que debe ser subsanada
entendiendo que en uUnica instancia los tribunales administrativos también conocen de este caso especifico
y concreto de accion de simple nulidad, por asi disponerlo la ley urbanistica en la norma que nos ocupa”.
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y los demas contemplados en los numerales del articulo que se analiza, conoce el
Consejo de Estado. El nuevo Codigo se refiere a estos casos en los numerales 9,
10, 11 y 12 del articulo 149 del CPA y deben leerse en armonia con los numerales
13 y 14 del articulo 152 de la misma codificacion.

f. En cuanto al numeral 12 del articulo 128 del CCA, se trata de una accidén
constitucional que tiene fundamento en el articulo 90 de la Carta Magna. La
competencia se funda en el factor subjetivo, es decir cuando se repita contra
algunas autoridades del orden nacional, esta enumeracién es taxativa, en
concordancia con lo dispuesto en el paragrafo 1° del articulo 7° de la Ley 678 de
2001. Para las demas autoridades, la competencia se arraiga de conformidad a la
cuantia cuando se trata de condenas diferentes a las contenciosas administrativas
u otras formas de pago ventiladas en la justicia ordinaria (art. 132, numeral 10mo
y art. 134B, numeral 8vo)’® . El paragrafo segundo de este mismo articulo aclara
que de las acciones de repeticion que se ejerzan contra Consejeros de Estado,
conoce la Corte Suprema de Justicia en Sala Plena. La nueva codificacion trae
la enumeracion de las autoridades que pueden ser objeto de esta accion en el
numeral 13 del articulo 149 del CPA

g. En cuanto al numeral 13, la competencia residual debe ser de caracter
contencioso administrativo, es decir, que exista litis, o sea, demandante versus
demandado. Sobre este numeral el tratadista Juan Angel Palacio Hincapié acota
lo siguiente:

Dentro del objeto precitado de la Jurisdiccion Administrativa, los
jueces de ésta tienen asignadas sus competencias en el Cddigo
Contencioso Administrativo, de acuerdo con los factores que la
estructuran, en los articulos 128 a 134D, modificados por la Ley
446 de 1998, pero asignandole la cldusula general de competencia
en el articulo 128, numeral 13, al sefialar que este conocera, en Sala
de lo Contencioso Administrativo y en Unica instancia, “de todas las
demas de caracter Contencioso Administrativo, para los cuales no
exista regla especial de competencia™.”

Ahora bien, un ejemplo de la competencia residual que le compete al Consejo de
Estado en tinica instancia a través de sus secciones, son las acciones de nulidad

SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo III. Op. cit., p.373 y 374.

6 Se debe tener en cuenta también el factor territorial, que en estos casos lo constituye la sede del Juez o Tribunal
Administrativo que profirio la sentencia condenatoria de primera instancia en contra de la entidad publica que
repite, o aprobo el acuerdo conciliatorio, o donde se logré el pago por otra forma de solucion alternativa de
conflictos, esto de conformidad a lo contemplado en el literal f del articulo 134D del CCA en concordancia
con el inciso segundo del articulo 86 del CCA, ibidem, y el articulo 7° de la ley 678 de 2001.

""Derecho Procesal Administrativo, Sexta Edicion, 2006, Libreria Juridica Sanchez R. LTDA., Pagina 139.
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y restablecimiento con cuantia o sin cuantia contra sanciones disciplinarias que
involucran el retiro del servicio, pues es inequitativo que el Consejo de Estado
conozca de estas acciones cuando carecen de cuantia y, cuando la tienen, se las
repartan entre Jueces y Tribunales, por ende, por naturaleza del asunto todos
estos casos deben ventilarse ente el Consejo de Estado.”® Sin embargo, con
el advenimiento del nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, este asunto ya es tipificado como de competencia
del Consejo de Estado en unica instancia, tal como se anot6 en su oportunidad,
en el inciso segundo del numeral segundo del articulo 149 del CPA, siempre
y cuando se trate del poder disciplinario asignado al Procurador General de la
Nacion.

Por otro lado, al interior de esta competencia también se podria ubicar la accion
electoral en contra de la eleccion de los Gobernadores, toda vez que el nuevo
Codigo no la contempld de manera expresa ni por via de remision en su normativa.

El articulo 129 del CCA (art. 37, Ley 446 de 1998) y el articulo 150 del CPA,
establece la competencia del Consejo de Estado en segunda instancia, la cual
se surte a través del recurso de apelacion de Sentencias o Autos (art. 181 CCA
y art. 243 del CPA Existe la discusion en el Consejo de Estado sobre si esta
enumeracion es taxativa o no), el recurso de queja o la consulta en los casos
contemplados en el articulo 184 del CCA y en el articulo

245 del CPA Es importante aclarar que el mecanismo de consulta desaparece con
el advenimiento del nuevo coédigo. También conoce de los recursos extraordinarios
de revisién y de unificacion de jurisprudencia y del mecanismo de eventual
revision de acciones populares o de grupo y, si la ley asi lo establece, también
opera dicho mecanismo frente a acciones ordinarias (Articulo 11 de la Ley 1285
de 2009 que aprobo6 como articulo nuevo de la Ley 270 de 1996 el articulo 36A).

El articulo 130 del CCA (art. 38, Ley 446 de 1998), establece la posibilidad de que
las secciones remitan asuntos a la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
cuando estan a punto de fallarse, a peticion del Ministerio Publico o de oficio,
cuando la importancia juridica del tema lo amerite. Esta regla fue ratificada por
el numeral 3° del articulo 111 del CPA y se agregd que dicha solicitud también
podia realizarse a peticion de parte interesada, que en este caso seria alguno de los
intervinientes en el proceso y si se trata de una accion publica, cualquier persona.

8 Ver: Consejo de Estado, Seccion Segunda, Auto 11001032500020100016300 (1203-10) de agosto 4 de 2010,
Consejero Ponente: Gerardo Arenas.

| 791



Manual de Derecho Procesal Administrativo y Contencioso Administrativo H TOMO I - VOLUMEN 2

2. Los Tribunales Administrativos y los Jueces Administrativos

Los Tribunales Administrativos conocen en Unica instancia de los asuntos
consagrados en el articulo 131 del CCA (art. 39, Ley 446 de 1998) y en el articulo
151 del CPA, de algunos de los cuales resulta importante hacer los siguientes
comentarios:

a. En cuanto al numeral primero, interpretandolo en concordancia con el numeral
2do del articulo 128 del CCA y el inciso primero del numeral 2do del articulo
149 del CPA, si se trata de una accion de nulidad y restablecimiento del derecho
de caracter laboral, carente de cuantia, donde la autoridad que expidio el acto
administrativo es del orden nacional, el competente es el Consejo de Estado en
Unica instancia’ . Por ejemplo: cuando se discute la calificacion satisfactoria de
un servidor publico de carrera administrativa.

b. En cuanto al numeral segundo, es importante aclarar que si se trata de un acto
administrativo que origina retiro temporal o definitivo del servicio expedido
por las autoridades del orden departamental, dependiendo de la cuantia de la
hipotética reparacion del dafio, la competencia se distribuira entre Tribunales y
Jueces. Por otro lado, un ejemplo del numeral segundo referido es la discusion
en torno a la legalidad de una amonestacion donde no se pide reparacion del
dafio. Aqui también opera el factor territorial.

¢. En cuanto al numeral 3ro del articulo 131 del CCA, en materia de la accion
de definicion de competencias administrativas, fue derogado por el articulo 4°
de la Ley 954 de 2005. Es importante anotar que los conflictos de competencia
administrativa se pueden presentar entre autoridades del orden nacional, entre
autoridades del orden nacional y local o entre autoridades del orden local; en
todos estos eventos la Sala de Consulta y Servicio Civil es competente para
dirimir el conflicto. Esto lo afirmamos porque el articulo 4° de la Ley 954 de
2005, el cual le agregd un paragrafo al articulo 33 del CCA, derogd tacitamente
el articulo 131 numeral 3ro de la mencionada codificacion, pues el articulo 33 es
una norma especial que no distingue en su tenor, el orden nacional o territorial
de las autoridades que se puedan ver involucradas en el conflicto. Es por lo
anterior que no compartimos tesis de la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado que predica que el articulo 131-3 del CCA no se derogd
por la Ley 954, argumentando que tal derogacion no se hizo de forma expresa,
lo cual es una afirmacion que saca de plano la derogacion tacita sin ninguna
justificacion. %

Consejo de Estado, Sala Plena, Auto de julio 19 de 1984, Cddigo Contencioso Administrativo, hojas
sustituibles, Legis, Pagina 239.

8 Ver: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Ponente: Luis Fernando Alvarez Jaramillo. Del
22 de junio de 2006. Expediente: No. 11001030600020060005900, Partes: Superintendencia de Sociedades y
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Ahorabien, el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo le devuelve esta competencia a los Tribunales Administrativos en
el ambito de su jurisdiccion, asi: “Los Tribunales Administrativos conoceran de
los siguientes procesos privativamente en Unica instancia: 1[...], 2 [...], 3. De los
de definicion de competencias administrativas entre entidades publicas del orden
departamental, distrital o municipal o entre cualesquiera de ellas cuando estén
comprendidas en el territorio de su jurisdiccion”. (Numeral 3° del articulo 151
del CPA).

d. La pérdida de investidura de congresistas le compete al Consejo de Estado,
esto se advierte con relacion a la pérdida de investidura de Concejales de que
habla el numeral 4to del articulo 131 del CCA Sin embargo, el nuevo codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo convierte este
tipo de proceso de Unica a primera instancia y lo extiende a los diputados y a los
ediles, en los siguientes términos: “Los Tribunales Administrativos conoceran en
primera instancia de los siguientes asuntos: 1..,2.., 3..,4..,5..,6..,7.., 8..,9.., 10..,
11.., 12.., 13.,,.14.., 15. De la pérdida de investidura de diputados, concejales y
ediles, de conformidad al procedimiento establecido en la ley. En estos eventos
el fallo se proferira por la Sala Plena del Tribunal”. (Numeral 15 del articulo 152
del CPA).

e. Elnumeral 8vo del articulo 131 del CCA hace referencia al recurso de insistencia,
consagrado en los articulos 21 y 24 de la Ley 57 de 1985, el cual se presenta
cuando la entidad publica le niega al interesado el suministro de informacion. Si
se trata de una entidad privada no es procedente el recurso de insistencia sino la
accion de tutela. En materia de jueces administrativos, de conformidad al articulo
134A, este era el Gnico caso en que conocian en Unica instancia.

En lo atinente al nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, se prevé en el numeral 7° del articulo 151 que los
Tribunales Administrativo conocen en Unica instancia del recurso de insistencia
previsto en la primera parte del nuevo Codigo, cuando la autoridad que profiera
o deba proferir la decision sea del orden nacional o departamental o del Distrito
Capital de Bogota. En lo atinente al nivel nacional se debe aplicar el factor
territorial. Por otro lado, cabe aclarar, que la nueva codificacion asigna otro
proceso en Unica instancia a los Jueces Administrativos en el articulo 154 del CPA

f. El numeral 9no del articulo 131 del CCA hace referencia a la expropiacion
consagrada en las leyes de reforma urbana. Este numeral constituye una
contradiccion con el articulo 71 de la Ley 388 de 1997, dado que este ultimo
refiere que el conocimiento de estos asuntos es del Tribunal Administrativo en
primera instancia y no en Unica instancia. Consideramos que esta contradiccion

Superintendencia Nacional de Salud. Asunto: Conflicto de Competencias Administrativas.
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debe resolverse a favor del CCA, dado que se trata de una norma posterior (art.
39, Ley 446 de 1998), sin embargo, habra quienes adviertan que el articulo 71
de la Ley 388 de 1997 es una norma especial, que no puede ser derogada por
una norma posterior de caracter general. Asi las cosas, cabe resaltar que el nuevo
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
corrigio esta contradiccion, pues asignod todos los procesos de expropiacion de que
tratan las leyes agrarias y por via administrativa a los Tribunales Administrativos
en primera instancia (Numerales 13 y 14 del articulo 152 del CPA).

El articulo 132 del CCA, modificado por el articulo 40 de la Ley 446 de 1998,
establece la competencia de los Tribunales Administrativos en primera instancia.
El nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo establece la mencionada competencia en el articulo 152. De tal
enumeracion es pertinente realizar los siguientes comentarios:

a. El primer numeral habla de la accion de simple nulidad que, cuando se
trata de entidades del orden nacional, le corresponde al Consejo de Estado.
Este numeral en el nuevo Codigo restringe la accion de simple nulidad a los
actos administrativos proferidos por funcionarios u organismos del orden
departamental o por las personas o entidades de derecho privado cuando cumplan
funciones administrativas de los citados ordenes, como ocurre con las Camaras
de Comercio. Lo que quiere decir que los Jueces administrativos conocen de las
acciones de simple nulidad de los actos administrativos que se expidan del orden
distrital o municipal (Numeral 1° del articulo 155 del CPA).

b. El segundo caso se refiere a cuando se trate de actos administrativos de caracter
laboral, cuyo restablecimiento exceda los 100 SMLMYV. (Igual o menos los jueces
administrativos: Num. 1ro, art. 134B). La cuantia se determina por la reparacion
del dafio en lo atinente al lucro cesante en asuntos donde estdn involucradas
prestaciones periodicas de caracter indefinido. Si no es este el caso, la cuantia se
determina por la pretension mayor, sin incluir los perjuicios morales, salvo que
estos ultimos constituyan la Unica pretension. Es pertinente anotar en este punto
que las controversias juridicas que se susciten alrededor de contratos de trabajo,
es decir, lo referente a trabajadores oficiales, se ventilan en la justicia ordinaria y
no en la contenciosa. El nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo disminuyo el tope anotado a cincuenta (50) salarios
minimos legales mensuales vigentes (Igual o menos los jueces administrativos:
Num. 2°, art. 155 del CPA).

¢. En cuanto al tercero del articulo 132 del CCA 'y del 152 del CPA, ver el articulo
134B, ntim. 3ro del CCA y el articulo 155, num. 3ro del CPA Estas disposiciones
se aplican, a titulo de ejemplo, al derecho administrativo sancionador diferente
del poder disciplinario asignado a los funcionarios de la Procuraduria General de
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la Nacion, que no sea del que corresponde al Procurador General de la Nacion.
En este ultimo caso, conforme a los lineamientos trazados por el nuevo Codigo,
no se tiene en cuenta la cuantia.

d. En cuanto al numeral 40 del articulo 132 del CCA y del 152 del CPA, ver el
num. 4o del articulo 134B y el articulo 155, nim. 4to. En este caso (derecho
tributario) no importa si la entidad publica que profiere el acto administrativo es
del orden nacional. El nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo disminuyo6 la cuantia en estos casos a 100 SMLMV.

e. En cuanto al numeral 5to del articulo 132 del CCA., respecto a las entidades
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, este se encuentra derogado, al
igual que el numeral 5° del articulo 134B, en virtud de la entrada en vigencia
de la Ley 1107 de 2006 que atribuyd competencia a la jurisdiccion contencioso
administrativa para conocer de todos los contratos estatales que celebren este tipo
de empresas, siempre y cuando se traten de entidades publicas o sociedades de
economia mixta con un capital social de naturaleza publica superior al 50%. *!

Ahora bien, el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y De lo
Contencioso Administrativo cambia el panorama en esta materia, pues
advierte que en materia de actos juridicos de esta naturaleza celebrados por
las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, se debe tener en
cuenta el criterio de la clausulas excepcionales para atribuir competencia a la
jurisdiccion en lo contencioso administrativo. Por otro lado, en lo atinente a
los demas contratos estatales celebrados por entidades publicas diferentes a las
prestadoras de servicios publicos domiciliarios, se mantiene el criterio organico
que en su momento impuso la Ley 1107 de 2006 que modificd en su momento
el articulo 82 del CCA

f. En cuanto al numeral 6to, ver el articulo 134B, numeral 6to y el numeral
6to del articulo 154 del CPA Esto en lo atinente a las acciones de reparacion
directa. Se observa como novedad de la nueva codificacion que se incluye la
responsabilidad en lo atinente a la accién u omision de los agentes judiciales,
aunque es menester recordar que lo que en realidad genera responsabilidad en
estos aspectos es la operacion administrativa que materializa los efectos juridicos
de las decisiones judiciales o que deviene del defectuoso funcionamiento de la
administracion de justicia o del error jurisdiccional, asi como las omisiones
administrativas que se puedan configurar por estos aspectos.

81 Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto de 18 de julio de 2007.
Expediente 29745. Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio. Extracto jurisprudencial publicado en
la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de diciembre de 2007, paginas 2169 a 2188.
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g. En cuanto al numeral 7mo, hace referencia a titulos ejecutivos a cargo de una
entidad publica que sefialan una obligacion a favor de un particular o de otra entidad
estatal que no tenga jurisdiccion coactiva (es lo contrario a la jurisdiccion coactiva).
Ahora bien, es pertinente advertir en este punto que el art. 5° de la Ley 1066 de
2006 trae una redaccion que permitiria inferir que todas las entidades publicas
poseen jurisdiccion coactiva, sin embargo, dicha redaccion es un poco confusa y
no es el momento de comentarla. Ahora bien, el numeral 7° del articulo 152 del
CPA no circunscribe los procesos ejecutivos solo a un tipo de titulos ejecutivos, por
ende, es destacable que esta disposicion se apertura a todos los titulos ejecutivos
que se pueden hacer valer al interior de la jurisdiccion contencioso administrativa.
Sin embargo, esta norma es menester armonizarla con el numeral 9° del articulo
156 del CPA, es decir, el factor cuantia opera para titulos ejecutivos diferentes a las
condenas impuesta por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo o de las
obligaciones contenidas en una conciliacion aprobada por esta jurisdiccion, pues en
estos ultimos casos sera competente el juez que profirid la providencia respectiva en
primera instancia.

h. En cuanto al numeral 8vo del articulo 132 del CCA, conocen por el factor
subjetivo, de lo relativo a la nulidad de las elecciones de los gobernadores y
diputados de asambleas departamentales (los jueces administrativos conocen, en
primera instancia, de la nulidad de la eleccion del alcalde o de los miembros del
concejo hecha en municipios que no sean capital de departamento -134* del CCA,
num. 9°-). Y en general de la accion electoral contra eleccion o nombramiento del
orden Departamental. De igual manera conoce de las elecciones y nombramientos
nacionales del lugar donde se realicen y que no estén atribuidas expresamente al
Consejo de Estado. Ejemplo: Nulidad de nombramiento de Citador de un Juzgado.

Ahora bien, el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo modifica de manera ostensible el panorama en lo atinente a la accion
electoral, toda vez que, en primer lugar, no le atribuye competencia expresa de la
accion electoral en contra de los gobernadores, en cuyo caso le compete a la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo conocer de estos asuntos en Unica instancia
por competencia residual. Por otro lado, los Jueces Administrativos ya no conocen
de acciones electorales en contra de elecciones obtenidas por voto popular (Numeral
9° del articulo 156 del CPA), lo cual termina siendo conocido por los Tribunales y el
Consejo de Estado en atencion al factor objetivo naturaleza del proceso (Numeral 10°
del articulo 151 del CPA y Numerales 8°y 9° del articulo 152 del CPA). Finalmente,
cabe destacar que en relacion con los demas nombramientos y elecciones no
populares del orden nacional cuyo control no le corresponda al Consejo de Estado,
se atribuye al Juez unipersonal o corporativo competente por factor territorial, dado
que se tiene en cuenta el lugar donde el nombrado o elegido preste o deba prestar los
servicios (Ultima parte del numeral 8° del articulo 152 del CPA).
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i. El numeral 10° del art. 132 del C.C.A y el numeral 8° del art. 134B, son
inaplicables en materia de acciones de repeticion originadas en condenas impuestas
por la jurisdiccion contencioso administrativa o en virtud de mecanismos
alternativos de solucion de conflictos que finiquitan procesos dentro de esa
misma jurisdiccion, en virtud de lo contemplado en el articulo 7° de la Ley 678
de 2001, pues esta tltima es una ley posterior y especial, por ende, de la accion de
repeticion con ocasion de una sentencia condenatoria contencioso administrativa
conoce el Juez o Tribunal que la dict6 con base en la reglas de competencia, esto
es, en primera instancia el Juez o Tribunal que oficié en dicha instancia en el
proceso primigenio y en segunda instancia el Tribunal o la seccion del Consejo
de Estado, seglin el caso, que conocio en segunda instancia en el proceso que dio
lugar a la sentencia que origind la accion de repeticion. Ahora bien, sin embargo,
los numerales 10° y 8° de los articulos 132 y 134B, respectivamente, del CCA,
son aplicables cuando se trata de condenas impuestas por la justicia ordinaria o
por tribunales de arbitramento e, incluso, provenientes de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En este sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado
en los siguientes términos:

[...] para determinar la competencia en acciones de repeticion
originadas en procesos que hayan cursado ante la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo, basta acudir en forma exclusiva al
principio de conexidad, previsto como principal en el articulo 7
(1) de la Ley 678 de 2001, sin perjuicio del criterio subjetivo de
atribucion de competencias que para los dignatarios con fuero legal
contempla la misma Ley (7 parr. 1) y sin que se requiera establecer
la cuantia de la demanda, segiin lo disponian los articulos 132 y
134B del CCA, antes de la entrada en vigencia de la citada ley, por
cuanto la aplicacion de dichos articulos en estos casos esta excluida
en razon de que contrarian el factor de conexidad.

No ocurre lo mismo para determinar el Juez competente en los eventos
que no encuadran dentro de los presupuestos de la aludida regla de
competencia, como sucede con las acciones de repeticion iniciadas
con base en “condenas en la jurisdiccion ordinaria en materia laboral
a favor de trabajadores oficiales, condenas al Estado Colombiano en
tribunales de arbitramento, o en la Corte Interamericana de Derechos
humanos [...]”, entre otros casos, frente a los cuales el Consejo
de Estado ha dicho que deben aplicarse plenamente las reglas de
competencia del Codigo Contencioso Administrativo,|...]%

82Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente: Héctor J. Romero Diaz,
Bogota, D.C., dieciocho (18) de agosto de dos mil nueve (2009), Radicacion niimero: 11001-03—15-000—
2008-00422-00 (c), Actor: Empresa Colombiana de Vias Férreas en Liquidacion.
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El nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo mantiene el factor subjetivo de competencia en relacion con
la accidon de repeticion atribuida al Consejo de Estado. Sin embargo la nueva
codificaciéon no precisa el factor de conexidad en cuanto a quien profiere la
sentencia condenatoria, por ende, consideramos que la regla esbozada en el
aparte jurisprudencial transcrito continuard vigente con el advenimiento de la
nueva normativa (Numeral 11 del articulo 152 del CPA). Por otro lado, si la
repeticion se origina en una conciliacion u otra forma permitida por la ley para
solucionar un conflicto con el Estado; serd competente el juez o tribunal que haya
aprobado el acuerdo o que ejerza jurisdiccion territorial en el lugar en que se haya
resuelto el conflicto (tercer inciso del articulo 7° de la Ley 678 de 2001). En este
ultimo caso también es importante el factor cuantia.

El articulo 133 senala la competencia de los Tribunales Administrativos en
segunda instancia: De esta disposicion cabe hacer el siguiente comentario, el
numeral 2do sefialaba cuatro providencias, cuya apelacion el contencioso podia
conocer al interior de los procesos de jurisdiccion coactiva —mandamiento de
pago, sentencia de excepciones, auto aprobatorio de liquidacion del crédito y el
auto que decrete nulidades procesales-. (Ver el articulo 134C, Num. 1ro respecto
a jueces administrativos y el numeral 3ro. Ver también el articulo 134C, Num.
2do referente a jueces administrativos), sin embargo, consideramos que con
el advenimiento de la Ley 1066 de 2006, que unificd el procedimiento de la
jurisdiccion coactiva al establecido en el estatuto tributario, ya no es viable sino
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho contra el acto administrativo
que resuelve las excepciones y ordena seguir adelante con la ejecucion (articulo
835 del Estatuto Tributario), por tanto los articulos referidos en este parrafo estan
derogados. Sin embargo, se aclara, esta posicion no es compartida por un sector
de la doctrina bajo la tesis de que los regimenes especiales no fueron derogados
por el articulo 5° de la Ley 1066 de 2006, tal como acontece en materia de
responsabilidad fiscal (Ley 610 de 2000), posicion que no podemos compartir
porque la disposicion de la Ley 1066 de 2006 se refiere en forma genérica al
concepto de recaudo de caudales fiscales y en ningun momento lo excepciona
a determinados ambitos o rubros. La posicion que se critica fue expuesta por la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, Consejero Ponente: Dr.
William Zambrano Cetina, Radicacion namero: 11001-03-06-000-2008-00014-
00 (1882) A. Actor: Ministerio del Interior y de Justicia. Referencia: Ejercicio de
la Jurisdiccion Coactiva por la Contraloria General de la Reptblica. Alcance de
la remision al estatuto tributario por la Ley 1066 de 2006. Bogota, D.C. quince
de diciembre de dos mil nueve. Extracto doctrinal publicado en la revista de
jurisprudencia y doctrina de Legis de abril de 2010, paginas 641 a 656.

Ahora bien, observamos que el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo no incluye en el articulo 153 la apelacion de
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actos administrativos ejecutorios que se profieran al interior del cobro coactivo,
por ende, la nueva codificacion oficializo la derogacion que en su momento realizd
el articulo 5° de la Ley 1066 de 2006 a las normas pertinentes del antiguo Codigo
Contencioso Administrativo. Sin embargo, el CPA ampli6é el nimero de actos
administrativos al interior de la jurisdiccion coactiva que pueden ser acusados
ante la jurisdiccion contenciosa, asi: los actos administrativos que deciden las
excepciones a favor del deudor, los que ordenan llevar adelante la ejecucion y los
que liquiden el crédito (Inciso primero del articulo 101 del CPA).

Los articulos 134A, 134B y 134C del CCA tratan de la competencia de los jueces
administrativos. En el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo estan contempladas en los articulos 154 y 155.

De estas competencias se destaca que el nuevo Coéddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo le atribuye una nueva
competencia en Unica instancia a los Jueces Administrativos en el numeral 2° del
articulo 154, asi: “De la nulidad y restablecimiento del derecho que carezca de
cuantia, en que se controviertan sanciones disciplinarias administrativas distintas
a las que originen retiro temporal o definitivo del servicio, impuestas por las
autoridades municipales”.

Asi mismo, el inciso segundo del numeral 6.3 del articulo 6° de la Ley 1150
de 2007, modificado por el articulo 221 del Decreto-Ley 0019 de 2012 (Ley
antitramites), le asigna otra competencia a los Jueces Administrativos en Unica
instancia, esto es: la accion de simple nulidad en contra de la inscripcion del
Registro Unico de Proponentes.

También cabe destacar que la nueva codificacion le atribuye a los Jueces
Administrativos en primera instancia el conocimiento de acciones de simple
nulidad, cuando se trate de actos administrativos proferidos por funcionarios u
organismos del orden distrital y municipal, o por las personas privadas sujetas a este
régimen del mismo orden cuando cumplan funciones administrativas (Numeral
1° del articulo 155 del CPA). Un caso tipico en este evento es la incoacion de la
accion de simple nulidad en contra de actos administrativos producidos por parte
de los notarios o curadores, pues se trata de particulares que cumplen funciones
administrativas en ambitos municipales o distritales.

Asi mismo cabe advertir que a la luz del nuevo codigo los Jueces Administrativos
ya no conocen de acciones electorales en contra de elecciones populares, por
ende, solo conocen de elecciones no populares y nombramientos en los términos
del numeral 9° del articulo 155 del CPA
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Finalmente y al igual que se esbozo en relacion con los Tribunales Administrativos,
los Jueces Administrativos ya no conocen en segunda instancia contra decisiones
que se profieran al interior de procesos de jurisdiccion coactiva, en armonia con
la derogacion que en su momento realizé el articulo 5° de la Ley 1066 de 2006 a
la normativa pertinente del antiguo Cédigo Contencioso Administrativo.

3. Competencia por razon del territorio

El articulo 134D del CCA, estipula la competencia por razon del territorio, asunto
que es regulado en el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo en el articulo 156: Advertiremos algunas reglas a las
cuales se les debe hacer especial hincapié, asi:

Se destaca el numeral primero de la antigua codificacidon, ya que facilitaba al
administrado la posibilidad de defenderse, toda vez que si se demandaba a un
particular cuando cumplia funciones administrativas o cuando la entidad publica
debia repetir contra un servidor, ex servidor o agente del Estado en materia
contractual, el juez competente era el del domicilio del demandado. En la nueva
codificacion esta regla de competencia desaparece y se circunscribe al tipo de
pretension que se plantee en la demanda, tal como se pasa a explicar.

Cuando se trate de accion de simple nulidad, la competencia se determina por el
lugar donde se expidid el acto administrativo (Numeral 1° del articulo 156 del
CPA). Si se trata de nulidad y restablecimiento del derecho, por el lugar donde se
expidio el acto o por el domicilio del demandante, siempre y cuando la entidad
demandada tenga sede en dicho lugar (Numeral 2° del articulo 156 del CPA).
Lo anterior sin perjuicio de lo establecido en el articulo 29 del C.G.P., donde se
consagra expresamente que las reglas de competencia por razon del territorio se
subordinan a las establecidas por la materia y por el valor, por ejemplo: si se trata de
la simple nulidad de un acto administrativo expedido por la Corporacion Regional
del Quindio, al ser esta una entidad del orden nacional, el Juez competente es el
Consejo de Estado y no el Tribunal Administrativo del Quindio, a pesar de que la
sede territorial de dicha Corporacion es el Departamento del Quindio.

Por otro lado, el literal f del numeral segundo de la disposicion en comento del
antiguo Codigo Contencioso Administrativo, referente a la accidon de reparacion
directa, ofrece comentario aparte en materia de privacion injusta de la libertad,
porque la competencia por factor territorial se determina por el lugar donde
estaba recluida la victima o a prevencion cuando el privado haya sido recluido en
diferentes centros carcelarios®®. A esto hay que agregar que de los procesos por

8 Sentencia del 20 de junio de 2000, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
Expediente No. C—648, conflicto de competencias, Actor: Jhon Jaime Villa Diaz y Otros. Consejero Ponente:
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error jurisdiccional, defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia, y
privacion injusta de la libertad solo conocian en primera instancia los Tribunales
y en segunda el Consejo de Estado, a la luz de lo contemplado en el articulo 73
de la Ley 270 de 1996. %

Ahora bien, con el advenimiento del nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, los asuntos referidos en el
parrafo anterior vuelven a ser de competencia de los Jueces Administrativo de
conformidad a la cuantia, pues el numeral 6° del articulo 155 del CPA senala
que tales autoridades judiciales conoceran de los de reparacion directa, inclusive
aquellos provenientes de la accion u omision de los agentes judiciales, cuando
la cuantia no exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales
vigentes. Por otro lado, la nueva codificacion agrega, en relacion con los procesos
de reparacion directa, la regla del domicilio o sede principal de la entidad
demandada a eleccion del demandante (numeral 6° del articulo 156 del CPA). Es
pertinente acotar que, desde nuestro punto de vista, domicilio y sede principal
son dos conceptos sinonimos para los efectos de esta disposicion, por tanto, la
demanda puede ser presentada en el lugar de ocurrencia de la operacion o hecho
o en la sede principal, que al nivel nacional estaria ubicada en la mayoria de los
casos en Bogota. Si la interpretacion fuere en el sentido contrario, es decir, en
considerar que domicilio y residencia son dos conceptos disimiles, se llegaria al
absurdo de sostener que una demanda de reparacion directa podria ser impetrada
en cualquier regional o seccional del pais, lo que terminaria acabando con el factor
territorial en estos menesteres y atentaria contra el principio de inmediacion de
la prueba.

En los contractuales, en el lugar donde se ejecutd o debid ejecutarse el contrato
y si la anterior eventualidad se da en varios Departamentos, a prevencion el que
elija el demandante (art. 134 D, numeral 2°, literal d del CCA). Esta regla de
competencia la hace extensiva la nueva codificacion a los procesos ejecutivos
originados en contratos estatales (Numeral 4° del articulo 156 del CPA). En los
precontractuales en el lugar donde se expidio el acto.

Se advierte que en materia laboral, la competencia se determina por el ultimo
lugar donde se prest6 o se debieron prestar los servicios (Literal ¢, del numeral
2°, del articulo 134D del CCA). Esta regla es reiterada por el nuevo Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en el numeral
3° del articulo 156.

Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
8 Ver: Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia 110010326000200800009
00 (34985), de septiembre 9 de 2008, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo.

| 89 |



Manual de Derecho Procesal Administrativo y Contencioso Administrativo H TOMO I - VOLUMEN 2

El literal g se refiere a temas tributarios y es determinante el lugar donde se
present6 o debio presentarse la declaracion o donde se realizo la liquidacion. Esta
regla es reiterada por el nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo en el numeral 7° del articulo 156.

Ahora, en lo atinente al literal h se resalta que el Juez que debe asumir el
conocimiento en materia sancionatoria es el del lugar del hecho que originé el acto
sancionatorio, tal como lo explica el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
en los siguientes términos:

[...] La ley 446 de 1998, puesta en vigencia por la ley 954 de
2005, tiene como propdsito descongestionar la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo y facilitar el acceso a la justicia. La
norma segun la cual el lugar donde se realizé el acto o hecho que
dio origen a la sancidn es determinante para fijar la competencia por
razon del territorio, sin tener en cuenta el lugar donde se expidid
el acto, tiene el propoésito de descongestionar la jurisdiccion en lo
que atafie a Bogota, que por ser la capital del pais es el lugar donde
tiene sede o domicilio la mayoria de las autoridades y entidades con
capacidad y competencia para imponer sanciones. La ley con buen
juicio, abandona el criterio simple de la expedicidon del acto, para
indicar ahora que tanto el domicilio del actor como el lugar donde
ocurrio6 el acto o hecho que originé la sancién es el que define la

competencia del Tribunal o juez”.®

Esta regla de competencia es reiterada por el nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en el numeral 8° del articulo
156.

Ahora bien, respecto a las acciones de repeticion iniciadas en virtud de condenas
impuestas por jurisdiccion diferente a la contencioso administrativa o por otros
mecanismos alternativos de solucion de conflictos autorizado por la ley para estos
menesteres, la competencia se determina por el lugar donde se produjeron los
hechos, las omisiones o las operaciones administrativas, pues se aplica la regla
de competencia prevista para las acciones de reparacion directa en el articulo 134
D (numeral 2, literal f) del Codigo Contencioso Administrativo y en el numeral
6° del articulo 156 del nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo.® Asi mismo, es importante aclarar que de las

8 Auto del 1° de diciembre de 2005. Magistrado Ponente: Dr. Hugo F. Bastidas Barcénas. Exp. 05-0803—
demandante: Cooperativa Nortefia de Transportadores Ltda.).

8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente: Héctor J. Romero Diaz,
Bogota, D.C., dieciocho (18) de agosto de dos mil nueve (2009), Radicacion niimero: 11001-03-15-000—
2008-00422-00 (c), Actor: Empresa Colombiana de Vias Férreas en Liquidacion.
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acciones de repeticion que se inicien como consecuencia de condenas impuestas
por la Jurisdiccidon de lo Contencioso Administrativo o de obligaciones contenidas
en una conciliacion aprobada por esta jurisdiccion, sera competente el juez que
profirid la providencia respectiva en virtud del factor de conexion que consagra
los incisos 2°y 3° del articulo 7° de la Ley 678 de 2001.

Finalmente, en lo atinente a acciones ejecutivas que se deriven de condenas
impuestas por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo o de las
obligaciones contenidas en una conciliacion aprobada por esta jurisdiccion, sera
competente el juez que profirio la providencia respectiva (numeral 9° del articulo
156 del CPA). Esta regla es una novedad respecto a la anterior codificacion, pues
estos asuntos se atribuian en virtud del factor cuantia y el factor territorial, sin
embargo, la nueva codificacion establece un factor de conexion como se acaba de
anotar. Es importante aclarar que si el ejecutivo se deriva de un titulo contractual, el
Juez competente es el del lugar donde se ejecutd o debid ejecutarse el contrato. Si
este comprendiese varios departamentos sera tribunal competente a prevencion el
que elija el demandante (Numeral 4° del articulo 156 del CPA). Esta misma regla
de competencia debe aplicarse en relacion con los laudos arbitrales dependiendo
del lugar donde se ejecutd o debia ejecutarse el contrato que contenia la clausula
arbitral. En cuanto al compromiso, consideramos que la regla de competencia debe
cefiirse al lugar donde oper6 el Tribunal de Arbitramento, pues la constitucion
de dicho Tribunal constituye la ejecucion del contrato compromisorio. En estos
ultimos casos también resulta determinante el factor cuantia.

4. Competencia por razon de cuantia

El articulo 134E del CCA y el articulo 157 del CPA, consagran la competencia
por razén de la cuantia: El primer inciso de la antigua codificacion sefialaba con
claridad que en lo relacionado a lo alli dispuesto se aplicaran los numerales 1 y
2 del articulo 20 del Codigo de Procedimiento Civil. Por tanto, en el caso de que
se acumulen varias pretensiones; que, en el caso del contencioso administrativo,
va de la mano con la tipologia del perjuicio, es decir, perjuicios materiales (lucro
cesante y daflo emergente) o perjuicios inmateriales (perjuicio moral o perjuicio
a la vida de relacion); la determinacion de la cuantia se fundara en el valor de la
suma de todas las pretensiones acumuladas al momento de la presentacion de la
demanda %', es decir, si se acumuld varios perjuicios, se suman todos los montos
por concepto de indemnizacion y si son varias personas las que componen la parte
demandante y cada una de ellas pide individualmente, se suman todos los montos
de cada una de las pretensiones de todas las personas que compongan la parte
demandante, empero, si se trata de varias personas que piden una indemnizacion

87 El numeral 2° del articulo 20 del Cédigo de Procedimiento Civil fue modificado por el articulo 3° de la Ley
1395 de 2010. Normas que fueron derogadas por el numeral 1° del articulo 26 del Codigo General del Proceso.
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de perjuicios en conjunto, sera la suma de todos los montos indemnizatorios
considerados en conjunto, la que determine la cuantia.

Ahora bien, la anterior premisa se modifica de manera sustancial con el
advenimiento del nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, pues en el inciso segundo del articulo 157 del CPA
se estipula que cuando en la demanda se acumulen varias pretensiones, la cuantia
se determinara por el valor de la pretension mayor. Aunado a esta regla, en el
inciso primero de la misma disposicion, se advierte que el monto por perjuicios
morales no debe ser tenido en cuenta para determinar la competencia por este
factor, salvo que estos ultimos sean los tinicos que se reclamen. Como corolario,
con el advenimiento de la nueva codificacion ya no se pueden sumar todos los
perjuicios reclamados, ya de manera individual ora de manera colectiva. Es
menester identificar el perjuicio que constituya el monto mayor y en caso de varios
perjuicios de igual naturaleza y pedidos por diferentes integrantes de la parte
demandada, se escogera uno de ellos para determinar la competencia. No sobra
destacar la reciente Ley 1450 de 2011 que a pesar de no estar vigente el nuevo
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
en lo atinente a la competencia por razon de la cuantia, adelantd las reglas
consagradas en el articulo 157 de la Ley 1437 de 2011 (Articulo 198 de la Ley
1450 de 2011).

Es pertinente realizar un comentario al margen de la nueva disposicion en lo
atinente a la observancia o no de los perjuicios morales para determinar la
cuantia del proceso. Esta regla surge como consecuencia de una mala practica
que venian realizando los abogados, en el sentido de “inflar” la cuantia con el
objeto de alterar de manera artificial la competencia sometiéndola a sus propios
caprichos. Sin embargo, consideramos que el legislador con la norma en comento
se quedd corto en su intencion de ponerle coto a esta mala practica, por dos
razones basicamente. En primer lugar, si se piden solo perjuicios morales se podra
evidenciar nuevamente probables cuantias salidas de tono y extravagantes con sus
consecuentes alteraciones de la competencia. Pensamos que el legislador debio
establecer que en estos eventos, en todo caso, la cuantia debera tener en cuenta
el limite maximo que la jurisprudencia ha reconocido en materia de “pretium
doloris”, sin que esto sea Obice para que en el acapite de las pretensiones, se
pueda solicitar un reconocimiento mayor por las circunstancias especiales que
rodeen el caso. En segundo lugar, el legislador omitio referirse al dafio a la vida de
relacion, topico de los perjuicios inmateriales que también puede ser considerado
de manera artificial en lo atinente a su indemnizacion y, por ende, terminar
afectando la competencia de manera arbitraria. En cuanto a esta clase de perjuicio
hacemos extensivos los comentarios que se acaban de realizar en este parrafo en
torno a los perjuicios morales. Es importante resaltar en este punto que el nuevo
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Cédigo General del Proceso, en el inciso sexto del articulo 25, limit6 la cuantia
fundada en los perjuicios inmateriales a los baremos pretorianos que surgen de los
criterios vigentes que arrojan las lineas jurisprudenciales®® , desafortunadamente
esta premisa normativa no se aplica en el proceso contencioso administrativo,
porque la materia esta regulada en su integridad en el Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En cuanto al inciso tercero, hay que entenderlo en el sentido de que no se incluya
en el libelo un acapite denominado estimacion razonada de la cuantia, ya que,
en caso de que se incluya, no desaparece el restablecimiento, simplemente el juez
analiza si la estimacion se hizo conforme a la ley. Ahora, es pertinente anotar que
este inciso resulta atentatorio contra el derecho fundamental de acceso efectivo
a la administracion de justicia y privilegia el formalismo sobre la sustancia, pues
convierte una accion de nulidad y restablecimiento del derecho en una de simple
nulidad, lo que implica un excesivo castigo por una irregularidad que podria
subsanarse en virtud de un auto inadmisorio de la demanda. Esta ultima solucion
es propuesta por la doctrina colombiana a propoésito de como se debe calcular la
cuantia de los perjuicios, veamos:

De acuerdo con la estimacion razonada de la cuantia que el actor
debe hacer siempre en la demanda y teniendo en cuenta las reglas
del articulo 20 del CPC Por eso no se justifica la regla que trae el
articulo 134E en el inciso segundo, cuando dice: “en las acciones de
nulidad y restablecimiento no podra prescindirse de la estimacion
razonada de la cuantia, so pretexto de renunciar al restablecimiento”,
pues en estas acciones es ademas un requisito de la demanda que le
permitirda determinar la competencia del juez y las instancias que
tendra el proceso y si no lo tiene, habra que inadmitirla.®

A pesar de lo expuesto en el aparte doctrinal trascrito, el nuevo Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo volvido a
consagrar esta regla absurda en el inciso tercero del articulo 157, la que se nos
antoja inconstitucional y, por ende, los operadores judiciales deben inaplicarla a
través de la excepcion de inconstitucionalidad, mientras se promueve la accion
de inexequibilidad pertinente que erradique del todo dicho inciso de nuestro
ordenamiento juridico.

Por otro lado, respecto al inciso tercero del articulo 134E del CCA, en lo que
tiene que ver con asuntos laborales, no se aplica lo dispuesto en el inciso primero,

88<“Cuando se reclamen la indemnizacion de dafios extrapatrimoniales se tendra en cuenta, solo para efectos de
determinar la competencia por razéon de la cuantia, los parametros jurisprudenciales maximos al momento de
la presentacion de la demanda.”

% PALACIO HINCAPIE, Juan Angel, Derecho Procesal Administrativo, Sexta Edicion, 2006, Libreria Juridica
Sanchez R. Ltda., p. 146.
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es decir, en la estimacion razonada de la cuantia solo se puede tener en cuenta
el perjuicio que se busque resarcir de caracter material en su modalidad de
lucro cesante, empero, los de cardcter inmaterial no pueden ser incluidos para
estimar la cuantia, en virtud de la filosofia de la ley que introdujo este articulo
en el Codigo Contencioso Administrativo, esto es, un reparto equitativo de los
negocios entre Jueces y Tribunales con el objeto de contribuir en la descongestion
de la jurisdiccion contencioso administrativa y con el fin de hacerla mas
eficiente. Este punto de vista es compartido por el doctrinante Juan Angel Palacio
Hincapié en los siguientes términos: “Ya solo las sumas debidas por los valores
que directamente consagra la ley a favor del servidor por su relacion laboral,
son las que pueden contribuir a formar la cuantia. De ahi que no sea admisible
contabilizar el valor de los dafios morales que algunos de los actores reclaman,

para fijar la competencia”. *°

Sin embargo el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo no diferencia entre acciones en el articulo que regula
el factor cuantia (articulo 157 del CPA), lo que implica considerar que bajo la
égida de la nueva codificacion, en materia laboral y cuando no estén inmersas
prestaciones periddicas de caracter indefinido, se seguird la regla general de
considerar la pretension mayor sin incluir los perjuicios morales.

Abhora bien, en este punto y bajo la optica del CCA, no se podra tomar en cuenta
frutos, intereses, multas o perjuicios reclamados de caracter accesorio, es decir,
que se deriven del lucro cesante, sin embargo, la indexacion si procede como factor
para determinar la cuantia, pues la pérdida del poder adquisitivo de la moneda
hace parte del mismo perjuicio y no es un concepto accesorio. Por ejemplo: los
intereses moratorios que se deriven de la condena son accesorios y estan proscritos
para estimar razonadamente la cuantia en estos casos, sin embargo, esto no es un
obstaculo para incluirlos en las pretensiones de la demanda, porque, recordemos,
la cuantia solo es un factor que determina competencia.

Con el advenimiento de la nueva codificacion, la imposibilidad de incluir frutos,
intereses, multas o perjuicios reclamados como accesorios, solo incluye a los que
se causen con posterioridad a la presentacion de la demanda, pues la cuantia se
determina al momento de incoar el libelo, por ende, tales conceptos, en vigencia
de la nueva normativa, si pueden ser tenidos en cuenta para estimar la cuantia
al tiempo de la demanda (Inciso 40 del articulo 157 del CPA). Aunado a lo
anterior, esta regla se extiende a todas las acciones y no solo se circunscribe a
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho de caracter laboral. Como
corolario, dentro de la cuantia no se puede incluir el dafio emergente futuro o
el lucro cesante no consolidado, pues tales aspectos de los perjuicios materiales

% Derecho Procesal Administrativo, Sexta Edicion, 2006, Libreria Juridica Sanchez R. Ltda., p. 147.
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solo se causan luego de impetrada la demanda. Ahora, lo accesorio es aquello
que deviene del perjuicio principal, por ejemplo, el no pago oportuno del lucro
cesante obviamente genera intereses remuneratorios (frutos del capital), los
cuales normalmente estan incluidos en las formulas de matematica financiera que
contempla el Consejo de Estado para liquidar lucro cesante.

Por otro lado, si se trata de reclamar el pago de prestaciones periddicas de caracter
indefinido, es decir, aquellas que solo se pierden con la muerte o aquellas que se
causan durante una relacion laboral a término indefinido, ademas de que no se
podran incluir multas, frutos, intereses o perjuicios accesorios como ya se explico,
en materia de estimacion razonada de la cuantia, solo se incluira hasta un maximo
de tres afios en que se dejo de percibir la mesada respectiva, contados desde que se
causo el derecho segun lo estime el libelista, hasta la presentacion de la demanda
o la consumacion del lapso sefialado, lo que ocurra primero. ' Es importante
sefalar en este punto que las demandas que acusan actos administrativos de retiro
del servicio y que se limitan a solicitar la reparacion del dafio correspondiente
sin solicitar reintegro alguno, no pueden ser consideradas como solicitudes que
buscan el reconocimiento de prestaciones periddicas de caracter indefinido, pues
el demandante pretende un pago inico y no un reconocimiento por instalamentos
de las prestaciones sociales y salariales correspondientes, con base en una relacion
laboral vigente de caracter indefinido. 4 contrario sensu, si lo que se pretende es
el reintegro, la cuantia debe determinarse con base en el pago de prestaciones
periddicas de caracter indefinido, siempre y cuando la relacion laboral que se
alega tenga este caracter.

Practicamente la misma regla expuesta en el parrafo anterior se reitera en el
inciso 5° del articulo 157 del CPA, sin embargo, a diferencia de lo que ocurria en
la normativa anterior, en este caso si se pueden tomar en cuenta frutos, intereses,
multas o perjuicios reclamados como accesorios al tiempo de la demanda. Ahora
bien, en este evento solo se considera el lucro cesante pues la cuantia se refleja en
el pago de prestaciones periddicas de término indefinido.

Por ultimo, en lo relacionado con las acciones de repeticion iniciadas en virtud de
condenas impuestas por jurisdiccion diferente a la contencioso administrativa, la
cuantia de la demanda de repeticion se fija por el valor total y neto de la condena
impuesta al Estado mas el valor de las costas y agencias en derecho si se hubiere
condenado a ellas, sin tomar en cuenta los intereses que se llegaren a causar.

! No confundir esta situacion con la prescripcion trienal de que hablan las normas laborales, lo cual es propio
del derecho prestacional periddico que se reclama y no tiene nada que ver con el factor cuantia (articulo 151
del Codigo Procesal del Trabajo). Esta norma sefiala que la prescripcion se interrumpe cuando se presenta el
derecho de peticion, es decir, impide que el trienio interrumpido se pierda, sin embargo, en una interpretacion
que a nuestro modo de ver es erronea, algunos consideran que el término de prescripcion se contabiliza hacia
atras, partiendo del momento en que se incoa la peticion, lo cual rifie con el tenor literal de la norma referida.

2 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente: Héctor J. Romero Diaz,
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5. Factor de la naturaleza del sujeto

En el articulo 134 del CCAy en el pardgrafo del art. 33 de la Ley 446 de 1998: se
consagra el factor de la naturaleza del sujeto, en donde la primera norma referida
se dirige a los asuntos de conocimiento de los Tribunales Administrativos en que
sea parte la Nacion o una entidad del orden nacional, la competencia por razon del
territorio se determina por el domicilio del demandado y la segunda disposicion
se refiere al caso de actos administrativos proferidos por el Consejo de Estado,
donde conoce la Corte Suprema de Justicia. Este factor resulta complementado
con lo contemplado en el numeral 12 del art. 128 del C.C.A en materia de accion de
repeticion, tal como se anoto lineas atras. Estos articulos compaginan con el nuevo
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
por ende, en relacion con la nueva codificacion no se hard comentario adicional.

Nota: Para finalizar este acédpite es pertinente anotar que para un sector de la
doctrina al interior del cual nos incluimos, surgi6 una fuerte preocupacion de la
manera como habian quedado disefiadas las competencias con el advenimiento
de la Ley 446 de 1998, dado que, el Consejo de Estado habia perdido en gran
medida su caracter de 6rgano de cierre, dejando esta atribucion en muchos casos
en cabeza de los Tribunales Administrativos, lo que podria generar una disparidad
de pronunciamientos con la consecuente inseguridad juridica y vulneracion del
derecho a la igualdad. En este sentido se ha pronunciado el Dr. Juan Angel Palacio
Hincapi¢ en los siguientes términos:

Dichas cuantias actualizan las acciones contenciosas, pero da lugar también
a una preocupacion relacionada con el desplazamiento del Consejo de
Estado hacia los tribunales administrativos, con un aspecto que amerita
una nueva evaluacion del tema: con la imposibilidad de que muchos
asuntos no lleguen al Consejo de Estado, éste perdera la capacidad para
ser quién unifique la jurisprudencia en estos temas, salvo que se prevea
alglin mecanismo para permitir su control.”

Ahora bien, el pardgrafo primero del articulo 36A de la Ley 270 de 1996,
adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009, prevé que la ley podra
regular un mecanismo de revision eventual en acciones ordinarias, de lo cual
se intuye que el legislador responde al clamor que se deja expuesto en esta nota,
clamor que se materializ6 en el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo como se analizara en su oportunidad cuando
abordemos el asunto de los recursos extraordinarios. Por otro lado, de conformidad

Bogota, D.C., dieciocho (18) de agosto de dos mil nueve (2009), Radicacion niimero: 11001-03—15-000—
2008-00422-00 (c), Actor: Empresa Colombiana de Vias Férreas en Liquidacion.
% Derecho Procesal Administrativo, Sexta Edicion, 2006, Libreria Juridica Sanchez R. Ltda., p. 145.
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a lo contemplado en el articulo 3° de la Ley 1395 de 2010 que modifico el
numeral 2° del articulo 20 del CPC, se establecio que cuando se acumulen varias
pretensiones al momento de la presentacion de la demanda, se deben sumar todas
ellas, lo que da via libre al hecho de que la mayoria de las reparaciones directas
y acciones contractuales se ventilen en segunda instancia ante el Consejo de
Estado, lo que permite de igual manera paliar de una manera considerable la
preocupacion expuesta lineas atras. Sin embargo el articulo 157 del CPA vuelve
al sistema de la pretension mayor e impide la suma de todas las pretensiones, por
tanto, la solucion traida por la Ley 1395 de 2010 fue efimera, maxime si tenemos
en cuenta que la reciente Ley 1450 de 2011, a pesar de no estar vigente el nuevo
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, en lo atinente a la competencia por razén de la cuantia, adelantd
las reglas consagradas en el articulo 157 de la Ley 1437 de 2011 (Articulo 198 de
la Ley 1450 de 2011).

6. Competencia en materia de Seguridad Social Integral.

Ahora bien, ofrece comentario especial el numeral cuarto (4°) del articulo 2° de
la Ley 712 de 2001, el cual ha suscitado innumerables dificultades en materia
de competencia, en lo relacionado con el régimen pensional, la falla del servicio
médico y los Contratos a través de los cuales se administra dinero perteneciente
al sistema de Seguridad Social Integral.

Debemos entender a cabalidad que significa y que comprende “El Sistema de
Seguridad Social Integral”, para lo cual traemos a colacion el siguiente parrafo
de pronunciamiento reciente del Consejo Superior de la Judicatura, asi: “Sobre
la comprension del “Sistema de Seguridad Social Integral”, el propio legislador
se encargd de definirlo, establecer los principios que inspiran su prestacion, sus
caracteristicas y su campo de aplicacion, segun las voces de los primeros articulos
de la Ley 100 de 1993, de acuerdo con los cuales, “el Sistema comprende las
obligaciones del Estado y la sociedad, las instituciones y los recursos destinados
a garantizar la cobertura de las prestaciones de caracter economico, de salud
y servicios complementarios, materia de esta ley, u otras que incorporen
normativamente en el futuro.” (Ar. 1°, Inc. 2°) “y estd conformado por los
regimenes generales establecidos para pensiones, salud, riesgos profesionales y
los servicios sociales complementarios [...]”, definidos en la citada Ley 100/93
(art.8°)%*

Por otro lado, el articulo 2 de la Ley 712 de 2001, establece la cobertura de
la jurisdiccion ordinaria, en sus especialidades laboral y de seguridad social y

%4 Bogota, Distrito Capital, (5 de marzo de 2003), Magistrada Ponente: Leonor Perdomo Perdomo, Rad. N°
20021169-01—.
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en su numeral cuarto (4°) consagra: “Las controversias referentes al sistema
de seguridad social integral que se susciten entre los afiliados o usuarios, los
empleadores y las entidades administradoras o prestadoras, cualquiera que sea la
naturaleza de la relacidn juridica y de los actos juridicos que se controviertan™.

Ahora, como corolario a lo expuesto, podria pensarse que las controversias que
se susciten alrededor de la prestacion de servicios de salud entre las Empresas
Sociales del Estado, entidades de caracter publico que hacen parte del sistema
de seguridad social integral (recordemos que el capitulo III de la Ley 100 de
1993, regula todo lo concerniente a las Empresas Sociales del Estado), tal como
lo contempla el numeral tercero (3°) del articulo 155 de la Ley 100 de 1993 y los
usuarios que resultan beneficiarios de los servicios prestados por las mencionadas
entidades, sin interesar si estan afiliados al régimen contributivo o al régimen
subsidiado o son vinculados, basta con que sean unos simples usuarios, serian
dilucidadas por la justicia ordinaria de cardcter laboral.”® Sin embargo, las
acciones de reparacion directa contra E.S.E’S por fallas del servicio originadas
en una indebida atencién médica, seran conocidas por la jurisdiccion contencioso
administrativa, pues el Consejo de Estado circunscribié exclusivamente la
competencia de la jurisdiccion ordinaria laboral en lo atinente a las controversias
que se susciten alrededor de los actos juridicos que se dicten al interior del sistema
de seguridad social integral (incluidos en ellos los administrativos)®® , mediante
una interpretacion literal del numeral 4° del articulo 2° de 1a Ley 712 de 2001, por
ende, las controversias por falla del servicio quedan por fuera y son del resorte de
la jurisdiccion contenciosa, porque dicha falla se origina en hechos u operaciones
administrativas, no en actos administrativos. Veamos el pronunciamiento en su
parte pertinente:

%5 No se puede compartir la tesis segun la cual las Empresas Sociales del Estado por el solo hecho de ser entidades
publicas, se sujetan a la regla general contemplada en el articulo 82 del CCA, ya que, precisamente, esta es la
regla general y como tal esta sujeta a las excepciones que la misma ley consagre, como seria la dispuesta en
el numeral cuarto (4°) del articulo segundo de la ley 712 de 2002. (Es por esto que la posicion del Magistrado
Rubén Dario Henao Orozco en providencia del Consejo Superior de la Judicatura, Sala Disciplinaria, de enero
31 de 2003, Radicacion 20022224 01 340, es erronea. Afortunadamente esta posicion se revaluo en sentencia
del 23 de abril de 2003, Magistrado Ponente Dr. Eduardo Campo Soto, Radicacion 20031426 01 78-15).

% Aqui es menester anotar que dentro del contexto de la providencia referida, se infiere que el Consejo de
Estado se refiere a los actos juridicos como hechos juridicos humanos o voluntarios o acontecimientos
voluntarios, por ende, dentro de los mismos no estan los hechos administrativos dado que son, por esencia,
involuntarios, ni las operaciones administrativas, toda vez que estas son ejecutoras de la voluntad previamente
plasmada en un acto juridico, especificamente, un acto administrativo, es decir, son sus consecuencias de
derecho. Esta forma de ver a los actos juridicos es explicada por el profesor Eduardo Garcia Maynez en los
siguientes términos: “a) Clasificacion de los hechos juridicos de acuerdo con su naturaleza.—Examinados
desde este angulo, los hechos juridicos aparecen divididos en dos grupos: naturales o causales y humanos o
voluntarios. Como las denominaciones lo indican, los primeros son fendmenos de la naturaleza y los segundos
acontecimientos voluntarios, a los que la ley enlaza consecuencias de derecho. Los ultimos son también
conocidos con el nombre de actos juridicos.” Introduccion al Estudio del Derecho, Editorial Porria, México,
2008, pagina 181.
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Notese como en la Ley 712, al regular la competencia de la
jurisdiccion del trabajo, el legislador definié las materias que le
corresponde conocer atendiendo a un factor material y asi establecid
que la jurisdiccion ordinaria laboral es la competente para conocer
de los actos juridicos y por lo mismo no comprende los juicios
derivados de la responsabilidad extracontractual de la administracion
que siguen de esta suerte siendo del conocimiento de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo.

A pesar de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, es de otro
parecer, dado que considera que la Jurisdiccion Laboral puede resolver casos de
responsabilidad médica, toda vez que para la Corte, la competencia se deriva de
la unidad del sistema de seguridad social. Por eso, aduce, considerar que quienes
ejecutan las prestaciones son ajenos a ¢l y que la competencia del juez laboral se
limita a las relaciones instrumentales es contrario a la Ley 1122 de 2007. Empero,
sostiene que de estos asuntos también puede conocer la jurisdiccion civil, cuando
se trate de medicina particular, o la contenciosa administrativa cuando se trate de
entidades publicas que le prestan servicios de salud a quienes no estan afiliados
o vinculados al sistema.”” Sin embargo, la posicion de la Sala Laboral expuesta
en este parrafo, no corresponde a la tesis unanime de la maxima corporacioén
de la justicia ordinaria, dado que la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia
comparte la tesis del Consejo de Estado .%®

Por otro lado, el sistema integral de seguridad social también comprende el de
pensiones, es por esta razén que a la justicia ordinaria de caracter laboral le
corresponde dirimir los conflictos que se susciten con este tipo de prestaciones
periddicas(reconocimientos, reliquidaciones o controversias porbonospensionales
—cuotas partes-) entre empleadores y administradoras de pensiones o entre estas
ultimas, salvo que se trate de aquellos asuntos exceptuados expresamente por
la Ley 100 de 1993 en su articulo 279: “miembros de las Fuerzas Militares y de
la Policia Nacional, personal civil del Ministerio de Defensa y Policia Nacional
-salvo vinculacion a partir del 1° de abril de 1994, vigencia de la Ley 100 de
1993- miembros no remunerados de las Corporaciones Publicas, afiliados al
Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio, Trabajadores de Empresas que
estén en concordato al empezar a regir la Ley 100 de 1993 con pacto de proteccion
de pensiones y mientras dure el concordato, Servidores publicos de la Empresa

7 Ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia 30621, enero 22 de 2008, Consejero
Ponente: Eduardo Lopez Villegas. El Consejo de Estado en réplica a este pronunciamiento expone que
los principios de universalidad e integralidad que rigen al sistema de seguridad social tiene que ver con
la cobertura y no alteran para nada las regulaciones especiales sobre jurisdiccion. Ver: Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Sentencia 17062, abril 24 de 2008, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

% Ver: Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia 05001310300220020009901 de mayo 4 de 2009,
Magistrado Ponente: William Namén Vargas.
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Colombiana de Petroleos y sus Pensionados, Pension Gracia y la pension a los
Servidores Publicos de la Rama Judicial o del Ministerio Publico regulada en la
Ley 126 de 1985 -Muerte como consecuencia de homicidio durante el desempefio
de su cargo y sin haber cumplido el tiempo de servicios-". Al anterior listado se
deben agregar los regimenes que se llegaren a aplicar en virtud del régimen de
transicion regulado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por ser anteriores al
sistema de seguridad social integral.”® Asi mismo, también se deben entender
incluidos aquellos eventos donde se haya reconocido pensiones antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993.

Pues bien, no solo la Ley 100 de 1993 regula lo concerniente a pensiones, es
posible que existan otros regimenes, como es el caso de los Servidores Publicos
de la Rama Judicial, sin embargo, las controversias que se susciten alrededor del
status pensional o del monto de las mesadas o similares se ventilan por la justicia
ordinaria laboral y no por la contencioso administrativa, porque tal normativa se
entiende incorporada a la de la Ley 100 y no se exceptua como podria pensarse.

Aqui no importa si el Servidor publico es un Trabajador Oficial o un Empleado
Publico o si es del orden central nacional o del orden descentralizado territorial
0 por servicios, es decir, si se trata de vinculacion laboral a través de contrato de
trabajo o de acto administrativo o si dicha vinculacion es del orden nacional o
no, porque el sistema de seguridad social integral cubre ambas modalidades de
vinculacion.

Ahora bien, el sistema de seguridad social integral también comprende los
recursos que se destinen a la cobertura de la prestacion de los servicios de salud,
por tanto, las controversias juridicas contractuales que se susciten alrededor de
los mismos también seran conocidas por la justicia ordinaria de caracter laboral,
pues tales negocios juridicos estarian contemplados dentro del ambito del
numeral 4° del articulo 2° de la Ley 712 de 2001, pues estariamos en presencia
de actos juridicos bilaterales. Este es el caso de las controversias que se susciten
entre el ente territorial departamental y las IPS, en materias relacionadas con los
contratos que se celebren con ocasion del dinero adscrito al subsidio a la oferta,
para atender los requerimientos del régimen subsidiado en materia de salud,
situacion que desaparece con la unificacion del pos. Otro caso tipico son las

% El Consejo de Estado ha sefialado que dentro de las excepciones al sistema de seguridad social integral,
también deben estar contemplados los regimenes de transicion previstos por el articulo 36 de la ley 100 de
1993, ya que esta disposicion se refiere a la aplicacion de normas anteriores a su creacion. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Sentencia del 30 de abril de 2003,
Expediente 0581-02. Consejero Ponente: Dr. Jesus Maria Lemos Bustamante. De este mismo parecer es
la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, tal como lo expuso en la Sentencia 27561 de septiembre 18 de
2007, Magistrado Ponente: Camilo Tarquino Gallego. Y en este mismo sentido se ha pronunciado la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, mediante providencia del 16 de octubre de
2008, Magistrado Ponente: Dr. Angelino Lizcano Rivera, Rad. No. 110010102000200801375.
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controversias que se originan por las glosas a las facturas que emiten las IPS por
parte de las EPS. Asi mismo, es posible también incluir dentro de este topico los
contratos de prestacion de servicios que celebran las IPS con personas juridicas
privadas para prestar servicios de salud. Podria concluirse entonces que esta seria
una excepcion al criterio organico contemplado en el numeral 2° del articulo 104
del CPA

Es pertinente anotar que el numeral 4° del articulo 2° de la Ley 712 de 2001 no
fue derogado por la Ley 1107 de 2006, por ende, la justicia laboral conserva su
competencia para los asuntos sefialados en dicha disposicion.

Abhora, en relacion con la materia pensional el nuevo Cdodigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo alteré de manera ostensible
el panorama competencial. En efecto, el numeral 4° del articulo 104 del CPA
establecio la siguiente regla de competencia en lo atinente al conocimiento de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo: “Los relativos a la relacion legal
y reglamentaria entre los servidores publicos y el Estado, y la seguridad social de
los mismos, cuando dicho régimen esté administrado por una persona de derecho
publico”.

De la anterior regla de competencia trascrita se colige que en materia de seguridad
social integral la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo ya no se torna en
un juez de excepcion, siempre y cuando se trate de una controversia pensional
donde resulte involucrado un servidor publico vinculado a la funcién publica a
través de una relacion legal y reglamentaria, aunado a que la entidad demandada
sea una persona de derecho publico administradora del régimen de seguridad
social correspondiente.

E. El Ministerio Publico

Puede ser demandante o sujeto procesal especial y podré intervenir en todos los
procesos e incidentes que se adelanten ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
administrativo y promovera las conciliaciones extrajudiciales e intervendrd en
los procedimientos contencioso administrativos en defensa del orden juridico,
del patrimonio publico y de los derechos y garantias fundamentales'® (art. 127
CCA, modificado por la Ley 446 de 1998 art.35 e inciso primero del articulo
303 del CPA). Sobre la capacidad procesal que tiene el Ministerio Publico, el
Consejo de Estado puntualizé que conforme con el articulo 303 del CPA, el

100 «[...] constituye una importante funcion garantista, de raigambre constitucional, fundada de la idea de
proporcionar a la sociedad una permanente defensa, promocion y vigilancia de sus intereses, concretizados en
el mantenimiento del orden legal, administrativo y publico”. SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo III. Op.cit.
p- 385y 386.
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Ministerio Publico mantiene la potestad de intervencion en todos los procesos
e incidentes contenciosos administrativos. Esta postura tiene su génesis en la
Sentencia 6995 del 14 de mayo de 1993 de la Seccion Tercera, segun la cual
la defensa de la legalidad no es del ambito privado ni negociable. Por tanto, el
agente del Ministerio Publico podra intervenir en todas las etapas del proceso, en
forma independiente y no condicionada por la conducta procesal de alguna de las
partes'®! .

El Procurador General de la Nacion es el supremo director del Ministerio Publico
(art. 275 CP) y a ¢l le corresponde designar de acuerdo con sus competencias a
los procuradores delegados y judiciales ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo (art. 302 del CPA). Sin embargo esta facultad del Procurador
General de la Nacion fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, toda
vez que dichos Servidores Publicos se equiparan a los Jueces en calidades, tal
como se precisa en el parrafo siguiente y estos tltimos solo acceden a sus cargos
en propiedad por concurso publico. Como corolario, los aspirantes a agentes del
ministerio publico en esos menesteres deberan concursar para acceder a tales
cargos'®.

Tal como se advirtio en el parrafo anterior, los agente del Ministerio Publico
tendran las mismas calidades, categorias, remuneracion, derechos y prestaciones
de los Magistrados y Jueces de mayor jerarquia ante quienes ejerzan el cargo
(art. 280 CP, arts. 122 y 125 CCA y art. 301 del CPA). Esto porque los agentes
del Ministerio Publico al igual que los Jueces, colaboran en la administracién
de justicia desde su orbita, tal como lo expone la jurisprudencia de la siguiente
manera:

No es por inadvertencia, ni por casualidad ni por economia de
lenguaje que el constituyente menciona simultdneamente, en varias
normas, para someterlos a equivalente tratamiento, a los jueces y al
Ministerio Publico como puede leerse por ejemplo en los articulos
159, 161 y 162, sino porque ambos jueces y fiscales, contribuyen a
la administracion de justicia. Es cierto que la decision esté reservada
al juez pero es igualmente verdadero que las partes representadas
por sus apoderados y los agentes del Ministerio Publico, al cumplir
cada uno en su orbita la funciéon que le es propia, colabora a la
mejor administracidon de justicia y ayuda al juez a discernir para que
sus providencias contribuyan a asegurar lo justo, que es condicidon

101 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Auto 08001233100020080055701 de septiembre 27 de 2012, Consejero
Ponente: Enrique Gil.

12Sentencia C— 101 del 2013, Magistrado Ponente: Mauricio Gonzalez Cuervo. A través de ella se declard
inexequible la expresion “Procurador Judicial” del numeral 2, del articulo 182 del Decreto Ley 262 de 2000,
por la vulneracion del articulo 280 de la Constitucion Politica.
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para disfrutar de la libertad individual y alcanzar la paz de los
pueblos. Los agentes del Ministerio Publico son representantes
de la sociedad, como lo son los jueces con competencias distintas
pero con finalidades coincidentes, y por eso se han adoptado reglas
iguales para asegurar su independencia, su dignidad y sus privilegios

y prestaciones”. '

La Ley determinara lo relativo a la estructura y al funcionamiento de la
Procuraduria General de la Nacion, regulard lo atinente al ingreso y concurso
de méritos y al retiro del servicio, a las inhabilidades, incompatibilidades,
denominacion, calidades, remuneracion y al régimen disciplinario de todos los
funcionarios y empleados de dicho organismo (El articulo 279 de la CP, derogod
el articulo 123 del CCA).

El articulo 277 de la Constitucion Politica establece las funciones que debe
cumplir el Procurador General de la Nacidén y agrega, en su ultimo inciso,
que tiene atribuciones de policia judicial, y podra interponer las acciones que
considere necesarias.

Al Ministerio Publico como parte que es en todos los procesos que se adelantan ante
la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, se le notificard personalmente
el auto admisorio de la demanda, el que fije fecha para audiencia de conciliacion,
la sentencia proferida en primera instancia y el primer auto dictado en segunda
instancia (art. 127 CCA modificado por la Ley 446 de 1998 art. 35). Las demas
providencias se notificaran por estado. Es pertinente aclarar que el nuevo Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo establece
que en el auto admisorio de la demanda se deberd disponer la notificacion
personal al Ministerio publico (Numeral 2° del articulo 171 del CPA) vy, asi
mismo, consagra que de la demanda se correra traslado al Ministerio Publico
(Articulo 172 del CPA).

En los procesos ejecutivos se le notificard personalmente el mandamiento de
pago, la sentencia y el primer auto en la segunda instancia (Inciso segundo del
articulo 303 del CPA). Las demas providencias se le notificaran por estado.

Es importante acotar que no citar al Ministerio Piblico y como consecuencia no
garantizar su comparecencia en los procesos y actuaciones procesales anotadas,
es una causal de nulidad, tal como lo contempla el numeral 9° del articulo 140 del
CPC y el numeral 8° del articulo 133 del C.G.P.

1B3Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia de febrero 27 de 1973, Consejero Ponente: Miguel Lleras
Pizarro. Extracto Publicado en el Codigo Contencioso Administrativo de Legis de Hojas Sustituibles, pagina
236.
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El articulo 127 del CCA y el articulo 303 del CPA consagran las atribuciones
especiales del Ministerio Publico en los procesos contencioso Administrativos,
entre las cuales es pertinente comentar las siguientes:

a. El numeral primero hace referencia al llamamiento en garantia con fines de
repeticion, esto es, la vinculacion al proceso contencioso del servidor publico que
con su conducta presuntamente dolosa o culposa, ocasion6 la demanda y podria
provocar una posible condena, con el objeto de que en caso de darse la misma, en
el mismo proceso sea condenado a reembolsar lo pertinente.

b. El numeral segundo hace relacion a la accion de simple nulidad.
¢. El numeral tercero hace referencia a la accion contractual.

d. El numeral cuarto de la antigua codificacion hacia referencia a la etapa de
alegatos en los procesos contencioso administrativos, sin embargo, la nueva
codificacion omite sefialar expresamente esta atribucion, empero, consideramos
que contintia ostentandola pues es sujeto procesal especial dentro de los procesos
contencioso administrativos.

e. En cuanto al numeral cuarto, es menester advertir que se puede recurrir el
auto que aprueba o imprueba la conciliacion judicial por parte del Ministerio
Publico, empero, los intervinientes en la audiencia solo pueden aprobar o
improbar el acta de forma total o parcial. Otro tanto se puede mencionar en la
conciliacion extrajudicial, habida cuenta que el Ministerio publico al suscribir el
acta respectiva solo da fe de que se celebro6 la diligencia sin que necesariamente
este de acuerdo con su contenido. Ahora bien, el auto que imprueba el acuerdo
conciliatorio puede ser recurrido por las partes intervinientes pero en reposicion.

f. Como novedad la nueva codificacion, en el numeral 6° del articulo 303, le
atribuye al Ministerio Ptblico la posibilidad de solicitar la aplicacion de la figura de
la extension de la jurisprudencia y agrega en el paragrafo de la misma disposicion
que en materia de conciliaciones extrajudiciales, el Ministerio Publico debe
verificar si sobre el asunto que se busca conciliar obra precedente de unificacion y,
en caso afirmativo, deberd involucrarlo en las formulas de arreglo, en cuyo caso,
la falta de animo conciliatorio impondra que se manifiesten las razones por las
cuales se considera que no es aplicable la jurisprudencia unificada. Si se celebra
la audiencia sin tener en cuenta la sentencia de unificacion, el Juez estudiara en la
aprobacion si la misma se ajusta a los lineamientos de la providencia.

Las funciones del Ministerio Publico en la via jurisdiccional se ejerceran a través
de la siguiente estructura:
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1. Ante el Consejo de Estado, por los procuradores delegados (a partir de la
Constitucion del 91 esta es la denominacion que adoptaron) previstos en el
Decreto 2288 de 1989, art. 8°, distribuidos por el Procurador General de la Nacion
entre las Secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo, de acuerdo con
el volumen de los negocios (Numeral 1° del articulo 300 del CPA);

2. Ante el Tribunal Administrativo del Quindio, por un Procurador Delegado
(art. 121 CCA, modificado por el Decreto 2288 de 1989, art. 8°) y ante los
Jueces administrativo minimo por otro procurador delegado, este es el caso del
Departamento del Quindio donde oficia uno ante ellos (Numeral 2° del articulo
300 del CPA).

Los Agentes del Ministerio Publico estan sujetos a las prohibiciones e
incompatibilidades previstas en la Constitucion y en la Ley (art. 126, CCA), que
son las consagradas en el art. 150 del C. De P.C. yenel art. 50 de la Ley 446 de 1998
(art. 161 CCA modificado D. 2304/89, Art, 36, Ley 446/98, art. 53). Asi mismo se
encuentran sujetos a las causales de recusacion y de impedimento previstas para
los magistrados del Consejo de Estado, magistrados de los Tribunales y Jueces
Administrativos (art. 133 del CPA).

Los impedimentos y las recusaciones de los agentes del ministerio publico: El art.
162 CCA, modificado por la Ley 446 de 1998, art. 54 y el articulo 134 del CPA,
sefalan la oportunidad y el tramite de los impedimentos y las recusaciones de los
Procuradores Delegados, asi:

El Agente del Ministerio Publico en quien concurra algin motivo de impedimento
deberadeclararse impedido expresando la causal y los hechos en que se fundamente,
mediante escrito dirigido al juez, Sala, Seccion o Subseccion que esté conociendo
del asunto para que decida si se acepta o no el impedimento. En caso positivo,
se dispondra su reemplazo por quien le siga en orden numérico atendiendo a su
especialidad. Si se tratare de agente unico se solicitara a la Procuraduria General
de la Nacion, la designacion del funcionario que lo reemplace (Inciso primero del
articulo 134 del CPA).

La recusacion del Agente del Ministerio Publico se propondra ante el Juez, Sala,
Seccion o Subseccion del Tribunal o del Consejo de Estado que conozca del
asunto, para que resuelva de plano, previa manifestacion del recusado, sobre
si acepta o no la causal y los hechos. Si se acepta la recusacion, dispondra su
reemplazo por quien le siga en orden numérico atendiendo a su especialidad. Si
se tratare de agente unico, se solicitara a la Procuraduria General de la Nacion la
designacion del funcionario que lo reemplace (Inciso segundo del articulo 134
del CPA).
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Si el Procurador General de la Nacion es separado del conocimiento, por causa
de impedimento o recusacion, lo reemplazara el viceprocurador (Paragrafo del
articulo 134 del CPA).

F. Otras Particularidades del funcionamiento de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo

1. Tal como se precisé lineas atras, el Consejo de Estado tiene un presidente y
un vicepresidente, que seran elegidos por la misma Corporacién en el mes de
enero, para periodo de un (1) afio y podran ser reelegidos indefinidamente. El
Vicepresidente debera reemplazar al Presidente en sus faltas temporales y debera
cumplir las demas funciones que le asigne el reglamento (Incisos primero y
segundo del articulo 108 del CPA).

Cada Sala o Seccidn elegira un Presidente para el periodo de un (1) afio y podra
reelegirlo indefinidamente (art. 94, CCA y ultimo inciso del articulo 108 del
CPA).

El Presidente del Consejo de Estado posee las atribuciones administrativas que le
sefialan los articulos 7mo y 8vo del acuerdo 58 de 1999.

El orden de actuacion de los Consejeros con las investiduras que venimos
estudiando, es el siguiente: el Presidente, en caso de falta de este, el vicepresidente,
en caso de falta de este, el Consejero mas antiguo y si hubiere varios en estas
condiciones, se utiliza el orden alfabético, teniendo en cuenta la letra del primer
apellido.

El sistema para elegir presidente y vicepresidente (siempre en el mes de enero),
sigue en la practica, con la paridad, es decir, se turnan los miembros por cada
partido politico. (Presidente conservador y vicepresidente liberal, por ejemplo).

El Presidente actia o preside en la Sala Plena, de Gobierno y de lo Contencioso
Administrativo (Si pertenece a la de Consulta o Servicio Civil, presidira también
esta). Si pertenece a la de consulta, no actiia en funciones decisionales (fallos),
solo podra actuar como moderador en las sesiones o salas.

Los Presidentes de salas, secciones o subsecciones, cumpliran las funciones del
presidente del Consejo de Estado pero bajo un nivel mas restringido. El inciso
segundo del articulo 9° del Acuerdo 58 de 1999, dice que puede haber presidentes
de las subsecciones.
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2. Los Conjueces, son particulares elegidos de una lista previamente elaborada
por los despachos judiciales, tienen por finalidad reemplazar a los Consejeros o
Magistrados para conocer de determinado proceso, cuando estos se encuentren
impedidos para hacerlo (Impedimentos o recusaciones), o cuando se presenten
empates en las Salas Plenas de lo Contencioso Administrativo de los organismos
colegiados y en la Sala de Consulta y Servicio Civil (Consejo de Estado), o
cuando el quoérum establecido por la Ley para tomar decisiones, desaparezca (Se
busca celeridad en el tramite de los procesos) arts. 99. CCA y 120 CCA e inciso
primero del articulo 115 del CPA

El articulo 99 de CCA indica que para ser Conjuez se requeriran las mismas
calidades que para ser Consejero de Estado o Magistrado, sin que obste el haber
llegado a la edad de retiro forzoso (Inciso cuarto del articulo 115 del CPA).

La eleccion y el sorteo de Conjueces se hara por la Sala de Consulta y Servicio
Civil y por las secciones de la Sala de lo Contencioso Administrativo y se regirdn
por lo dispuesto en el articulo 16 del decreto 1265 de 1970 (Incisos segundo y
quinto del articulo 115 del CPA)

El articulo 61 de la Ley 270 de 1996 regula lo relativo a los requisitos e
incompatibilidades de los Conjueces para las Corporaciones Judiciales.

El articulo 34 de la Ley 446 de 1998 dispuso que el Coédigo Contencioso
Administrativo tuviera un articulo nuevo, del siguiente tenor:

“Articulo 99A. Posesion de Conjueces. Designado el Conjuez, deberd tomar
sesio car resi a cién r 1va, por una s
osesion del cargo ante el Presidente de la Sala o Seccion respectiva na sola
vez, y cuando fuere sorteado bastard la simple comunicacion para que asuma sus

funciones”.

Esta disposicion implica que el respectivo Conjuez toma posesion del cargo por
una sola vez que le sirve para todos los procesos en los que llegue a intervenir
y una vez presentado el caso concreto, con la sola comunicacion de su sorteo es
suficiente para que empiece a actuar en el proceso respectivo.

Esta misma logica fue acogida por el nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en el articulo 116. Esta
disposicion aclara que si se modifica la integracion de la sala, los nuevos
Magistrados desplazaran a los conjueces, siempre que respecto de aquellos no se
les predique causal de impedimento o recusacion que dé lugar al nombramiento
de estos.
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Los Conjueces deben ser remunerados, tal como lo consagra el articulo 61 de la
Ley 270 de 1996.

Todo lo relativo al funcionamiento de los Conjueces, se regula por los codigos y
por las demas leyes ordinarias vigentes y que se dicten en el futuro, tal como lo
establecio la Corte Constitucional en la Sentencia C-037 de 1996. Por ende, el
reglamento no puede regular lo relativo a esta figura.

3. Quoérums: Existen cuatro tipos de quérums: el deliberatorio (art. 100 C.C.A'y
articulo 126 del CPA), que es el que se necesita para empezar a discutir los temas,
este se aplica para tribunales administrativos (art. 120, CCA). Por ejemplo: son
27 Consejeros, para que haya quérum deliberatorio, se necesita 14 consejeros
(art. 54, Inc. 1ro, Ley 270 de 1996 y art. 20, acuerdo 58 de 1999).

El quérum para elecciones (art. 101. CCAy articulo 127 del CPA). Aqui el voto es
secreto y se hace mediante papeleta. Se depositan en una urna y dos escrutadores
publicamente los cuentan (art. 45, Acuerdo 58 de 1999). El consejero puede
intervenir en la eleccion de su reemplazo, a menos que el cargo esté vacante,
por ejemplo, por muerte (art. 233, CP, los Consejeros no son reelegibles). Por
ejemplo: Son 27 Consejeros, para que haya quérum, se necesita 18 Consejeros.
En caso de empate en la eleccion, tal situacion se dirimira a través de Conjuez. Se
pueden proponer procedimientos diferentes para hacer viable la votacion.

En relacion con la nueva codificacion, el quérum en los eventos de elecciones se
deja en manos del reglamento de la respectiva Corporacion, lo que surge como
una reaccion del legislador al tramite engorroso y paquidérmico de elecciones que
reinaba en la anterior normativa, donde se exigia una mayoria cualificada, asunto
que implicaba un procedimiento dispendioso que se podia prolongar por tiempo
considerable hasta obtener la eleccion del nuevo dignatario. Al dejar en manos
del reglamento este acapite, la regulacion es mas flexible y puede ser sometida a
ensayos que permitan perfeccionarla.

El Quoérum para tomar decisiones es el mismo que se necesita para deliberar
(art. 102. CCA, art. 128 del CPA y articulo 20 del acuerdo 58 de 1999). El nuevo
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
aclara que si en la votacion no se lograre la mayoria absoluta, se repetira aquella,
y si tampoco se obtuviere, se procedera al sorteo de conjuez o conjueces,
segun el caso, para dirimir el empate o para conseguir tal mayoria. Asi mismo,
dicho articulado establece como un deber el que los Magistrados acudan a las
deliberaciones tendientes a adoptar decisiones y agrega que el incumplimiento
sin justa causa de este deber es causal de mala conducta.
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Quoérum especial cuando se trate de fallar el recurso extraordinario de revision en
los casos determinados por la ley, por la Sala de lo Contencioso Administrativo
(27 integrantes), - arts. 39 y 54 de la Ley 270 de 1996-. Es el caso, por ejemplo,
de un proceso de caracter laboral, adelantado por una subseccion de la seccion
segunda, donde exista sentencia ejecutoriada. Los integrantes de la Subseccion
se retiran de la Sala y no podran intervenir, empero, podran intervenir si son
llamados para que expliquen la providencia. La decision la tomara la mitad mas
uno del namero de consejeros que quede, exceptuando a los miembros de la
seccion o subseccion que emitio la sentencia recurrida.

4. El tramite para firmar providencias, conceptos, dictimenes,
salvamentos de voto y aclaraciones de voto es el consagrado en los
articulos 103 del CCA y 129 del CPA La fecha de la providencia siempre sera la
de cuando se tomo la decision, asi sean muchos los que hayan salvado el voto,
aunque este tramite bajo la antigua codificacion resultaba dispendioso (El articulo
33, del acuerdo 58 de 1999, trae las reglas para el estudio de los proyectos). Para
aclarar o salvar el voto y en procura de dinamizar este tramite, el nuevo Codigo
contempla que una vez firmada y notificada la providencia, concepto o dictamen,
el expediente permanecera en secretaria por el término de cinco (5) dias. Si
dentro del término legal el Magistrado discrepante no sustentare el salvamento o
la aclaracion de voto, sin justa causa, perdera este derecho.

5. Los articulos 104 y 105 del CCA, regulan lo relativo a los auxiliares
de los Consejeros de Estado y el medio oficial de publicidad del Consejo de
Estado (Anales del Consejo de Estado). El nuevo Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo trata el tema de los Auxiliares
de los Magistrados del Consejo de Estado en el articulo 120 del CPA Por otro
lado, la nueva normativa sustituye el medio oficial de publicidad del Consejo de
Estado (Anales del Consejo de Estado) por el de Organo oficial de divulgacion
del Consejo de Estado, término que resulta mas laxo dado que incluye cualquier
medio de divulgacion necesario para realizar la publicidad de las actuaciones de
la maxima Corporacion de lo Contencioso Administrativo. Agrega que para cada
vigencia fiscal se debera incluir en el presupuesto de gastos de la Nacion una
apropiacion especial destinada a realizar la publicidad anotada (art. 121 del CPA).

6. Las Actas de las Sesiones de las Salas, Secciones y de los Tribunales son
publicas (El término de reserva fue derogado para todos los efectos del articulo
110 del Cédigo Contencioso Administrativo). La reserva de tales actas procede
en investigaciones en las cuales consten actuaciones y decisiones judiciales o
disciplinarias de caracter individual o de grupo, excepto para las partes y las
decisiones son publicas. (Art, 57, incisos 1ro y 3ro, Ley 270 de 1996). Por tanto,
las actas, por regla general, son publicas (art. 57, inc. 2do, Ley 270 de 1996).
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7. Los Ministros, Jefes de Departamento Administrativo y los Funcionarios que
se requieran, podran concurrir a las deliberaciones del Consejo de Estado a motu
proprio o por peticion y de la misma manera presentar informes, cuando ejerce sus
funciones consultivas, pero la votacion se hace cuando se retiren (art. 111, CCAy
paragrafo 2° del articulo 112 del CPA). Los conceptos se remiten al Presidente de
la Republica o al Ministro o Jefe de Departamento Administrativo que los haya
solicitado, asi como a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica (art.
112, CCAy paragrafo del articulo 113 del CPA). Los conceptos que emite la Sala
de Consulta y Servicio Civil son reservados y solo el Gobierno tiene la potestad
de levantar la reserva (Inciso segundo del paragrafo 1° del articulo 112 del CPA).

8. Los Consejeros de Estado tendran voz en el Congreso en la discusion de los
proyectos que presente la Corporacion (art. 113 CCA). El nuevo Coédigo no senala
expresamente esta facultad, sin embargo consideramos que continta vigente en
virtud del principio democratico que inspira nuestro Estado Social de Derecho.

9. Las medidas correccionales del articulo 114 del CCA, se pueden aplicar por
los Tribunales Administrativos (art. 120, CCA) y por los Jueces Administrativos
en atencion a que hacen parte de la jurisdiccion especializada. Asunto que se
encuentra vigente a la luz de la nueva codificacion, dado que la facultad de
imponer medidas correccionales es una atribuciéon que se otorga a todos los
funcionarios que administran justicia, en virtud de lo contemplado en la Ley 270
de 1996.

10. En cuanto a la comision para practica de diligencias:

* El Consejo de Estado podra comisionar a los Magistrados Auxiliares, a los
Tribunales Administrativos y a los Jueces de la jurisdiccion contenciosa
u otras jurisdicciones para la practica de las diligencias necesarias para
el ejercicio de sus funciones e imponer las sanciones de ley en caso de
demora o desobediencia (Inciso primero del articulo 117 del CPA).

* El Consejo de Estado podra comisionar mediante exhorto directamente a
los consules o a los agentes diplomaticos de Colombia en el pais respectivo
para que practiquen la diligencia, de conformidad con las leyes nacionales
y la devuelvan directamente (Inciso segundo del articulo 117 del CPA)

* No podra comisionar para la practica de pruebas que hayan de producirse en
su sede (art. 116, CCA). Sin embargo, el nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo no distingue, lo que
quiere decir que el Consejo de Estado podra comisionar para recepcionar
pruebas al interior de su sede, cuando entre en vigencia la nueva normativa.

* Lo anterior también es aplicable a los Tribunales Administrativos, conforme
con el articulo 120 del CCA y a los Jueces Administrativos porque hacen

| 110 |



H 1IVAN MAURICIO FERNANDEZ ARBELAEZ

parte de la jurisdiccidon especializada. Aunque la nueva codificacion no
extiende este tema a los otros 6rganos de la jurisdiccion especializada, lo
que quiere decir que, en materia de comision para la practica de pruebas
por parte de los Tribunales y de los Jueces, a la luz de la nueva regulacion,
las normas aplicables seran las especiales de la nueva normativa y en
su defecto las del Cédigo de Procedimiento Civil, o Codigo General del
Proceso, segun el caso.

De conformidad a lo dispuesto en el articulo 32 del C. De P. C. a los
alcaldes y demas funcionarios de Policia no se les puede comisionar para la
receptacion o practica de pruebas (Se encuentra derogado en lo pertinente,
lo dispuesto en el articulo 116 del CCA, derogacion que continuara
vigente cuando entre en vigencia el nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo). Sin embargo, el
nuevo Codigo General del Proceso dispone que dichas autoridades pueden
asumir comisiones diferentes a la recepcion o practica de pruebas (Inciso
tercero del articulo 38).

En atencion a que la notificacion personal de las entidades publicas es
especial, en el Contencioso Administrativo se puede comisionar para
llevar a cabo notificaciones personales de providencias judiciales de
esta naturaleza, a pesar de la derogacion de tal hipotesis en el Codigo de
Procedimiento Civil.

En armonia con lo expuesto en estos puntos es importante sefialar que
se puede comisionar para la practica de inspecciones judiciales por
fuera de la sede del Despacho o la Corporacion respectiva, dado que los
articulos citados asi lo facultan. Sin embargo, cuando entre en vigencia
el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, las reglas relacionadas con la practica de las inspecciones
judiciales seran las especiales de la nueva regulacion y las generales del
Cédigo General del Proceso, en lo atinente a Tribunales y Jueces.

Los Magistrado Auxiliares del Consejo de Estado pueden ser comisionados
paralapractica de pruebas, para adoptar decisiones relacionadas con asuntos
de tramite o sustanciacidon y para resolver los recursos que se interpongan
en relacion con las mismas (Paragrafo del art. 93 de la Ley 270 de 1996,
modificado por el art. 18 de la Ley 1285 de 2009.). Es importante aclarar
que el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo deja latente la posibilidad de que los Magistrados Auxiliares
puedan ser comisionados para adelantar otras diligencias necesarias para
el ejercicio de sus funciones sin precisar las mismas, lo cual implica que
la taxatividad competencial anotada en este punto quedé derogada por la
nueva codificacidon (Inciso primero del articulo 117 del CPA).
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11. El Consejo de Estado debera actuar, atin en época de vacaciones, por
convocatoria del Gobierno Nacional, cuando sea necesario su dictamen, por
disposicion de la Constitucion Politica. También podra el Gobierno convocar a
la Sala de Consulta y Servicio Civil, cuando a juicio de aquél las necesidades
publicas lo exijan (arts. 237 numeral 3 y 189 numeral 7 CP).

12. El Consejo de Estado podra conceder licencia a los Consejeros y a los
Magistrados de los Tribunales Administrativos para separarse de sus cargos hasta
por noventa (90) dias en un afio y designar los interinos a que haya lugar.

El Presidente del Consejo de Estado podra conceder permiso hasta por cinco (5)
dias en un mes a los consejeros (art. 119 CCA).

El articulo 142 de la Ley 270 de 1996 le sefiala a la licencia un término maximo de
tres meses. El Articulo 143 ibidem, indica que dichas licencias seran concedidas
por la Sala de Gobierno de la Corporaciéon nominadora, o por la entidad o
funcionario que haya hecho el nombramiento.

El art. 144 ibidem, dice que los funcionarios y empleados de la rama judicial
tienen derecho a permiso remunerado por causa justificada. Tales permisos seran
concedidos por el Presidente de la Corporacion a que pertenezca el Magistrado o
de la cual dependa el Juez, o por el superior del empleado.

El término del permiso para los Magistrados de los Tribunales Administrativos es
de cinco (5) dias, conforme al articulo 119 inciso 2 del C.C.A 'y el de los Jueces
Administrativos de tres (3) dias.

13. Son causales de recusacion e impedimento para los Consejeros,
Magistrados y Jueces Administrativos, ademads de las sefialadas en el articulo 141
del C.G.P,, las siguientes (art. 160 CCA modificado por la Ley 446 de 1998, art.
50 y art. 130 del CPA):

a. Cuando el juez, su conyuge, compaiero o compafiera permanente, o alguno
de sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad
0 unico civil, Hubieren participado en la expedicion del acto enjuiciado, en la
formacion o celebracion del contrato, o en la ejecucion del hecho u operacion
administrativa materia de la controversia. En este caso no se exige que el Juez
o sus familiares hayan suscrito el acto administrativo o el contrato estatal, basta
la mera participacion en la actividad administrativa (Numeral 1° del articulo 130
del CPA).
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b. Cuando el juez, su conyuge, compafiero o compafera permanente, o alguno
de sus parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad
0 Unico civil, hubieren intervenido en condicion de arbitro, de parte o de tercero
interesado, de apoderado, de testigo, de perito o de agente del Ministerio Publico,
en el proceso arbitral respecto de cuyo laudo se esté surtiendo el correspondiente
recurso de anulacion ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
(Numeral 2° del articulo 130 del CPA).

¢. Cuando el conyuge, compafiero o compafiera permanente, o alguno de los
parientes del juez hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad
0 unico civil, tengan la condicion de servidores publicos en los niveles directivo,
asesor o ejecutivo en una de las entidades publicas que concurran al respectivo
proceso en calidad de parte o de tercero interesado (Numeral 3° del articulo 130
del CPA).

d. Cuando el conyuge, compafiero o compafera permanente, o alguno de los
parientes del juez hasta el segundo grado de consanguinidad, segundo de afinidad
0 Unico civil, tengan la calidad de asesores o contratistas de alguna de las partes
o de los terceros interesados vinculados al proceso, o tengan la condicion de
representantes legales o socios mayoritarios de una de las sociedades contratistas
de alguna de las partes o de los terceros interesados (Numeral 4° del articulo 130
del CPA).

Es pertinente anotar que el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo no contemplé una de las causales especiales de
impedimento consagradas en el antiguo Codigo Contencioso Administrativo. En
efecto, la anterior normativa especificaba como causal de impedimento el haber
conceptuado sobre el acto que se acusa, o sobre el contrato objeto del litigio
(Numeral 2° del articulo 160 del CCA).

Consideramos que esta derogacion tacita es afortunada dado que el Codigo de
Procedimiento General del Proceso ya contempla una causal que evidentemente
contiene el topico que hoy nos ocupa. En efecto, el numeral 12 del articulo 141
del Codigo General del Proceso consagra como causal de recusacion el hecho
de que el juez haya dado consejo o concepto fuera de la actuacion judicial sobre
las cuestiones materia del proceso. Por otro lado, el legislador del Decreto 01 de
1984 no diferenci¢ si el concepto se emitia por fuera de una actuacion judicial o al
interior de una actuacion judicial, sin embargo, el Consejo de Estado ha senalado
que las decisiones que se emiten en las providencias judiciales no pueden ser
consideradas como conceptos o consejos en los términos anotados por el antiguo
codigo, por tanto, esta falta de técnica legislativa también permite inferir el
porqué de la derogacion a que se hace referencia en este parrafo.
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Ahora bien, es necesario hacer algunos comentarios puntuales respecto a las
causales de impedimento contempladas en el articulo 141 del C.G.P. asi:

- Con relacion al numeral 12 del articulo 141 del Codigo General del Proceso, es
necesario precisar que las afirmaciones que se hagan al interior de una providencia
judicial no pueden ser consideradas como consejos o conceptos que configuren la
causal de impedimento consagrada en el mencionado numeral, veamos:

Precisado lo anterior, dira la Sala que el criterio que una autoridad
judicial expresa o fija en sus providencias frente a determinado punto
de hecho o de derecho no constituye un simple consejo o concepto,
dado que mientras aquél lleva implicita una orden, éstos apenas
constituyen un parecer y/o una idea que una persona puede tener
sobre algo, pero que como tal no obliga, de donde se desprende que el
criterio expuesto por los magistrados del Tribunal Administrativo del
Quindio en el proceso de nulidad electoral a que se hizo referencia,
de manera alguna puede tenerse como un consejo o un concepto en
los términos a que alude la causal de impedimento invocada, pues
la decision alli adoptada envuelve caracter imperativo que en nada
se asemeja a los verbos a que alude la causal del articulo 150 del
estatuto procesal civil.'%*

Asi mismo, cabe anotar sobre este caso que los conceptos emitidos por Jueces con
anterioridad a su desempefio judicial en ejercicio de funciones administrativas,
tampoco pueden ser tenidos en cuenta como hechos que configuran esta causal,
pues tales conceptos son genéricos y no se refieren solamente al caso objeto de la
litis. Por ejemplo: la interpretacion de la Oficina Juridica de la DIAN es abstracta
e independiente de la situacion concreta de algin contribuyente. Su finalidad es
determinar la forma en que debe entenderse una norma tributaria. En cambio, en
la interpretacion judicial, el operador juridico no se limita a interpretar la norma
juridica, sino que la aplica para solucionar un caso particular y concreto.!%

- Enlo que tiene que ver con la causal contemplada en el numeral 5° del articulo 141
del C.G.P,, es pertinente anotar que las demandas presentadas por los subalternos
de los Jueces, Magistrados o Consejeros de Estado, generan impedimento en caso
de que se materialice la incoacion del libelo en el Juzgado o la Corporacion a la
cual pertenece, pues serian dependientes en los términos contemplados en dicha
causal. Veamos:

104 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente: German Rodriguez
Villamizar, Bogota D.C., doce (12) de abril de dos mil cinco (2005), Radicacion: 1100115000200500076
00, Referencia: Impedimento, Actor: Hugo Tabares Sanchez, Demandados: Departamento del Quindio —
Asamblea Departamental—.

105 Ver: Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Auto 25000232700020 070013901 (17180) de junio 16 de 2011,
Consejero Ponente: Hugo Fernando Bastidas.
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El sentido natural y obvio de la expresion dependiente, esto es
persona que sirve a otra o es subalterna de una autoridad, estd
probado en el expediente. El Despacho del Consejero Sustanciador
solicitd certificacion cobre la calidad que ostenta la demandante,
sefiora Sarahim Londofio Londofio, a la Secretaria General del
Tribunal Administrativo del Quindio. Y a este requerimiento se
respondio, mediante el oficio 2.321 que tiene como anexo el Acta de
posesion de la sefiora Sarahim, que devela su condicion de empleada

de carrera judicial de esa Corporacion!® .

- En lo atinente al numeral 2° del articulo 141 del C.G.P., es necesario puntualizar
que el solo hecho de conocer el proceso en instancia anterior no configura la
causal de impedimento. Por ejemplo: si el negocio se conoce por el juez ad-
quem por un recurso de apelacion contra un auto emitido durante el tramite de un
proceso judicial y luego dicho juez lo conoce en virtud de apelacion en contra de
la sentencia, este funcionario judicial no se puede declarar impedido invocando
la causal que se estudia en este item. Asi mismo, la Corte Constitucional ha
sefnalado que la decision de un juez en sede constitucional de tutela no condiciona
su criterio en casos ordinarios, toda vez que en el primer caso el operador juridico
se ocupa de derechos fundamentales y deja por fuera otros 4mbitos'?” .

- En cuando al numeral 9° del art. 141 del C.G.P., es importante sostener que si el
abogado que da lugar al impedimento sustituye el poder, desaparece la causal, tal
como lo ha sostenido el Consejo de Estado en los siguientes términos:

Del analisis del caso se observa que la persona frente a la cual,
esgrimen los Magistrados, existir enemistad grave, ya no detenta
la representacion judicial de la parte actora, al haber sustituido el
poder al doctor José Luis Giraldo Pelaez, como se aprecia a folio 20
del expediente, en tales condiciones no se advierten situaciones que
puedan afectar la independencia e imparcialidad de los magistrados
impedidos, no sin antes recabar el caracter personalisimo de la causal
esgrimida y la imposibilidad de trasladarla frente a las personas que
de algtin modo le sucedan en el juicio.'*®

106 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: Maria
Elena Giraldo Gomez, Bogota D.C., once (11) de mayo de dos mil seis (2006), Radicacion: No. 63001—
23-31-0002005-01729-01, actor: Nohora Londofio Londofio y otro, Referencia: AP—1729. Impedimento de
Magistrados Tribunal.

107 Corte Constitucional, Sentencia T-319A de 2012, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas.

18Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Rad. 11001/03/15/000/2003/01370/01.
Actor: Maria Cristina Ocampo Mejia. Auto de 27 de julio de 2004. Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo
Goémez.
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También es importante acotar en este punto que si se modifica la integracion de
la sala, los nuevos magistrados desplazaran a los conjueces, siempre que respecto
de aquellos no se les predique causal de impedimento o recusacion que dé lugar al
nombramiento de estos. Por tanto, por ser esta causal de caracter personalisimo es
imposible que se traslade al nuevo o los nuevos magistrados que integren la sala.

Para el tramite de los impedimentos se seguirdn las siguientes reglas (art. 160 A
CCA adicionado por la Ley 446 de 1998 art.51 y art. 131 del CPA):

Larecusacion se propondra por escrito ante el Juez, Magistrado o Consejero
a quien se trate de separar del conocimiento del proceso, con expresion
de la causa legal y de los hechos en que se fundamente, acompafando
las pruebas que se pretenden hacer valer (Numeral 1° del articulo 132 del
CPA).

Cuando el recusado sea un Juez Administrativo, mediante auto expresara
si acepta los hechos y la procedencia de la causal y enviara el expediente
al Juez que le siga en turno para que resuelva de plano si es o no fundada
la recusacion; en caso positivo, asumira el conocimiento del asunto, si lo
encuentra infundado, lo devolvera para que aquel contintie el tramite. Si
se trata de Juez Unico, remitira el expediente al correspondiente Tribunal
para que decida si la recusacion es fundada, caso en el cual designara Juez
AD-Hoc que lo reemplace, en caso contrario, devolvera el expediente para
que el mismo Juez contintie el tramite del Proceso. También es posible que
la recusacion opere sobre todos los Jueces de un Circuito; en tal caso se
debe nombrar un Juez AD-Hoc, si sale avante la mencionada recusacion,
en caso negativo, conoce del asunto el ultimo recusado (Numeral 2° del
articulo 132 del CPA).

Cuando el recusado sea un Consejero de Estado o Magistrado, en escrito
dirigido al ponente, o a quien le siga en turno si el recusado es este,
expresara si acepta o no la procedencia de la causal y los hechos en que
se fundamenta, para que la Sala, Seccion o Subseccion resuelva de plano
sobre la recusacion. Si la encuentra fundada, la aceptara y solo ordenara
sorteo de conjuez cuando se afecta el quérum decisorio (Numeral 3° del
articulo 132 del CPA).

Si la recusacion comprende a toda la seccion o subseccion del Consejo de
Estado o del Tribunal, se presentara ante los recusados para que manifiesten
conjunta o separadamente si aceptan o no la recusacion. El expediente se
enviara a la seccion o subseccion que le siga en turno, para que decida de
plano sobre la recusacion, si la declara fundada, avocara el conocimiento
del proceso, en caso contrario, devolvera el expediente para que la misma
seccion o subseccion continte el tramite del mismo (Numeral 4° del
articulo 132 del CPA).

| 116 |



H 1IVAN MAURICIO FERNANDEZ ARBELAEZ

* Silarecusacién comprende a todo el Tribunal Administrativo, se presentara
ante los recusados para que manifiesten conjunta o separadamente si
aceptan o no la recusacion. El expediente se enviara a la Seccion del
Consejo de Estado que conoce del tema relacionado con la materia
objeto de controversia, para que decida de plano. Si se declara fundada
la recusacion, enviard el expediente al Tribunal de origen para el sorteo
de conjueces, quienes deberan conocer del asunto. En caso contrario,
devolvera el expediente al referido Tribunal para que contintie su tramite.
(Articulo 6° de la Ley 954 de 2005, que modifico el numeral 5° del articulo
165B del Codigo Contencioso Administrativo y numeral 5° del articulo
132 del CPA).

* Cuando la recusacién comprenda a todos los miembros de la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo o de la Sala de Consulta o Servicio civil
del Consejo de Estado, se presentara a los recusados para que manifiesten
en forma conjunta o separada si aceptan o no la recusacion. Declarada la
recusacion por la Sala respectiva, se procedera al sorteo de Conjueces para
que asuman el conocimiento del proceso, en caso contrario, la misma sala
continuara el tramite del proceso (Numeral 6° del articulo 132 del CPA).

Las decisiones que se profieran durante el tramite de las recusaciones no son
susceptibles de recurso alguno y tampoco se notifican (Numeral 7° del articulo
132 del CPA).

En el mismo auto mediante el cual se declare infundada la recusacion, si se
encontrare que la parte recusante y su apoderado han actuado con temeridad o
mala fe, se les condenara solidariamente a pagar una multa, a favor del Consejo
Superior de la Judicatura, de cinco (5) a diez (10) salarios minimos mensuales
legales, sin perjuicio de la investigacion disciplinaria a que hubiere lugar
(Pentltimo inciso del articulo 132 del CPA).

La decision en cuanto a la multa, sera susceptible unicamente de reposicion
(Ultimo inciso del articulo 132 del CPA).

14. Conflictos de jurisdiccion y competencia: Estos conflictos se encuentran
contemplados bajo un tramite especial de conformidad a lo regulado en los
articulos 143, 215y 216 del CCA 'y 158 y 168 del CPA, asi:

a. Conflictos de competencia: Son aquellos que se presentan al interior del
Contencioso Administrativo y se rigen por las siguientes reglas:

- Los conflictos de competencia seran resueltos por las respectivas secciones
o subsecciones del Consejo de Estado, de acuerdo con su especialidad,
de conformidad a lo dispuesto en el paragrafo del numeral primero del
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articulo 37 de la Ley 270 de 1996, modificado y adicionado por el articulo
12 de la Ley 1285 de 2009. Esta Competencia es ratificada en el inciso
primero del articulo 158 del CPA Los conflictos de competencia entre
jueces del mismo distrito judicial o entre secciones de un mismo Tribunal
Administrativo, los dirime el Tribunal Administrativo correspondiente
en pleno, de conformidad a lo contemplado en la norma anotada y en lo
dispuesto en el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Numeral 4° del articulo 123 del CPA e inciso
cuarto del articulo 158 del CPA).

- Es pertinente anotar que la incompetencia, diferente a la funcional o a
la subjetiva'® (esto es la referente a la investidura de las partes o a las
instancias), debe ser declarada por el Juez''? antes de admitir la demanda,
de oficio o en virtud de recurso de reposicion contra el auto admisorio del
libelo o de proposicion de excepcion de falta de competencia. En caso
contrario, la irregularidad queda saneada y la competencia del proceso
queda definitivamente radicada en cabeza del juez que omitié declararla.
En este sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado, en los siguientes
términos:

Cuando se trata de incompetencia diferente de la funcional,
si el tribunal da curso al proceso y el demandado no propone
la excepcion de falta de competencia utilizando los medios
que le otorga la ley, ésta queda radicada definitivamente en el
Juez o Tribunal que admitié la demanda, pues ha operado una
causal de saneamiento que esta prevista en el articulo 144.5
CPC, aplicable al proceso, de conformidad con el articulo 165
CCA. Por tratarse de una situacion procesal que es subsanable,
si no se presentan en su oportunidad objeciones de la parte
demandada, la ley dispone expresamente que el juez siga

conociendo del proceso, no siendo procedente invocar su
111

incompetencia en otra etapa posterior.
Es importante acotar que el nuevo Cédigo General del Proceso establecio
otro factor cuya incompetencia es insanable, esto es, el factor subjetivo
(Inciso segundo del articulo 16 del C.G.P.).

10Es decir, la incompetencia a raiz de los factores cuantia, territorio, materia y conexidad, si es saneable. Asi lo
contempla el inciso segundo del articulo 16 del Cédigo General del Proceso, en los siguientes términos: “La
falta de competencia por factores distintos del subjetivo o funcional es prorrogable cuando no se reclame en
tiempo, y el juez seguird conociendo del proceso. Cuando se alegue oportunamente lo actuado conservard
validez y el proceso se remitird al juez competente”.

110 Se aclara: cuando utilizamos la expresion Juez en este acapite, nos referimos al administrador de justicia tanto
individual como corporativo.

! Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Auto del 21 de agosto de 2001, exp. C—744,
C.P.: Ligia Lopez Diaz.
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En el momento en que el Juez declare la incompetencia, en el mismo auto
deberd ordenar la remision del expediente a quién estime competente,
providencia que es susceptible del recurso de reposicion (Inciso 4to del
articulo 143 del CCA, en concordancia con lo dispuesto en el inciso
segundo del articulo 215 ibidem e inciso segundo del articulo 158 del CPA
en concordancia con lo dispuesto en el articulo 168 ibidem). Lo anterior
quiere decir que en el Contencioso Administrativo no hay lugar al rechazo
de la demanda por incompetencia sino a la remision de la misma al juez
competente.

Si el Juez que recibe el expediente también se considera incompetente
para conocer del asunto, enviara el negocio a la seccion o subseccion
correspondiente de la Sala de lo Contencioso Administrativo, segin la
naturaleza del asunto donde se presenta el conflicto, para que dirima la
controversia, daindosele cumplimiento al tramite contemplado en el inciso
tercero del articulo 215 del CCA o en el inciso tercero del articulo 158 del
CPA, en este ultimo evento en caso de que se aplique la nueva codificacion.
El auto que ordene remitir el expediente al Juez que definitivamente
conocera del asunto, no es susceptible de recurso alguno.

Al juez, como consecuencia de la incompetencia, no le es dable declarar
nulidades de ningun tipo, por tanto, las actuaciones que se surtan durante
el tramite ante juez incompetente conservaran su validez, de conformidad
a lo dispuesto en el ultimo inciso del articulo 215 del CCA, en el ultimo
inciso del articulo 158 del CPA y en el articulo 16 del C.G.P. Es importante
acotar que solo serda nula la sentencia dictada o las actuaciones que se
realicen luego de declarada la falta de competencia.

La competencia se puede ver suspendida, como ocurre cuando se declara
un impedimento y se tramita el mismo. En tal interregno el juez no tiene
competencia para actuar.

Si la competencia la asigna el superior, el inferior debe asumirla y no puede
proponer conflicto alguno (art. 148 del CPC). Sin embargo, consideramos
que las decisiones que emite el o6rgano de cierre deben generar que el
articulo 148 del CPC se inaplique por inconstitucional, dado que la Carta
Magna le asigna a las maximas corporaciones de cada jurisdiccion la
obligacion de unificar la jurisprudencia.

b. Conflictos de jurisdiccion: En este evento nos encontramos ante conflictos
entre diferentes jurisdicciones, esto es, controversias en torno al conocimiento
de asuntos en donde puede existir duda de cual jurisdiccion es la competente:
la ordinaria, la contenciosa, la constitucional, la penal militar, la coactiva o una
especial (indigena o de paz)''?. Su tramite es el siguiente:

112 “Esta Corte, acogiendo doctrina del Consejo Superior de la Judicatura, ha sefialado que conforme a la
Constitucion actual pueden ser entendidas como jurisdicciones en sentido lato: la ordinaria, la contencioso—
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* La autoridad competente para dirimir este tipo de conflictos es la Sala
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura (numeral 6° del articulo
256 de la Constitucion).

* Los conflictos de jurisdiccion se pueden suscitar de oficio o a peticion
de parte, de conformidad con lo dispuesto en el inciso 4to del articulo
143 del CCA que modifico el inciso primero del articulo 216 de la
misma codificacion, habida cuenta que la primera disposicion es clara
en sefnalar que cuando el juez detecte la falta de jurisdiccion, debe
remitir el expediente al juez competente sin dilacion alguna y lo mas
rapido posible. A lo anterior se suma que el articulo 143 del CCA fue
modificado por el articulo 45 de la Ley 446 de 1998, lo que lo hace una
norma posterior al articulo 216 referido cuyo contenido debe adaptarse
ala misma'!®. La nueva codificacion ratifica esta tesis en el articulo 168
del CPA

e Adiferencia de lo que acontece en materia de conflictos de competencia,
tratandose de conflictos de jurisdiccion, el asunto se puede remitir en
cualquier estado del proceso, toda vez que la irregularidad nunca se
sanea, aunque en virtud de lo contemplado en el articulo 16 del C.G.P,,
ya no tiene la virtualidad suficiente de generar nulidad procesal, salvo en
lo atinente a la sentencia y a las actuaciones realizadas luego de declarada
la falta de jurisdiccidn, disposicidon que acoge lo expuesto por el Consejo
de Estado en los siguientes términos:

[...] el competente asumira su conocimiento, tomando como
valido lo actuado, siempre y cuando sea compatible con
la accion propuesta, porque aunque formalmente figuran
en el ordenamiento distintas jurisdicciones (la ordinaria,
la contencioso administrativa, la constitucional, etc.) para
una mejor y mas técnica distribucion del trabajo judicial,
la jurisdiccion como funcidén publica es una sola. Tan
consciente de esto fue el legislador que el mismo articulo

administrativa, la constitucional, la especial (la de indigenas y jueces de paz), la coactiva y la penal militar,
sin ser esta una enumeracion excluyente. Sobre el particular el Consejo Superior de la Judicatura —organismo
competente para resolver conflictos entre jurisdicciones— ha afirmado en este sentido: “Desde el punto de vista
de la naturaleza o del tipo de relaciones reguladas normativamente, se distinguen dentro de la jurisdiccion
ordinaria las que se refieren a ramas o areas del derecho como son la civil, de familia, agraria, laboral, etc., las
cuales constituyen especialidades de esa determinada jurisdiccion y no jurisdicciones independientes, habida
cuenta de que integran una misma jurisdiccion (CSJ. Sala Disciplinaria. Auto de ene. 25/93. M.P. Alvaro
Echeverri Uruburo).” —Corte Constitucional, Sentencia C—227 de 30 de marzo de 2009. Magistrado Ponente:
Dr. Luis Ernesto Vargas Silva. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de
Legis de julio de 2009, paginas 1138 a 1148.—

No compartimos la tesis del Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, en el sentido de que solo a peticion
de parte se puede suscitar un conflicto entre jurisdicciones, toda vez que tal tesis seria atentatoria contra la
economia procesal, porque el conflicto se puede alegar en cualquier momento procesal, lo que originaria
una dilacion del proceso en instancias criticas del mismo, como por ejemplo, el momento del fallo. Ver:
SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo III. Op. cit., p. 609.
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216 del CCA le permite a los jueces que acepten ser los
competentes, luego de propuesto el conflicto, que asuman el

conocimiento del proceso.''

Sin embargo en este topico en particular la jurisprudencia del Consejo de
Estado no ha sido pacifica, a tal punto que ha sostenido tesis totalmente
contraria a la expuesta, aplicando de manera taxativa las causales de nulidad
procesal consagradas en articulo 140 del CPC, posicion que en nuestra opinion
no prevalece en virtud de lo contemplado en el articulo 16 del C.G.P., pues
es una disposicion posterior a la decision adoptada por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, asi:

El articulo 145 CPC ensefia que el juez deberd declarar las
nulidades insanables que observe. En efecto: el articulo 165
CCA, en materia de nulidades procesales remite a las causales
sefialadas en el Codigo de Procedimiento Civil. En el estatuto
procesal civil se prevé entre otras, como causal insanable de
nulidad la de falta de jurisdiccion (arts. 140.1 y 144 0ltimos
Inciso). Por lo tanto, de acuerdo con las normas citadas, le
corresponde a la Sala declarar oficiosamente la nulidad de
todo lo actuado por falta de jurisdiccion y, en consecuencia se
dispondra la remision del expediente a la justicia ordinaria. Lo
anterior porque el Codigo Contencioso Administrativo dispone
que en caso de falta de jurisdiccion [...] mediante decision
motivada el juez ordenara remitir el expediente al competente,
a la mayor brevedad posible. Para todos los efectos legales, se
tendra en cuenta la presentacion inicial hecha ante la corporacion
0 juzgado que ordena la remision (inc. 4° art. 143).!

* A pesar de lo expuesto en el aparte jurisprudencial transcrito lineas atras,
consideramos que no es posible que el Juez que remite declare la nulidad de
la sentencia proferida o de lo actuado con posterioridad a la declaratoria de
falta de jurisdiccion, dado que si no tiene jurisdiccion para tramitar y fallar
el asunto, mucho menos la tiene para declarar la nulidad del proceso. Esto
mismo se puede esgrimir en materia de remision por falta de competencia.

* Eljuez que se declare incompetente lo remite al competente, cuya decision no
es susceptible de recurso alguno. Si el juez que recibe la actuacion también
se considera incompetente, remitira la actuacion al Consejo Superior de la
Judicatura.

"4Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto del 29 de agosto 1996, exp.
9808, C.P.: Carlos Betancur Jaramillo.

115 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto del 3 de agosto de 2000, exp. 18256,
C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez.
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* El ultimo inciso del articulo 216 del CCA se refiere al conflicto de
competencia entre jurisdicciones de caracter positivo.

* El Juez que remite debe proponer en el auto remisorio el conflicto de
jurisdiccion o competencia, dado que, si no lo hace, corre el riesgo de que
el Juez que recibe se declare incompetente y le devuelva el expediente para
poder trabar el conflicto, lo cual implicaria un tramite innecesario antes del
envio del negocio a la autoridad competente para que resuelva el asunto.

» Abhora bien, es necesario acotar que si un Juez Civil vincula a una entidad
publica en el asunto sub judice bajo su jurisdiccidon, este conserva
competencia por la perpetuatio jurisdictionis y el fuero de atraccion, por
ende, no es viable que un Juez de la justicia ordinaria que conoce de un
asunto, pierda la competencia por el ingreso de una entidad publica al
proceso en etapas posteriores a la [itis contestatio. Asi lo ha reconocido el
Consejo Superior de la Judicatura en los siguientes términos: “Ahora bien,
ese fuero de atraccidon opera en doble via, pues atrae a particulares hacia la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, como igualmente hacia la
Ordinaria Civil cuando se da lo contrario”. '

* Finalmente es pertinente anotar que la nueva codificacion no consagra un
articulo especifico que reglamente el tramite en estos eventos, tal como
sucedia con el antiguo CCA, lo cual lo encontramos légico dado que
el procedimiento en estos casos es ajeno a la jurisdiccion contencioso
administrativa.

16 Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, Bogota D.C., diez (10) de
julio de dos mil trece (2013), Magistrado Ponente: Doctor José¢ Ovidio Claros Polanco. Radicacion
No.1100110102000201301413 00 /2003 C. Aprobado segiin Acta No. 52 de la misma fecha.
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CAPITULO II.
EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Introduccion

Los articulo 228 y 229 de la Constitucion Politica, garantizan los principios del
libre acceso a la justicia por parte de los asociados y de la prevalencia del Derecho
sustancial sobre el procesal, donde queda proscrita la posibilidad de finiquitar
procesos judiciales por meros formalismos, sin expedir Sentencias de Fondo y se
procura, en lo posible, de evitar sentencias inhibitorias. La Corte Constitucional
circunscribe los derechos que componen el contenido del acceso efectivo a la
administracion de justicia a lo siguiente:

(1) el derecho de accidn o de promocion de la actividad jurisdiccional,
el cual se concreta en la posibilidad que tiene todo sujeto de ser parte
en un proceso y de utilizar los instrumentos que alli se proporcionan
para plantear sus pretensiones al Estado, sea en defensa del orden
juridico o de sus intereses particulares; (ii) el derecho a que la
promocion de la actividad jurisdiccional concluya con una decision
de fondo en torno a las pretensiones que han sido planteadas;
(iii) el derecho a que existan procedimientos adecuados, idoneos
y efectivos para la definicion de las pretensiones y excepciones
debatidas; (iv) el derecho a que los procesos se desarrollen en un
término razonable, sin dilaciones injustificadas y con observancia
de las garantias propias del debido proceso, y, entre otros, (v) el
derecho a que subsistan en el orden juridico una gama amplia y
suficiente de mecanismos judiciales —acciones y recursos- para la
efectiva resolucion de los conflictos. '’

Los principios consagrados en los articulos superiores citados, posibilitan dos
efectos practicos para un Estado Social de Derecho, asi:

a. Queda proscrita toda forma de autocomposicion, autotutela, o justicia por
propia mano, ya que, al garantizar el libre acceso a la administracion de justicia,
sin trabas procesales insidiosas y violatorias de las sentencias de fondo, se logra
que la rama jurisdiccional del Estado adquiera legitimidad frente al conglomerado
y los asociados dejen a un lado las soluciones de hecho para dirimir sus conflictos.
b. Se logra armonia social, paz social y justicia social, ya que los asociados
suprimen como mecanismo para solucionar sus conflictos, toda forma de
violencia fisica o moral, accediendo a un plano mas civilizado y acorde a las

nuevas generaciones. '8

7 Corte Constitucional. Sentencia C—426 de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
IBSANTOFIMIO GAMBOA, Jaime, Tratado de Derecho Administrativo cita la siguiente sentencia de la
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De conformidad a lo expuesto anteriormente, es interés del orden Constitucional,
del Estado colombiano, que los procesos judiciales culminen efectivamente,
como deben terminar, a través de Sentencia de fondo.

En el ordenamiento juridico colombiano se pueden establecer dos tipos de justicia
desde el punto de vista de los intereses que se protegen. Esta diferenciacion se
hace necesario establecerla para, de esta manera, identificar los efectos juridicos
de las sentencias que se profieran en cada jurisdiccion:

La Justicia Ordinaria: (No confundir con el concepto de jurisdiccion
ordinaria que surge como contraposicion de jurisdiccion especializada)
Estas Sentencias se profieren dentro de una modalidad de justicia identificada en
solucionar los conflictos que se susciten entre los asociados, de manera efectiva,
en procura de aplicar el ordenamiento juridico para darle certeza a los derechos
individuales (Con excepcion de las que surgen como consecuencia de las
acciones publicas que se ejercen ante la jurisdiccion contencioso administrativa).
Las sentencias emanadas de la justicia ordinaria implican una confrontacion de
la norma con el caso concreto y la aplicacion de la misma para darle solucion al
conflicto.

La Justicia Constitucional: esta consagrada en los articulo 116 y 239 de
la Constitucion Politica y busca, basicamente, proteger el interés general del
conglomerado social, es decir, trasciende de los intereses personales a los intereses
de la colectividad. La sentencia emanada de la justicia constitucional, aunque
también implica una confrontacion de la norma (en este caso la constitucional)
con la realidad juridica, su contenido traza principios filosoficos y directrices
que deben cumplir los diferentes estamentos sociales, para, de esta manera hacer
efectivo lo dispuesto en el contrato social.

Las sentencias provenientes de la justicia constitucional, son de interés general
(Con excepcion de las proferidas en virtud de la accion de tutela). Surgen como
consecuencia del control previo; antes de que entre en vigencia la ley; o del
control posterior; luego de la entrada de su vigencia. Normalmente el mecanismo
que las produce es la accion publica de inconstitucionalidad (violacion directa
de la Constitucion), lo cual genera inexequibilidad (inejecutabilidad de la norma
inconstitucional)'"?.

Corte Constitucional, la cual analiza los articulo 228 y 229 de la carta magna a los cuales venimos haciendo
referencia, veamos: “[...] Los articulos 228 y 229 de la Constitucion Politica atribuyen a las personas el
derecho fundamental de acceso efectivo a la administracion de justicia. Por esta via los particulares solicitan
a los jueces la proteccion de sus derechos, tanto de los consagrados en la Constitucion como en otras normas.
Este derecho se asienta sobre la concepcion de un Estado Material de Derecho que por definicion no agota
su pretension ordenadora en la proclamacion formal de los derechos de las personas, sino que se configura a
partir de su efectiva realizacion [...] (Corte Constitucional T 00-6, mayo 12 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes
Mufioz.)”.SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II. Op. cit., p. 310. El paréntesis es mio.

11 El profesor José Gregorio Hernandez Galindo, explica sobre el particular: “En el primer supuesto, que implica
una identidad entre la norma inferior y la superior (constitucionalidad), la corte declara que el precepto es
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Como corolario de lo anterior, consideramos que las decisiones que emanan de
la Corte Constitucional como consecuencia del ejercicio de la accion publica
de constitucionalidad, son superiores a las de las demas cortes (Consejo de
Estado, Corte Suprema de Justicia y Consejo Superior de la Judicatura), porque
trascienden lo juridico y se inmiscuyen en lo politico, lo que implica directrices
o politicas de gobernabilidad. El profesor Jaime Orlando Santofimio Gamboa
explica lo expuesto de la siguiente manera:

El compromiso institucional de la Corte Constitucional dentro de
nuestro Estado de derecho emana directamente de los ingredientes
finalisticos que se desprenden del preambulo constitucional de
los articulos 1° y 2° C.N., y en especial de las responsabilidades
que le asigna el articulo 241 constitucional cuando le indica
especificamente a la Corte Constitucional que no que se le atribuye,
sino que se le confia, esto es, se le entrega en un nivel superior al de
la simple atribucion de funciones y competencias, y mas de cercania
con el alto mundo de la responsabilidad del poder. “La guarda de la
integridad y supremacia de la constitucion”. Confianza que la obliga
y compromete a la permanente y suprema funcion de garantizar la
prevalencia de la Carta como norma de normas, segun el articulo 4°
C.N.120

Sinembargo, a pesar del nivel de abstraccion de las sentencias de constitucionalidad
de la Corte Constitucional, existe una corriente contemporanea que permitiria
visualizar hechos concretos en el interés especifico y el propoésito juridico-
politico que se busca con el examen de la norma legislativa. Esto implicaria que
no solamente serian directrices o pautas politicas sino verdaderas ratio decidendi
para resolver casos posteriores en sede judicial. Veamos lo que expone la doctrina
sobre este aspecto:

El caracter formal del recurso parece esconder la presencia
de los mismos, pero es cada vez mas claro que el recurso de
constitucionalidad es utilizado, como la mayor parte de las acciones
judiciales disponibles, para defender o avanzar reclamos individuales
o colectivos detras de los cuales es posible identificar un interés social
concreto. El interés concreto y el propoésito juridico-politico que se
busca con el examen de la norma legislativa pueden, bajo una nueva
teoria de la accion de inconstitucionalidad, ser considerados como

exequible (ejecutable); en la segunda hipdtesis, que encierra el dictamen con fuerza juridica en el sentido de la
incompatibilidad entre el mandato subalterno y las reglas y principios fundamentales (inconstitucionalidad),
el Tribunal Constitucional declara que aquél es inexequible (inejecutable), lo que significa excluir la norma
afectada por el fallo del sistema juridico, o, en otros términos, ordenar que deje de regir por atentar contra el
imperio de la Constitucion”. Poder y Constitucion, Editorial Legis, Paginas 351 y 352.

120 Tratado De Derecho Administrativo, Tomo III, Universidad Externado de Colombia, paginas 49 y 50.
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hechos relevantes. La posiciéon dominante, sin embargo, continta
reservando la ficcion segun la cual la accion de inconstitucionalidad

protege siempre intereses generales y abstractos.'?!

Finalmente: es necesario advertir en este preambulo que la justicia contencioso
administrativa pertenece a la ordinaria, empero, esto no implica que la jurisdiccion
que se ocupa de dirimir los conflictos de naturaleza contencioso administrativa,
no conozca de asuntos propios de la justicia constitucional, tal como es el caso
de la accidn de tutela o la accion de nulidad por inconstitucionalidad, empero,
como se advirti6 lineas atras, el Consejo de Estado debe acoger las directrices de
la Corte cuando se pronuncie por su posicidon como maxima garante de nuestra
Constitucion y controladora del poder institucional. '

Como corolario del acapite introductorio que se expone, tenemos que el proceso
contencioso administrativo siempre debe tender a configurar una administracion
de justicia material, esto es, libre de formalismos que impidan el acceso efectivo
a la administracion de justicia y productora de decisiones de fondo pero, en todo
caso, acordes a los lineamientos que en materia constitucional disponga la Corte
Constitucional como maxima garante de nuestra carta magna, sin perjuicio de
las criticas que de tipo académico se puedan realizar a dichos lineamientos. Es
en este sentido paradigmatico que abordamos el tema del proceso contencioso
administrativos en las lineas que siguen.

I. Naturaleza juridica del proceso contencioso administrativo

A. Definicion y notas caracteristicas del proceso contencioso
administrativo

El proceso Contencioso Administrativo se puede definir como el conjunto de
actos procesales coordinados, los cuales poseen sus ritualidades propias, que se
adelantan ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo con el objeto
de controlar el comportamiento de la Administracion Publica en procura de que
este busque materializar el interés general, restablecer los derechos subjetivos
de las personas y salvaguardar el orden juridico general. Obviamente el proceso
contencioso administrativo se surte a través de diferentes tipos de procedimiento
de conformidad a su naturaleza '%.

121 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, El Derecho de los Jueces, Segunda Edicion, Editorial Legis y la
Universidad de los Andes, 2006, pie de pagina 82, paginas 252 y 253.

122 Sin embargo, el Consejo de Estado fijé una posicion que rifie con nuestro ordenamiento juridico, en sentencia
del 4 de marzo de 2003, proveniente de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, exp. 8302, C.P.: Manuel
Santiago Urueta Ayola, habida cuenta que considera que la Corte Constitucional no se puede inmiscuir en los
asuntos del contencioso administrativo. Esta posicion es criticable, toda vez que lo contencioso administrativo
es a su vez constitucional porque se somete a nuestra carta magna y no es una rueda suelta atentatoria de
nuestro sistema positivo.

123 Sobre la diferencia entre proceso y procedimiento remitimos al lector a lo expuesto a proposito del proceso
administrativo y su diferencia con el procedimiento administrativo.
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El proceso contencioso administrativo debe cumplir con los lineamientos propios
de la teoria general del proceso y de los principios consagrados en el Codigo
General del Proceso, siempre y cuando estos ultimos sean compatibles a su
naturaleza juridica. Aunado a lo anterior, en los aspectos no regulados por el
Cédigo Contencioso Administrativo, se aplica el Codigo General del Proceso,
teniendo en cuenta que lo aplicado de esta tltima codificacion sea compatible a la
naturaleza de la primera como ya se anot6 (art. 267, CCA). Esta remision contintia
vigente en el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, tal como lo contempla el articulo 306. Tal naturaleza le otorga las
siguientes notas caracteristicas '2*:

1. Es un proceso de caracter inquisitivo en materia probatoria: Con el
objeto de dilucidar si la facultad oficiosa que tiene el Juez para practicar pruebas
de oficio debe obedecer a ciertos limites o, por el contrario, debe ser ilimitada
en procura de obtener la verdad, es necesario en primer lugar indagar qué se
entiende por esta ultima.

Dice la doctrina que “la verdad como propiedad de ser verdadero, no puede
predicarse directamente de objetos o de hechos, sino de enunciados descriptivos
o de creencias. La verdad es una propiedad de enunciados o de creencias,
que tienen como funcioén transmitir informacion acerca de la realidad. Este
concepto de verdad es conocido con la designacion de teoria de la verdad como

correspondencia”. 1%

Partiendo de la anterior premisa podemos inferir que la verdad no son los hechos
o los objetos en si mismos, sino los enunciados descriptivos'?® o de creencias'?’
que los hombres se plantean de ellos para fincar una realidad. Ahora bien, tales

124 Se tendra en cuenta lo explicado por el tratadista Carlos Betancur Jaramillo, en su obra Derecho Procesal
Administrativo, Quinta Edicion, Senal Editora, Paginas 128 a 131

123 PENA AYAZO Jairo Ivan, Prueba Judicial, Analisis y Valoracion, Consejo Superior de la Judicatura, Sala
Administrativa, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, pagina 24, 2008.

126 Cuando se trata de percibir hechos, la fuente de los mismos son nuestros sentidos, pero a la luz de Descartes
tales sentidos nos pueden engafiar, como cuando no podemos distinguir la vigilia del suefio (lo que nos ocurre
cuando creemos estar despiertos estando dormidos), o cuando introducimos un palo en el agua y parece
quebrado, o cuando una torre me parece redonda en la lejania y al acercarme observo que era cuadrada o
cuando observo que dos personas aparentemente estan peleando y en realidad estan jugando o cuando degusto
algo que me parece simple y en realidad esta salado, etc.

127 Con la exposicion del “simil de la caverna” a través de la cual comienza el libro VII del “Dialogo” sobre la
esencia de las ideas (VII, 514a, 2— 517a 7), Platon nos da un buen ejemplo de como la verdad compagina con las
creencias de las personas, pues en dicho simil un grupo de hombres perciben el mundo real a través del reflejo
que se incrusta en una pared de una caverna, y cuando uno de ellos se libera y observa directamente dicho
mundo a la luz del sol, regresa y al comentarlo a los otros, estos amenazan con matarlo por “revolucionario”.
Asi mismo, es pertinente traer a colacion al maestro Galileo Galilei, quién fue un revolucionario de su época,
sostuvo la presencia de satélites alrededor de Jupiter y que la tierra era redonda, a pesar de que no le creyeron
los mas connotados cientificos, firmemente afincados en las creencias aristotélicas. Ver: Ambito Juridico, del
14 al 27 de marzo de 2011, de Legis, pagina 13, opinion, fragmento Berran Russell, tomado de la perspectiva
cientifica (1949). Madrid: Sarpe, 1983.
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enunciados son expuestos al interior de un proceso judicial en la demanda y en la
contestacion de la demanda, en otras palabras, la argumentacion discursiva sobre
el acaecimiento de los hechos se le presenta al juez a través de sendos escritos.

Siguiendo con este orden de ideas, la verdad, entonces, dentro de la dindmica
judicial, no es la correspondencia de los hechos con lo que realmente sucedio
sino la correspondencia de los hechos con lo que se describe por parte del
demandante o del demandado. Tal situacién pone al juez en un interregno que
no lo puede desequilibrar, es decir, ¢l debe abordar la version de los hechos
con absoluta imparcialidad, en caso contrario, si da por sentada una de las dos
verdades planteadas, sencillamente su direccion del proceso ird dirigida a sacar a
flote dicha verdad. Esta es precisamente la posicion que asumi6 el nuevo Codigo
General del Proceso al consagrar:

Articulo 169. Prueba de oficio y a peticion de parte. Las pruebas
pueden ser decretadas a peticidon de parte o de oficio cuando sean utiles
para la verificacion de los hechos relacionados con las alegaciones
de las partes. Sin embargo, para decretar de oficio la declaracion de
testigos sera necesario que éstos aparezcan mencionados en otras
pruebas o en cualquier acto procesal de las partes.

Las providencias que decreten pruebas de oficio no admiten recurso.
Los gastos que implique su practica seran de cargo de las partes,
por igual, sin perjuicio de lo que se resuelva sobre costas (Negrillas
fuera de texto).

Veamos un ejemplo que nos permitira visualizar lo expuesto en este numeral: en
un proceso de reparacion directa donde se plantea que la Nacion —Ministerio de
Defensa- Policia Nacional- es responsable de la muerte de un ciudadano durante
un operativo policial, la parte demandante plantea la siguiente version de los
hechos: “el policia le disparo a pesar de que portaba un arma de juguete con la que
lo amenaz6”. Seguidamente la parte demandada sefiala lo siguiente: “el policia le
disparo porque a pesar de que portaba un arma de juguete esta en apariencia era
real”. Si se observa con detenimiento el caso se visualiza que ambas versiones
compaginan en su esencia: “muerte a ciudadano que portaba arma de juguete por
parte de un miembro de la policia”.

Ahora bien, los esfuerzos probatorios de la parte demandante estaran dispuestos
en el sentido de demostrar que el arma de juguete no tenia la apariencia de una real
arma de fuego y la parte demandada tendra que realizar tales esfuerzos probatorios
en el sentido contrario. Asi las cosas cabe hacernos el siguiente cuestionamiento:
(qué papel debe asumir el Juez en esta dinamica probatoria? Quienes abogan por
la prueba de oficio sin ningun limite, sefialaran que el juez debe practicar todas
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las pruebas técnicas y demas para verificar la apariencia de tal artefacto. Por
el contrario, quienes consideramos que las pruebas de oficio son excepcionales,
manifestamos que el Juez debe estar atento del esfuerzo probatorio brindado por
las partes y en caso de falencias en dicho esfuerzo, el proceso debera salir avante
para quien logré demostrar el supuesto de hecho planteado en la demanda o en
su contestacion.

Consideramos que la respuesta debe ser asi y no de otra manera porque las
descripciones que se realizaron de los hechos en la demanda o en la contestacion
de la demanda, no corresponden a lo realmente sucedido sino a lo planteado por
las partes, como ya se vio, por ende, si el Juez “ayuda probatoriamente” a alguna
de las dos partes, estara prejuzgando, pues estara creyendo de antemano en la
version que una de las dos sostuvo. Piénsese por ejemplo que con relacion al
acontecer de los hechos cuyo ejemplo se viene abordando, las partes dejaron
por fuera un evento factico, es decir, una situaciéon que no fue planteada ni en
la demanda ni en la contestacion de la demanda y que resultaba crucial para
resolver el problema juridico. Seria el caso, por ejemplo, de que la victima
hubiera avisado con antelacion al policia que portaba un arma de juguete y que,
por ende, le solicitaba que no le hiciera dafio y sin embargo dicho policia hubiera
hecho caso omiso a tal advertencia y haya dado muerte al ciudadano. Si el Juez
decidi6 practicar una prueba de oficio para dilucidar la apariencia del artefacto y
como consecuencia concluyo que el mismo era muy similar a las armas de fuego
tradicionales, absolveria a la Nacion- Ministerio de Defensa-Policia Nacional-,
con base en la “verdad” que le planted el Estado y no con lo que realmente
sucedié que, entre otras cosas, no lo podria abordar en el proceso porque no haria
parte de la causa petendi sefialada en el plenario y como consecuencia, no seria
objeto de prueba, en caso contrario se vulneraria el debido proceso y el derecho
de defensa de la persona vencida en juicio, pues su condena se sustentaria en un
hecho frente al cual no tuvo oportunidad de defenderse.

En conclusion, la “verdad” que plantean las partes en un proceso judicial nunca
es una verdad absoluta y el Juez no se puede prestar para inclinarse a priori en
uno u otro sentido, pues estaria parcializado en detrimento de la justicia. Son
las partes las que deben convencer al Juez que su version de los hechos es la
que mas se acerca a la realidad y el Juez en la sentencia dilucidara lo pertinente,
teniendo siempre presente que la verdad planteada en la causa petendi y que es la
que se aborda en el proceso, puede no ser la que realmente sucedio en el mundo
fenomenologico'?.

128 Sobre la imposibilidad de exceder la causa petendi por parte del Juez Administrativo, la doctrina lo explica en
los siguientes términos: “En la aplicacion del principio iura novit curia el juez no puede violar el derecho de
defensa de la parte demandada, permitiendo que su fallo se sustente en hechos nuevos que no fueron probados
y conocidos en el proceso. Lo anterior ocurriria en los eventos en los cuales, sin haber formado parte del
proceso un hecho constitutivo de falla del servicio, el juez decida que dicho hecho es el fundamento de una
falla.” HENAO, Juan Carlos, Responsabilidad Extracontractual del Estado en Colombia, Memorias de las II
jornadas colombo venezolanas de derecho publico, 1996, pagina 802.
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A continuacién pasamos entonces a observar bajo que parametros deben operar
las pruebas de oficio en el proceso contencioso administrativo, asi:

El caracter inquisitivo en materia probatoria significa que no solo a las partes les
corresponde aportar o solicitar pruebas, sino que la iniciativa probatoria también
la posee el Juez Administrativo, quién tiene la facultad, en procura de lograr la
verdad procesal proveniente de la causa petendi objeto de la controversia, de
decretar las pruebas de oficio que considere pertinentes, legales y utiles'?’ .

A pesar de lo explicado, es menester sefialar que la capacidad oficiosa que tiene
el Juez para decretar pruebas en el contencioso administrativo, solo opera para
dilucidar puntos oscuros o dudosos cuya presencia puede generar sentencias
inhibitorias o nulidades procesales, por tanto, por ningun motivo se pueden
decretar pruebas que desequilibren la balanza entre demandante y demandado
porque se desnaturalizaria el equilibrio de la contienda y el administrador de
justicia, operaria violentando el debido proceso de la parte vencida en juicio
gracias a la “ayuda probatoria” que le brind6 al vencedor'® . Por ejemplo: es
perfectamente viable decretar la practica de una prueba de oficio para dilucidar
el tema de la caducidad de la accidén, como seria el caso de la solicitud de que
se allegue al expediente la constancia de notificacion del acto administrativo
acusado, cuando fue imposible aclarar el punto durante el tramite del proceso. En
este sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes términos:

Acerca de este punto, aclara la Sala que en procesos contenciosos o
controversiales como el presente, el juez no puede adoptar decisiones
que no estén fundadas en las pruebas debidamente allegadas al
proceso, ni le corresponde descargar a las partes de sus deberes
probatorios, puesto que se incurriria en una violacion flagrante
de los articulos 174 y 177 del Cddigo de Procedimiento Civil, asi
como también se estarian vulnerando los derechos fundamentales al
debido proceso y a la defensa del interviniente que resulte afectado.
Si bien es cierto que el juez debe cumplir un papel activo dentro

12Articulo 37 del Decreto 2304 de 1989 que modifico el alcance del articulo 169 del CCA De conformidad a
lo dispuesto en esta disposicion, el Juez Administrativo puede decretar pruebas de oficio conjuntamente con
las partes en el auto respectivo, empero, si no lo hiciere conjuntamente, lo podra hacer al momento de fallar.
Regla reiterada en el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo en
el articulo 213 del CPA

130 En relacién con los correos electronicos, por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que si los
mismos carecen de firma digital, el interesado debe demostrar su autenticidad por otros medios, como el
reconocimiento de la persona a quien se le atribuye. Ante la ausencia de ese reconocimiento, debe proponer un
incidente de autenticidad y emprender la demostracion pertinente. Agrega la maxima corporacion de la justicia
ordinaria que al Juez no le corresponde demostrar la autenticidad de dicho documento, pues las facultades
oficiosas de los jueces no fueron previstas para suplir la inactividad de las partes. Ver: Corte Suprema de
Justicia, Sentencia 11001311000520040107401 de diciembre 16 de 2010, Magistrado Ponente Pedro Octavio
Munar.
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del tramite procesal, pues a este le corresponde dirigir el proceso,
no es menos cierto que debe actuar de conformidad con los limites
y procedimientos sefialados en la ley. De alli que no sea admisible
que cada vez que alguna de las partes omita allegar al proceso
las pruebas tendientes a probar los supuestos de hecho en que se
fundamentan sus pretensiones o su defensa, sea el juez quien deba
entrar a llenar tales vacios o deficiencias probatorias, so pretexto
de que actiia amparado bajo la facultad oficiosa que le asiste para
decretar pruebas, puesto que tal prerrogativa solo puede ser ejercida
cuando quieran que existan dudas o puntos oscuros respecto de un
determinado tema (CCA, art. 169), lo cual, en nada exime del deber
probatorio que radica en cabeza de las partes.'’!

Esta posicion fue ratificada en reciente providencia donde el Consejo de Estado
advirtio que la totalidad de las ofertas presentadas en el proceso de seleccion
debieron ser incorporadas al plenario, toda vez que el accionante pretendia
acreditar que poseia la mejor oferta, asunto que solo podia ser dilucidado mediante
la comparacion de esta con las demds ofertas. En este proceso se negaron las
pretensiones por falta de pruebas y en ningtin caso el Consejo de Estado decreto
pruebas de oficio para allegar al proceso las ofertas mencionadas, veamos:

Las consecuencias de la omision probatoria advertida en el plenario
obedecen, como lo ha sefialado esta seccion, a lo dispuesto por el
articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, de conformidad
con el cual “incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, norma
que consagra, en estos términos, el principio de la carga de la prueba
que le indica al juez cual debe ser su decision cuando en el proceso no
se acreditan los hechos que constituyen la causa petendi de la demanda
o de la defensa, segun el caso. Carga de la prueba sustentada, como
ha precisado la Seccion, en el principio de autorresponsabilidad de
las partes, que se constituye en requerimiento de conducta procesal
facultativa predicable a quien le interesa sacar avante sus pretensiones
y evitar una decision desfavorable.'*?

De los apartes jurisprudenciales se infieren algunos eventos en que procederian
las pruebas de oficio en el contencioso y aunque es menester aclarar que las

131 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de diciembre
de 2006. Expediente 16188. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Extracto jurisprudencial
publicado en la revista de Jurisprudencia y Doctrina de Legis de febrero de 2007, paginas 280 a 282.

132 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia de 8
de febrero de 2012. Radicacion 17001-23-31-000-1997-08034-01. Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella
Correa Palacio. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de mayo
de 2012, paginas 889 a 891.
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mismas pueden ser decretadas en cualquiera de las instancias en el momento
procesal oportuno o antes de dictar sentencia (Incisos primero y segundo del
articulo 213 del CPA), esta diferencia no implica que en el primer caso dicha
potestad sea ilimitada y en el segundo no, pues, se reitera, el Juez no puede
“ayudar probatoriamente” a alguna de las partes en contienda. Ahora, los eventos
en que el Juez puede decretar pruebas de oficio son los siguientes:

Cuando se esta en presencia de puntos oscuros o dudosos. Ahora bien, en
atencion a que el articulo pertinente no nos precisa lo que debemos entender
por puntos oscuros o dudosos, en nuestra opinion se trata de aquellos
asuntos contemplados en el numeral 4° del articulo 37 del CPC, el cual
se aplica en este punto por analogia, pues se trata de una disposicion que
complementa el articulo 169 del CCA o el articulo 213 del CPA, dado que
tales articulos tienen una propiedad en comun: la posibilidad de decretar
pruebas de oficio'*® . Los asuntos que trae a colacién dicha disposicion
son dos: para verificar la posible ocurrencia de sentencias inhibitorias y
para dilucidar nulidades procesales insanables. Por ejemplo: si se trata de
establecer si en realidad el juez de segunda instancia tiene competencia
para conocer del recurso de apelacion, o cuando se esta en presencia de un
experticio técnico de elevada erudicion que impide al Juez valorarlo, pero
que resulta clave para fallar de fondo, a tal punto que sin su presencia no
se podria adoptar una decision a favor o en contra de las pretensiones. Asi
mimo, cuando se esgrime la excepcion de cosa juzgada y en el expediente
no obra la providencia judicial pertinente que permita establecerla Es
importante anotar que estos puntos oscuros o dudosos normalmente se
detectan al momento de proferir sentencia. Por otro lado, si se equivoca
el acto acusado en el libelo, este yerro no se puede subsanar con pruebas
de oficio, porque es carga de la parte demandante individualizar con toda
precision el acto administrativo demandado.

Cuando las partes despliegan todos sus esfuerzos para allegar las pruebas
decretadas y sin embargo, dichas pruebas no se allegan por causas ajenas
a su voluntad. Este es el evento en que las partes estuvieron pendientes
durante el término probatorio que los elementos de juicio fueran allegados
al expediente, a tal punto que solicitaron ampliacion del término probatorio
y requerimientos adicionales a las autoridades o personas obligadas a
acercarlos al expediente, sin embargo, dichos elementos nunca llegaron.
En este punto, las partes no se apartaron de su deber probatorio y, por ende,

133 “La analogia supone que un caso que no recibe ninguna solucion normativa tiene alguna propiedad comun
con otro caso que si la recibe por lo que estaria justificado aplicar al primero la solucion normativa prevista
para este tltimo.” UPRIMNY YEPES, Rodrigo y RODRIGUEZ VILLABONA, Andrés Abel, Interpretacion
Judicial, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”,
pagina 261.
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el juez esta facultado para decretar de oficio dichas pruebas, dado que debe
prevalecer el derecho sustancial sobre el procesal, a lo que se suma que
no se esta alterando la balanza, porque el Juez responde a los esfuerzos
desplegados bajo la érbita del articulo 177 del CPC En este sentido se
pronunci6 la Corte Suprema de Justicia en un caso donde al momento
del fallo ofici6 a dos entidades para obtener la prueba de existencia y
representacion de la entidad demandada y asi fallar de fondo, dado que las
pruebas aportadas en el proceso indicaban que la omisién no se debi6 a un
descuido del demandante, sino a que era fisicamente imposible obtener los
documentos necesarios para demostrar dicha existencia y representacion.
134También ocurre que las entidades obligadas a expedir dictdmenes médico
laborales, en ocasiones no pueden aportar el experticio dentro del término
probatorio o su ampliacién, por el cimulo de trabajo, situacién que no
se le puede endilgar a la parte petente de la prueba, en cuyo caso el juez
debe incorporar de oficio el peritaje que se acerca al expediente de manera
extemporanea y debe valorarlo al momento de fallar.

* Otro caso para decretar pruebas de oficio al momento de fallar es
la posibilidad de decretar medios de conviccion para desvirtuar las
excepciones presentadas en la contestacion de la demanda, pruebas que en
la practica deben ser pedidas en el escrito de alegatos dado que en materia
contencioso administrativo no existe traslado de excepciones y, por ende,
la contradiccion de las excepciones se materializa en la etapa para alegar.
Aunque también se podria pensar en presentar memoriales antes de que
se decrete el periodo probatorio, en cuyo caso, el Juez podra decretar
pruebas de oficio en dicho momento, con el objeto de darle tramite a la
practica de pruebas que buscan desvirtuar las excepciones alegadas. Sin
embargo, esta posibilidad de decretar pruebas de oficio en el contencioso
desaparecera cuando entre en vigencia el nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dado que cuando se
formulen excepciones se correrd traslado de las mismas por secretaria,
sin necesidad de auto que lo ordene y, obviamente, en dicho lapso la
parte demandante podra solicitar la practica de pruebas pertinente para
desvirtuarlas (Paragrafo 2° del articulo 175 del CPA).

» La Corte Constitucional considera que también proceden las pruebas de
oficio cuando se busca amparar derechos fundamentales y proteger los
bienes del Estado, cuando los Jueces conocen de procesos en los que
se cuestiona su propiedad. En este ultimo caso, por ejemplo, cuando se
necesita establecer con certeza la naturaleza publica o privada del bien

134 Corte Suprema de Justicia, Sala Civil, Sentencia 196 de julio 15 de 2008, Magistrado Ponente: William
Namén V.
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objeto de prescripcion, lo cual es indispensable para desvirtuar la excepcion
de imprescriptibilidad. Este pronunciamiento lo hizo en la Sentencia
T-1013 de diciembre 7 de 2010, Magistrada Ponente: Maria Victoria Calle.

2. Es un proceso contradictorio: al ser un proceso de caracter jurisdiccional,
la desigualdad que se presenta entre la Administracion Publica y el particular
en el trafico juridico, desaparece y ambos sujetos adquieren la connotacion de
partes procésales. Lo anterior quiere decir que al interior del proceso se ubican
en un plano de igualdad, y aunque se trate de la accion de simple nulidad o de
nulidad y restablecimiento del derecho, donde esta en juego la presuncion de
legalidad de los actos administrativos, tal presuncion solo invierte la carga de la
prueba, la cual queda en cabeza del particular, empero, la administracién debera
defender su legalidad, sin tener ninguna atribucién o prerrogativa especial de
caracter procesal.

3. Es un proceso mixto: el proceso Contencioso Administrativo a la luz del
antiguo CCA era escrito, aunque se podian dar ciertos actos procésales, los
cuales se caracterizaban por desarrollarse de manera oral, asi se observaba cierta
oralidad en la practica de medios probatorios tales como el interrogatorio de
parte, los testimonios, el reconocimiento de documentos y la inspeccion judicial,
diligencias que se practicaban en audiencia publica. También se daba en el antiguo
codigo esta oralidad en las audiencias que potestativamente podian conceder los
Jueces, los Tribunales o el Consejo de Estado para los efectos previstos en el art.
147 del CCA (art. 28 del Decreto 2304 de 1989).

Ahorabien, el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo modifica este panorama y convierte al proceso contencioso
administrativo en mixto. Esto quiere decir que las etapas procesales se ventilan a
través de audiencia (audiencia inicial, audiencia de practica de pruebas, audiencia
de alegatos y sentencia), sin embargo, permanece la obligacion de presentar la
demanda por escrito y toda la litis contestatio o conformacion del contradictorio
continta incoélume, esto es, a través de auto admisorio, traslado de la demanda
y contestacion del libelo por medio del escrito, aunado a los actos procesales de
reforma o adicion de la demanda y vinculacion de terceros.

4. No es un proceso publico: A ¢l no puede llegar cualquier persona para
conocer en determinado momento o etapa los expedientes. Solo es publico
entonces para los funcionarios en ejercicio de sus atribuciones, para las partes
contendientes, terceros intervinientes, sus apoderados y representantes, el
Ministerio Publico y para aquellas personas que se introduzcan al proceso como
coadyuvantes, impugnantes o intervinientes adhesivos en las acciones publicas,
tales como la accion de simple nulidad, la accion electoral o la accidén popular
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(arts. 146, 235 CCA, 24 Ley 472 de 1998 y 223, 224, 225, 226, 227 y 228 del
CPA). Es necesario precisar que esta caracteristica no implica que el proceso sea
subterraneo u oscuro, es decir, se actie a espaldas de las personas mencionadas,
como seria el caso de proferir sentencias sin los debidos antecedentes y la
concerniente motivacion.

Abhora bien, no es valida la tesis expuesta en el sentido de que una accion publica
por el solo hecho de tener tal caracter, implica el acceso al expediente respectivo
por todas las personas, toda vez que en este evento en particular se confunden los
conceptos de accidn con proceso, habida cuenta que el hecho de que la accion sea
publica significa que puede ser impetrada por cualquier persona sin que medie
un interés directo, empero, en ningiin caso lo anterior significa que el proceso
sea publico, por la sencilla razén de que la intervencion de terceros implica un
pronunciamiento judicial previo exigido expresamente por la ley, lo cual es
légico respecto a la administracion y conservacion del expediente, para evitar
su deterioro y pérdida de piezas procesales, sin dejar de observar la potencial
congestion en las Secretarias Judiciales, lo que implica un atentado al principio
de acceso efectivo a la administracion judicial por el entorpecimiento de los
tramites judiciales.

5. Prevalencia del Derecho Sustancial sobre el Procesal: El Juez
Administrativo siempre debe tener en cuenta que los procedimientos estan
dispuestos para garantizar los derechos de las personas y preservar el orden
juridico, por lo tanto, las falla procedimentales que no impliquen vulneracién
al debido proceso de las partes, deberan subsanarse a través de los mecanismos
juridicos del caso. Por ejemplo: No se deben rechazar demandas por indebida
acumulacion de pretensiones, simplemente se inadmiten y se da el término de
Ley para que se corrijan o se acumulen conforme a las reglas del articulo 165
del CPA, e incluso, el Juez podra de oficio darles el trdmite que corresponda
(Inciso primero del articulo 171 del CPA). De igual manera es un ejemplo de
esta caracteristica la maxima jurisprudencial de que los autos manifiestamente
ilegales no atan al juez, toda vez que en virtud de la misma se puede dejar sin
efectos providencias judiciales que contrarian de manera ostensible nuestro
ordenamiento juridico'®.

135 Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Consejero Ponente: Dario
Quinodnez Pinilla, Bogota D.C., 8 de marzo de 2001, Rad. 54001-23-31-000-2001-2152-01 (2515). Actor:
Aurelio Anibal Amariles Alvarez. Ahora bien, la Corte Constitucional, en la sentencia T-1274 de diciembre
6 de 2005, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil, ha sido enfatica en sefialar que esta facultad del juez
solo opera en caso de que la ilegalidad no genere ninguna duda ni margen de interpretacion, aunado a que la
decision que revoca debe ser inmediata 0 muy cercana a la produccion del auto atentatorio del ordenamiento
juridico.
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El Consejo de Estado, sobre este asunto a dicho: “[...] El objeto de los
procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la Ley Sustantiva
y por consiguiente, con tal criterio han de interpretar y aplicar las disposiciones
procedimentales y las relativas a las pruebas de los hechos que se aduzcan
como fundamento del derecho.”'*® El art. 228 de la Constitucion consagra este
principio. Se advierte que solo los errores no propiciados por las partes son
susceptibles de ser subsanados mediante los efectos de esta caracteristica, en caso
contrario, el derecho procesal perderia su razéon de ser porque todo se volveria
subsanable con detrimento de la parte que no dio lugar al error, es decir, se
reitera, no se puede alterar el equilibrio procesal porque implica vulneracion del
debido proceso para la parte afectada. Por otro lado, si el Despacho judicial crea
derechos a favor de las partes por sus propias equivocaciones, posteriormente no
los puede corregir dado que afectaria el principio de confianza legitima. En este
sentido se pronuncid la Corte Constitucional en un evento donde el Secretario, en
el sistema electronico del Juzgado, dispuso que la persona contaba con 10 dias
para proponer excepciones contra el mandamiento de pago, lo que desconocid
la norma del Cédigo de Procedimiento Civil segun la cual este término es de
cinco dias. Como corolario, las excepciones se presentaron extemporaneamente,
no obstante, la Corte Constitucional ordend que se tramitaran (Sentencia T-656
de 2012, M.P. Humberto Sierra Porto).

Otro caso se encuentra en lo atinente a las personas que se encuentran en condicioén
de discapacidad, en cuyo caso no se les puede exigir el cumplimiento de términos
y etapas procesales, sobre todo si afectan sus intereses y el mejoramiento de sus
condiciones de vida. Asi lo advirtio la Seccion Segunda del Consejo De Estado,
al tutelar los derechos fundamentales al acceso a la justicia y al debido proceso de
un joven que sufre una incapacidad fisica y mental permanente por causa de una
negligencia médica que se presentd al momento de su nacimiento. En este caso,
el accionante, representado por su madre y su curador provisional, interpuso una
accion de tutela contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que rechazo
por extemporaneo el incidente de liquidacion de la condena que esa corporacion le
impuso a Cajanal por la lesion cerebral que sufri6 momentos después de nacer.'*’

6. La Celeridad en el Proceso Contencioso Administrativo: El Juez
Administrativo siempre debe tener presentes, los términos judiciales, en la
medida de lo posible, intentar que los mismos se cumplan con rigurosidad, ya
que la observancia de estos garantizan el debido proceso de las partes y hacen
de la administracion de justicia una funcion publica eficiente y eficaz. La Corte
Constitucional ha dicho al respecto: “La Consagracion de los términos judiciales

136 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia del 19 de septiembre de 1.968.
137 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia 11001031500020110170200, de marzo 15 de 2012,
Consejero Ponente: Victor Hernando Avarado.
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por el legislador y la perentoria exigencia de su cumplimiento, tiene intima
relacion con el ntcleo esencial del derecho al acceso a la justicia y al debido
proceso, pues la indeterminacion de los términos para adelantar las actuaciones
procesales o el incumplimiento de estos por las autoridades judiciales, pueden
configurar una denegacién de justicia o una dilacion indebida o injustificada del
proceso, ambas proscritas por el constituyente][...]”. 13

7. Es un proceso eminentemente rogado: El Juez no le puede agregar
argumentos a motu proprio, a la demanda o a la contestacion de la demanda en la
sentencia, es decir, se debe limitar a lo solicitado o pedido por el demandante y a lo
excepcionado por el demandado, sin salirse de tales linderos —minima petita-'*.
Los fendomenos de la ultra petita y extra petita, estan proscritos en el contencioso
administrativo, por ende, el juez no puede modificar la “causa petendi” de la
demanda agregando nuevos hechos o pretensiones y le esta totalmente prohibido
tomar decisiones con base en tales novedades'” , a lo que se suma que la cosa
juzgada cuando se niega la nulidad de un acto administrativo solo opera frente a
lo discutido (art. 175, inc. 2° del CCA y art. 189, in 1° del CPA).

Sin embargo, se discute si en laboral administrativo se deberia aplicar el “in
dubio pro operario”, a lo que respondemos que desde nuestro punto de vista es
imposible, habida cuenta que estd en juego el interés general representado en
los intereses de las entidades demandadas por los empleados publicos, lo que
equilibra el desnivel que generaria la favorabilidad laboral. Aunado a lo anterior,
los actos administrativos se presumen legales y es al demandante a quién le
corresponde desvirtuar tal presuncion, sea empleado publico o no, por tanto,
la demanda debera contener las normas violadas y el concepto de la violacion,
sin que el juez administrativo pueda traer al proceso normas, disposiciones o
articulos no citados expresamente en la demanda con la explicacion respectiva
de su concepto de violacién (art. 137, No 4 del CCA y art. 162, No 4 del CPA).

138 Corte Constitucional, Sentencia 416 septiembre 22 de 1.994, expediente 41, Magistrado Ponente Antonio
Barrera Carbonell.

139 Por ejemplo: el juzgador no podria de oficio declarar la nulidad de un acto administrativo que no fue
demandado previamente, tal como lo explica el Consejo de Estado en los siguientes términos: “Y si bien es
cierto que le corresponde al fallador interpretar la demanda para identificar el derecho pretendido, tal deber no
puede llevar al juez a estimar como demandado un acto administrativo que no lo fue, pues estaria modificando
el petitum de la demanda. Como lo ha reiterado esta Corporacion, la jurisdiccion administrativa es rogada y
por ello el juez administrativo solo puede decidir sobre los actos que fueron objeto de demanda”. Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda — Subseccion “A”, Consejera Ponente: Dolly
Pedraza de Arenas. Bogota D.C., 5 de noviembre de 1998. Radicacion: 16367. Actor: Israel Diaz Espaiia.
Demandado: Junta Seccional de Escalafon del Caqueté y la Junta Nacional del Escalafon Docente.

140 El inciso primero del articulo 305 del CPC, el cual resulta armoénico mutatis mutandi con el articulo 170
del CCA y el articulo 187 del CPA, consagra el principio de la congruencia de la sentencia en los siguientes
términos: “La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda
y en las demas oportunidades que este codigo contempla, y con las excepciones que aparezcan probadas y
hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.”
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La razén de ser de la justicia rogada en el contencioso administrativo tiene
profundos arraigos democraticos y su génesis se encuentra en el principio de
la separacion de los poderes publicos, pues el Juez solo debe fallar conforme
al caso que se le plantea, so pena de ingresar indebidamente en los linderos del
legislador o del administrador publico, toda vez que, cuando el operador juridico
resuelve un asunto interpreta y, como consecuencia, crea derecho sin haber sido
elegido popularmente como congresista ni ser el llamado a reglamentar la ley, por
tanto solo esta facultado para crear una subregla de derecho apegada a la causa
petendi de la demanda (hechos) y su correspondiente petitum (pretensiones). Asi
la doctrina lo explica en los siguientes términos:

Esta cualidad de la jurisdiccion es esencial para preservar el principio
democratico y la separacién de poderes. Asi inevitablemente los
jueces, al decidir casos, crean en ocasiones derecho, puesto que
precisan el alcance de las reglas juridicas existentes, o llenan vacios
y resuelven contradicciones del ordenamiento. Sin embargo para
que esa produccion incidental e intersticial de derecho por parte
de los jueces no sea riesgosa para la democracia, es necesario que
ella ocurra exclusivamente en el ambito de la resolucidn de casos,
pues si se permite que esta se desarrolle desvinculada de litigios
judiciales concretos, entonces claramente la rama judicial invadiria
las orbitas de actuacion de los otros organos del Estado, y en
particular del legislador, en detrimento del principio democratico.
Por ello, tnicamente el principio general que sirvié de sustento
juridico para resolver el caso, esto es, la ratio decidendi, puede
aspirar a convertirse en precedente vinculante, mientras que las
otras opiniones incidentales, al no estar inescindiblemente ligadas
al asunto planteado al juez, a lo sumo tienen un valor pedagoégico y
persuasivo'*! .

B. Clases de procedimientos que componen el proceso Contencioso
Administrativo

El proceso Contencioso administrativo se desenvuelve a través de dos tipos de
procedimientos: El procedimiento ordinario y los procedimientos especiales,
veamos:

1. El procedimiento ordinario: Por esta via se siguen, tal como lo dispone
el articulo 206 del CCA (45 de Decreto 2304) y el articulo 179 del CPA, los
procesos de nulidad de actos administrativos y cartas de naturaleza, nulidad y

141 LOPEZ MEDINA, Diego Eduardo, Interpretacién Constitucional, Consejo Superior de la Judicatura, Sala
Administrativa, pagina 126.
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restablecimiento del derecho, reparacion directa y contractuales, nulidad de
laudos arbitrales y todos los demas procesos para los que no se sefiale un tramite
especial en el cddigo contencioso administrativo o en normas especiales, como
acontece con la accion de repeticion o las acciones civiles como la reivindicatoria,
de pertenencia, de deslinde y amojonamiento, de division de la cosa comun, etc.
Es importante aclarar que en el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo se acudié al criterio material de competencia,
por tanto, las acciones civiles ya no seran de competencia de esta jurisdiccion,
pues al interior de las mismas no estan involucrados actos administrativos, hechos
administrativo, operaciones administrativas o contratos estatales.

El procedimiento ordinario estd regulado por el titulo XXIV del Codigo
Contencioso Administrativo y en el Titulo V de la segunda parte del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Los vacios
que se presenten al interior de este procedimiento se suplen por lo dispuesto en
el Codigo de Procedimiento Civil, empero, por ningiin motivo esta codificacién
se puede utilizar para agregar etapas procesales al procedimiento ordinario; por
eso en este tipo de procedimiento no se puede traer a colacion el traslado de
las excepciones propuestas en la contestacion de la demanda, pues se trata de
una etapa procesal no contemplada en el Cédigo Contencioso Administrativo.
Ahora bien, es pertinente puntualizar que el nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo consagra el traslado de las
excepciones en el paragrafo 2° del articulo 175 del CPA

2. El procedimiento Especial: Algunos de los procesos que se adelantan
a través de procedimientos especiales ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, son los siguientes:

* Accidén de nulidad por inconstitucionalidad. (Numeral 7mo del art. 97 del
CCA y articulo 184 del CPA).

* Los de definicion de competencias Administrativas: (art. 33 CCAy art. 39
CPA).

* Los Procesos Electorales: Deberan someterse al tramite previsto en los arts.
223 y ss. del Codigo Contencioso Administrativo, con las modificaciones
introducidas por las leyes 96 de 1895, 78 de 1986, 49 de 1987, 14 de 1988
y por el decreto 2304 de 1989 y la Ley 1395 de 2010 o en los articulos 275
y ss. del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

* Los de Tutela: (Decretos 2591 de 1991 y 706 de 1992). Por ejemplo, en las

acciones tutela la recusacion es improcedente. '+

142 Ver: Corte Constitucional, Auto, Expediente T-2483488 de julio 15 de 2010, Magistrado Ponente: Nilson
Pinilla y Consejo Superior de la Judicatura, Auto, Expediente 11001101020002010001928 de julio 26 de
2010, Magistrado Ponente: Maria Mercedes Lopez.
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» Desinvestidura de Congresistas, Diputados, Concejales y Ediles: (Leyes
144 de 1994 y 136 del mismo afio).

e De Cumplimiento: (Ley 393 de 1997).

* Procesos Ejecutivos: Los que surgen en virtud de titulos ejecutivos
que emanan de la Contratacion Estatal, de conciliaciones judiciales o
extrajudiciales contencioso administrativas, de sentencias condenatorias
proferidas por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y de
laudos arbitrales que surgen de contratos estatales; se tramitan a través del
proceso ejecutivo singular regulado por los articulos 488 y siguientes del
Cédigo de Procedimientos Civil, sin perjuicio de las normas contempladas
en el CPA, especialmente las consagradas en los articulos 297 a 299.

* Acciones Populares y de Grupo. (Ley 472 de 1998).

* Accidn Especial contra decision de Expropiacion por via Administrativa
(Articulo 71 de la Ley 388 de 1.997). Para este procedimiento hay que tener
en cuenta varios aspectos: Con esta accion se busca obtener la nulidad de
la decision y como consecuencia conseguir el restablecimiento del derecho
lesionado o controvertir el precio indemnizatorio reconocido. Esta accion
deberd interponerse dentro de los cuatro meses calendario siguiente a la
ejecutoria de la respectiva decision (inc. 1° del art. 71 de la Ley 388 de
1997). Notificado el auto admisorio de la demanda a la entidad autora de
la decision de expropiacion por via administrativa, y concluido el término
de cinco (5) dias para la contestacion de la misma, en la cual igualmente
deberan indicarse las pruebas que se solicitan, se ordenara un periodo
probatorio que no podra ser superior a dos (2) meses, concluido el cual
y después de dar traslado comun a las partes para alegar por tres dias, se
pronunciara sentencia (numeral 4 del articulo 71 de la Ley 388 de 1997).
Contra la sentencia procedera recurso de apelacion ante el honorable
Consejo de Estado (numeral 5 del articulo 71 de la Ley 388 de 1997). Por
consiguiente, el proceso es de dos instancias. Es importante aclarar que
en este proceso la pretension es exclusivamente la de discutir el precio
indemnizatorio, si se quiere una reparacion integral debera acudirse a la
accion de reparacion directa.

* Recurso de insistencia (Articulos 21 y 24 de la Ley 57 de 1985 y articulo
26 del CPA).

* Revision de legalidad o constitucionalidad de acuerdos (Articulos 119
a 121 del Decreto numero 1333 de 1986). La decision que se emita al
interior de este procedimiento rige hacia el futuro, tal como se colige de
lo dispuesto en el tltimo inciso del articulo 175 del CCA y segundo inciso
del articulo 189 del CPA, los cuales se aplican “mutatis mutandi” en este
tramite, a pesar de ser una disposicion propia de las acciones de nulidad
clasicas, porque ambos procedimientos obedecen a una misma institucion:
invalidez de los actos administrativos.

| 140 |



H 1IVAN MAURICIO FERNANDEZ ARBELAEZ

Impugnacion del acto administrativo que ordena una expropiacion por via
judicial: (Articulos 21 a 23 de la Ley novena -9a- de 1989). Sobre este
tramite es menester hacer los siguientes comentarios: El competente es
el Tribunal Administrativo en unica instancia (Inciso 2° del articulo 22
de la Ley 9% de 1989). El Tribunal Administrativo deberd dictar sentencia
definitiva dentro del término maximo de ocho (8) meses, contados desde la
presentacion de la demanda (Inciso 2° del articulo 22 de la Ley 9* de 1989).
Coémo el proceso es de tnica instancia no procede recurso ordinario contra
la sentencia (Inciso 2° del articulo 22 de la Ley 9* de 1989), sin embargo,
consideramos que proceden los recursos extraordinarios. En este proceso,
al igual de lo que sucede con la impugnacion de una decision que ordena
una expropiacion por via administrativa, solo se puede discutir el precio
indemnizatorio, si se quiere una reparacion integral (lucro cesante, dafio
emergente, perjuicios morales, dafio a la vida de relacion o reparacion “in
natura”) se debera acudir a la accidon de reparacion directa.

Los de definicién de competencias contencioso administrativas: (Articulo
215 del CCA y articulo 158 del CPA).

Revision de legalidad o constitucionalidad de Ordenanzas: (Art. 80 del
Decreto Ley 1222 de 1986). Resulta interesante manifestar sobre este
procedimiento, que el legislador le permite al juzgador en su juicio de
constitucionalidad o legalidad, no solo circunscribirse a las disposiciones
que el Gobernador sefiale como violadas, sino también, a cualquier otra
norma de superior jerarquia que encuentre vulnerada con la ordenanza
(inciso segundo del numeral 3° del articulo 80 del DL 1222 del 86). Por
otro lado, la decision que se emita al interior de este procedimiento rige
hacia el futuro, tal como se colige de lo dispuesto en el ultimo inciso del
articulo 175 del CCA y el segundo inciso del articulo 189 del CPA, el cual
se aplica “mutatis mutandi” en este tramite, a pesar de ser una disposicion
propia de las acciones de nulidad clasicas, porque ambos procedimientos
obedecen a una misma institucion: invalidez de los actos administrativos.

Control automatico de decretos reglamentarios de decretos legislativos.
(Articulo 20 de la Ley 137 de 1994 y articulo 185 del CPA).

I1. El procedimiento ordinario

Antes de indagar sobre la estructura del proceso contencioso administrativo
ordinario, es pertinentes anotar que la remision de que trata el articulo 267 del
CCA y el articulo 306 del CPA solo se evidencia de vacios al interior de cada
etapa, por ende, los vacios no se predican de etapas, siendo esta la razéon por
la cual no se puede predicar de este proceso el traslado de las excepciones o la
aplicacion de la audiencia de que trata el articulo 101 del CPC Ahora bien, es
importante precisar que el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
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Contencioso Administrativo contempla el traslado de excepciones en el paragrafo
2° del articulo 175 del CPA por otro lado, un ejemplo de remision al Codigo de
Procedimiento Civil se encuentra consagrado en el articulo 196 del CPA, donde
se consagra expresamente: “Las providencias se notificaran a las partes y demas
interesados con las formalidades prescritas en este Codigo y en lo no previsto, de
conformidad con lo dispuesto en el Codigo de Procedimiento Civil”.

Se adelanta a través de tres etapas de conformidad a lo contemplado en el articulo
179 del CPA y una opcional que es la segunda instancia, las cuales son:

1. La primera, desde la presentacion de la demanda hasta la audiencia inicial.

2. La segunda, desde la finalizacion de la anterior hasta la culminacion de la
audiencia de pruebas.

3. La tercera, desde la terminacion de la anterior, comprende la audiencia de
alegaciones y juzgamiento, y culmina con la notificacién de la sentencia.

A continuacion analizaremos cada una de las etapas anotadas:
A. La Etapa Formativa: Litis Contestatio y audiencia inicial

Es la que perfecciona la relacion juridica procesal y estd conformada por cuatro
actos procesales, asi:

* La admision de la demanda: Esta se realiza a través de un auto llamado
admisorio, el cual se profiere cuando la demanda retne los requisitos que
contempla la ley para su viabilidad procesal. Es de destacar que el inciso
primero del articulo 171 del CPA, le ordena al Juez que le dé el tramite
correspondiente a la causa respectiva, aunque el demandante haya indicado
una via procesal inadecuada. Por ejemplo: si el demandante pretende cobrar
una suma de dinero a través de una accion de reparacion directa, el Juez
podra reconducir el asunto en un proceso ejecutivo, siempre y cuando
no haya problema de caducidad y de competencia, desde nuestra optica.
Obviamente, tales problemas deben estar superados a esta altura dado que
no hubo necesidad de inadmitir y rechazar la demanda. Por otro lado, si el
interesado esta en desacuerdo con la conversion del procedimiento, debera
interponer recurso de reposicion en contra del auto admisorio de la demanda.

* Notificaciones del Auto Admisorio de la Demanda: Debe notificarsele
personalmente a los funcionarios contemplados en los articulos 149 y 150
del Codigo Contencioso Administrativo y en el articulo 159 del Cddigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (El
Representante Legal o en quién él haya delegado de la entidad publica
demandada o de la persona privada que ejerza funciones administrativas
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—Inciso primero del articulo 199 del CPA-), como también al demandado
si es una persona particular, al agente del ministerio y a los particulares
u otras entidades publicas que, segiin la demanda o los actos acusados,
puedan tener interés directo en los resultados del proceso, siempre que
entre el demandante y los terceros interesados se conforme un litisconsorcio
necesario por pasiva (Articulo 198 del CPA). Ademas de la notificacion
personal, se debe proceder a publicitar el auto admisorio a través de la notificacion
por estado'®, de esta manera se enteraré el demandante de la admision del libelo.

Es importante advertir que el inciso sexto del articulo199 del CPA (modificado
por el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012) sefiala que “en los procesos que se
tramiten ante cualquier jurisdiccion en donde sea demandada una entidad publica,
debera notificarse también a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,

L]

Sobre el punto de la notificacién del auto admisorio de la demanda, es
pertinente hacer la siguiente aclaracion, en materia contencioso administrativa,
la notificacion personal del auto admisorio de la demanda se llevaba a cabo de
conformidad a lo contemplado en el articulo 23 de la Ley 446 de 1998, es decir,
mediante entrega que el notificador hacia de copia auténtica de la demanda y
sus anexos, del auto admisorio y del aviso al Representante legal de la entidad
publica o a un empleado en caso de falta de este. En los asuntos de orden
nacional, la notificacion se podia hacer ante el funcionario de mayor jerarquia
que desempenara sus funciones a nivel seccional o en su defecto a través del
Gobernador o Alcalde correspondiente. Después de cinco dias de realizada la
anterior diligencia se entendia surtida la notificacion y de todo esto se dejaba
constancia en el expediente. Cuando el demandado fuere un particular se seguian
los lineamientos del CPC (arts. 315 y ss.).

IEl nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo regula el asunto de las
notificaciones por estado en el articulo 201, en los siguientes términos: “Los autos no sujetos al requisito de
la notificacion personal se notificaran por medio de anotacion en estados electronicos para consulta en linea
bajo la responsabilidad del Secretario. La insercion en el estado se hara el dia siguiente al de la fecha del auto,
y en ella ha de constar: 1. La identificacion del proceso. 2.— Los nombres del demandante y el demandado
3.— La fecha del auto y el cuaderno en que se halla.4.— La fecha del estado y la firma del Secretario. El estado
se insertara en los medios informaticos de la Rama Judicial y permanecera alli en calidad de medio notificador
durante el respectivo dia. De las notificaciones hechas por estado el Secretario dejara certificacion con su firma
al pie de la providencia notificada y se enviara un mensaje de datos a quienes hayan suministrado su direccion
electronica. De los estados que hayan sido fijados electronicamente se conservara un archivo disponible para
la consulta permanente en linea por cualquier interesado, por el término minimo de diez (10) afios. Cada
juzgado dispondra del numero suficiente de equipos electronicos al acceso del publico para la consulta de
los estados”. Esta misma normativa aclara que los autos que contengan oOrdenes dirigidas exclusivamente
al Secretario, no requieren de notificacion y al final de ellos se incluira la orden de ciimplase (art. 204 del
CPA). Asi mismo cabe precisar que la nueva notificacion en estados electronicos varia en cuanto al término
en relacion con lo dispuesto en el articulo 321 del CPC, pues en esta ultima disposicion se establece que el
expediente permanece un dia en secretaria antes de insertar la providencia en el estado, al paso que en vigencia
de la nueva normativa la insercion en el estado se hace al dia siguiente de la fecha del auto.
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El panorama descrito en el parrafo anterior se modificé de manera ostensible en el
nuevo Codigo Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
pues se optd por la notificacion personal mediante mensaje dirigido al buzén
electronico para notificaciones judiciales que deben tener las entidades publicas
de todos los niveles, las privadas que cumplen funciones publicas y el Ministerio
Publico que actlie ante esta jurisdiccion (Articulo 197 del CPA). Es importante
precisar que dicho buzon electronico debe reposar en la pagina web de cada una
de las entidades publicas y privadas que cumplen funciones administrativas,
como de los agentes del Ministerio publico delegados ante la Jurisdicciéon de lo
contencioso Administrativo, con el objeto de que el respectivo despacho judicial
pueda determinarlo en linea y como consecuencia, pueda enviar el mensaje de
datos pertinente. Los lineamientos que se deben seguir bajo este nuevo marco
normativo son los siguientes:

a. El mensaje debera identificar la notificacion que se realiza y contener copia
de la providencia a notificar. Es decir, en el mensaje de datos se debe precisar
que se trata de la notificacion personal del auto admisorio de la demanda y se
debe acompanar el documento pertinente que contenga el auto admisorio de la
demanda (Inciso tercero del articulo 199 del CPA).

b. Se presumira que el destinatario ha recibido la notificacion cuando el iniciador
recepcione acuse de recibido o se pueda por otro medio constatar el acceso del
destinatario al mensaje. El secretario hard constar este hecho en el expediente.
Es importante advertir que dicha constancia debe ir acompafiada del pantallazo
que dé cuenta del acuse de recibido de la informacion remitida con fecha de su
remision, pues lo consideramos conveniente para garantizar el debido proceso
y el derecho de defensa de la entidad demandada (Inciso cuarto del articulo 199
del CPA). Por otro lado, se podria pensar que el acuse de recibido requiere de un
mensaje de datos enviado por la entidad publica que le informe al Juzgado que ya
se surtio la notificacion, posicidon que encontramos errénea porque atentaria contra
la celeridad del proceso contencioso administrativos, pues la notificacion estaria
en suspenso mientras se recibe la informacion pertinente, por ende, entendemos
que basta que el secretario del Despacho o Corporacion envie el mensaje y, en
caso de que no “rebote”, se materializa la presuncion que se estudia. Obviamente
esta presuncion es desvirtuable por la entidad publica demanda. Por otro lado, en
el evento de que al secretario le rebote varias veces el mensaje de datos, debera
comunicarse por cualquier medio habil a la entidad publica para que esta supere
el inconveniente y se pueda llevar a cabo la notificacion.

¢. En este evento, las copias de la demanda y de sus anexos quedaran en la
secretaria a disposicion del notificado, y el traslado o los términos que conceda
el auto notificado solo comenzaran a correr veinticinco (25) dias después de la
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notificacion (Inciso quinto del articulo 199 del CPA, modificado por el articulo
612 de la Ley 1564 de 2012). Se infiere de esta disposicion que es carga de la
parte demandante acudir a la Secretaria del Despacho Judicial para retirar las
copias de la demanda y de sus anexos, pues en caso de que no las retire, esto no
impide que corra el término de traslado de la demanda (Inciso quinto del articulo
199 del CPA). Por otro lado, asi el interesado retire la demanda con sus anexos
antes de que se cumple con el término de los veinticinco dias que se comenta,
es imperativo surtir este término pues es una garantiza procesal que permite
configurar la notificacion personal del auto admisorio de la demanda.

Sin perder de vista lo expuesto en el parrafo anterior, es necesario sefialar que
el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012, le agrego otra garantia a las entidades o
personas demandadas, esto es, ademas de que debe quedar copia de la demanda
con sus anexos en la Secretaria para su retiro, es perentorio enviar por correo
certificado copia de la demanda con sus anexos y del auto admisorio de la
demanda, a la sede fisica de la entidad o al domicilio de la parte demandada
(Inciso quinto del articulo 199 del CPA).

Ahora bien, no se puede olvidar que bajo la égida del antiguo Codigo Contencioso
Administrativo, los Jueces Administrativos podian comisionar para llevar a cabo
notificaciones personales del auto admisorio de la demanda (arts. 114 y 120 del
CCA), sin embargo, con la nueva modalidad de buzon de correo electrénico, la
utilidad practica de esta posibilidad de comisionar desaparece.

En lo atinente a la notificacion personal del auto admisorio de la demanda a
particulares, si éstos poseen direccion electronica para notificaciones judiciales
por estar inscritas en el registro mercantil, se seguiran los lineamientos explicados
lineas atras en relacidon con la notificacion a entidades publicas a través del buzén
de correo electronico. En caso contrario, se procedera de acuerdo con lo previsto
en los articulos 315 y 318 del Codigo de Procedimiento Civil (Articulo 200 del
CPA). Ahora bien, la norma solo circunscribe al registro mercantil, por tanto, asi
existan otros registros como el registro tinico de proponentes, que contengan la
direccion anotada, no pueden ser utilizados para estos menesteres, pues esta de
por medio el debido proceso y el derecho de defensa del demandado y este puede
argiiir que tal direccion no estaba habilitada para cumplir con la notificacion que
nos ocupa.

Es necesario recalcar que con esta nueva manera de notificaciéon personal los
traslados para contestar la demanda pueden correr de manera independiente, pues
los mismos dependen del dia en que se realice efectivamente el envio del mensaje
de datos correspondiente.
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No compartimos la tesis del profesor Jaime Orlando Santofimio Gamboa, en el
sentido de que en materia contencioso administrativa siempre se debe agotar en
primer lugar el tramite del 315 del CPC, toda vez que el articulo 23 de la Ley
446 de 1998 y el articulo 199 del CPA son normas especiales que se aplican en
exclusiva a las entidades publicas y no poseen ningun vacio. En el contencioso
solo se aplica el 315 cuando el demandado es un particular o persona natural y no
posee direccion electronica para notificaciones judiciales por no estar inscrita en
el registro mercantil, tal como sucede con los terceros interesados cuando tienen
dicha calidad en los términos consagrados en el numeral 3° del articulo 207 del
CCAy en el numeral 3° del articulo 171 del CPA Ejemplo de tercero interesado se
vislumbra cuando se impetra una demanda por una declaratoria de insubsistencia
y se pide el reintegro en el servicio, en cuyo caso debe vincularse a quien estuviere
ocupando el cargo en remplazo del demandante. Otro caso es cuando se vincula a
los demas miembros de un consorcio cuyo demandante hace parte integrante del
mismo y la controversia surge durante la ejecucion del contrato. '*

* Traslado y Contestacion: El traslado de la demanda, bajo la vigencia del
antiguo Cddigo Contencioso Administrativo, se da a través de la fijacion en
lista por el término de 10 dias en un lugar visible de la secretaria, término
que se cuenta a partir de que el Secretario exponga en un lugar visible
de la Secretaria el documento que da cuenta de dicho acto procesal, lo
cual normalmente se hace con una periodicidad de 15 dias, es decir, dos
veces al mes, con el objeto de acumular un nimero suficiente de procesos
que amerite la fijacion en lista. El mencionado término se constituye en
la practica en el traslado para contestar la demanda, es decir, en el lapso
de fijacion en lista del auto admisorio de la demanda, los demandados y
los intervinientes que se hayan hecho parte, pueden contestar la demanda,
proponer excepciones o solicitar la practica de pruebas. (art. 207 No. 5 del
CCA, Modificado por el articulo 58 de la Ley 446 de 1998).

El término de fijacion en lista no podra surtirse mientras no se haya notificado en
debida forma el auto admisorio de la demanda al Ministerio Publico.

El nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo derogd la fijacion en lista y establecié un traslado de la demanda
de 30 dias, plazo que comenzara a correr veinticinco dias después de realizada la
notificacion mediante mensaje dirigido al buzdn electronico para notificaciones
judiciales que acuse recibido (tltimo inciso del articulo 199 del CPA e inciso
quinto de la misma disposicion, modificada por el articulo 612 de la Ley 1564
de 2012). En caso de que se trate de la notificacion regulada en los articulos
315 y 318 del Cdédigo de Procedimiento Civil, los 30 dias correran a partir

14 La tesis erronea a que se ha hecho referencia se encuentra expuesta en la obra: Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo III, Universidad Externado de Colombia, paginas 574 a 578.
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del dia siguiente que se realice la notificacion personal, por aviso o mediante
emplazamiento (articulo 108 del C.G.P.), segtin el caso (Articulo 200 del CPA).
Sobre este topico el articulo 172 del CPA, dispone lo siguiente:

De la demanda se correra traslado al demandado, al Ministerio
Publico y a los sujetos que, segin la demanda o las actuaciones
acusadas, tengan interés directo en el resultado del proceso, por el
término (30) dias, plazo que comenzara a correr de conformidad con
lo previsto en los articulos 199 y 200 de este Codigo y dentro del
cual deberan contestar la demanda, proponer excepciones, solicitar
pruebas, llamar en garantia, y en su caso, presentar demanda de
reconvencion.

Abhora bien, los particulares, luego de contestada la demanda, pueden suministrar
en el libelo una direccion electronica donde podran obtener la advertencia de la
notificacion por estado de las providencias, en los términos contemplados en los
articulos 201 y 205 del CPA Los empleados de cada despacho judicial deberan
asistir y auxiliar a los usuarios en la debida utilizaciéon de las herramientas
tecnologicas que se dispongan en cada oficina para la consulta de informaciéon
sobre las actuaciones judiciales (art. 206 del CPA).

Es pertinente advertir que una de las formas de defenderse es guardando silencio,
por lo tanto, el demandado podrd no contestar la demanda o simplemente
impetrar excepciones o solicitar la practica de pruebas, o ejercer dos de las tres
posibilidades, ya que todas son maneras de hacer efectivo su derecho de defensa
inherente al debido proceso (art. 29 CP). A pesar de lo dicho, es necesario sefialar
que guardar silencio se constituye en un indicio grave en contra de los intereses
del demandado. '

Ahora, otra facultad que se puede realizar dentro del traslado de la demanda es
la reforma de la demanda, asunto regulado en el articulo 173 del CPA, donde se
dispone que el demandante pueda adicionar, aclarar, o modificar la demanda, por
una sola vez, conforme a las siguientes reglas:

* La reforma podra proponerse hasta el vencimiento de los diez (10) dias
siguientes al traslado de la demanda. De la admision de la reforma se correra
traslado mediante notificacion por estado y por la mitad del término inicial.
Sin embargo, si se llama a nuevas personas al proceso, de la admision de
la demanda y de su reforma se les notificara personalmente y se les correra
traslado por el término inicial (Numeral 1° del articulo 173 del CPA).

145 E] articulo 95 del CPC, advierte: “La falta de contestacion de la demanda o de pronunciamiento expreso sobre
los hechos y pretensiones de ella, o las afirmaciones o negaciones contrarias a la realidad, seran apreciadas por
el Juez como indicio grave en contra del demandado, salvo que la ley le atribuya otro efecto.”
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La reforma de la demanda podra referirse a las partes, las pretensiones,
los hechos en que estas se fundamentan, o a las pruebas (Numeral 2° del
articulo 173 del CPA).

No podra sustituirse la totalidad de las personas demandantes o demandadas
ni todas las pretensiones de la demanda. Frente a nuevas pretensiones
deberan cumplirse los requisitos de procedibilidad. Por ejemplo, podria
operar la caducidad en caso de que se incluyan nuevos actores y ya hubiere
transcurrido el lapso para proponer la demanda frente a ellos. (Primer
inciso del articulo 173 del CPA).

La reforma podra integrarse en un solo documento con la demanda inicial.
Igualmente, el juez podrd disponer que el demandante la integre en un
solo documento con la demanda inicial (ltimo inciso del articulo 173 del
CPA).

Asimismo, es importante anotar que cuando se corrige la demanda, se debe
notificar personalmente el auto que admite la correccion para poner en estado de
fijacion en lista al proceso o darle el traslado pertinente a la correccion conforme a
la nueva normativa. Algo similar se predica de la demanda de reconvencion, toda
vez que es menester notificar personalmente el auto admisorio de la demanda de
reconvencion a la parte demandante con el mismo proposito (Inciso segundo del
articulo 87 del CPC, en concordancia con el articulo 400 del CPC).

Audiencia inicial (Articulo 180 del CPA): Vencido el término de traslado
de la demanda o de la de reconvencion segun el caso, el juez o magistrado
ponente, convocara a una audiencia que se sujetara a las siguientes reglas:

1. Oportunidad: La audiencia se llevara a cabo bajo la direccion del Juez o

Magistrado Ponente dentro del mes siguiente al vencimiento del término
de traslado de la demanda o del de su prérroga o del de la de reconvencion
o del de la contestacion de las excepciones o del de la contestacion de la
demanda de reconvencion, segun el caso. El auto que senale fecha y hora
para la audiencia se notificara por estado y no sera susceptible de recursos.

Seria conveniente que en dicho auto de una vez se plasmaran las medidas
de saneamiento, la decision sobre las excepciones previas, la fijacion del
litigio, las medidas cautelares y el decreto de pruebas, con el objeto de que
el tramite de la diligencia se facilite y su objeto sea precisamente ratificar o
modificar lo consagrado en la providencia que sefial6 fecha y hora para la
audiencia.

2. Intervinientes: Todos los apoderados deberan concurrir obligatoriamente.

También podran asistir las partes, los terceros y el Ministerio Publico.

| 148 |



H 1IVAN MAURICIO FERNANDEZ ARBELAEZ

La inasistencia de quienes deban concurrir no impedira la realizacion de
la audiencia, salvo su aplazamiento por decision del Juez o Magistrado
Ponente. En este segundo inciso del numeral 2° del articulo 180 del CPA,
encontramos una contradiccidon con el inciso primero del mismo numeral,
pues en este se menciona que los apoderados deben concurrir a la diligencia
y, a renglon seguido, se regula que su inasistencia no impide adelantar la
audiencia. En efecto, una cosa no puede ser y no ser al mismo tiempo, si
es menester la comparecencia de alguien en una audiencia, es necesario
que esta concurra, en caso contrario, la misma no podria llevarse a cabo,
pues, si esto sucediere, lo que inicialmente se plantea como un deber de
comparecencia, simplemente se convierte en una carga procesal.

3. Aplazamiento: La inasistencia a esta audiencia solo podra excusarse
mediante prueba siquiera sumaria de una justa causa.

Cuando se presente la excusa con anterioridad a la audiencia y el juez la
acepte, fijara nueva fecha y hora para su celebracion dentro de los diez
(10) dias siguientes, por auto que no tendra recursos. En ningtin caso podra
haber otro aplazamiento.

El juez podra admitir aquellas justificaciones que se presenten dentro de
los tres (3) dias siguientes a la realizacion de la audiencia siempre que
se fundamenten en fuerza mayor o caso fortuito y solo tendran el efecto
de exonerar de las consecuencias pecuniarias adversas que se hubieren
derivado de la inasistencia.

En este caso, el juez resolvera sobre la justificacion mediante auto que se
dictara dentro de los tres (3) dias siguientes a su presentacion y que sera
susceptible del recurso de reposicion. Si la acepta, adoptara las medidas
pertinentes.

4. Consecuencias de la inasistencia: Al apoderado que no concurra a la
audiencia sin justa causa se le impondra multa de dos (2) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

5. Saneamiento: El juez deberd decidir, de oficio o a peticion de parte, sobre
los vicios que se hayan presentado y adoptara las medidas de saneamiento
necesarias para evitar sentencias inhibitorias. Obviamente en el caso
de que al Juez se le pase inadmitir la demanda para que se corrijan los
errores formales pertinentes tendientes precisamente a evitar sentencias
inhibitorias.
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Por ejemplo: el Juez debe procurar integrar correctamente el petitum de
oficio para evitar sentencias inhibitorias, tal como sucede con la unidad
inescindible. En efecto, con la contestacion de la demanda se presentan los
antecedentes administrativos y alli el Juez puede identificar si la decision
fue objeto de recursos en via gubernativa. A renglén seguido, en la audiencia
inicial declara que deben entenderse como demandados todos los actos
administrativos que surgieron en la via gubernativa y que confirmaron o
modificaron la decision inicial y en la misma audiencia se corre traslado a
la entidad demandada en relacion con las nuevas decisiones acusadas que
integran el petitum.

6. Decision de excepciones previas: El Juez o Magistrado Ponente, de oficio
0 a peticion de parte, resolverd sobre las excepciones previas y las de cosa
juzgada, caducidad, transaccion, conciliacion, falta de legitimacion en la
causa y prescripcion extintiva 146,

Si excepcionalmente se requiere la practica de pruebas, se suspendera la
audiencia, hasta por el término de diez (10) dias, con el fin de recaudarlas.
Al reanudar la audiencia se decidira sobre tales excepciones.

Si alguna de ellas prospera, el Juez o Magistrado Ponente dard por
terminado el proceso, cuando a ello haya lugar, como cuando existe
clausula compromisoria (Numeral 3° del articulo 97 del CPC).

Igualmente, lo dara por terminado cuando en la misma audiencia advierta
el incumplimiento de requisitos de procedibilidad, como la falta de la
conciliacion extrajudicial o la no interposicion del recurso de apelacion en
via gubernativa. Esta es una medida eficaz dado que, en vigencia del CCA,
cuando el Juez no rechazaba la demanda por la falta de estos requisitos, no
tenia mas remedio que tramitar el proceso e inhibirse para fallar, lo cual
generaba un desgaste innecesario y afectaba la tutela judicial efectiva.

El auto que decida sobre las excepciones sera susceptible del recurso de
apelacion o del de stplica, segun el caso, es decir, si se trata de providencias
que dan por terminado el proceso o no y si estamos en presencia de asuntos
de primera o Unica instancia.

7. Fijacion del litigio: Una vez resueltos todos los puntos relativos a las
excepciones, el juez indagara a las partes sobre los hechos en los que
estan de acuerdo, y los demds extremos de la demanda o de su reforma,

146 Es importante advertir que toda decision que se adopte en audiencia publica o en el transcurso de una
diligencia se notificara en estrados y las partes se consideraran notificadas aunque no hayan concurrido
(Articulo 202 del CPA).
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de la contestacion o de la de reconvencion, si a ello hubiere lugar, y con
fundamento en la respuesta procedera a la fijacion del litigio. Ahora bien,
es nuestro parecer que este punto de la diligencia se va a dificultar sobre
manera, dado que las entidades publicas no pueden confesar, tal como se
precisara cuando abordemos el topico de pruebas, por ende, la fijacion del
litigio se circunscribira a lo probado documentalmente.

8. Posibilidad de conciliacion: En cualquier fase de la audiencia el juez podra
invitar a las partes a conciliar sus diferencias, caso en el cual debera
proponer formulas de arreglo, sin que ello signifique prejuzgamiento.

B. La Etapa Probatoria (Audiencia de pruebas)

Bajo el panorama de la antigua codificacion, esta etapa se inicia luego del
vencimiento del término de fijacion en lista, a través de un auto que decreta la
apertura de la misma. En la nueva normativa el decreto de pruebas se lleva a cabo
en la audiencia inicial, tal como lo contempla el numeral 10° del articulo 180 del
CPA En cuanto a las pruebas de oficio que puede decretar el Juez en este auto,
nos remitimos a las consideraciones que hicimos cuando hablamos del principio
inquisitivo en materia probatoria en el proceso contencioso administrativo, donde
diferenciamos entre verdad real y verdad procesal.

Es necesario advertir que la oportunidad para aportar pruebas y solicitar las que
se considerase necesarias, la tiene el demandante al momento de presentar la
demanda, en su correspondiente correccion o durante el traslado de excepciones
para desvirtuarlas

(Paragrafo 2° del articulo 175 del CPA) y el demandado durante el término de
fijacion en lista, si estamos en presencia de la antigua codificacion, o durante el
traslado de la demanda, tal como lo contempla el articulo 172 del CPA En este
sentido se observa el tenor literal del numeral 10° del articulo 180 del CPA, asi:
“Solo se decretaran las pruebas pedidas por las partes y los terceros, siempre
y cuando sean necesarias para demostrar los hechos sobre los cuales exista
disconformidad, en tanto no esté prohibida su demostracion por confesion, o
las de oficio que el juez o magistrado ponente considere indispensables para el
esclarecimiento de la verdad.”

Se observa del aparte legal trascrito que también se incluyen las pruebas solicitadas
por los terceros, sin embargo, se advierte el hecho de que no se incluye al
Ministerio Publico como posible actor solicitante de pruebas, pues este se notifica
personalmente del auto admisorio de la demanda y, como consecuencia, dentro
de los treinta dias siguientes a dicha notificacion, también se puede pronunciar
sobre la misma como un sujeto procesal especial dentro del proceso.
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Se destaca del aparte legal trascrito que las pruebas se decretan conforme a la
fijacion del litigio que se lleva a cabo en la audiencia inicial, es decir, conforme
a los hechos frente a los cuales exista disconformidad, lo que significa que los
hechos que en un principio se plantearon en el libelo y que por la contestacion
de la demanda no revistieron ninguna objecion, son descartados del objeto de
prueba.

Bajo la optica de la antigua codificacion, esta etapa es el lapso procesal durante
el cual se lleva a cabo la practica de pruebas decretadas por el Juez, normalmente
en el auto que ordena la apertura de la etapa probatoria. En este auto se sefala
el término probatorio, el cual no podra exceder de treinta dias, aunque podra
superarlo si se trata de la practica de pruebas por fuera de la sede, ya sea en el
interior del pais o en el exterior (arts. 35y 193 del C. De P.C.). Estos términos se
empezaran a contar a partir del dia siguiente en que quede ejecutoriado el auto
que ordeno la apertura del término probatorio (art. 209 del CCA) y no como
lo contempla el articulo 120 del CPC, es decir, a partir del dia siguiente de la
notificacion del auto de pruebas, por tanto, si se interpone un recurso contra dicha
decision, debera esperarse a que se surta el recurso y se notifique en debida forma
el auto que lo resuelva, para que a partir del dia siguiente empiece a contabilizarse
el término respectivo.

En relacidn con la nueva normativa, el Juez, antes de terminar la audiencia inicial,
fijara fecha y hora para la audiencia de pruebas, la cual se llevara a cabo dentro
de los cuarenta (40) dias siguientes (Inciso segundo del numeral 10° del articulo
180 del CPA). La audiencia de pruebas se realizara sin interrupcion durante los
dias consecutivos que sean necesarios, sin que la duracidon de esta pueda exceder
de quince (15) dias (Inciso primero del articulo 181 del CPA). Obviamente la
audiencia se celebrara de manera ininterrumpida conforme al horario laboral,
es decir, de 8:00 a.m. a 12:00 m. y de 2:00 p.m. a 6:00 p.m., sin que los recesos
durante el tiempo inhabil se puedan considerar una suspension de la audiencia.

Resulta necesario advertir dos cosas sobre el término para practicar pruebas: en
primer lugar, se podra prescindir del mismo cuando no hubieren pruebas que
practicar (Inciso Segundo del articulo 186 del CPC), en cuyo caso el juez citara a
las partes a una audiencia para que se pronuncien sobre aquellos aspectos de hecho
o de derecho que ¢l considera indispensables para decidir. En esta audiencia podra
dictarse sentencia (art. 211A del CCA, agregado por el articulo 66 de la Ley 1395
de 2010). Esta disposicion fue ratificada en el nuevo Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, especificamente en el ultimo
inciso del articulo 179 del CPA, donde se advierte que en la audiencia inicial se
puede llevar a cabo las alegaciones y dictar sentencia, siempre cuando se trate de
asuntos de puro derecho o donde no fuere necesario practicar pruebas.
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En segundo lugar y operando el antiguo Codigo Contencioso Administrativo,
cuando fuere necesaria la ampliacion del periodo probatorio porque se dejaron
de practicar pruebas sin culpa de la parte que las pidid, se debera solicitar tal
ampliacion por la parte interesada antes de que culmine el periodo probatorio
a ampliarse (Articulo 184 del CPC) y el término ampliado corre a partir del dia
siguiente del vencimiento del término inicial, si se dicta el auto antes de que
se venza, o luego de que se notifique la decisién que amplia dicho término, a
menos de que sea objeto de recurso, en cuyo caso el término corre a partir del
dia siguiente de la notificacion del auto que confirma la ampliacion. Ahora, como
se vio lineas atras, el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo no contempla un término probatorio, por ende, no es
dable hablar de ampliacion del mismo, pues las pruebas se recaudan a través de
una audiencia ininterrumpida que no puede exceder de quince (15) dias (Inciso
primero del articulo 181 del CPA).

Es importante anotar que solo son apreciables por el Juez las pruebas decretadas,
practicadas e incorporadas al proceso en el término probatorio, con excepcion
de los despachos comisorios, por ende, las partes interesadas deben estar atentas
a que las pruebas sean allegadas al expediente en dicho lapso, en caso contrario
incumplirian con el deber de la carga de la prueba contemplado en el articulo
177 del CPC A pesar de lo anterior, las pruebas practicadas bajo la ¢gida de un
despacho comisorio, como ya se dijo, si son apreciables por el Juez al momento
de fallar, a pesar de que sean incorporadas al proceso luego de vencido el término
probatorio (Articulo 183 del CPC y tultimo inciso de articulo 173 del C.G.P.) Asi
mismo, las pruebas practicadas de comun acuerdo por las partes y los informes
o documentos solicitados a otras entidades publicas o privadas, que lleguen
antes de dictar sentencia, seran tenidas en cuenta para la decision, previo el
cumplimiento de los requisitos legales para su practica y contradiccion (ultimo
inciso del articulo 173 del C.G.P.). Ahora bien, cuando el Juez decida decretar
pruebas de oficio y estas no pudieren incorporarse en el periodo probatorio, el
Juez senalard para tal fin una audiencia o un término que no podra exceder del
que se adiciona, segun fuere el caso (Inciso segundo del articulo 180 del CPC).
Sin embargo, tal como lo expusimos, en la nueva normativa no hay un término
para practicar pruebas y las mismas se incorporan al interior de una audiencia que
se celebra de manera ininterrumpida hasta por un maximo de quince (15) dias
(Inciso primero del articulo 181 del CPA), aunque dicha codificacion contempla
unos casos donde se puede suspender de manera excepcional, asi:

1. En el evento de que sea necesario dar traslado de la prueba, de su objecion o de
su tacha, por el término fijado por la ley.
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2. A criterio del juez y cuando atendiendo la complejidad lo considere necesario.
Por ejemplo: si durante el tramite de la audiencia se allega la historia clinica al
interior de un proceso donde se discute falla en el servicio médico, el Juez podra
disponer la suspension de la diligencia mientras estudia la mencionada historia
y se llena de elementos de juicio para practicar las demads pruebas, como seria el
interrogatorio a galenos.

Es menester advertir que la decision de suspension se notifica en la audiencia
y contra ella cabe recurso de reposicion. Por otro lado, el Juez debe procurar
establecer una fecha precisa, conforme a su agenda, al interior de la cual se
reanudara la diligencia.

Finalmente es importante hacer hincapi¢ en este punto sobre lo siguiente: es
posible que el Juez decrete pruebas de oficio en esta etapa, siempre y cuando
estén relacionadas con excepciones que buscan controvertirse a través de un
memorial allegado al proceso, situacion que es perfectamente viable dado que en
este tramite no es posible el traslado de excepciones, tal como se advirtio lineas
atras. Ahora bien, en la nueva normativa si hay traslado de excepciones, por ende,
lo dicho en este parrafo no aplica cuando entre en vigencia la nueva codificacion
(Paragrafo 2° del articulo 175 del CPA).

C. Etapa de alegatos

Una vez se clausure la etapa probatoria, ya sea porque se practicaron todas las
pruebas o porque se vencid el término probatorio, sin importar si se practicaron
0 no en su totalidad, se dard un término comun (a ambas partes) de 10 dias para
que presenten sus conclusiones sobre lo probado o no probado y la manera como
esto les favorece en cuanto a sus intereses al interior del proceso'*’. Los agentes
del Ministerio Publico también estan facultados para alegar y podran solicitar
traslado especial, el cual podrd concederse sin necesidad de auto que asi lo
disponga, por el termino improrrogable de 10 dias contados a partir de la entrega
del expediente, entrega que se efectuard una vez concluya el traslado comun.

47 Corte Constitucional. Sentencia C-107 del 10 de febrero de 2004, M.P.: Jaime Araujo Renteria. “En
este contexto, sobre la base de las pruebas incorporadas al proceso, los alegatos de conclusion juegan un
destacado papel en orden al mejor entendimiento de los hechos, de los intereses en conflicto, de la forma
en que cada extremo asume los motivos de hecho y de derecho —a favor y en contra—, y por tanto, en lo
concerniente a la mejor comprension del universo juridico y probatorio que ampara los intereses en conflicto.
Por consiguiente, de una parte, la dinamica de los alegatos de conclusion tiene la virtualidad de facilitarle
a los interesados o contendientes la oportunidad para esgrimir sus argumentos culminantes en procura de
sus propios derechos e intereses; y de otra, tal dinamica se ofrece a los ojos de la autoridad administrativa
o del juez correspondiente como un conjunto de razonamientos que a manera de referente interpretativo le
permite examinar retrospectivamente todas y cada una de las actuaciones surtidas. Lo cual, sin duda alguna, se
constituye en hito procesal de significativa importancia para la salvaguarda de la postulacion y la excepcion,
al propio tiempo que se atiende a la depuracion de la certeza juridica que requiere el fallador para decir el
derecho”.
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La nueva normativa establece que en la misma audiencia de pruebas el juez y al
momento de finalizarla, sefialard fecha y hora para la audiencia de alegaciones
y juzgamiento, que debera llevarse a cabo en un término no mayor a veinte (20)
dias, sin perjuicio de que por considerarla innecesaria ordene la presentacion por
escrito de los alegatos dentro de los diez (10) dias siguientes, caso en el cual
dictara sentencia en el término de veinte (20) dias siguientes al vencimiento de
aquel concedido para presentar alegatos. En este caso el Juez ya tiene claro el
sentido de la decision y no ve menester en adelantar una diligencia para dictar
el fallo. En las mismas oportunidades sefaladas para alegar podra el Ministerio
Publico presentar el concepto si a bien lo tiene (ltimo inciso del articulo 181 del
CPA).

En la etapa de alegatos se podra solicitar por la parte interesada que al momento
de fallar, el Juez de oficio practique e incorpore al proceso una prueba que no
se pudo incorporar en el periodo probatorio inicialmente determinado y en el
ampliado, sin culpa de la parte que la pidio, siempre y cuando hubiere ejercido
todos sus deberes en materia probatoria y por situaciones ajenas a su voluntad, la
prueba no pudo ser allegada al acervo probatorio en legal forma, ya sea porque
nunca llegdé o porque llegé de manera extemporanea. En caso que la parte no
hubiere ejercido sus deberes en materia probatoria, el Juez no podra acceder
a lo solicitado, so pena de vulnerar lo dispuesto en el articulo 177 del CPC y
atentar contra el debido proceso de la parte contraria. De igual manera, en este
escrito, también se puede solicitar la practica de pruebas de oficio para enervar
excepciones, toda vez que este proceso, tal como se ha advertido varias veces,
carece del traslado de excepciones correspondiente propio del procedimiento
civil.

En lanueva codificacion también es posible decretar pruebas de oficio al momento
de fallar, empero, se deben seguir los mismos lineamientos expuestos en el
parrafo anterior, esto es, si la prueba no se pudo incorporar durante la diligencia
de pruebas a pesar de los esfuerzos probatorios realizados por la parte que la
pidio, es posible que el juez la decrete al momento de dictar sentencia. Por otro
lado, es importante anotar que la nueva codificacién contempla el traslado de
excepciones (Paragrafo 2° del articulo 175 del CPA), por ende, ya no sera viable
en los alegatos solicitar la practica de pruebas relacionadas con excepciones,
pues en el nuevo proceso existe una etapa Unica y exclusiva para realizar dichas
solicitudes.

D. Etapa del fallo (Audiencia alegaciones y juzgamiento)

Se extiende desde que se evacuen los traslados o se venza el término para alegar
y entra el expediente a despacho para fallo, hasta la ejecutoria de la sentencia.
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Durante esta etapa se pueden practicar pruebas de oficio (art. 169 del CCA),
celebrar las audiencias potestativas de que habla el art.147 del CCA, emitir
decisiones de ciertos incidentes que se pueden proponer ain en esta etapa final
(de nulidad o impedimento, por ejemplo) y el proceso mismo de elaboracion y
discusion del fallo, su notificacion y publicacion, los recursos posibles (ordinario
y extraordinarios) y la consulta. Si se trata de jueces colegiados, el proyecto de
fallo debera ser registrado por el ponente en el término de cuarenta dias y la sala
tendra otros veinte para dictar sentencia (art. 211 del CCA). En lo atinente a los
Jueces Unipersonales se seguiran los lineamientos del Codigo de Procedimiento
Civil.

En los procesos contencioso administrativos de tnica o de segunda instancia que
se encuentren congestionados en la etapa de fallo, en los términos que defina
el Consejo Superior de la Judicatura, podran fallarse oralmente, en audiencia
publica a la cual asistiran las partes pero no intervendran, para lo cual los jueces,
las salas de magistrados de tribunal o del Consejo de Estado sesionaran dictando
el fallo respectivo, debidamente motivado y justificando su decision de la misma
manera que las sentencias escritas. Para estos efectos, la motivacion sera oral,
por parte del juez o magistrado ponente, pero la parte resolutiva de la decision se
dejara constando por escrito, en una providencia, que surtira los mismos efectos
de cualquier otra sentencia (art.72 de la Ley 1395 de 2010).

La nueva normativa contempla una audiencia de alegaciones y juzgamiento en
el articulo 182 del CPA, la cual debera realizarse ante el juez, sala, seccion o
subseccion correspondiente y en ella se observaran las siguientes reglas:

1. En la fecha y hora sefialadas se oiran los alegatos, primero al demandante,
seguidamente a los terceros de la parte activa cuando los hubiere, luego al
demandado y finalmente a los terceros de la parte pasiva si los hubiere, hasta por
veinte (20) minutos a cada uno. También se oira al Ministerio Publico cuando este
a bien lo tenga. El juez podra interrogar a los intervinientes sobre lo planteado en
los alegatos (Numeral 1° del articulo 182 del CPA).

2. Inmediatamente, el juez, de ser posible, informara el sentido de la sentencia en
forma oral, aun en el evento en que las partes se hayan retirado de la audiencia y
la consignara por escrito dentro de los diez (10) dias siguientes (Numeral 2° del
articulo 182 del CPA).

3. Cuando no fuere posible indicar el sentido de la sentencia la proferira por escrito
dentro de los treinta (30) dias siguientes. En la audiencia el juez o Magistrado
Ponente dejara constancia del motivo por el cual no es posible indicar el sentido
de la decision en ese momento (Numeral 3° del articulo 182 del CPA).
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E. Segunda Instancia

La segunda Instancia se surte a través de la apelacion o el mecanismo de la
consulta. En cuanto a la segunda el art. 184 del CCA simplemente establecia un
traslado comun de 5 dias para que las partes alegaran de conclusion, aunado a que
el nuevo codigo la derogo.

En cuanto a la apelacion se le daba un traslado de 10 dias contados a partir de la
notificacion de la sentencia al recurrente para que sustentara la apelacion ante él
a quo, en caso de no hacerlo se declaraba desierto el recurso (incisos primero y
segundo del articulo 212 del CCA, modificado por el articulo 67 de la Ley 1395
de 2010). Si se cumplia dicha exigencia, se remitia al superior para su admision
y en caso de que opere se admite y el auto admisorio se notificaba personalmente
al Ministerio Publico y a las partes por estado.

Solo se practicaban pruebas en los casos contemplados en el art. 214 del CCA
Estas pruebas se podian pedir durante el término de ejecutoria del auto admisorio
del recurso. El periodo probatorio era de 10 dias. Ejecutoriado el auto admisorio
del recurso o una vez vencido el término probatorio se daba un término comun
de 10 dias para que las partes alegaran y se disponia que vencido este, se daba
traslado del expediente al Ministerio Publico, para que emitiera su concepto,
luego, el proceso entraba a despacho para sentencia de segundo grado, donde
el ponente tenia 30 dias para registrar el proyecto y la Sala 15 dias para fallar,
luego se devolvia el expediente al Tribunal o Juez de origen para obedecimiento
y cumplimiento. Antes de fallar el ponente podia decretar pruebas de oficio y
practicarlas en el término de 10 dias (art. 212 CCA) Contra las sentencias
ejecutoriadas de segunda instancia, solo procedia, en ciertos casos, el recurso
extraordinario de revision.

El nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, consagra un tramite similar al expuesto en el parrafo anterior, en el
articulo 247 del CPA, el cual nos permitimos trascribir en los siguientes términos,
sin perjuicio de los comentarios que puedan surgir sobre dicha disposicion, asi:

1. El recurso debera interponerse y sustentarse ante la autoridad que profirio la
providencia, dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion. Es importante
aclarar que este término debera respetarse independientemente de la forma en que
se notifique la sentencia (personalmente, por edicto, en estrados). Por tanto, no es
dable predicar que si la sentencia se dicta al interior de una audiencia o diligencia
y, como consecuencia, la misma se notifica en estrados, indefectiblemente debera
interponerse y sustentarse el recurso dentro de la misma, pues el articulo no
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diferencia y en este caso no es dable traer a colacion las normas del Codigo
General del Proceso, pues no hay ningun vacio'*.

2. Si el recurso fue sustentado oportunamente y retine los demas requisitos
legales, se concederda mediante auto en el que se dispondra remitir el expediente
al superior, quien decidira de plano si no se hubiese pedido la practica de pruebas.
Si las partes pidieron pruebas, el superior decidira si se decretan segun lo previsto
en el CPA

3. Cuando el fallo de primera instancia sea de caracter condenatorio y contra el
mismo se interponga el recurso de apelacion, el juez o magistrado debera citar
a audiencia de conciliacion, que debera celebrarse antes de resolver sobre la
concesion del recurso. La asistencia a esta audiencia sera obligatoria. Si el apelante
no asiste a la audiencia, se declarara desierto el recurso (Inciso cuarto del articulo
192 del CPA). Es importante aclarar que la asistencia a este tipo de diligencia
implica de suyo animo conciliatorio y facultad expresa para conciliar, en caso
contrario, es como si no se asistiera a la misma y se debera indefectiblemente
declarar desierto el recurso.

4. Recibido el expediente por el superior, si este encuentra reunidos los requisitos
decidira sobre su admision.

5. Admitido el recurso o vencido el término probatorio si a él hubiere lugar, el
superior sefialara fecha y hora para la audiencia de alegaciones y juzgamiento,
que debera llevarse a cabo en un término no mayor a veinte (20) dias. Si el
Magistrado ponente considera innecesaria la celebracion de audiencia ordenara,
mediante auto que no admite recurso alguno, la presentacion de los alegatos por
escrito dentro de los diez (10) dias siguientes, caso en el cual dictara sentencia
en el término de los veinte (20) dias siguientes. Vencido el término que tienen las
partes para alegar, se surtira traslado al Ministerio Publico por el término de diez
(10) dias, sin retiro del expediente (La parte final del numeral 4° del articulo 247
de la Ley 1437 de 2010, fue modificada por el articulo 623 del Codigo General
del Proceso).

148 E] Tribunal Administrativo del Quindio no es de esta posicion dado que, considera que el articulo 212 del
CCA guardo silencio, disposicion similar a la que hoy se comenta y, por ende, sostiene que el recurso de
apelacion debe interponerse y sustentarse en forma verbal en la misma audiencia en aplicacion del articulo 352
del CPC, dptica que no compartimos toda vez que el articulo 212 del CCA y su equivalente del CPA (art.247)
no diferencian el tipo de notificacion, méaxime si tenemos en cuenta que la interpretacion que se critica resulta
restrictiva para el recurrente y violatoria del derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia.
Para consultar esta posicion jurisprudencial se puede leer la siguiente providencia: Tribunal Administrativo
del Quindio, Magistrado Ponente: Luis Javier Rosero Villota, Asunto: Inadmite Apelaciéon —Sentencia—,
Accion: Nulidad y Restablecimiento Del Derecho, Radicacion: 63—001-2331-001-2008-00907-01, Actor:
Gases del Quindio S.A. E.S.P., Demandado: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, auto del
trece (13) de septiembre de dos mil once (2011).
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6. En la audiencia de alegaciones y juzgamiento se aplicaran las mismas reglas
establecidas para esa audiencia en primera instancia.

7. En la sentencia se ordenara devolver el expediente al juez de primera instancia
para su obedecimiento y cumplimiento.

F. Actas y registro de las audiencias y diligencias

El articulo 183 del CPA consagra que las audiencias y diligencias seran presididas
por el Juez o Magistrado Ponente. En el caso de jueces colegiados podran
concurrir los magistrados que integran la sala, seccion o subseccion si a bien lo
tienen. Tratdndose de la audiencia de alegaciones y juzgamiento esta se celebrara
de acuerdo con el quorum requerido para adoptar la decision.

Para efectos de su registro se tendran en cuenta las siguientes reglas:
1. De cada audiencia se levantara un acta, la cual contendra:

a.El lugar y la fecha con indicacion de la hora de inicio y finalizacion, asi como
de las suspensiones y las reanudaciones;

b.El nombre completo de los jueces;

c¢.Los datos de las partes, sus abogados y representantes;

d.Un resumen del desarrollo de la audiencia, con indicacion, cuando participen
en esta, del nombre de los testigos, peritos, intérpretes y demas auxiliares
de la justicia, asi como la referencia de los documentos leidos y de los otros
elementos probatorio reproducidos, con mencion de las conclusiones de las
partes;

e.Las solicitudes y decisiones producidas en el curso de la audiencia y las
objeciones de las partes y los recursos propuestos;

f. La constancia sobre el cumplimiento de las formalidades esenciales de cada
acto procesal surtido en la audiencia;

g.Las constancias que el Juez o el Magistrado Ponente, o la Sala, Seccion o
Subseccion ordenen registrar y las que soliciten las partes sobre lo acontecido
en la audiencia;

h.Cuando asi corresponda, el sentido de la sentencia;

i. La firma de las partes o de sus representantes y del Juez o Magistrado Ponente
y de los integrantes de la Sala, Seccion o Subseccion, segun el evento. En caso
de renuencia de los primeros, se dejara constancia de ello.

2. En los casos en que el juez lo estime necesario podra ordenar la transcripcion
literal total o parcial de la audiencia o diligencia, para que conste como anexo.
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Esta potestad es absurda porque les da la posibilidad a los Jueces de atentar contra
la economia procesal; trascribir audiencias es precisamente lo que se busca evitar
con la nueva normativa.

3. Se debera realizar una grabacion del debate, mediante cualquier mecanismo
técnico; dicha grabacion deberd conservarse en los términos que ordenan las
normas sobre retencion documental.

G. Actuaciones a través de medios electronicos: El inciso primero del
articulo 186 del CPA senala que todas las actuaciones judiciales susceptibles
de surtirse en forma escrita se podran realizar a través de medios electronicos,
siempre y cuando en su envio y recepcion se garantice autenticidad, integridad,
conservacion y posterior consulta, de conformidad con la ley. La autoridad judicial
debera contar con mecanismos que permitan acusar recibo de la informacion
recibida, a través de este medio. Por ejemplo: es posible presentar demandas
via e-mail o en CD-ROOM, siempre y cuando se garanticen las propiedades del
documento anotadas lineas atras al momento de su consulta. Asi mismo puede
implementarse un expediente judicial electronico, el cual consiste en un conjunto
de documentos electronicos correspondientes a las actuaciones judiciales que
puedan adelantarse en forma escrita dentro de un proceso (Paragrafo del articulo
186 del CPA).

II1. Medios de impugnacion

Los medios de impugnacion son los mecanismos procesales que poseen las
partes al interior de un proceso judicial, tendientes a revisar la legalidad de las
providencias judiciales dictadas durante el transcurso del mismo. También son
utilizados para solicitar la aclaracion o adicion de tales providencias.

El Titulo XXIII del CCA y el Capitulo XII y el Titulo VI del CPA, regulan la
materia, sin embargo, debera acudirse al Cdédigo General del Proceso en los
vacios que esté presente.

Los medios de impugnacién operables al interior del proceso contencioso
administrativo poseen una clasificacion, asi:

A. Recursos ordinarios
Son el de reposicion, el de apelacion, el de queja y el ordinario de stplica.

B. Recursos extraordinarios

Son el de revision y el de unificacion de la jurisprudencia porque el extraordinario
de stplica fue derogado por el articulo 2° de la Ley 954 de 2005. Es importante

| 160 |



H 1IVAN MAURICIO FERNANDEZ ARBELAEZ

anotar en este punto que el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009 dejo6 abierta la
posibilidad de que la ley dispusiera de un mecanismo eventual de revision para
las acciones ordinarias, medio de impugnacion que no fue regulado por el nuevo
codigo (Paragrafo primero del articulo 36A de la Ley 270 de 1996).

C. Funcionarios que expiden las providencias judiciales (art. 125
del CPA)

Ser4a competencia del Juez o Magistrado Ponente dictar los autos interlocutorios'#
y de tramite'*’; sin embargo, en el caso de los jueces colegiados, las decisiones
a que se refieren los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 243 del CPA seran de
sala, excepto en los procesos de unica instancia. Correspondera a los jueces,
las salas, secciones y subsecciones de decision dictar las sentencias. Los autos
que resuelvan los recursos de suplica seran dictados por las salas, secciones y
subsecciones de decision con exclusion del Magistrado que hubiere proferido el

auto objeto de la stplica. Veamos:
1.Tribunales Administrativos
Seran de Ponente los siguientes autos interlocutorios:

En unica instancia: Las decisiones interlocutorias del proceso en tnica
instancia proferidas por los Tribunales Administrativos y el Consejo de Estado,
seran adoptadas por el Magistrado Ponente (articulo 61 de la Ley 1395 de 2010,
el cual agreg¢ el articulo 146A al CCA, ratificado por el articulo 125 del CPA).

Seran de Sala los siguientes autos interlocutorios en primera instancia: Los
autos que se refieren en los numerales 1, 2 y 3 del articulo 181 del CCA o en los
numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo 243 del CPA 5!,

En Segunda Instancia: Las decisiones a que se refieren los numerales 1, 2 y 3 del
articulo 181 seran de Sala. (Articulo 61 de la Ley 1395 de 2010, el cual agregd
el articulo 146A al CCA). En el nuevo Codigo serian las decisiones proferidas en

149 Se entienden como aquellos que adoptan o contienen decisiones trascendentales o de fondo para el proceso o
para los incidentes que se deriven de él. Por ejemplo: el auto que decreta la perencion del proceso.

150 Son aquellos que se limitan a darle impulso al proceso sin adoptar ninguna decision de fondo o trascendental
para el proceso. Un ejemplo de este caso es el auto que ordena dar traslado para alegar.

151'No son de sala ni apelables los que se dicten dentro del proceso contencioso administrativo y que correspondan
a instituciones reguladas en el Codigo General del Proceso susceptibles de tal recurso, habida cuenta que la
remision consagrada en el articulo 267 del CCA o 306 del CPA no opera para este asunto por el principio
de especialidad, como se explica mas adelante. Por otro lado, los autos de Sala solo se circunscriben a los
numerales sefialados del articulo 181 del CCA o del articulo 243 del CPA en virtud de lo consagrado en el
inciso segundo del articulo 146A adicionado por el articulo 61 de la Ley 1395 del 2010 y en el articulo 125
del CPA
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relacion con los tépicos contemplados en los numerales 1, 2, 3 y 4 del articulo
243 del CPA Sin embargo, consideramos que dichas decisiones deberian ser
adoptadas por el ponente para facilitar el recurso ordinario de suplica, pues los
autos que resuelvan los recursos de suplica seran dictados por las salas, secciones
y subsecciones de decision con exclusion del Magistrado que hubiere proferido
el auto objeto de la stplica, lo que significa que dicho medio de impugnacion es
un mecanismo disefiado para recurrir decisiones emitidas por el ponente (Inciso
primero del articulo 125 del CPA).

Los demas autos interlocutorios seran dictados por el ponente a nivel de Tribunal.
2.Consejo de Estado
Seran de sala:

Las decisiones interlocutorias del proceso, en unica o segunda instancia,
proferidas por el Consejo de Estado, seran adoptadas por el Magistrado ponente.
Sin embargo, las decisiones a que se refieren los numerales 1, 2 y 3 del articulo
181 seran de Sala excepto en los procesos de unica instancia. (Articulo 61 de
la Ley 1395 de 2010, el cual agrego el articulo 146A al CCA). En vigencia de
la nueva normativa, las providencias que atafien a los numerales 1, 2, 3 y 4 del
articulo 243 del CPA seran de Sala excepto en los procesos de tnica instancia.

D. El recurso ordinario de reposicion

El articulo 180 del CCA dispone que el recurso de reposicion proceda contra los
autos de tramite que dicte el ponente y contra los interlocutorios y de tramite
dictados por las Salas del Consejo de Estado o por los Tribunales, o por el
Juez, cuando no sean susceptibles de apelacion. Esta regla se modifica con el
advenimiento del nuevo codigo, pues el articulo 242 del CPA sefiala que salvo
norma legal en contrario, el recurso de reposicion procede contra los autos que
no sean susceptibles de apelacion o de suplica. Como corolario, ya no es el tipo
de providencia el criterio para determinar la procedencia del recurso (tramite o
interlocutorio), sino el criterio residual, esto es, si frente a la providencia especifica
no se ha sefnalado un recurso en particular como medio de impugnacion, cabe el
recurso de reposicion, salvo que la ley contemple otra cosa.

En cuanto a la oportunidad y tramite se aplicaran los arts. 348, Incisos. 2° y 3°
y 349 del Cédigo de Procedimiento Civil o los articulo 318 y 319 del Cddigo
General del Proceso, dado que el inciso segundo del articulo 242 del CPA, sefala
que en cuanto a su oportunidad y tramite se aplicara lo dispuesto en el Codigo de
Procedimiento Civil, hoy Cédigo General del Proceso.
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El recurso debera interponerse con expresion de las razones que lo sustenten,
por escrito presentado dentro de los tres dias siguientes al de la notificacion del
auto, excepto cuando este se haya dictado en una audiencia o diligencia, caso en
el cual deberd interponerse en forma verbal inmediatamente se pronuncie el auto
(Inciso tercero del articulo 318 del C.G.P.). Si el recurso se interpone por escrito,
este se mantendra en la Secretaria por dos dias en traslado a la parte contraria, sin
necesidad de que el Juez lo ordene; surtido el traslado se decidira el recurso (art.
108 CPC o0 110 C.G.P.).

Los autos interlocutorios dictados por los Jueces, cuando no sean apelables, seran
solo susceptibles de reposicion.

Con la reposicion se busca que se revoque, reforme o aclare el auto recurrido. El
principio de no reformatio in pejus es aplicable para el recurso de reposicion, es
decir, lo que se decida no puede ser mas gravoso que lo decidido en la providencia
recurrida.’>  Ahora bien, si durante el traslado del recurso de reposicion se
pronuncia la parte contraria o el Ministerio Publico, ya no opera la no reformatio
in pejus.

No tenia reposicion el proveido del Consejo de Estado o de los Tribunales
Administrativos que decidia la segunda instancia del auto de suspension
provisional (art. 207 del CCA), asunto que consideramos no se encuentra vigente
con el advenimiento del CPA, ya que este no contempla expresamente esta
prohibicion, por ende, cabra recurso de reposicion.

El auto que decide la reposicion no sera susceptible de ningun recurso, salvo que
contenga puntos no decididos en la providencia recurrida, caso en el cual podran
interponerse los recursos pertinentes respecto de tales puntos (Inciso cuarto del
articulo 318 del C.G.P.). Tal seria el caso de un auto que resuelve recurso de
reposicion donde no se incluye la prueba solicitada ni se decreta la misma, en cuyo
caso cabria recurso de apelacion. Los puntos nuevos deberan estar contemplados
en la parte resolutiva de la providencia que resuelva el recurso de reposicion, tal
como el profesor Jaime Orlando Santofimio Gamboa lo precisa, asi:

Estos puntos, insistimos, son los que por primera vez aparecen
en la parte resolutiva del auto que resuelve la reposicion, pero no
en sus considerandos. La nueva impugnacion no se refiere a la
argumentacion empleada por el juez sino, en si misma, a la decision
efectivamente adoptada.'*

192 “Seria () sorprendente que a una persona oficiosamente se le desmejore o agrave su situacion juridica a causa
del recurso de reposicion interpuesto contra un auto con el objeto que se lo aclare, reforme, adicione o revoque
en cuanto le es desfavorable”. (Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia de octubre 27 de 1975).

153 Tratado de Derecho Administrativo, Tomo III, Universidad Externado de Colombia, pagina 544.
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En ningun caso el recurso de reposicion procedera contra las providencias que
resuelvan el recurso de apelacion, de suplica o de queja, tal como lo consagra el
articulo 29 del Codigo de Procedimiento Civil y el inciso segundo del articulo
318 del C.G.P, aplicable al procedimiento contencioso administrativo por las
razones que explica el Consejo de Estado de la siguiente manera:

- Se trata de una norma que regula la improcedencia de los recursos con
fundamento en la materia de estos, lo que constituye un aspecto especial
y concreto respecto del cual guarda silencio el Codigo Contencioso
Administrativo.

- Es una disposicion concordante con los principios que rigen el
procedimiento contencioso administrativo, particularmente con los
principios de economia, celeridad y preclusion.

- No atenta contra el derecho de defensa porque la parte tuvo oportunidad de
exponer al juez ad quem los fundamentos de su impugnacion o las razones
de la defensa de la decision recurrida y, con ello, consumoé esa facultad.!*

Finalmente cabe anotar que de conformidad con el articulo 328 del CPC,
cuando el auto no se notifique por disposicion de la ley, es de camplase y no
es susceptible de ninglin recurso. En este tipo de providencias, si las mismas
disponen un término, hay que esperar tres dias para correrlo (art. 120 del CPC).
Asi mismo es importante acotar que la ley puede establecer que determinadas
providencias no sean susceptibles de ninglin recurso asi se notifiquen. Pero dicha
prohibicion la debe contemplar expresamente la normativa, en caso contrario,
procede el recurso subsidiario, esto es, el de reposicion. Ejemplo de este caso es
el auto que remite por falta de jurisdiccion, pues aunque el articulo 168 del CPA
no sefiala nada al respecto, seria susceptible del recurso de reposicion por la falta
de prohibicion expresa.

E. El recurso ordinario de apelacion

Procede contra las sentencias proferidas en procesos de primera instancia. El
articulo 181 del CCA, establece los autos susceptibles de apelarse, de los cuales
solo los contemplados en los numerales 1, 2 y 3 se dictan en sala o por la seccién o
subseccion correspondiente, conforme lo establece el articulo 146A agregado por
el articulo 61 de la Ley 1395 de 2010, o por el Juez administrativo. En la nueva
normativa, el articulo que establece las providencias susceptibles de apelacion
es el 243 del CPA y de igual suerte solo se tienen en cuenta los primeros cuatro
numerales de dicha disposicion en lo atinente a decisiones proferidas por la sala,
conforme lo consagra el articulo 125 del CPA

154 Seccion Tercera, Auto de junio 16 de 2005. Expediente. 17.091. Consejero Ponente: Dr. Alier E. Hernandez
Enriquez. Publicado en revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de septiembre de 2005, paginas 1272 a
1274.
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Sin embargo algun sector de la jurisprudencia sostiene que la enumeracion
consagrada en los articulo 181 del CCA y 243 del CPA no es taxativa, ya que por
via de la remision consagrada en el articulo 267 del CCA o 306 del CPA, existen
otros autos interlocutorios que pueden ser apelados'*®> | como por ejemplo: el
auto que decide la acumulacion de procesos!> | los que rechacen la reforma o
adicion de la demanda, resuelven la intervencidon de sucesores procesales, el que
rechace la representacion de alguna de las partes, el que deniegue el tramite de
algtin incidente o rechace de plano las excepciones en los procesos ejecutivos o
la liquidacién de los créditos dentro de los mismos, el que decida la suspension
del proceso, etc.

A pesar de lo anterior, en nuestra opinion, consideramos que la enumeracion del
articulo 181 del CCA y del articulo 243 del CPA es taxativa porque regula en su
totalidad todas las hipotesis en torno a las providencias susceptibles de apelacion,
sin presentar ningin vacio, lo que hace inviable hacer uso de la remision
consagrada en el articulo 267 del CCA 'y 306 del CPA. Esto lo expresamos porque
el principio de la doble instancia no es absoluto y el legislador puede establecer
excepciones, tal como acontece en el contencioso administrativo con los autos no
enumerados en el articulo 181 del CCAy en el articulo 243 del CPA'S” En armonia
con lo expuesto en este parrafo resulta diciente lo consagrado en el paragrafo
del articulo 243 del CPA, el cual expresa: “La apelacion solo procederd de
conformidad con las normas del presente Codigo, incluso en aquellos tramites
e incidentes que rijan por el procedimiento civil”. Por ejemplo: lo concerniente
al proceso ejecutivo, toda vez que el mismo se rige por el regulado en el Codigo
de Procedimiento Civil, hoy Codigo General del Proceso (Inciso primero del
articulo 299 del CPA), sin embargo, en materia de apelacion se debe aplicar lo
dispuesto en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, mientras no haya vacio.

Si las providencias enumeradas en el articulo 181 del CCA 'y en el articulo 243 del
CPA son expedidas en procesos de tnica o segunda instancia, seran de ponente

155 “De alli que, para establecer si los autos mediante los cuales se deciden autos distintos de los que aparecen en
el precepto transcrito son apelables, debe acudirse a lo normado sobre el particular, y en cuanto sea compatible
con la naturaleza de los procesos y actuaciones propios de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, por
el codigo de procedimiento civil, en virtud de la remision expresa que hace a dicho ordenamiento el articulo
267 del Codigo Contencioso Administrativo” (Consejo De Estado, Seccion Tercera, Auto de marzo 3 de 2001,
Expediente 19 266, Consejero Ponente Alier Eduardo Hernandez Enriquez).

156 Ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 19 de julio de 2006, expediente 28773, Consejera
Ponente: Ruth Stella Correa Palacio.

157 La Corte Constitucional explica al respecto: “[...] el principio de la doble instancia (C.P. art. 31) no reviste un
caracter absoluto, pues no hace parte del nticleo esencial del derecho al debido proceso, ya que la procedencia
de la apelacion puede ser determinada por el Legislador de acuerdo con la naturaleza del proceso y la
providencia y la calidad o el monto del agravio referido a la respectiva parte. En este orden de ideas la ley
puede consagrar excepciones a la doble instancia, salvo cuando se trata de sentencias penales condenatorias
o de fallos de tutela, los cuales siempre podran ser impugnados segiin los articulos 29 y 86 de la carta”.
Sentencia C-040 de enero 20 de 2002.
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para que opere por regla general el recurso ordinario de suplica, lo cual es mas
garantista e implica mayor imparcialidad, porque en la decision del recurso no
estara involucrado quién profiri6 la decision. Esta regla es ratificada por el nuevo
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
donde expresamente se sefiala que el recurso de suplica procede contra los autos
que por su naturaleza serian apelables, dictados por el Magistrado Ponente en el
curso de la segunda o unica instancia, o durante el tramite de la apelacion de un
auto (Inciso primero del articulo 246 del CPA).

Sobre el recurso de apelacidon hay que anotar siete situaciones:

 En primer lugar, el principio de la no Reformatio in Pejus'® de que se
hablo en el recurso de reposicion, en caso de que se tratare de apelante
Unico, es aplicable en toda su extension en este recurso'®® , a tal punto que,
si el auto apelado no perjudica en nada al recurrente, el recurso se declara
desierto por falta de interés juridico'® .

Ahora bien, este principio posee cuatro excepciones'®!, as:
1. Cuando apelan las dos partes del proceso.

158 El Consejo de Estado ha definido el alcance de este principio en los siguientes términos en lo atinente a
la competencia del Juez ad—quem: “[...] en primer lugar, que no puede enmendar la providencia apelada
imponiendo al recurrente vencido una agravacion de las obligaciones a que ya fue condenado y, en segundo
lugar, que el superior debe respetar o preservar el fallo apelado en aquellos aspectos que no resultaren
desfavorables para el apelante Ginico y que el mismo no hubiere cuestionado por considerarlos no perjudiciales
para sus derechos e intereses, [...]”". Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion Tercera,
Sentencia de 9 de junio de 2010. Radicacion 68001-23—15-000-1995-00434-01. Consejero Ponente: Dr.
Mauricio Fajardo Gomez. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de
Legis de septiembre de 2010, paginas 1561 a 1568.

19 “Los limites materiales y formales que se tiene en esta instancia estan determinados por el contenido de
la apelacion. Por esta razon, dispone el articulo 357 del Coédigo de Procedimiento Civil que este recurso
se entiende interpuesto en lo desfavorable al apelante, de manera que no se puede agravar la situacion del
apelante nico. A este principio se le ha denominado como la no reformatio in pejus”. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 1° de octubre de 2008. Expediente 17070.
Consejero Ponente: Dr. Enrique Gil Botero. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia
y doctrina de Legis de marzo de 2009, paginas 435 a 437.

10 Corte Constitucional, Sentencia T-410 de septiembre 12 de 1995, Magistrado Ponente Antonio Barrera
Carbonell. En el sentido expuesto, el Consejo de Estado se pronuncid en los siguientes términos: “Asi mismo,
debe hacerse hincapié en que la interposicion del recurso de apelacion implica la existencia de interés juridico
para ello, esto es, que la decision de primer grado debe serle parcial o totalmente desfavorable al recurrente,
porque de lo contrario no le es dable impugnarla. Por consiguiente, cuando la sentencia de primera instancia
le es totalmente favorable a una de las partes no tiene vocacion para recurrirla, ni tampoco tiene cabida la
apelacion adhesiva”. Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de
marzo de 2000, exp. S-571, C.P.: Carlos Arturo Orjuela Gongora.

161 “En estos dos supuestos la ley autoriza, por razones logicas, que el juez no quede atado a la favorabilidad que
cada apelante busca para su situacion procesal, con la interposicion del recurso, pues es preciso dotarlo de la
capacidad para resolver con libertad, pues de no hacerlo carecerian de sentido los recursos interpuestos, pues
el ad quem no podria decidir en ningun sentido”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Sentencia de 1° de octubre de 2008. Expediente 17070. Consejero Ponente: Dr. Enrique Gil
Botero. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de marzo de
2009, paginas 435 a 437.
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2. Cuando quien no apela se adhiere al recurso: El apelante adhesivo tiene

derecho a que le estudien, sin limitaciones, la posicion en que lo dejo
la sentencia del a quo, lo que genera que frente al recurrente principal
también opere dicho fendmeno por igualdad. La apelacion adhesiva
se interpone cuando se deja vencer el término de ejecutoria (inciso
primero del articulo 353 del CPC y 357 de la misma codificacién).
Por otro lado, no se puede ser apelante principal y, a la vez, apelante
adhesivo de otro recurrente principal. Asimismo es pertinente precisar
que la adhesion puede hacerse a cualquiera de los recursos de apelacion
interpuestos por cualquiera de las partes en litigio, no necesariamente
al recurso interpuesto por la parte contraria. Aunado a lo anterior, hay
que anotar que este recurso es dependiente del principal, por ende, si
hay desistimiento del principal lo afecta. A lo anterior hay que agregar
que el apelante adhesivo no tiene la posibilidad de sustentar el recurso.
Finalmente, de esta forma de apelacion puede hacerse uso ante el
juez que profirio la sentencia, mientras el expediente se encuentre en
su despacho, o ante el superior, hasta el vencimiento del plazo para
alegar. Ahora bien, esta excepcion no opera si el apelante adhesivo
comparte el mismo interés del tnico apelante principal, tal como lo ha
explicado el Consejo de Estado de la siguiente manera:

En sintesis, se tiene que el limite material que para las
competencias del juez superior comporta la apelacion
adhesiva dependera del origen subjetivo de tal apelacion,
toda vez que si ésta proviene de otro integrante de
la misma parte a la cual pertenece quien interpuso la
apelacion principal, o mejor aun cuando comparte un
mismo interés juridico y sustancial con ésta, el ad quem
debe garantizar la no reformatio in pejus como quiera en
tal caso se estara ante un unico apelante, restringiendo
entonces su competencia a los aspectos de la sentencia de
primera instancia que constituyen el objeto de la apelacion
de conformidad con la sustentacion del respectivo
recurso, dado que las apelaciones formalmente plurales
comportan o provienen de un mismo y comun interés.'?

3. En aquellos casos relacionados con la apelaciéon de los fallos

inhibitorios de primer grado: en los cuales el juez de la segunda
instancia encuentre que hay lugar a proferir una decisién de mérito, asi

162

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion Tercera, Sentencia de 9 de junio de 2010.

Radicacion 68001-23—15-000-1995-00434-01. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Extracto
jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de septiembre de 2010, paginas
1561 a 1568.
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debera hacerlo, aun cuando fuere desfavorable al apelante (inc. Final
del art. 357 del CPC).'%3

4. Cuando opera el mecanismo juridico de la consulta: el juez ad-
quem puede hacer mas gravosa la situacion del apelante Gnico con el
unico objeto de proteger el erario publico. Es importante aclarar que
este mecanismo es derogado por el nuevo Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por ende, esta
excepcion desaparece con el advenimiento de la Ley 1437 de 2011.

* En segundo lugar, es pertinente anotar que el superior no puede confirmar
o revocar el auto proferido por el inferior por otras razones no alegadas con
el recurso, porque esas nuevas razones no serian objeto de doble instancia
y se violaria el debido proceso y el derecho de defensa del recurrente lo
que, en la practica, seria una confirmacion en perjuicio del impugnante. La
exigencia legal que sefiala que quien apela una decision judicial sustente
el recurso tiene como fin primordial delimitar la competencia que tiene
el juez al resolver. El recurrente es el tnico legitimado para denunciar
explicitamente en la sustentacion del recurso lo que le es desfavorable, con
lo cual define la competencia del juez de segunda instancia y evita que este
se extralimite en sus funciones al crear una impugnacion que el apelante no
hizo (art. 352 del CPC). 1%

* Sin embargo, la premisa anotada en el punto anterior no es predicable de
la sentencia, pues esta es la providencia que da por terminado el proceso
y por ende, no existen mas oportunidades de impugnacion, por tanto, la
sentencia de segunda instancia si puede confirmar la decision de la primera
por otras razones. Es importante precisar que esta aclaracion no es una
excepcion a la prohibicion de la cadena interminable de recursos, pues
no se modifica la parte resolutiva de la decision impugnada. 4 contrario
sensu, si la sentencia de segundo grado lo que hace es revocar parcial o
totalmente la providencia de primera instancia, en este caso si opera el
limite consagrado en el articulo 352 del CPC al cual se hizo referencia en
el punto anterior.

* En cuarto lugar, el penultimo inciso del articulo 181 del CCA, establece que
la apelacion, contra los autos mencionado en tal articulo, debe proferirse

163 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion Tercera, Sentencia de 9 de junio de 2010.
Radicacion 68001-23—15-000-1995-00434-01. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Extracto
jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de septiembre de 2010, paginas
1561 a 1568.

164 Ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia 11001310303520010058501 de septiembre
8 de 2009, Magistrado Ponente: Edgardo Villamil Portilla. Es importante anotar que en esta providencia se
permitié integrar el escrito de sustentacion con los alegatos de conclusion.
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directamente y no como subsidiario del de reposicidon, sin embargo,
si equivocadamente el recurrente lo interpone como subsidiario de este
ultimo, el juez administrativo debera concederlo, bajo el entendido de
que prevalece el derecho sustancial sobre el procesal, siempre y cuando el
recurrente coloque expresamente en el tenor literal del recurso de que en el
evento de que el Juez considere que el auto no es susceptible de reposicion,
se considere la apelacion como recurso principal'®>. Sobre este punto la
nueva codificacion no precisa nada, por ende, consideramos que se deben
seguir los lineamientos anotados en este acapite.

* En quinto lugar, la apelacion debe versar sobre el objeto /ifis, es decir, so
pretexto del ejercicio de la misma no se pueden traer a colacion puntos no
debatidos en el tramite procesal de primera instancia como consecuencia
de lo expuesto en la demanda, su respectiva contestacion y la fijacion del
litigio que determine el Juez en la audiencia inicial.'®®

* El recurso de apelacion puede buscar no solo revocar total o parcialmente
el auto recurrido, sino modificar la decision en el sentido de aclararla o
adicionarla, en aquellos eventos en que el juzgador de primera instancia no
hubiere tenido en cuenta argumentos expuestos en dicha instancia en los
momentos procesales oportunos. Por ejemplo: argumentos alegados en la
etapa correspondiente y no tenidos en cuenta en el fallo que se recurre.

* Cuando una de las partes no recurre en apelacion la sentencia de primera
instancia, su situacion juridico procesal se mantiene incélume en relacion
con lo no discutido por el apelante, es decir, en cuanto corresponde
especificamente a dicha parte, el Juez ad-quem carece de competencia
para revisar el fallo, salvo que opere el mecanismo juridico de la consulta
como se vera mas adelante.'®” Ahora bien, se reitera en este punto que el
mecanismo de consulta fue derogado por la nueva normativa.

165 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Auto de junio 14 de 1996, Expediente Q—7785, Consejero Ponente Delio
Gomez Leyva.

166 “No puede el recurrente con ocasion del tramite del recurso de apelacion exponer nuevos motivos de
inconformidad, distintos de los expuestos en la demanda, porque el Tribunal de instancia, como ya se dijo,
limita el examen de la legalidad del acto a lo dicho por el demandante en su libelo. Aceptar que el recurrente
puede modificar o adicionar el concepto de la violacion, después de precluida la oportunidad procesal
para ello, colocaria a la parte contraria en posicion de desventaja, con clara violacion de los derechos al
debido proceso y de defensa, y al juez de instancia en situacion de que su providencia sea revocada por
razones juridicas no debatidas cuando el asunto estuvo bajo su conocimiento.” Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia del 30 de octubre de 1997, exp. 2941, C.P.: Manuel
Santiago Urueta Ayola.

167 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion Tercera, Sentencia de 9 de junio de 2010.
Radicacion 68001-23—15-000-1995-00434-01. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Extracto
jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de septiembre de 2010, paginas
1561 a 1568.
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Por regla general el recurso se concede en el efecto suspensivo salvo que la ley
especial contemple otra cosa, como ocurre con la apelacion frente a la suspension
provisional (inciso tercero del articulo 155 del CCA) o frente al auto que acepta
la intervencion de terceros (inciso cuarto del articulo 146 del CCA). Ahora bien,
el nuevo codigo contintia la misma regla general y precisa las excepciones. En
efecto, sefiala que en los casos contemplados en los numerales 2, 6, 7y 9 del
articulo 243 del CPA, el recurso de apelacion se concedera en el efecto devolutivo
(Ultimo inciso del articulo 243 del CPA).

Por otro lado, es necesario precisar que el Juez de primera instancia concede o
deniega el recurso de apelacion y en este ultimo caso es procedente el recurso de
queja (articulo 245 del CPA) y el de segunda instancia admite, declara desierto
o rechaza el recurso de apelacion y en los dos ultimos casos cabe el recurso
ordinario de suplica (Inciso primero del articulo 246 del CPA). El ad quem
también resuelve el recurso confirmando la providencia de primera instancia,
adicionandola o revocandola.

1. Enumeracion que consagra el articulo 243 del CPA

Antes de iniciar el analisis de cada uno de los casos, se destaca que la nueva
normativa solo circunscribe a los eventos contemplados en los numerales 1, 2, 3
y 4 como susceptibles de apelacion en sede de tribunales administrativos, lo que
quiere decir que la totalidad de los casos contemplados en el articulo 243 del CPA
solo se refiere a los jueces administrativos (penultimo inciso del articulo 243 del
CPA).

a. El que rechace la demanda: Su decreto impide que nazca el proceso. Es
necesario advertir que el rechazo de la demanda no se puede confundir con el de la
inadmision de la demanda, ya que, de conformidad a lo consagrado en el articulo
143 del CCA o en el articulo 170 del CPA, cuando la demanda se encuentre
inmersa dentro de irregularidades meramente formales, se le concederan 5 o
10 dias al demandante para que la corrija, dependiendo de la normativa que se
aplique, mediante auto susceptible de recurso de reposicidon, en caso contrario
se rechazara la demanda. Por lo tanto el rechazo se da cuando no se corrige la
demanda, se corrige mal o cuando la misma adolece de defectos sustanciales que
impiden adelantar el proceso como por ejemplo: la operancia de la caducidad.
Es pertinente anotar que la caducidad se interrumpe a partir de la presentacion
de la demanda inicial y no frente a la corregida. Ahora bien, es posible que se
admita una parte de la demanda y otra parte se rechace, como seria el caso del
agotamiento de la via gubernativa en unos ambitos y en otros no. En este caso, si
hay apelacion, se da en el efecto suspensivo.
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En asuntos de tnica instancia, el rechazo lo dicta el ponente, el cual es susceptible
del recurso ordinario de suplica ante la sala.

Por otro lado, cuando se trate de falta de jurisdiccion, en virtud de lo consagrado en
el inciso 4to del articulo 143 del CCA, el expediente se remite al juez competente,
para que se continiie con su tramite. El articulo anotado debe interpretarse de
manera sistematica con el articulo 216 del mismo ordenamiento, de lo cual se
colige que contra esta decision no procede recurso alguno. Sin embargo, la nueva
codificacion no exceptia a esta decision de su posibilidad de impugnarse a través
del recurso de reposicion, como consecuencia en vigencia del nuevo cédigo podra
ser reponible. El nuevo Juez que asuma el conocimiento adoptara las medidas de
adecuacion y saneamiento que se consideren necesarias. Cuando se trate de falta
de competencia, la remision es susceptible de recurso de reposicion (art. 215 del
CCA y articulo 158 del CPA).

Ahora bien, cuando se inadmite la demanda porque se carece de poder y luego
se rechaza por falta de correccion, no es posible conceder recurso de apelacion
contra dicha decision si aun subsiste la mencionada falencia. En este sentido se
pronunci6 el Tribunal Administrativo del Quindio en los siguientes términos:

Asimismo, estima esta Sala Dual que si bien pretende el Dr. Jaramillo
Lozano suplir la irregularidad en comento, allegando en esta
oportunidad procesal'®® el poder especial a él conferido por el Sr.
Ariel Marin Moreno, como se observaa f. 71 C. Ppal., para pretender
de alguna manera la ratificacién de sus actuaciones, tal situacion de
conformidad con el aparte jurisprudencial transcrito (en donde se
discutia asunto similar pero en el cual el alli agente oficioso, acerco
posterior a la sustentacion de un recurso de apelacion una sustitucion
de poder a ¢l efe