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SUMARIO

A. Una reforma “adaptada” a la realidad politica y juridica colombiana. 1. Ha-
cia la constitucionalizacién del derecho administrativo colombiano. §1. La
“modernizacién” de los procedimientos y la incorporacién de los principios
y normas constitucionales a las actuaciones administrativas y judiciales. §2.
Entre “compilacién de textos y esfuerzo clarificador del derecho. 2. Las "in-
terferencias del derecho comparado”. §1. Un “remedio” procesal del derecho
inglés ante la inejecucién de las obligaciones publicas. §2. Las “6rdenes” de
cumplimiento para la ejecucién de la cosa juzgada en derecho francés.

B. Una reforma "coherente” pero ambiciosa en sus efectos. 1. (Desaparicién
de la accién de cumplimiento y nacimiento de la “pretensién de cumplimiento
administrativa™ §1. La pretensién de cumplimiento administrativa y su arti-
culacién con la accién de cumplimiento constitucional. §2. La articulacién
de la accién de cumplimiento con las demés acciones. 2. Los poderes del juez
de cumplimiento y el establecimiento de un “precedente judicial”. §1. El juez
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de cumplimiento: un juez protector de los derechos ciudadanos. §2. ¢Acer-
camiento real o ficticio al derecho de la Common Law?

RESUMEN

La reforma al actual Cédigo Contencioso Administrativo presenta varias
novedades interesantes respecto de la ejecucién y la vigencia de la ley en
Colombia. Ella afirma la validez y eficacia del derecho al prever la inclusién
de varios principios y normas constitucionales a las actuaciones administrati-
vas y judiciales. La reforma clarifica que existe una tnica accién y diferentes
pretensiones. De esa forma, ella introduce la pretensién de cumplimiento
administrativa. Esta pretensién en principio parece no oponerse ni excluir las
otras pretensiones en el &mbito administrativo y judicial. La reforma refuerza
el derecho de peticién el cual puede ser una via adecuada para constituir el
requerimiento previo ante la entidad obligada a cumplir una ley o un acto ad-
ministrativo. Ella aclara que no existe recurso extraordinario de unificacién
de jurisprudencia para las acciones de cumplimiento. La reforma tiende final-
mente a complementar los poderes del juez de cumplimiento y a desarrollar
los criterios de funcionamiento del precedente judicial que pueden incidir en
la accién de cumplimiento.
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IMPLEMENTATION AND ENFORCEMENT OF THE LAW
AGAINST THE ADMINISTRATIVE ACTIVITY AND THE
JURISDICTIONAL ADMINISTRATIVE PROCESS: THE
MANDAMUS ACTION IN THE CCA REFORM

ABSTRACT

The reform to the Administrative Code of Colombia presents several interesting
new features with regards to the execution and the use of the law in Colom-
bia. It affirms the validity and effectiveness of the right when anticipating the
constitutional inclusion of several principles and norms to the administrative
and judicial activities. The reform clarifies that there exists a unique action and
different claims. Thus introducing the claim of administrative compliance. This
claim, in principle, seems not to be against or to exclude other claims in the
administrative and judicial scope. The reform reinforces the right of petition,
which can be a suitable route to establish the prerequisite for an organization
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to obey a law or an administrative act. It clarifies that similar mandatory order
cases will be not treated in the same way. They are a not process for uniformed
precedent of mandatory order. The reform finally tends to complement the
powers of the mandatory order judge and to develop the criteria of operation
of the judicial precedent that can influence the mandatory order.

KEY WORDS

Mandatory order, fulfillment law, right of petition, administrative claim pre-
viously a mandatory order, mandatory order judge, judicial precedent.

INTRODUCCION

Muchas veces nuestros profesores de Derecho Constitucional decfan en sus
clases de forma jocosa que Colombia es un pais de leyes. Ellos parecen tener
razén: la Constitucién Politica de Colombia tiene 380 articulos y 60 articulos
transitorios?. Nuestro pafs cuenta con 23 cédigos y con diversas leyes. Por
ejemplo, la Ley 1374 que crea el Consejo Nacional de Bioética; la Ley 1377 que
reglamenta la actividad de reforestacién comercial; la Ley 1384 o Ley “Sandra
Ceballos" que implementa varias acciones para la atencién integral del cdncer
en Colombia; la Ley 1394 que regula el Arancel Judicial y la Ley 1403 o Ley
“Fanny Mikey" que establece una remuneracién por comunicacién publica a los
artistas, intérpretes o ejecutantes de obras y grabaciones audiovisuales. Esto,
s6lo por mencionar una parte de las leyes expedidas en 2010. Pero se pregunta
¢todas esas leyes se cumplen realmente en el contexto colombiano?

Ahora bien, mediante el Decreto 4820 de 2007, el gobierno nacional creé
una Comisién para la reforma del actual Cédigo Contencioso Administrativo
Colombiano (en adelante CCA). La Comisién creada tenfa un plazo de un afio
para presentar ante el Congreso de la Reptblica el proyecto de reforma a dicho
c6digo®. El 17 de noviembre de 2009, el proyecto de ley fue radicado en el
Senado de la Republica, bajo el ndmero 198 de 20094, denominado proyecto
de ley: "por el cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativoy de

2 La Constitucién Francesa de octubre 4 de 1958 tiene un predmbulo y cuenta con ciento
tres articulos, dos de los cuales son disposiciones transitorias. Otros paises no tienen for-
malmente una constitucién escrita como el caso del Reino Unido.

3 Cfr. Reforma al Cédigo Contencioso Administrativo. Observatorio Legislativo del Insti-
tuto de Ciencia Politica, marzo de 2010, Boletin ndm. 155. Instituto de Ciencia Politica
Hernén Echevarria Olézaga. www.icpcolombia.org.

4 Cfr. Imprenta Nacional de Colombia. Proyecto de Ley publicado en la Gaceta del Congreso,
ndm. 1173 de 17 de noviembre de 2009, 68 pp.
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lo Contencioso Administrativo”. Finalmente, el nuevo Cédigo fue expedido
mediante la Ley 1437 de enero 18 de 2011.

Pero las preguntas que contrastan la afirmacién inicial podrian ser: ¢en
Colombia las leyes vigentes se aplican o se cumplen realmente?, ¢existe una
diferencia aritmética entre la ley sancionada y promulgada, y la ley que es
cumplida verdaderamente por nuestra administracién?, y por dltimo, ¢en este
escenario una accién constitucional como la accién de cumplimiento colom-
biana se revela ttil y eficaz?

La ley que reforma el Cédigo Contencioso Administrativo vigente pa-
rece integrar estas preocupaciones como lo veremos en las siguientes lineas’.
Comenzaremos por ver que el legislador pretende implementar una regulacién
acorde con la realidad politica y juridica colombiana (A). Sin embargo, los
efectos perseguidos con la reforma se anuncian bastante ambiciosos (B).

A. UNA REFORMA “ADAPTADA" A LA REALIDAD POLITICA Y JURIDICA
COLOMBIANA

Una de las preocupaciones del legislador, es la de articular el derecho cons-
titucional con el derecho administrativo (1). Varios elementos de derecho
comparado parecen ser la causa de esta articulacién (2).

1. Hacia la constitucionalizacién del derecho administrativo
colombiano

La reforma pretende hacer una actualizacién de la reglamentacién aplicable en
las actuaciones administrativas y judiciales (§1.). Este esfuerzo legislativo pa-
rece, ademds, tener un objetivo clarificador sobre las normas aplicables ante
dichas instancias (§2.).

§1. La "modernizacién" de los procedimientos y la incorporacién
de los principios y normas constitucionales a las actuaciones
administrativas y judiciales

Sefiala el tercer considerando de la exposicién de motivos del proyecto® de
reforma que, actualmente se “impone” la “constitucionalizacién del derecho”,
especialmente en lo que tiene que ver con el rol de la administracién, las ac-

5  Trabajaremos principalmente el texto definitivo aprobado mediante la Ley 1437 de enero
18 de 2011, por la que se expide el “Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo”.

6  Cfr. Imprenta Nacional de Colombia. Ponencia para primer debate en Comisién Primera
del Senado de la Republica al Proyecto de Ley N° 198 de 2009, publicada en la Gaceta del
Congreso, ndm. 1210 de noviembre 27 de 2009, 12 pp.
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ciones, los procedimientos, las competencias y en general el debido proceso
administrativo y judicial’; y ello es asf -continda el mismo considerando- como
quiera que la Constitucién de 1886 rigi6é 104 afios y que en 1991 se cambiaron
los paradigmas de la Soberanfa Nacional y de la preeminencia de la ley por
las concepciones de Soberanfa Popular, supremacfa de la Constitucién y la
consagracién de un Estado social de derecho, entre otros®.

En ese sentido, los procedimientos administrativos y el CCA habfan
sido concebidos sobre viejos modelos teéricos y a pesar que ellos habian
sido objeto de reformas, en esencia guardaban los cimientos de la anterior
Constitucién®. Antes de la expedicién de la Constitucién Politica de 1991,
se presentaba una situacién curiosa y casi paradéjica, no existfa consagra-
cién constitucional de la accién de cumplimiento, pero sf existia una accién
de reparacién y de cumplimiento en el Cédigo que fue expedido mediante
el Decreto 01 de 1984. El texto original del articulo 86 del CCA establecia
una accién de reparacién directa y cumplimiento. El articulo disponia que
la persona que acreditara interés podia reclamar, entre otros, el restable-
cimiento del derecho, la reparacién del dafio o el cumplimiento de un deber que
la administracion eludiera. Sin embargo, el Decreto 2304 de 1989 suprimié la
parte concerniente al cumplimiento dejando Gnicamente vigente la accién
de reparacién directa.

Con la nueva Constitucién se integré la accién de cumplimiento y se
cambié la concepcién ideolégica del Estado y de la administracién publica,
cuyas funciones ahora estarfan orientadas a la satisfaccién de las necesidades
y a garantizar los derechos fundamentales, entre otros objetivos. En lo que
tiene que ver con la Accién de Cumplimiento, se afirma que, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 87 de la Constitucién Politica de 1991, toda persona
podra acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento
de una norma con fuerza material de ley o un acto administrativo. Fue asf que

7 "Un derecho administrativo con pretensiones de autosuficiencias explicativas y fundamen-
tadoras, ya no es de recibo. Con respeto por nuestras tradiciones, hoy se debe hablar de
un derecho constitucional de la administracién y de sus contenciones o conflictos”. Cfr.
ibid., Tercer considerando de la exposicién de motivos, p. 2.

8  "En 1991 no sélo se constitucionalizé lo administrativo de una manera més fuerte que en
cualquier otro ciclo constitucional, sino que se asumié un nuevo modelo de Estado: el
llamado “Social de derecho”, que en verdad es el Estado Constitucional con sus pilares de
“lo Juridico” y “lo Social”, pero también “lo Unitario”, “lo Democratico”, “lo Participativo”,
“la Descentralizacién”, “la Autonomia Territorial”, “el Pluralismo" y “la Forma Republicana”.
Cfr. idem., cuarto considerando de la exposicién de motivos.

9  "Nuestros procedimientos administrativos y nuestro Cédigo Contencioso Administrativo
fueron concebidos y madurados antes de 1991, con los viejos paradigmas de 1886, y a
pesar de las reformas que se han hecho no logran sacudirse de ese lastre”. Cfr. idem., tercer
considerando de la exposicién de motivos.
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en 1997 el legislador regulé la materia mediante la Ley 393, llamada “Accién
de cumplimiento"'°.

En otras palabras, uno de los objetivos principales de la reforma es consti-
tucionalizar las disposiciones procesales; es decir, incorporar en el texto del nuevo
CCA los principios constitucionales aplicables a las actuaciones adminis-
trativas y judiciales. A nivel del procedimiento contencioso administrativo,
dispone el articulo 103 de la reforma, que los procesos que se adelanten ante
la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo tienen por objeto la preser-
vacién del orden juridico y la efectividad de los derechos reconocidos en la
Constitucién Politica y la Ley. Por otro lado, en la aplicacién e interpretacién
de las normas del Cédigo se deberan observar los principios constitucionales
y los del derecho procesal.

La Ley 1437 de 2011 mantiene la estructura del Cédigo Contencioso Ad-
ministrativo vigente; es decir, continda con la divisién en dos partes, por un
lado las disposiciones que regulan el procedimiento administrativo y por el
otro, la organizacién de la jurisdiccién contencioso administrativa, la funcién
jurisdiccional y de consulta.

La reforma comienza por un articulo que trata sobre la finalidad de la parte
primera el cual prevé que las normas dispuestas en esta parte buscan proteger y
garantizar los derechos y libertades de las personas, la primacia de los intereses
generales, la sujecién de las autoridades a la Constitucién y al ordenamiento
juridico en general, el cumplimiento de los fines estatales, el funcionamiento
eficiente y democrético de la administracién y la observancia de los deberes
del Estado y de los particulares.

Adicionalmente, en el articulo 3° se consagra la obligacién que tienen las
autoridades de interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actua-
ciones y los procedimientos administrativos segdn los principios consagrados
en la Constitucién Politica, en la primera parte del Cédigo y en las demis
leyes especiales.

Pero, ¢por qué se habla de modernizacién en los procedimientos? La res-
puesta tiene que ver con las técnicas que emplea la administracién publica para
llevar a cabo sus funciones y con los principios aplicables a las actuaciones
administrativas y judiciales. En efecto, la reforma pretende hacer frente a la

10  En este trabajo nos referiremos Gnicamente a la accién genérica de cumplimiento introdu-
cida por el articulo 87 de la Constitucién Politica de 1991 y regulada posteriormente por
la Ley 393 de 1997, pues esta accién no es la Gnica vigente en el ordenamiento juridico
colombiano. En consecuencia, actualmente para efectos de una reclamacién, se hace ne-
cesaria la existencia de una norma objetiva que defina un derecho y/o una obligacién, el
sujeto pasivo de la misma y su “acreedor”. La obligacién puede provenir de la ley o de un
acto administrativo con fuerza material de ley.
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congestién judicial, reduciendo el tiempo que toman las actuaciones admi-
nistrativas y los procedimientos judiciales'".

Se planea contrarrestar la mora judicial y para esto se prevé un plan de
descongestién transitoria, que no excluye la evacuacion de las acciones de cum-
plimiento que se encuentran represadas en la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo'?.

Modernizacién que se explica por el hecho que el Cédigo Contencioso
que nos rige, es un cédigo que fue expedido en vigencia de la Constitucién
de 1986. Se trata entonces de integrar los principios y las normas de nues-
tra Constitucién Politica de 1991, tales como aquellas normas que sefialan
que Colombia es un Estado social de derecho, los principios aplicables a la
funcién administrativa, el articulo 87 sobre accién de cumplimiento, etc. En
relacién con la modernizacién, el proyecto suprime nominalmente lo que se
conoce como la "via gubernativa”, denomindndola en adelante, “recursos ante
la administracién”.

Como lo hemos anotado antes, la exigencia de un tramite administrativo y
procesal eficiente y el acceso a la administracién de justicia, son prioridades de
la reforma. En ese sentido, ésta incluye varios articulos destinados a reforzar el
derecho de peticién. Sefiala el nuevo inciso 2° del articulo 13 del proyecto de
reforma'?, que toda actuacion que inicie cualquier persona ante las autoridades,
implica el ejercicio del derecho de peticién consagrado en el articulo 23 de la
Constitucién Politica, sin que sea necesario invocarlo. La disposicién precisa
que a través de su ejercicio se puede solicitar el reconocimiento de un derecho.

Sobre el particular, es necesario precisar que el requerimiento previo que
tiene la accién de cumplimiento equivale a ejercitar el derecho de peticién,

11 Incluso, uno de los objetivos del proyecto consiste en dar prelacién a los recursos cuando
se trata de derechos fundamentales.

12 Cfr. "Articulo 304. Plan Especial de Descongestién. Dentro del aiio siguiente contado a partir de la pro-
mulgacién de la ley, el Consejo Superior de la Judicatura con la participacion del Consejo de Estado, prepa-
rard y adoptard, entre otras medidas transitorias, un plan especial de descongestion de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, cuyo objetivo es el de llevar basta su terminacién todos los procesos judiciales
promovidos antes de la entrada en vigencia dela presente leyy que se encuentren acumulados en los Juzgados
y Tribunales Administrativos y en el Consejo de Estado”.

La cjecucion del Plan Especial de Descongestion no podrd sobrepasar el término de cuatro (4) afios contados
a partir de su adopcién por parte del Consejo de Estado y el Consejo Superior de la Judicatura".

13 Cfr. "Articulo 13. Objeto y modalidades del derecho de peticion ante las autoridades. Toda persona tiene

derecho de presentar peticiones respetuosas a las autoridades, en los términos seiialados en este Cédigo, por
motivos de interés general o particular, y a obtener pronta resolucion.
Toda actuacion que inicie cualduier persona ante las autoridades, implica el ejercicio del derecho de peticion
consagrado en el articulo 23 de la Constitucidn Politica, sin que sea necesario invocarlo. Mediante ¢, entre
otras actuaciones, se podm’ solicitar el reconocimiento de un derecho o que se resuelva una situacién jurt’dica,
que se le preste un servicio, pedir informacién, consultar, examinar y requerir copias de documentos, formular
consultas, quejas, denuncias y reclamos e interponer recursos”.
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como lo ha sefialado el Consejo de Estado mediante su jurisprudencia. En
efecto, el peticionario debe preconstituir la prueba de la renuencia al cumpli-
miento de la obligacién legal o del acto administrativo por parte de la autoridad
o del particular. De no hacerlo, la solicitud puede ser rechazada. Cualquier
medio es valido -por ejemplo por medio de un derecho de peticién'*- pero se
requiere que la autoridad se ratifique en el incumplimiento o que no haya dado
respuesta dentro de los 10 dfas siguientes a la presentacién de la peticién. El
solicitante estd exento del requerimiento cuando se genera un riesgo de sufrir
un perjuicio irremediable'®, caso en el cual se debe sustentar en la demanda
(inciso 2° del art. 8° de la Ley 393 de 1997)'°.

De otro lado, en lo que tiene que ver con la eficiencia administrativa y
jurisdiccional, la reforma incentiva la implementacién de mecanismos vir-
tuales'” y el uso de tecnologfas de la informacién aunque su aplicacién no es
inmediata'®. Por ejemplo, respecto de las notificaciones o la presentacién de
escritos, peticiones o recursos tratdndose de procedimientos administrativos
y procedimientos contencioso administrativos. Sin embargo, la Ley 1395 de
julio 12 de 2010, ya prevefa la puesta en marcha de la notificacién por me-

14 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, julio
11 de 2002. C.P.: MANUEL SANTIAGO URUETA AYOLA, rad. 25000-23-26-000-2002-9179-
01(ACU-1464), actor: Sneyder Arturo Sanchez Lépez.

15 Puede ser un dafio antijuridico o una lesién econémica cuantificable o la invocacién de
un peligro real y concreto.

16 "El requisito de la renuencia para la procedencia de la accién contempla el estudio de dos aspectos: De un
lado, la reclamacion del cumplimiento y, de otro, la renuencia. El primero, se refiere a la solicitud dirigida a
la autoridad, o al particular que incumple la norma, la cual constituye la base de la renuencia. Pese a que
la Ley 393 de 1997 no sefiala como debe efectuarse la reclamacién, es 16gico inferir que no estd sometida a
formalidades especiales. Sin embargo, del objetivo mismo de la reclamacién, que no es otro que exigir el cum-
plimiento de una norma, es posible concluir que la solicitud debe contener: i) la peticién de cumplimiento de una
norma con fuerza material de ley o de un acto administrativo, ii) el sefialamiento preciso de la disposicion que
consagra una obligacion, y iii) la explicacién del sustento en el que se funda el incumplimiento. Por su parte,
de acuerdo con el inciso 2° del articulo 8o de la Ley 393 de 1997, se configura la renuencia al cumplimiento
en forma tdcita o expresa, puesto que se presenta cuando el destinatario del deber omitido i) expresamente
ratifica el incumplimiento o, ii) si transcurridos 10 dias después de la presentacién de la solicitud, la entidad
o el particular guardan silencio con relacion a la aplicacién de la norma. Esto muestra que dicho requisito
de procedencia de la accidn prueba la resistencia del destinatario de la norma a cumplir lo dispuesto en ella".
Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, febrero
27 de 2003. C.P.: DARIO QUINONES PINILLA, rad. 25000-23-26-000-2002-2896-01(ACU),
actor: Luis Hernando Luna Pisco.

17  Cfr. articulos 53 a 64 de la reforma. De la misma forma y a la inversa el inciso 2° del ar-
ticulo 56 es importante, pues dispone que el interesado en el desarrollo de la actuacién,
podrd solicitar ante la autoridad que las notificaciones sucesivas no se realicen por medios
electrénicos.

18 El nuevo Cédigo comenzard a regir el 2 de julio de 2012 segtn el articulo 308 de la refor-
ma.

19  Cfr. José Marfa Armenta Fuentes y Cecilia Calderén Jiménez. Comentarios e interpretacion de la
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dios electrénicos®. Lo anterior es extensivo a la accién de cumplimiento, pues
nada impide que las notificaciones, la presentacién del requerimiento previo
que tiene la accién de cumplimiento y su respuesta se lleven a cabo mediante
medios electrénicos®'. Estas hipétesis son aplicables cuando el accionante en
su escrito de cumplimiento de un acto administrativo o de una norma con
fuerza material de ley asi lo expresa??.

No menos importante es el articulo 57 de la reforma, cuyo texto establece
la posibilidad de emitir vdlidamente actos administrativos por medios electré-
nicos siempre que se asegure "la autenticidad, integridad y disponibilidad de acuerdo
con la ley". No sobra aclarar que la accién de cumplimiento es procedente
contra este tipo de actos administrativos.

§2. Entre “compilacién” de textos y esfuerzo clarificador del
derecho

En lo que tiene que ver con la organizacién y con el objeto de la jurisdiccién,
la reforma recopila e incorpora las normas expedidas sobre la asignacién de
competencias y sobre estructura jerarquica al interior de la jurisdiccién con-
tencioso administrativa, dividiendo ésta, segtin el articulo 106 de la reforma?*,

Ley 1395 de 2010 para la aplicacion en la jurisdiccion contencioso administrativa y la Ley 1394 de 2010,
1? edicién, Ediciones Nueva Juridica, Bogotd, agosto de 2010, 177 pp.

20 Cfr. Ley 1395 de julio 12 de 2010. "Articulo 120. A partir de la entrada en vigencia de la presente
ley, se implementard la notificacién por medios electrénicos, de acuerdo con la reglamentacién que para el
efecto expida el Consejo Superior de la Judicatura”.

21 Sedala el articulo 186 de la reforma que todas las actuaciones judiciales que se pueden surtir
por escrito se podran realizar a través de medios electrénicos, cfr. “Articulo 186. Actuaciones a
través de medios electronicos. Todas las actuaciones judiciales que puedan surtirse en forma escrita se podrdn
realizar a través de medios electrénicos, siempre y cuando en su envio y recepcion se garantice su autentici-
dad, integridad, conservacién y posterior consulta, de conformidad con la ley. La autoridad judicial deberd
contar con mecanismos que permitan acusar recibo de la informacién recibida, a través de este medio”.

22 Cfr. "Articulo 205. Notificacion por medios electrénicos. Ademds de los casos contemplados en los articu-

los anteriores, se podrdn notificar las providencias a través de medios electrénicos, a quien baya aceptado
expresamente este medio de notificacion.
Eneste caso, la providencia a ser notificada se remitird por el secretario a la direccion electrénica registrada
y bara su envio se deberdn utilizar los mecanismos que daranticen la autenticidad e integridad del mensaje.
Se presumird que el destinatario ba recibido la notificacién cuando el iniciador recepcione acuse de recibo o
se pueda por otro medio constatar el acceso del destinatario al mensaje. El secretario hard constar este becho
en el expediente”.

23 Cfr. "Articulo 57. Acto administrativo electrénico. Las autoridades, en el ejercicio de sus funciones, podrdn
emitir vdlidamente actos administrativos por medios electrénicos siempre y cuando se asegure su autenticidad,
integridad y disponibilidad de acuerdo con la ley".

24 Cfr. "Articulo 106. Integracién de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo estd integrada por el Consejo de Estado, los Tribunales Administrativos y los
Juzgados administrativos”.
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en tres 6rdenes: Juzgados administrativos®’, Tribunales administrativos®® y
Consejo de Estado. En varios articulos luego, se hace un inventario de sus
competencias.

Asi, para el Consejo de Estado, de los articulos 109 al 114 se actualizan sus
funciones de acuerdo con la Constitucién y las leyes que han sido promulgadas
y se incorporan otras funciones.

Los numerales 3°y 4° del articulo 111 son particularmente interesantes y
novedosos. Sin embargo, en este apartado sélo nos contentaremos con hacer
sumencién, puesto que ellos seran desarrollados hacia el final de este trabajo,
pues tienen amplias repercusiones respecto de la accién de cumplimiento.

Por una parte, por medio del numeral 3°, corresponde a la Sala de lo
Contencioso Administrativo, en pleno, dictar sentencia en los asuntos que
remitan las secciones, dada su "importancia juridica o trascendencia econémica o so-
cial, o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia”, cuando aquella constatando
alguno de esos criterios resuelva asumir la competencia. Dicha competencia de
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo puede ser asumida de oficio,
a peticién de parte o por solicitud del Ministerio Pablico.

Por otra parte, el numeral 4° del articulo 111, afirma que la Sala de lo
Contencioso Administrativo, en pleno, puede solicitar a los Tribunales el
envio de determinados asuntos que estén conociendo en segunda instancia,
estando pendientes de sentencia, y que, por su importancia juridica, trascen-
dencia econémica o social, o por necesidad de unificar jurisprudencia, deban
ser resueltos por la Seccién o Subseccién respectiva del Consejo de Estado.

El articulo 123 de la reforma sefiala las funciones que tiene la Sala Plena de
los Tribunales administrativos. Después, el numeral 16 del articulo 15227 y el
articulo 153 determinan la competencia de los Tribunales y el y el numeral

25 Cfr. De los jueces administrativos. "Articulo 124. Régimen. Los juzgados administrativos que de
conformidad con las necesidades de la administracién de justicia establezca 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 jurisdiccién contencioso administrativa. Sus caracteristicas, denominacién
y nifmero serdn fijados por esa misma Corporacidn de conformidad con lo dispuesto en la Ley Estatutaria de
la Administracion de Justicia”.

26  Cfr. "Articulo 122. Jurisdiccién. 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 miimero de Magistrados que determine la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura que, en todo caso, no serd menor de tres (3)" (...).

27 Cfr. "Articulo 152. Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. Los tribunales
administrativos conocerdn en primera instancia de los siguientes asuntos:

()

16. De los relativos a la proteccién de derechos e intereses colectivos, reparacion de dafios causados a un
grupo y de cumplimiento, contra las autoridades del orden nacional o las personas privadas que dentro de ese
mismo dmbito desempeiien funciones administrativas”.

28  Cfr. "Articulo 153. Competencia de los tribunales administrativos en sequnda instancia. Los tribunales
administrativos conocerdn en sequnda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera ins-
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10° del articulo 155, la de los Jueces administrativos cuando se trata de la
accién de cumplimiento. De la lectura de los articulos de la reforma y de la
Ley 1395 de julio 12 de 2010, aparece de nuevo una compilacién de textos.

En efecto, por una parte, el articulo 152 de la reforma que trata de la com-
petencia de los Tribunales Administrativos en primera instancia, incluye lo
dispuesto por el articulo 57 de la Ley 1395 de 2010, cuyo texto atribuyé a los
mismos Tribunales Administrativos en primera instancia, el conocimiento de
las acciones de cumplimiento que se interpongan contra las entidades del ni-
vel nacional®. Adem4s, el numeral 10° del articulo 155 de la reforma retoma
lo establecido por el articulo 58 de la Ley 1395 de 2010 por medio del cual
los jueces administrativos conocen en primera instancia de las acciones de
cumplimiento cuando ellas se interpongan contra entidades departamentales,
distritales y municipales (parte final del articulo 58)3'. Por dltimo, tanto el
articulo 152 como el articulo 155 de la reforma aclaran que los Tribunales y
los Juzgados Administrativos son competentes para conocer de las acciones
de cumplimiento contra las personas privadas que desempefien funciones
administrativas.

Respecto de los jueces administrativos, cabe recordar que ellos fueron
creados mediante la Ley 270 de 1996, la Ley 446 de 1998 introdujo las
competencias, pero ellos comenzaron a funcionar tinicamente hasta el 1° de
agosto de 200632

En lo que tiene que ver con los impedimentos y recusaciones de consejeros,
magistrados y jueces, la reforma introduce en el numeral 1° del articulo 130,

tancia por los jueces administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion,
asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del
que corresponda”.

29 "Articulo 155. Competencia de los jueces adminisirativos en primera instancia. Los jueces administrativos
conocerdn en primera instancia de los siguientes asuntos:
)
10. De los relativos a la proteccién de derechos e intereses colectivos, reparacion de dafios causados a un
grupo y de cumplimiento, contra las autoridades de los niveles departamental, distrital, municipal o local o
las personas privadas que dentro de esos mismos dmbitos desempeiien funciones administrativas”.

30 Cfr. Ley 1395 de julio 12 de 2010. “Articulo 57. El articulo 132 del Cédigo Contencioso Adminis-
trativo tendrd un numeral 14, cuyo texto serd el siguiente:
14. De las acciones populares y de cumplimiento que se interpongan contra entidades del nivel nacional”
(subrayado y negrilla fuera de texto).

31  Cfr. Ley 1395 de julio 12 de 2010. "Articulo 58. El numeral 10 del articulo 134B del Cédigo Con-
tencioso Administrativo quedard asf:

Articulo 134B. Competencia de los jueces administrativos en primera instancia. Los Jueces Administrativos
conocerdn en primera instancia de los siguientes asuntos:
10. De las acciones populares y de cumplimiento que se interpongan contra entidades de cardcter departa-
mental, distrital o municipal” (subrayado y negrilla fuera de texto).

32 Cfr. Acuerdo PSAA06-3345 de marzo 13 de 2006, de la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, por el cual “se implementan los Juzgados Administrativos”.
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una nueva causal interesante para efectos de la accién de cumplimiento y en
general para las otras “acciones”. La causal se aplica cuando ellos hubieren
participado en el nacimiento del acto administrativo que es atacado®.

Si se llega a presentar lo anterior, aquellos deberdn declararse impedidos
-0 enfrentar eventualmente una recusacién-, cuando conocen en sede juris-
diccional del cumplimiento de un acto administrativo que ellos expidieron
con anterioridad.

Ahora bien, la reforma clarifica en el dltimo inciso del articulo 257 que
no existe recurso extraordinario de Unificacién de Jurisprudencia para las
acciones de cumplimiento®. Este recurso permite, por otro lado, lograr la
unidad de la interpretacién del derecho, su aplicacién uniforme y garantizar
los derechos de las partes y de los terceros cuando ellos resulten perjudicados
por una providencia judicial.

Cabe recordar que la Ley 1394 de julio 12 de 2010 sobre el arancel judi-
cial®® establecié en el articulo 4° que en los juicios de control constitucional o
derivados del ejercicio de la accién de tutela y de las demés acciones consti-
tucionales, no se podrd cobrar dicho arancel. Adicionalmente, en el articulo
11 de la misma ley se dispuso que constituye falta disciplinaria gravisima del
juez, el hecho de retrasar sin justificacién el trdmite de los procesos que estdn
exceptuados de arancel judicial.

La reforma actualiza también el rango de multas que la administracién
puede imponer cuando se incumplen los actos administrativos que imponen
obligaciones no pecuniarias. La reforma prevé en el articulo 90 que cuando un
acto administrativo imponga una obligacién a un particular y éste se mantenga
renuente a su cumplimiento, la autoridad que expidié el acto podrd imponerle
multas sucesivas hasta que ejecute el deber. Las multas son impuestas aten-
diendo criterios de razonabilidad y proporcionalidad y ellas pueden ir de uno
a quinientos salarios minimos legales mensuales vigentes. En cualquier caso,

33 Cfr. Impedimentos y recusaciones. "Articulo 130. Causales. Los Magistrados y los jueces deberdn
declararse impedidos, o serdn recusables, en los casos sefialados en el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento
Civil y, ademds, en los siguientes eventos:
1°. Cuando el juez, su cényuge, compafiero o compariera permanente, o alguno de sus parientes hasta el segundo
grado de consanguinidad, sequndo de afinidad o vinico civil, bubieren participado en la expedicidn del acto
enjuiciado, en la formacién o celebracion del contrato o en la ejecucion del becho u operacién administrativa
materia de la controversia”.

34 "Articulo 257. Procedencia. El recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia procede contra
()
El recurso de unificacién de jurisprudencia no procederd para los asuntos previstos en los articulos 86, 87 y
88 de la Constitucion Politica”.

35 Cfr. Ley 1394 de julio 12 de 2010, por la cual “se regula un arancel judicial” y Ley 1395 de
julio 12 de 2010, por la cual “se adoptan medidas en materia de descongestién judicial”.
Libreria Juridica Sénchez, Medellin, 2010, 67 pp.
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la administracién -mientras persista la renuencia-, se reserva el derecho de
proceder a la ejecucién material de la obligacién y después podré pedir ante el
particular, el reembolso de los gastos que la ejecucién del acto demanden?.

El numeral 7° del articulo 5° de la reforma sefiala que constituye un de-
recho de las personas ante las autoridades, exigir el cumplimiento de las res-
ponsabilidades de los servidores publicos y de los particulares que cumplen
funciones administrativas. Por su parte, los numerales 6° y 8° del articulo 7°
de la reforma disponen respectivamente que las autoridades y sus servidores
deberan tramitar las peticiones que les lleguen por via fax o por medios elec-
trénicos y deberdn adoptar los medios tecnolégicos para el tramite y resolu-
cién de esas peticiones.

Finalmente, el numeral 10° del articulo 9° de la reforma prohibe demorar
en forma injustificada la produccién de un acto administrativo, su comuni-
cacién o su notificacién; de igual forma, el numeral 12 del mismo articulo
prohibe dilatar o entrabar el cumplimiento de las decisiones en firme o de las
providencias judiciales.

2. Las "interferencias” provenientes del derecho comparado

El segundo considerando de la ponencia para primer debate ante el Senado
del proyecto de Ley 198 de 2009, afirma que la reforma sometida a estudio
“se justifica” dada la “problemaética de la internacionalizacién y modernizacién
de la temética de la administracién y sus conflictos”. Ahora bien, aunque en la
exposicién de motivos no se hace alusién expresa a la accién de cumplimiento
colombiana en derecho comparado, consideramos interesante presentar los
puntos de contacto que tiene aquella con una de las herramientas procesales
para la ejecucién de las obligaciones publicas en derecho inglés (§1.) y luego
en derecho francés (§2.).

§1. Un "remedio” procesal del derecho inglés ante la inejecucién de
las obligaciones publicas

En lo que tiene que ver con la administracién inglesa, los cuerpos adminis-
trativos ingleses tienen la obligacién de actuar de forma eficiente y honesta
para promover el bienestar piblico. Ellos deben escuchar a los administrados

36  Cfr. "Articulo 90. Ejecucion en caso de renuencia. Sin perjuicio de lo dispuesto en leyes especiales, cuando un
acto administrativo imponga una obligacion no dineraria a un particular y éste se resistiere a cumplirla, la au-
toridad que expidi el acto le impondrd multas sucesivas mientras permanezca en rebeldia, concediéndole plazos
razonables para que cumpla lo ordenado. Las multas podrdn oscilar entre uno (1) y quinientos (500) salarios
minimos mensuales legales vigentes y serdn impuestas con criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

La Administracion podrd realizar directamente o contratar la ejecucién material de los actos que corresponden
al particulur renuente, caso en el cual se le imputardn los gastos en que aquella incurra”.
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como si fueran ellos mismos los afectados por las decisiones. De igual mane-
ra, los cuerpos administrativos deben operar de forma transparente, sin que
causen dafios a los administrados, respetando los derechos de los individuos
y consultando siempre el interés general.

El poder discrecional de las cortes se encuentra limitado por medio del
rol de los litigantes. En ese sentido, los ciudadanos ingleses consideran que
se trata de una funcién politica més que juridica®”. Muchos de los derechos
que tienen actualmente los ciudadanos, han sido ganados por los litigantes
en los procesos judiciales. Pero, ¢cul es la via judicial més utilizada por los
litigantes ingleses para que la administracién piblica cumpla sus obligaciones?
La respuesta es el writ of mandamus o mandatory order, que es una orden expedida
por una Corte de jurisdiccién superior dirigida a una corporacién publica o
privada, a cualquiera de sus funcionarios administrativos, ejecutivos, judiciales,
o a una corte inferior, ordendndole la ejecucién de un acto dentro del marco
de su competencia o la restauracién de los derechos vulnerados a la persona
que acciona. Como se puede ver, la mandatory order se utiliza para solicitar la
ejecucién de obligaciones, el resultado del proceso es una orden a un funcio-
nario putblico para que lleve a cabo una conducta o un acto. En cualquier caso
la mandatory order tiene un cardcter residual®.

De manera general, sirve para garantizar el cumplimiento efectivo de las
obligaciones ptblicas a cargo de las autoridades, cualquiera que sea su clase?”.
Est4 concebido para ser utilizado por una autoridad ptblica contra otra. Ademds,
es un mecanismo con el que puede contar el ciudadano cuando la autoridad
publica falla en la ejecucién de las obligaciones que estd llamada a cumplir.

La mandatory order no tiene caducidad y procede para el cumplimiento
de obligaciones estatutarias no sujetas a plazo. De igual forma, no se puede
intentar contra la Corona, pues el recurso emana de ésta*, pero cuando el
Parlamento establece como titular de una obligacién de hacer a un particular
sirviente de la Corona, puede ser intentada contra éste no obstante que tenga
esa calidad y actde por cuenta de ella.

37 "When un administrator asks, “May | do X2, the lawyer replies "if the law permits. He
knows where to find the law: statutes, regulations, precedents, etc., and he knows how to
rank it when it has been found. Lawyers like to assume that administrators approach the
law in the same way". Cfr. Beatson, Matthews and elliott’s. Administrative law: text and
materials. 3 edn, Oxford University Press. Oxford, Great Britain, 2005, p. 4.

38 El mandamus deviene un amparo contra una autoridad publica obligada a una conducta
ordenada por una ley, una ordenanza, un decreto o un acto administrativo.

39  Cfr. Andrew J. Harding. Public Duties and Public Law. Oxford University Press, chapter 3,
Oxford, 1989.

40 "That there can be no mandamus to the Sovereign, there can be no doubt, both because
there would be an incongruity in the Queen commanding herself to do an act, and also
because disobedience to the writ of mandamus is to be enforced by attachment”. Cfr. R.
v. Powell [1841] 1 QB 352 at 361.
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De otro lado, la presentacién de una mandatory order se lleva a cabo por
medio de una demanda expresa, dirigida a la autoridad renuente citando y
explicando la obligacién incumplida, aunque las formalidades se atentian segtin
el comportamiento procesal previo de las partes*'. Como requisito sustancial,
se exige que la autoridad sea claramente informada por el solicitante y se le
deben sefialar las medidas a tomar segtin el caso, todo ello para que ella decida
si cumple o no en esa etapa*?.

La mandatory order puede ser rechazada cuando existe culpa por el retardo
en su presentacién, de igual manera, cuando se hizo todo lo razonable para
cumplir con la obligacién y no se pudo, o en el evento en que este recurso
se haga innecesario. Por otro lado, la mandatory order tiene un caracter subsi-
diario frente a otro medio de defensa, pero puede ser invocada en ausencia
de un recurso especifico para hacer cumplir un derecho*. Por este hecho, la
mandatory order es inaplicable cuando existe un recurso judicial especialmente
de apelacion®.

Actualmente, ella ha perdido su cardcter secundario porque es utilizada
regularmente para la ejecucién de obligaciones estatutarias en cabeza de las
autoridades publicas y no es un procedimiento largo, engorroso o costoso*.

Ninguna accién puede ser presentada contra el destinatario de este recurso,
ni respecto de lo resuelto por la mandatory order”. La desobediencia a la misma
es punible con multa o prisién, segin el criterio de la Corte*’.

Entre las aplicaciones modernas de la mandatory order, se puede sefialar su
procedencia para la ejecucién de las obligaciones o deberes estatutarios de
las autoridades publicas*®; para decidir una disputa entre autoridades educa-
tivas en el marco de sus competencias*’; para determinar la procedencia de

41  Cfr. The State (Modern Homes Ltd.) v. Dublin Corporation [1953] IR 202.

42 Cfr.R. v. Brecknock & Abergavenny Cannal Co.[1835] 3 Ad. &« E217 y R. v. Commissioner
of Public Utilities ex p. Halifax Transit Corpn. [1970] 15 DLR (3d) 720.

43  Cfr.R.v. Gamble[1839] 11 A & E 69.

44  Cfr. R. v. Thomas [1892] 1 QB 426 at 429.

45 Cfr. R.v. Leicester Guardians [1899] 2 QB 632.

46 "No action or proceeding shall be begun or prosecuted against any person in respect of anything done in
obedience to an order of mandamus”. Cfr. The Rules of the Supreme Court, Ch. 4, ord.53.r.10.
Application for judicial review. Actualmente, CPR 54.

47 Cfr. R. v. Poplar Borough Council ex p. London Country Council (N° 2) [1922] 1 KB
95.

48  Cfr. Padfield v. Minister of Agriculture, Fisheries and Food [1968] AC 977 y R. v. Poplar Borough
Council (N° 1) [1922] 1 KB 72. Aunque la Corte puede conceder también una mandatory
order para el cumplimiento de deberes no estatutarios: R. v. Barners Borough Council ex p.
Conlan [1938] 3 ALL ER 226.

49  Cfr. Board of Education v. Rice [1911] AC 179.
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una licencia®®; para aprobar los planos de edificios’'; para pagar la pensién de
un policia®?; para controvertir y mejorar las condiciones de reclusién’3; para
implementar un plan de empleo’*, etc.

En dltimo lugar, si no existe un medio méas adecuado para hacer cumplir la
obligacién, la Corte también puede conferir la ejecucién material de la obli-
gacién a la parte que intenta la mandatory order y ordenar el pago de los costos
que demande la ejecucién a la parte renuente’”.

§2. Las “6rdenes” de cumplimiento para la ejecucion de la cosa
juzgada en derecho francés

Uno de los principios en derecho administrativo francés es que la ley y los
actos administrativos son directamente aplicables. En la cultura juridica fran-
cesa aquel principio es una regla minima, implicita y fundamental de toda
sociedad’.

En Francia, el escenario donde se plantea el debate del control de la ad-
ministracién y de la ejecucién de las obligaciones publicas, es en el marco
de un proceso judicial y sobre todo después de dictada la sentencia judicial.
Sin embargo, el hecho que un juez pueda imponer obligaciones de hacer a la
administracién publica ha sido un proceso muy debatido, porque en ciertos
casos ello supone la instruccién de un nuevo proceso.

El articulo L.11 del Cédigo de justicia administrativa prevé expresamente
que "les jugements sont exécutoires”, y ello deberfa bastar. Pero, de esa forma tiene
relevancia la cosa juzgada cuya violacién es asimilada a la violacién de la ley.
Una de las garantias que caracteriza el Estado de derecho francés es que los
jueces deben poder no solamente "dire le droit”, sino también imponer su “mise
en ceuvre”.

50 Cfr. R. v. Tower Hamlets London Borough Council, ex p. Kayne-Levenson [1975] QB 431.

51 Cfr. R. v. Tinymouth Rural District Council [1896]2 QB 219.

52 Cfr. R v. Leigh (Lord) [1897] 1 QB 132.

53 Cfr. R. v. Home Secretary, ex p. Herbage (N°2) [1987] QB 1077.

54 Cfr. R. v. Liverpool CC ex p. Secretary of State for Employment [1989] COD 404.

55 Court may order act to be done at expense of disobedient party. "If an order of mandamus, a
mandatory order, an injunction or a judgment or order for the specific performance of a contract is not complied
with, then, without prejudice to any other power it may have including its powers to punish the disobedient
party for contempt, the Court may direct that the act required to be done may, so far as practicable, be done
by the party by whom the order orjudgment was obtained or some other person appointed by the Court, at
the cost of the disobedient party, and upon the act being done the expenses incurred may be ascertained in
such manner as the Court may direct and execution may issue against the disobedient party for the amount
so ascertained and for costs”. Cfr. Rules of the Supreme Court (1978) "Enforcement of Judgments
and Orders general”, 1978, ord. 45. .8.

56 Cfr. Circulaire du Premier Ministre du 29 février 2008, relative a l'application des lois. JORF n®
0057 du 7 mars 2008, page 4233.
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El juez administrativo ha rechazado desde hace mucho tiempo la posibili-
dad de ordenar a la administracién publica un determinado comportamiento
para permitir la ejecucién correcta de una decisién judicial; esto quiere decir,
que el juez no podia imponer una injonction’” y una multa a la administracién
publica y esto también frente a los particulares. La jurisprudencia se susten-
taba en la idea que las injonctions a la administracién constituian una injeren-
cia en el funcionamiento de los servicios ptblicos, por lo cual ellas no eran
procedentes. La injonction estaba prohibida por el principio de la separacién
de poderes y frente a los particulares las injonctions eran indtiles, puesto que la
administracién contaba con otros poderes para cumplir sus fines. Histérica-
mente esta afirmacién fue contradicha y el Consejo de Estado acepté imponer
a los particulares injonctions y “astreintes"*®. Sin embargo, este no fue el principio
que se aplicé respecto de las autoridades administrativas, frente a las cuales
no procedia ninguna de las dos medidas.

A pesar que no hubo una evolucién jurisprudencial sobre este temay dada
la creciente presién de la opinién publica, el legislador francés ha introducido
en el marco del contencioso administrativo dos procedimientos obligatorios
que son la "astreinte” consagrada en la Ley de julio 16 de 1980 y la "injonction”
dispuesta por la Ley de febrero 8 de 1995.

El juez de la injonction no es un simple prolongamiento del juez del “exces de
pouvoir”. El juez de la injonction tiene un oficio propio que le impone segtin los
hechos del proceso, dictar prescripciones especificas en caso de la anulacién
de una decisién administrativa por “exceso de poder”. En este escenario, él impone
a la administracién una serie de medidas en un sentido determinado.

Algunas veces, la naturaleza misma de la administracién es la base de las
dificultades que resultan de la ejecucién de las decisiones judiciales que la
condenan. Esto es asf, por ejemplo, segtin el objeto del proceso contencio-
so (como cuando se discute la legalidad de un acto administrativo), o por el
hecho que los bienes de la administracién pdblica no pueden ser tratados de
la misma forma que los bienes de una persona fisica®. Es cierto que cada sis-
tema juridico afronta sus dificultades a partir de sus propios principios, pero
esta situacién es menos problemética en el derecho inglés, porque el delito
de contempt of court permite castigar a los responsables de la inejecucién de las
sentencias judiciales.

El Consejo de Estado francés se contenté por mucho tiempo de dejar a las
autoridades administrativas la funcién de ejecucién de las decisiones judicia-
les, bajo la amenaza de una posible responsabilidad por falta de las mismas.

57 Cfr. CE, 28 février 1996, Fauqueux, Lebon, p. 52. R.F.D.A. 1997, p. 627 y CE, 16 novembre
1998, Ferly, Lebon, p. 417.
58 Cfr. CE, Sect., 17 mai 1985, Dame Menneret, GAJA n° 98, p. 678.

59 Cfr.J. COSTA. «Lexécution des décisions de justice». A].D.A., n.° spécial, 20 juin 1995, p. 227 et
Suiv.
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Pero el juez habfa estado desprovisto de los medios juridicos para garantizar la
efectividad de esta tarea. La situacién cambié y la legislacién ha evolucionado
dotando al juez de los medios juridicos necesarios para la realizacién de sus
funciones. Ellos se pueden sintetizar en cuatro puntos: (i) el poder para dictar
injonctions; (ii) las astreintes; (iii) la facultad del juez para reformar o substituir las
decisiones, y (iv) la ejecucién de oficio de las condenas pecuniarias.

La ley francesa de julio 16 de 1980 ha introducido la posibilidad que tiene
el juez para pronunciar las astreintes, pero la reforma de 1995 permite al juez
administrativo prescribir las medidas de ejecucién de la sentencia, cuando
ellas resultan necesariamente de ésta.

Hoy el juez administrativo puede prescribir las medidas de ejecucién o,
segtin el caso, otorgar un plazo a la administracién para tomar las medidas si
una nueva instruccién es necesaria. El juez puede acompafiar la ejecucién de
la decisién con una astreinte en beneficio del demandante independientemente
de los dafios y perjuicios que la carencia de la administracién le haya causado.
El juez puede, si lo considera oportuno, sefialar ademés una suma de dinero
en compensacién de estos tltimos®.

Los procedimientos de ejecucién de las decisiones judiciales son proce-
dimientos que vinculan a las partes en contienda, pero tienen una fase de
instruccién no litigiosa cuyo objetivo es obtener la ejecucién de la decisién
judicial haciendo a un lado las dificultades administrativas especificas que
impiden este objeto. Ademds, es posible que las partes o el juez, intervengan
en las diferentes etapas del procedimiento.

De esta forma, las partes pueden solicitar al juez en el transcurso de la
instruccién del proceso, que éste pronuncie una injonction®' e incluso, que ella
esté acompafiada de una astreinte®>. Més alld de las disposiciones legales, el
juez puede si lo considera necesario, de oficio incluir en su decisién de forma
detallada las obligaciones para cada una de las partes que nacen como conse-
cuencia de la anulacién pronunciada®®. En estos casos, no se trata de simples
indicaciones o invitaciones, por el contrario, lo dispuesto por el juez reviste
una fuerza coercitiva mayor.

Estos procedimientos conciernen un nimero infimo de decisiones emana-
das de las jurisdicciones administrativas francesas. En términos de estadistica,

60 Cfr. arts. L.911-1aL.911-8 del CJA.

61 La injonction se utiliza para asegurar la ejecucién de la cosa juzgada. Esto excluye las in-
jonctions a titulo principal. Varias sentencias del Consejo de Estado francés destacan este
principio, asf por ejemplo: “Fuera de la hipétesis donde las medidas solicitadas constituyen medidas de
ejecucion de una decision proferida por el juez, no es posible para éste ordenar injonctions a la administracion”.
Cfr. CE, 21 juin 1995, Mlle Boeuf, req. n® 106701 y CE, 6 septembre 1995, Desroches, req.
n° 145906.

62 Laastreinte es una multa coercitiva. Cfr. art. L.911-1y L.911-2 del CJA.

63 Cfr. CE, Ass. 29 juin 2001, Vassilikiotis, p. 303.
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en 2008 por ejemplo, de los 11.840 procesos tramitados por el Consejo de
Estado Francés®* tinicamente 119 negocios fueron radicados con miras a la
ejecucién de la sentencia judicial®.

Hemos visto que la reforma es consecuencia de una serie de preocupacio-
nes politicas y juridicas esenciales, estudiaremos ahora las repercusiones de
la reforma respecto de la accién de cumplimiento, cuyos efectos se anuncian
bastante prometedores.

B. UINA REFORMA “"COHERENTE", PERO AMBICIOSA EN SUS EFECTOS

La unificacién de la accién ante el juez contencioso administrativo era una
necesidad que reclamaba el justiciable colombiano (1.). No obstante, su puesta
en préctica requerird una labor de pedagogfa por parte de aquel quien deter-
minaré la extensién de los efectos de un proceso a casos similares (2.).

1. ¢(Desaparicién aparente de la acciéon de cumplimiento y
nacimiento de la “pretensién de cumplimiento administrativa”?

La reforma al cédigo parece hacer una relectura de la accién de cumplimiento,
pues se centra en aspectos de derecho procesal general como lo relacionado
con la accién y la pretensién en un proceso judicial® (§1.). Esa relectura de
la accién de cumplimiento no es incompatible con las otras acciones sino
complementaria (§2.).

64 Cfr. Conseil d'Etat. Rapport public 2009. Volume 1: activité juridictionnelle et consulta-
tive des juridictions administratives. La documentation francaise, Paris, juin 2009, p. 21
et suiv.

65 Respecto de la estadistica de todas las jurisdicciones administrativas francesas, se puede
leer: «Les statistiques agrégées pour 2008 font apparaitre une légere croissance du nombre des saisines de
l'ensemble des juridictions en vue de l'exécution de leurs décisions par rapport a l'année précédente: 1917
affaires enregistrées en 2008, contre 1 867 en 2007», ibidem, p. 201.

66 Definiremos la accién como la facultad que tiene toda persona de acudir a los 6rganos juris-
diccionales del Estado para satisfacer una determinada pretensién. La accién es el derecho
publico materializado en la posibilidad juridica reconocida por los estatutos fundamentales
de los diferentes pafses para acudir a los correspondientes organismos jurisdiccionales a
afirmar y debatir una determinada pretensién. Por su parte, el término pretensién es la
expresién especifica de un derecho, una afirmacién subjetiva en el sentido que se tiene un
derecho que se busca hacer valer ante el organismo jurisdiccional. Para efectos de nuestro
estudio, la accién se define como la facultad o poder que tiene un sujeto para exigir, o para
hacer cumplir lo debido o dejado de hacer por parte del Estado. Es una potestad que tiene
el ciudadano para pedir de las autoridades piblicas una conducta activa cuyo sustento se
encuentra en el propio ordenamiento juridico.
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§1. La pretensién de cumplimiento administrativa y su articulacién
con la accién de cumplimiento constitucional

La Ley 393 de julio 29 de 1997 desarroll6 el articulo 87 de la Constitucién
Politica de 1991. Esta ley regula la accién genérica de cumplimiento, ella con-
tiene los principios, requisitos y el procedimiento para su ejercicio. La accién
que rige en la actualidad se establecié con la intencién de ser un mecanismo
para la proteccién y aplicacién de los derechos. Como lo establece el articulo
1° de la ley, su objeto es hacer efectivo el cumplimiento de normas aplicables
con fuerza material de ley o actos administrativos que permanecen sin ejecu-
cién por parte de las autoridades publicas y por parte de los particulares que
ejercen funciones publicas®.

Esta ley regula, por una parte, una accién de cumplimiento de caricter
general o accién piiblica de cumplimiento, cuyo beneficio es general, impersonal y
abstracto®. Ella puede ser presentada por cualquier persona —natural o juri-
dica— ante una autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una
ley® o de un acto administrativo creador de situaciones juridicas generales y
respecto de las cuales la administracién puablica ha sido renuente a regularizar.
Por otra parte, el mismo articulo 87 y la ley que lo desarrollé, esto es la Ley
393 de 1997, regulan la accién de cumplimiento individual o de acto administrativo
individual, para solicitar la ejecucién de una obligacién particular y concreta
a favor de un individuo. La accién estd motivada por el interés particular del
justiciable para obtener un beneficio exclusivo para si. La finalidad principal
es la proteccion de los derechos subjetivos de una persona por lo que la tnica
persona legitimada para intentarla es el interesado en que cese el desconoci-
miento de sus derechos.

Cuando se trata de una accién piiblica de cumplimiento, se ataca la inejecucién
de una norma con fuerza material de ley o un acto administrativo de caréacter
general. Esta accién cuestiona las falencias de la funcién legislativa y admi-
nistrativa del Estado cuando las autoridades se niegan o se abstienen de dar
observancia a las normas legales y administrativas. La accién procede en el

67 Dispone el articulo 89 de la reforma que salvo disposicién legal en contrario, los actos
administrativos en firme serdn suficientes para que las autoridades, por si mismas, puedan
ejecutarlos de inmediato y su ejecucién material procederd sin mediacién de otra autori-
dad. Para ello podra requerirse si fuere necesario, el apoyo de la Policia Nacional.

68  "De conformidad con el articulo 87 de la Carta Politica, la accion de cumplimiento constituye un meca-
nismo constitucional de proteccion y aplicacidn de los derechos, que se caracteriza por permitir que se exija
judicialmente a las autoridades piblicas la realizacion o el cumplimiento de un deber omitido que se encuentre
claramente previsto en la ley o un acto administrativo”. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Con-
tencioso Administrativo, Seccién Primera, octubre 11 de 2001. C.P.. CAMILO ARCINIEGAS
ANDRADE, rad. 41000-23-31-000-2001-0490-01(AcU), actor: Orlando Perdomo Tovar.

69  Cfr. HUMBERTO SIERRA PORTO. Concepto y tipos de ley en la Constitucion colombiana. Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 1998, 426 pp.
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caso de disposiciones sustanciales o procedimientos de aplicacién judicial.
Ella no gestiona declaraciones de nulidad, ni de nulidad y restablecimiento
del derecho y tampoco puede ser intentada para obtener una indemnizacién,
porque esto no hace parte de sus finalidades primigenias.

Sila accién es procedente y una vez finalizada la etapa de instruccién de la
misma, la decisién del juez administrativo obligaré a la autoridad a cumplir el
deber omitido y, si es del caso, a informar a los superiores o a las autoridades
competentes los hechos que motivaron la omisién, para que ellos inicien la
accién correspondiente.

Respecto de la accién de cumplimiento individual, existe un principio general de
derecho que dice que donde hay interés bay accién, por lo que una persona puede
exigir la materializacién de un derecho consagrado en una norma juridica, o
en un acto administrativo de carécter particular’®. Esta accién también lucha
contra las conductas omisivas en un Estado Social de Derecho y que son im-
putables a las autoridades publicas, o a los mismos particulares que ejercen
funciones publicas. Las reglas de procedimiento y tramite de esta accién, son
semejantes a lo expuesto en relacién con la accién publica de cumplimiento;
evidentemente, el titular y los efectos de la sentencia no son equiparables
entre las dos acciones.

Ahora bien, la reforma de forma l6gica no cambié el nombre de "accién
de cumplimiento” puesto que su denominacién viene dada por la Constitu-
cién Politica de 1991 y para ello se tendria que modificar primero el articulo
constitucional. Sin embargo, el cambio mas notable que incluye la reforma
en materia de accién de cumplimiento consiste en precisar que en adelante,
la accién administrativa es tinica pero con pluralidad de pretensiones sin
importar el origen de la litis. Es decir, que el ciudadano haciendo uso de sus
derechos puede ejercitar una accién cuya pretensién sea de cumplimiento,
esto es, que esté dirigida a la ejecucién efectiva de normas con fuerza material
de ley o de actos administrativos. En efecto, el articulo 146 de la reforma”
que se encuentra incorporado en el Titulo 1l denominado Medios de Control
y que estd ubicado en la segunda parte del nuevo Cédigo, dispone que toda
persona, previa la Constitucién de la renuencia de la entidad, podré acudir
ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo para hacer efectivo el

70 "De lo anterior se deduce que cualquier persona [ ... ] puede reclamar que se haga efectivo el cumplimiento de
una norma de cardcter general, pero cuando lo que se pretende hacer efectivo es el cumplimiento de una ley en
sentido formal, o un acto administrativo de cardcter particular ante la Administracién, se bace necesario que
sea ¢l titular del derecho lesionado”. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Seccién Cuarta, febrero 5 de 1999. C.P.: JuLiO ENRIQUE CORREA RESTREPO, rad.
ACU-560, actor: Gladys Guerrero Guerrero.

71 Cfr. Titulo 1. Medios de Control. "Articulo 146. Cumplimiento de normas con fuerza material de ley
o de actos administrativos. Toda persona podrd acudir ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo,
previa constitucién de renuencia, para bacer efectivo el cumplimiento de cualesquiera normas aplicables con
fuerza material de ley o actos administrativos”.
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cumplimiento de cualquier norma con fuerza material de ley o de un acto
administrativo”.

El articulo 8° de la Ley 393 de 1997 es incorporado por la reforma en el
articulo 161 numeral 3° que trata sobre los requisitos previos para poder de-
mandar. Asi las cosas, la presentacién de esta accién requiere especificamente
prueba de la constitucién en renuencia de la entidad demandada a la ejecucién
de la norma con fuerza material de ley o el acto administrativo”. Aunque el
solicitante también puede anexar una respuesta negativa de la entidad.

Interesante disposicién es la consagrada en el literal e) del articulo 164 de
la reforma’™, que sefiala que para poder acudir ante la administracién de justicia
se necesita ademds de la renuencia, que el acto administrativo no haya perdido
su fuerza ejecutoria, circunstancia que es légica, pues de ser asf, una solicitud
en tal sentido carece de todo objeto. Esta disposicién es coherente, pues hace
eco a lo preceptuado por el numeral 3° del articulo 6° de la reforma, cuando se
sefiala incluso que las personas en las actuaciones ante las autoridades deben
abstenerse de reiterar solicitudes evidentemente improcedentes”.

Nétese que el articulo 164 de la reforma se denomina “oportunidad para presentar
la demanda”, quiere ello decir que la accién de cumplimiento constitucional y
ahora administrativa pareceria ser considerada una verdadera contencién entre
dos partes, cuando aquella por naturaleza es una solicitud de cumplimiento
y no un puro contencioso. Los términos de la Ley 393 de 1997 son claros en
ese sentido, pues no se habla de partes, sino de solicitante.

Por dltimo, el numeral 1° del mismo articulo 164 afirma que la demanda de
cumplimiento podré presentarse en cualquier tiempo, esto es evidente puesto

72 En el proyecto de reforma este articulo era el 147. Cfr. Imprenta Nacional de Colombia.
"Texto definitivo aprobado en sesién Plenaria del Senado de la Repiblica 198 de 2009
Senado, por el cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo”. Gaceta del Con-
greso, ndm. 440 de julio 22 de 2010, articulo 147.

73 Cfr. "Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacion de la demanda se someterd al cum-
plimiento de requisitos previos en los siguientes casos:
()
3. Cuando se pretenda el cumplimiento de una norma con fuerza material de ley o de un acto administrati-
vo, se requiere la constitucién en renuencia de la demandada en los términos del articulo 8 de la Ley 393 de
1997".

74 "Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda deberd ser presentada:
1. En cualduier tiempo, cuando:
¢) Se solicite el cumplimiento de una norma con fuerza material de ley o de un acto administrativo, siempre
que este tiltimo no baya perdido fuerza ejecutoria”.

75  Sivamos un poco més alld en nuestro anilisis, se podria decir que el acto no es susceptible
de control judicial. Precisamente la reforma incluye una causal de rechazo de la demanda
en tal sentido. Sin embargo, el articulo 12 de la Ley 393 de 1997 sobre la accién de cum-
plimiento es norma especial y se aplica. Cfr. "Articulo 169. Rechazo de la demanda. Se rechazard
la demanda y se ordenard la devolucion de los anexos en los siguientes casos:

()
3. Cuando el asunto no sea susceptible de control judicial

"
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que la accién de cumplimiento como accién publica no esta sujeta a caducidad
y ello es reiterado en el inciso 1° del articulo 7° de la Ley 393 de 1997. Lo que
quiere decir que la reforma continta con la compilacién de textos.

§2. La articulacién de la accién de cumplimiento con las demds
acciones

El articulo 104 de la reforma dispone que la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo esta instituida para conocer de los asuntos dispuestos en la
Constitucién Politica y en las leyes especiales, y de las controversias originadas
en actos administrativos en los que estén involucradas las entidades ptblicas o
particulares que ejerzan funciones administrativas”. Ello quiere decir, que se
reitera que la accién de cumplimiento sigue siendo una accién constitucional
cuyo conocimiento corresponde al juez administrativo.

Por otro lado, la reforma insiste en que la accién administrativa es Gnica
teniendo ella pluralidad de pretensiones. De esa forma, sin importar el origen
de la controversia, las pretensiones de la accién administrativa podran ser de
legalidad, de restablecimiento del derecho, reparatorias, electorales, relativas
a los intereses colectivos y difusos, y, evidentemente de cumplimiento”.

Como lo hemos anotado en precedencia, la reforma es coherente puesto que
el ejercicio de la accién es tinico, pero existen diversas pretensiones, en nuestro
caso seria una pretensién de cumplimiento de norma con fuerza material de
ley o de un acto administrativo. Es decir, que siendo la accién administrativa
una sola podrfa cobijar teéricamente diversas pretensiones, sin que existan
incompatibilidades entres ellas. La reforma pretende hacer una regulacién
arménica en tal sentido y simplifica los procedimientos judiciales.

A este propésito, en la exposicién de motivos de la reforma se considera
que el fundamento de la accién administrativa con sus diversas pretensiones,
es el acceso a la administracién de justicia y la reforma se propone la unifica-
cién del tramite procesal de cualquiera de aquellas. Sin embargo, vemos muy
dificil que el juez de cumplimiento cambie el tramite expedito y sobre todo
especial que tiene la accién de cumplimiento regulada por el articulo 87 de
la Constitucién Politica y por la Ley 393 de 1997.

76 "Articulo 104. Objeto de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo estd instituida para conocer, ademds 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 piiblicas o particulares cuando
ejerzan funcién administrativa”.

77  Cfr. Imprenta Nacional de Colombia. “Texto definitivo aprobado en sesién Plenaria del
Senado de la Reptblica 198 de 2009 Senado, por el cual se expide el Cédigo de Procedi-
miento Administrativo”. Gaceta del Congreso, ndm. 440 de julio 22 de 2010, articulo 137.
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Finalmente, la accién de cumplimiento refuerza el principio general del
derecho segtin el cual, la nueva ley rige y se aplica hacia el futuro y ella com-
plementaré las otras pretensiones administrativas tendientes a la defensa de
los intereses individuales, cuando éstos fueren vulnerados.

2. Los poderes del juez de cumplimiento y el establecimiento de un
“precedente judicial”

El establecimiento de un rol més activo por parte del juez buscando proteger
los derechos ciudadanos es preocupacién de la reforma (§1.). El movimiento
jurisprudencial basado en aquel rol del juez parece tomar una fuerza inusitada
llevando nuestro derecho hasta las fronteras de la Common Law (§2.).

§1. El juez de cumplimiento: un juez protector de los derechos
ciudadanos

Analizado el texto de la reforma se puede concluir que para facilitar la realiza-
cién y el cumplimiento de los derechos, el juez podré tener un rol més activo
en la fase jurisdiccional. De esa forma, el juez podré extender el petitum de la
demanda con el fin de declarar la nulidad de los actos relacionados con el
que el peticionario acusa’®, evitando as{ sentencias inhibitorias. El juez podra
también analizar lo que le solicita el ciudadano en la demanda y deducir de
ello el tipo de pretensién que se impetra”. Aunque ello ocasionard sin duda
multiples interpretaciones y problematicas complejas.

Esto es importante, pues guarda relacién con una préctica judicial que ha
venido teniendo el juez de cumplimiento, denominada comtinmente como
la "transmutacién” de la accién de cumplimiento en accién de tutela. En la
reforma se pretende que el juez adecte el tramite, pero esto no es nuevo en
relacién con la accién de cumplimiento.

En efecto, la Ley 393 de 1997 en su articulo 9° sefiala que la accién de
cumplimiento es improcedente cuando se trata de la proteccién de derechos
fundamentales. El juez administrativo que advierta que la accién de cumpli-
miento propuesta tiene como propdsito proteger un derecho fundamental, debe
darle a la respectiva solicitud el tramite prevalente de accién de tutela®.

78  Cfr. "Articulo 163. Individualizacién de las pretensiones. Cuando se pretenda la nulidad
de un acto administrativo, éste se debe individualizar con toda precisién. Si el acto fue
objeto de recursos ante la administracién se entenderdn demandados los actos que los
resolvieron (...)".

79 "Articulo 171. Admisién de la demanda. El juez admitird la demanda que reiina los requisitos legales, y le
dard el tramite que le corresponda aungue el demandante baya indicado una via procesal inadecuada, me-
diante auto en el que dispondrd (...)".

80  "La "invasion” de la accién de tutela en el dmbito del Derecho Administrativo ha generado una explicable
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Con todo, a pesar que la accién de cumplimiento no sea el procedimiento
idéneo para proteger derechos fundamentales, el juez administrativo puede
transmutar®' la accién de cumplimiento en accién de tutela cuando la discusién
se centra sobre aquellos. Esto es, cambiar la naturaleza y el trémite de la accién
respecto a lo sefialado por el solicitante®? de conformidad con el ordenamiento
juridico. Aunque la ley no dispone en forma alguna, sobre los requisitos para la
trasmutacién de la accién, éstos se pueden extraer haciendo una lectura atenta
de la jurisprudencia. Asi, como requisitos para que sea valida la transmutacién se
exige que el asunto se inicie o se esté adelantando en primera instancia o que
en cualquier caso, no se haya dictado sentencia definitiva en segunda instan-
cia. Esta prescripcién esta dirigida a garantizar el principio constitucional de
la doble instancia. También se exige que deba existir certeza que se amenaza
o se viola un derecho fundamental®s.

El juez administrativo colombiano ha sefialado que se deben analizar primero
las pretensiones de cumplimiento y si éstas no son de recibo, para garantizar
los derechos de los demandantes, se debe enseguida proceder al estudio de los
derechos fundamentales que se puedan afectar con la decisién de la autoridad
administrativa®*. En este proceso el juez de cumplimiento fue explicito en la

reaccion defensiva por parte de los guardianes de esta disciplina. Sin embargo, debe invitar también a una
sana reflexion sobre las necesidades de modernizacion de la justicia contencioso administrativa, sobre el
papel democrdtico que estd llamada a cumplir como instrumento de control ciudadano en el Estado Social
de derecho, y sobre el necesario desarrollo de la jurisdiccion para colocarla al alcance de los ciudadanos en
todo el territorio nacional”. Cfr. AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA. Incidencia de la accidn de tutela en
la justicia contencioso administrativa colombiana. Revista Derecho del Estado, ndm. 7, diciembre de
1999, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, p. 170.

81  "Elarticulo 86 de la Constitucién Politica de 1991, establece la posibilidad del ejercicio de la accién de tute-

"o

la". "Cuando lo que se busca es la proteccién directa de derechos constitucionales fundamentales que pueden
verse vulnerados o amenazados por la omision de la autoridad, se estd en el dmbito de la accion de tutela.
Cuando lo que se busca es la garantia de derechos de orden legal o lo que se pide es que la administracién
dé aplicacion a un mandato de orden legal o administrativo que sea especifico y determinado, lo que cabe
en principio, es la accién de cumplimiento”. "La Ley 393 de 1997 [... ] contempld la transmutacion de la
accién de cumplimiento en accién de tutela; es decir, la posibilidad que tiene el funcionario judicial que estd
conociendo de una accion de cumplimiento para que adeciie el tramite de este mecanismo al de una accion de
tutela, cuando evidencie la violacién o amenaza de derechos fundamentales”. Cfr. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-seccién “A”, enero 15 de
2008. C.P.: Gustavo GOMEZ ARANGUREN, rad. 73001-23-31-000-2007-00596-01(AC),
actor: Carlos Fernando Iddrraga Amado.

82  Cfr. Consejo de Estado, Sala Plena, agosto 19 de 2008. C.P.: GusTAVO GOMEZ ARANGUREN,
rad. C-00835, actor: Procuradurfa Il Judicial para asuntos civiles.

83  Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsec-
cién “B”, abril 8 de 1999. C.P.: CARLOS ARTURO ORJUELA GONGORA, rad. ACU-669, actor:
Carlos Cortés Romero.

84 "Presentada una solicitud de cumplimiento de una norma legal o de un acto administrativo, en caso de que ésta
resulte improcedente, se debe resolver sobre la violacién de los derechos fundamentales que explicita o implici-
tamente se hubiesen planteado, y, ademds, que los tramites establecidos para las acciones de cumplimiento y
de tutela, en lo esencial, no difieren yen ambas se encuentra prevista la intervencion de la entidad contra la
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aplicacién del principio. Dos personas habian pedido la reliquidacién de su
pensién de jubilacién mediante la accién de cumplimiento lo cual no era pro-
cedente. No obstante lo anterior, el juez de cumplimiento afirmé que como se
trataba de la violacién del derecho fundamental de peticién, ordend seguir el
procedimiento de la accién de tutela para ordenar a la administracién que se
pronunciara sobre la solicitud que habfa permanecido sin respuesta.

El juez administrativo habfa reconocido timidamente este principio en
una decisién donde se controvertia sobre la inadecuada prestacién del ser-
vicio publico de salud. En el proceso se habia probado la violacién de otros
derechos fundamentales como el derecho a la vida, a la integridad fisicay a
la asistencia de las personas de la tercera edad. El juez ordené la proteccién
de los derechos fundamentales a pesar que la accién solicitada en principio
era una accién de cumplimiento®.

En otro proceso, el juez administrativo en segunda instancia ordend la
nulidad de toda la actuacién procesal desde el auto que habfa admitido la
solicitud de cumplimiento?®, porque la accién que debfa haberse tramitado
era la accién de tutela en aplicacién del articulo 9° de la Ley 393 de 1997.
El juez de cumplimiento utilizé el numeral 4° del articulo 140 del CPC para
sustentar su decisién de anulacién®. En este proceso contencioso y en la

cual se dirige la accidn con el fin de garantizarle a la entidad el derecho a la defensa. [ ... ] De esta manera,
la Sala decidird la demanda como si se bubiera ejercido la accidn de tutela”. Cfr. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, marzo 15 de 2001. C.P.: DARIO
QUINONES PINILLA, rad. 05001-23-31-000-2000-4673-01(ACU), actor: Gabriela Quiceno
Rodriguez y Otra.

85 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-
seccién “B”, julio 8 de 1999. C.P.. CARLOS ARTURO ORJUELA GONGORA, rad. ACU-789,
actor: Sintragobernaciones Seccional Valle del Cauca.

86  "El juez quien oficiosamente puede adoptar la decisién de cambiar el tramite de la accion cuando por la forma
y términos en que fue presentada la solicitud de cumplimiento advierte que lo realmente perseguido por el actor
es la proteccion de derechos fundamentales [ ... ] En este caso, el juez de primera instancia no advirtid en el
andlisis de las circunstancias narradas por el actor en la demanda que verdaderamente lo que buscaba es el
ejercicio del derecho fundamental a la educacién y, por lo tanto, su proteccién debe hacerse efectiva por la
via respectiva, esto es, la de la tutela, tramitada equivocadamente como accién de cumplimiento y, por con-
siguiente, se declarard la nulidad de todo lo actuado en el proceso a partir del auto admisorio de la demanda
y se ordenard al a quo impartir a la demanda el tramite previsto para la accion de esa naturaleza”. Cfr.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, agosto 19
de 2004. C.P.: MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON, rad. 19001-23-31-000-2004-0694-
01(Acu), actor: Edgar Amado Flérez.

87 el asunto [...] debi6 tramitarse como una accion de tutela, de conformidad con lo dispuesto en el inciso
primero del articulo 90 de la Ley 393 de 1997, razén por la cual se presenta la causal de nulidad prevista en
el numeral cuarto del articulo 140 del CPC, aplicable a esta clase de accién por la remision contenida en el
articulo 267 del CCA, al que, a su vez, remite el articulo 30 de la Ley 393 de 1997. Segiin la mencionada
disposicién del procedimiento civil, el proceso es nulo en todo o en parte cuando la demanda se tramite por un
proceso diferente al que corresponde, lo cual va en concordancia con lo seiialado por el citado inciso primero del
articulo 9°de la Ley 393 de 1997, norma que establece la adecuacion del tramite de la accién de cumplimiento
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gran mayorfa de casos®, como fruto de la anulacién de la actuacién judicial,
el juez administrativo ha ordenado remitir el expediente al juez de primera
instancia para que se adelante directamente la accién de tutela y no la accién
de cumplimiento®.

El juez administrativo también ha sefialado que a pesar que en primera
instancia se haya tramitado como accién de tutela lo que por naturaleza debié
ser conocido como una accién de cumplimiento, el juez en ese caso, puede
asumir el conocimiento del asunto en segunda instancia y fallar el proceso
como si se tratara de una accién de cumplimiento. Esto se hace sin incurrir
en la violacién del debido proceso®. Segtin este principio, la accién de tutela
no es procedente para la proteccién de derechos que pueden ser garantizados
mediante la accién de cumplimiento. Bajo esta premisa y aplicando un razo-
namiento a la inversa, el juez administrativo estara facultado para adoptar el
trémite de la accién de cumplimiento®'.

como accion de tutela cuando la solicitud se encuentre dirigida a la proteccion de derechos fundamentales”,
ibidem, p. 6.

88 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, noviembre
13 de 2003. C.P.: DARIO QUINONES PINILLA, rad. 20001-23-31-000-2003-0721-01(ACU),
actor: Liliana Galindo Acufay Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Quinta, octubre 9 de 2003. C.P.: REINALDO CHAVARRO BURITICA, rad. 27001-23-
31-000-2003-0396-01(ACU), actor: Jestis Marfa Cérdoba Camacho.

89  "Alademanda|...]debid darseleel tramite dela accién de tutela y, entre otras razones, porque el demandante
busca la proteccién de derechos fundamentales —debido proceso y derecho de defensa—, susceptibles de ser
garantizados por medio de la accién de tutela, pero como asi no se bizo, se incurrié en la causal de nulidad
establecida en el numeral 4° del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil”. [...] "Dar tramite a la
demanda por proceso diferente al que corresponde constituye una causal de nulidad insancable, el proceso es
nulo desde el auto [ ... ] admisorio de la demanda”. [...] "En consecuencia, se dispondrd el envio del expe-
diente al Tribunal Administrativo [ ... ] a efecto de que se le imprima a la solicitud [ ... ] el trdmite de accion
detutela”. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta,
diciembre 11 de 2003. C.P.: FILEMON JIMENEZ OCHOA, rad. 20001-23-31-000-2003-0670-
01(acu), actor: Tiberio Abril Quintero.

90  "Parala Sala el objeto de la accion fue expuesto con suma claridad en la peticion inicial lo que, ademds, guarda
total correspondencia con la breve bistoria de los bechos relatados a la administracion y al tribunal. No fue
afortunada la primera instancia cuando decidié modificar el curso de la peticion, darle la denominacion de
accion de tutela y asi decidirla en la providencia impugnada. Desfavorable al apelante y es la oportunidad
de corregirlo, mds que el impulso dado a la accién, ba resultado el sentido de la sentencia. El primer aspecto
no reviste mayor importancia habida cuenta de que el procedimiento de las dos acciones, la de tutela y la de
cumplimiento, son bastante similares y que el juez estd autorizado para darle el tramite correspondiente a la
solicitud (articulo o de la Ley 393/97). Desde este punto de vista formal, por tanto, es acertado considerar
que ¢l concepto del debido proceso no se ultraja con la decision que tomard esta segunda instancia sobre la
accion de cumplimiento demandada y no sobre la accion de tutela decidida. Como es procedente emitir un
fallo de fondo sobre la accién de cumplimiento, asi se hard a continuacion y de manera favorable a las pre-
tensiones del actor”. Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Quinta, septiembre 4 de 2000. C.P.: ROBERTO MEDINA LOPEZ, rad. ACU-1561, actor: Reinel
Hermosa.

91 "El juez estd facultado para adecuar el tramite correspondiente, en razén a la garantia de principios de
jerarquia constitucional como son la prevalencia del derecho sustancial sobre el procedimental”. [ ... ] "Este
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Por dltimo, en algunos casos, el accionante se "mimetiza” expresamente
solicitando mediante accién de cumplimiento que se protejan ciertos derechos
fundamentales; en algunos de estos procesos el juez debe de forma oficiosa
seguir el trémite de la accién de tutela®. Sin embargo, en la mayorfa de esos
eventos, el juez ha afirmado que la transmutacién de la accién de cumplimiento
en accién de tutela no es procedente porque en el fondo la pretensién consiste
en la ejecucién de una obligacién de hacer por parte de la autoridad piblica®.
De igual forma, las pretensiones de cumplimiento en este tipo de procesos
tampoco han prosperado cuando falta el documento que prueba la renuencia
de la autoridad a ejecutar la obligacién a la cual se encuentra obligada®.

§2. ¢Acercamiento real o ficticio al derecho de la Common Law?®*?

La reforma pretende incrementar la fuerza vinculante del precedente judicial,
sin alterar el sistema de fuentes, pero con el fin de obligar a los funcionarios
a que integren en sus decisiones lo que ha sido reiterado por la jurispruden-
cia. Precisamente el articulo 10° de la reforma, afirma que las autoridades al
resolver los asuntos sujetos a su competencia deben aplicar “las disposiciones
constitucionales, legales y reglamentarias de manera uniforme a situaciones que tengan los
mismos supuestos fdcticos y juridicos” y tratdndose de una decisién lo deben hacer
de conformidad con “las sentencias de unificacién jurisprudencial del Consejo de Estado en
las que se interpreten y apliquen dichas normas”. Es decir, que las autoridades tendrén
la obligacién de aplicar no solamente todo tipo de normas preestablecidas a

principio, para el caso concreto, faculta al Juez, frente a una peticion de amparo constitucional improceden-
te por accién de tutela, y ante la apreciacion de una accion constitucional de igual naturaleza y alcance,
ajustar el procedimiento al de dicha accion, a preferencia de rechazar la pretension por improcedente”. [ ... ]
"Dicha adecuacidn ademds, estaria garantizando al actor la efectividad de sus derechos y la aplicacién de
tres principios de imperativo cumplimiento para el operador judicial: i) principio de acceso a la administracién
de justicia contenido en el articulo 229 de la Constitucion Nacional, ii) principio de la economia procesal,
entendido como una garantia del debido proceso, iii) y finalmente se materializa el deber del juez de lograr
que los derechos transiten por los canales constitucionales adecuados”. Cfr. Consejo de Estado. C.P.:
GusTtavo GOMEZ ARANGUREN, rad. 73001-23-31-000-2007-00596-01(AC), pp. 12y 14.

92  Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, enero 28
de 1999. C.P.: ERNESTO RAFAEL ARIZA MUNOZ, rad. ACU-554, actor: Rosa Tulia Choconté
Zabaleta.

93 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, febrero
12 de 1998. C.P.: JuAN ALBERTO POLO FIGUEROA, rad. ACU-149, actor: Argemiro Arteaga
Martinez y Otro.

94  Ibidem, p. 8.

95 Ellenguaje del juez de la costumbre es pragmatico y refleja una actividad judicial que con-
siste en evaluar los juicios anteriores, en vista de extraer los principios que contribuyeron
a decidir el proceso.
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los casos similares, sino también, los precedentes jurisprudenciales reiterados
y provenientes del Consejo de Estado®.

No obstante lo anterior, la pregunta que se plantea tiene que ver con el hecho
que a pesar que la reforma establece el recurso extraordinario de unificacién
jurisprudencial y su improcedencia con ocasién de la accién de cumplimiento,
¢serfa ella posible por decisién del Consejo de Estado de conformidad con
sus "nuevas”’ competencias, segtn los numerales 3° y 4° del articulo 111 de la
reforma? ¢se podrian extender o no a casos similares, los precedentes judicia-
les en ese sentido, incluso en el requerimiento previo ante la administracién
(articulo 10° de la reforma)?

En primera medida, no existe recurso para unificar la jurisprudencia so-
bre accién de cumplimiento. Sin embargo, nada se opone a que la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en pleno, teniendo en
cuenta la importancia juridica, la trascendencia econdmica o social y para unificar un
tema especifico, pueda solicitar a los Tribunales administrativos el envio de
determinados asuntos tramitados en segunda instancia y que estén pendientes
de fallo, para repartirlos entre las Secciones o Subsecciones del mismo Consejo
de Estado con el fin que estas tltimas tomen una decisién?.

Los criterios son la importancia juridica, la trascendencia econémica o
social y para unificar o sentar jurisprudencia. Nétese que de la redaccién de
la norma, estos criterios no son excluyentes entre si y lamentablemente la
reforma no los define®. Serd entonces, el juez quien seflale lo que se debe
entender en cada caso.

96  Cfr. "Articulo 10°. Deber de aplicacion uniforme de las normas y la jurisprudencia. Al resolver los asuntos
de su competencia las autoridades aplicardn las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de
manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos fdcticos y juridicos. Con éste propdsito, al
adoptar las decisiones de su competencia, deberdn tener en cuenta las sentencias de unificacion jurisprudencial
del Consejo de Estado en las que se interpreten y se apliquen dichas normas".

97  Cfr. "Articulo 111. Funciones de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. La Sala de lo Contencioso
Administrativo en pleno tendrd las siguientes funciones:

()

3. Dictar sentencia, cuando asuma la competencia, en los asuntos que le remitan las secciones por su impor-
tancia juridica o trascendencia econémica o social, o por necesidad de unificar o sentar jurisprudencia. Esta
competencia serd asumida a peticion de parte o a solicitud del Ministerio Piiblico o de oficio cuando asf lo
decida la sala plena.

4. 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 econdmica o social o necesidad de
unificar jurisprudencia, deban ser resueltos por el Consejo de Estado a través de sus Secciones o Subseccio-

"

nes".

98 Sin embargo, la reforma incluye el articulo 270 que define las sentencias de unificacién
jurisprudencial apoydndose en los tres criterios mencionados. La redaccién no es muy afor-
tunada y sobre todo tautolégica. Cfr. Ley 1437 de enero 18 de 2011 e Imprenta Nacional
de Colombia. “Texto definitivo aprobado en sesién Plenaria del Senado de la Repiblica
198 de 2009 Senado, por el cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo”.
Gaceta del Congreso, ntim. 440 de julio 22 de 2010, articulo 272.
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Ahora bien, cualquier pretensién incluso la de cumplimiento podria encajar
en alguno de esos criterios, en ese evento, la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo en pleno podria solicitar por ejemplo, a cualquiera de las Secciones
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca el envio de las acciones de
cumplimiento pendientes para fallo y luego distribuirlas en cualquiera de sus
secciones para ser posteriormente resueltas por ésta.

Por otra parte, la Ley 1395 de julio 12 de 2010, habfia sefialado que cuando
existen precedentes jurisprudenciales de conformidad con el articulo 230 de
la Constitucién Politica, el articulo 10 de la Ley 153 de 1887 y el articulo 4°
de la Ley 169 de 1896, los jueces administrativos, tribunales administrativos
y el Consejo de Estado, entre otros, pueden decidir otros casos similares que
estén pendientes de fallo sin tener que respetar el turno de entrada®.

Un punto final de este apartado, es que respecto de la decisién que tome el
juez, sea ésta, accediendo o no a las pretensiones de la demanda, ella debe ser
motivada y la reforma impone en el inciso 3° del articulo 103, la obligacién
de explicar expresa y suficientemente todo cambio de jurisprudencia sobre
el contenido y alcance de una norma'®. No sobra decir que esta disposicién
es aplicable en lo tocante con la accién de cumplimiento.

Para concluir estas lineas, se saluda con fe y con confianza el esfuerzo refor-
mista que nos llevard a tener un "Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo” del presente siglo. Que actualizara nuestros
procedimientos, sean estos frente a la Administracién y en sede jurisdiccio-
nal. Pero, serdn los jueces y las autoridades quienes aplicaran los pardmetros
legales que estdn por ahora en gestacién, quienes acercardn o distanciaran al
administrado de sus derechos, en un cuadrildtero donde este dltimo debe ir
de una punta a la otra para obtener justicia.

99 Cfr. "Articulo 115. Facultese a los jueces, tribunales, altas cortes del Estado, Sala Disci-
plinaria del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la Judica-
tura para que cuando existan precedentes jurisprudenciales, conforme al articulo 230 de
la Constitucién Politica, el articulo 10° de la Ley 153 de 1887 y el articulo 4° de la Ley
169 de 1896, puedan fallar o decidir casos similares que estén al Despacho para fallo sin
tener que respetar el turno de entrada o de ingreso de los citados procesos, conforme a lo
sefialado en el articulo 18 de la Ley 446 de 1998".

100 Cfr. "Articulo 103. Objeto y principios.

()
En virtud del principio de igualdad, todo cambio de la jurisprudencia sobre el alcance y contenido de la norma,
debe ser expresa y suficientemente explicado y motivado en la providencia que lo contenga”.
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