AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA

Accion de cumplimiento y obligatoriedad
de las normas que establezcan gastos

Las buenas leyes no constituyen por si solas un
buen gobierno. Lo que importa, sobre todo, es
que estas leyes buenas sean observadas. No hay,
pues, buen gobierno, sino donde se obedece la
ley, y donde la ley a que se obedece estd fundada
en la razon

(ARISTOTELES, Politica, 1V, 6).

La ilegalidad mina sordamente al Estado, al
modo que los pequeiios gastos muchas veces
repetidos concluyen por minar las fortunas

(ARISTOTELES, Politica, V, 7).

1. QUE HACER CUANDO LAS LEYES
NO SE CUMPLEN

Nos preciamos y algunos nos reconocen
aun como pueblo de leyes y tradiciones
democraticas. Sin embargo, en nuestro
pais ha hecho carrera la prictica, més
profunda y extendida, de la violacién de
laley. El signo de nuestro tiempo de crisis
no es propiamente el respeto de las leyes,
sino la corrupcién de las instituciones y la
inminente disolucidn del organismo social
que eclosiona en un alzamiento sordo contra
la legalidad.

La contradiccién galopante entre lega-
lidad formal e ilegalidad real no ha podido
ser remediada por los medios ordinarios de
la accion estatal. Los mecanismos de
ejecucién y control de la legalidad han
fallado o, en el mejor de los casos, han
resultado ser defectuosos y tardios. Esta
claro que, en tratindose de defender el
Estado de Derecho, los primeros llamados
a velar por su imperio son las autoridades.
Ocurre sin embargo que la renuencia del
Estado a aplicar sus propias leyes forma
parte de la cotidianidad, y que las auto-
ridades, mediante actos u omisiones,
habitualmente se abstienen de ejecutar la
ley. En nuestro pais el Estado ha venido a
convertirse en el principal infractor de la
ley. Grave es esta anomalia, pues cuando
el Estado tolera o propicia la cultura de la
ilegalidad, resulta empresa de titanes exigir
a la sociedad que acate la ley.

El constituyente de 1991 reconoci6 que
la vigencia de la legalidad estd muy lejos
de ser en Colombia una realidad, y centrd
su atencién en dos aspectos esenciales: de
una parte, la evidente insuficiencia de los
medios estatales ordinarios para hacer
respetar la legalidad y, de otra, la respon-
sabilidad ostensible de las autoridades en
el desconocimiento de la ley. Y he aqui,
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entonces, la accién de que trata el articulo
87 de la Constitucidn, que se suma a otras
acciones publicas con tradicién en Co-
lombia, que plantean un contencioso obje-
tivo, como son la accién de inexequibilidad
y la de nulidad. La novedosa accién del
articulo 87 constitucional procura llevar a
larealidad prictica una condicién elemental
en el Estado de Derecho: que las leyes y
los actos de la administracion, esto es, las
normas que integran el ordenamiento
juridico positivo, no sélo tengan una
vigencia formal sino que de verdad se
apliquen.

Lo excepcional de esta accién radica en
que se ha disefiado para esgrimirla en contra
de las autoridades, para exigir del Estado
que aplique sus propias normas. Es de-
mandante o actor cualquier ciudadano y su
contraparte, como demandado ante los
tribunales, el Estado. La accioén de cumpli-
miento no procede en contra de los parti-
culares, porque para someter su conducta
a la legalidad existe precisamente todo el
aparato establecido de la justicia, ademds
del poder coactivo y sancionatorio de las
autoridades administrativas.

La defensa in extremis de la legalidad
es ahora confiada a los jueces, via accion
de cumplimiento. Si esta nueva accién
judicial llegara a dejar resquicios a la ilega-
lidad, si no fuera contundente en su capa-
cidad para imponer a las autoridades el
cumplimiento de las normas juridicas
vigentes en todas las hipdtesis, sin excepcion
alguna, serd de temer que la enfermedad
ya no tenga cura. Fallida esta accién, no
restaria medio alguno, ordinario ni extraor-
dinario, capaz de obligar a la autoridad al
cumplimiento fiel y riguroso de las leyes.
Si la accién de cumplimiento no puede ser
igualmente eficaz en todos los casos de
violacién de la ley por parte de las
autoridades, ello equivaldria a reconocer
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que en nuestro sistema juridico existen leyes
que no obligan a pesar de su vigencia y
validez. Nuestro sistema juridico negaria,
entonces, los supuestos elementales del
Estado de Derecho, esto es, que la ley obliga,
que el Estado es el primero en quedar sujeto
a la ley, y que es deber de las autoridades
asegurar su ejecucion.

Segtin veremos en seguida, la accién de
cumplimiento no tiene, en la ley 393 de
1997 que laregula (“Por la cual se desarrolla
el articulo 87 de la Constitucién Politica™),
la eficacia y contundencia que pregona la
norma constitucional. En efecto, la ley 393
introdujo una condicién consistente en que
la accion de cumplimiento no procede con
relacién a normas que establezcan gastos.
La Corte Constitucional, al declarar la
constitucionalidad de esta norma legal', no
sélo ha inutilizado parcialmente la accién
de cumplimiento en uno de sus aspectos
mads significativos, sino que pone en tela
de juicio la vigencia del principio del Estado
de Derecho, al imposibilitar juridicamente
que los ciudadanos exijan a las autoridades
el respeto integro de la legalidad. Segtin
mdés adelante se explicard, para la Corte
Constitucional existen algunas leyes y actos
administrativos que, a pesar de estar vi-
gentes, no son de obligatoria aplicacion,
tesis que explicablemente produce per-
plejidad.

Por su parte el Consejo de Estado,
tribunal maximo de lo contencioso admi-
nistrativo, al cual corresponde fallar en
definitiva las causas que se siguen por la
accion de cumplimiento, enfrentado a casos
concretos de desobedecimiento de la ley e
inaplicacién contraria a la ley de actos
administrativos por parte de las autoridades,
se ha visto precisado a apartarse de la
doctrina de la Corte Constitucional, para
restablecer la legalidad alli donde se ha
quebrantado por accién o por omisién. No
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deseando entrar en conflicto con la posicion
asumida por la Corte Constitucional, las
diversas salas de conocimiento del Consejo
de Estado han resuelto interpretar
arduamente cada caso y elaborar teoria
propia anclada directamente en los
principios y reglas constitucionales.

2. EL ESCENARIO DE LA CONTROVERSIA

El articulo 87 de la Constitucién consagra
una accion judicial especial, denominada
posteriormente por la ley de desarrollo
como “accién de cumplimiento™?, en los
siguientes términos:

«Articulo 87. Toda persona podra acudir
ante la autoridad judicial para hacer efectivo
el cumplimiento de una ley o un acto
administrativo.

«En caso de prosperar la accion, la sen-
tencia ordenard a la autoridad renuente el
cumplimiento del deber omitido».

Como puede apreciarse, €s una norma
de gran simplicidad y concisidon que se
compone de los siguientes elementos
basicos:

» Se consagra una accioén publica, al
facultar a «toda persona» para acudir ante
la autoridad judicial en demanda de justicia.

« El objeto de la accidn consiste en «hacer
efectivo el cumplimiento de una ley o un
acto administrativo».

* El presupuesto de la accién consiste
en renuencia de la «autoridad» al «cumpli-
miento del deber omitido».

« El destinatario de la accién o sujeto
pasivo procesal es la autoridad renuente en
general.

» La sentencia con la cual concluye la
accion judicial podré ordenar a la autoridad
que cumpla el deber omitido.

La ley 393 de 1997 (“Por la cual se
desarrolla el articulo 87 de la Constitucién

Politica”), al desarrollar, precisar y regla-
mentar la norma constitucional introduce
sin embargo una polémica excepcién al
alcance de la accién en el el pardgrafo del
articulo 9° que dice asi: «Pardgrafo. La
accion regulada en la presente ley no podra
perseguir el cumplimiento de normas que
establezcan gastos».

La reaccién contra la norma no se hizo
esperar, lo cual es comprensible si se
observa que parece vulnerar la Constitucién
Politica no de cualquier y discutible manera,
sino en las cuatro dimensiones que la
doctrina reconoce en el contenido de toda
norma constitucional®. En cuanto concierne
a la dimensién puramente normativa, la
excepcion de estirpe legal no parece
encontrar sustento constitucional, pues la
Carta Politica no prevé ni autoriza, ni
expresa ni tdcitamente, restricciones al
puntual cumplimiento de las leyes y actos
administrativos por razén de su contenido
(en este caso las normas que «establezcan
gastos») ni por ningtin otro motivo. Desde
el punto de vista filoséfico-politico la ley
se enfrenta ideoldégicamente a la Consti-
tucién Politica, en cuanto avala el eventual
incumplimiento de las leyes, cuyo obli-
gatorio y general acatamiento es principio
esencial del orden constitucional y procura
eficaz garantia en el articulo 87* La ley
vulnera la Constitucion, ademas, en su
dimensioén ética, pues introduce una
ambigiiedad sobre la obligacién politica de
acatamiento a la ley que trasciende a la
percepcidn leve que autoridad y ciudadano
tienen de sus deberes constitucionales. En
fin, el fallo no se aviene con la realidad de
crisis institucional en que vive la sociedad
de nuestros dias, y por ello colisiona con
la Constitucion, también, en su dimension
socioldgica.

Sometido el asunto por demanda ciuda-
dana al estudio de la Corte Constitucional,
ésta se pronuncid, en decisiéon dividida,
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mediante la sentencia C-157/98 del 21 de
abril de 1998°, que dio lugar a numerosos
salvamentos de voto. La sentencia se
pronuncia con relacién a distintos cargos
formulados a la ley y, con relacién al
pardgrafo del articulo 9° que nos ocupa,
decidié que era conforme con la Carta
Politica.

3. DEL OBJETO Y FINALIDAD DE LA
ACCION DE CUMPLIMIENTO

Aun cuando del articulo 87 de la Consti-
tucién se desprende claramente que el
objeto de la accién alli establecida es
obligaralas autoridades renuentes a «hacer
efectivo el cumplimiento de una ley o un
acto administrativo», lalocalizacion de la
norma dentro del capitulo 4 del Titulo II
de la Carta, relativo a “Proteccién y aplica-
cién de los derechos”, ha hecho pensar
que laaccion de cumplimiento forma parte
de aquella familia de acciones constitu-
cionales concebidas para la proteccién
efectiva de los derechos.

Luego de inciertas divagaciones, la
doctrina y la jurisprudencia se han puesto
de acuerdo en que el objeto de la accién
de cumplimiento no es propia ni necesaria-
mente la proteccién de determinados de-
rechos constitucionales, sino simplemente
obtener de la autoridad la aplicacién de una
ley o un acto administrativo. El presupuesto
de esta accion no es entonces la transgresion
de ningin derecho, sino simplemente el
desacato de la autoridad a la ley o la ina-
plicacién de un acto administrativo. En el
fondo, de lo que se trata con esta accion es
velar por el cumplimiento de un principio
constitucional: el Estado de Derecho®.

En este aspecto, puramente tedrico, la
sentencia de la Corte se muestra indecisa
y contradictoria. Inicialmente postula que
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«...con el fin de garantizar la efectividad
de los derechos, el Constituyente de 1991
consagrd diversos mecanismos para su
proteccién; uno de ellos es la accion de
cumplimiento».

En este momento de la sentencia, la
accidn es entonces mecanismo para proteger
los derechos constitucionales. Sin embargo,
mds adelante la Corte se rectifica de manera
inconsciente, pues no hace de ello considera-
cién especial, para afirmar que «La accion
de cumplimiento estd orientada a darle
eficacia al ordenamiento juridico a través
de la exigencia a las autoridades y a los
particulares que desempefien funciones
publicas, de ejecutar materialmente las
normas contenidas en las leyes y lo ordenado
en los actos administrativos, sin que por
ello deba asumirse que estd de por medio
o comprometido un derecho constitucional
fundamental>».

Ha cambiado la posicién. Ahora la accién
€s un mecanismo para imprimir eficacia al
ordenamiento juridico, y ya no guarda
relacién con la protecciéon de derechos
constitucionales. Finalmente el pensamiento
de la Corte se desplaza para concluir en el
extremo opuesto de su inicial postura: «La
accion de cumplimiento no se consagrd
como instrumento para proteger derechos
fundamentales».

La Corte, a partir de un error inicial,
gradualmente va descubriendo la verdad y
precisando el concepto, pero falla en armo-
nizar el texto para conferirle la requerida
unidad ideoldgica, por lo que en su discurso
van quedando desperdigadas afirmaciones
antitéticas que inficionan el fallo de cierta
incoherencia y ambigiiedad. Se le anota a
la Corte, si, el mérito de la reflexion analitica
gracias a la cual corrige progresivamente
su pensamiento sobre un punto doctrinario.
Empero, una cuidadosa atencién a la
redaccion final del texto le habria permitido
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llegar directamente al punto, sin extravio
ni contradiccion.

4. EL ESTADO DE DERECHO ES
EN NUESTRA CONSTITUCION
UN PRINCIPIO “TACITO”

Ocurre hasta en las mejores familias.
Nuestra moderna Constitucién, rica en
los principios y valores que proclama el
constitucionalismo contemporaneo, inad-
vertidamente omitié la mencién de este
principio esencial, que es puerta de entrada
alamodernacivilizacion politica, el Estado
de Derecho. No se encuentra expresamente
formulado en ningtin articulo o inciso, y
s6lo es posible atribuirlo al arsenal axiol6-
gico de nuestra Carta Politica mediante
prolija interpretacion.

Las elaboradas consideraciones de la
Corte en su sentencia C-157/98 sobre la
finalidad de la accién de cumplimiento nos
llevan a descubrir que en nuestra Carta
Politica no quedé consagrado el principio
del Estado de Derecho. Lo que nuestra
moderna Constitucion consagra con nombre
propio es el Estado Social de Derecho
(articulo 1°). Cierto es que este principio
aparece histéricamente, como un paso més,
dentro de la linea evolutiva de la cldsica
concepcidn del Estado de Derecho y que,
en cierta forma, ha venido a absorber todos
sus elementos caracteristicos. Sin embargo,
las dos nociones obedecen a orientaciones
especificas que les otorgan una relativa
autonomia conceptual, motivo por el cual
suelen coexistir en los estatutos consti-
tucionales.

En el escrutinio del “objeto y finalidad”
de la accién de cumplimiento, la Corte
Constitucional sostiene que « La referida
accion se encamina a procurar la vigencia
y efectividad material de las leyes y de los

actos administrativos, lo cual conlleva la
concrecion de principios medulares del
Estado Social de Derecho, que tienden a
asegurar la vigencia de un orden juridico,
social y econdmico justo».

Para la Corte, de alguna manera, el
imperio objetivo de la ley es una emanacion
de la idea de justicia que permea a todo el
ordenamiento juridico, social y econémico.
Por ello estima que la accién de cumpli-
miento obedece no solamente al propdsito
de asegurar la efectividad material de las
normas juridicas, sino que es desarrollo y
expresion de los valores que alienta el
Estado Social de Derecho. De ahi la con-
clusién conforme a la cual «...el referido
derecho (el derecho de ejercer la accién de
cumplimiento) se nutre del principio cons-
titucional de la efectividad de los derechos
(subrayo), que es anejo al Estado Social
de Derecho, pues si éste busca crear unas
condiciones materiales de existencia que
aseguren una vida en condiciones dignas
y justas a los integrantes de la comunidad,
y la accién de los poderes publicos para
lograr estos propositos se traduce en leyes
y actos administrativos, toda persona, como
integrante de ésta, en ejercicio del derecho
de participacion politica e interesado en que
dichos cometidos materiales se realicen,
tiene un poder activo para instar el cum-
plimiento de dichas leyes y actos, acudiendo
paraello al ejercicio de una accidn judicial».

Una vez més se relaciona aqui la accién
de cumplimiento con la «efectividad de los
derechos», tesis que la propia Corte Cons-
titucional desecha en la misma sentencia,
segln ya se anotd. En cuanto se refiere a
todo lo que es «anejo al Estado Social de
Derecho», no se justifica entrar en tan com-
plejas disquisiciones, que si bien demuestran
versacion en los distintos dominios de la
teoria constitucional, generan confusién.
Bien se sabe que no es lo mismo legalidad
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que justicia, y cuando la norma consti-
tucional objeto de interpretaciéon no ha
querido mezclarlas, en nada ayuda a su
comprension y aplicacion divagar sobre sus
posibles intimas y dltimas relaciones.

El pensamiento de la Corte Consti-
tucional resulta oscuro cuando atribuye a
la accién de cumplimiento el aseguramiento
del valor de la «justicia econdmica y social»,
cuando lo que procura esta peculiar accion
es obtener un efecto puramente funcional,
cual es la vigencia objetiva de las normas
juridicas, en abstraccion de cualquier tipo
de valoracién. Por ello no resulta vélida la
directa vinculacién que la Corte hace de la
accion de cumplimiento con el principio
constitucional del Estado Social de Derecho.
La vigencia y efectividad material de las
leyes, objeto indiscutible de la accién de
cumplimiento seglin precisiéon que hace la
misma sentencia, no coincide necesaria-
mente con el objeto del Estado Social de
Derecho, consistente segtin palabras de la
Corte Constitucional en «crear unas con-
diciones materiales de existencia que
aseguren una vida en condiciones dignas
y justas a los integrantes de la comunidad».
Obviamente, entendemos que se trata de
conceptos que no rifien entre si, pues se
complementan y concurren a la realizacién
de los fines més elevados de la organizacion
politica, como son igualdad, justicia, demo-
craciay libertad, pero no puede pasarse por
alto que cada principio e institucién tiene,
dentro del sistema constitucional, su propio
espacio de accién y funciones precisas y
determinadas.

Lo cierto es que, al situarse la Corte en
este punto y encontrar que no podia sustentar
la accién de cumplimiento en el principio
del Estado de Derecho, debid recurrir al
mds proximo y afin, para lo cual debi6 hacer
un especial esfuerzo dialéctico. Estas disqui-
siciones de la sentencia pueden atribuirse,
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como ya se anotd, a que el Estado de
Derecho no forma parte del elenco de los
principios fundamentales en nuestra
Constituciéon. Por cierto, tampoco se en-
contraba consagrado en la Constitucién
anterior. Naturalmente la Constitucion de
1991 abunda en alusiones al principio de
legalidad, pero siempre con referencia
especifica a determinadas autoridades o
instituciones. El principio del Estado de
Derecho en la Constitucion de 1991 se
encuentra fragmentado y disperso en todas
esas referencias parciales y no quedé
recogido en una norma determinada’.

Estado de Derecho y Estado Social de
Derecho son principios que, aun cuando
concurrentes en la concepcion contem-
poranea de la legalidad social y democrdtica,
obedecen a dos légicas distintas, a dos
dimensiones de la legalidad. Como bien se
sabe, el imperio de la ley es un corolario
del Estado de Derecho, como lo son también
la legalidad de la administracién y la
garantia de los derechos y libertades funda-
mentales. A su turno, la nocion historica-
mente posterior de Estado Social de Derecho
se caracteriza por otra categoria de valores.
Asi, a pesar de la subsuncién del Estado
de Derecho dentro del Estado Social de
Derecho, la doctrina suele hacer una
distincién muy importante entre las dos
nociones®.

Las constituciones también distinguen
los dos principios. En la Constitucién
colombiana no encontramos una pro-
clamacion directa del Estado de Derecho
como la que encontramos, por ejemplo, en
el predambulo de la Constitucidn espaiiola,
segun la cual el constituyente de 1978
expresa su voluntad de «...consolidar un
Estado de Derecho que asegure el imperio
de la ley como expresiéon de la voluntad
popular»’.
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Numerosas son en nuestra Constitucién
las disposiciones que, de una u otra manera,
reflejan el principio de legalidad, el imperio
de la ley, la obligatoriedad de las leyes, pero
ninguna de ellas suple suficientemente el
principio del Estado de Derecho. No quisiera
pensar que el olvido del Estado de Derecho
y del principio de legalidad en nuestro
recientemente revisado texto constitucional
sea una proyeccién del inconsciente
colectivo de una sociedad que, por hdbito,
se ha vuelto refractaria al cumplimiento de
la ley.

5. SILA NORMA ESTABLECE
GASTOS, NO OBLIGA

De los diversos puntos que desata la sen-
tencia nos interesa comentar el atinente a
la restriccién introducida por la ley a la
accion de cumplimiento cuando se trate
de normas que establezcan gastos. La
Constitucidn, al consagrar esta accién, no
dispuso que se ejerceria en los términos
que fijara la ley. A pesar de ello, la ley
condicioné el precepto constitucional a
supuestos que no emanan de éste, ni expresa
nitdcitamente. Surge entonces la siguiente
pregunta: ;Estd permitido a la ley, en
ausencia de habilitacién constitucional,
extender o recortar el alcance de la norma
superior, condicionarla o variar su sentido?

La Corte Constitucional ofrece dos
soluciones opuestas a este interrogante
fundamental. Lo notable es que dicho giro
doctrinario no ocurre en el transcurso del
tiempo o por renovacion de las magistra-
turas, circunstancia que acarrea normal-
mente una evolucién del pensamiento de
toda corporacién judicial, sino que acaece
en la misma sentencia C-157/98 al decidir
sobre la constitucionalidad de diversos
articulos de la ley 393 de 1997. Inicialmente

sostiene la sentencia que estd vedado a la
ley restringir el alcance de la norma
constitucional y declara la inconstituciona-
lidad parcial de los articulos 5%y 2°. Pero
sostiene lo contrario, al pasar al punto
relacionado con las normas que establezcan
gastos, y su fallo es de constitucionalidad.
A continuacién se analizan las dos po-
siciones.

Primera tesis: la restriccion
legal es inconstitucional

La sentencia, al estudiar el tercer cargo a
lanormalegal acusada de inconstituciona-
lidad, resuelve una cuestién evidente y
simple: en tanto que la Constitucion
establece que la accién de cumplimiento
procede contra cualquier “autoridad
renuente” al cumplimiento de una ley o
un acto administrativo, la ley reduce o
restringe el sujeto pasivo o destinatario
delaacciénalaautoridad “administrativa”.
La norma legal en cuestion dice: «La
accion de cumplimiento se dirigird contra
la autoridad administrativa a la que
corresponda el cumplimiento de la norma
con fuerza material de ley o acto admi-
nistrativo».

Sin dificultad alguna la Corte advirtio
que la ley introducia un elemento restrictivo
de la norma constitucional, que era no
solamente ajeno, sino contrario a la letra
del mandato superior, amén de sus prin-
cipios y valores.

En tributo a la claridad de la infraccién
constitucional, no siendo del caso entrar
en mayores disquisiciones, concluy6 la
Corte: «En consecuencia, teniendo en cuenta
que la norma no excluye a ninguna autoridad
de la accién, como tampoco califica a la
autoridad o sujeto contra el cual se dirige
la pretension correspondiente, la expresion
“administrativa” contenida en el articulo
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5% de la ley 393 de 1997 es contraria al
ordenamiento constitucional (articulo 87),
razon por la cual se declarard inexequible...».

Igualmente, al declarar inexequible el
inciso final del articulo 2°, 1a Corte Cons-
titucional fijé el siguiente principio
doctrinario, sin duda de buena ley, y que
bien habria podido orientar la totalidad del
fallo: «...no es admisible que el legislador
haya establecido unos condicionamientos,
que no se deducen del texto constitucional
y que indudablemente restringen el ejercicio
de la accién de cumplimiento...».

Es evidente que la ley, al desarrollar el
precepto constitucional, carece por completo
de facultad para condicionarla a supuestos
distintos de los previstos en la Carta Politica
y, especialmente, para extender o recortar
su alcance. Admitir lo contrario seria tanto
como afirmar que una disposicién consti-
tucional puede ser reformada por la ley.
Tan soélido criterio se quebrantd, sin em-
bargo, casi a renglén seguido, cuando la
sentencia pasé a decidir sobre las normas
que establecen gastos.

Segunda tesis: la restriccion
legal es constitucional

La ley 393 de 1997 se caracteriza, en ge-
neral, por unano biendisimuladareticencia
hacia la accién de cumplimiento, concisa
y brevemente consagradaen el articulo 87
de la Constituciéon. Menudea la ley en
variaciones y exigencias ajenas a la pre-
visién constitucional, que en su mayor
parte suprimi6 la Corte con incontestables
razones. Sin embargo, cuando la sentencia
llega al estudio del pardgrafo del articulo
9°, la linea de decisién toma un giro
vertiginoso e inesperado. Recordemos que
estanormadice asi: «Pardgrafo. Laaccién
regulada en la presente ley no podra
perseguir el cumplimiento de normas que
establezcan gastos».

Revista Derecho del Estado

Para resolver este caso era de esperarse
la repeticion del principio ya declarado por
la sentencia, segin el cual no es admisible
que la ley introduzca condicionamientos
ajenos a la norma constitucional «y que
indudablemente restringen el ejercicio de
la accién de cumplimiento». En lugar de
ello la sentencia emprende un tortuoso
ejercicio de hermenéutica, desafortunado
por sus inconsistencias y errores, y sobre
todo por el contenido de la decision, que
vulnera en su médula la vigencia del Estado
de Derecho.

La norma acusada no es
de naturaleza procesal

La Corte Constitucional sustenta inicial-
mente su decision de declarar exequible
el pardagrafo del articulo 9¢ de la ley 393
de 1997 en las siguientes razones: «La
Corte no encuentra que la Constitucién
impida al legislador encargado de darle
desarrollo procesal alaacciéon de cumpli-
miento, contemplar algunas restricciones
que sean necesarias para tipificarla de
manera adecuada de suerte que responda
a la concepcién que surge de aquella».
En primer lugar, debe observarse que la
norma legal no trata de un simple «desarrollo
procesal a la accién de cumplimiento»,
porque afecta a la institucién no en aspectos
de trdmite sino en lo sustancial. Cuando la
ley dispone que en determinados casos de
excepcion no procede la accion de cumpli-
miento, vulnera la concepcién constitucional
de la accién en su contenido y alcance,
regula aspectos que van mas alla del simple
rito o formalidad que debe seguirse para
el ejercicio de cualquier accién judicial. Este
no es un problema de Derecho Procesal sino
de Derecho sustantivo. La ley altera esen-
cialmente el diseflo constitucional de la
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accion, le modifica sus elementos tipicos
y por tanto le cambia su estructura, nada
de lo cual habria ocurrido si se hubiera
limitado a ordenar los pasos de proce-
dimiento necesarios para ejercitarla.

Larestriccidn, en este caso, no contribuye
a «tipificar» la accién de cumplimiento,
como afirma la Corte, sino al contrario, la
desnaturaliza, la enerva, le resta la fuerza
que la Constitucién quiso imprimirle. Es
de temer que, con base en este criterio, la
Corte habria encontrado constitucional
cualquiera otra restriccién, como por
ejemplo, que en lugar de una accién al
alcance de toda persona, la ley hubiera
agregado la féormula “de nacionalidad
colombiana” con el objeto de excluir a los
extranjeros, restricciéon que formaria parte
de aquellas «necesarias para tipificarla de
manera adecuada de suerte que responda a
la concepcién que surge de aquellax.

Teoria de las leyes y actos
administrativos que carecen
de obligatoriedad

A continuacidn se adentra la Corte en una
tesis segln la cual no todas las normas
obligan, siendo en su opinién un ejemplo
claro el de las leyes que ordenen gastos y
el de la propia ley de presupuesto.

«Es evidente que si el requisito consti-
tucional para estimar una accién de
cumplimiento se concreta en la omision de
un deber, escapa a esta accién la im-
pugnacién de conductas que carezcan de
obligatoriedad, méxime en los casos en los
cuales la Constitucién concede un margen
de libertad de accidén o atribuye a un érgano
una competencia especifica de ejecucién
condicionada.

«Las o6rdenes de gasto contenidas en las
leyes, por si mismas, no generan constitu-
cionalmente a cargo del Congreso o de la

administracion, correlativos deberes de
gasto. No puede, en consecuencia, ex-
tenderse a este componente de las normas
legales, la accion de cumplimiento. La
aprobacioén legislativa de un gasto es
condicién necesaria, pero no suficiente para
poder llevarlo a cabo. En efecto, segtn el
articulo 345 de la Constitucion Politica, no
puede hacerse erogacion alguna con cargo
al Tesoro que no se halle incluida en la ley
de presupuesto. Igualmente, corresponde
al Gobierno decidir libremente qué gastos
ordenados por las leyes se incluyen en el
respectivo proyecto de presupuesto (articulo
346 Constitucion Politica).

«Finalmente, las partidas incorporadas
en la ley anual de presupuesto, no corres-
ponden a gastos que “inevitablemente”
deban efectuarse por la administracion,
puesto que ese cardcter es el de constituir
“autorizaciones maximas de gasto”. El
articulo 347 de la Carta Politica, en punto
a las apropiaciones del presupuesto precisa
que en ellas se contiene “la totalidad de
los gastos que el Estado pretenda realizar
durante la vigencia fiscal respectiva”. De
ninguna manera se deriva de la Constitucion
el deber o la obligacién de gastar, aun res-
pecto de las apropiaciones presupuestales
aprobadas por el Congreso».

Cierto es que la Constitucion ordena
incluir en la ley de presupuesto las leyes
que decreten gastos, como condicién para
que las correspondientes partidas den lugar
a erogacion con cargo al tesoro (articulos
345 y 436 de la Constitucién Politica).
Ahora bien, ya incorporadas esa leyes en
la ley anual de presupuesto, los respectivos
gastos adquieren la validez y obligatoriedad
que se predica de toda ley, incluida esta
especialisima que es la anual de presupuesto,
y sobre todo ésta, porque es la ley mds
importante que cada afio expide el Congreso
y rige en la republica.
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Error de la Corte al citar
el articulo 347 de la Carta

La sentencia invoca err6éneamente el
articulo 347 de la Carta para sustentar su
teoria. Sostiene que de esta norma se
desprende la no obligatoriedad de las
apropiaciones presupuestales, porque alli
dice que en dichas apropiaciones se contiene
“la totalidad de los gastos que el Estado
pretendarealizar durante la vigencia fiscal
respectiva”. La Constitucién atribuye aqui
a dichas partidas apenas el caricter de
pretension, posibilidad o expectativa. Esto
es cierto, pero Unicamente porque el articulo
347 no se refiere a la /ey de presupuesto
sino tan solo al proyecto de ley de pre-
supuestoy, claro estd, este proyecto, como
todos los demds que estudia el Congreso
de la Republica, no obliga y sélo contiene
pretensiones o expectativas, pues ain no
se ha convertido en ley de la reptiblica

La sentencia de la Corte atribuye a la
ley del presupuesto, equivocadamente, la
precariedad que es propia de todo proyecto,
en tanto que proyecto, pero parece esca-
parsele que la precariedad de los proyectos
de ley no se proyecta a la norma una vez
ésta ha sido aprobada, sancionada y pro-
mulgada. De ahi que las tesis de la sentencia
sobre las partidas presupuestales como
«autorizaciones maximas de gasto» (nocién
absolutamente extrafia al lenguaje consti-
tucional), sobre la no obligatoriedad de las
normas presupuestales («De ninguna
manera se deriva de la Constitucién el deber
o la obligacién de gastar, aun respecto de
las apropiaciones presupuestales aprobadas
por el Congreso») y sobre el poder dis-
crecional de las autoridades para aplicar
las normas (leyes y actos administrativos)
relacionadas con gasto, desafian el sentido
comtn, oscurecen la inteligencia del orden
constitucional y ponen en grave predica-
mento el principio de legalidad.

Revista Derecho del Estado

La accién de cumplimiento, obviamente,
no procede con relacion a simples proyectos
de ley. Pero cuando el proyecto se convierte
en ley, ésta obliga y «los gastos que el Estado
pretenda realizar durante la vigencia fiscal
respectiva», por el hecho de quedar reco-
gidos en ley, se vuelven obligatorios. Si a
la postre el Gobierno observa que no podra
realizar todos los gastos inicialmente pre-
supuestados, para no continuar vinculado
al compromiso legal de gasto, debera pro-
mover la modificacién de la ley de presu-
puesto, que es lo que rutinariamente ocurre
en todas las vigencias fiscales.

Teoria sobre la constitucionalidad de
ciertas restricciones de origen legal

Nodesconoce la Corte que laley demandada
introduce restricciones a la norma consti-
tucional. Es un hecho inocultable y, como
tal, aceptado por la sentencia. Procede,
sin embargo, a elaborar una dudosa teoria
sobre las restricciones inconstitucionales
y constitucionales de la cual nada queda
claro. La “restriccién constitucional” se
caracteriza en la sentencia asi: «De la
ausencia literal de restricciones aplicables
aunenunciado constitucional, no se sigue
siempre que la limitacién de orden legal
sea en todo caso inconstitucional, puesto
que la misma puede resultar imperiosa a
partir de una interpretacién sistemadtica
de la Constitucién. En el campo de los
derechos fundamentales, las restricciones
o limitaciones que se originen en la ley,
en principio no se rechazan, sino que su
validez se hace depender de que las mismas
no afecten suntcleo esencial y que, ademas,
sean razonables y proporcionadas».
Brilla por su ausencia, sin embargo, el
ejercicio de interpretacién sistemdtica de
la Constitucién con el cual se compromete
el fallo, indispensable para demostrar que
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era «imperiosa» la restriccion de la ley al
enunciado constitucional. Unicamente de
esta manera cabria concluir que el asunto
en estudio versa sobre una «restriccion
constitucional» y no sobre una de cardcter
inconstitucional. Tampoco demuestra el
fallo de la Corte la razonabilidad y pro-
porcionalidad de la restriccion legal (argu-
mentos habia para al menos intentarlo), ni
se ocupa de identificar el nicleo esencial
del derecho en cuestion, para cerciorarse
de que no habia sido lesionado por la norma
demandada. Sin animo de molestar, debe
sefalarse ademds que en esta parte el anélisis
vuelve a extraviarse por los predios de los
derechos fundamentales, a pesar de que la
sentencia ya acordd que «la accién de
cumplimiento no protege derechos consti-
tucionales en forma especifica».

La sentencia de la Corte no logra
cerrar el debate constitucional

Elsalvamento de voto' critica certeramente
el razonamiento sinuoso y débil de la
mayoria de la Corte Constitucional en
este caso, y toca algunos de los puntos que
aqui se han expuesto, cuando sefiala que
«la norma de menor jerarquia entra a dis-
tinguir donde no lo hizo el Constituyente»,
observa que «la norma legal disminuye
dristicamente el alcance del mandato
superior y cambia su sentido» y advierte
que «el precepto legal introduce una excep-
cién alaregla general», sin tener en cuenta
que «la tnica autoridad facultada para
introducir excepciones a una norma es
aquella que la expidio».

Leyendo desprevenidamente la senten-
cia, y teniendo en cuenta ase-veraciones
suyas precedentes, era de esperar que la
Corte, al contrastar la excepcidn legal sobre
gastos con el articulo 87 de la Carta, hubiera
sostenido que «la norma [constitucional]

no excluye a ninguna» circunstancia del
derecho de ejercer la accidn, y que, «<como
tampoco califica» los casos en que no
procede, la disposicion legal es contraria a
la Constitucién. Y, sobre todo, debia haber
reiterado que «...no es admisible que el
legislador haya establecido unos condiciona-
mientos, que no se deducen del texto cons-
titucional y que indudablemente restringen
el ejercicio de la accion de cumplimiento».
Hasta lo aqui dicho podemos resumir
nuestro punto de vista en las siguientes ideas.
El articulo 9° de la ley 393 de 1997 no
contiene una norma procesal ni contribuye
a «tipificar» la accién de cumplimiento,
porque eso lo hizo ya la propia Constitucion.
Laley, por el contrario, la adultera. De otra
parte no es posible enarbolar en el Estado
de Derecho ninguna teoria que pregone la
carencia de obligatoriedad de las leyes, ni
siquiera en casos excepcionales, a menos
que la propia Constitucién asi lo haya
previsto en forma expresa (lo cual seria en
todo caso rarfsimo). Es importante recordar
que, en virtud del principio de supremacia
constitucional, la norma fundamental debe
quedar al resguardo de abusos legislativos
que pretendan modificarla arbitrariamente,
y que la eficaz garantia de este principio
es una de las misiones fundamentales de
la jurisdiccion constitucional. Finalmente,
la restriccién legal a un precepto constitu-
cional no es regla general sino evento
excepcional y requiere de sustentacion y
demostracién convincente y exhaustiva.

6. EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
DISIENTE DISCRETAMENTE

Asi como la jurisdiccién constitucional
vela por la supremacia de la Constitucion,
el contencioso administrativo se encuentra
especialmente instalado en la celosa
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vigilancia del principio de legalidad. En
este dmbito es antigua y consolidada su
experiencia. Resulta explicable entonces
que, habiendo sido comisionado por la
ley para conocer, ademds, de las acciones
de cumplimiento de las leyes y de los
actos administrativos, el juez administrativo
hubierarecurrido a su propio arsenal juris-
prudencial. Y que, viéndose abocado a
resolver casos concretos y reales de incum-
plimiento de normas que establecen gastos,
hubiera desarrollado la accién de cumpli-
miento mas alld de los limites que a su
alcance le atraveso la ley con anuencia de
las jurisdiccidn constitucional.

Resulta interesante observar de qué
manera la jurisprudencia del Consejo de
Estado se ha ido apartando en esta materia
no sdlo de los criterios doctrinarios sentados
por la Corte Constitucional sino, ademas,
de la parte resolutiva del propio fallo, para
ordenar a las autoridades, ya en varias
oportunidades, el cumplimiento de normas
que han establecido gastos. El hecho es que
al juez administrativo le cuesta trabajo creer,
por razones de su oficio, que una ley o un
acto administrativo pueda carecer de
obligatoriedad. Ello no es conforme con
su formacion, con la propia idea que tiene
de su misién como juez, de su visién del
Derecho Publico, de su responsabilidad
frente a la conservacion congruente del
ordenamiento juridico.

La jurisprudencia del Consejo de Estado,
sin hacer demasiado ruido en esta
oportunidad, ha venido abriendo una brecha
importante a la doctrina que la Corte
Constitucional sintetizé asi en su sentencia
C-157/98: «En el marco de la accién de
cumplimiento, facultar al juez para que el
gasto previsto en una ley se incorpore en
la ley de presupuesto o que la partida que
en ésta se contempla se ejecute, quebranta
el sistema presupuestal disefiado por el

Revista Derecho del Estado

Constituyente, lo mismo que el orden de
competencias y procedimientos que lo
sustentan».

Pues bien, son ya varias las sentencias
del Consejo de Estado que ordenan a la
autoridad competente incorporar en la ley
de presupuesto un gasto, y también las que
le ordenan ejecutar una partida incluida en
el presupuesto. A estas decisiones ha llegado
la corporacién por caminos de interpretacion
que apuntan a la elaboracién de una doctrina
constitucional propia, si bien lo ha hecho
manifestando que no se aparta de la juris-
prudencia de la Corte Constitucional.
Empero, la disidencia del Consejo de Estado
es radical y evidente si, como enseguida
se ilustra, donde la Corte dijo no, el Consejo
ha dicho si.

1. El juez administrativo ordena
que el gasto previsto en una ley
se incorpore en la ley de presupuesto

El articulo 86 de la ley 30 de 1992 ordena
a las administraciones centrales de la
nacién, departamentos y municipios,
incrementar todos los afios, «en pesos
constantes», los aportes que hacen a la
universidad publica''. Ha sido irregular y
accidentada la aplicacién de esta norma.
O bien el ejecutivo no ha incluido los
incrementos que ordena la ley en sus
proyectos de presupuesto, o los incrementos
propuestos han sido inferiores ala férmula
legal, o la respectiva corporacién ptublica
simplemente no los ha aprobado.

Luego de inadmitir varias demandas
sobre esta materia en obedecimiento estricto
a la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional, el Consejo de Estado resolvié
conocer en el fondo de tales acciones y
condenar a la administracion en el sentido
de que adelanten todos los trdmites nece-
sarios para que las transferencias o aportes
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que hacen a la universidad publica se hagan
en consonancia con lo que ordena la ley
30 de 1992"2.

La Universidad Nacional de Colombia
obtuvo fallo favorable en una demanda suya
en la que pretendia la aplicacién de esta
norma. La sentencia concluye que la ley
30 no es una norma que establece propia-
mente un gasto, en el sentido de la pro-
hibicidn legal, sino una norma que prescribe
de qué manera se deben elaborar los
presupuestos. Refuerza esta consideracion
en razones politico-constitucionales, e
invoca particularmente la defensa de la
universidad publica y su significacién social
en un pais que pugna por su desarrollo en
condiciones de adversidad por la crisis
econdémica: «En conclusién, las pres-
cripciones del articulo 86 de la ley 30 de
1992, cuyo cumplimiento se demanda, no
son una norma ordenadora de gasto sino
criterios legales de orden presupuestal
fundados en principios constitucionales y,
por ende, tienen plena fuerza vinculante.
Su desconocimiento implicaria que, a la
postre, la universidad publica desaparezca
bajo el peso de la asfixia econdémica, lo cual
seria funesto para una sociedad que busca
con desespero un destino mejor».

La suerte estd echada. La accién de
cumplimiento si es de recibo en materia
presupuestal y aun en el caso de que el gasto
ni siquiera se haya presupuestado. El juez
administrativo, habiéndose persuadido de
la inaplicacion de la ley, ordenard a la
autoridad renuente reelaborar el presupuesto
para que en €l quede incluida la partida que
ordena la ley. Con todo, el Consejo de
Estado intenta matizar su diferencia con la
Corte Constitucional en los siguientes
términos: «Precisa la Sala que la prosperidad
de la accién no significa ordenacién de
gasto, por cuanto este ya habia sido or-
denado, pero en forma inapropiada, esto

es, sin el estricto cumplimiento de los
criterios legales de apropiacion».

Estas sutiles palabras no resuelven la
cuestion, porque al enmendar la sentencia
una «inapropiada» ordenacién del gasto,
la prosperidad de la accién viene a adquirir
relevancia precisamente en materia de
ordenacién de gasto. Paso seguido, la
sentencia procede a condenar asi: «Se
ordena al Gobierno Nacional constituido
para estos efectos por el sefior Presidente
de la Reptblica, Ministro de Hacienda y
Crédito Publico, Director del Departamento
Nacional de Planeacién, para que en el
término de dos (2) meses, contados a partir
de la ejecutoria de esta providencia, realice
los trdmites y tome las decisiones corres-
pondientes para que se dé cabal cumpli-
miento al articulo 86 de la ley 30 de 1992,
en relacién con los aportes del presupuesto
nacional apropiados para la Universidad
Nacional de Colombia correspondientes al
afio de 1998. Lo cual debe hacerse efectivo
en la vigencia fiscal de 1999, de confor-
midad con los estrictos y precisos términos
expuestos en la parte motiva de esta sen-
tencia, los cuales igualmente serdn aplicados
en las sucesivas asignaciones».

2. El juez administrativo ordena
que la partida incluida en
el presupuesto se ejecute

En un principio el Consejo de Estado,
procurando seguir el pensamiento de la
Corte Constitucional, admiti6 que la res-
triccion legal ala acciéon de cumplimiento
Unicamente opera cuando se trate de gastos
«ordenados pero no incluidos» atn en el
presupuesto. En cambio, sostuvo la cor-
poracion, dicha prohibicién no se predica
respectode la “ejecucion” del presupuesto.
En el primer caso el gasto no es atn
legalmente exigible o aplicable, pero en
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el segundo siy procede por tanto la accién
de cumplimiento: «En otros términos, si
la norma con fuerza material de ley o el
acto administrativo implican un gasto, /a
limitante legal no es predicable cuando
setratadela ejecucion presupuestal,como
que no puede el intérprete soslayar que el
pardgrafo declarado exequible es, cuanto
lo primero, norma exceptiva y, ademds,
ha de tener presente que el razonamiento
y la argumentacion expuestas por la Corte
se contraen Unica y exclusivamente al
respeto de las competencias y la aplicacion
de los principios en materia de faccién
presupuestal»'?.

«Una vez elaborado un presupuesto o
apropiado el gasto, la vocacién natural de
estos es la de ser efectivamente destinados
a la satisfaccion de la funcién social para
el cual estan concebidos. Esta sola reflexion
sugiere, al intérprete, el andlisis de la
pretension de cumplimiento en concreto,
pues que una vez ordenado, presupuestado
y apropiado el gasto, todas las autoridades
encargadas de su ejecucion han de cum-
plirlo y ello, desde la dptica de la norma
constitucional contenida en el articulo 87
de la Carta Politica, impone su cumpli-
miento»',

La ultima aseveracion transcrita no hace
el menor caso de las tesis expuestas por la
Corte Constitucional sobre las partidas pre-
supuestales como «autorizaciones maximas
de gasto», ni sobre la discrecionalidad del
gobierno para ejecutar el presupuesto. En
orden a encontrar la procedencia de la accién
de cumplimiento en este caso, el Consejo
de Estado remont6 los obstaculos de la ley
y la sentencia de la Corte Constitucional,
apelando a la directa interpretacién de las
normas y principios de la Carta Politica.

En un caso posterior, cursado en la
Seccion Primera del Consejo de Estado, la
administraciéon departamental del Chocé

Revista Derecho del Estado

debia cancelar a la Contraloria Departa-
mental, por concepto de auditaje, la suma
de 300 millones de pesos, conforme a partida
incluida en el presupuesto departamental
y contando el departamento con recursos
para pagar. Ante la renuencia al pago, se
demand¢ ante el Tribunal Administrativo
del Choc6 por incumplimiento de la ley 330
de 1996 y la ordenanza 005 de 1996. El
Tribunal ordend al gobernador girar a la
Contraloria el dinero adeudado en el término
de cinco dias.

Al conocer de este asunto en segunda
instancia, la Seccién Primera del Consejo
de Estado' interpreté la prohibicion del
pardgrafo del articulo 9° de la ley 393 de
1997 en el sentido de que esta se refiere,
Unicamente a los gastos decretados por el
Congreso, las asambleas departamentales
y los concejos municipales, que ain no
forman parte del respectivo presupuesto.
Sin embargo, encuentra la corporacién que
en este caso se trata de un gasto ya incor-
porado al presupuesto, que escapa a la
restriccion de la ley 393 de 1997 y cuya
ejecucion es por tanto exigible. En conse-
cuencia, el Consejo de Estado confirmé el
fallo de primera instancia.

CONCLUSION

Para la Corte Constitucional «el sistema
presupuestal disefiado por el Constituyente»
se quebranta si, en el marco de la accién
de cumplimiento, se faculta al juez para
dos eventos, a saber: «para que el gasto
previsto en una ley se incorpore en la ley
de presupuesto», o para «que la partida
que en ésta se contempla se ejecute». El
Consejo de Estado sostiene exactamente
lo contrario, y en la practica ha permitido
que la accién de cumplimiento se tramite
y prospere cuando las normas establezcan
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gastos, y precisamente en las hipétesis
que proscribe la Corte Constitucional. Son
ya varias las sentencias del contencioso
administrativo en las que ha ordenado a
las autoridades competentes incorporar
en el presupuesto un gasto previsto en la
ley, y donde ha ordenado también que una
partida contemplada en el presupuesto se
ejecute. Por su parte, las diversas admi-
nistraciones condenadas por el Consejo
de Estado han acatado y cumplido sus
fallos, sin que hubiera ocurrido el «desca-
labro del sistema presupuestal» profetizado
por la Corte.

Aparte del interés doctrinario envuelto
en las dos posiciones, la situacién genera
interrogantes en cuanto al alcance de los
fallos que profiere la Corte Constitucional
dentro de la actividad jurisdiccional. Es de
anotar que ni la Corte Constitucional ni el
Consejo de Estado han podido sustentar
consistentemente sus posiciones desde el
punto de vista juridico. Las principales
razones esgrimidas por una y otra parte han
sido de contenido social y politico. El
Consejo de Estado no ha querido plantear
a la Corte Constitucional una abierta con-
troversia sobre esta cuestion, lo cual no le
ha impedido oponerse radicalmente con sus
fallos a la sentencia C-157/98 de la Corte
Constitucional. De hecho, y para todo efecto
préctico, el Consejo de Estado ha desa-
rrollado sus propias razones para establecer
que el pardgrafo del articulo 9° de la ley
393 de 1997 es inconstitucional.

AUGUSTO HERNANDEZ BECERRA
Departamento de Derecho Constitucional
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