ALEJANDRO RAMELLI ARTEAGA

La accion de cumplimiento: ;un instrumento
juridico al servicio del Estado social de
derecho en Colombia?

INTRODUCCION

La consagracion de la accion de cumpli-
miento en el articulo 87 de la Constitucién
de 1991 despertd en nuestro medio juridico
actitudes, expectativas y sentimientos
encontrados: algunos manifestaron sus
reticencias y temores frente a la puesta en
marcha de un mecanismo judicial que, a
su juicio, amenazaba con desquiciar el
funcionamiento mismo del Estado; otros
vieron en aquélla un instrumento de tinte
revolucionario, de alcance mucho mas
extendido que la accién de tutela y, en
ultimas, un medio para materializar los
fines del Estado social de derecho. Estas
dos posiciones psicolégicas antitéticas
explican, en gran parte, los multiples
avatares que ha conocido la accién de
cumplimiento en Colombia.

Asi las cosas, nuestro objetivo es realizar
un aporte al debate que se presenta en la
actualidad en el pafs acerca de la naturaleza
juridica de la accién de cumplimiento. Para
tal propdsito buscaremos confirmar la
validez de la siguiente hipétesis de trabajo:
la accién de cumplimiento, desde un punto
de vista tedrico, es un valioso instrumento
juridico al servicio de ciertos fines y valores
fundamentales del modelo de Estado social
de derecho. A pesar de ello, el tratamiento

legislativo y jurisprudencial que ha conocido
el articulo 87 de la Constitucién han cons-
pirado, de manera importante, contra la
eficacia préctica de la accion de cumpli-
miento en nuestro medio.

En este orden de ideas abordaremos, en
primer lugar, el tema del avance que
presenta la accion de cumplimiento para
la eficacia de nuestro sistema juridico e
institucional (I). Enseguida examinaremos,
en detalle, algunos obstdculos que ha
conocido la mise en oeuvre de este
mecanismo judicial en Colombia (II).

I. UN MECANISMO JUDICIAL
INNOVADOR Y PROGRESISTA

Laaccion de cumplimiento se nos presenta,
con frecuencia, como una de las insti-
tuciones mds originales y representativas
que consagro la Constitucién de 1991. A
fin de confirmar la validez de esta asevera-
cidn, es preciso aportar algunos elementos
derespuesta adosinterrogantes de cardcter
general: jexisten realmente antecedentes
en el derecho comparado del mecanismo
judicial conocido como accién de cum-
plimiento? En caso afirmativo, jen qué
medidaestas instituciones fordneas pueden
ayudarnos a desentrafiar la naturaleza
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juridica de esta institucién procesal co-
lombiana?

Conviene asi mismo seflalar que un
andlisis detenido de la jurisprudencia del
Consejo de Estado y de la Corte Consti-
tucional pone de relieve que, por su propia
configuracion procesal y objeto, la accién
de cumplimiento se caracteriza por ser un
mecanismo judicial innovador y de corte
progresista en nuestro sistema juridico.

A. LA ACCION DE CUMPLIMIENTO EN EL
DERECHO COMPARADO

1. Aportes del derecho medieval inglés

La accion de cumplimiento encuentra su
origen mas remoto en el derecho ingles
medieval, y mas concretamente en la
institucién procesal del writ of mandamus.

En efecto, dentro de los miiltiples e
importantes aportes realizados por el
derecho inglés a la ciencia del derecho,
encontramos un conjunto de remedios
procesales (writs), cuyo origen se remonta
al siglo xm', y que son calificados como
extraordinarios en el sentido de que cons-
tituyeron una garantia especial apartada de
la ordinaria ofrecida por los common law
remedies (acciones ordinarias). Las mas
importantes prerrogative orders fueron: el
habeas corpus, la injuction, el certiorari,
el quo warranto, el mandamus y la pro-
hibicion?.

El profesor Lawson?, en su obra Remedies
of English Law, nos comenta que ini-
cialmente estas 6rdenes se orientaron hacia
la proteccién de derechos e intereses juri-
dicos de diversa categoria, y no sélo contra
actos y resoluciones de autoridades publicas.
Con el paso del tiempo, mediante tales
instituciones procesales se persiguid la
consecucion de dos objetivos, a saber: 1)
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que las autoridades subordinadas cum-
pliesen con sus deberes y 2) evitar
extralimitaciones en el ejercicio de los po-
deres publicos.

Quizd uno de los autores que mds ha
estudiado el writ of mandamus es el profesor
Carletton Kempt Allen*, quien nos trae la
siguiente definicion:

«El mandamus es un importante auto
privilegiado, inventado con el propédsito de
salvar los defectos de la justicia. La Carta
Magna obliga a la Corona a no negar justicia
a nadie. Por tanto, si no hay otros medios
para hacer justicia, se concede el auto de
mandamiento para permitir que se haga
justicia. Por tanto, cuando alguna autoridad
publica o administrativa tiene un deber
absoluto (no discrecional) de llevar a cabo
una determinada funcién y, en demanda
debidamente hecha se niega a realizarla,
cualquier persona que tenga un interés
legitimo y suficiente en su realizacion puede,
con tal que carezca de otro recurso
igualmente conveniente, benéfico y eficaz,
recurrir al Tribunal Supremo solicitando
un mandamiento que obligue a realizar el
deber».

Nétese como el writ of mandamus no es
una accién publica, ya que la persona que
acude ante el juez debe demostrar un interés
legitimo concreto en que la autoridad
publica cumpla con sus deberes. En igual
sentido, conviene poner de relieve el caricter
subsidiario del remedio procesal, vale decir,
la improcedencia de esta orden judicial
cuando existan otras vias procesales
igualmente idéneas para la consecucion del
fin.

En cuanto al juez competente, tal como
lo sefala el profesor argentino Santa Pinter?,
estas 6rdenes prerrogativas eran de cono-
cimiento de la Court of King o Tribunal de
la Banca del Rey, cuyo origen se remonta
a la antigua costumbre de ser escuchado y
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juzgado coram rege ipso, o sea, en presencia
del mismo rey.

Asi pues, el writ of mandamus se
configuré como un remedio especifico
mediante el cual los jueces ingleses ejercian
un control sobre la actividad de las auto-
ridades administrativas, a fin de que éstas
cumpliesen efectivamente con determinados
deberes claramente determinados de
antemano.

a. El writ of mandamus
en el continente americano

Como lo sefala la profesora espafiola
AhumadaRuiz®, las instituciones procesales
propias del antiguo common law inglés
fueron adoptadas en los Estados Unidos,
aunque con ciertos matices importantes,
en especial, por el rechazo a un derecho
«revelado e inmutable», como lo era el
colonial.

Un fruto importante de esta combinacién
de normas y principios del common law
inglés y del naciente common law ame-
ricano lo encontramos en la siguiente
definicion que el juez John Marshall, en el
asunto Marbury v. Madison, realizé de la
institucion del writ of mandamus: «Una
orden emanada del Tribunal del Banco del
Rey y dirigida a cualquier persona, corpora-
cién o tribunal judicial superior, dentro de
los dominios del Rey, intimdndolos a hacer
alguna cosa particular, especificada en el
texto, relativa a sus oficios o deberes, que
el Tribunal del Rey ya hubiese juzgado, o
al menos presumido ser conforme a derecho
y justicia»’.

En el caso Mansfield v. Baker el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos estimé que
el writ of mandamus procedia en los si-
guientes casos: «Toda vez que la ley no
hubiese instituido algin recurso especifico,
y sea menester ese recurso en defensa de

la administracion de justicia y del fun-
cionamiento de un buen gobierno»®.
Posteriormente, en 1854, el Tribunal
Supremo americano en el asunto Goodrich
c. Guthrie fij6 algunos limites a la pro-
cedencia del writ of mandamus, en los
siguientes términos: «Los Unicos actos en
los cuales los tribunales pueden actuar, por
via del mandamus, son los puramente minis-
teriales, y no en aquellos que impliquen
un cierto juicio o discrecionalidad...»’.
Quizd uno de las mejores investigaciones
que se han realizado en torno a la evolucién
legislativa y jurisprudencial que en los
Estados Unidos conocié el writ of man-
damus hasta los inicios de la segunda pos-
guerra mundial es la de Sherwood, cuyas
conclusiones aparecen consignada en la
edicion de 1946 de la Michigan Law Review.
En el mencionado articulo, Sherwood
comenta de qué manera, en mas de veinte
Estados de la Union procede el writ of
mandamus a fin de compeler al Gobernador
a cumplir con sus deberes legales!'®, A pesar
de la presencia de este consenso, afirma el
autor americano, existe una verdadera
confusién respecto a la determinacion de
deberes cuyo cumpli-miento puede ser
demandado mediante esta via procesal. Asi,
algunos juristas distinguen entre funciones
discrecionales y funciones ministeriales,
siendo procedente el writ of mandamus
unicamente en relacidn con estas ultimas.
En este orden de ideas sefalemos, por
ultimo, que la improcedencia del writ of
mandamus en los demds Estados de la Unién
frente a las omisiones del Gobernador
encuentra su fundamento tedrico en el
principio clésico de la separacion estricta
de poderes publicos. He aqui un punto de
contacto importante entre el common law
americano y el derecho administrativo
francés cldsico.
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b. El writ of mandamus
en el derecho argentino

El mexicano Héctor Fix-Zamudio sostiene
que durante los afios cuarenta del siglo xx
el derecho constitucional provincial ar-
gentino adoptd el mecanismo judicial del
writ of mandamus, bajo el nombre de
“mandamiento de ejecucioén y prohibi-
cion”!.

En tal sentido, sefalemos que la Cons-
titucion de la Provincia de Rio Negro,
sancionada el 3 de junio de 1988, en su
articulo 217 dispone lo siguiente: «El
Tribunal Superior de Justicia tiene, en lo
jurisdiccional, las siguientes atribuciones:
[...] 2. Ejercer jurisdiccion originaria y
exclusiva en los siguientes casos [...] d) de
las acciones por incumplimiento en el
dictado de la norma que impone un deber
concreto al Estado provincial o a los
municipios. La demanda puede ser ejercida
por quien se sienta afectado en su derecho
individual o colectivo. En el supuesto de
incumplimiento, integra el orden normativo
el Tribunal, resolviendo el caso con efecto
limitado al mismo y, de no ser posible,
determina el monto del resarcimiento a
cargo del Estado conforme al perjuicio que
se acredite»'?

De manera andloga, el Cédigo de
Procedimientos Civiles de la Provincia de
Santiago de Estero establece un recurso para
hacerle frente a la inactividad de la admi-
nistracion publica, cuyo origen es asi mismo
el writ of mandamus inglés. En este caso,
la competencia fue asignada a los jueces
federales de lo contencioso-administrativo
y, en caso de proceder la peticion, el juez
condena a la autoridad publica a la correcta
ejecucion del deber omitido, en un plazo
breve.

Al respecto, impera precisar que la fuente
misma de estas disposiciones, que aparecen
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recogidas en normas constitucionales
provinciales, encuentra su fundamento en
el articulo 14 de la Constitucion argentina,
que reza: «Todos los habitantes de la Nacion
gozan de unos derechos conforme a las leyes
que reglamentan su ejercicio; de este modo,
todo ciudadano argentino estd facultado a
acudir a las autoridades para solicitar el
cumplimiento de una obligacién propia de
la autoridad estatal».

c. El writ of mandamus
en las antiguas colonias inglesas

Alolargodelasegundaposguerra mundial,
y més especificamente durante el proceso
de descolonizacién que conocieron nu-
merosos paises africanos y asidticos, en-
contramos que las constituciones de estos
nuevos Estados incorporan en sus textos
las prerrogatives orders de origen inglés.
Esta situacion la hallamos en la Constitu-
ciénde laRepublicade laIndia, promulgada
el 26 de noviembre de 1949, que en su
articulo 32 le confiere a la Suprema Corte
Federal lacompetencia para emitir 6rdenes
de habeas corpus, mandamus, certiorari,
quo warranto y prohibicidon contra las
autoridades respectivas'.

De manera muy similar, la Constitucién
de la Republica Socialista de Sri Lanka,
cuya novena enmienda data del 24 de agosto
de 1984, dispone que la Corte Suprema es
competente para darle curso a las peticiones
de los writs of mandamus, certiorari, habeas
corpus y quo warranto'.

Por su parte, la Constitucién australiana,
en su capitulo III, articulo 75, dispone que
la Corte Suprema de Australia conocera de
las peticiones de mandamus, injuction y
prohibition dirigidas contras las autoridades
de la Commonwealth'>.
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2. Antecedentes proximos
de la accién de cumplimiento

a. La doctrina iuspublicista francesa
ante el fendmeno de la inactividad
administrativa

En un articulo publicado en 1972, en la
Révue Francaise de Droit Administratif,
bajo el titulo: “L’interdiction pour le juge
administratif de faire acte d’adminis-
trateur”', el profesor Jacques Chevallier
criticé con durezala validez del decantado
principio de derecho administrativo clésico,
segunel cual no leeradable al juez dirigirle
ningun tipo de orden a la administracién
publica.

En primer término, sostiene el autor
francés que la prohibicion que pesa sobre
el juez administrativo de dirigirle una orden
a la administracién a fin de que ésta cumpla
con sus deberes es una regla puramente
jurisprudencial, desarrollada hasta sus
dltimas consecuencias por una generosa
jurisprudencia del Conseil d’Etat, pero que
no se apoya sobre texto legal alguno.

Como corolario del mencionado principio
jurisprudencial, a la luz de la teoria clasica
del derecho administrativo francés, no le
era permitido al juez condenar a la
administracion a la ejecucién concreta de
un deber de hacer, so pena de violar el
principio de la separacién de los poderes
publicos.

En esta linea de pensamiento se inscriben,
en primer lugar, los trabajos de Barthélemy,
quien en un articulo publicado en 1912 en
la Révue de Droit Public, titulado “Sur
I’obligation de faire ou de ne pas faire et
son exécution forcée dans le droit public”"’,
concluyé que frente a la inejecucién de
deberes de hacer por parte de la admi-
nistracion, inicamente procedia el clasico
contencioso de reparacién de dafios y

perjuicios. Curiosamente, en el mencionado
escrito, Barthélemy se lamentaba de la
inexistencia en el sistema francés de institu-
ciones procesales como el writ of mandamus
inglés, tendentes a hacerle frente a la inac-
tividad de la administracién publica's.

Al respecto conviene asi mismo sefialar
que, para autores cldsicos como Jezé o el
mismo Hauriou, la independencia de la
administracién activa le impide recibir
ordenes del juez administrativo, ya que a
este ultimo le estd vedado desconocer la
iniciativa de que disponen las autoridades
publicas para ejercer sus competencias.
Ademas, sostienen estos tedricos del
derecho administrativo, el juez no puede
inmiscuirse en la prestacion de los servicios
ptblicos, haciendo las veces de superior
jerarquico de la autoridad administrativa.

Frente a estos argumentos, responde
vigorosamente Chevallier', en el sentido
de que la prohibicién al juez administrativo
de impartirle 6rdenes a la administracién
es un principio ambiguo y que, por lo demas,
debe ser fuertemente matizado. A decir
verdad, el autor acepta como evidente que
el juez no puede adoptar verdaderos actos
administrativo, tanto menos cuando éstos
son de cardcter ejecutivo. Esto desvirtuaria,
ano dudarlo, la diferencia que siempre debe
existir entre funcién judicial y funcién
administrativa.

No obstante, a renglén seguido, Cheva-
llier nos trae a colacién varios fallos del
propio Conseil d’Etat que dan cuenta de
las excepciones a la regla general. Asi por
ejemplo, en un fallo del 22 de marzo de
1961, el juez administrativo, en el asunto
de la Ciudad de Charleville®® se estimé
competente para ordenarle a una comuna
hacer cesar la polucién que causaba el alcan-
tarillado sobre un rio. En otros términos,
se le ordend a la administracion publica la
ejecucion concreta de un deber puiblico de
hacer.
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b. Los nuevos poderes del juez
administrativo en Francia

El titulo IV de la ley 96-125 del 8 de
febrero de 1995 sobre la organizacién de
las jurisdicciones y los procedimientos
penal, civil y administrativo, constituye
un valioso aporte del derecho comparado
a la elaboracién de una doctrina en torno
al control jurisdiccional de la inactividad
de la administracion publica. A la luz de
lacitadadisposicion, «cuando una sentencia
o una decisién administrativa implique
necesariamente que una persona moral de
derecho publico o un organismo de derecho
privado encargado de la gestiéon de un
servicio publico adopten una medida de
ejecucion en un sentido determinado, el
Tribunal Administrativo o el Tribunal
Administrativo de Apelaciones, prescribira
estamedida acompaiiada, llegado el caso,
de un plazo de ejecucion, mediante el
mismo fallo o decisién administrativa».

Siguiendo a Jean Gourdou?', una de las
principales novedades que presenta la
mencionada ley consiste en que tanto el
Consejo de Estado como los Tribunales
Administrativos y los Tribunales Adminis-
trativos de Apelacion disponen de «un poder
para reconocer expresamente la existencia
de una obligacién de hacer a cargo de una
persona publica o de un organismo privado
encargado de la gestién de un servicio
publico»?.

A pesar de la amplitud que presenta prima
facie esta via procesal, lo cierto es que de
conformidad con su reglamentacién nos
encontramos, por esencia, ante un medio
procesal para hacer efectivo el cumplimiento
de decisiones judiciales.

Ahora bien, se trata asi mismo de un
poder limitado del juez administrativo, como
quiera que se precisa que la sentencia im-
ponga un deber de ineludible cumplimiento
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para la administracion. Quiza, el ejemplo
mads cldsico de esta situacion lo constituye
un fallo mediante el cual se anule la decisién
de la administracién de cesar en el ejercicio
de sus funciones a un funcionario publico.
En este caso, la orden judicial se encaminara
a ordenarle a la administracién la reincor-
poracién del mismo a la funcién publica.

Un caso ain més interesante lo constituye
el asunto Consorts Descart c. Département
de la Correze, decidido por el Tribunal
Administrativo de Limoges el 7 de di-
ciembre de 1995. En el presente asunto, el
demandado habia sido condenado al pago
de los perjuicios causados al demandante
por el rompimiento de un dique. El juez
administrativo, con base en una peticion
dirigida por los interesados, orden¢ al De-
partamento la ejecucidn, antes del 30 de
junio de 1996, de los trabajos de reparacion
del mencionado dique, vale decir, no se
condend a la administraciéon inicamente a
reparar el dafio causado al demandante, sino
que ademds se le ordend la ejecucién de
un deber de hacer.

3. La garantia jurisdiccional del
cumplimiento de los deberes positivos
de la administracion en Espaiia

Al igual que la doctrina francesa, los
administrativistas espafioles, de vieja data,
han mostrado un particular interés por
elaborar mecanismos judiciales enca-
minados a hacerle frente al fendmeno de
la inactividad administrativa, sobre todo
a la de caracter material.

Es asi como Nieto Garcia, en un brillante
articulo titulado “La inactividad de la
administracion y el recurso contencioso-
administrativo”?, publicado en 1962 en la
Revista de Administracion Publica, llevo
a cabo un interesante balance acerca de la
efectividad de las acciones contencioso-
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administrativas frente al problema del
incumplimiento, por parte de las autoridades
publicas, de sus deberes de hacer.

La doctrina administrativista mas re-
ciente ha abordado el tema que nos ocupa
principalmente desde la 6ptica de los po-
deres del juez frente a la inactividad admi-
nistrativa. Desde esta perspectiva, el andlisis,
como lo sefiala Gémez Puente en su reciente
obra La inactividad de la administraciéon®,
se estructura sobre dos ejes complementa-
rios, a saber: por una parte, la posibilidad
de dictar sentencias condenatorias que
declaren una obligacién de hacer a cargo
de la administracién; por otra, la actividad
jurisdiccional ejecutiva, vale decir, hacer
ejecutar lo juzgado.

Los administrativistas espaifioles coin-
ciden pues en afirmar que la garantia de la
legalidad estd integrada no sélo por
declaraciones judiciales de nulidad de los
actos administrativos, sino ademds por la
posibilidad de dictar sentencias condena-
torias que declaren o establezcan una
obligacién de hacer o deber legal de obrar
en cabeza de la administracién

Esta posicion de la doctrina adminis-
trativista encontré su reflejo en una progre-
sista jurisprudencia del Tribunal Supremo
espaiiol (en adelante, T'S), en cuyo repertorio
encontramos, como lo afirma Gdémez
Puente, sentencias condenatorias de hacer
contra la administracion, tanto «frente a
situaciones de inactividad formal como de
inactividad material»*.

Asi pues, en algunos casos, el TS ha
ordenado la convocatoria a un pleno
municipal (sentencia del 30 de septiembre
de 1992); la apertura de un expediente
sancionatorio (sentencia del 9 de junio de
1988) o dictar una medida reglamentaria
(sentencia del 6 de marzo de 1978). De igual
manera, el TS ha hecho frente a la inac-
tividad material de la administracién en

varias ocasiones. Asi, por ejemplo, se le
ordend a ésta intervenir para hacer frente
a ruidos molestos (sentencia del 26 junio
de 1977); demoler una construccioén ilegal
(sentencia del 1 de junio de 1979); implantar
un ramal del alcantarillado (sentencia del
14 de abril de 1983) o incluir en un pre-
supuesto municipal la subvencidn necesaria
para el mantenimiento de un centro
hospitalario (sentencia del 28 de enero de
1972).

El conjunto de estas sentencias del TS
cuentan con el aval del articulo 42 de la
Ley de la Jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa que reza: «La parte demandante
legitimada conforme a lo dispuesto en el
parrafo segundo del articulo 28 (titularidad
de un derecho subjetivo) podra pretender,
ademas de lo previsto en el articulo anterior
(anulacién), el reconocimiento de una
situacién juridica individualizada y la
adopcion de las medidas adecuadas para
el pleno restablecimiento de la misma, entre
ellas la indemnizacién de los dafios y
perjuicios, cuando proceda».

Como lo sefiala Gémez Puente, la simple
sentencia condenatoria ordendndole a la
administracién cumplir con su deber no
constituye una garantia para la ejecucion.
Se precisan, por tanto, algunas vias
judiciales a fin de lograr poner término a
la inactividad de la administracién.

Desde esta perspectiva, ante un caso de
inactividad formal, la solucidn viable seria
recurrir a la figura de la sustitucién, en caso,
bien entendido, de que se trate del ejercicio
de un poder reglado. Asi pues, la sentencia
tendria el mismo efecto que el acto inde-
bidamente omitido por la administracion.

Por el contrario, ante un caso de inac-
tividad material, el ejercicio de los poderes
del juez se encuentra mds limitado, debido
al respeto al principio de la separacion de
los poderes publicos. El juez puede, en
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principio, compeler a la administracion para
que cumpla con sus deberes, incluso bajo
amenaza al funcionario de ver compro-
metida su responsabilidad disciplinaria.
Algunos tedricos espafioles como Beltran
de Felipe incluso han llegado a afirmar que
en estos casos podria igualmente recurrirse
a la figura de la sustitucion. Este actuar,
en nuestro sentir, es viable s6lo en casos
muy concretos, de deberes de resultado en
los que el juez no reemplazaria, mediante
su fallo, la voluntad de la administracién
publica.

B. ASPECTOS ORIGINALES DE LA
CONFIGURACION PROCESAL DE
LA ACCION DE CUMPLIMIENTO

1. Accion de rango constitucional

La accién de cumplimiento es un medio
judicial consagrado directamente en la
Constitucion. Al igual que sucede con la
acciéndetutela, y parafraseando al profesor
Osuna?, del rango constitucional de la
acciéon de cumplimiento se desprenden
importantes efectos juridicos de orden
material.

En primer lugar, el margen de confi-
guracién normativa con que cuenta el
legislador para establecer las caracteristicas
procesales de la acciéon de cumplimiento
se encuentra limitado no sélo por el articulo
87 de la Constitucion sino, ademas, por los
principios y valores que informan el texto
de la Carta Politica. De ahi que al legislador
le esté vedado falsear el espiritu del cons-
tituyente, por ejemplo, reglamentado este
mecanismo judicial de manera tal que resulte
imposible en la prictica incoar una accién
de cumplimiento por cualquier persona.

En segundo lugar, el rango constitucional
de la accién de cumplimiento vincula a los
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jueces de lo contencioso-administrativo, en
el sentido de que al momento de resolver
esta variedad de asuntos deben interpretar
el texto de la ley 393 de 1997 de tal manera
que no se desvirtie o falseen los principios
orientadores de un Estado social de de-
recho. Quiero ello decir que, a nuestro juicio,
resultan ser contrarias a la Constitucion
las interpretaciones judiciales que con-
duzcan a ampliar, de manera manifiesta e
indebida, las causales de improcedencia de
la accién de cumplimiento y, por ende, a
que un mecanismo judicial de rango cons-
titucional no esté, en la praxis, al alcance
de “cualquier persona”, sino tan s6lo en
manos de un grupo de expertos en la
restrictiva jurisprudencia del Consejo de
Estado.

En este orden de ideas, del rango cons-
titucional de la accién de cumplimiento se
desprenden importantes limites para las
actividades tanto del legislador como de
los jueces, en el sentido de que ambos deben
abstenerse de desplegar cualquier com-
portamiento contrario al sentido que inspir6
la consagracién de este mecanismo consti-
tucional, y en especial a los principios
constitucionales que orientan la interpreta-
cién y aplicacion del mismo. De igual
manera, ambos poderes del Estado deben
propender porque la accién de cumpli-
miento sea realmente efectiva. De lo con-
trario, se llegaria a la absurda paradoja de
contar en nuestro ordenamiento juridico con
una revolucionaria accién judicial enca-
minada a hacer efectivo el Estado social
de derecho, pero que al mismo tiempo, se
trate de un mecanismo procesal completa-
mente ineficaz. Esto, por lo demds, privaria
a las personas de contar con una via efectiva
para controlar el ejercicio del poder publico,
daria al traste con ciertas pricticas de las
autoridades publicas de abrogarse el “de-
recho” de ejecutar a conveniencia el texto
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de la ley y de los actos administrativos, y
asi mismo, conduciria a que la voluntad del
legislador pudiese ser impunemente des-
conocida por aquellos que deben ejecutar
formal y materialmente el texto de la ley.
Por iltimo, conviene sefialar que, de
conformidad con la jurisprudencia sentada
por la Corte Constitucional en sentencia del
29 de abril de 1998%, la reglamentacion
de la accién de cumplimiento no precisa
ser tramitada como una ley estatutaria, de
las que trata el articulo 152 de la Cons-
titucién Politica, ya que, en sentir de esta
instancia judicial, se trata de una ley de
cardcter exclusivamente procedimental.

2. Subsidiariedad

Aligual que ocurre con laaccion de tutela,
laaccién de cumplimiento es un mecanismo
procesal subsidiario, queriendo con ello
decir que la procedencia de ésta se en-
cuentra supeditada, al tenor del articulo
9.2delaley 393 de 1997, alainexistencia
de otro «instrumento judicial para lograr
el efectivo cumplimiento de una norma o
acto administrativo, salvo, que no de pro-
ceder, se sigaun perjuicio grave e inminente
para el accionante».

Pues bien, la jurisprudencia del Consejo
de Estado en la materia nos muestra que el
concepto de subsidiariedad de la accién de
cumplimiento, infortunadamente, ha sido
entendido por esta instancia judicial en un
sentido extremadamente amplio, a dife-
rencia de lo acaecido en el seno de la Corte
Constitucional con la accién de tutela. En
efecto, para esta ultima, desde muy temprana
jurisprudencia, la existencia de otro meca-
nismo judicial debia ser valorada mas alld
de concepciones meramente formales, vale
decir, examinando si realmente la otra via
procesal es o no efectiva para proteger el
derecho fundamental; por el contrario, para

el Consejo de Estado, el juicio sobre la
presencia de otro mecanismo judicial para
hacer efectivo el cumplimiento de la ley o
de un acto administrativo ha respondido
unicamente a criterios formales. Asevera-
cién ésta cuyo sustento lo encontramos
recurriendo a los textos de algunas
providencias judiciales, entre las cuales
podemos citar, entre otras, un reciente fallo
datado 2 de septiembre de 1999, en el asunto
Municipio de Itagiii®, en el cual el Consejo
de Estado negd la procedencia de una
demanda de accidon de cumplimiento que
buscaba la ejecucién de unas normas de
proteccién del medio ambiente, arguyendo
para ello la simple existencia de las acciones
populares, omitiendo, sin embargo, realizar
cualquier tipo de valoracién en torno a la
eficacia real de las mismas.

3. Informalidad

El articulo 10 de laley 393 de 1997, en su
ultimo pardgrafo, al referirse al contenido
de lasolicitud de accién de cumplimiento,
dispone que ésta «también podra ser
presentada en forma verbal cuando el soli-
citante no sepa leer ni escribir, sea menor
de edad o se encuentre en situacion de
extrema urgencia».

El caricter informal que inspira al tramite
de la accién de cumplimiento constituye,
al igual que la subsidiariedad, una carac-
teristica que fue adoptada por el legislador
de lareglamentacién de la accion de tutela.
Asilo entendi6 el Consejo de Estado cuando
en sentencia del 11 de septiembre de 1997,
en el asunto Unidades Tecnoldgicas de
Santander, estim6: «El Legislador en esta
accién nueva lo que ha pretendido es
desarrollar el articulo 87 de la Constitucion
Politica para dotar a las personas de un
instrumento eficaz, oportuno, fdcil, para
lograr de las autoridades publicas el efectivo
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cumplimiento de leyes o actos admi-
nistrativos»’® (subrayas fuera de texto).

En un sentido andlogo, el Consejo de
Estado, en auto del 6 de noviembre de 1997
considerd que «en tanto que accién cons-
titucional susceptible de ser ejercida por
cualquier persona, la de cumplimiento debe
estar provista al mdximo de garantias que
la hagan eficaz. Por ello, al resolver sobre
la admisién de la solicitud, el juez debe
inadmitir s6lo aquellas peticiones que no
retnan los requisitos minimos, indicando
con claridad al interesado la manera de
salvar sus deficiencias»®'. Mds reciente-
mente, en sentencia del 17 de junio de 1999,
en el asunto del acuerdo suscrito con los
reclusos de la Penitenciaria Nacional de
Picalefia,” el Consejo de Estado, recu-
rriendo al cardcter constitucional de la
accion de cumplimiento, estimé que el prin-
cipio de informalidad se aplicaba de igual
manera para efectos del escrito impugna-
torio de la sentencia. En otros términos,
basta con que el demandante manifieste los
motivos de su inconformidad con la decisién
del a-quo para que la apelacion pueda ser
tramitada.

Con todo, la informalidad, que ha sido
uno de los més grandes progresos que ha
traido la accidn de tutela al derecho cons-
titucional procesal colombiano, en el caso
de la accion de cumplimiento ha sido
desvirtuada, por una parte, debido a que el
propio legislador exige requisitos inne-
cesarios como la constitucién de renuencia
de la autoridad ptiblica al cumplimiento del
deber; por otra, el excesivo rigorismo y
formalismo que la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha impregnado a la pro-
cedencia del mecanismo judicial consagrado
en el articulo 87 de la Constitucion.

4. Contencioso de ejecucion

La accién de cumplimiento se diferencia,
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enundoble sentido, de las acciones publicas
de inconstitucionalidad y nulidad. En
efecto, en tanto que estas dltimas forman
parte de aquello que la doctrina francesa
calificaria como un contentieux d’ annula-
tion, como quiera que su fin dltimo es
garantizar la integridad de las normas
juridicas de rango superior; aquélla forma
parte de un contentieux d’execution, en la
medidaen que pretende asegurar la eficacia
de las normas juridicas. No se trata, por
tanto, de anular o dejar sin efectos una
norma del ordenamiento juridico, por ser
ésta contraria a una disposicion jerarquica-
mente superior, o por haberse desconocido
en suadopcion las normas procedimentales
correspondientes; por el contrario, mediante
ella se persigue la efectiva ejecucion de
los deberes publicos que aparecen prescritos
en el cuerpo de la norma legal o del acto
administrativo, y cuyos destinatarios son
las autoridades publicas o los particulares
que ejerzan una funcién publica.

Importa destacar aqui que la accién de
cumplimiento, a pesar de su naturaleza de
contencioso de ejecuciodn tiene, a nuestro
juicio, una cierta faceta de proceso declara-
tivo. Para arribar a tal conclusidn, exami-
nemos brevemente el camino l6gico-juridico
que debe recorrer un juez administrativo
al momento de presentdrsele una peticién
encaminada a que una autoridad publica
sea conminada a la ejecucion de una ley o
acto administrativo.

En primer lugar, el juez debe establecer
la existencia de un deber, cuyo cumpli-
miento es exigible a una autoridad publica
0 a un particular que ejerce una funcién
publica. Seguidamente, se precisa que el
juez llegue a la conviccién de que el deman-
dado es competente para ejecutar un deber
publico concreto, amén de que no se encuen-
tre ante el ejercicio de un poder absoluta-
mente discrecional por parte de aquélla. A
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continuacion, sera necesario constatar,
mediante cualquier medio de prueba, que
efectivamente el deber publico ha sido
inejecutado. Asi pues, de llegar a ser
acogidas las pretensiones de la peticion, el
juez, implicita o explicitamente estd decla-
rando que una autoridad publica competente,
sin que medie justificacién alguna, ha
incumplido un deber legal y procedera a
ordenarle la ejecucién del mismo.

5. Naturaleza no sancionadora
de la accion

Laaccién de cumplimiento no es un meca-
nismo judicial de cardcter sancionatorio.
Su naturaleza no es de estirpe represiva,
como quiera que no se busca castigar al
funcionario publico que indebidamente
ha omitido el cumplimiento de un deber
legal.

En tal sentido, el Consejo de Estado, en
sentencia del 18 de febrero de 1999, estimé
que «la accién de cumplimiento no procede
para la imposicion de sanciones, toda vez
que éstas s6lo son imponibles a través de
un procedimiento administrativo en el que
se pruebe la responsabilidad del infractor
y la viabilidad de la sancidn, es decir, que
ella no se aplica por disposicién adminis-
trativa competente para ello, previo el
procedimiento correspondiente»??.

Se desprende de lo anterior que la puesta
en marcha de la accién de cumplimiento
va mas alld de los cldsicos controles
disciplinarios, ya que el fin dltimo de ésta
no es sancionar al funcionario que ha
incumplido con sus deberes legales, sino
la efectiva ejecucion de la norma juridica.

6. Accion de cardcter piiblico

El mecanismo judicial consagrado en el
articulo 87 de la Constitucion, a diferencia

de otras instituciones procesales que cons-
tituyen el antecedente mds remoto de éste,
tales como el writ of mandamus inglés y,
posteriormente, americano, tiene la natura-
lezajuridica propiade unaactio popularis.

En efecto, la accién de cumplimiento,
por expresa disposicién constitucional,
puede ser incoada por «cualquier persona»
ante una «autoridad judicial» para hacer
efectivo el cumplimiento de una ley o de
un acto administrativo, sin que medie, por
tanto, la acreditacion de un interés legitimo
por parte del demandante.

En sentido anélogo, el articulo 1 de la
ley 393 de 1997 dispone que «Toda persona
podrd acudir ante la autoridad judicial
definida en esta Ley para hacer efectivo el
cumplimiento de normas aplicables con
fuerza material de Ley o Actos Admi-
nistrativos». En contrapartida, recordemos
que el standing anglosajon, o legitimacién
activa para demandar en sede de writ of
mandamus, resulta ser més restrictivo que
nuestra accién de cumplimiento.

7. Mecanismo judicial
no indemnizatorio

Laacciéonde cumplimiento no tiene caricter
indemnizatorio. No se le puede equiparar,
por tanto, con acciones de naturaleza legal
como son lade nulidad y restablecimiento
del derecho o de reparacion directa.

Sobre el particular, el articulo 24 de la
ley 393 de 1997, en su articulo 24.1 prescribe
lo siguiente: «La accién de cumplimiento
no tendrd fines indemnizatorios. Cuando
del incumplimiento de la ley o actos admi-
nistrativos se generen perjuicios, los afecta-
dos podran solicitar las indemnizaciones
por medio de las acciones judiciales per-
tinentes».

Cabe afiadir que, a pesar de su naturaleza
no indemnizatoria, lo cierto es que la eje-
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cucion material o normativa de algunas leyes
o0 actos administrativos puede reportarle un
beneficio de orden patrimonial al deman-
dante en sede de acciéon de cumplimiento.
Asi por ejemplo, el Consejo de Estado, en
sentencia del 29 de enero de 1998, en el
asunto de la Contraloria General del
Departamento del Chocé*, confirmé un
fallo condenando a la Gobernacién de la
misma entidad territorial al debido cum-
plimiento de la ley 330 de 1996 y de la
ordenanza 005 del 4 de abril de 1996. La
ejecucion material de las citadas normas
juridicas llevé a que el demandado cancelase
al demandante la suma de 300 millones de
pesos, por concepto de un auditaje prac-
ticado por la Contraloria Departamental.

8. No se trata de una accion
declarativa de derechos

El Consejo de Estado, en reiterada juris-
prudencia, ha estimado que mediante la
accién de cumplimiento no es posible
discutir la titularidad de un derecho, sino
hacerrespetar los ya existentes, por medio
de la efectiva ejecucion de las leyes o
actos administrativos que los reconocen.
Mis exactamente, este mecanismo judicial
estd previsto, como lo consider6 el juez
administrativo en sentencia del 13 de
febrero de 1998, «para ordenar el cum-
plimiento de unanorma o acto administra-
tivo que contenga una obligacién clara y
precisa, cuyo incumplimiento implique el
desconocimiento de un derecho que no se
discute»™®.

Sobre lo anterior, conviene precisar que
la accion de cumplimiento no es la via
procesal pertinente para hacer efectivo el
cumplimiento de normas que consagren
derechos constitucionales fundamentales,
ya que el articulo 9.1 de la ley 393 de 1997
prescribe lo siguiente: «La accién de cum-
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plimiento no procederd para la proteccion
de derechos que puedan ser garantizados
mediante accion de tutela. En estos eventos,
el juez le dard a la solicitud el trdmite
correspondiente al derecho de tutela».

A nuestro juicio, si bien es cierto que la
accion de cumplimiento no es un me-
canismo especifico y directo de proteccién
de los derechos humanos, también parece
serlo que la ejecuciodn efectiva de una ley
o de un acto administrativo puede conducir
o coadyuvar, en determinados casos, a
tutelar un derecho fundamental. En tal
sentido, el Consejo de Estado, en sentencia
del 17 de junio de 1999 con ocasién del
asunto del acuerdo suscrito con los reclusos
de la Penitenciaria Nacional de Picaleiia®®,
consider6 que «algunos de los compromisos
asumidos por la autoridad demandada
concretan el deber que le asiste a la entidad
[carcelaria] de brindar condiciones dignas
de existencia a los reclusos, deberes que
no so6lo estdn contenidos en la legislacion
nacional sino también en convenios y
tratados internacionales» (subrayado fuera
de texto). Lo anterior equivale a decir que,
en ciertas circunstancias, el cumplimiento
de una norma legal, incluso de aquellas
aprobatorias de tratados internacionales,
comporta la efectiva proteccién de derechos
fundamentales, asi sea de manera indirecta.
En otros términos, la aseveracién segun la
cual mediante la accién de cumplimiento
no se garantizan derechos humanos, debe
ser matizada.

C. EL OBJETO DE LA ACCION
DE CUMPLIMIENTO

Determinar el objeto especifico de pro-
tecciéon de la accién de cumplimiento
colombiana resulta ser una tarea harto
compleja. A decir verdad, si bien debemos
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partir en esta pesquisa del articulo 87 de
la Constitucion, asi como del texto de la
ley 393 de 1997, lo cierto es que difi-
cilmente lograremos examinar todas las
aristas del problema si dejdsemos de recurrir
a la reciente jurisprudencia de nuestros
maximos tribunales constitucionales y
administrativos, a la doctrina nacional en
la materia, amén de los valiosos aportes
del derecho comparado al estudio del fené-
meno de la inactividad de las autoridades
publicas en la ejecucién de sus deberes.
Hechas estas precisiones, a lo largo del
presente apartado, trataremos de confirmar
la validez de dos hipdtesis de trabajo
complementarias, a saber: 1) El fin tiltimo
de la accién de cumplimiento es velar por
el respeto de ciertos principios funda-
mentales inherentes a un Estado social de
derecho; 2) La accién de cumplimiento tiene
por objeto concreto hacerle frente a las
omisiones de las autoridades publicas, y
de los particulares que ejerzan funciones
publicas, en el ejercicio de toda actividad
juridica o material, legalmente debida, y
cuya ejecucion sea posible de realizar.
Puestas asi las cosas, procederemos a
explicar in extenso cada uno de los elemen-
tos que, a nuestro juicio, permiten delimitar
y precisar el objeto de proteccion de la
accion de cumplimiento en Colombia.

1. Los principios del Estado social de
derecho y la accion de cumplimiento

El principio de legalidad material

Para analizar el comportamiento omisivo
de la Administracién desde la perspectiva
de su licitud, es preciso partir del papel
que hoy en dia deben cumplir las auto-
ridades publicas en Colombia. En tal
sentido, conviene detenernos un poco en
el contenido y alcance que, hoy por hoy,

posee el principio de legalidad, leido a la
luz del articulo 1 de la Carta Fundamental
de 1991, que consagra la férmula del
Estado social de derecho, vale decir, un
Estado que juega un papel asistencial,
activo, interventor en la economia y, en
ultimas, garante del principio de igualdad
material entre los asociados.

En este orden de ideas, hacemos nuestras
las reflexiones de Santofimio Gamboa, para
quien el principio de legalidad vincula la
actuacion de los gobernantes en sus ver-
tientes formal y teleoldgica: «la primera
en cuanto respeto a la norma en estricto
sentido, y el segundo en cuanto que el cum-
plimiento de la norma implica el ejercicio
de la funcién administrativa para la conso-
lidacién de los propésitos y finalidades que
motivaron la institucionalizacion del Estado,
esto es, la proyeccidn de valores y principios
hacia los horizontes que consoliden y justi-
fiquen la existencia del mismo»?’.

Asi pues, podemos afirmar que la puesta
en marcha de la accién de cumplimiento
apunta entonces a asegurar el respeto por
esta vertiente material del principio de
legalidad en la actuacion de las autoridades
publicas. A tal conclusién han llegado, asi
mismo, nuestros jueces administrativos y
constitucionales.

En efecto, en temprana jurisprudencia,
el Consejo de Estado, en sentencia del 5
de diciembre de 1997, en el asunto Empresa
de Energia Eléctrica de Bogotd, estim6 que
«la finalidad de la accién de cumplimiento
prevista en el articulo 87 de la Constitucién
Nacional es hacer efectivo el Estado social
de derecho»®®, y para tales efectos «las
autoridades de acuerdo con lo previsto en
la misma Carta por su articulo 122 deben
dar cumplimiento a las normas, que de
acuerdo con el principio de legalidad
enmarcan el ejercicio de las funciones a
su cargo»¥.
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La Corte Constitucional, por su parte,
en sentencia del 29 de abril de 1998, sostuvo
que «en el Estado Social de Derecho que
busca la concrecién material de sus objetivos
y finalidades, ni la funcion legislativa ni
la ejecutiva o administrativa se agotan con
la simple formulacién de las normas o la
expedicion de actos administrativos, pues
los respectivos cometidos propios de dicho
Estado so6lo se logran cuando efectiva y
realmente tienen cumplimiento las referidas
normas y actos»*’. Posteriormente, en
sentencia del 30 de julio de 1998, el juez
constitucional puso de nuevo el acento en
la vigencia y respeto de la legalidad material,
en tanto que cometido dltimo de la accion
de cumplimiento, al estimar que este meca-
nismo judicial propendia por «la vigencia
y efectividad material de las leyes y de los
actos administrativos, lo cual conlleva la
concrecién de principios medulares del
Estado social de derecho, que tienden a
asegurar la vigencia de un orden juridico,
social y econémico justo»*!.

En suma, la accién de cumplimiento
propende por la inexistencia en un Estado
social de derecho de conductas omisivas,
imputables a las autoridades publicas o a
los particulares que ejerzan funciones
publicas, que escapen al correspondiente
control ejercido por parte de los jueces de
la Republica. En otros términos, la via
judicial consagrada en el articulo 87 de la
Constitucidn Politica es una garantia judicial
a la vigencia del principio de legalidad
material.

La efectiva ejecucion de los
deberes publicos de hacer

Altérmino de la segunda Guerra Mundial,
el modelo de Estado social de derecho se
consolidé plenamente en el constitucio-
nalismo europeo. Fruto de este proceso,
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se adoptaron Constituciones estructuradas
como auténticos “programas”, agregando
asi al clasico papel que cumplian éstas, el
de disefiar un orden politico, econémico y
social justo, hacia el cual debian dirigir
toda su actividad el Estado y la sociedad.
Simultdneamente, los contenidos y fines
de la ley se transformaron, como quiera
que, en palabras de Ignacio de Otto, dejaron
de serun instrumento de una accidn politica
libre dentro de los limites negativos que
la Constitucién le impone, para convertirse
en un desarrollo del «programa que la
Constitucion contiene»*.

De manera, pues, que el Estado social
de derecho, como forma de organizacién
politica, tiene entre sus cometidos prin-
cipales garantizarle a la persona el goce
efectivo de sus derechos asistenciales. Esta
permanente bisqueda de la consecucion de
una igualdad material entre los asociados
pasa necesariamente por que el Estado-
administrador ejecute determinados deberes
publicos de hacer, mediante aquello que
Pérez-Lufio denomina «las técnicas juridicas
de las prestaciones y los servicios publi-
cos»®.

Quiere ello decir que la eficacia del goce
de los derechos econdémicos, sociales y
culturales depende, en buena parte, de que
las autoridades publicas cumplan con un
conjunto de deberes positivos, cuyo
propésito dltimo es materializar los fines
del Estado de bienestar. Tales postulados
en el derecho comparado aparecieron clara-
mente esbozados desde finales de los afios
sesenta, como lo comenta el profesor ame-
ricano A. E. Dick Howard*, en el asunto
Green v. Country School Board. En esta
famosa sentencia, la Corte Suprema de los
Estados Unidos estimé que la Adminis-
tracién tenia un affirmative duty (deber
positivo), en el sentido de adoptar medidas
materiales concretas para poner fin a la dis-
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criminacion racial que se presentaba en
determinadas escuelas de los barrios pobres
de ciertas ciudades norteamericanas. En
otros términos, el Estado debia ejecutar
determinados deberes publicos de hacer,
en aras a garantizar la igualdad material y
el derecho a la educacién de todos los nifios
del pais.

De igual manera, conviene poner de
relieve que en un Estado social de derecho
las potestades con que cuentan las auto-
ridades publicas deben ejercitarse en funcién
de interés publico, el cual, como lo afirman
Garcia de Enterria y Ferndndez, «no es el
interés propio del aparato administrativo,
sino el interés de la comunidad de la cual
la Administracion es, como hemos repetido,
una mera organizacion servicial»*. De ahi
que la Administracién se encuentre obligada
al ejercicio de sus potestades cuando ese
interés comunitario lo exija, «obligacién
que marca incluso las potestades discre-
cionales mas amplias»*.

Con base en las anteriores considera-
ciones podemos aseverar que las autoridades
publicas en un Estado social de derecho
no pueden sustraerse a la ejecucion de deter-
minados deberes publicos de hacer, ni
siquiera amparandose para ello en el &mbito
de algunas de sus potestades administrativas,
so pena de contrariar los fines y principios
que orientan esta forma de organizacién
politica o, lo que es lo mismo, el fenémeno
de la inactividad administrativa contraria
abiertamente el espiritu y la letra del articulo
12 de nuestra Carta Politica de 1991.

La eficacia de la administracién publica

Desde una perspectiva histérica encon-
tramos que la prerogative order of writ of
mandamus —antecedente importante de
nuestra accién de cumplimiento—, desde
sus albores mismos tuvo como norte buscar

que las autoridades publicas inglesas
cumpliesen efectivamente con sus deberes
publicos, valer decir, que fuesen eficaces
enel sentido de que alcanzasen los objetivos
para los cuales habian sido instituidas.

Hoy por hoy, mutatis mutandis, podemos
afirmar que nuestra accién de cumplimiento
constituiria un mecanismo judicial tendente
a combatir aquello que los ingleses deno-
minaron, ya desde la baja Edad Media,
maladministration®, es decir, una flagran-
te violacién al principio del buen Gobierno.

En este orden de ideas, la accién con-
sagrada en el articulo 87 de la Constitucién
Politica pretende que las autoridades pu-
blicas colombianas cumplan con sus funcio-
nes de manera més eficaz, en el sentido que
acuerda Luciano Parejo a este término:
«satisfaccion de los objetivos sociales: ma-
xima igualdad posible en cada momento
en la distribucién de los bienes materiales
y culturales»*®, vale decir, un criterio subje-
tivo-finalistico* del concepto de Admi-
nistracién publica.

La garantia a la voluntad del legislador

En un Estado social de derecho, la Admi-
nistracién publicano puede indebidamente
abrogarse el derecho a cumplirono la vo-
luntad del legislador, recogidaen el cuerpo
mismo de la ley. En efecto, en la gran
mayoriade los casos, las leyes no son sélo
autorizaciones para que la Administracién
actie, sino mandatos cuya concrecién
efectivaqueda amerced de que ésta adopte
las medidas necesarias para la ejecucién
de la ley.

En tal sentido, existe un perfecto hilo
conductor, o si se quiere, una concordancia
ontolégica, entre el fendmeno de la incons-
titucionalidad por omision del legislador™
y la inactividad de la Administracién en
ejecutar el mandato legal. Sin duda, en
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ambos casos la autoridad competente ha
inejecutado un mandato superior, im-
pidiendo de tal forma que los principios y
objetivos perseguidos por la norma no se
logren materializar, es decir, mientras que
en el primer caso el legislador le hace
“fraude” al constituyente, en el segundo,
la Administracion se lo realiza a este dltimo.

2. El objeto concreto de proteccion
de la accién de cumplimiento

Laaccién de cumplimiento tiene por objeto
concreto hacerle frente a las omisiones de
las autoridades publicas, y de los par-
ticulares que ejerzan funciones publicas’,
en el ejercicio de toda actividad juridica o
material, legalmente debida, y cuya
ejecucion sea posible de realizar. Proce-
damos pues a examinar cada uno de los
elementos que configuran la anterior
hipétesis de trabajo.

Precisiones terminoldgicas

La frontera entre las nociones de “inac-
tividad” y “omision” resulta dificil de
establecer debido a que ambos vocablos
parecen compartir la misma esencia, razén
por la cual los trataremos como términos
sinénimos en el presente escrito. Esto, a
pesar de ser cierto que mientras que el
primer término figura usualmente en los
manuales de derecho administrativo a
propésito de ciertos incumplimientos im-
putables a la Administracién publica, el
segundo es més empleado por los consti-
tucionalistas, en especial para hacer alusion
al fendmeno de las “omisiones del legis-
lador”, tal y como lo hizo en su momento
la Corte Suprema de Justicia®, y poste-
riormente nuestra Corte Constitucional.
Procedamos, en consecuencia, aestablecer
cudles son los elementos constitutivos de
aquéllas.
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En primer término, debemos destacar que
la omisién o inactividad constituye en todos
los casos la inejecucion de una obligacion
de hacer. Asi, por ejemplo, para el profesor
Mortati, «a diferencia de la laguna, la omi-
sién seria siempre incumplimiento de una
obligacion»®?. Se trata, por ende, de un
componente objetivo de la inactividad
administrativa.

Un segundo elemento de la omisién
podriamos denominarlo subjetivo, en el
sentido de que ésta debe ser el resultado
de un acto de voluntad de la autoridad
publica. Al respecto, resulta asi mismo de
gran valor la siguiente aseveracion de
Mortati: «En tanto que las lagunas pueden
producirse de modo involuntario, las omi-
siones, al ser resultado de un acto de
voluntad, podrian asimilarse a los casos de
expresa disposicion negativa»>*.

En definitiva, la omisién o inactividad
que constituye una violacién al principio
de legalidad, entendido éste en su sentido
mds amplio y material, consiste en aquel
intencional incumplimiento de un deber de
ejecutar un determinado comportamiento,
imputable a una determinada autoridad
publica o a un particular que ejerza una
funcién publica. En palabras de Montoro
Chiner: «Lo cierto es que la ausencia de
actividad rompe el niicleo del comporta-
miento administrativo de ejecucién de la
ley, posicién irrenunciable por parte de la
Administracién, puesto que ésta debe
generar la actividad de prestacién-ejecucion
que la ley en todo momento le exige»™.

Variedades de inactividad
administrativa

La doctrina administrativista de tiempo
atrds se ha esforzado por establecer una
tipologiade las omisiones de las autoridades
publicas, con un doble propésito: de una
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parte, aproximarse a un objeto de estudio
complejo de manera cientifica; por otra,
tratar de idear mecanismos judiciales para
hacerle frente a cada una de las especies
del género. Siguiendo estas directrices,
Gomez Puente®®, tras las huellas del
administrativista Nieto Garcia®’, distingue,
con muy buen tino a nuestro juicio, entre
inactividad formal e inactividad material.

La inactividad formal consiste, segtn el
mencionado autor, en la falta de realizacion
de la administracién de una declaracién
juridica que resulta legalmente debida. Se
trataria del caso especifico de la inactividad
normativa, como aquella que se presenta
ante la no expedicién de un acto admi-
nistrativo o la reglamentacioén de una ley
por parte de la autoridad publica competente.

La inactividad material, por su parte, se
define a partir de la omisién o falta de rea-
lizacién de una actividad técnica, material
o fisica que trasciende al mundo de los
hechos. Se trata, pues, de la ausencia de
una modificacion material de la realidad™.

En un sentido casi idéntico, autores como
Ferret Jacas definen la inactividad formal
como «inexistencia de acto administrativo
formal», en tanto que inactividad material
seria una «conducta materialmente omisiva
de la Administracion»™.

Desde esta perspectiva, podemos colegir
que la accién de cumplimiento tiene por
objeto hacerle frente tanto a la inactividad
formal como material de cualesquiera
autoridades publicas en Colombia, asi como
de los particulares que ejerzan una funcién
publica. Tal amplitud de la legitimacién
pasiva en sede de accién de cumplimiento,
quedo plenamente corroborada por la Corte
Constitucional en su sentencia del 29 de
abril de 1998, al declarar inexequible el
adjetivo administrativa, que calificaba al
término autoridad que figuraba en el articulo
5%de laley 393 de 1997.

Pues bien, por su propia naturaleza,
resulta evidente que el fendmeno de la
inactividad material se presentaria en el
orden de las autoridades administrativas
propiamente dichas, valer decir, aquellas
que tienen por mandato ejecutar material-
mente el contenido de los actos admi-
nistrativos generales o particulares, en tanto
que situaciones de inactividad formal las
encontrariamos exclusivamente en el &mbito
de las autoridades publicas dotadas de un
poder reglamentario®'.

Sobre el particular, vale la pena hacer
referencia a una accién de cumplimiento
que fue instaurada contra el presidente de
la Republica por un caso de inactividad
formal, en el sentido de haber omitido dar
cumplimiento al articulo 4.1 de laley 7 de
1944, a cuyo tenor «cuando un tratado,
convenio, convencion, etc., dejen de regir
para Colombia por virtud de denuncia,
caducidad o cualquiera otra causa, el 6rgano
ejecutivo dictard un decreto en que se
declare esta circunstancia, con determina-
cién de la fecha en el que el tratado dejo
de tener vigencia para el Estado colom-
biano». Se pretendia, por tanto, que el
presidente de la Republica cumpliese con
una obligacién de rango legal adoptando
un decreto, vale decir, ejerciendo sus com-
petencias de naturaleza normativa, accién
de cumplimiento que no prosperd ya que
en sentir de la Sala no se podia acceder a
lo solicitado «por cuanto estd demostrado
que no ha incumplido el Jefe de Estado la
obligacién legal a que se ha hecho refe-
rencia»®,

A pesar de la improcedencia de la accion
de cumplimiento en comento, nétese que
el Consejo de Estado no rechazé de plano
la misma, arguyendo, por ejemplo, que se
trataba de una demanda incoada contra el
Presidente de la Republica, y que de llegar
a prosperar ésta, se estaria atentando contra
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el principio de separacion de poderes. Al
contrario, pareciera que el juez admi-
nistrativo deja abierta la posibilidad de
intentar acciones constitucionales de
cumplimiento, incluso contra el Jefe de
Estado.

Naturaleza del deber puiblico omitido

A fin de establecer la naturaleza juridica
del deber omitido por la autoridad publica,
o del particular que ejerce una funcién
publica, y cuyaejecucion puede ser deman-
dada en sede de accién de cumplimiento,
estimamos necesario aportar algunos
elementos de respuesta a dos interrogantes
complementarios, asaber: 1) ; Qué variedad
de deberes publicos pueden ser demandados
envirtud del articulo 87 de 1a Constitucién?
y2) {Qué tipo de normas juridicas resultan
ser invocables por via de accién de cum-
plimiento? Intentemos buscar algunas
soluciones a estas preguntas en la juris-
prudencia del Consejo de Estado y de la
Corte Constitucional.

Contenido del deber omitido. La ley 383
de 1997 establecia como principio rector
de la accién de cumplimiento que «en
todo caso, la interpretacién del no-cum-
plimiento, por parte del juez o Tribunal
que conozca del asunto, serd restrictiva 'y
s6lo procederd cuando el mismo sea
evidente». A este principio orientador de
la interpretacién, por parte del juez de
accion de cumplimiento, recurrié en su
momento el Consejo de Estado, en especial,
para efectos de darle una mayor fuerza
argumentativa a determinados fallos me-
diante los cuales se negé la procedencia
del mencionado mecanismo constitucional.
Asi, laseccion primerade lacitada instancia
judicial, en sentencia del 19 de febrero de
1998, en el asunto del Instituto de Seguros
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Sociales, estim6 que no se configuraba el
incumplimiento, por parte de lademandada,
yaque «enlamedidaen que el cumplimiento
de los actos citados no depende exclusiva-
mente de sus acciones sino también de
terceras entidades [...] con mayor razén
cuando el articulo 2 de la Ley 393 de 1997
advierte que la inter-pretacién del no
cumplimiento, por parte del juez o del
Tribunal que conozca del asunto, serd res-
trictivay s6lo procederd cuando el mismo
sea evidente»®.

Posteriormente, en sentencia del 29 de
abril de 1998, la Corte Constitucional
declaré inexequible el mencionado inciso
final del articulo 2 de la ley 393 de 1997,
toda vez que en sentir del juez constitu-
cional, «el deber de cumplir una norma legal
0 un acto administrativo no admite grada-
ciones, esto es, la autoridad cumple o no
cumple, y naturalmente, no cumple o
incumple a medias: el incumplimiento es
algo que debe ser apreciado dentro de la
autonomia e independencia del juez para
juzgar en el caso concreto. De este modo,
no aparecen legitimos ni razonables los
condicionamientos que se imponen a la
actividad de juzgamiento, en el sentido de
que la interpretacion del incumplimiento
deba ser estricta y que, ademas éste resulte
evidente»®,

Asi pues, el juez de accién de cum-
plimiento goza, en adelante, de un amplio
margen de maniobra al momento de precisar
el contenido y alcance del deber omitido
por la autoridad publica o por el particular
que ejerce una funcién publica. De ahi que
sea necesario analizar con cierto dete-
nimiento y espiritu critico la practica de
nuestros jueces administrativos, a fin de
lograr discernir algunos principios rectores
en la materia.

En primer lugar, el Consejo de Estado
ha considerado que la obligacién o deber
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publico cuyo cumplimiento se pretende,
debe estar dotado de una cierta concrecion,
0, lo que es lo mismo, la accién de cumpli-
miento no es un medio idéneo para impeler
en términos generales y abstractos a una
autoridad publica para que cumpla con sus
deberes legales, pues «siendo ésta una
obligacién permanente para ellas (articulo
6 Constitucién Politica), la actuacion del
juez en estos casos tendria un efecto distinto
al de recordarles sus deberes»®.

Quiere ello decir que, para el maximo
tribunal de la Jurisdiccién de lo Conten-
cioso-Administrativo, determinados incum-
plimientos imputables a las autoridades
publicas, en la correcta ejecucion de ciertas
obligaciones de caricter general y abstracto,
escaparian al control judicial, con el argu-
mento del cardcter poco vinculante del
mandato del juez de accién de cumplimiento
en estos casos. Interpretaciones en tal
sentido, a nuestro juicio, indudablemente
son de cardcter restrictivo y, por ende, desna-
turalizan el espiritu del articulo 87 de la
Carta Politica.

En segundo lugar, la reiterada juris-
prudencia del Consejo de Estado ha
discernido como principio rector de la
accion de cumplimiento, el que «en cada
caso concreto, debe aparecer claramente
establecida la obligacion, cuya efectividad
se persigue [...] estd prevista la accién de
cumplimiento, para ordenar que se haga
efectiva una ley o un acto administrativo
en los cuales esté contenida una obligacién
clara y precisa, cuyo desacato implique la
violacion de un derecho que por estar ya
reconocido, no admite debate»*®. De manera
complementaria, el juez administativo, en
sentencia del 22 de enero de 1998, en el
asunto de la Secretaria de Educacion de
Bogotd®, estim6 que debia tratarse, ademas,
de obligaciones de caricter incondicional.

Puestas asi las cosas, y tal y como lo
reconocid expressis verbis el Consejo de
Estado en sentencia del 9 de octubre de 1997
en el asunto de la Asociacion Colombiana
de Exportadores de Papa, “Expopapa’,
cuando se trate del cumplimiento de actos
administrativos de cardcter particular, «el
deber omitido debe ser tan preciso, que se
pueda asimilar a un titulo ejecutivo a favor
del solicitante, es decir, que el acto contenga
una obligacidn expresa, clara y exigible que
haga posible el mandamiento de su cum-
plimiento»%.

En palabras del propio Consejo de
Estado: «Teniendo en cuenta el texto del
articulo 2 del acto administrativo transcrito
se tiene que concluir que no es posible
mediante la presente accién ordenarle a la
Administracién que dé cumplimiento a un
acto que se encuentra condicionado a tres
requisitos que son vacancia de plaza, dispo-
nibilidad presupuestal y el cumplimiento
de los requisitos de ley para la posesion,
de los cuales el actor no acredité que se
encontraron reunidos»®.

A nuestro juicio, esta interpretacion
acordada por el Consejo de Estado al articulo
87 de la Constitucién, asi como a la propia
ley 393 de 1997, resulta ser infortunada.
En efecto, parece olvidar el juez admi-
nistrativo que, ontoldégicamente, resultan
ser muy distintas las obligaciones de hacer
de que trata el Cddigo Civil colombiano,
de los deberes publicos cuya ejecucién ma-
terial se persigue con la accién de cumpli-
miento. Ciertamente, en la concrecion de
los segundos estan de por medio principios
constitucionales como la primacia del
interés general, la legalidad material y la
eficacia de la administraciéon publica,
componentes todos ellos extrafios a la filo-
sofia que inspira a la ejecucién de las
obligaciones de hacer en el Cddigo Civil.
Extrapolar conceptos y nociones propios
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del derecho privado al derecho publico, si
bien a fines de la pasada centuria representd
un gran avance, en especial para el derecho
administrativo, hoy en dia puede contribuir
nocivamente a la elaboracion de nociones
auténomas del derecho del Estado.
Ahora bien, si partimos del recono-
cimiento de diferencias existentes entre
obligaciones de hacer y deberes publicos,
necesariamente debemos colegir que los
mecanismos judiciales disefiados para
garantizar la ejecucién de unas y otros,
deben ser igualmente distintos. De ahi que
aboguemos por la elaboracién de una dog-
mdtica propia de la accién de cumplimiento,
mads acorde con la voluntad misma de los
constituyentes y con los principios funda-
mentales de la Carta Politica de 1991.

Normas juridicas cuyo cumplimiento puede
ser exigido. Mas alld de las restricciones
que el juez administrativo, por via inter-
pretativa, ha establecido a la posibilidad
de incoar acciones de cumplimiento en
razon de la calidad del deber publico in-
cumplido, el Consejo de Estado haestimado
que laejecucion de ciertas normas juridicas
noresulta ser, de igual manera, demandable
ensede de accidon de cumplimiento. Veamos
cudl es el soporte de tal argumentacion.
En lo que hace referencia a las normas
constitucionales, la propia Corte Cons-
titucional, en sentencia del 29 de abril de
1998, al haber declarado exequible una
norma de la ley 393 de 1997 que limitaba
el ejercicio de la accién de cumplimiento
a las normas con fuerza material de ley y a
los actos administrativos, tacitamente
admitié que mediante dicho mecanismo
judicial no pudiese exigirse la ejecucion
misma del Texto Constitucional. En igual
sentido, en reiterada jurisprudencia, el
Consejo de Estado ha sostenido que
mediante la accidén de cumplimiento no es
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posible exigir la ejecucién de ninguna norma
de caricter constitucional. Entre otros argu-
mentos, el juez administrativo ha venido
sosteniendo que este tipo de normas, por
su propia naturaleza, precisaban desarrollo
legislativo™, salvo algunas sobre derechos
fundamentales cuya aplicacién era inme-
diata.

Por nuestra parte, estimamos que tienen
mayor asidero las consideraciones de
algunos magistrados de la Corte Consti-
tucional que salvaron su voto en la sentencia
del 29 de abril de 1998, para quienes la
ejecucion de las normas constitucionales,
de igual manera, podia ser invocada en sede
de acciéon de cumplimiento. Al respecto,
vale la pena traer a colacién el siguiente
aparte de la opinién disidente: «Asi como
las personas tienen un derecho consti-
tucional a que se cumplan las leyes y actos
administrativos, con mayor razén tienen un
derecho a que la Constituciéon se cumpla
efectivamente, pues ella es la norma de
normas de nuestro ordenamiento. Sin
embargo, con la presente ley, tenemos la
paradoja de que la norma superior —la
Constitucién— carece de un mecanismo
judicial para su realizacion mientras que
disposiciones de menor jerarquia, como las
leyes y los actos administrativos, si son
susceptibles de ser realizadas gracias a la
accion de cumplimiento»’!.

Asi mismo, en lo que se refiere a las
normas constitucionales mediante las cuales
se reconocen derechos fundamentales, la
Corte Constitucional, en sentencia del 29
de abril de 1998 sostuvo que no eran éstas
invocables en virtud del articulo 87 de la
Constitucién, como quiera que: «La accién
de cumplimiento no protege derechos funda-
mentales en forma especifica». Esta posicion
fue retomada y desarrollada en la citada
sentencia en los siguientes términos “La
accion de cumplimiento esta orientada a
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darle eficacia al ordenamiento juridico a
través de la exigencia a las autoridades y a
los particulares que desempeiien funciones
publicas, de ejecutar materialmente las
normas contenidas en las leyes lo ordenado
en los actos administrativos, sin que por
ello deba asumirse que estd de por medio
o comprometido un derecho constitucional
fundamental». De manera pues que el
respeto por esta variedad especifica de
normas constitucionales que reconocen
derechos fundamentales, debe intentarse
mediante la accidn de tutela en tanto que
mecanismo especifico, preferente, directo
y sumario concebido por el constituyente
para tal fin especifico.

En este orden de ideas, la accion de
cumplimiento se encamina a perseguir la
ejecucion de normas infraconstitucionales,
sean éstas disposiciones con fuerza material
de ley, actos administrativos de contenido
general, asi como actos administrativos de
contenido particular y concreto que se
encuentren investidos de fuerza ejecutoria,
sin distincién alguna’. En tal sentido, el
Consejo de Estado, en sentencia del 17 de
junio de 199973, estimé que la procedencia
de la accién de cumplimiento no podia
limitarse a los actos unilaterales de la
Administracion, sino incluso debia abarcar
aquellos de cardcter bilateral, aclarando, por
lo demds que, “debe tenerse en cuenta que
los actos administrativos conservan su
cardcter unilateral aunque su expedicién
haya sido motivada por los particulares y
aunque los efectos de los mismos sean
bilaterales”’*.

Mas alla de los actos bilaterales, el
Consejo de Estado, en sentencia del 5 de
agosto de 19997 entendi6 que la ejecucion
de convenciones colectivas de trabajo, de
llegar a ser consideradas éstas como
«verdaderas leyes en sentido formal», podria
ser demandada en sede de accidén de

cumplimiento, a condicién, bien entendido,
de que no exista otra via judicial para hacer
cumplir la misma.

En contrapartida, el juez administrativo,
en sentencia del 9 de julio de 19997 con-
sider6 que la accién de cumplimiento no
procede para demandar la ejecucion de actos
administrativos fictos o presuntos, ya que
éstos «no rednen las caracteristicas exigidas
por la Ley 393 de 1997 para ser objeto de
la presente accién, como son el contener
una obligacién expresa, clara y exigible que
haga posible el mandamiento de su cum-
plimiento».

Por dltimo, conviene sefialar que, de
conformidad con la jurisprudencia del
Consejo de Estado, mediante la accién de
cumplimiento Gnicamente puede deman-
darse la ejecucion de normas juridicas, mas
no el reconocimiento de derechos de natu-
raleza legal. En otros términos, la accién
de cumplimiento, llegado el caso, se enca-
mina a lograr la efectividad y el respeto de
los derechos legales existentes, cuya titula-
ridad no sea objeto de disputa alguna’. Asi
por ejemplo, en sentencia del 19 de febrero
de 1998, en el asunto de la Gobernacion
de la Guajira, el juez administrativo estimé
que «los actos administrativos cuyo cumpli-
miento se demanda no establecen en estricta
técnica juridica gastos publicos, sino que
reconocen un derecho y ordenan el pago
de una prestacidn, la cual deberd hacerse
efectiva del presupuesto departamental»’s,

La posibilidad del cumplimiento
del deber publico

Un viejo aforismo latino reza: Ad impo-
sibilitanemo tenetur. El derecho, como lo
afirma el administrativista Nieto”, se
detiene ante lo imposible. Enigual sentido,
la accién de cumplimiento, que apunta a
la ejecucién de obligaciones de actuar, a
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cargo de las autoridades publicas o de los
particulares que ejerzan funciones publicas,
depende de que la ejecucidn de éstas sea
posible de realizar. Asi, como lo sostiene
Montoro Chiner, es la propia ley «la que
provoca inactividad en muchas ocasiones
o, mejor dicho, la que impide la actuacién
administrativa correcta, bien porque su
ejecucion se plantea imposible o, sim-
plemente, deficiente». En tal sentido, la
responsabilidad en la correcta ejecucion
de las leyes recae, en primer término, en
el propio legislador, el cual debe adoptar
normas juridicas materialmente ejecuta-
bles, debiendo por tanto proveer adecuada-
mente los medios econémicos y técnicos
que posibiliten la ejecucién material, por
parte de la Administracion, del texto legal.
Desde esta perspectiva, si acudimos a
una interpretacion histérica del articulo 87
de la Constitucién Politica, nos topamos
con que los constituyentes de 1991 tuvieron
en mente que la accién de cumplimiento
sirviese en adelante como mecanismo para
impedir que el Congreso continuase adop-
tando leyes de imposible cumplimiento.
Lo cierto es que en la prictica, la valora-
cidn, por parte del juez administrativo de
la posibilidad o imposibilidad en la eje-
cucién del deber publico ha suscitado mas
de una polémica. Al respecto, conviene traer
a colaciodn la sentencia del 11 de diciembre
de 1997, en el asunto de la Sociedad de
Acueducto y Alcantarillado de Barranquilla,
caso en el cual, para la mayoria de los
miembros de la Sala, se estaba ante un deber
de imposible ejecucién, como quiera que
«de las normas referidas se desprende la
obligacion de prestar un servicio puiblico
de buena calidad; sin embargo, tal afirma-
cion debe estar supeditada a las posibilida-
des técnico-econdémicas con que cuenta la
entidad para prestar el servicio, lo contrario
seria exigir el cumplimiento de un impo-
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sible»®. A contrario, para el consejero
Hoyos Duque, apelando a los principios
mismos del Estado social de derecho, el
incumplimiento parcial en la prestacion de
un servicio publico era tan solo un pretexto
de la Administracién Publica. En palabras
del propio consejero disidente, «es cierto
que la ley 142 de 1993 en el articulo 136
define el concepto de falla del servicio y
el articulo 137 establece las reparaciones
a que tiene derecho el suscriptor o usuario
por dicha falla, pero tales reparaciones no
garantizan el derecho constitucional y legal
a la prestacién permanente, continua y
eficiente del servicio publico de acueducto
de la demandante. En mi opinidn, el examen
del caso concreto desde la perspectiva de
la efectividad de los derechos que como
principio fundamental pregona el articulo
2 de la Carta Politica, habria conducido a
la Sala a acceder a la acciéon de cumpli-
miento»®!.

II. ALGUNOS OBSTACULOS
A LA EFICACIA DE LA ACCION
DE CUMPLIMIENTO

A. LIMITES JURISPRUDENCIALES AL
CARACTER PUBLICO DE LA ACCION

De unainterpretacion exegética del articulo
87 de la Constitucién se desprende que
puede ser demandada en sede de accién
de cumplimiento cualquier autoridad pud-
blica, sin distincién alguna, ya que, segin
un antiguo adagio juridico, donde el
legislador no ha discriminado, no es dable
hacerlo al intérprete. Por el contrario, la
citadanorma constitucional no menciona,
expressis verbis, a los particulares como
posibles demandados en estos casos.

El articulo 4 de la ley 393 de 1997, por
su parte, desarrolla ampliamente la men-
cionada disposicidn, prescribiendo que,
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ademds, son titulares de la accidn algunos
servidores publicos como son, entre otros,
el Procurador General de la Nacidn, el
Defensor del Pueblo, los Personeros Munici-
pales y el Contralor General de la Republica,
amén de las “organizaciones Sociales” y
las organizaciones no gubernamentales.
Noétese que, a diferencia de la accién
ptblica de inconstitucionalidad cuya titula-
ridad estd reservada a los ciudadanos
colombianos, la accién de cumplimiento
puede ser invocada no sélo por cualquier
persona, sino ademds, por algunos fun-
cionarios ptblicos y organizaciones privadas
que velan por la preservacion del interés
general. Quiere ello decir que, mientras que
la primera es considerada como el ejercicio
de un derecho politico, la segunda no posee
tal caracter. En otros términos, la legitima-
cidn activa en sede de un mecanismo judicial
de defensa de la integridad y supremacia
constitucionales es relativamente restrictiva,
tal y como lo ha entendido la propia Corte
Constitucional en sentencia del 20 de junio
de 1996%; por el contrario, la legitimacion
activa resulta ser extremadamente amplia
tratdndose de una via judicial tendente a
garantizar la efectividad del principio de
legalidad entendido en su acepcion material.
Conviene asi mismo seflalar que la ley
393 de 1997 en su articulo 5, por su parte,
establecia una importante limitante a la
invocabilidad de acciones de cumplimiento
contra autoridades publicas, toda vez que,
segin la mencionada disposicion, aquélla
Unicamente procedia contra “autoridades
administrativas”. Afortunadamente, la Corte
Constitucional, en sentencia del 29 de abril
de 1998 declaré inexequible la expresion
“administrativa”, que adjetivaba al término
“autoridades”, por cuanto, en sentir de la
Corte: «La accién de cumplimiento procede
de modo general contra cualquier autoridad
que incumpla la ley o un acto administrativo,

sin que importe la rama del poder piiblico
a la cual pertenezca, y sin que pueda
limitarse su ejercicio respecto de aquellas
que tienen la calidad de administrativas®®»
(subrayado fuera de texto).

A pesar de esta interpretacion amplia y
progresista acordada por la Corte Cons-
titucional a las normas sobre legitimacion
pasiva en sede de accién de cumplimiento,
lo cierto es que el Consejo de Estado ha
considerado que dicho mecanismo judicial
resulta ser improcedente frente a la inac-
tividad de los jueces de la Republica.

Por otra parte, en virtud del articulo 6
de la ley 393 de 1997, la accién de cum-
plimiento procede contra particulares que
ejerzan una funcién publica. Al respecto,
el Consejo de Estado ha entendido que
incluso una autoridad puiblica puede
instaurar esta accién contra un particular,
a fin de que este udltimo ejecute un acto
administrativo. Asi por ejemplo, en sen-
tencia del 10 de marzo de 1999, el maximo
tribunal de lo Contencioso Administrativo
fall6 a favor de una Contraloria Municipal
una peticion encaminada a que se conminase
judicialmente a una empresa de servicios
ptblicos domiciliarios a acatar un regla-
mento sobre la vigilancia de la gestién
fiscal®.

El Consejo de Estado no ha elaborado,
por lo demds, una construccién dogmaética
sdlida, progresista y coherente acerca de
“la existencia de un peligro grave e inmi-
nente para el accionante”, en tanto que
desarrollo del principio de subsidiariedad.
En contrapartida, algunas providencias dan
cuenta de la aplicacién de criterios juris-
prudenciales que, so pretexto del mencio-
nado principio, y apelando a interpretaciones
exegéticas de la ley 393 de 1997, han
restringido, de manera considerable, la
legitimacién activa en sede de accion de
cumplimiento.
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En concreto, hacemos alusién a una
sentencia del 16 de julio de 1998, en el
asunto Nombramientos en el Ministerio de
Relaciones Exteriores®, en la cual el juez
administrativo, interpretando literalmente
el inciso segundo del articulo 9 de la citada
ley, concluyd que «la titularidad de la accién
[de cumplimiento] sufre una modificacion
cuando quiera que el cardcter subsidiario
de ésta deba suspenderse ante la hipotesis
del perjuicio grave e inminente. Dicho de
otro modo, si bien la ley autoriza la pree-
minencia de la accién de cumplimiento
sobre otros instrumentos judiciales en el
evento del perjuicio grave e inminente, claro
es también que ante la subjetividad que
implica este perjuicio la accién deba
instaurarla el directamente afectado o sus
causahabientes. Bajo tales respectos la
titularidad de la accion viene a experimentar
una restricciéon que se apoya y justifica
plenamente en dos aspectos fundamentales:
el que su ejercicio implique el desplaza-
miento de otro instrumento judicial, vale
decir, el erigirse temporalmente como una
accion sustituta que por ende suspende su
linaje subsidiario, y, el que el fin de esta
accion sea primordialmente el de poner a
salvo al actor de la ocurrencia de un perjuicio
grave e inminente»® (subrayado fuera de
texto).

Se desprende de lo anterior que, segun
el Consejo de Estado, cuando se intente una
accién de cumplimiento como mecanismo
transitorio, el demandante debera acreditar
un interés legitimo para ello. De tal suerte
que un mecanismo judicial de cardcter
publico se transforma, en determinados
supuestos de hecho y por via jurisprudencial,
en una accién de cardcter particular,
contrariando asi, abiertamente, el espiritu
y laletra del articulo 87 de la Constitucion.
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B. TALANQUERAS PROCEDIMENTALES
A LA EFICACIA DE LA ACCION DE
CUMPLIMIENTO

Requerimiento previo para
el ejercicio de la accion

Antes de presentar una demanda de accién
de cumplimiento, la persona interesada
deberdrequerir a la autoridad publica, o al
particular que ejerce funciones publicas,
para que cumpla con el deber omitido.
Esta constitucién de la renuencia, como
lo ha sostenido el Consejo de Estado,
constituye un requisito de procedibilidad
de la accion®’.

En este orden de ideas, si la autoridad
publica se niega expresamente a ejecutar
el deber legal (renuencia expresa) o no da
respuesta a la solicitud en el término de 10
dias habiles (renuencia tacita), el interesado
puede entonces acudir ante el juez con-
tencioso-administrativo en sede de accién
de cumplimiento®. La filosofia que inspira
al requerimiento previo es, por tanto,
brindarle a la autoridad publica una dltima
oportunidad para que cumpla con sus
deberes de rango legal.

Sobre este tema de la naturaleza juridica
del requerimiento previo el Consejo de
Estado ha dado algunas luces al respecto.
Asi, en sentencia del 14 de mayo de 1998,
el maximo tribunal de lo Contencioso-
Administrativo estimé que «el requeri-
miento para la constitucién de renuencia,
cuya consagracion especifica por el articulo
8 en cita no admite discusién, y en este
sentido tiene entidad propia frente a otras
figuras que pueden parecer semejantes, pero
que resultan distintas, como el ejercicio del
derecho de peticion en interés general o en
interés particular, o el de la denuncia, la
queja o la querella»®.
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Contenido de la solicitud
de accion de cumplimiento

Del articulo 10 de la ley 393 de 1997 se
desprende, como lo comenta Santofimio
G., dos variedades de requisitos que debe
cumplir la solicitud de accién de cum-
plimiento.

Por una parte, se precisa el cumplimiento
de unos requisitos formales, tales como la
indicacion del nombre e identificacién del
lugar de residencia del demandante, asi
como la determinacién de la autoridad
piblica demandada. Ademds, se debe
aportar la prueba de la renuencia al cum-
plimiento del deber, salvo lo contemplado
en la excepcion consagrada en el inciso
segundo del articulo 8 de laley 393 de 1997,
asi como copia del acto administrativo
incumplido®. De igual manera, se precisa
que el demandante solicite pruebas del
incumplimiento y enuncie las que pretenda
hacer valer durante el proceso. Como ultima
condicion, el demandante debe manifestar,
bajo la gravedad de juramento, que no ha
presentado otra solicitud invocando los
mismos hechos y derecho ante otra autoridad
judicial.

Aunque parezca una verdad de pe-
rogrullo, como lo sostuvo el Consejo de
Estado, en sentencia del 11 de diciembre
de 1997 en el asunto del Instituto Ibaguereiio
de Deportes, Educacion Fisica y Recrea-
cion, IBDER®', es necesario que efectivamente
exista un acto administrativo cuya ejecucion
se demanda.

Por otra parte, la solicitud de accién de
cumplimiento debe cumplir con algunos
requisitos materiales. En efecto, el de-
mandante debe expresar la ley o acto
administrativo general o particular que no
ha sido ejecutado por la autoridad publica
o por el particular que cumple funciones
publicas. De igual manera, el demandante

debe explicar el contenido del incumpli-
miento o, lo que es lo mismo, hacer una
narracion de los hechos que constituyen, a
su juicio, una omisién injustificada al
cumplimiento de un deber ptiblico a cargo
del demandado.

Juez competente

El articulo 87 de la Constitucion establece
que la accién podrd presentarse ante la
“autoridad judicial”, omitiendo especificar
el juez competente. La ley 393 de 1997
dispone, por su parte, que conocerdn en
primera instancialos jueces administrativos
y la segunda instancia se surtird ante el
Tribunal Contencioso-Administrativo. A
renglén seguido se precisa que, mientras
estos jueces administrativos sean creados
conocerdn, en primera instancia, los Tri-
bunales, y en segunda, el Consejo de Estado.

La Corte Constitucional considerd, en
sentencia del 29 de abril de 1998°%, que este
reparto de competencias no resultaba ser
contrario al Texto Fundamental, como
quiera que el legislador contaba con la
competencia para establecer tal distribucién
de funciones, en virtud de que el Congreso
puede organizar el funcionamiento de la
rama judicial. Ademds, en sentir del juez
de constitucionalidad, el control de la admi-
nistracién, por su propia esencia, corres-
ponde al juez administrativo.

Causales de improcedencia de la accién

Numerosas son las causales de improce-
dencia de la accion de cumplimiento que
se desprenden, no s6lo del articulado de la
ley 393 de 1997, sino ademads de la juris-
prudenciade la Corte Constitucional y, en
gran medida, de aquella del Consejo de
Estado.
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De alli que hayamos estimado necesario
establecer una tipologia de las mencionadas
causales de improcedencia, cuya prolifera-
cion desmesurada atenta, a no dudarlo,
contra la eficacia real de la accién de cum-
plimiento.

El ejercicio legitimo de
una facultad administrativa

La accién de cumplimiento no procede
cuando se esté ante el ejercicio legitimo
de una facultad, por parte de una autoridad
administrativa. En tal sentido, el Consejo
de Estado, en sentencia del 20 de diciembre
de 1998, en el asunto de la Sociedad Fiba,
considerd que, en el caso en concreto, «L.a
norma transcrita no consagra, y en verdad
no podria consagrar, la obligacién de la
Superintendencia de Industriay Comercio
de sancionar en todos los casos a las
Céamaras de Comercio, sino sélo lafacultad
de hacerlo pero en el evento de que éstas
sean renuentes al cumplimiento de sus
funciones, pues la Superintendencia ejerce,
como una atribucién, su control y vigi-
lancia»”? (subrayado fuera de texto).

Quiero ello decir que, segin la juris-
prudencia del Consejo de Estado, el ejercicio
de los poderes discrecionales de la Admi-
nistracién Puiblica constituye una talanquera
para el demandante en sede de accién de
cumplimiento. Tal aseveracidon amerita, a
nuestra juicio, algunas reflexiones.

En primer término, el derecho comparado
nos ensefia que, al momento de cumplir con
un deber publico, las autoridades com-
petentes cuentan con un cierto margen de
maniobra, en tanto que manifestacion de
consideraciones de conveniencia en la
adopcién y ejecuciéon de un acto admi-
nistrativo. En consecuencia, los mecanismos
judiciales disefiados para hacer frente a la
inactividad de la administracién publica
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deben tener en consideracion tal estado de
cosas.

En segundo lugar, conviene sefialar que
la tendencia actual del derecho admi-
nistrativo continental europeo apunta a
reinterpretar la cldsica diferencia entre poder
discrecional y poder reglado de la admi-
nistracion publica, en el sentido de no
entenderla como una relacion de dos ex-
tremos antagdnicos, o si se quiere, como
nociones antitéticas. Por el contrario, la
doctrina mayoritaria concuerda en sefialar
que no existen poderes absolutamente
discrecionales o reglamentados, sino grados
mayores o menores de discrecionalidad en
el ejercicio de determinadas competencias
administrativas. De tal suerte que el juez
administrativo que esté conociendo de una
accion de cumplimiento deberd evaluar, en
el caso en concreto, el grado de discre-
cionalidad con que cuenta el demandado
para cumplir con un deber publico.

La ejecucién de providencias judiciales

El Consejo de Estado, en sentencia del 2
de octubre de 1997, en el asunto Solorza
Acosta, recurriendo a una interpretacion
bastante exegética del articulo 87 de la
Carta Politica, consider6 que la accién de
cumplimiento era improcedente para hacer
efectiva la ejecucién de sentencias judi-
ciales, como quiera que «Lo primero que
se advierte es que el articulo 87 de la
Constitucién Politica consagra el derecho
de toda persona de acudir ante la autoridad
judicial para hacer efectivo el cumplimiento
de una ley o de un acto administrativo y
no de una decision judicial que es lo que
se buscaen el presente caso»’* (subrayado
fuera de texto). Posteriormente, y con-
tinuando con lamisma linea jurisprudencial,
el Consejo de Estado, en sentencia del 29
de enero de 1998, estim6 que «cabe sefialar
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que laaccion de cumplimiento estd dirigida
exclusivamente a obtener el cumplimiento
de normas aplicables con fuerza material
de ley o actos administrativos y no de
sentencias judiciales»®.

En este estado de cosas, en los casos de
inejecucién de sentencias judiciales que
condenen a la administracién publica a eje-
cutar un deber de hacer, procede, Unica-
mente, la accién de tutela, tal y como se
desprende de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. En efecto, el juez cons-
titucional, en sentencia del 31 de julio de
1998, en el asunto del Ministerio del
Transporte, estim6 que «En lo que hace
referencia al cumplimiento de sentencias
judiciales por via de tutela, esta Corte ha
expresado que cuando lo ordenado en la
providencia incumplida es una obligaciéon
de hacer, es viable lograr su cumplimiento
por medio de la accién de tutela, pues los
mecanismos consagrados en el ordena-
miento juridico no siempre tienen la
idoneidad suficiente para proteger los
derechos fundamentales que puedan verse
afectados con el incumplimiento de una
providencia. En cambio, cuando se trata del
cumplimiento de obligaciones de dar, la
ley ha previsto un mecanismo idéneo para
lograr su cumplimiento, como es el proceso
ejecutivo, cuya adecuada utilizacidon
garantiza el forzoso cumplimiento de la
obligacién que se pretende eludir, ya que
pueden pedirse medidas cautelares, como
el embargo y secuestro de los bienes del
deudor y su posterior remate, para asegurar
asi el pago que se pretende evadir»
(subrayados fuera de texto).

En suma, para el Consejo de Estado, el
deber ptublico que tienen determinadas
autoridades de ejecutar una sentencia judi-
cial no es invocable por la via de la accién
de cumplimiento, ya que la Constitucién
en su articulo 87 hace referencia expresa,

unicamente, a la posibilidad de demandar
actos administrativos y leyes, mas no de-
cisiones judiciales. A nuestro juicio, esta
argumentacion no resulta ser convincente,
ya que indudablemente el efectivo cum-
plimiento de ciertas sentencias judiciales
depende de que una autoridad publica
cumpla efectivamente con un deber de
actuacion cuya fuente primaria es la ley y
la propia Constitucion.

Determinados actos de policia

Segtin un principio establecido desde sen-
tencia del 30 de octubre de 1997 por el
Consejo de Estado, en el asunto de las
decisiones del Consejo de Justicia de
Bogotd®, existen ciertos actos de policia
mediante los cuales la Administracion, en
ejercicio de poderes jurisdiccionales espe-
ciales otorgados por la ley, dirime una
controversia entre particulares. Estos actos,
afirma el juez administrativo, si bien son
emitidos por una autoridad de orden admi-
nistrativo, resultan ser de caracter jurisdic-
cional, y por ende, no susceptibles de ser
invocados en sede de accién de cumpli-
miento. En otros términos, en estos casos
nos encontramos ante una situacién muy
semejante a la que tiene ocurrencia en
relacion con las sentencias judiciales.

Las irregularidades procesales

A la par que las sentencias judiciales y
determinados actos de la Administracion
de cardcter jurisdiccional, la accion de
cumplimiento es improcedente para hacer
frente alas irregularidades que se cometan
a lo largo de un proceso. En efecto, el
Consejo de Estado, en sentencia del 13 de
agosto de 1997, en el asunto Galindo
Ropero, estim6 que «por mandato cons-
titucional esta accidn, que es procedente
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para hacer efectivo el cumplimiento de
una ley o de un acto administrativo, no fue
instituida para corregir las irregularidades
en que a juicio de las partes incurren los
jueces en el trdmite de los procesos
judiciales y los estatutos de procedimiento
consagran los recursos, incidentes y
oportunidad para corregir las eventuales
anomalias que pueden incurrir en el tramite,
los cuales no pueden ser desplazados por
la accion de cumplimiento»®®.

Sobre el particular deseamos poner de
relieve que una de esas posibles irregula-
ridades en las que incurren los jueces es la
mora judicial, vale decir, un caso tipico de
inactividad administrativa. En tales situa-
ciones, desde temprana jurisprudencia, la
Corte Constitucional estimé que procedia
la accién de tutela, ya que se trataba de una
situacién de violacion flagrante del derecho
constitucional fundamental al debido
proceso, consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion. En palabras del propio juez
constitucional, «nada obsta para que por
la via de la tutela se ordene al juez que ha
incurrido en dilacién injustificada en la
adopcién de decisiones a su cargo que pro-
ceda aresolver o que observe con diligencia
los términos judiciales»®.

Asfi pues, si incluso estimamos que frente
a tal incumplimiento de sus deberes, por
parte de los jueces, no procede la accién
de cumplimiento —lo cual no deja de ser
harto discutible—, la via indicada sera la
accion de tutela.

Reconocimiento y pago

de prestaciones sociales

El Consejo de Estado ha estimado'® que
cuando se trate del reconocimiento y pago
de prestaciones sociales resulta ser impro-
cedente la accién de cumplimiento. Esto,
por cuanto, segun el juez administrativo,
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para los fines del reconocimiento de un
derecho laboral se cuenta con los procesos
declarativos, vale decir, existen otros
medios defensa judicial; de igual manera,
paralograr el cumplimiento de las obliga-
ciones de pago de prestaciones sociales a
cargo de la Administracion y consignadas
en actos administrativos, se cuenta con
los procesos ejecutivos. De tal suerte que
nos encontramos ante desarrollos del
principio de subsidiariedad, el cual orienta
la procedencia de la accién de cum-
plimiento.

Amén de estos argumentos, el Consejo
de Estado ha considerado que en estos casos
la accién de cumplimiento resulta ser
improcedente, apelando para ello al inciso
final del articulo 9 de la ley 393 de 1997,
es decir, a la disposiciéon legal que no
permite incoar estas acciones judiciales
cuando quiera que se pretenda la ejecucién
de normas que establezcan gastos. Al
respecto es pertinente traer a colacién el
siguiente considerando que aparece recogido
en sentencia del 17 de diciembre de 1998,
a propdsito del asunto Adalgiza Mena y
otros: «La Sala no duda, en consecuencia,
que la afiliacién al Fondo prestacional cuyo
cumplimiento pretenden los actores, implica
necesariamente el cumplimiento del pago
anticipado (numeral 5, decreto 196/95) de
la quinta parte del pasivo prestacional, lo
cual determina que la accién de cum-
plimiento sea improcedente, segin los
mandatos del pardgrafo del articulo 9° de
laley 393 de 1997 [...] asi, los demandantes
expresamente no estén solicitando que el
Municipio efectie ese pago, porque la
solicitud que hacen de la afiliacién, como
se vio, lo determina forzosamente»'°!,

Autoridad incompetente

Laaccién de cumplimiento es improcedente
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cuando la autoridad publica demandada,
oel particular que ejerce funciones publicas,
son incompetentes, vale decir, no son
destinatarios de un determinado deber
publico. Asilo estim6 el Consejo de Estado,
en sentencia del 19 de marzo de 1998, en
el asunto de la Aerondutica Civil, cuando
negd una accién de cumplimiento intentada
contra ésta, por cuanto dentro del &mbito
competencial de la entidad no figuraba
ejercer una funcion de vigilancia y control
sobre la aviacién militar, sino tan sélo
una labor de «coordinacién con laaviacién
civil»!02,

La existencia de esta causal de impro-
cedencia resulta ser un tanto obvia, pero
estimamos que en la praxis puede llegar a
conspirar facilmente contra la eficacia de
la accién de cumplimiento, como quiera que
al ciudadano le resulta en ocasiones extre-
madamente dificil saber si la autoridad
publica a la cual desea demandar es o no
la competente. Esto por cuanto proliferan
reglamentos internos y existe una dispersién
de normas tal, que dificultan precisar si en
un caso concreto la autoridad publica es o
no la competente.

En este estado de cosas, estimamos que
la autoridad publica demandada en sede de
accion de cumplimiento, de llegar a carecer
efectivamente de competencia, deberia
indicarle al demandante contra quién dirigir
su peticion.

Cosa juzgada

Abordar el tema de la cosa juzgada en
sede de accioén de cumplimiento nos con-
duce, indefectiblemente, a transcribir,
parcialmente el articulo 7 de la ley 393 de
1997, que reza: «La sentencia que ponga
fin al proceso hard trdnsito a cosa juzgada,
cuando el deber omitido fuere de aquellos
en los cuales la facultad de la autoridad

renuente se agota con la ejecucion del
primer acto. Pero si el deber omitido fuere
de aquellos cuyo cumplimiento pueda
demandarse simultdneamente ante varias
autoridades o en diferentes oportunidades
en el tiempo, podra volver a intentarse sin
limitacién alguna. Sin embargo, serd im-
procedente por los mismos hechos que ya
hubieren sido decididos y en el &mbito de
competencia de la misma autoridad».

A nuestro juicio, esta disposicion legal,
que constituye un desarrollo del principio
de la cosa juzgada material, tiene la virtud
de tomar en consideracién que existen,
dentro de las omisiones imputables a las
autoridades publicas o a los particulares que
ejercen funciones publicas, diferentes va-
riedades, y que por ende cada una merece
un tratamiento juridico distinto. A decir
verdad, la norma legal en comento parte
de la premisa de que la ejecucion de algunos
deberes publicos se agota con la adopcién
de un acto administrativo o con la con-
crecién material de una conducta por parte
de la Administracion Publica; otros, por el
contrario, precisan la expedicion de diversos
actos administrativos, seguida de una serie
de actos materiales de ejecucion.

De ahi que estimemos que la siguiente
aseveracion de la Corte Constitucional
deberia ser fuertemente matizada: «Entiende
la Sala que el deber de cumplir una norma
legal o un acto administrativo no admite
gradaciones, esto es, la autoridad cumple
o no cumple, y naturalmente, no cumple o
incumple a medias; el incumplimiento es
algo que debe ser apreciado dentro de la
autonomia e independencia del juez para
juzgar en el caso concreto»'®, vale decir,
para nuestra Corte no tiene vigencia alguna
la diferencia que proponemos entre deberes
publicos de medio y deberes ptiblicos de
resultado.
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Diferentes interpretaciones sobre la
norma cuyo cumplimiento se demanda

El Consejo de Estado, en sentencia del 31
de octubre de 1997 en el asunto de la
Empresa de Energia de Bogotd"* estimd
que la accién de cumplimiento era impro-
cedente cuando quiera que se esté ante
«diferentes interpretaciones sobre lanorma
que se pretende se cumpla», lo que significa,
en ultimas, que nos encontremos en pre-
sencia de un deber publico indiscutible.
De modo pues que, a la luz de tales con-
sideraciones, la norma que consagra el
deber publico, y cuyo cumplimiento se
demanda, no debe ser oscura o imprecisa,
vale decir, no puede dejar un margen de
maniobra al intérprete.

Por nuestra parte, somos de la opinion
de que tal elaboracion jurisprudencial resulta
ser contraria al espiritu del articulo 87 de
la Carta Politica, por cuanto, en esencia,
es semejante al inciso final del articulo 2
de la ley 393 de 1997, norma que fue
declarada inexequible por la Corte Consti-
tucional'®, y que rezaba: «En todo caso,
la interpretacion del no cumplimiento, por
parte del juez o tribunal que conozca del
asunto, serd restrictiva y sélo procedera
cuando el mismo sea evidente» (subrayado
fuera de texto). Como se puede facilmente
colegir, el adjetivo “evidente” equivale a
decir que la norma legal o el acto admi-
nistrativo cuya ejecucion se demanda, no
admiten interpretacién alguna.

En suma, a nuestro juicio, la elaboracién
pretoriana de esta variedad de causal de
improcedencia de la accién de cumplimiento
es contraria a la Constitucion, por cuanto
conduce, en la praxis, a que no puedan ser
demandadas numerosas leyes y actos
administrativos de contenido abierto que,
por lo demds, son propias de un modelo de
Estado Social de Derecho. Ciertamente, la
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mayoria de las veces estas disposiciones
se limitan a establecer un fin a alcanzar por
el andamiaje estatal, o incluso por la so-
ciedad, sin que por ello se establezcan clara-
mente los medios para la consecucién de
los mismos.

Desaparicion de la norma
del mundo juridico

Laaccion de cumplimiento es improcedente
cuando se pretenda la ejecuciéon de una
norma que ha desaparecido del mundo
juridico, sea ésta una ley o un acto
administrativo. Asi, en sentencia del 29
de enerode 1998 enel asuntode laAlcaldia
deZipaquira,el Consejo de Estado estimé
que «la accién de cumplimiento tiene por
objeto hacer efectivo el contenido de la
ley o de un acto administrativo desco-
nocidos por las autoridades, lo cual supone,
obviamente, la existencia previa de la
norma o acto cuyo cumplimiento se de-
manda [...] al desaparecer del ordena-
miento juridico el acto complejo integrado
por la resolucién de mayo 15 de 1996, la
accion interpuesta por el sefor Alvaro
José Gracia Diaz resulta improcedente y,

por lo tanto, debe negarse»!%,

Relaciones contractuales
con la Administracion Publica

El mecanismo judicial consagrado en el
articulo 87 de la Constitucidn es impro-
cedente para hacer efectivo el cumplimiento
de obligaciones de origen contractual, as{
nos encontremos en el marco de la con-
tratacién administrativa, como quiera que
se cuenta con otros mecanismos judiciales
para que éstas sean ejecutadas. En tal
sentido, el Consejo de Estado, en sentencia
del 12 de febrero de 1998 en el asunto de
laCompanialngeléctricos Ltda. considerd
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que se trataba de una relacién meramente
contractual y que «s6lo laerrada interpreta-
cién de las normas que cita en su apoyo y
su pertinaz empeflo en proseguir por ésta
via, le hace esperar inttilmente respuesta
favorable a sus pretensiones!”».

Normas juridicas manifiestamente
contrarias a la Constitucién

El Consejo de Estado ha interpretado el
articulo 20 de la ley 393 de 1997 en el
sentido de que para que prospere una
peticién de accién de cumplimiento no
basta con que exista formalmente un acto
administrativo o una ley, cuyo cumpli-
miento se demanda. Se precisa, ademads,
que se trate de unanorma juridica conforme
conel textoy el espiritu de la Constitucién,
so penade contrariar abiertamente el prin-
cipio de supremacia constitucional.

Sobre el particular, cabe traer a colacion
el siguiente extracto jurisprudencial de un
fallo emitido por el Consejo de Estado, en
el asunto de la Comision Nacional de
Television, y datado 19 de febrero de 1999:
«Claro es que para propulsar la accién de
cumplimiento no basta la simple existencia
de un acto administrativo, toda vez que bien
puede ocurrir que una persona suplique el
cumplimiento de un acto administrativo
carente de arraigo legal o constitucional,
total o parcialmente, evento en el cual la
demanda de cumplimiento no estaria lla-
mada a prosperar por la potisima razén de
que en nuestro Estado Social de Derecho
no existe principio o mandamiento alguno
que le permita a las personas derivar dere-
chos de actos contrarios a la Constitucién
o alaley»'®.

Consecuente con ello podemos afirmar
que, el juez de accién de cumplimiento debe
realizar dos variedades de juicios comple-
mentarios, a saber: por una parte, un examen

previo de la constitucionalidad de la ley o
acto administrativo cuya ejecucién se de-
manda, vale decir, un juicio de validez de
la norma juridica; por otra, el juez admi-
nistrativo llevara a cabo un juicio de eficacia
en torno a la misma, lo que significa evaluar
empiricamente si la disposicién normativa
ha desplegado sus efectos en el mundo de
los hechos.

Normas que establezcan gastos

Last but not least, el inciso final del articulo
9 de laley 393 de 1997 reza: «La accion
regulada en la presente ley no podrd
perseguir el cumplimiento de normas que
establezcan gastos». Se trata, sin lugar a
dudas, de la mds importante talanquera de
orden legal existente para la invocacién
de este mecanismo judicial de rango
constitucional. A decir verdad, dificilmente
podremos comprender el contenido y
alcance que posee actualmente la men-
cionada disposicién si omitiésemos traer
a colaciéon la jurisprudencia tanto del
Consejo de Estado como de la Corte
Constitucional en la materia.

Puestas asi las cosas, conviene sefialar
que el Consejo de Estado, en sentencia del
29 de enero de 1998 en el asunto del
Contralor Departamental del Chocdo'®,
interpretd la prohibicion que recoge el inciso
final de articulo 9 de la ley 393 de 1997,
en un sentido restringido, aduciendo que
tal interdiccion se referia inicamente a los
gastos decretados por el Congreso, las
asambleas departamentales o los concejos
municipales. De esta premisa el juez admi-
nistrativo desprendi6 la conclusién segtin
la cual una vez establecido el gasto, para
poder exigir su ejecucion debia encontrarse
éste debidamente presupuestado, vale decir,
se admitié en tales casos la procedencia de
la accién de cumplimiento.
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La Corte Constitucional, por su parte,
en sentencia del 29 de abril de 1998'°
declaré exequible el citado inciso final del
articulo 9 de la ley 393 de 1997, aduciendo
para ello varios argumentos complemen-
tarios.

En primer lugar, la Constitucién no
prohibe al legislador imponerle ciertas
restricciones al ejercicio de la accidn de
cumplimiento, como lo es precisamente la
improcedencia del mecanismo judicial en
casos de ejecucién de normas que esta-
blezcan gastos.

En segundo lugar, las 6rdenes de gasto
contenidas en las leyes, «por si mismas,
no generan constitucionalmente a cargo del
Congreso o de la administracién, correla-
tivos deberes de gasto, lo que equivale a
afirmar, a nuestro entender, que se esta en
presencia de un poder discrecional al
momento de ejecutar los gastos que se
encuentran debidamente presupuestados».

Por dltimo, para la mayoria de magis-
trados que integran la Corte Constitucional,
de autorizarse al juez de accién de cum-
plimiento para que el gasto previsto en una
ley se incorpore en la ley de presupuesto o
que la partida que se contemple en ella sea
efectivamente ejecutada, se quebrantaria el
sistema presupuestal disefiado por el
Constituyente.

En contrapartida, para los magistrados
que salvaron su voto resultaba evidente que
la disposicién de rango legal que consagraba
la improcedencia de la accién de cum-
plimiento cuando se tratase de la ejecucion
de normas que establezcan gastos reducia
«drasticamente el alcance del mandato
superior y cambia su sentido, al punto de
convertir la viabilidad del instrumento en
algo excepcional [...] la accién de cum-
plimiento, por virtud del pardgrafo en
mencién y ahora merced al respaldo de la
Corte Constitucional, ha sido desvirtuada
y reducida a su minima expresion».
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En esta misma linea de pensamiento se
inscribe, como no puede ser de otra manera,
la siguiente aseveracion lapidaria con la que
culminan su escrito los magistrados disi-
dentes: «Es licito y constitucional el engafio
a los gobernados, a quienes se ilusiona
primero con leyes aprobatorias de gastos,
se les desilusiona después con el incum-
plimiento de las mismas, y finalmente se
les despoja del inico mecanismo judicial
del que los dot6 el Constituyente para su
defensa»!!!,

Con posterioridad a este fallo del 28 de
abril de 1998 de la Corte Constitucional,
el Consejo de Estado!'? dio un giro jurispru-
dencial a fin de inscribirse en la jurispruden-
cia poco progresista del juez constitucional
en la materia. Asi, en sentencia del 24 de
junio de 1999 en el asunto de la Loteria
La Sabanera'", el juez administrativo
estimé que «la accién de cumplimiento es
improcedente a tal propdsito, en virtud del
precitado paragrafo del articulo 9 de la Ley
393 de 1997», vale decir, en adelante, para
el juez administrativo ni siquiera procede
la acciéon de cumplimiento para hacer
ejecutar gastos que se encuentren incluidos
en el presupuesto. Tesis que conduce a
afirmar que el Congreso, las asambleas
departamentales o los concejos municipales
adoptan los respectivos presupuestos
anuales y el Ejecutivo se abroga el derecho
aejecutar o no los gastos incluidos en aquél,
por cuanto, segin la Corte Constitucional,
«Las 6rdenes de gasto contenidas en las
leyes, por si mismas, no generan constitu-
cionalmente a cargo del Congreso o de la
administracién correlativos deberes de
gasto» !4,

Recursos

Elarticulo 16 delaley 393 de 1997 expresa-
mente dispone: «las providencias que se
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dicten en el tramite de la accién de cum-
plimiento, con excepcién de la sentencia,
carecerdn de recurso alguno, salvo que se
trate del auto que deniegue la practica de
pruebas, el cual admite recurso de re-
posicién».

Pues bien, la citada disposicién ha sido
objeto de interpretaciones disimiles por las
diversas salas del Consejo de Estado. Unas,
acudiendo a un método exegético han
sostenido que frente al auto que rechaza la
solicitud de cumplimiento no procede
recurso alguno, como quiera que la ley no
lo dispone expressis verbis''®; otras, mas
sistematicas, por remisién al articulo 232
del Cédigo Contencioso Administrativo, han
considerado que procede frente al auto
inadmisorio de la demanda el recurso de
apelacion.

Esta polémica conoci6 un nuevo capitulo
en auto del 6 de noviembre de 1997, cuando
la Sala Tercera del Consejo de Estado tercid
en favor de la segunda interpretacién
mencionada, pero con base en una argu-
mentacién distinta. En efecto, para la Sala
el auto que rechaza la solicitud de cum-
plimiento si es susceptible de apelacion por
dos razones complementarias, a saber: por
una parte, por tratarse de una accion de rango
constitucional, deben arbitrarse los recursos
judiciales necesarios para que la decision
del a-quo pueda ser debatida en segunda
instancia; por otra, como desarrollo del
derecho fundamental a acceder a la admi-
nistracion de justicia, la peticién de cum-
plimiento debe culminar con una «decisién
de fondo legal, razonada y justa, salvo que
por carencia de requisitos minimos no se
pueda llegar a ella»''®.

A MODO DE CONCLUSION

Primera. La accién de cumplimiento

colombiana no es una creaciéon ex novo
del constituyente colombiano de 1991,
como quiera que esta institucion procesal
encuentra sus antecedentes tanto remotos
como préximos en el derecho comparado.
No obstante, estas importantes aportaciones
de diversos ordenamientos juridicos fora-
neos constituyen tan solo un criterio
auxiliar para el operador juridico colom-
biano, toda vez que se trata de instituciones
procesales extranjeras que han evolu-
cionado en el marco de sistemas juridicos
distintos. Asi pues, la accién de cum-
plimiento es una institucién procesal que
goza de plena autonomia conceptual, y
por ende, su contenido y alcance deben
ser precisados a la luz de los principios
fundamentales que orientan el texto
constitucional de 1991.

Segunda. Es indudable que la regla-
mentacion de la accién de cumplimiento
tomo como base el desarrollo legal y juris-
prudencial de la accidon de tutela. Esta
situacion se refleja en la terminologia misma
que emplea el texto legal (vgr. perjuicio
irremediable, subsidiariedad, etc.). A
nuestro juicio, esta falta de originalidad tiene
como inconveniente crear una cierta con-
fusién con el mecanismo judicial destinado
a proteger los derechos constitucionales
fundamentales, en especial, en aspectos
esenciales como la aplicacién del principio
de subsidiariedad.

Tercera. La Corte Constitucional partié
de una premisa equivocada, cual es pre-
tender que la autoridad competente
simplemente cumple o no con su deber, en
términos absolutos. Lo cierto es que las
normas de un Estado Social de Derecho,
por su propia esencia, imponen a las auto-
ridades publicas deberes publicos de
contenido extremadamente abierto, inter
alia, “velar, “promover, “garantizar” y
“propender”. A nuestro juicio, el juez
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constitucional se basé en una légica propia
del derecho civil de las obligaciones de
hacer, mas no en aquella inherente a los
deberes publicos de hacer. En otros tér-
minos, la Corte Constitucional cometio el
mismo yerro en el que ha incurrido con suma
frecuencia el Consejo de Estado al equipar
un deber ptblico con un titulo ejecutivo
de obligacién de hacer.

Cuarta. En lineas generales, la juris-
prudencia del Consejo de Estado ha sido
extremadamente rigida, poco progresista,
lo que hace improcedente, con suma fre-
cuencia, las peticiones de accién de cumpli-
miento. De alli que este mecanismo judicial
no haya conocido desarrollos tan impre-
sionantes como su congénere: la accién de
tutela.

Quinta. Un mecanismo judicial avanzado
como lo es sin duda la acciéon de cum-
plimiento ha debido hacer frente a enormes
barreras jurisprudenciales y a un cuestiona-
ble desarrollo legal que, en ultimas, han
conducido a desnaturalizarla.
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ratificado en su incumplimiento o no contestado
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Andrés, Providencia y Santa Catalina. En este fallo,
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participacion en las regalias petroliferas. Ahora bien,
como quiera que la parte demandada excepciona
aduciendo la improcedibilidad de 1a accion a términos
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Constitucional, que a este respecto ha dicho [...] Con
arreglo a las anteriores directrices resulta suficiente-
mente clara la improcedencia de la accién incoada
por el municipio de Providencia, que a todas luces
se encauzé hacia el cumplimiento irrestricto de
normas y disposiciones administrativas contentivas
de gastos. En otras palabras, los pedimentos for-
mulados no guardan consonancia con el pardgrafo
del articulo 9 de la ley 393 de 1997».

114. En igual sentido, el Consejo de Estado, en
un reciente fallo estim6: «Pues bien, el asunto en
cuestion se contrae a la exigencia de una suma
reconocida en favor de la entidad demandante, que
segln se aprecia, de una parte muestra con toda
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justicia el derecho que obra en cabeza de ésta, y de
otra, la ostensible improcedibilidad de la accidn al
tenor de lo previsto en el articulo 9 de la ley de
cumplimiento. Consejo DE Estapo. Sala de lo Conten-
cioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia
del 26 de agosto de 1999. Consejero Ponente: Carlos
A. Orjuela Géngora. Actor: Hospital San Vicente
de Paul de Nemocé6n. Demandado: Instituto de
Seguros Sociales.

115. ConsElo bE Estapo. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Sentencia del 19 de febrero 19 de
1998. ACU- 159-98. Consejero Ponente: Miren de
la Lombana de Magyaroff. Actor: FONPRENOR.
Demandado: CasanaL. «Contra las providencias

proferidas en el tramite de las acciones de incum-
plimiento, s6lo caben los siguientes recursos: el de
impugnacién contra los fallos producidos por la
autoridad que conoce primeramente de la accion,
en los términos previstos en el articulo 26 de la ley
en cita. El recurso de reposicién contra el auto que
deniegue pruebas. En estas condiciones se concluye
que la ley no prevé recurso alguno contra el auto
que rechace la demanda, por lo que el interpuesto
en su contra resulta improcedente y por lo mismo
debe rechazarse».

116. Conseso DE Estapo. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Auto del 6 de noviembre de 1997.
Cit.






