Elementos criticos para la formulacién de una hipétesis
sobre un nuevo derecho administrativo

Luis Eduardo Cerra Jiménez*

El derecho administrativo, y en espe-
cial la jurisdiccién, que es y ha sido
siempre su columna vertebral, estan
viviendo, en mi sentir, un profundo
letargo que redunda negativamente
en la eficiencia y eficacia de la admi-
nistracion de justicia.

El conjunto de principios, normas y
conceptos regularmente aceptados
que informan nuestra disciplina, ha
logrado constituir un sistema cohe-
rente, desde el punto de vista l6gico-
juridico-formal, que nos lleva, cada
vez mas, a rendirle un tributo de ad-
miracién ciego a la racionalidad abs-
tracta en franco divorcio con la reali-
dad.

Dos son, a mi juicio, las principales
causas de la prevalencia de tal sistema
formal que no consulta la realidad y
las exigencias de nuestra contempo-
raneidad: por un lado, Ia extension al
dmbito jurisdiccional, es decir, al pro-
ceso, de la presuncién de legalidad
del acto administrativo, y, por el otro
lado, la rigidez en el empleo del prin-
cipio de la rogatividad.

* Abogado. Especializado en Derecho Admi-
nistrativo. Presidente del Tribunal Con-
tencioso Administrativo del Atldntico.

lo.La precariedad de la presuncién
de legalidad de los actos
administrativos

Es bien sabido que la presuncién de
legalidad no se encuentra establecida
constitucional ni legalmente de ma-
neraexpresa. Dichapresunciénesmés
una creacién jurisprudencial (en no
poca medida trasladada de la juris-
prudencia francesa) y doctrinal que
una creacién legal, y es necesario, por
decir lomenos, quela actuacién admi-
nistrativa que aspire a excusarse del
deber de probar su legalidad (pues
eso es la presuncién) esté soportada
en una disposicién legal nitida que la
ampare.

No obstante, no es ese el caso de la
presuncién de legalidad cuya existen-
cia apenas es posible inferirla —con
no poco esfuerzo— del texto de algu-
nas normas. Asi, el articulo 238 de la
Constitucién Politica, tinicanorma de
la Carta que hace referencia al acto
administrativo, sélo establece la posi-
bilidad de que la jurisdiccién conten-
ciosa pueda decretar como medida
cautelar la suspensién provisional de
«...los efectos de los actos administra-
tivos que sean susceptibles de impug-
nacién por via judicial»; mas, de ese
precepto no se concluye, necesaria-
mente, que el acto administrativo deba
gozar de presuncién delegalidad den-
tro del juicio.
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A nivel legal, las tinicas normas que
podrian ser susceptibles de interpre-
tarse como consagratorias de la pre-
suncién delegalidad, sonlos articulos
12 delaley 153 de 1887; 64,84 y 85 del
C.C.A. Las dos tiltimas, al establecer
que los actos administrativos pueden
invalidarse, harian suponer que ellos
se expiden ajustados a la ley, es decir,
que se presumen legales. Sin embar-
go, de la lectura de los articulos 64 del
C.C.A.y 12 de la ley 153 de 1887, la
tnica conclusién que con certeza se
desprende de ellos es que el acto ad-
ministrativo goza de ejecutividad,
pues, puede ser materializado aun en
.contra de la voluntad del obligado.
Pero de ello no se deriva necesaria-
mente, que deba considerarse por
mandato legal, como un acto ajustado
al ordenamiento juridico en vigor.

Como se observa, los fundamentos de
derecho positivo en que se sustenta la
presuncién de legalidad son preca-
rios. Y, si bien existen elementos que
—con gran esfuerzo— alegan por su
existencia, éstos son tan débiles que su
aceptacién sélo puede tener cabida en
el universo de las relaciones adminis-
tracién-administrado, mas no en el
campo jurisdiccional contencioso ad-
ministrativo.

20.La intromisién de la presuncién
de legalidad en el juicio

La aceptacién del principio de pre-
suncién de legalidad no sélo no debe-
ria tener cabida en el proceso conten-
cioso administrativo por la endeble
consagracion de aquel en el derecho
positivo, sinotambién porque eljuicio
es el debate judicial que debe trabarse
entre partes en equilibriodeigualdad,
lo cual no se respeta admitiendo el

peso desequilibrante del referido
«principio». Ello vulneraria, enmisen-
tir, el articulo 13 de la Constitucién
Politica que estipula el Derecho Fun-
damental a la igualdad y, de contera,
elarticulo 29 de lamisma Carta porno
guardar el debido proceso.

Siendo ese el fragil fundamento nor-
mativo de la presuncién de legalidad
es precisorecordar cudles la verdade-
ra historia de esa creacion doctrinaria
y jurisprudencial del derecho francés.

Cualquiera que sea el valor porcen-
tual que se le asigne al régimen abso-
lutista y a la revolucion francesa en la
creacion del Derecho Administrativo,
cada uno de sus respectivos regime-
nes politicos aportaron a ese desarro-
llo; el primero, a través de institucio-
nes orgénicas, verbigracia, el Consejo
del Rey, los Consejos de prefectura y
la separacion entre administracién y
justicia, segtin se desprende del Edic-
to de San Germaén, y el segundo, (régi-
menrepublicano delarevolucién fran-
cesa), el enriquecimiento del derecho
administrativo con el concepto de le-
galidad y de estado de derecho no
personalizado.

En la consecucién de estos principios
rectores de la Republica ha existido
una constante histérica predominan-
te: la lucha contra las inmunidades y
las prerrogativas del Estado adminis-
trador frente al administrado. Pero, la
presuncién de legalidad, por su ex-
tensién al &mbito judicial, se ha con-
vertido en el mayor freno en la lucha
contra las inmunidades arbitrarias.

Si el derecho administrativo y en es-
pecial la jurisdiccién contenciosa ad-
ministrativa es -te6ricamente- el esce-
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nario de discusién y cuestionamiento
dela actividad administrativa, lo cual
significa —al decir de Hauriou y
Garcia de Enterria’— la contrapartida
del poder y la estructura bésica del
Derecho administrativo, no se conci-
be que al proceso judicial, tiinico esce-
nario que impone un verdadero gqui-
librio a las partes, se extienda el privi-
legio de la administracién, consisten-
te en hacer que se presuma la legali-
dad de sus actos, con el consecuente
efecto probatorio. '

El papel que han jugado los regime-
nes politicos (absolutista y republica-
no) en la formacién del derecho admi-
nistrativomarcala constante histérica
que responde al interrogante de ;a
qué obedece é1?: si a la prerrogativa
concesionista del Estado, que otorga
derechos y garantias para mantener
los niveles de legitimidad del poder o
a la lucha contra la inmunidad. Sin
desconocer que en ocasiones el Esta-
do unilateralmente cede espacios
garantizadores de la libertad, en fun-
cién de sostener o recuperar la legiti-
midad necesaria para continuar go-
bernando, la mayor causa es atribui-
ble a lucha de los gobernados por
conquistarla.

Si reconocemos que el derecho admi-
nistrativo es también unbaluarte dela
sociedad civilenla correlacién de fuer-
zas frente al poder estatal, debemos
admitir que con la constante anotada,
esa juridicidad ha alcanzado una ra-
cionalidad propia que le permite dis-
cernir con autonomia ideoldgica el
rumbo que debe asumir en el futuro.

1GARCIA DEENTERRIA, Eduardo. «Derecho
administrativo». Tomo II. P4g. 481.

La cierta invulnerabilidad de que se-
guimos invistiendo al acto adminis-
trativo por la via de anteponer la pre-
suncién de su legalidad en campos
que trascienden elmundo meramente
administrativo, entronizandolo en el
judicial, frena el descubrimiento de la
realidad a través del proceso judicial,
lo cualnos alejadeellay, por ende, de
las decisiones justas.

Como en la sentencia judicial
absolutoria triunfa el «principio» de
la presuncién delegalidad, entendida
como la defensa de la administracién
que no pudo ser desvirtuada por el
administrado, queda en éste, en la
sociedad y en el juez mismo, Una sen-
sacién imborrable de injusticia e
inequidad que deja a todos la impre-
sidn de asistir a una comedia de justi-
cia.

El acto administrativo sélo deberia
gozar del atributo de la ejecutividad
frente asus destinatarios, peronunca
de la presuncién de legalidad en el
proceso judicial, pues hacerlo es in-
vestir al acto de una majestad que sélo
seexplicaria porlasupervivenciaideo-
légica de un absolutismo estatal.

30.Incipiencia de una
concepcion nueva sobre
el acto administrativo

Creo encontrar en algunas estipula-
ciones legales de los recientes afios
unos intentos timidos y atin no siste-
maticos por morigerar esa concepcién
principesca del acto administrativo.
Ejemplo de ello tenemos:

1. El articulo 59 de la ley 23 de 1991
contemplé la posibilidad de conciliar
~—prejudicial o judicialmente— con-
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flictos de caracter particular y conte-
nido patrimonial que se promuevan
ante la jurisdicciéon contenciosa admi-
nistrativa, entre otros, a través de la
accién de nulidad y restablecimiento
del derecho, lo cual implica que la
voluntad conciliadora de las partes
tiene el poder derevocar el acto; aun si
éste ha reconocido un derecho parti-
cular y concreto. Asi lo dispone el
articulo 62 de la misma ley que
preceptia:

«Cuando como consecuencia del
acuerdo logrado entre los interesados
resultare necesario revocar un acto
administrativo que haya creado o
modificado una situacién juridica de
cardcter particular y concreto o reco-
nocido un derecho de igual categoria,
el acta de conciliacién equivaldra al
consentimiento expreso y escrito del
respectivo titular».

Aun cuando por disposicién del arti-
culo 60. del Decreto 2561 de 1991 la
conciliacién en los procesos conten-
cioso administrativos quedé limitada
a los contractuales y extracontrac-
tuales, el articulo 1o. del decreto 173
del 26 de enero de 1993, que regla-
ment6 el capitulo V de la ley 23 de
1991, mantiene la conciliacién conten-
ciosa administrativa prejudicial, so-
bre los conflictos de caracter particu-
lar y contenido patrimonial que sean
susceptibles de ventilarse mediante el
ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, con lo
cual se ratifica que la voluntad conci-
liadora o acuerdal de las partes tiene
poder revocatorio sobre el acto admi-
nistrativo unilateral.

Con una linea de conducta més am-
plia atin que la anterior, el paragrafo

del articulo 68 de la ley 80 de 1993
(Estatuto General de Contratacién
Pdblica), permite que la concertacion
del contratista y la entidad contratan-
te, por via directa de la conciliacién,
de la amigable composicién y de la
transaccién, revoquen los actos admi-
nistrativos contractuales, es decir,
aquellos unilaterales que se expiden
con ocasion de un contrato estatal.

El mencionado parégrafo dice:

«Losactosadministrativos contractua-
les podréan ser revocados en cualquier
tiempo, siempre que sobre ellos no
haya recaido sentencia ejecutoriada».

Es decir, que aun habiendo decision
judicial sobre la validez o invalidez
del acto—perosiempre quenoestéen
firme— es viable juridicamente la re-
vocacién del acto contractual.

No obstante estos incipientes, pero
significativos avances, motivadosmas
por el afan de descongestion y solu-
cién directa de los conflictos que de
liberacién del derecho administrati-
Vo, se insiste en revestir al acto admi-
nistrativo de una majestad, siendo su
escudo el «principio» de presuncién
de legalidad, el cual ha conducido a
que la jurisprudencia se torne exigen-
te en materia probatoria cuando del
cuestionamiento de un acto adminis-
trativo se trata.

El proteccionismo que ejerce la juris-
diccién sobre el acto administrativo,
aceptando a priori la validez de éste,
ha llevado a que no haya una gran
produccién jurisprudencial sobre la
arbitrariedad y consecuente respon-
sabilidad de la administracién por
razén de sus actos.
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La situacién anotada contrasta con la
prolijay rica creatividad jurispruden-
cial en el campo de la responsabilidad
del Estado por razén de los hechos
administrativos, no obstante la preca-
ria normatividad sobre la materia.

La exuberante produccién jurispru-
dencial —aun con las falencias del
derecho positivo sobre éste tépico—
se explica por la inexistencia de una
presunciénde legalidad delos hechos
administrativos.

Es tan grande la produccién sobre la
responsabilidad por hechos de la ad-
ministracién, que se ha elaborado, in-
clusive con especulacién tedrica con
poco fundamento normativo, no sélo
la teoria de la falla del servicio que
presumela culpabilidad anénima, sino
también se han establecido diversas
modalidades de responsabilidad ob-
jetiva, que ultimamente han llegado a
los extremos de la responsabilidad
del Estado por los solos daifios
antijuridicos que cause, independien-
temente de su culpabilidad, vale de-
cir, de la falla o no del servicio. En este
" aspecto la jurisprudencia ha marcha-
do en sentido contrario a lo que justi-
fica ciegamente la presuncién delega-
lidad del acto administrativo.

Estallaamplitud delos criterios juris-
prudenciales en materia de responsa-
bilidad extracontractual que hoy se
especula, sotto voce, que es dificil en-
contrar demanda en que se alegue la
responsabilidad extracontractual que
no tenga el prondstico de prosperar.

Otra de las consecuencias de permitir
que la presuncién de legalidad del
acto administrativo, como atributo de
majestad, trascienda al &mbito del jui-

cio—en vez de circunscribirse al cam-
po de la relacién administraciéon ad-
ministrados— es que generalmente
enlas decisionesjudiciales que contie-
nen pronunciamientos sobre aquél,
no se atiende a un criterio de funcio-
nalidad. Asi, por ejemplo, seadmite la
accién de nulidad contra actos dero-
gados, aun cuando el pronunciamien-
to de anulacién no produzca efectos
pragméticos.

No obstante que el Honorable Conse-
jo de Estado se ha pronunciado sobre
este topico, considero que deberia
reexaminarseafindequeenarasdela
funcionalidad, la economia y la efica-
cia de la administracién de justicia, se
estableciera que no fuera admisible
demandar actos derogados a menos
que el demandante justifique su inte-
rés por afectar una situacién que trae
consecuencias practicas. Cuando un
acto que se expidié con fundamento
en una norma que lo hace ilegal es
amparado, posteriormente, por una
disposicién superior, que sustituye la
base legal anterior, deberia dejarse a
la discrecionalidad del juez adminis-
trativo declarar la legalidad del acto,
atendiendo también si la eficiencia y
eficacia de éste, expedido otrora en
una temporalidad infundada e injuri-
dica, le ha otorgado, ahora, atributos
de legitimidad.

4o. Principio de rogatividad

En lo que atafie al principio de
rogatividad no es mayor el funda-
mento juridico que soporta.

La aplicacién del principio de la
rogatividad en materia de pretensio-
nes, probatoria y normativa, ha con-
tribuidoahacerdelos pronunciamien-
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tos delaJurisdicciéon Contencioso Ad-
ministrativa, decisiones muy estrechas
que, por las restricciones que tal prin-
cipio impone, las hace en no pocas
veces injustas. Las pretensiones de la
parte actora circunscriben las decisio-
nesjudicialesadeterminado pedimen-
to, cuando el juez podria adoptar me-
didas que restablecieran completa-
mente el derecho. Sedird que el articu-
lo 170 del C.C.A,, el cual permite que
pararestablecer el derecho particular,
los organismos de lo contencioso ad-
ministrativo podran estatuir disposi-
ciones nuevas en reemplazo de las
acusadas, y modificar o reformar és-
tas, es suficiente para que el juez resti-
tuya el derecho; pero, esa argumenta-
cién no es valida. No sélo porque con
poca frecuencia se utiliza la potestad
de la mencionada norma, sino porque
cuando se hace estd limitada por la
prohibicién de ultra y extra petita.

En la accion de simple nulidad podria
establecerse el principio contenido en
el articulo 170 del C.C.A.; de manera
que algunas actuaciones invdlidas de
la administracion puedan ser rectifi-
cadas por ordenjudicial. Es decir, que
un pronunciamiento lacénico de nuli-
dad nofrustre unaactuacién adminis-
trativa que muy bien podria perfec-
cionarse porlaadministraciénal cum-
plir los correctivos del caso sefialados
por el juez administrativo.

En cuanto a la rogatividad que opera
al ejercer el control de legalidad, po-
dria hacerse menos rigido, de modo
que aun cuando una norma no sea
invocada como infringida, la ostensi-
bilidad en la violacién de ella o la
prueba fehaciente de que ello ocurri6,
deberia permitir al juez hacer un pro-
nunciamiento de ilegalidad.

Enelcampo probatorio deberia existir
unanorma mds amplia que la del arti-
culo37 del decreto 2304 de 1989 (como
el derogado articulo 169 del decreto
01 de 1984), la cual permitiera que en
la primera instancia, y en cualquier
etapa de ella, pudiera el juez adminis-
trativo decretar pruebas para el escla-
recimiento de los hechos. Si bien hoy
algunassecciones del Honorable Con-
sejo de Estado, por viajurisprudencia,
decretan pruebas de oficio en cual-
quier etapa del proceso, se requiere
un sustento normativo que generalice
la préctica de ese procedimiento.

También deberia establecer en la Ju-
risdiccién Contencioso Administrati-
va, la facultad de que el juez tenga
poder de saneamiento de actos de ca-
racter general que se han expedido
con vicios subsanables.

En efecto, existe una clase de actuacio-
nes que aun siendo irregulares, su
enjuiciamiento no justifica la pérdida
de su validez y que se dé al traste con
toda unaactuacién administrativa. En
estoscasos, enarasdelafuncionalidad,
la eficacia, la eficiencia y la economia
en la administracién de justicia, se
deberia permitir al juez que ordenara
subsanar el juicio y cumplido lo ante-
rior declarar saneado el procedimien-
to y valido el acto respecto de las
normas que se le endilgan como viola-
das.

Existen en el ordenamiento juridico
colombiano antecedentes que podrian
generalizarse. Uno de ellos se encuen-
tra en el pardgrafo del articulo 241 de
la Constitucién de 1991 que dice:

«Cuando la Corte encuentre vicios de
procedimiento subsanables en Ia for-
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macién del acto sujeto a su control,
ordenard devolverlo a la autoridad
que lo profirié para que, de ser posi-
ble, enmiende el defecto observado.
Subsanado el vicio, procederé a deci-
dir sobre la exequibilidad del acto.»

La norma transcrita permite al méxi-
mo 6rgano de la Jurisdiccién Consti-
tucional sanear vicios en la formacién
de la norma legal constitucional.

Si tal medida cabe en los preceptos de
ese orden, es obvio, que también se-
rian extensibles, por disposicién le-
gal) a los actos administrativos. Sobre
la viabilidad de esa medida, en estos
ultimos, el articulo80 delaLey 136 de
1994, que contiene normas tendientes
a modernizar las objeciones juridicas
del Alcalde respecto de un proyecto
de acuerdo no fueren acogidas por el

concejo, el Tribunal, si considera par-
cialmente viciado el proyecto, «...asi
lo indicard al Concejo para que se
reconsidere. Cumplido este tramite,
el proyecto se remitird de nuevo al
Tribunal para fallo definitivo».

Como se puede apreciar, se ha intro-
ducido en el derecho positivo colom-
biano una figura de saneamiento que
dado pragmatismo podria extenderse
y ganeralizarse.

En fin, creo que deberia revisarse la
aplicacién de los principios de
rogatividad y de presuncién de legali-
dad en el juicio contencioso adminis-
trativo, haciendo menos rigurosa y
mas flexible su aplicacién, con lo cual
selograra quelajurisdiccién adoptara
decisiones menos formalistas y maés
justas.
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