EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
LUEGO DE LA LEY 446 DE 1998

COMENTARIOS A LA PONENCIA PRESENTADA POR EL DOCTOR
FELIPE DE VIVERO ARCINIEGAS

Maria Cristina Morales de Barrios**

Sin duda alguna, la Ley 446 de 1998, es reguladora de procedimientos de las distin-
tas jurisdicciones, y toca en forma profunda el procedimiento ante la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo, pues, como lo trata cuidadosamente la ponencia del
doctor Felipe de Vivero, contiene normas referentes a la admision de la demanda, y
contestacién de la misma, notificaciones, aspectos probatorios, recursos ordinarios
y extraordinarios, etc., temas todos que por tratarse de aspectos procesales de apli-
cacién inmediata requieren de un urgente conocimiento. Por otra parte la asignacién
de competencias, incluyendo las de los jueces administrativos, funcionarios que de-
cidiran unitariamente dentro de esta jurisdiccién, en tinica, primera y segunda ins-
tancia, la regulacién en materia de acciones y su caducidad etc., nos coloca ante un
completo estatuto procesal.

Sin dejar de lado que el espiritu de la Ley 446 es la descongestién, acceso y
eficacia de la justicia, al igual que el doctor de Vivero, me acerco a su anélisis con el
interés del estudioso, que busca encontrar soluciones practicas en su nuevo texto,
pero que espera prudentemente la dinamica de su aplicacién en el tiempo, que es el
factor de éxito o fracaso preponderante para las regulaciones procesales.

Ante tantos temas para comentar, escogf el del recurso extraordinario de suplica,
dado los puntos de confluencia que presenta este especial medio de impugnacién
con el recurso extraordinario de casacién en el procedimiento civil, campo éste en el
cual me desempefio académicamente y en el cual desarrollo la mayor parte de mi
actividad profesional.

** Abogada de la Universidad Externado de Colombia, especialista en Derecho Comercial de la
Universidad de los Andes, miembro de la Academia Colombiana de Jurisprudencia y consultora
privada.
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Las normas procesales deberian ser unicas. Es decir, los procedimientos juridi-
cos deberian tener unas secuencias iguales para las actuaciones ante cualquier
autoridad jurisdiccional; esto otorgaria una real posibilidad de acceso a la justicia y
una mayor confianza de los asociados hacia la rama Judicial del poder publico. Tal
vez no nos sentiriamos perdidos en enjambres de normas, ubicadas en estatutos
diferentes y con exigencias diversas para cada clase de proceso o actuacion. Sin
embargo, esto no es tan simple: el esquema Postulacion (demanda y oposicién),
Instruccion (practica de pruebas) y Decisién (sentencia o laudo arbitral), genera vici-
situdes que el legislador debe regular en forma diferente segun el caracter del con-
flicto, las partes en él involucradas y su incidencia social.

Empero, uno de los temas procesales que siempre tendran la misma finalidad e
incluso técnicas similares en su préctica, es el de los recursos, como manifestacion
ésta del principio de impugnacién de las providencias judiciales (heterointegracion
de normas).

Me referiré como ya dije, tnicamente al que la Ley 446 ha denominado Recurso
Extraordinario de Suplica, por encontrarlo muy préximo al extraordinario de Casacion
Civil regulado por el C. P. C., por hallar novedoso su contenido y finalidad, —ya que la
Ley 446 le da un tratamiento totalmente distinto a aquel antiguamente regulado por la
Ley 11 de 1975 y languidamente descrito en el articulo 130 del Cédigo Contencioso
Administrativo—, para aproximarlo bastante al de casacion, procedente contra las sen-
tencias dictadas por los Tribunales Superiores de Distrito y ser decidido por la Corte
Suprema de Justicia, en sus diferentes salas de casacion (penal, civil y laboral).

Veamos:

Como observacion preliminar, la Ley 446 regula dos recursos de suplica: el ordi-
nario y el extraordinario. El primero procede en todas las instancias contra los autos
interlocutorios proferidos por el magistrado ponente (articulo 183 C. C. A. modificado
por el articulo 57 de la Ley 446 de 1998). Sobre éste no desarrollaré el tema, dado
que no trae la ley una variacion especial, y pertenece al grupo de los denominados
ordinarios que no trataré.

El segundo, al cual dedicaré estos comentarios, esta previsto en el articulo 57 de
la Ley 446 que reformé integramente el Titulo XXIIl del Libro 4° def C. C. A. y que en
su articulo 194 regul6 su procedencia y previé las causales, asigné la competencia
para decidirlo, y sefal6 su tramite, asi como los efectos frente a la sentencia recurri-
da y la viabilidad de la caucion para evitar el cumplimiento de ésta. La ponencia
presentada por el doctor Felipe de Vivero sefiala un elemento diferencial entre los
denominados recursos ordinarios o extraordinarios referido a la firmeza de la provi-
dencia recurrida, distinguiendo que los primeros proceden precisamente para evitar
la ejecutoria de la providencia recurrida, en tanto que los segundos se interponen
contra providencias ejecutoriadas —especificamente sentencias—.
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Otro aspecto diferencial reside en que éstos sélo proceden por causales taxativas
previstas en la ley y serd también parte de este andlisis su estudio, por encontrar
aqui el vuelco total a la naturaleza del recurso que incluyé la Ley 446.

El recurso extraordinario de suplica —exclusivo del procedimiento contencioso admi-
nistrativo—, fue creado por la Ley 11 de 1975 y derogado expresamente por el articulo 268
del Decreto 01 de 1984, pero revivido por la declaratoria de inexequibilidad de esta norma
por parte de la Corte Suprema de Justicia —sentencia de agosto 30 de 1984—. Posterior-
mente el Decreto 2304 de 1984 lo incorporé al Cédige Contencioso Administrativo.

El Consejo de Estado tan pronto empezd a regir la Constitucién de 1991 decidié
no aplicar el citado artfculo 130 del Cédigo Contencioso Administrativo, por conside-
rarlo contrario al articulo 230 de la Carta, pero a raiz de la sentencia de la Corte
Constitucional de marzo 11 de 1993 (C-104-93) que declaré su exequibilidad, resol-
vi6 volverlo a aplicar.

La finalidad del recurso en la legislacion anterior era unificar la jurisprudencia de
la Sala Plena del Consejo de Estado con las sentencias dictadas por sus diversas
secciones para evitar fallos disfmiles y atin contradictorios sobre los mismos puntos
juridicos.

As{ el texto legal anterior a la Ley 446 decia:

“Articulo 130. Recursos extraordinarios y asuntos remitidos por las Secciones. Habré
recurso de suplica, ante la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, excluidos los Con-
sejeros de la Sala que profiri6 la decision, contra los autos interlocutorios o las sentencias
proferidas por las secciones cuando, sin la aprobacion de la Sala Plena, se acoja la doctri-
na contraria a la jurisprudencia de ia Corporacién.

“En el escrito en que se interponga el recurso se indicara, en forma precisa, la providen-
cia en donde conste la jurisprudencia que se repute contrariada. El recurso podra interpo-
nerse dentro de los cinco dias siguientes al de la notificacién del auto o de la sentencia “.

E! doctor Carlos Betancur Jaramillo, en su obra de Derecho Procesal Administra-
tivo ( 4* Ed., 1994), coment6 al respecto:

“Los anotados fines del recurso aquf estudiado lo acercan al de casacion, también de
cardcter extraordinario, que opera dentro del proceso civil y ante la Corte Suprema de
Justicia. Asl como en aquel el fin primordial radica en la unificacién de la jurisprudencia
nacional, en la realizacion del derecho obijetivo y en la reparacion de los agravios inferidos
a las partes por la sentencia recurrida (articulo 365 del C. de P. C.)

“Existe ademés otro aspecto que los acerca y es el relacionado con el objeto del recur-
so. En ambos es una providencia judicial, con la salvedad que en el de casacién sélo son
recurribles ciertas sentencias, mientras que en el de suplica puede serlo igualmente un
auto interlocutorio” .

REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 11  JUN1O DE 2000 ® UNIVERSIDAD DE LOS ANDES ® FACULTAD DE DERECHO



Maria Cristina Morales de Barrios
T A S S N

Como puede verse, el objeto del recurso extraordinario de suplica antes regulado
se acercaba al recurso extraordinario de casacion, si bien la violacién alegada en
uno y otro diferia fundamentalmente; mientras en la casacion los cargos a la senten-
cia se basan en la violacién directa o indirecta de la ley sustancial (causal 1* articulo
368 C. P. C.) en la suplica, en cambio, la violacién alegada no hacia referencia inme-
diata a una norma legal sino a una jurisprudencia anterior del Consejo de Estado,
entendiéndose ésta, como la proveniente de su Sala Plena. Tampoco la técnica era
la misma dado que el recurso de casacion siempre ha sido de corte riguroso y forma-
lista, en tanto que, como puede verse en la norma transcrita el de suplica sélo traja
las exigencias minimas de la formulacién por escrito y del sefialamiento de la provi-
dencia donde constaba la providencia contrariada.

Tal como quedd regulado en la Ley 446 de 1998 (articulo 57) ahora si, este recur-
so comparte la misma naturaleza con el extraordinario de casacion regulado por el
C.P.C. .

La norma correspondiente del C. C. A. es del siguiente tenor:

“Ant. 194. Del Recurso Extraordinario de Suplica. El recurso extraordinario de suplica,
procede contra las sentencias ejecutoriadas dictadas por cualquiera de las Secciones o
Subsecciones del Consejo de Estado. Es Causal del Recurso Extraordinario de Suplica la
violacion directa de normas sustanciales, ya sea por aplicacion indebida, falta de aplica-
cién o interpretacion errénea de las mismas. Los miembros de la Seccion o Subseccion
falladora estan excluidos de la decisién, pero podran ser oidos si la Sala asi lo determina,

“En el escrito que contenga el recurso se indicara en forma precisa la norma o normas
sustanciales infringidas y los motivos de la infraccion; y deberd interponerse dentro de los
veinte (20) dias siguientes al de ia ejecutoria de la sentencia impugnada, ante la Seccién o
Subseccion falladora que lo concedera o rechazara.

“Admitido el recurso por el ponente en Sala Plena, se ordenara el traslado a las demas
partes para alegar por el término comun de diez dias. Vencido el término de traslado,
dentro de los treinta (30) dias siguientes se registrara el proyecto de fallo. Sila Sala hallare
procedente la causal invocada, infirmard la sentencia y dictara la que deba reemplazarla.
Si la sentencia recurrida tuvo cumplimiento, declarara sin efectos los actos procesales
realizados con tal fin y dispondra que el juez de conocimiento proceda a las restituciones y
adopte las demas medidas a que hubiere lugar.

“Si el recurso es desestimado, la parte recurrente serd condenada en costas, para lo
cual se aplicaran las normas previstas en el Cddigo de Procedimiento Civil.

“La interposicion de este recurso no impide la ejecucién de la sentencia. Con todo,
cuando se trate de sentencia condenatoria de contenido econdmico, el recurrente podra
solicitar que se suspenda el cumplimiento de la misma, prestando caucién para responder
por los perjuicios que dicha suspension cause a la parte contraria, incluyendo los frutos
civiles y naturales que puedan percibirse durante aquella. El ponente fijara el monto, natu-
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raleza y término para constituir la caucién, cuyo incumplimiento por parte del recurrente
implica que se declare desierto el recurso. Los etectos de la sentencia quedan suspendi-
dos hasta cuando se decida”.

Su estructura contiene las cuatro etapas definidas del recurso de casacién: Inter-
posicién y Concesidn, pasos estos que se realizan ante la Seccion falladora, es
decir, la que dict6 la providencia y Admisién y Decision, etapas tramitadas en la Sala
Plena; la primera por el ponente a quien le corresponda por reparto y la segunda por
todos los integrantes del Consejo de Estado en pleno, con exclusion de los Conseje-
ros de la Seccién que profirié la decisién, quienes estaran excluidos de la decision,
pero podran ser ofdos si la Sala asl lo determina.

Merecen comentarios especiales cada una de las etapas, asl:

A. Interposicién

Formalmente la interposicion de este recurso extraordinario fue regulada mas
formalmente que el de casacién, pues se exige que el escrito del recurso indique en
forma precisa la norma o normas sustanciales infringidas y los motivos de la infrac-
cién. Es decir, que la causal procedente para su interposicion, debe estar técnica-
mente especificada en esta etapa, en tanto que la interposicién de la casacion séio
requiere de la simple manifestacién del recurrente formulada por escrito.

Por tanto, el recurrente en el recurso extraordinario de suplica debera formular en
este momento procesal el concepto de la violacién de la ley sustancial en la senten-
cia, pues posteriormente no tendra oportunidad para ello.

Al prescribir la norma que se estudia que la causal Unica del recurso extraordina-
rio de sUplica es la violacidn directa de normas sustanciales, ya sea por aplicacion
indebida, falta de aplicacion, o interpretacién errénea de las mismas, se aproxima en
su texto a la anterior redaccién de la norma del Cédigo de Procedimiento Civil que
asl disponia la causal primera del recurso de casacién: “Ser la sentencia violatoria
de una norma de derecho sustancial, por falta de aplicacién, por aplicacién indebida
o por interpretacion errénea”.

Todo lo anterior significa que este recurso se establece primordialmente en inte-
rés de la aplicacién de la ley para obtener el fin mediato que es la unificacién de la
jurisprudencia del Consejo de Estado, ademas de proveer a la realizacién del dere-
cho objetivo en los respectivos procesos.
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Consagra entonces la causal diversas formas de violacion de la ley:
1. Por aplicacién indebida de normas sustanciales

Tiene lugar cuando entendido rectamente el sentido de una norma sustancial, ia
sentencia la aplica a un hecho o una situacién no prevista o regulada en dicha nor-
ma, o la hace producir efectos distintos de los contemplados por ella. Ejemplo: cuan-
do a una unién temporal se le aplican las sanciones derivadas del incumplimiento de
sus obligaciones segun las normas relativas a los consorcios. El error se ubica en la
relacién entre el hecho especifico legal y el hecho especifico concreto, dado que el
juzgador yerra al establecer la diferencia o semejanza entre el caso controvertido y
el hecho regulado hipotéticamente en la norma sustancial.

También tiene lugar la aplicacién indebida de normas sustanciales cuando se
equivocan las caracteristicas juridicas esenciales del hecho o negocio al cual debe
aplicarse la norma sustancial; al clasificar el juzgador erradamente ese hecho o ne-
gocio, como sucederia por ejemplo de determinar la sentencia que la adjudicacion
de un contrato es por contratacién directa debiendo serlo previa licitacion publica. La
ley sustancial viene a solucionar un caso que le es extrafio y por tanto se configura la
causal para interponer el recurso extraordinario de suplica.

2. Falta de aplicacion de normas sustanciales

Equivale al error sobre la existencia o validez en el tiempo o en el espacio de una
o varias normas sustanciales; es la negacion o el desconocimiento del precepto o
mejor dicho, de la voluntad abstracta de la ley. Si bien estrictamente al no aplicar una
norma no se viola ésta, puede identificarse este fenémeno con la indebida aplica-
cién, pues al violarse una norma por aplicaria sin ser la que corresponde al caso, se
esta dejando de aplicar la que precisamente lo regula. Sin embargo, en las senten-
cias absolutorias la violaciéon puede presentarse respecto a las normas dejadas de
aplicar exclusivamente.

Puede también presentarse este tipo de violacién cuando se aplica la norma con-
trariando su texto, por ejemplo cuando la sentencia recurrida establece inhabilidades
o incompatibilidades para contratar con personas no determinadas por la ley (articu-
lo 8° Ley 80 de 1993).
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3. Interpretacién erronea de la ley sustancial

En multiples ocasiones, el juez dentro de sus funciones tiene que decidir sobre el
pensamiento latente de la norma, con el fin de llegar a su recta aplicacién; por lo
tanto, debe inquirir su sentido sin desviaciones o errores. En este caso, la violacién
acusada contempla el desconocimiento en la sentencia recurrida de los principios
interpretativos. No podemos olvidar que la interpretaciéon puede ser declarativa,
extintiva o restrictiva y que los elementos que para ella se utilizan son el gramatical,
el 16gico, el histérico y el sistematico, para concluir que la interpretaciéon puede ser
literal, I6gica, exegética o cientlfica. La interpretacion es necesaria en muchos casos
porque los textos legales pueden ser oscuros o dudosos porque asf nacieron o por-
que se enturbiaron con el transcurso del tiempo, el cambio de las costumbres, el
avance de la ciencia o0 las mutaciones sociales. La necesidad de una interpretacion
uniforme de la ley y en general de toda norma se justifica por el derecho a la igualdad
de los asociados en aras de evitar sentencias contradictorias sobre la misma cues-
tién juridica.

Los tres conceptos anteriores de violacién de la norma hoy consagrados en el
texto legal de la Ley 446 al regular el recurso extraordinario de stplica, conforman lo
que la doctrina estudiosa del recurso de casacién ha denominado error juridico y por
casi todos los tratadistas error de derecho; entonces, el error jurfdico equivale a la
violacién de la ley sustancial por cualquiera de los tres aspectos ya vistos.

Debe anotarse que a diferencia del recurso de casacién, el que se estudia sélo
procede entonces por la violacién directa de la ley y no por la violacién indirecta
como sl lo prevé aquel.

Desde el punto de vista formal al exigir el legislador de la Ley 446 la indicacion
precisa de las normas sustanciales violadas y los motivos de la infraccién, esta re-
quiriendo, al igual que en el recurso de casacion, que el impugnante delimite el am-
bito de la decisién del recurso extraordinario de suplica. Comparte asf con la casa-
cién el caracter rogado de la misma y restringido de la competencia para fallarlo
solamente sobre los cargos formulados por el recurrente; en otras palabras, tampo-
co este recurso extraordinario contempla facultades oficiosas para la sala plena al
decidirlo.

Todo lo anterior nos indica claramente que este recurso extraordinario de stiplica
equivale en materia contencioso administrativa al recurso extraordinario de casacion
en materia civil (penal o laboral), aunque limitado a la violacion directa de la ley
sustancial y no a la violacién indirecta, como lo contempla la causal primera del
recurso de casacion.
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B. Concesion

Este segundo paso del tramite del recurso que se estudia corresponde llevarlo a
cabo, al igual que en el de casacién a la seccién o subseccion que dictd la sentencia
recurrida, para concederlo o rechazarlo. Esto se hard mediante un auto susceptible
del recurso de queja, dado que este recurso ordinario procede cuando se denieguen
los recursos extraordinarios (articulo 182 C. C. A., reformado por el articulo 57 de la
Ley 446 de 1998).

Se presenta aqui una duda al respecto: el texto del articulo 182 se refiere a este
recurso de queja cuando se denieguen los recursos extraordinarios, sin precisar si
se refiere a cuando no se conceden o se inadmiten, distincién trascendental pues se
refiere a providencias completamente distintas; la una dictada por la seccién o
subseccién que dicto fa sentencia en la etapa de concesidn y la otra dictada por el
ponente de la Sala Plena en la etapa de la admisién. Aun cuando el citado articulo
182 pareceria aplicable (recurso de queja) en la norma relativa a la competencia de
la Sala Plena no se previ6 que ésta conociera de recursos de queja. Asi las cosas, el
recurso procedente seria el de reposicion (articulo 180) aunque se plantearia la dis-
cusion de si estamos frente a un auto interlocutorio o de tramite

El contenido de este auto debera referirse inicamente a las condiciones formales
de procedibilidad del recurso, es decir, a la legitimacién para interponerlo, a su opor-
tunidad para ello que es dentro de los veinte dias siguientes al de la ejecutoria de la
sentencia impugnada y a la procedencia de ésta (dictada por seccién o subseccion),
pues no se ve motivo para que revise el fondo de la causal alegada.

Debe anotarse que el legisltador previé un universo mas extenso de sentencias
impugnables mediante este recurso extraordinario de stplica que el que se contem-
pla para la casacién: en éste se tiene un nimero limitado de sentencias, condiciona-
das algunas a la cuantia de su condena y otras a su contenido, asi como a la natura-
leza del proceso en que fueron dictadas; por ejemplo no es recurrible en casacién la
sentencia dictada en proceso ejecutivo, a pesar de que en ella se hayan decidido
excepciones de fondo o de mérito. El articulo 194 del Cédigo Contencioso Adminis-
trativo, en su nueva redaccion prevé que el recurso que se examina procede contra
las sentencias ejecutoriadas dictadas por cualquiera de las secciones o0 subsecciones
del Consejo de Estado, sin establecer seleccion alguna.

Otro aspecto procedimental que difiere de la casacion es el término para interpo-
nerlo, que, como se vio, es de 20 dias contados a partir de la ejecutoria de la senten-
cia que se impugna. Debe anotarse que la interposicién de este recurso extraordina-
rio de suplica no impide la ejecucion de ia sentencia, pues la ley prevé que el recurrente
puede solicitar que se suspenda el cumplimiento de la misma, cuando se trate de
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sentencia condenatoria de contenido econémico, prestando caucién para responder
por los perjuicios que dicha suspensidn cause a la parte contraria. Lo mismo sucede
en casacion.

Llama la atencién que el monto, la naturaleza y término para prestar la caucién lo
fija el ponente a quien le corresponde el reparto en la Sala Plena; en esto, también
difiere del de casacién, dado que en el tramite de este recurso quien fija la caucién
es la Sala del Tribunal que dict6 la sentencia (articulo 371 C. P. C.).

Esta disposicién de la Ley 446 no tiene riesgos para el recurrente cuando se trata
de la Nacién o una entidad de derecho publico, dado que la ley impide la ejecucién
inmediata de las sentencias contra estas entidades; pero si el recurrente es el parti-
cular, puede darse el caso que la entidad de derecho publico inicie el proceso ejecu-
tivo inmediatamente y quede en firme la sentencia a su favor, siendo tard(a por tanto
la caucion que meses mas tarde le fijara el ponente de la Sala Plena para evitar el
cumplimiento de la misma.

C. Admisién

Prevé la nueva Ley 446 que sea el ponente de la Sala Plena quien admita el
Recurso Extraordinario de Suplica, mediante un auto en el cual ordena el traslado a
las demds partes para alegar por el término comun de 10 dfas.

Aunque la ley no lo dispone, debe entenderse que el consejero ponente realizara
un reexamen de los requisitos de procedibilidad del recurso, pero ademas analizara
la formulacién del mismo, es decir, la indicacion precisa de las normas sustanciales
infringidas y el concepto de la violacién, para concluir si admite o declara desierto el
recurso, mediante un auto, que en la regulacién del recurso de casacion es suscep-
tible de suplica ante los demas magistrados que componen la Sala y que debera
serlo asf también en este caso, pues de lo contrario sélo procederia el recurso de
reposicion y quedaria Unicamente en manos del ponente la decisién de admisién o
inadmisién.

Examinando nuevamente la competencia de la Sala Plena (articulo 33 Ley 446
de 1998) se encuentra que contra los autos proferidos por el ponente sélo procederé
el recurso de reposicién.

Los diez (10) dias que concede este auto admisorio a las demas partes son el
término para que se opongan al recurso.

Debe recordarse que es también el ponente, como atras se menciond quien a
solicitud del recurrente fija el monto, naturaleza y término para constituir la caucién,
cuyo incumplimiento por parte del recurrente implica que se declare desierto el re-
curso.
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D. Decision

Al igual que en el tramite de {a casacion, si la Sala estima la causal invocada, es
decir, si prospera el recurso, infirmara la sentencia recurrida y dictara la que deba
reemplazarla; si la sentencia recurrida ya se hubiere cumplido, la nueva sentencia
declarara sin efectos los actos procesales realizados con tal fin y dispondra que el
juez del conocimiento proceda a las restituciones y adopte las demas medidas a que
hubiere lugar. No es claro en la Ley 446, el evento que la causal invocada sea des-
estimada para definir si lo que se dicta es una sentencia que confirma la recurrida o
simplemente un auto que desestima el recurso; la norma en este evento se refiere
tinicamente a la condena en costas al recurrente para lo cual remite a las normas del
Cédigo Procesal Civil. Tampoco se refiere la norma a las facultades oficiosas en
materia probatoria de la Sala Piena cuando deba reemplazar la sentencia infirmada
y fallar como juez de instancia.

Con el esquema anterior, que no es otro que el que fesponde a la novedosa
proyeccién del recurso, no hay duda que también las sentencias dictadas por las
secciones o subsecciones del Consejo de Estado tienen actualmente un recurso
equivalente al de casacién, ajeno hasta ahora a esta jurisdiccion de lo contencioso
administrativo.

Nov. 26 de 1998
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