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Resumen

En Colombia, con la ley 130 de 1913, se
creé una jurisdiccién especial para que
controlara la actividad de la Administra-
cién Publica, lo cual obedecié a la influen-
cia del Derecho Administrativo francés,
segiin se desprende de los antecedentes
de dicha ley. Los fundamentos de nuestra
jurisdiccién contencioso administrativa
parten de premisas erréneas que final-
mente dieron lugar a su creacién. El pre-
sente articulo da una mirada retrospecti-
va a los fundamentos de la creacién de la
jurisdiccién contencioso en Colombia y

concluye que ella era innecesaria.
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Abstract

In Colombia, through law 130 of 1913, a special jurisdiction for
that controlled the activity of the Public Administration was created,
which was due to the influence of French administrative law as is clear
from the history of the law. The fundamentals of our administrative ju-
risdiction are based on erroneous assumptions that ultimately led to its
creation. This article gives a retrospective look at the fundamentals of the
creation of the contentious jurisdiction in Colombia, and concluded that
it was unnecessary.
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Introduccion

Como es natural, cada Estado segtn sus particularidades histéri-
cas ha desarrollado su Derecho Administrativo y ha establecido formas
de controlar la actividad de la Administracién Publica.

Colombia adopté un modelo muy particular que se fundamenté
en la experiencia francesa segin se desprende de los antecedentes de
la ley 130 de 1913. Sin embargo, nos preguntamos si la realidad de ese
pais europeo podia sin mds aplicarse a Colombia, que tiene una historia
diferente.

Este trabajo tiene como propésito dar una mirada retrospectiva a
los fundamentos que dieron lugar a la creacién de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativa en Colombia y determinar si ella era o no
necesaria atendiendo la realidad y la historia nuestra. En consecuencia,
haremos una breve descripcién de los modelos o formas de control de

la actividad de la Administracién Publica que existen en otras latitudes.
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Luego estableceremos los fundamentos tenidos en cuenta para la crea-
cién de la jurisdiccién contenciosa en Colombia, haciendo una revisién
de los antecedentes y la exposicién de motivos de la ley que la creé (la 130
de 1913). Finalmente, expondremos razones que permiten concluir si era

necesario o no crear en Colombia dicha jurisdiccién.

Formas de control judicial de la administracién publica

Como es de esperarse, cada Estado cuenta con una forma de con-
trol judicial de la actividad de la Administracién Publica, dependiendo
de su historia y tradicién juridica. Los autores agrupan estas formas de
control de diversas maneras, segtin se trate de la existencia o no de una
jurisdiccién especializada encargada de esa labor, por lo que se puede
hablar de un sistema monista y uno dualista, como lo sostienen Galindo
(2004, p. 65) y Diaz (2013, p. 55).

Otros clasifican las formas de control segtn el sistema juridico al
que pertenezca el respectivo pais o del que se derive su ordenamiento
juridico, en cuyo caso se sefialan al menos dos sistemas, el continental y
el anglosajén (Santofimio, 2003, p. 245). Finalmente, hay quien agrupa las
formas de control de la actividad de la Administracién Publica segtn el
6rgano que lo realiza, esto es, el ejercido por la misma Administracién,
por la Administracién como complemento de un control judicial (via
gubernativa), por la jurisdiccién ordinaria, por la jurisdiccién ordinaria
mediante jueces especializados y por una jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa (Montafia, 2010, p. 218-267).

En ese sentido, y como quiera que el propésito de este trabajo se
relaciona con el nacimiento de la jurisdiccién de lo contencioso admi-
nistrativa en Colombia, en coexistencia con la jurisdiccién ordinaria, se
describirdn brevemente los modelos de control judicial de la Adminis-

tracién Publica denominados monismo y dualismo jurisdiccional. Asi-
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mismo, se hard mencién del modelo de control espafiol pues, como se
sabe, el Derecho de Espana influencié el nuestro por razén de la con-
quista espafiola de la que fue objeto gran parte de América, entre ella, lo

que es hoy la Republica de Colombia.

Modelo de control judicial monista

En este modelo se parte de la idea segtn la cual la Administracién
Publica no requiere un derecho que regule especificamente su actividad
ni un juez especial que la controle. Es aplicado en paises como Inglaterra,
en el que, segin afirma Santofimio, no habia existido histéricamente un
régimen juridico especial para la Administracién, como sucede en Fran-
cia, de ahi que su Administracién Publica se sujeta al derecho comin
y a la justicia ordinaria como consecuencia del principio de legalidad
fundado en la supremacia del Derecho, denominado sistema ru/e of law
(2003, p. 263).

Dicho modelo parte de algunas premisas fundamentales como
que la Administracién Publica no goza de poderes exorbitantes o de
privilegios, pues la efectiva realizacién del Estado de Derecho implica
la inexistencia de prerrogativas para las instituciones publicas. Los suje-
tos de derecho se someten al derecho ordinario y al mismo juez, lo que
implica una visién de igualdad entre los particulares y la administracién,
sometida asi a las mismas reglas y al mismo control judicial al que se
encuentran aquellos sujetos (Montafia, 2010).

No obstante, parece que hoy el sistema rule of law se encuentra
atenuado por fenémenos que rompen su esquema como el de la regula-
cién, la aparicién de prerrogativas para la administracién y de tribunales
administrativos con funciones judiciales (Montafia, 2010, p. 235); razén

por la cual se habla de un “monismo atenuado” (Diaz, 2013, p. 57).
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Modelo de control judicial dualista

En €l no existe una sola jurisdiccién que se encargue de resolver
los litigios de los sujetos de derecho, sean particulares o publicos, como
en el sistema anterior, sino que, en el modelo dualista, existen dos juris-
dicciones, una que se encarga de los conflictos surgidos entre los particu-
lares y otra que juzga o controla la actividad de la administracién publica.

En este esquema existe un conjunto de disposiciones especiales
(Derecho Administrativo) que regula la actividad estatal y, de contera,
existe un juez que se encarga de controlar dicha actividad. Parece origi-
narse del conocido como Derecho Continental, el cual, segtin lo sostiene
Santofimio, surge de la experiencia francesa que posteriormente se ex-
tendi6 en Europa, caracterizado por ser el primero en crear “un drea del
derecho positivo especifico, regulador de la actividad, de los sujetos y de
las finalidades de la administracién publica” (sic) (2003, p. 245).

Se observa que la igualdad, como principio, tiene desde este punto
de vista (el dualismo) una conclusién diferente a la del modelo visto an-
teriormente (el monista). En efecto, mientras que en éste la igualdad im-
plica someter a los sujetos de derecho (particulares o puiblicos) al mismo
derecho y al mismo juez; en el modelo dualista parece tratar de manera
diferente a sujetos que también son diferentes, razén por la cual existe un
derecho y un juez especial para la administracién, la que ademas goza de
prerrogativas sobre los particulares por el fin que ella persigue (la protec-
cién de intereses generales).

En el caso francés hubo varias etapas de este esquema dual. Ini-
cialmente, la administracién misma es juez de su actividad, época que
segiin Santofimio se denomind justicia retenida “por ser la administra-
cién (sic) la depositaria del poder de juzgamiento de sus propios litigios”
(2003, p. 248). Mis tarde esa justicia retenida muté en justicia delegada

cuando el Consejo de Estado empezé a dictar directamente las senten-
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cias, fenémeno que se consolida con el célebre fallo Cadot (Santofimio,
2003, p. 251) que marcé una importante etapa de la jurisdiccién de lo
contencioso administrativa “al dar el golpe de gracia a la teoria llamada
del ministro-juez y haciendo del Consejo de Estado el juez del derecho
comun del contencioso administrativa” (Marceau, Prosper, Braibant, De-
volvé & Genevois, 2009).

Modelo de control judicial espafol

Parece ser un modelo intermedio entre el sistema inglés y el fran-
cés, pues como en el primero, el juez administrativo es independiente de
la rama ejecutiva del poder publico y la administracién no se juzga a si
misma; pero, como en el sistema francés, existe un derecho especial y un
juez especializado que, no obstante, pertenece a la jurisdiccién ordinaria.

En Espana hay jueces administrativos al lado de los civiles y pena-
les que forman parte de la rama judicial. El juez administrativo es enton-
ces un “érgano independiente que observa la actuacién de la administra-
cién publica (sic) como un tercero y esto robustece indiscutiblemente la

naturaleza de su decisién” (Montafia, 2010, p. 242).

Fundamentos de la creacién de la jurisdicciéon de lo contencioso
administrativa en Colombia

En Colombia, desde la época de la Colonia, habia Derecho Ad-
ministrativo que se concret6 con el Derecho Indiano (Malagén, 2001), y
antes de crearse la jurisdiccién de lo contencioso administrativa, la juris-
diccién ordinaria era la que ejercia el control de la actividad administra-
tiva estatal.

En relacién con la jurisdiccién de lo contencioso administrativa,
el articulo 141 de la Constitucién Politica de 1886, ademads de las funcio-

nes consultivas y asesoras del gobierno nacional, atribuyé6 al Consejo de
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Estado la de decidir las cuestiones administrativas “si la ley estableciere
esta jurisdiccién’; y el articulo 164 dispuso que la “ley podra establecer la
jurisdiccién contencioso-administrativa”.

En ese orden de ideas, la ley 27 de 1904 establecié que el Consejo de
Estado tendria competencia para decidir sobre la legalidad de las ordenan-
zas departamentales. Sin embargo, el afio siguiente, mediante Acto Legis-
lativo ndmero 10 de 1905, se suprimié el Consejo de Estado, hecho que se
endilga al general Rafael Reyes. Posteriormente, y por medio del acto le-
gislativo nimero 3 de 1910, se dispuso que por ley se crearia la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo; y la ley que reglamenté dicho mandato
fue 1a 130 de 1913, en virtud de la cual la jurisdiccién de lo contencioso
administrativa tenia por objeto la revisién de los actos de las corporaciones
o empleados administrativos en el ejercicio de sus funciones. A la men-
cionada ley no solo se le atribuye la puesta en marcha en Colombia de la
dualidad de jurisdicciones, sino que ademads se considera como el primer
Cédigo Contencioso Administrativo del pais (Rodriguez, 1999).

En el informe de la Comisién de Abogados Auxiliares que ante-
cedi6 a la ley 130 de 1913, se presentaron los siguientes argumentos que
justificaban la creacién de una jurisdiccién independiente a la adminis-

tracién y a la rama judicial:

1. La necesidad de establecer una jurisdiccién de lo contencio-
so administrativo proviene de la separacién de poderes bajo el
amparo de la separacién de las ramas del poder publico: “[...]
la separacién del poder judicial y del administrativo, la necesi-
dad de una instruccién especial y de una adaptacién del espiri-
tu a la correcta aplicacién de las leyes administrativas, tales son,
a nuestro parecer, los dos motivos principales que han dado
lugar a la existencia de la jurisdiccién contencioso administra-
tiva” (Gonzélez, Rodriguez & Rubio, 1913).
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2. El caricter especial de las leyes administrativas que difiere de
las leyes civiles que los tribunales ordinarios estdn habituados a
aplicar.

3. La existencia de litigios que son del resorte de la administra-
cién publica, pero que solo pueden llevarse ante el poder judi-
cial en forma de acusacién contra el funcionario que cometié
un acto ilegal.

4. La imposibilidad de someterse la resolucién de conflictos del
Estado, los departamentos o los municipios, a la decision del
poder judicial, porque “sufriria lamentablemente la adminis-

tracién publica (sic) que no puede sujetarse a las demoras de

un proceso judicial” (Gonzilez, Rodriguez & Rubio, 1913) (Se
subrayd).

Y en la exposicién de motivos del proyecto de ley de procedimien-
tos contenciosos administrativos, presentado por la Comisién de Con-
gresistas, doctores Antonio Cadavid y Rafael Uribe Uribe, se sostiene
que la jurisdiccién contencioso administrativa existia “en todos los paises
civilizados” y que fue establecida por primera vez en Francia durante la
revolucién (Comisién de Congresistas, citada por Galindo, pp. 101-103).

Agrega la exposicién de motivos, que era apenas natural que la
jurisdiccién contencioso administrativa fuera consecuencia de la revolu-
cién francesa pues ésta consagré el canon fundamental de la separacién
de los poderes publicos, concretamente “en la independencia que debe
haber entre la rama administrativa y la rama judicial del poder publico”
(Comisién de Congresistas, citada por Galindo, pp. 101-103), y, en con-
secuencia, los actos de la autoridad administrativa deben estar fuera del
alcance de la revision de la autoridad judicial que, ademads, no es superior
a la autoridad administrativa (Comisién de Congresistas, citada por Ga-
lindo, pp. 104-105).
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Finalmente, la exposicién de motivos afirma que la jurisdiccién de
lo contencioso administrativa seria un correctivo con el que se encontra-

ria un juez imparcial e independiente pues en ese momento:

La prictica es que de nada sirve alegar la ley: hay algo mas prove-
choso, mds util: es el poder de la intriga, de la influencia, como se
suele decir desvergonzadamente, aun para cohonestar criminales
trdficos comerciales es la buena amistad, la simpatia, y en ocasio-
nes, el temor que se sepa inspirar a un prefecto, a un gobernados
(sic), a un ministro, o al jefe de la respectiva seccion ministerial.
No es un abogado probo e ilustrado el que nos presta mejor ser-
vicio en nuestras querellas administrativas: es el mds intrigante, el
mds maestro en el arte de la adulacién y de las zalemas, el més pa-
ciente para las antesalas desesperantes, el mds hébil para la com-
binacién de farsas inmorales con que sea posible apropiarse de
lo ajeno (Comisién de Congresistas, citada por Galindo, p. 109).

¢Era necesario crear una jurisdiccion de lo contencioso adminis-
trativa en Colombia?

Las razones que dieron fundamento a la creacién de la jurisdic-
cién de lo contencioso administrativa en Colombia parten de premisas
erréneas, como se verd; por lo que hoy, viéndolo en retrospectiva, puede
concluirse que no era necesario instituir dicha jurisdiccién para controlar
la actividad de la administracion.

En primer lugar, no es cierto que la jurisdiccién contencioso ad-
ministrativa exista en Francia por la revolucién francesa, ya que antes de
ésta, aquella era una realidad. Efectivamente, el Consejo de Estado, cuya
creacién ha sido histéricamente atribuida a Napoledn, tuvo en realidad
origen y tareas jurisdiccionales, funcional y orgdnicamente, antes de di-
cho emperador, con la creacién de la Corte del Rey o Consejo de Estado
en el siglo XIII (Ospina, 2009, pp. 23-24).
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Tampoco es cierto que la idea de la separacién de las ramas del
poder publico haya inspirado la creacién de la jurisdiccién contencioso
administrativa en Francia que, de hecho, ya existia. La separacién de las
funciones judiciales de las administrativas era una realidad antes de la
revolucién francesa, a tal punto que en el siglo xvi1 por medio del edicto
de Saint Germain (Montafia, 2005, p. 23) prohibié a las autoridades judi-
ciales incomodar a las administrativas. Se trataba de una pugna entre la
aristocracia, apoyada por parientes cercanos del rey, que a través del po-
der judicial entorpecia sus atribuciones, por eso la prohibicién del edicto
referido fue confirmada posteriormente a través del edicto de Fontaine-
bleu que advertia a los cuerpos judiciales de no conocer de los asuntos
que “su Majestad habria retenido y reservado el juzgamiento para si, so
pena de merecer su indignacion” (Ospina, 2009, p. 26).

La separacién de funciones judiciales y administrativas no fue en-
tonces un repentino ataque republicano del rey para establecer frenos
y contrapesos que controlaran el poder. De hecho, otros paises como
Inglaterra y Estados Unidos, que practican una mejor manera de tal se-
paracién, someten sus autoridades administrativas al control judicial de
las cortes de justicia (Vedel, citado por Ospina, p. 56).

De esa forma, la desconfianza que sintié la administracién publi-
ca de Francia en los jueces, tuvo un origen distinto al que se pensé en
la exposicién de motivos de la ley 130 de 1913, pero de todas formas se
trasplanté a nuestra realidad.

En cuanto a la necesidad de un juez especializado que entendie-
ra el espiritu del Derecho Administrativo y juzgara a la administracién
de acuerdo con ese entendimiento, los ponentes de la ley 130 de 1913
proponian una jurisdiccién independiente no solo de la rama ejecutiva,
sino también de la rama judicial (Montafa, 2005, p. 13). Sin embargo, esa
querida especialidad podia lograrse sin instituir una nueva jurisdiccién.

Dicho de otra forma: bien podia crearse el juez administrativo, especiali-
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zado en esa drea, pero dentro de la jurisdiccién ordinaria al lado del juez
penal y del civil.

La mora judicial o la tardanza en la resolucién de los procesos
por el juez ordinario tampoco justificaba la creacién de una jurisdiccién
de lo contencioso administrativa pues, como se sabe (en realidad es un
hecho notorio) esta jurisdiccién (la contencioso) presenta un alto grado
de morosidad como consecuencia de la congestién que ha tratado de
combatirse con distintas reformas legales; y el hecho de constituir una
jurisdiccién no ha servido para agilizar los procesos a su cargo.

Finalmente, la intriga, la influencia, la buena amistad, la simpatia,
la adulacién y las zalemas en los procesos judiciales (como se dijo en la
exposicién de motivos de la ley 130 de 1913) no se acabaron ni se acaba-
rin porque se instituya una nueva jurisdiccién. Tales situaciones no son
propiamente un problema intrinseco de la rama judicial o del sistema

judicial, sino un problema del ser humano que opera el sistema.

Conclusiones

El desenvolvimiento histérico que dio lugar a la particular forma
de controlar la actividad de la administracién piblica en Francia fue di-
ferente al devenir histérico nuestro. Ademds, la creacién de la jurisdic-
cién contencioso administrativa en Colombia se fundamenté en premi-
sas erréneas que fueron luego trasplantadas a nuestro pais.

Piénsese que, por ejemplo, nuestro Derecho Administrativo ha
tenido un origen normativo desarrollado por el juez administrativo, al
paso que en Francia es evidente el esfuerzo que tuvo que hacer el juez
administrativo para justificar no solo la existencia del Derecho Adminis-
trativo, sino también de una jurisdiccién contenciosa.

Bien pudo en el seno de la jurisdiccién ordinaria colombiana

abrirsele espacio a un juez especializado que entendiera el espiritu del
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Derecho Administrativo y se encargara de controlar a la administracion
sin necesidad de copiar, como se hizo, un modelo de control foraneo.
Actualmente, la Constitucién Politica de 1991 ratifica la presencia
del Consejo de Estado y de la jurisdiccién contencioso administrativa,
como uno de los 6rganos judiciales del poder puiblico al mismo nivel de la

jurisdiccién ordinaria, de la constitucional y de las jurisdicciones especiales.
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