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ACTIVISM OR GUARANTEE IN THE COLOMBIAN ADMINISTRATIVE CONTENTIOUS PROCESS

ATIVISMO OU GARANTISMO NO PROCESSO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO COLOMBIANO

Fernando Martinez Urena’ y Dimaro Alexis Agude]o /l/[ejfa2

Resumen

En el derecho procesal se discute sobre el rol que debe desempenar el juez dentro
del juicio. Por una parte, un juez activo; por otra, un juez garantista que deja el pro-
tagonismo a las partes, considerando que de esa forma se materializa la igualdad
y la imparcialidad.

Por esta razon, se formulé como problema de investigacion: ; Cual es el sistema pro-
cesal y el concepto de finalidad del proceso que define el rol del juez en el proceso
contencioso administrativo colombiano? Se propone analizar, desde el interior de
las instituciones procesales, las cargas y deberes del juez y de las partes, partiendo
de la hipdtesis de que no existen linderos que permitan definir con precision la natu-
raleza del sistema procesal y el concepto de finalidad de proceso al que debe acudir
el juez para el ejercicio de su funcidn. Para ello se adelant6 un estudio exploratorio-
analitico de las normas aplicables.

El resultado de tal analisis es que el rol del juez en el proceso contencioso adminis-
trativo no lo define ni el sistema procesal ni los conceptos de la finalidad del proceso,
sino que se debe a la naturaleza juridica de la pretensién o medio del control.

Palabras clave
Sistema procesal; finalidad del proceso; jurisdiccion contenciosa administrativa;
pretension; medio de control.

Abstract

In procedural law, the role that the judge must play in the trial is discussed. On the
one hand, an active judge; on the other, a guarantor judge who leaves the leading
role to the parties, considering that in this way equality and impartiality materialize.
For this reason, it was formulated as a research problem: What is the procedur-
al system and the concept of purpose of the process that defines the role of the
judge in the Colombian contentious-administrative process? It is proposed to ana-
lyze, from within the procedural institutions, the charges and duties of the judge
and the parties, based on the hypothesis that there are no boundaries that allow
the precise definition of the nature of the procedural system and the concept of
purpose of the process to which the judge must attend to exercise his function.
To this end, an exploratory-analytical study of the applicable standards was car-
ried out.

The result of such analysis is that the role of the judge in the contentious-admin-
istrative process is not defined by the procedural system or the concepts of the
purpose of the process, but is due to the legal nature of the claim or means of
control.

Keywords
Procedural system; purpose of the process; contentious administrative jurisdiction;
claim; means of control.
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Resumo

No direito processual, discute-se o papel que o juiz deve desempenhar no julgamen-
to. De um lado, um juiz ativo; de outro, um juiz garantista que deixa o protagonismo
as partes, considerando que assim se materializam a igualdade e a imparcialidade.
Por isso, formulou-se como problema de pesquisa: qual é o sistema processual e
o conceito de finalidade do processo que definem o papel do juiz no processo con-
tencioso-administrativo colombiano? Propoe-se analisar, a partir das instituicoes
processuais, os encargos e os deveres do juiz e das partes, partindo da hipdtese de
que nao ha limites que permitam definir com precisao a natureza do sistema pro-
cessual e o conceito de finalidade do processo aos quais o juiz deve atender para
exercer a sua funcao. Para tanto, foi realizado um estudo exploratdrio-analitico das
normas aplicaveis.

O resultado de tal analise é que o papel do juiz no processo contencioso-adminis-
trativo nao é definido pelo sistema processual ou pelos conceitos da finalidade do
processo, mas, sim, pela natureza juridica do pedido ou meio de controle.

Palavras-chave
Sistema processual; finalidade do processo; jurisdicao contencioso-administrativa;
reclamacao; meios de controle.

INTRODUCCION

En las sociedades primitivas, el uso de la fuerza definia la existencia del derecho, el mas fuerte
hacia prevalecer su voluntad, quedando excluida la “razon” de la solucion al conflicto, poten-
cializandolo y amenazando la sobrevivencia de la sociedad misma. Esto hizo necesario el dia-
logo como medio para resolver los conflictos de forma pacifica, dandole prioridad a la razon
sobre la fuerza, buscando que los contflictos se terminen directamente por los interesados, o
que se resuelvan con la intervencion de un tercero al que se le reconoce la autoridad.

Es valido pensar que el hecho de vivir en sociedad implica la idea de conflicto, frente a ¢l
se han creado una serie de reglas que constituyen los sistemas juridicos. Hoy quien desea el
reconocimiento de un derecho acude a la jurisdiccion, constituyendo lo que se denomina “la
pretension”. El contflicto se soluciona cuando hay aceptacion a la pretension o no hay resisten-
cia por la otra parte; de haberla, se genera el conflicto intersubjetivo de interes (ALVARADO
VELLOSO, 2005, p. 37).

Descartando las soluciones de autocomposicion y la fuerza como mecanismo para obtener
lo que se quiere, queda el camino de la heterocomposicion, que generalmente es publica y
encarnada en la persona “juez”, quien, utilizando la ley, resuelve el conflicto, siendo necesario
desarrollar un proceso judicial cuya razon de ser es la erradicacion de la fuerza, mantener la
paz y asegurar el respeto de las normas de convivencia. Estas consideraciones han generado

dos corrientes y escuelas procesales: a) publicizacion del proceso, con el criterio de que el
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proceso tiene una funcion o finalidad publica, y b) el garantismo procesal, el cual sostiene que
el proceso tiene una funcion o fin privado.

De acuerdo con la finalidad del proceso, bien sea bajo la funcion publica o privada y segun
el sistema procesal implementado, inquisitivo o acusatorio (dispositivo), se puede deducir
cual sera la participacion de las partes y del juez dentro de un proceso.

Ahora bien, en Colombia, a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo se le ha
asignado la funcion jurisdiccional para juzgar los conflictos en que, al menos en uno de los
extremos se encuentra una entidad publica o que cumple funciones administrativas. Este orga-
no justifica su existencia en la necesidad de conocer los temas que se alejan del derecho
comun o privado, bien por la naturaleza de los sujetos, la existencia de prerrogativas publi-
cas o por otras razones. Esto ha permitido que exista una regulacion procesal propia, en la
actualidad, es la ley 1437 de 2011 por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Admi-
nistrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), donde se consagra un sistema con
predominancia de la oralidad, las reglas y los principios que regulan la actividad judicial, las
cargas, los derechos y los deberes de las partes, de los intervinientes, las potestades y los
deberes del juez dentro del proceso.

Partiendo de los sistemas procesales y la finalidad del proceso, se han analizado las insti-
tuciones mas relevantes del proceso contencioso administrativo colombiano, haciendo énfasis

en los deberes y obligaciones del juez y de las partes en cada una de ellas.

I. SISTEMAS PROCESALES

También son denominados como principios, tipos 0 modelos cuando se hace referencia al sis-
tema, sea de corte “inquisitivo” y “dispositivo o acusatorio”. Tiene en cuenta las formas, las
tecnicas de los elementos que permean el derecho procesal, la organizacion judicial, las ins-
tancias, tipo de juez (unipersonal o plural), el como se expresa y comunica el proceso, escri-

tural o de oralidad, publico o con reserva y desde la iniciativa de las partes o del juez (QUIN-

TERO y PRIETO, 2008, p. 154).

I.1. SISTEMA INQUISITIVO
Su fundamento principal es la funcion que cumple respecto de la direccion del interes publi-
co, que se encarna en el juez como director del proceso, con libre apreciacion de hechos y
con el proposito de alcanzar la verdad material (ALZAMORA, 1959, p. 168). Requiere que
la actividad del juez se dirija al camplimiento de los intereses estatales, razon por la cual se le
conoce como “oficialidad”, idea fundamentada en que “por encima del interes particular esta
el interés social” (VALDIVIA PEZO, 1959, p. 227).

Cuando el tema es de orden publico los particulares no pueden disponer del litigio, Piero
Calamandrei afirma: “[el] sentido de un proceso de partes, en el que predomina el principio

inquisitorio, esto es, en el que el juez, teniendo ante si a las dos partes, esté vinculado, para
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la investigacion de la verdad, de la iniciativa y de los acuerdos de las mismas” (CALAMAN-
DREI, 1945, p. 237).

Entonces, se caracteriza por: i) iniciativa del 6rgano publico para poner en movimiento la
jurisdiccion, sin que para ello medie la voluntad de un particular; ii) la resolucion del conflic-
to lo constituye el proceso mismo, no existiendo otra formula; iii) el objeto del proceso no
es facultad de las partes; iv) el juez no se encuentra atado a las proposiciones o alegaciones de

las partes; y v) los sujetos no pueden dar por terminado el proceso.

I.2. SISTEMA ACUSATORIO O DISPOSITIVO

Juan Montero Aroca, frente a este sistema, considera que prima “la disponibilidad que los liti-
gantes tienen sobre el interes privado y sobre la conveniencia de acudir o no al 6rgano juris-
diccional pretendiendo su satisfaccion” (MONTERO, 2001, p. 63). El protagonismo del pro-
ceso es de las partes, la iniciacion, el impulso, el objeto, la determinacion de los hechos, entre
otros, limitando rigurosamente las iniciativas judiciales. Devis Echandia lo explica sefialando:
“corresponde a las partes la iniciativa en general y que el juez debe atenerse exclusivamente
a la actividad de éstas sin que le sea permitido tomar iniciativas encaminadas a iniciar el pro-
ceso ni establecer la verdad para saber cual de ellas tiene la razon en la afirmacion de los
hechos” (DEVIS ECHANDIA, 1985, p. 188).

Este fundamento es eminentemente privatista, con preponderancia a la propiedad y a la
autonomia de la voluntad, en que el interes, que se debe proteger judicialmente, es determi-
nado por las partes, el operador judicial satisface los intereses privados en clara congruencia
con la pretension y su oposicion; las partes, si a bien lo tienen, pueden ponerle fin al proceso,
constituyendose en los duefios de la pretension procesal.

Las diferencias entre estos sistemas las explica el profesor argentino (ALVARADO VELLO-
SO, 2004) ast:

CUADRO 1 — DIFERENCIAS ENTRE SISTEMAS

SISTEMA DISPOSITIVO SISTEMAINQUISITIVO

1) EL PROCESO SE INICIA SOLO POR ACCION DEL INTERESADO 1) EL PROCESO SE INICIA POR ACCION (ACUSACION),
DENUNCIA O DE OFICIO

2) EL IMPULSO PROCESAL LO EFECTUAN LOS INTERESADOS, 2) EL IMPULSO PROCESAL ES EFECTUADO POR EL JUEZ

NO EL JUEZ

3) ELACUSADO (0 DEMANDADO] SABE DESDE EL COMIENZO 3) ELACUSADO (0 DEMANDADO) NO SABE DESDE EL

QUIEN Y POR QUE SE LO ACUSA (0 DEMANDA) COMIENZO QUIEN NI POR QUE SE LO ACUSA (0 DEMANDA)
(continua)
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SISTEMA DISPOSITIVO SISTEMA INQUISITIVO

4) LAS PARTES SABEN QUIEN ES EL JUEZ 4) EL ACUSADO PUEDE NO SABER QUIEN ES EL JUEZ
5) EL PROCESO ES PUBLICO, LO QUE ELIMINA 5) EL PROCESO ES SECRETO, LO QUE POSIBILITAEL
AUTOMATICAMENTE LA POSIBILIDAD DE TORMENTO TORMENTO

Fuente: Alvarado Velloso (2004, p. 66).

2. FINALIDAD DEL PROCESO
El proceso, desde la perspectiva de la finalidad, tiene dos lineas de pensamiento: la publica y
la privada. Estas constituyen el punto de partida para definir qué tanto, o no, puede y debe

hacer el juez dentro del mismo.

2.1. FINALIDAD PUBLICA DEL PROCESO

De la finalidad publica, Calamandrei indica que “la finalidad del proceso no es solamente la
busqueda de la verdad; la finalidad del proceso es algo mas: es la justicia, de la cual la deter-
minacion de la verdad es solamente una premisa” (CALAMANDREI, 1973, p. 21).

La verdad y la justicia son conceptos estructurales de la finalidad publica del proceso, sien-
do que el Derecho es una disciplina que trabaja con otras; tan solo de esa manera es posible
entender la dinamica social y acercarse a los conceptos senalados. Es evidente que en la actua-
lidad, el derecho no puede ser percibido de forma aislada; su comprension depende de la
forma del Estado, asi como de los valores que lo permean. Ramirez (2009) afirma al respecto
de este proposito: “su objeto gira en torno al tipo de Estado y a la distribucion de poder que
lo caracteriza, y su desarrollo depende en gran medida de los valores sociales. Es decir, el
derecho esta estrechamente vinculado con el ideal de justicia que adopta una sociedad y con
los mecanismos que esta utiliza para realizarla” (RAMIREZ, 2009, p- 27).

El derecho siempre esta ligado a la evolucion del Estado y a las formas politicas que se
adopten, por lo que el Estado debe ser activo y con iniciativas sociales sobre todo en los
conflictos. Damaska (2005), al pronunciarse frente al Estado activo, afirma: “El Estado acti-
vo se preocupa por dirigir la sociedad, su actividad se centra en programas de bienestar, los
problemas y los valores de la sociedad se disuelven en la estructura estatal. No es un admi-
nistrador de conflictos, sino de iniciativas sociales. El derecho es autoritario, se esfuerza en
formulas con las cuales se pueden conseguir objetivos, se dice al ciudadano qué hacer y
como comportarse. Consecuencialmente, el derecho se refunde con el deber y el proceso
llega a ser independiente de la resolucion del contlicto, no se puede negar que el conflicto

es para el funcionario una valida oportunidad para la intervencion del Estado” (DAMASKA,

2005, p. 135).
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Indefectiblemente, la finalidad publica del proceso acude a conceptos basicos de raigam-
bre constitucional como son el Estado social de derecho, la dignidad humana, la justicia y la
igualdad (CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, 1991); llevando implicito que la
decision que resuelva un conflicto debe cimentarse en tales postulados. Por lo tanto, el pro-
ceso no es un simple instrumento, debe priorizar que la decision judicial (sentencia) sea justa
y ello se logra bajo ciertos presupuestos. Para Taruffo (2005) estos consisten en “la determi-
nacion con veracidad de los hechos fundantes del conflicto, la enunciacion de medios de prue-
ba adecuados y su correcta valoracion, la adecuacion de un procedimiento valido para el caso
y, por ultimo, la interpretacion valida del conjunto de normas sustanciales que fundamentaran
los argumentos de la decision” (TARUFFO, 2005, p. 102), quedando expuesta una dimension
del debido proceso en un sistema de garantias constitucionales, donde la conjuncion entre
derecho procesal y derecho sustancial dependen del rol del juez; entonces, el eje prioritario
del proceso es la sentencia, puesto que “nada hay mas sustancial en la vida del derecho que el
proceso, nada mas sustancial que una sentencia” (SENTIS MELENDO, 1978, p- 19).

Ast, la finalidad publica del proceso es explicada por el “juez” Tarutto (2006) de la siguien-
te manera: “le corresponde al juez ya no un papel de arbitro pasivo que se limita a pitar las
faltas cometidas por las partes, sino un papel de organizacion y administracion activa, y no
solo de control, del desarrollo del proceso” (TARUFFO, 2006, p. 67) y ello hace al juez acti-
vo, dinamico y con amplias potestades al interior del proceso. Concluyendo que la finalidad
publica implica que el objeto del mismo debe estar dirigido a la obtencion de la justicia,
logrando igualdades reales, no dejando que la definicion de los conflictos dependa de las par-
tes mas fuertes y que, en palabras de La China (2005), “propender por que [sic] sus procedi-
mientos sean adaptados a las nuevas exigencias de justicia, fortaleciendo una igualdad mas real

y menos formal de partes, y evitando el control de las partes economicamente fuertes o de

los abogados mas astutos” (LA CHINA, 2005, p. 63).

2.2. FINALIDAD PRIVADA DEL PROCESO

Para Goldschmidt (1936, p. 54), la finalidad del proceso es la tutela judicial que el deman-
dante pretende del Estado, con la logica de entender que lo que se resuelve son conflictos
entre sujetos con intereses opuestos y que para ser atendido basta garantizar igualdad de
oportunidades, sin que sea lo mas importante la justicia en la decision. Asi, la finalidad del
proceso se concreta en la eliminacion del conflicto. Arazi (1998, p. 132), citando a Eisner y
Wach, expone que la finalidad del proceso no es la averiguacion de la verdad, si no tan solo
la resolucion del conflicto.

Esta finalidad del proceso tiene como eje la autonomia de los sujetos del proceso, su
voluntad para la iniciacion, asi como el uso de las oportunidades que les da la ley para actuar
al interior del mismo. Montero Aroca (1996, p. 303) lo expone sefalando: “si los particulares
determinan el contenido de sus relaciones materiales y son titulares de derecho subjetivos, el

acudir o no a organos judiciales del Estado, y con ellos al proceso, es algo que depende de la

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDACAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITO GV | SAO PAULO | V.19 | 2328 | 2023



ACTIVISMO O GARANTISMO EN EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO COLOMBIANO : '7

libre voluntad del particular, el cual debe decidir qué es lo mejor para ¢l mismo y para sus
relaciones y derechos”.

Entonces, si el objeto del litigio es de las partes, quienes conservan su exclusividad en
la discusion que se lleva a juicio, la actividad judicial debe ser minima o al menos abstenerse
de realizar actividades que les correspondan a ellas, ya que cualquier exceso en tales actua-

ciones conlleva a eventuales afectaciones en cuanto a la imparcialidad del juez y al principio

de igualdad.

3. ANOTACIONES A LA FINALIDAD DEL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

En el juicio contencioso administrativo, lo normal y frecuente son los juicios con pretensio-
nes que tienen una logica de ser un conflicto intersubjetivo de intereses, cuya discusion de
la finalidad del proceso se mantiene como si fuera un proceso civil, aplicando las tesis de
finalidad publica o privada del proceso. Sin embargo, existen procesos con elementos poten-
ciadores y con una finalidad publica, ya que exceden el proposito de ser meramente resuel-
tos por parte de la autoridad judicial. Este fenomeno se presenta en algunos medios de con-
trol, en que la naturaleza de las pretensiones requiere una resolucion judicial que lleva
implicita la proteccion del ordenamiento juridico, la legalidad en abstracto, derechos colec-
tivos e intereses publicos; siendo que lo que alli se resuelva por parte del juez tiene efectos

en toda una comunidad.

3.1. FINALIDAD EN LOS MEDIOS DE CONTROL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOS
Los medios de control ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, otrora denominadas
acciones, se encuentran normativamente ubicados desde el articulo 135 a 148 del CPACA,

y de los cuales se destacan los siguientes:

* Nulidad por inconstitucionalidad

Consagrado en el articulo 135 del CPACA, cuyo fundamento es el articulo 237-2 consti-
tucional, asi como los articulos 37 Numeral 9, 43 y 49 de la ley 270 de 1996; en que se
hace un control de constitucionalidad de: i) decretos del gobierno nacional cuya compe-
tencia no haya sido asignada a la Corte Constitucional, y ii) de los actos de caracter gene-
ral expedidos por expresa disposicion constitucional por entidades y organos distintos al
gobierno nacional. Asi las cosas, el control refiere a una confrontacion directa de la deci-
sion con la Constitucion Politica, tratandose entonces de un control objetivo, en el que
aparecen caracteristicas que proporcionan una importante informacion frente a la finali-
dad del proceso o, si se quiere, a la finalidad de la pretension; se trata de una accion publi-

cay los efectos de la sentencia son erga omnes.
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* El control inmediato de legalidad

Su fuente normativa es el articulo 20 de la ley 137 de 1994 y el articulo 136 del CPACA,
que refiere a un tramite obligatorio que debe llevar a cabo la jurisdiccion de lo contencio-
so administrativo (Consejo de Estado y Tribunales Administrativos); se adelanta contra las
decisiones de caracter general en ejercicio de funcion administrativa y que se profieren
para desarrollar los decretos legislativos durante los estados de excepcion. Tal control se
dirige a verificar la competencia, el cumplimiento de requisitos de forma y de fondo, la
conexidad de las medidas tomadas con las causas que originaron la decision, su transito-
riedad, la proporcionalidad, y su contenido con el resto del ordenamiento juridico (CON-
SEJO DE ESTADO, Sentencia de 3 de mayo, 1999).

La ley 2080 de 2021, por medio del articulo 23, adiciono el articulo 136A al CPACA,
teniendo control automatico e integral de los fallos con responsabilidad fiscal provenien-
tes de las contralorias, los que a pesar de ser decisiones patrimoniales con destinatarios
especificos, estarian sometidos a este control.

Se trata de un control objetivo e integral de legalidad y constitucionalidad, que inicia sin
necesidad de demanda, con fines o intereses de proteccion del ordenamiento juridico en abs-
tracto y con efectos generales respecto de la providencia que resuelve el tramite. Es induda-
ble que en ¢l se plasma una evidente finalidad publica de proceso. Sin embargo, es necesario

precisar que el Consejo de Estado ha inaplicado por inconstitucionales los articulos 23 y 45

de la ley 2080 (CONSE]JO DE ESTADO, Auto de Unificacion 29 de junio, 2021).

* Nulidad

Se conoce como la pretension del contencioso de caracter objetivo (PALACIO, 2013, p.
273). Es el medio de control rogado por excelencia, dirigido a controvertir las decisiones
administrativas de contenido general, sin perjuicios de que excepcionalmente se puedan
acusar otros actos (C-426 de 2002). Lo caracteriza su finalidad de proteccion del ordena-
miento juridico superior en abstracto, pues su unica pretension es el restablecimiento del
orden juridico; la demanda pretende retirar, mediante la decision judicial, un acto adminis-
trativo que se considera que desconoce normas de superior jerarquia o atenta contra las
normas en que se debia fundar; con una legitimacion por activa publica, al permitirse inco-
ar la demanda por cualquier persona, sin caducidad y los efectos de fallo son erga omnes.
La regla que delimita las facultades del juzgador es lo que se conoce como justicia roga-
da; segun el Consejo de Estado, en la Sentencia de 13 de agosto (1992):

La jurisdiccion contenciosa administrativa es, por esencia, rogada, lo que significa que es
el demandante en el sefialamiento que hace de las normas transgredidas y en el concepto
de violacion que expone, quien establece el marco de juzgamiento. No le es permitido al

fallador confrontar el acto acusado con disposiciones no invocadas en el libelo, ni atender
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conceptos de violacion diferentes a los en ¢l contenidos, vale decir, que al sentenciador
solo les hable analizar el citado acto a la luz de las normas que se sefiale[n] como infringidas

y por las razones planteadas en la demanda.

En tanto, solo le es posible hacer manifestacion judicial sobre los argumentos expuestos
en el libelo, sin acudir a la totalidad del ordenamiento juridico, ni declarar vicios de lega-
lidad no acusados.

La finalidad publica en el proceso con pretension de simple nulidad es palpable, pues

excede esa mera intencion de resolver un conflicto intersubjetivo de intereses.

* Nulidad electoral

Pretende retirar de la vida juridica los actos de nombramiento, de eleccion popular o los
proferidos por cuerpos electorales y de los de llamamiento a proveer vacantes, en esencia
sus caracteristicas son similares al medio de control de simple nulidad, pues es publica en
cuanto a su legitimacion, los efectos de fallo son erga omnes y opera la regla de justicia
rogada; diferenciandose en que el término (caducidad) para acudir a la jurisdiccion es bas-

tante restringido, pues tan solo se cuenta con 30 dias.

* Controversia contractual

La regla general de la naturaleza de esta pretension es de considerarse un proceso diri-
gido a resolver un contflicto intersubjetivo de intereses, en que la discusion que se pone
a consideracion del juez, refiere a resolver las diferencias entre las partes del contrato.
Sin embargo, tratandose de la pretension de nulidad absoluta del contrato, la podra
pedir el ministerio publico o un tercero que debe acreditar un interes directo en el pro-
ceso; el juez podra declararla de oficio, en cualquier controversia contractual, cuando
la encuentre demostrada y en dicho proceso hayan intervenido las partes del contrato
o sus causahabientes.

En la controversia contractual con la pretension de nulidad absoluta del contrato, la fina-

lidad del proceso tiene un matiz mucho mas publico que privado.

* Pérdida de investidura

Se adelanta contra los congresistas, los diputados, los concejales y los miembros de las
juntas administradoras locales, por considerar que su conducta es atentatoria de la ley,
pues viola el regimen de inhabilidades e incompatibilidades, o ha incurrido en conflicto
de intereses, o ha incumplido o extralimitado las funciones propias de su cargo.

Tiene una legitimacion en la causa por activa abierta, en tanto puede iniciar el proceso la
Mesa Directiva de la Corporacion respectiva, cualquier ciudadano o el Ministerio Publico.

Procede en cualquier tiempo mientras se ejerza el cargo.
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* Proteccion de los derechos e intereses colectivos

La accion popular es un proceso que se ventila ante la jurisdiccion contenciosa adminis-
trativa, aunque es posible que se tramite ante la jurisdiccion ordinaria (cuando no haga
parte del conflicto una entidad publica). Se ejerce por cualquier persona y tiene una mar-
cada finalidad publica, en razon a que se adelanta al considerar lesionado o puesto en peli-
gro un derecho colectivo, buscando que se tomen las medidas para evitar el dafio contin-

gente o restablecer las cosas a su estado anterior, de ser posible.

* Cumplimiento de normas con fuerza material de ley o de actos administrativos
Puede ser ejercida por cualquier persona que encuentre que de una ley o un acto admi-
nistrativo se desprende la obligacion de hacer o de no hacer a cargo del Estado, que es

clara, expresa y exigible, y que se ha abstenido de materializarla.

* Nulidad de las cartas de naturaleza y de las providencias de autorizacion de
inscripcion

Es un medio de control impugnatorio de legalidad, y que busca la declaratoria de nulidad
judicial, por considerarse ilegal la decision que concede la nacionalidad colombiana por
las causales que seniala la ley 43 de 1993, y una de sus principales caracteristicas es que
puede ser formulada por cualquier persona.

En los medios de control referenciados, al menos por sus pretensiones y su legitimacion
por activa, no es facil sostener que la finalidad del proceso es tan solo resolver un conflicto
intersubjetivo de intereses, o de un litigio simplemente inter partes, razon por la cual, la
finalidad tiene un matiz publico, pues no solo se busca la justicia, la verdad y todos los
argumentos que senalan los exponentes de la publicizacion del proceso, sino que los des-
tinatarios de las decisiones no son unica y exclusivamente las partes intervinientes o, si se
quiere, es equivocado pensar que la finalidad del proceso es la que define la postura y com-
portamiento del juez y de las partes; el activismo se fundamenta realmente en la impor-

tancia y en la finalidad de la pretension.

4. ACTUACIONES DE LAS PARTESY DEL JUEZ EN EL PROCESO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO

Son muchos los aspectos que se presentan en el proceso ante lo contencioso administrativo,
aun en la mayoria de los medios de control se sigue la cuerda procesal del proceso ordinario
que regula la ley 1437 de 2011. Sin embargo, existen normas especiales para algunos procesos
(dependiendo del medio de control) o tambien puede surgir la obligacion por remision expresa
o por ausencia de norma para que, en un tramite o fragmento de ¢l, se haga aplicacion nor-
mativa de ley general, como lo es la ley 1564 de 2012 (Codigo General del Proceso), lo que
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implicaria una infinidad de actuaciones tanto de las partes como del juez. Por lo tanto, se hace
necesario delimitar un analisis de las actuaciones que se consideran esenciales, dejando notar la
influencia de un sistema inquisitivo o dispositivo, o si se requiere actuacion de parte o no, o si

se encuentra dentro de la orbita de las actuaciones del juez, tal como se vera a continuacion.

4.1. INICIACION DE PROCESO

El rasgo definitorio del sistema que permea el proceso judicial es la iniciacion de proceso,
de ahi se decanta quien es el interesado en la busqueda de administracion de justicia y en
quién pone en movimiento la funcion jurisdiccional. Bajo esta logica, se esquematiza lo
ocurrido en el proceso contencioso administrativo, sefialando grados de intensidad en la par-
ticipacion de sujetos calificados para iniciarlo o, si se quiere, una legitimacion en la causa
rigurosa o se trata de un proceso sin participacion de un sujeto, tomando como punto de par-

tida la presentacién de la demanda.

4.1.1. MINIMA INTENSIDAD

e considera que estos procesos corresponden a un tramite judicial que no requiere actuacion
S dera que estos p pond t j q q
que implique la presentacion de una demanda, siendo el inicio del proceso tan solo una carga

legal que es entregada al juez. En estos casos existe una menor o nula carga de las partes.

* El control inmediato de legalidad (articulo 136 CPACA)
Se inicia cuando las autoridades que profieren los actos administrativos los envian a la
autoridad judicial (dentro de las cuarenta y ocho horas de la expedicion) vy, a falta de
envio, es la misma autoridad judicial quien aprehende de oficio el conocimiento. Para el
inicio no requiere demanda y es una actuacion que se debe adelantar por la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo. La Sala Plena Contenciosa del Consejo de Estado lo
explica afirmando: “iii) Como control oficioso se sefiala que segun el inc. 22 del art. 20 de
la Ley 137 de 1994 las autoridades competentes que expidan las medidas administrativas
sujetas a control de legalidad, las enviaran a la jurisdiccion contenciosa administrativa,
‘dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedicion’. Quiso el legislador
que el examen de legalidad no necesitara la iniciativa de los particulares, aunque no la
excluye; basta que las normas sean expedidas para que surja la competencia de esta juris-
diccion y la obligacion de la autoridad que profiere remitirlas a examen. Luego, si la auto-
ridad ejecutiva incumple su deber legal de enviarlas a esta jurisdiccion, dentro del termi-
no de las 48 horas siguientes a su expedicion, el juez administrativo esta facultado para
asumir el examen de las mismas en forma oficiosa o, incluso, como resultado del ejercicio
del derecho constitucional de peticion formulado ante ¢l por cualquier persona” (CON-
SEJO DE ESTADO, Sentencia de 3 de mayo, 1999).

El articulo 23 de la ley 2080 de 2021 adiciono el articulo 136A del CPACA, e impu-

so a las contralorias el deber de enviar ante la jurisdiccion contenciosa, los fallos con

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITO GV | SAQO PAULO | V.19 | 2328 | 2023



ACTIVISMO 0 GARANTISMO EN EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO COLOMBIANO : 12

responsabilidad fiscal con sus antecedentes administrativos para efectos de un control
automatico e integral de ellos; indicativo que no exige demanda o iniciacion de los afec-

tados por esos fallos, avizorandose un control de oficio por parte de la jurisdiccion.

* Control por via de excepcion (articulo 148 del CPACA)

Segun la Corte Constitucional, en Sentencia C — 037 de 2000, “se circunscribe entre
nosotros a la posibilidad que tiene un juez administrativo de inaplicar, dentro del tramite
de una accion sometida a su conocimiento, un acto administrativo que resulta lesivo del
orden juridico superior” (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-037, 2000). A pesar
de encontrarse en el Titulo III de la Parte Segunda del CPACA, en el que se hace referencia
a los medios de control, entendidos en sintesis como las pretensiones viables ante la juris-
diccion de lo contencioso administrativo, el control por via de excepcion refiere mas bien
a una facultad del juez de lo contencioso administrativo para que, en todo proceso que se
encuentre bajo su conocimiento, inaplique, con efectos inter partes, actos administrativos

cuando resulten violatorios del ordenamiento juridico superior (excepcion de ilegalidad).

4.1.2. MEDIANA INTENSIDAD
Aqui se clasifican los medios de control que, si bien requieren la presentacion de una deman-
da, lo que implica el ejercicio del derecho de accion; en cuanto a la legitimacion, tienen amplia

cabida de sujetos, pues no tienen un interesado en concreto.

* Nulidad por inconstitucional (articulo 135 CPACA)

Puede ser instaurada por cualquier ciudadano, permitiendo entender la existencia de una
amplia legitimacion por activa. Por su parte, el juez no estara limitado en su control a las
normas enunciadas en el escrito de demanda y podra referirse a las normas que a su juicio

conformen unidad normativa con las normas demandadas.

* Nulidad simple (articulo 137 CPACA)

Aqui se da una amplisima legitimacion para poner en movimiento la jurisdiccion, la ley
permite que la demanda sea formulada por cualquier persona, sea natural o juridica,
publica o privada. Ocurre lo mismo con la nulidad de las cartas de naturaleza y las reso-
luciones de autorizacién de inscripcién (CODIGO PROCESAL ADMINISTRATIVO Y
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Articulo 147), la proteccion de los
derechos e intereses colectivos (CODIGO PROCESAL ADMINISTRATIVO Y DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Articulo 144), el cumplimiento de normas con
fuerza material de ley o de actos administrativos (CODIGO PROCESAL ADMINIS-
TRATIVOY DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Articulo 146) y la nulidad
electoral (CODIGO PROCESAL ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO, Articulo 139).
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* Pérdida de investidura (C(/)DIGO PROCESALADMINISTRATIVO Y DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Articulo 143)

En este caso, se debe formular solicitud (demanda) ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Los legitimados son la Mesa Directiva del Senado, Camara de Represen-
tantes, Asamblea Departamental, Concejo Municipal, y Junta Administradora local segtin

corresponda; la ley también autoriza a cualquier ciudadano y al Procurador General de
la Nacion o a sus delegados (CONSTITUCI()N NACIONAL, Articulo 277, Numeral 6

y 7). Lo mismo ocurre con el medio de control de Repeticion (CODIGO PROCESAL
ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Articulo 142),
siendo comun que se formule por la entidad publica que ha cancelado en su totalidad una
obligacion impuesta en una condena, una conciliacion u otra forma de terminacion de un
contlicto y que le genere obligaciones. Sin embargo, si la entidad publica no lo hiciere,
la demanda puede ser formulada por el Ministerio Publico, el Ministerio de Justicia y del
Derecho (a traves de la Direccion de Defensa Judicial de la Nacion); cualquier persona

podra requerir a los legitimados para que presenten la respectiva demanda (CONGRE-
SO DE LA REPUBLICA, Ley 678, 2001).

* Controversia contractual (CODIGO PROCESALADMINISTRATIVO Y DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Articulo 141)

Si la pretension es la nulidad absoluta del contrato, la ley habilita para la presentacion de
la demanda, ademas de las partes del contrato, al Ministerio Publico o un tercero que
acredite interes directo; el juez podra declararla de oficio cuando se encuentre probada
en el proceso, siempre que los contratantes hayan participado al interior del juicio. Para
los efectos del presente escrito, se debe precisar que la iniciacion del proceso en ningtin
caso es por iniciativa judicial y que lo consagrado es una facultad del juez de declarar la

nulidad de un contrato aun cuando no haya sido pedida.

4.1.3. MAYOR INTENSIDAD
Para estos procesos se requiere no solo la presentacion de la demanda, sino una rigurosa
legitimacion en la causa, pues solo pueden iniciar el proceso los directos afectados por el

hecho, acto o contrato segun corresponda.

* Nulidad y restablecimiento del derecho (CODIGO PROCESAL
ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Articulo 138)

El inicio del proceso debe ser formulado por la persona o personas que son directamente
lesionadas o afectadas en sus derechos con ocasion a la expedicion de un acto administra-
tivo, Santofimio Gamboa afirma: “La naturaleza subjetiva de la accion implica la presencia

de una persona determinada que se considere lesionada en sus derechos, esto es, exige

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDAGCAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITO GV | SAQO PAULO | V.19 | 2328 | 2023



ACTIVISMO O GARANTISMO EN EL PROCESO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO COLOMBIANO ¢ 14

una legitimacion precisa o concreta, de aqui que se indique asi mismo que la accion osten-
ta la caracteristica de individual, en el sentido de que va a producir efectos exclusivamente

frente a lo pedido respecto de los derechos vulnerados a un sujeto determinado”(SAN-

TOFIMIO, 2004, p. 203).

. Reparacién Directa (CODIGO PROCESALADMINISTRATIVO Y DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Articulo 140)

Para la declaratoria de responsabilidad extracontractual del Estado, se debe accionar
ante la jurisdiccion con la presentacion de la respectiva demanda; solo deben formularla
los directos afectados del hecho, omision, operacion administrativa, ocupacion temporal

o permanente de inmueble por causa de trabajos publicos o cualquier otra causa impu-
table al Estado.

» Controversia contractual (CODIGO PROCESALADMINISTRATIVO Y DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Articulo 141)

Al igual que en la mayoria de casos, para poner en ejercicio la funcion jurisdiccional se
requiere la presentacion de una demanda. Si la pretension es que se declare la existencia
o la nulidad, se ordene la revision, incumplimiento, la nulidad de los actos administrati-
vos contractuales o que se condene a indemnizacion de perjuicios; los legitimados para
proponerlo son el contratista y contratante, de la misma forma ocurre si la pretension es

la de liquidacion judicial a falta de liquidacion bilateral o unilateral.

* Reparacion de perjuicios causados a un grupo (CODIGO PROCESAL
ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Articulo 145)

La accion de grupo como mecanismo indemnizatorio requiere la presentacion de una
demanda, que debera ser interpuesta por cualquiera que pertenezca a un grupo supe-
rior a 20 personas que retnan condiciones de uniformidad respecto de la causa que les

generé perjuicios.

5. CONFORMACION DEL CONTRADICTORIO
Este apartado hace referencia a quiénes son los sujetos que deben participar del proceso
contencioso administrativo y qui¢nes definen tal participacion.

Como precision inicial, es necesario indicar que se excluye de este estudio el proceso
de control automatico de legalidad (CODIGO PROCESAL ADMINISTRATIVOY DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, Articulo 136), puesto que no tiene accionante ni
demandado; el proceso versa tan solo sobre la legalidad abstracta de los actos administrati-

vos en los cuales recae el control oficioso.
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La principal definicion de los que deben comparecer al proceso, le corresponde al
demandante, quien con su escrito introductorio sefala quiénes acuden a la jurisdiccion
(accionantes) y qui¢nes deberan comparecer como demandados, esto surge como resultado
del estudio de la capacidad para ser parte y de legitimaciones en la causa, siendo inicial-
mente un presupuesto procesal al no referir ni a la pretension ni a la sentencia. Sin embar-
go, de no cumplirse, impide un pronunciamiento de fondo, es decir, es un presupuesto
necesario para constituir un proceso valido. Enrique Véscovi afirma: “No se trata entonces,
como la expresion (presupuestos procesales) podria hacer creer, de condiciones sin las cua-
les no se forma la relacion procesal; son mas bien requisitos sin los cuales no se puede pro-
nunciar una decision de fondo, de caracter valido” (VESCOVI, 1984, p. 94). De lo anterior,
el actor puede cumplir con el presupuesto procesal de la legitimacion en la causa cuando
en el escrito de demanda se manifieste la relacion juridica que parte de la atribucion de una
conducta y de la notificacion del auto admisorio de la demanda “de manera que quien cita
a otro y le endilga la conducta, actuacion u omision que dan lugar a que se incoe la accion,
esta legitimado de hecho por activa y aquel a quien se cita y se le atribuye la referida accion
u omision, resulta legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificacion del auto
admisorio de la demanda” (CONSE]JO DE ESTADO, Sentencia de 23 de abril, 2009). Ade-
mas, constituye un presupuesto material, entendido en términos generales como “condi-
ciones que se requieren para que la sentencia sea favorable al que las retne, sin afectar la
validez del proceso” (AGUDELO RAMIREZ, 2007, p- 281). Es la participacion efectiva,
real de los sujetos en el hecho, que origina la presentacion de una demanda, sin tener en
cuenta si dichas personas han o no demandado (CONSEJO DE ESTADO, Sentencia de 31
de octubre, 2007), lo que haria necesario que la legitimacion en la causa sea corroborada
mediante el presupuesto axiologico (Confrontacion del derecho con los hechos y la prue-
ba) de la pretension, constituyéndose en la confrontacion de la afirmacion hecha en la
demanda y el real nexo de causalidad entre el dafio y la entidad demandada. EI Consejo de

Estado senala:

[...]]alegitimacion material, en cambio, supone la conexion entre las partes y los hechos
constitutivos del litigio, ora porque resultaron perjudicadas, ora porque dieron lugar a la
produccion del dafio. De ahi que un sujeto pueda estar legitimado en la causa de hecho
pero carecer de legitimacion en la causa material, lo cual ocurrira cuando a pesar de ser
parte dentro del proceso no guarde relacion alguna con los intereses inmiscuidos en el
mismo, por no tener conexion con los hechos que motivaron el litigio, evento este en el
cual las pretensiones formuladas estaran llamadas a fracasar puesto que el demandante
careceria de un interes juridico perjudicado y susceptible de ser resarcido o el demandado

no seria el llamado a reparar los perjuicios ocasionados a los actores [...]. (CONSE]JO

DE ESTADO, Sentencia de 23 de abril, 2009)
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Si se configura una falta de legitimacion en la causa de hecho o material, se resolvera en
el proceso. Si el juez considera que se configura la primera (de hecho), se resolvera mediante
sentencia anticipada (CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1437, 2011, Articulo 175,
Paragrafo 2), y la segunda (material) se resolvera en la sentencia.

Ahora bien, en los eventos en que el actor no sefiale acertadamente qui¢nes van a fungir
como demandantes o demandados, le corresponde al juez conformar el contradictorio, lo
cual se puede hacer desde el auto admisorio de la demanda (COLOMBIA, Ley 1437, 2011,
Articulo 171 Numeral 3) y teniendo en cuenta que el CPACA en su Parte Segunda, Titulo V,
Capitulo X, Articulos 223 a 228, regula de forma concreta: i) la coadyuvancia para el medio
de control de simple nulidad; ii) la coadyuvancia, litisconsorcio facultativos, intervencion ad
excludendum, para los medios de control de nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion
directa, y controversias contractuales; iii) llamamiento en garantia y iv) el impugnador o
coadyuvante para la nulidad electoral; denominandolos como “terceros”. Sin embargo, ningu-
na anotacion se hace respecto al litisconsorcio necesario con la logica que éste es parte y no
tercero, razon por la cual se acude a la aplicacion de la ley 1564 de 2012 CGP, en lo que refie-
re al litisconsorcio necesario (CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1564 de 2012, Articulo
61), por la remision que le hiciere el CPACA, a falta de regulacion normativa propia.

Adicionalmente, el juez puede conformar el contradictorio, si la parte demandada excep-
ciono la falta de integracion de litisconsorcio necesario (CONGRESO DE LA REPUBLICA,
Ley 1564 de 2012, Articulo 100 Numeral 9 del C.G.P), que se resuelve mediante auto escrito
si no requiere pruebas, o en la audiencia inicial si requiere practicarlas (CONGRESO DE LA
REPUBLICA, Ley 1437 de 2011, Articulo 175 modificado por el Art. 38 de la ley 2080 de
2021). E incluso es posible que el juez ordene la conformacion del contradictorio por encon-
trar probada la causal de nulidad a la que hace referencia el Numeral 8 del Articulo 133. Es
decir, cuando el proceso se ha adelantado sin notificar el auto admisorio de la demanda a
todos los demandados, el juez a peticion de parte o de oficio debe convocarlos si no se ha dic-
tado sentencia de primera instancia, otorgando el mismo término del demandado para con-
testar la demanda (COLOMBIA, Ley 1564, 2012, Articulo 61), ain mas, si el no citado recla-
ma la nulidad con posterioridad a la sentencia por falta de conformacion del contradictorio,
es posible nulitar o invalidar la sentencia, remitiendo el expediente ante el juez de primera
instancia para que proceda a integrarlo y proferir nuevamente la decision (COLOMBIA, Ley
1564, 2012, Articulo 134).

La anterior perspectiva indica que la conformacion del contradictorio se perfecciona en
los mismos términos que en el proceso civil con la logica del codigo general del proceso, sin
embargo, no son pocos los casos en que la aplicacion de tal normativa, sin mas, se lleva por
delante a instituciones consolidadas propias del proceso contencioso administrativo, como la
caducidad y la falta de agotamiento de los requisitos de procedibilidad, que suelen ser tratadas
rigurosamente por el juez de lo administrativo, pero desconocidas al momento de conformar

el contradictorio por su parte.
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6. DE LAS PRUEBAS QUE LLEGAN AL PROCESO

Las oportunidades probatorias establecidas en el procedimiento contencioso administrativo
(COLOMBIA, Ley 1437, 2011, Articulo 212) definen los momentos para solicitarse e incor-
porarse las pruebas y permiten inferir las partes o sujetos que acttian para llevarlas al proceso.

La presentacion de la demanda, la reforma, la oposicion a la excepciones y la contesta-
cion a la demanda de reconvencion son los momentos en que el demandante aporta pruebas
o las solicita para que sean incorporadas; la contestacion a la demanda, la reforma de la
demanda y la formulacion de demanda de reconvencion, son la oportunidad de la parte
demandada. De la misma manera, en los incidentes y sus respuestas, en lo que a ellos refieran,
las partes podran aportar o solicitar pruebas, dependiendo de quien sea la persona que pro-
mueve el incidente.

En la segunda instancia, las partes podran: i) de comun acuerdo pedir o aportar prue-
bas; ii) pedir la practica de pruebas que fueron negadas en primera instancia o que, no obs-
tante ser decretadas, se dejaron de practicar sin culpa de la parte que las solicito. En este
ultimo supuesto, solo con el fin de practicarlas o de cumplir requisitos que le faltan para su
perfeccionamiento: iii) para probar hechos ocurridos con posterioridad a la oportunidad de
pedir pruebas en primera instancia; iv) pruebas que no se pudieron pedir en primera instan-
cia por fuerza mayor o caso fortuito o por obra de la parte contraria; y v) para desvirtuar las
pruebas antes enunciadas (iii y iv).

En cuanto a la actuacion del juez, el proceso contencioso administrativo cuenta con
norma expresa que autoriza la iniciativa judicial probatoria (CONGRESO DE LA REPU-
BLICA, Ley 1437, 2011, Articulo 213); pudiendo ejercerla cuando la considere necesario

para el esclarecimiento de la verdad.

No es una facultad, sino un deber. Asi pues, de acuerdo con la jurisprudencia de esta
Corporacion, el funcionario debera decretar pruebas oficiosamente: (i) cuando a partir de
los hechos narrados por las partes y de los medios de prueba que estas pretendan hacer
valer, surja en el funcionario la necesidad de esclarecer asuntos indefinidos de la
controversia; (ii) cuando la ley le marque un claro derrotero a seguir; o (iii) cuando existan
fundadas razones para considerar que su inactividad puede apartar su decision del sendero
de la justicia material. 24. Cabe recordar que en el caso de la jurisdiccion contencioso
administrativa se trata de la autoridad que, por via judicial, controla la actividad de la
administracion publica. De tal forma le corresponde, de manera protagonica, la proteccion
y salvaguarda del principio de legalidad, entendido como la garantia de que todas las

actuaciones del Estado respeten el ordenamiento juridico y con esto se alejen de la

arbitrariedad. (CORTE CONSTITUCIONAL, SentenciaT-113,2019)

Lo anterior se da en conjuncion con las pruebas solicitadas por las partes, es decir, en

la audiencia inicial (primera instancia), el juez no esta facultado para decretar pruebas de
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oficio si las partes no han solicitado pruebas, en la segunda instancia solo podra decretarlas
si son procedentes las pedidas por las partes. Cuando el proceso este para proferir senten-
cia de primera o segunda instancia, la iniciativa judicial probatoria se da mediante decision
auto de mejor proveer con la finalidad de esclarecer puntos oscuros del debate. Al respecto,
el Consejo de Estado ha afirmado: “esta sometido al arbitrio del juez, pues hace parte de su
poder instructivo facultativo, en contraste con el impositivo que propende por el esclare-
cimiento de la verdad dentro de las instancias y bajo el iter de la facultad instructiva pro-
piamente dicha — no en la excepcional que se analiza” (CONSE]JO DE ESTADO, Sentencia
de 9 de febrero, 2017).

La ley procesal administrativa le impone al demandado que, con la contestacion de la
demanda, allegue el expediente administrativo que contenga los antecedentes de la actuacion
objeto del proceso; si se trata de un caso de responsabilidad medica, es necesario adjuntar
copia de la historia clinica, agregando la transcripcion completa y clara de la misma (CON-
GRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1437, 2011, Articulo 175, par. 1), en la practica, esto suele
ser ordenado por el juez, en el auto admisorio de la demanda.

Valga anotar que aparte de lo expuesto por las normas del CPACA no existen unos lin-
deros claramente determinados para definir la procedencia de la prueba de oficio, sin duda,
el juez o, mejor, el criterio del juez, juega un papel fundamental en tanto prefiera ser un
director del proceso activo o un juez garantista y cauteloso. En esa orbita, son variados y
serios los argumentos que suelen presentarse para sustentar las posturas, haciendo apasio-
nante este tema y agudizando la discusion entre el activismo judicial y el garantismo pro-
cesal. Por regla general, los argumentos que acompaian tales posturas son los traidos por
la doctrina del derecho procesal civil, en que se soportan por una parte: i) el valor superior
de la justicia como objetivo de la jurisdiccion; ii) la prevalencia del derecho sustancial; iii)
el derecho fundamental a la prueba como especie del debido proceso; iv) lealtad procesal
y la proteccion del usuario de la jurisdiccion, que avalan un juez activo, por otra parte, tra-
tandose de un juez garantista: i) la afectacion de la carga de la pruebay; ii) la alteracion del
equilibrio procesal; y iii) la afectacion de la imparcialidad como principio rector del ope-
rador judicial.

Los argumentos anteriores se mueven entre los contenidos de los sistemas procesales
(inquisitivo o dispositivo) y la finalidad del proceso (publica o privada), aun mas en la acep-
tacion y el hecho de tomar postura por parte del juez frente a ellos. Sin embargo, es impor-
tante analizar los argumentos desde el ntcleo de instituciones juridicas a las que pertene-
cen; plantearse si la iniciativa probatoria judicial puede ser evaluada dependiendo del
regimen de responsabilidad extracontractual del Estado o si tal iniciativa puede darse desde
la finalidad del medio de control (pretension).

La responsabilidad extracontractual del Estado se ha cimentado especialmente en la
doctrina del Consejo de Estado, que, a su vez, ha tomado los principios constitucionales

y la jurisprudencia foranea, fijando, dentro del régimen de responsabilidad subjetiva, el
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titulo de imputacion de falla del servicio, que puede ser probada o presunta, es decir, son
los parametros de la construccion y evolucion de toda la teoria que se ha sostenido sobre
la idea de que quien debe probar la falla del servicio es el demandante, en la falla del ser-
vicio “probada” o le corresponde al demandado, en tanto tenga que probar su actuar con-
forme a las normas en el supuesto de la falla del servicio “presunta”. Lo anterior obliga a
cuestionar si el papel del juez debe ser activo o no. El Consejo de Estado respecto al tema
ha senalado:

En este orden de ideas, la Sala ha concluido que la demostracion de la falla en la prestacion
del servicio medico asistencial sera carga de la parte demandante, a menos que aquella
resulte extraordinariamente dificil o practicamente imposible y dicha carga se torne,
entonces, excesiva. Solo en eventos como estos y de manera excepcional, la Sala ha
considerado procedente la inversion del deber probatorio, previa la inaplicacion del
articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil, actualmente desarrollado por el art.
167 C.G.P, que obligaria a la parte actora a probar siempre el incumplimiento por el
demandado de su deber de prestar debidamente el servicio mencionado —, por resultar la
regla en ¢l contenida, en el respectivo caso concreto, contraria a la equidad, prevista en el

articulo 230 de la Constitucion Politica como criterio auxiliar de la actividad judicial.

(CONSE]JO DE ESTADO. Sentencia de 9 de febrero, 2011)

Tal logica indica que la teoria de la responsabilidad extracontractual del Estado, espe-
cialmente la de falla en la prestacion del servicio, tiene dentro de sus elementos estructu-
rales, reglas respecto a las cargas probatorias, incluyendo la carga dinamica de la prueba. Lo
anterior implica que la participacion del juez para probar la falla 0 un comportamiento de la
entidad conforme a derecho, rompiendo la presuncion de la falla, desnaturaliza los elementos
de la teoria.

El medio de control, en cuanto a su naturaleza y finalidad, aporta elementos que permi-
ten determinar la mayor iniciativa probatoria por parte del juez; como en las pretensiones
que se tramitan en la jurisdiccion contenciosa administrativa que no tienen demandado o en
el control automatico de legalidad (CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1437, 2011,
Articulo 136 y 136A adicionado por la ley 2080 de 2021). Tambien, en los medios de control
de nulidad electoral, simple nulidad o una nulidad por inconstitucionalidad,’ donde la

misma Corte Constitucional ha expuesto que la prueba de oficio adquiere especial relieve

1 Ver, entre otras, las sentencias del Consejo de Estado: Sentencia. Radicacion 7974 (AC) (1 de febrero de 2000),
Sala Plena. C. P. Ricardo Hoyos Duque. Sentencia. Radicacion AC-10528 y AC-10967 (5 de febrero de 2001),
Sala Plena. C. P. German Ayala Mantilla. Sentencia. Radicacion 6587 (16 de noviembre de 2001), Seccion
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cuando se trata de acciones publicas orientadas a salvaguardar la legitimidad de procesos
electorales o la efectividad de derechos politicos, destacando el deber de activar sus poderes
oficiosos en procesos de nulidad electoral y de perdida de investidura (CORTE CONSTI-
TUCIONAL. Sentencia T-654, 1999, Sentencia SU-774, 2014).

7. TERMINACION DEL PROCESO

La terminacion del proceso con la decision “sentencia” es una clara actuacion que correspon-
de al juez y la maxima manifestacion del ejercicio de la funcion jurisdiccional. Por lo que es
necesario estudiar las formas de terminacion anormales del proceso, partiendo de cada uno

de los medios de control v adentrarse en qué tanto le deja la ley a la voluntad de las partes.
y q ] y P
7- 1. PROCESOS QHE REQUIEREN TERMINACION SIEMPRE CON SENTENCIA

* Control automatico de legalidad

Por la naturaleza del control judicial que se realiza (control abstracto de legalidad), ya

que no inicia con demanda, sino por que tan solo se envia a la jurisdiccion el acto admi-

nistrativo objeto de control o porque es requerido por la jurisdiccion, no es posible la

procedencia de figuras como el desistimiento, conciliacion, transaccion, ni cualquier otra
)

forma de terminacion anormal del proceso, siendo tnicamente la decision “sentencia’

que realice dicho control de legalidad.

* Nulidad por inconstitucionalidad
Una vez iniciado el proceso con la respectiva demanda, al tratarse de una accion publi-
ca, cuyo objeto es el de proteger la Constitucion, la inica forma de terminacion es con

sentencia.

* La nulidad simple

Es un control objetivo de legalidad y que lleva inmerso un interés general de la comuni-
dad, no es desistible (CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 25, 1928, Articulo 14).
Esto lo explica el Consejo de Estado, sefialando que no procede el desistimiento de las
pretensiones, en consideracion a que se trata de acciones publicas, en las que prevalece el

interes general de salvaguardar el ordenamiento juridico, la misma institucion ha indicado

Primera. C. P. Manuel Santiago Urueta Ayola. Auto audiencia inicial. Radicacion 11001032800020150000800
(7 de septiembre de 2015), Seccion Quinta. C. P. Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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que las normas especiales aplicables a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo no
regulan la figura del desistimiento, razon por la que debe acudirse a normas generales.
Sin embargo, al estudiarla, se encuentra que tal figura procesal es incompatible con la natu-
raleza del medio de control de simple nulidad (CONSEJO DE ESTADO, Sentencia de 12
de diciembre, 2012). Tal argumento de interes general, se hace extensivo para argumentar

que las pretensiones de este proceso no son conciliables ni transigibles.

* La nulidad electoral

El objeto de esta pretension es un control de legalidad de las decisiones de eleccion o
nombramiento de los funcionarios publicos, en tanto no reunan las condiciones exigidas
por el ordenamiento juridico para ocupar un cargo o cuando se ha llevado a cabo desco-
nociendo las normas que lo regulan. En tal sentido, una vez admitida por el juez, no per-
mite desistimiento (CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1437, 2011, Articulo 280),

ni transaccion o conciliacion.

* Pérdida de investidura

No es procedente el desistimiento, ni retiro de la demanda, ni transaccion, perencion, ni
conciliacion, y ello se justifica por el contenido de caracter general de la pretension: “tiene
un gran cometido de caracter general, cual es la depuracion de la dinamica congresual
mediante la transparencia en la forma de acceso o en la gestion que realicen sus miem-
bros; por este camino se alcanzara otro objetivo, cual es la legitimacion del Congreso de
la Republica y, con ello, la revitalizacion del sistema democratico” (CORTE CONSTI-
TUCIONAL, Sentencia C-237, 2012).

* Controversias contractuales
Si la pretension de este medio de control es la nulidad absoluta del contrato, solo es

procedente el pronunciamiento de fondo por parte del juez.

7.2. PROCESOS QUE REQUIEREN SENTENCIA, DEJANDO A LAS PARTES UN PEQUENO MARCO DE
ACTUACION

* Proteccion de los derechos e intereses colectivos (accion popular)
Por ser de naturaleza publica, en que el demandante acude a la jurisdiccion no en pro-
teccion de un derecho subjetivo propio, siendo que lo pretendido es la proteccion a un

derecho de interes colectivo, no es procedente el desistimiento. Al respecto el Consejo
de Estado ha dicho:
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[...] el desistimiento de la demanda no es procedente en las acciones populares, por cuanto
se opone a la naturaleza y finalidad de éstas, ya que en las acciones populares se persigue la
proteccion de los derechos e intereses de una colectividad. Por consiguiente, si una persona
tuvo la iniciativa de presentar una demanda en ejercicio de la accion popular, mal podria
pensarse en la procedencia del desistimiento de la demanda si se atiende a la naturaleza de
las pretensiones que se invocan en la misma, encaminadas a la proteccion de derechos
colectivos que se encuentran en cabeza de una comunidad, a la que son vulnerados o
amenazados como consecuencia de la accion u omision de las autoridades publicas o de los
particulares. [...] En sintesis, considera la Sala que la figura del desistimiento no tiene
cabida en las acciones populares, en atencion a la naturaleza colectiva de los derechos para
cuya proteccion fueron instituidas aquellas por el constituyente, dado que su contenido y
finalidad no es de orden personal o particular, sino, precisamente de naturaleza colectiva,
de alli que la titularidad de dichas acciones sea igualmente popular”. (CONSEJO DE
ESTADO. Sentencia de 10 de Julio, 2003)

Por dicha razon, se puede sostener que no es viable la transaccion, ni ninguna otra forma
de terminacion del proceso, ni siquiera la conciliacion; puesto que la figura que trae la
ley 472 de 1998 es el pacto de cumplimiento que, aunque con algunas caracteristicas
similares a la conciliacion, no puede entenderse como iguales, ya que partiendo de la
finalidad de la accion popular, el actor no puede disponer de tales derechos en juego, ni
renunciarlos ni negociarlos (CONSEJO DE ESTADO, Sentencia de 15 de abril, 2010).
El pacto de cumplimiento es una formula disenada por las partes, ella se aprueba
mediante sentencia, que debera atender la proteccion de los derechos por los que se acu-

di6 a la accion popular.

7.3. FORMAS ANORMALES DETERMINACION DEL PROCESO
Aunque, en gran medida, se deja a las partes la decision, conducta o comportamiento, siem-
pre se requiere la decision judicial mediante un “auto” que la decrete, con un control de lega-

lidad que suele ser muy riguroso para algunos medios de control.

* Nulidad electoral

Aun con la anotacion que se hizo frente a este medio de control, en el sentido de que
requiere sentencia de manera obligatoria, se debe precisar que es procedente lo que se
conoce como “abandono” y ello se da al inicio del proceso, en los eventos en que se debe
notificar al elegido o nombrado mediante aviso en un periodico de amplia circulacion, por
existir imposibilidad de notificacion personal o por desconocimiento de direccion para tal

fin, pues la ley le impone al demandante tales publicaciones y, de no hacerlo, genera la
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terminacion del proceso por abandono (CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1437,
2011, Articulo 277).

* Cumplimiento de normas con fuerza material de ley o de actos administrativos
Segun la norma especial aplicable, ley 393 de 1997, en esta pretension es posible la “ter-
minacion anticipada” cuando, contra quien se dirige, desarrolle la conducta que se sefia-
la en la ley o en el acto administrativo del cual se desprende la obligacion clara, expresa
y exigible (imperativo, inobjetable y expreso) (CONSEJO DE ESTADO, Sentencia de
19 de marzo, 1999), es decir, se puede terminar el proceso mediante auto, cuando la
autoridad renuente cumple el deber omitido (CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley
393 de 1997, Articulo 19). Con todo, se debe precisar que la finalidad de esta preten-
sion es procurar la efectividad real de las leyes y de los actos administrativos, como
mecanismo contra la falta de actividad de la administracion (CORTE CONSTITUCIO-
NAL, Sentencia C-157, 1998). Sin embargo, para este medio de control los intereses y
pretensiones pueden variar dependiendo de la naturaleza de la norma o acto adminis-
trativo exigible, pues, en ocasiones, puede configurarse como accion publica. Ello puede
ocurrir cuando la norma exigible sea la ley, en la que cualquier persona se encuentra
habilitada para acudir a la jurisdiccion; es en esos casos que las caracteristicas de termi-
nacion del proceso se asimilan a las acciones publicas o populares. En cambio, por ejem-
plo, si la disposicion exigible es un acto administrativo de contenido particular y con-
creto, se encuentra en una clara pretension privada, en que se puede disponer del derecho
y, en consecuencia, no hay objecion para que proceda la conciliacion, transaccion y

demas formas de terminacion del proceso.

* Nulidad y restablecimiento del derecho

Este medio de control forma parte del contencioso subjetivo de legalidad; en ¢l la pre-
tension de expulsion del acto administrativo del ordenamiento juridico por orden judi-
cial busca el restablecimiento de derechos e indemnizacion de perjuicios. Ello implica
que el interés existente es unicamente del afectado por el acto y, en suma, del legitimado
para demandar, por lo que es desistible e incluso le procede el desistimiento tacito
(CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1437, 2011, Articulo 178), tambien es conci-
liable (CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1437. 2011, Articulo 161 N° 1), procede
el allanamiento y la transaccion (CONGRESO DE LA REPUBLICA, Ley 1564, 2012,
Articulo 176). Se precisa que la terminacion del proceso por la conducta o la voluntad
de las partes requieren, como es normal, un pronunciamiento judicial; para que finalice
el proceso, el juez tiene especial control de legalidad, mediante las figuras juridicas de la
transaccion y la conciliacion, ya que el juez, para aprobar el acuerdo, no solo debe contar
con la voluntad de las partes, sino con otros requisitos que incluso, de no cumplirse,

pueden conllevar a improbar tal acuerdo, que se justifica por la naturaleza publica de los
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recursos, obligando a verificar entre otros: i) la debida representacion de las personas
que concilian; ii) la capacidad o facultad que tengan los representantes o conciliadores
para conciliar; iii) la disponibilidad de los derechos economicos enunciados por las par-
tes; iv) que no haya operado la caducidad de la accion; v) que lo reconocido patrimonial-
mente esté debidamente respaldado en la actuacion; vi) que la probanza arrimada indique
que existe una alta probabilidad de condena; y vii) que el acuerdo no resulte abiertamen-
te lesivo para el patrimonio publico ni contrario a la ley (CONSEJO DE ESTADO, Sen-
tencia de 16 de marzo, 2005 y Sentencia de 30 de septiembre, 2004).

* Reparacion directa y reparacion de perjuicios causados a un grupo
En la responsabilidad extracontractual, se encuentra con una pretension esencialmente
patrimonial y subjetiva, por lo que aplican las reglas sefialadas previamente al medio de

control de nulidad y restablecimiento del derecho.

* Controversias contractuales

En esta pretension es viable el desistimiento, debido a que es esencialmente patrimo-
nial. Sin embargo, se exceptia cuando la singularidad de la pretension est¢ dirigida a la
nulidad absoluta del contrato; bajo esa misma logica, es procedente la transaccion y la

conciliacion.

* Repeticion

Respecto al desistimiento, en este caso se encuentra expresamente prohibido (CONGRE-
SO DE LA REPUBLICA, Ley 678 de 2001, Articulo 9), ello se justifica en que quien ade-
lanta la demanda es el Estado que ha pagado una condena o ha pagado un acuerdo concilia-
torio, a causa del dolo o culpa grave de uno de sus agentes quien sera el demandado; lo hace
actuando en la proteccion de interes publico (patrimonio publico), en tanto se busca recu-
perar lo pagado. Sin embargo, le procede el allanamiento, la transaccion (CONGRESO
DE LA REPUBLICA, Ley 1437, 2011, Articulo 176) y la conciliacion (CONGRESO DE
LA REPUBLICA, Ley 678, 2001, Articulo 12), respecto a este ultimo, Juan Angel Palacio

Hincapié senala:

En este evento, nada impide, que teniendo en cuenta las circunstancias en que actuo el
funcionario, se llegue a una formula de conciliacion en donde el particular, el servidor
o ex-servidor o la Entidad publica obligada, aceptan un pago parcial de la indemnizacion
cancelada por la Entidad acreedora, también se puede conciliar sobre el plazo para el

pago, sin embargo, debe tenerse en cuenta el acuerdo conciliatorio no sea lesivo para

los intereses del Estado. (PALACIO, 2013, p. 382)
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8. ANALISIS PREVIO A CONCLUIR

Al desarrollarse el modelo de administracion de justicia colombiana de forma dual —refi-
riendose, por una parte, a una jurisdiccion ordinaria para conflictos de derecho privado,
entre partes y sujetos iguales; por otra, a una jurisdiccion contenciosa administrativa, para
conflictos en que se controla la funcion publica y administrativa, donde, por regla general,
asistira al litigio al menos una persona juridica de derecho publico—, obliga a referirse a lo
que se conoce como dualismo jurisdiccional, fenomeno en que la justicia administrativa es
desarrollada en términos teoricos por la Doctrina Italiana, buscando explicar y distinguir
el conocimiento del juez de lo contencioso administrativo y el juez civil (NIGRO, 2000,
p. 114), siendo que resulta perfectamente aplicable en el modelo de administracion de jus-
ticia colombiana.

Es valido senalar que el hecho de que la administracion actue como un particular o que
un particular actiie como Estado u otra variante, ha generado un fuerte debate en la justi-
ficacion de la existencia de una jurisdiccion especializada o, si se quiere, en una desnatura-
lizacion de la misma, criterios que necesariamente impactan la actuacion del juez que cono-
ce el proceso y controla una u otra funcion. Lo anterior para precisar que las diferencias
entre las jurisdicciones y sus justificaciones inician con el derecho aplicable, la funcion que
se ejerce o se controla y termina en la naturaleza juridica de los sujetos que intervienen o
deben intervenir en un litigio, no por nada las condiciones de igualdad en el derecho pri-
vado y las prerrogativas del derecho publico las hacen disimiles. Ello permite afirmar que
la actividad del juez de conocimiento en caso de conflicto es necesariamente diferente y
obliga a reflexionar a respecto de que consideraciones debe tener un juez de la jurisdiccion
contencioso administrativa, que lo diferencian sustancialmente de quien administra justicia
en la jurisdiccion ordinaria. Pues, si bien no existe discusion en el concepto de juez impar-
cial en la toma de decisiones, el escenario en que se administra justicia es materialmente
diferente entre la jurisdiccion ordinaria y la contenciosa, debiendo preguntarse: ;el conflic-
to es analizado de forma indiferente? o ;depende de las condiciones de la naturaleza de los
sujetos? o ;resulta relevante la naturaleza del ordenamiento juridico aplicable? En la prac-
tica es importante la conciencia de los diferentes escenarios, como legislador o como inter-
pretes de la norma al participar de un proceso contencioso administrativo, que la existencia
de una norma especial “codigo” es precisamente para atender la naturaleza juridica de los
derechos que se encuentran en discusion, generando preocupacion las remisiones normati-
vas a disposiciones (codigos) que han sido disefados con logicas diferentes y para atender
dinamicas y conflictos igualmente diferentes.

Estas diferencias entre la jurisdiccion ordinaria y contenciosa, no abordadas ni analiza-
das de forma particular, han hecho que estudios, conceptos y la finalidad del proceso y los
sistemas procesales, tan solo estudiados en el derecho procesal civil e incluso en el penal,
hayan sido traidas y empotradas sin mas en el proceso contencioso administrativo. Esto,

para sostener, por ejemplo, que se trata de un proceso mixto o tan solo dispositivo o0 inqui-
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sitivo o que la finalidad del proceso es publica o es privada o mixta si se quiere, sin desco-
nocer que, de alguna forma, tales criterios le han dado identidad al proceso contencioso
administrativo y han justificado, en ciertas ocasiones, el activismo judicial o riguroso garan-
tismo procesal.

Lo cierto es que se han desatendido los elementos que guian el proceso en materia con-
tenciosa administrativa, los que son en esencia la naturaleza juridica de los sujetos, el concep-
to de funcion publica y funcion administrativa, y muy especialmente para efectos procesales
el concepto de “pretension” o medio de control como lo denomina el CPACA.

No de otra forma se puede entender que, en gran medida, las pretensiones que conoce
el juez administrativo tienen una iniciacion con demanda, esto es, el ejercicio del derecho
de accion y que, para demandarse ante lo contencioso administrativo, se presenta lo que
se ha denominado por el autor como legitimacion en la causa por activa “abierta”, puesto
que quien presenta la demanda, no lo hace con un interés particular y concreto, ni la sen-
tencia que se profiera tiene efectos inter partes. Contrario a ello, son varios los medios de
control que estan dirigidos al interés publico y con la busqueda de proteccion del ordena-
miento juridico, en consecuencia, una sentencia con efectos erga omnes, como la nulidad
por inconstitucionalidad, la simple nulidad, la nulidad electoral, e incluso cuando se actua
en la busqueda de proteccion de derechos colectivos, lo que implica un claro interés gene-
ral, aun mas, queda en evidencia en los procesos que deben tramitarse sin demanda ni soli-
citud, tan solo por imposicion legal, como en los controles automaticos de legalidad, que
por su naturaleza, la unica pretension es la proteccion del ordenamiento juridico. Bajo
esta misma logica, son mas las pretensiones en lo contencioso administrativo que no admi-
ten formas de terminacion anormal del proceso y requieren que, una vez iniciado el
mismo, se expida una decision que analice de fondo las razones que dieron pie a su exis-
tencia, esto es, una sentencia.

Pese a lo anterior, también existen pretensiones ante lo contencioso administrativo, que
tienen una naturaleza subjetiva, con demanda, con rigurosa legitimacion en la causa, con for-
mas de terminacion anormales del proceso, es decir, sin que necesariamente se expida sen-
tencia y, de haberla, con claros efectos inter partes, como cuando se encuentra frente a la
nulidad y restablecimiento del derecho, reparacion directa, accion de grupo y controversias
contractuales; pretensiones que ocupan en mayor medida a los jueces de esta jurisdiccion,
tratandose de verdaderos conflictos intersubjetivos de intereses, en que es necesario cues-
tionarse si la iniciativa judicial debe diferenciarse de las pretensiones aqui sefaladas de
aquellas que tienen una naturaleza publica o, contrario sensu, es una misma vision del juez,
tanto en las primeras como en las segundas pretensiones, donde se pueda afirmar que en

unas debe existir un mayor activismo judicial y en otras mayor garantismo procesal.
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CONCLUSIONES
El sistema procesal, llamese inquisitivo o dispositivo, y el concepto de finalidad de proceso
por si solos no marcan un derrotero claro de cargas, derechos y deberes del juez y de las
partes al interior del proceso contencioso administrativo colombiano.

Del disefio procesal que se tramita ante la jurisdiccion contenciosa administrativa
colombiana, pero sobre todo de la naturaleza de las pretensiones, se dejan tres concretas

afirmaciones a las que se podria arribar que, aunque parecidas, no son lo mismo, tales son:

e [a naturaleza de la pretensién hace que el sistema procesal sea mas inquisitivo o

dispositivo, y de ahi surge la necesidad de actuacion judicial oficiosa o no.

* La naturaleza de la pretension hace que el proceso tenga finalidad publica o privada,

y de ahi surge la necesidad de actuacion judicial oficiosa o no.

* La naturaleza de la pretension por si misma, define que tanto requiere actuacion

judicial oficiosa o no.

Si bien es facil entender la necesidad de remisiones normativas por la ausencia de norma
aplicable, esto es, acudir a normas generales por falta de normas especiales. Se debe tener cui-
dado con los vacios normativos de los procesos, cuyas pretensiones sean de las que se ventilan
ante lo contencioso administrativo, para referirse a aquellas de intercs general o publico,
puesto que no son pocos los casos en que conllevan a la aplicacion de la norma procesal civil,
que se considera util para resolver el inconveniente de la ausencia de normas, pero que impli-
ca la aplicacion de un articulado cuya construccion y disefio son propios de pretensiones de
naturaleza privada, de sujetos por regla general de derecho privado y de derecho sustancial,

igualmente, privado.
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