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RESUMO

Na anunciacao de Estado convergem, entre outros elementos, o poder e o bem-
estar. A Coldmbia em atencao a proclamacao de Estado social de direito dispds-
se a servir a comunidade e promover a prosperidade geral, garantindo a
efetividade de principios, direitos, deveres e em geral o bem-estar, sendo esta
uma obrigacdo essencial e natural ligada ao proprio inicio da formacédo dos
Estados, cuja realizacdo se assegura através da atividade das autoridades
publicas, devendo estar alinhado com os postulados do adequado interesse
geral. Bem-estar que, por disposicdo normativa, mostra a existéncia de
capacidades e prerrogativas (poder), o que imprime eficiéncia e eficacia as
acbes e, em caso de danos ou prejuizos, responsabilidade. Dai que as
autoridades administrativas estejam revestidas de grande importancia, ja que
séo estas as chamadas a desenvolver os fins essenciais que o Estado anuncia.
O poder administrativo pode ser definido como uma dindmica consequencial,
uma vez que as autoridades tém néo s0 a iniciativa de preparar e tomar as suas
decisdes de forma livre e oportuna, através de atos administrativos, mas
também de se dispor a torna-los realidade. Por conseguinte, o objetivo geral
consiste em demonstrar os alcances e limites da auto-tutela executiva a partir
do exercicio de cobranca coerciva levado a cabo por uma Corporacao
Auténoma Regional (Corantioquia), em cumprimento aos objetivos essenciais
do Estado. A metodologia geral considerada € qualitativa e os métodos
especificos sdo o bibliografico documental e o estudo de caso (Corporacao
Autbnoma Regional), com abordagens analiticas, hermenéuticas e criticas. Este
trabalho faz parte do programa de dupla titulacdo entre a Universidade do Vale
do Itajai-UNIVALI- e a Universidade de Caldas, cujas linhas de Pesquisa séo:
Constitucionalismo e Producdo do Direito e Justica Constitucional e

Contencioso Administrativo.

Palavras Chaves: Prerrogativas publicas, Autotutela administrativa, Ato
administrativo, Execucdo de oficio, Poder do estado, Decisdo executavel,
Cobranca coercitiva
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RESUMEN

En la anunciacion de Estado convergen, entre otros elementos, el poder y el
bienestar, Colombia en atencion a la proclamacion de Estado social de derecho
dispuso servir a la comunidad y promover la prosperidad general, garantizando
la efectividad de principios, derechos, deberes y en general el bienestar, siendo
este una obligacion esencial y natural atada a los propios inicios de formacion
de los Estados, cuya realizacion se asegura a través de la actividad de las
autoridades publicas, mismo que deberd estar alineado con los postulados del
adecuado interés general. Bienestar que, por disposicién normativa, muestran
la existencia de capacidades y prerrogativas (poder), lo cual imprime eficiencia
y eficacia a las acciones y, en caso de dafios o perjuicios, responsabilidad. De
ahi que las autoridades administrativas estén revestidas de amplia importancia
ya que son estas las llamadas a desarrollar los fines esenciales que el Estado
anuncia. Poder administrativo que podria definirse como una dinamica
consecuencial ya que las autoridades no solo tienen la iniciativa de preparar y
tomar sus decisiones de manera libre y oportuna, mediante actos
administrativos, sino de también disponerse a hacerlos realidad. Por lo cual, el
objetivo general consistira en mostrar los alcances y limites de la autotutela
ejecutiva a partir del ejercicio de cobro coactivo llevado a cabo por una
Corporaciéon Auténoma Regional (Corantioquia), en cumplimiento de los fines
esenciales del Estado. La metodologia general considerada es cualitativa y los
meétodos especificos son el bibliografico documental y el estudio de caso
(Corporacion Autbnoma Regional), con unos enfoques analitico, hermenéutico
y critico. Este trabajo hace parte del programa de doble titulacion entre la
Universidade do Vale do Itajai —UNIVALI- y la Universidad de Caldas cuyas
lineas de Investigacién son: Constitucionalismo y Producciéon del Derecho y

Justicia Constitucional y Contencioso Administrativo.

Palabras claves: prerrogativas publicas, autotutela administrativa, acto
administrativo, ejecucion de oficio, poder de Estado, decisidn ejecutoria, cobro

coactivo.



INTRODUCCION

El presente trabajo forma parte de la Linea de Investigacién en
Constitucionalismo y Produccion del Derecho.

Desde la concepcion del surgimiento de la administracion publica, se
tiene la nocidn de provision de bienestar y felicidad a cargo del Estado. El largo
e inacabado proceso de trasformacion y evolucion tanto del Estado como de la
administracion han conducido a que aquel se haga cargo, cada dia, de mas
necesidades. Mismas, que en otrora resultaban impensables. Ejemplo de ello,
resulta ser la salud subsidiada, la vivienda, la educacion gratuita, los programas

de alimentacion escolar, y demas.

Persecucion de bienandanza en la que necesariamente confluyen
varios elementos, los recursos, las potestades, las prerrogativas y las
decisiones. La disposicion de Estado social de derecho, contenida en la
Constitucion Politica de Colombia de 1991, condujo a que tanto de manera
implicita como explicita todo el ordenamiento normativo se encaminara hacia la

concrecion de la finalidad social.

Cuestion social, que de tiempo atrdas y desde un contexto
exclusivamente local, planted debates a la par de criticas, debido a la predica
del modelo de Estado de derecho sostenido en la Constitucion de Colombia de
1886.

El nuevo modelo esta encausado en la realizacion de objetivos
dirigidos, entre otros, a la materializacion de sociedades mas justas y al
desarrollo de la igualdad en sentido material. Realizacién de propésitos, que
conlleva asumir mayores fines y mejores funciones, de forma tal, que permita

hacerle frente a la amplia demanda de exigencias relacionadas con el bienestar.

Aludida ejecucion que, por mandato constitucional, legal vy
jurisprudencial, estd dado a las autoridades publicas o a privados cuando estan
en el desempefio de funciones publicas. Las cuales precisan de la toma y
exigencia de decisiones con base en un marco normativo de proteccion de

derechos.
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La actualidad administrativa colombiana continda instalandose tanto
operativa como normativamente en el nuevo modelo. Tema nada sorpresivo,
puesto que desde hace ya muchos afios se vienen incorporando y desplegando
acciones formales y materiales con la finalidad de procurar bienaventuranza a
sus administrados. Ventura que dia a dia, bien por voluntad administrativa, o

bien por decisiones judiciales procuran mayor cobertura.

Necesidades innovativas y progresivas como el Internet, la salud
mental, las politicas publicas para los jovenes, las politicas integrales de
proteccion al nifio, a los adolescentes, al anciano, a la familia, al habitante de y
en calle, a la sexualidad, al medio ambiente sano, a la no discriminacion, etc.,
obligan irremediablemente, a no solo, tener mayor dinamismo sino también

recursos.

Lo que se plantea de esta manera, se circunscribe exclusivamente
en la actualidad. En tanto que, la propuesta administrativa, no ha sido siempre,
ni homogénea ni pacifica. Por el contrario, se ha tornado dinamica a partir de
las propuestas colectivas. Es decir, son las dinamicas sociales las que gestan

los cambios sociales y las que obligan a una mayor y mejor actividad publica.

En la procuracion del bienestar social se tiene que, las autoridades
administrativas, en busqueda de desarrollar mejor sus complejas labores,
requeriran de la existencia y uso de herramientas que viabilicen lo
encomendado. Y para tal fin, poseeran de manera propia y natural el poder
suficiente y la capacidad necesaria para tutelar por si misma los bienes juridicos
cuya realizacion se les encomiende. Potestades entre las que se encuentra la
capacidad de tomar decisiones (libres y oportunas) mediante actos
administrativos reguladores de situaciones juridicas. Hecho mismo que, en
actualidad, esta precedido del agotamiento estricto de procedimientos
previamente establecidos como forma de garantizar los derechos de los

destinatarios.

Actos que tienen el privilegio de la presuncién de legalidad y el
caracter ejecutorio, los cuales se hacen exigibles y ejecutables por la misma

administracion una vez se encuentren en firme sin necesidad de mediacion



obligada de otras autoridades publicas como tampoco de jueces o de
particulares en ejercicio de funciones publicas?. Capacidades de decision y
ejecucion que no consultan en nada la voluntad del destinatario. Y, que pueden
ser reconsideradas nuevamente por las propias autoridades de oficio o a

solicitud de parte.

Resaltando que, bajo los predicamentos esenciales del Estado Social
de Derecho, la Administracion Publica colombiana en ejercicio de sus funciones
y aplicacion de facultades, aparte de enmarcarse pulcramente en el
ordenamiento, también debera acatar los predicamentos del adecuado interés
general, de la legitimidad, de la competencia, del debido proceso, de los
procedimientos, entre otros, con animo de salvaguardar, de manera estricta, los

derechos y de cumplir adecuadamente los deberes.

Esta anunciacién general de realizacion de privilegios por parte las
autoridades publicas, junto a sus primeros avistamientos de limites, muestra en
esencia lo que es el principio de autotutela administrativa. El cual, varios
doctrinantes estructuran a partir de las prerrogativas de poder (decision

ejecutoria) anunciadas por el profesor francés Maurice Hauriou.

Prerrogativas como elemento de poder que, en el actual
ordenamiento colombiano, no solo se observan a partir del caracter ejecutorio y
la presuncion de legalidad, sino que también a partir de la prerrogativa de cobro,
de la via gubernativa, de la revocatoria directa, de los requisitos de
procedibilidad, entre otros. Principio de autotutela, que descubre la posicion
privilegiada y desigual de las autoridades frente a los administrados. Y, el

sistema posicional de las mismas frente a los tribunales de justicia.

Indicada  potestad, gue contempla varios  momentos
consecuenciales, en uno primero la decision como tal contenida en acto
administrativo, y en uno segundo las operaciones, hechos y demas que

concretan la misma.

2 CARDENAS, T.; PEREZ, R. y MORALES, D. Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo [CPACA]. Bogoté: Legis, 2011.
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El actual ordenamiento colombiano anuncia como una de las formas
de realizacion de la decision de la administracién a la prerrogativa de cobro
coactivo. Este procedimiento administrativo, el cual es catalogado como un
privilegio exorbitante en cabeza de las autoridades, consistente “en la facultad
de cobrar directamente, sin que medie intervencion judicial, las deudas a su
favor, adquiriendo la doble calidad de juez y parte” (Corte Constitucional,
Sentencia C-666 de 2000), el cual se justifica en la prevalencia del interés
general, ya que los recursos que se procuran recaudar concretan de manera
eficaz los fines sociales propuestos por el actual Estado Social de Derecho.
Proceso este, de connotacion especial, que descubre la capacidad de las
autoridades administrativas de llevar a cabo verdaderos procesos ejecutivos

como se llevarian normalmente ante la jurisdiccion.

Autotutela ejecutiva que, en sus varias nociones, como expresion del
principio de autotutela administrativa, esta sujeta al control judicial en principio

rogado y posterior.

Dentro de las entidades que ostentan la indicada prerrogativa se
encuentran las Corporaciones Autbnomas Regionales, las cuales tienen una
misiva de mucha trascendencia social como lo es la administracion del medio
ambiente y los recursos naturales renovables, al igual que la propensién por su
desarrollo sostenible dentro del area de su jurisdiccion. Temas ambientales,
individualmente considerados, que se vuelven una condicion de vigencia de

otros derechos fundamentales como lo son la salud y la vida.

Finalidad ambiental que las coloca en una posicion privilegiada, al
tener la capacidad, entre otras, de intervenir en muchas actividades cotidianas
de las personas (naturales y juridicas) respecto del medio ambiente. Y, en ese
sentido tener, entre otras, la potestad sancionadora en caso de renuencia al
cumplimiento de los lineamientos normativos ambientales. Obligando asi, a
realizar cuantiosas inversiones para la realizacion de los fines perseguidos. De
forma tal que permitan, entre otras, la correlativa realizacién de la salud y la
vida. Por ello, sus recursos resultan ser de alta importancia. Y su recaudo, en
caso de ser forzoso, esencial para el cumplimiento eficaz de los cometidos

ambientales regionales.



Por lo cual, y en animo de armonizar los fines, las potestades, las
normas y los derechos se hace necesario llevar a cabo un proceso de
observacion de anunciado proceso de cobro en una Corporaciéon Autbnoma.
Toda vez que, la finalidad ambiental resulta siendo una de las mas
trascendentales en la actualidad. Por eso, el modo de procuracién de los
recursos de anunciada entidad, que para el presente caso seria el recaudo
forzoso, resulta interesante. Ya que en el mismo logran confluir todos los
elementos, la parte misional de la entidad y el animo de realizarla -proteccion
del medio ambiente-, la consecucién de recursos para la misma, los derechos
del sujeto pasivo y los limites impuestos normativamente para el proceso.
Limites, que por ningun motivo pueden llegar a ser entendidos como inoperancia

por parte de los agentes del Estado (servidores).

Por eso, la hipoétesis que se sostendra es que a pesar de que las
autoridades publicas gozan de las amplias y desarrolladas facultades, para el
cumplimiento de sus fines sociales, especialmente las emanadas del principio
de autotutela, y concretadas, entre otras, en el ejercicio del proceso
administrativo de cobro; se tiene que, frente a este privilegio pueden existir

vicios que contrarian los condicionamientos normativos y jurisprudenciales.

Por consiguiente, y a partir de los resultados obtenidos en la
observacion, se dara una lectura en forma de contraste con los lineamientos
normativos, jurisprudenciales y doctrinales al respecto. Hecho, que permitira
evidenciar la realizacion y limites de la autotutela ejecutiva en su expresion de

cobro forzado de deudas.

Esta investigacion parte entonces parte del siguiente
cuestionamiento ¢cudles son los limites del principio de autotutela
administrativa -en su nocion de autotutela ejecutiva- cuando una entidad publica
desea recaudar eficientemente las acreencias que figuran a su nombre para

cumplir eficazmente con los mandatos que el actual Estado social le exige?

Discusion, que invita a plantear el siguiente objetivo general: mostrar

los alcances y limites de la autotutela ejecutiva a partir del ejercicio de cobro
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coactivo llevado a cabo por una Corporacion Autdbnoma Regional
(Corantioquia), en cumplimiento de los fines esenciales del Estado.

Para ello, se desarrollaran cuatro capitulos los cuales a su vez son

objetivos especificos.

El primero de ellos se enfocara en mostrar de manera general la
importancia de la administracion publica para el desarrollo del actual Estado
social. Con lo cual, se precisa iniciar con el surgimiento, concepto y fines, a partir
de las doctrinas més relevantes. De manera que permita generar respuesta al
como surgid y al para qué de la misma. Aunado de la concepcion de la
personalidad juridica. De modo que, una vez culminado se muestre la
importancia de la administracion en el actual Estado. Aunado también, de
empezar a evidenciar la necesidad de tenencia de los medios necesarios para

el cumplimiento de las misivas encomendadas.

El segundo capitulo se encaminara en determinar el concepto
general de autotutela administrativa en Colombia, a partir de varios elementos
y alcances, mediante la ley, la doctrina, y la jurisprudencia. De forma tal, que
permita establecer su realidad e importancia en la actual administracion publica
nacional. Ello, considerando que la administracion como eje fundamental del
Estado, a partir de la realizacion del bienestar, requerird de los medios

necesarios que efectivicen los fines propuestos.

El desarrollo de tercer capitulo contendra determinacién del concepto
de autotutela ejecutiva, como expresion del principio de autotutela
administrativa, a partir de la nocion de cobro forzado de deudas —cobro coactivo-
. Proceso este, al cual le subyace un componente como lo es la eficacia. Misma,

gue se hace necesaria a la hora de cumplir con los mandatos normativos.

El cuarto capitulo mostrara el proceso administrativo de cobro llevado
a cabo por la Corporacion Autonoma Regional del Centro de Antioquia
“Corantioquia”. Como forma de evidenciar la concrecion del poder administrativo
mediante decisiones contenidas en actos administrativos, mismos que procuran
la realizacion de Estado. De igual manera buscara evidenciar la realizacion de

los capitulos precedentes.



Observacion que permitira realizar un contraste con el ordenamiento,
la jurisprudencia y la doctrina, respecto los alcances y limites instalados para la
autotutela ejecutiva. Esto, para poder arribar a unas conclusiones y a unas

recomendaciones.

La metodologia a considerar en este trabajo parte de la premisa de
que “El método de la investigacion describe con buenos detalles la forma en que
se ha llevado a cabo la investigacion” 3. De ahi que, considerando lo pretendido
en el presente, lo cual consiste en acercarse en detalle a un objeto de estudio —
proceso administrativo de cobro- aunado de la descripcién y comprension del
fenémeno del poder administrativo y sus limites* al igual que la realidad social

actual®, se tiene que el método general a utilizar es el cualitativo.

Referida Comprension que se apoya, entre otras, en las reflexiones,

las deducciones, los razonamientos y las subjetividades®.

Acercamiento que de igual manera requerira de un estudio y
conocimiento previo de normas, doctrina y jurisprudencia al respecto. Lo cual
permitird, a partir no solo de un analisis de informacién’ sino también de una
recoleccion de datos -entrevistas, cuestionarios, andlisis de documentos, lineas
urisprudenciales, jurisprudencia, revistas especializadas, doctrina® poder

triangular datos®, que permitan arribar a conclusiones y recomendaciones.

3 ABREU, J. L. Research Method. International Journal of Good Conscience, v. 9, n. 3, p.195,
2014.

4 VALLADOLID, M. N. y CHAVEZ, L. (2020). El enfoque cualitativo en la investigacion juridica,
proyecto de investigacion cualitativa y seminario de tesis. p. 76.

5 QUINTANA Pefia, A. Metodologia de investigacién cientifica cualitativa, p. 48, 2006.

6 CAMPOS, M. Métodos de investigacion académica fundamentos de investigacion
bibliogréfica. San Pedro: Universidad de Costa Rica, 2017.

7 DIAZ, M. S. y VEGA, J. C. F. Algunos aspectos tedrico-conceptuales sobre el andlisis
documental y el andlisis de informacion. Ciencias de la Informacion, v. 34, n. 2, p. 53, 2003.

8 BEHAR RIVERO, D. S. Metodologia de la Investigacion. Rubeira. p. 15. Disponible en:
https://www.docplayer.es/11821713-Introduccion-a-la-metodologia-de-lainvestigacion.html.

9 BENAVIDES, M. 0. y GOMEZ, C. Métodos en investigacion cualitativa: triangulacion. Revista
colombiana de psiquiatria, v. 34, n. 1, p. 121, 2004.
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Sobre los métodos especificos a tener en cuenta se tiene que, el
método bibliografico documental integra las caracteristicas de la presente.
Frente a este Botero Bernal, ha dicho que este consiste en la “captacion por
parte del investigador de datos aparentemente desconectados, con el fin de que
a través del andlisis critico se construyan procesos coherentes de aprehension
del fendmeno y de abstraccion discursiva del mismo, para asi valorar o apreciar

nuevas circunstancias”™9.

Del mismo modo el estudio de caso!' ya que a través de este se
evidenciara la materializacién y limites del principio de autotutela. Siendo este

el momento practico de los tres primeros capitulos.

Respecto de los enfoques se contemplaran tres, el primero el
descriptivo, ya que lo perseguido inicialmente es detallar y contextualizar el
surgimiento de la administracién publica a la par de la figura del privilegio de
autotutela administrativa, abarcando mas caracteristicas que interpretacion de
la misma??. Invitando esta situacion a tener un conocimiento acerca del objeto
de estudio'3. Esto como antesala de la observacién del proceso administrativo

gue se llevara a cabo en la Corporacion Auténoma.

El otro enfoque es el hermenéutico, ya que lo que se busca en el
segundo y tercer objetivo especifico, junto con el resultado del primero es

interpretar para arribar a precisiones como lo es la autotutela. Siendo el verbo

10 BOTERO BERNAL, A. La metodologia documental en la investigacion juridica:
alcances y perspectivas. Opinién Juridica, v. 2, n. 4, p. 111, 2003. Disponible en:
https://revistas.udem.edu.co/index.php/opinion/article/view/1350

11 “El método de estudio de caso es una estrategia metodoldgica de investigacion cientifica, util
en la generacién de resultados que posibilitan el fortalecimiento, crecimiento y desarrollo de las
teorias existentes o el surgimiento de nuevos paradigmas cientificos; por lo tanto, contribuye al
desarrollo de un campo cientifico determinado. Razén por la cual el método de estudio de caso
se torna apto para el desarrollo de investigaciones a cualquier nivel y en cualquier campo de la
ciencia, incluso apropiado para la elaboracion de tesis doctorales” Véase: MARTINEZ CARAZO,
P.C. El método de estudio de caso: estrategia metodolégica de lainvestigacién cientifica.
Pensamiento & Gestién, 2006. p. 188-189.

12 AGUIRRE, J. C. y Jaramillo, L. G. El papel de la descripcién en la investigacion cualitativa.
Cinta de Moebio, n. 53, p. 175-189, 2015.

13 CAMPOS, M. Métodos de investigacion académica fundamentos de investigacion
bibliogréfica. San Pedro: Universidad de Costa Rica, 2017.



interpretar, el principal diferenciador de este método'4, al igual que el verbo

comprender?'®,

De igual manera un enfoque critico, ya que lo pretendido en los cuatro
capitulos es reflexionar acerca de la interpretacion del poder administrativo —

autotutela- y sus limites 16 .

El presente trabajo afinca su importancia en la precision de los
conceptos de autotutela administrativa, autotutela ejecutiva, cobro coactivo,
entre otros, conforme el ordenamiento colombiano actual, la doctrina y la

jurisprudencia.

Precisiones, que anteceden al estudio de caso, lo cual permitira
arribar a conclusiones y recomendaciones que propenderan, en lo sucesivo, por
la morigeracion de los posibles impactos negativos derivados de la litigiosidad

en contra de la entidad objeto de estudio.

14 ARRAEZ, M.; CALLES, J. y MORENO DE TOVAR, LL. La Hermenéutica: una actividad
interpretativa. Revista Universitaria de Investigacion Sapiens., v. 7 n. 2, p. 171-181, 2006.
Disponible en https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=41070212.

15 “Por principio aborda el significado del término Comprender, que es indispensable para la
hermenéutica misma y que el autor refiere a tres notas: Primera: el comprender entrafia tres
momentos: uno tiene que ver con el “entender” (que remite al éxito ilocucionario explicado por
Habermas en El pensamiento postmetafisico), el siguiente con el “interpretar” (mas propiamente
“explicar’, segun una referencia del mismo Amorin), y el tercero, con el “aplicar”, y remite a
Gadamer, quien a su vez lo toma de la Hermenéutica clasica. Segunda: el comprender implica
gue: a) se da un cambio tanto en la conciencia que comprende como en lo que es comprendido,
y b) participa toda la formacidn histdrica del sujeto. Tercera: el comprender es esencia del ser
humano; se da de una manera dialéctica en su relacion con el medio”. ROJAS, |. Hermenéutica
para las técnicas cualitativas de investigacion en ciencias sociales: una propuesta. Espacios
Publicos, V. 14. n. 31, p. 176-189, 2011. Disponible en:
https://www.redalyc.org/articulo.0a?id=67621192010.

16 BECERRA, K. Investigacion cualitativa critica y derecho. Revista Pedagogia universitariay
did4ctica del Derecho, v. 7, n. 1, p. 149-176, 2020.
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CAPITULO 1

ADMINISTRACION PUBLICA: LA REALIZACION SOCIAL DEL
ESTADO

“Todo en la sociedad procede de la administracién”*’.

1.1 INTRODUCCION AL CAPITULO

La disposicion de Estado social de derecho, contenida en la
Constitucion Politica de Colombia (Const.) de 1991, condujo a que, tanto de
manera implicita como explicita, todo el ordenamiento normativo se encaminara

hacia la concrecion de la finalidad social.

Cuestion social que, de tiempo atras y desde un contexto
exclusivamente local, planteé debates a la par de criticas, debido a la predica
del modelo de Estado de derecho sostenido en la Constitucion de Colombia de
1886.

El nuevo modelo estda encausado en la realizacion de objetivos
dirigidos, entre otros, a la materializacion de sociedades mas justas y al

desarrollo de la igualdad en sentido material.

Realizacion de propdsitos, que conlleva asumir mayores fines y
mejores funciones, de forma tal, que permita hacerle frente a la amplia demanda
de exigencias relacionadas con el bienestar. Aludida ejecucién que, por
mandato constitucional, legal y jurisprudencial, esta dada a las autoridades

publicas o a privadas cuando estan en el desempefio de funciones publicas. Las

17 BONNIN, C. J. Compendio de los Principios de Administracion. Manizales: Imprenta de
Don José Palacios



cuales, precisan de la toma y exigencia de decisiones con base en un marco

normativo de proteccién de derechos.

La actualidad administrativa colombiana continta instalandose tanto
operativa como normativamente en el nuevo modelo. Tema nada sorpresivo,
puesto que, desde hace ya mas de 80 afios (Reforma de 1936 a la Constitucion
de Colombia de1886), se vienen incorporando y desplegando acciones formales

y materiales con la finalidad de procurar bienandanza a sus administrados.

Bienestar que dia a dia, bien por voluntad administrativa, o bien por

decisiones judiciales procuran mayor cobertura.

Necesidades innovativas y progresivas como el Internet, la salud
mental, las politicas publicas para los jovenes, las politicas integrales de
proteccion al nifio, a los adolescentes, al anciano, a la familia, al habitante de y
en calle, a la sexualidad, el ambiente sano, la no discriminacion, etc., obligan

irremediablemente a no solo tener mayor dinamismo sino también recursos.

Lo planteado, se circunscribe exclusivamente en la actualidad. En
tanto que, la propuesta administrativa no ha sido siempre, ni homogénea ni
pacifica. Por el contrario, se ha tornado dinamica a partir de las propuestas

colectivas.

Es asi como el presente capitulo se enfocard en mostrar de manera
general la importancia de la Administracion Publica para el desarrollo del
Estado. Con lo cual, se precisa iniciar con el surgimiento, concepto y fines, a
partir de las doctrinas mas relevantes. De manera que permita generar
respuesta al como surgié y al para qué de la administracion. Aunado a la
concepcién de personalidad juridica. De modo que, una vez culminado el
presente trabajo se muestre la importancia de la Administracion Publica para el

Estado actual.

Este capitulo, es fruto del proyecto de investigacion para optar por el
titulo de Magister en Derecho Publico en la Universidad de Caldas (Col) y de
Magister en Ciencias juridicas de la Universidad do Vale de latjai (Brasil),
denominado Autotutela ejecutiva en Colombia: una lectura desde el Estado

Social de Derecho y el principio de legalidad. Cuya base esencial es determinar
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el concepto de autotutela administrativa a partir del ejercicio de cobro coactivo

en una entidad publica del orden nacional, sus fines y limites.

Es asi como el presente aporta a la finalidad perseguida, ya que
ayuda a comprender el surgimiento e importancia que tiene la Administracion
Publica para el actual Estado. Porque es en el ejercicio administrativo de donde

se predica tan magnifico principio de autotutela.

Problema de investigacion: describir el proceso de formacion de la
Administracion Publica, su concepto, personalidad juridica y fines, a través de
la doctrina, la jurisprudencia y las leyes, con el fin de mostrar su importancia

para el Estado.

Esquema de resolucion: lo pretendido en este capitulo, se llevara a
cabo a través del desarrollo de las siguientes partes: en la primera se describira
el proceso de formacién de la Administracion Publica a partir de las dos posturas
mas dominantes hasta su formacion en Colombia. De este aparte se espera
responder al como surgié. En un segundo momento se abordara el tema de la
personalidad juridica y el concepto. De este se espera mostrar la capacidad
plena de actuar y esencia. Por ultimo, se presentan los fines en el actual Estado
social de derecho. De esta tercera parte se respondera el para qué. Finalmente,

se expondran las conclusiones.

Conclusion: mostrar la importancia de la Administracion Publica

para el Estado.

1.2 FORMACION HISTORICA

El Estado como la perfecta organizacion juridico-politica de la
comunidad, que procura el bien comun, halla en la Administracién Publica la
materializacion de los fines sociales y la promocion y sustento de sociedades
mas justas. Administracion que se torna versatil segun sean las dinamicas
comunitarias propuestas. Y, que enmarca sus politicas de accién en progresivas

y comunes (Cassagne, 1998; Jellinek, 2000; Parejo, 2012).

Parejo (2012), resalta:



La AP es desde luego un fenémeno creado por el hombre, por lo que
tiene una naturaleza historica. Su origen y desarrollo pueden situarse,
con caracteristicas que apuntan ya a las que presenta actualmente,
en los siglos XVII y XVIIl y en las transformaciones politicas inducidas
por los movimientos revolucionarios liberales que se inician a finales
del S. XVIII y se prolongan a lo largo de la mayor parte del siglo
siguiente. (...). La historicidad y la condicién de organizacién-actividad
estatales de la AP obligan a un andlisis histérico de su proceso de
surgimiento y consolidacion, al hilo de la evolucion del Estado y de su
diferenciacion en el seno del aparato estatal .

La actualidad administrativa colombiana, bajo la alocucién de
evolucion de Estado, se podria observar a partir de una fase de encuadramiento
al actual modelo. Esto, conforme a los planteamientos dados por las dinamicas
e innovadoras propuestas que ensefia el Estado social de derecho. Ello,
solamente considerando las aspiraciones que el nuevo supuesto provoca, y que
hacen que el Estado asuma nuevas, mejores y mayores funciones en procura

del bienestar?®.

Momentos de ajustes e innovacion, a los cuales no se le vislumbra
una superacion temprana, debido a la forzada y decidida eficacia a la que se

encuentra sometido el Estado respecto del bienestar social.

Dinamismo que encuentra limites en el interés general, con ocasion
a los intereses particulares?®® y en muchas ocasiones en el inacabado y
complejo discurso de los recursos publicos?t. Dicho de igual manera los
recursos publicos, el interés general y las necesidades sociales estan en

constante dialogo.

18 CASSAGNE, J. C. Derecho administrativo |. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998; y
JELLINEK, G. Teoria General del Estado. Bogota: Fondo de Cultura Econdmica, 2000. p. 32.

19 La CORTE CONSTITUCIONAL, mediante Sentencia T-398. Ordend, por ejemplo, para el
Distrito de Bogot4, la instalacion de una politica publica territorial en materia de manejo de
higiene menstrual para todas las habitantes de calle. 29 de agosto der 2019.

20 COLOMBIA. Constitucidn Politica de Colombia, Articulo 2. Bogota: 1991.

21 “El alto tribunal ordeno a los jueces, para que, al momento de imponer una condena a una
entidad territorial, tuvieran en cuenta que el articulo 334 de la Constitucion, que dispone que los
jueces no podran invocar la sostenibilidad fiscal para menoscabar derechos fundamentales,
restringir su alcance o negar su proteccion efectiva’”. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia
C-322 23 de septiembre de 2021.
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Contrario a lo resefiado, lo que si se encuentra superado por parte
de la organizacion administrativa colombiana es lo referido a las viejas nociones
con las gque clasicamente se le identificaba o vinculaba. Entre ellas, i) en las que
no se le diferenciaba del gobierno, y ii) en las que solo se le trataba como
elemental ejecutora o aplicadora de leyes.

Superacion sustentada a partir de lo enunciado en la Constituciéon
Politica de Colombia de 1991. Ya que, en esta, estd expreso que la
Administracion Publica hace parte de la rama ejecutiva (Const. de 1991, titulo
VIl), y que esta a su vez, también la integra de manera independiente el
gobierno. Siendo este respecto de aquella el mejor dotado jerarquicamente
hablando?2. En palabras de Diez?3, el gobierno es la cabeza y la administracion
el brazo. Resaltando que la funcion administrativa no es exclusiva del poder
ejecutivo; y que la nocion de ser solo aplicadora de leyes, quedo destruida en el

contexto revolucionario francés?*

Es asi que, un planteamiento organizativo de este texto podria
empezar por definir qué es Administracion Pablica. Y aunque la misma, lineas
mas adelante sera objeto de mejor detalle, se podria acudir en principio a
definiciones dadas a partir de criterios finalistas. Entendiéndose por esta: como
un fendmeno en evolucién creado por el hombre, a partir de su intencién de

agruparse, “pacto social”?®, destinada a satisfacer las necesidades sociales

22 RODRIGUEZ, G. H. Derecho Administrativo General. Bogota: Ediciones Ciencia y Derecho,
1995.

23 DIEZ, M. Manual de Derecho Administrativo (Tomo I). Buenos Aires: Plus Ultra, 2011. p.
103.

24 GOMEZ, E. Derecho Administrativo Social y Democratico. Bogota: Gustavo Ibafiez C.
Ltda. 1999. p. 32.

25 BONNIN. Expresa que, “la administracion es una consecuencia natural del estado social,
como este lo es de la sociabilidad natural del hombre: su naturaleza es un resultado de la
comunidad” Compendio de los Principios de Administracion. Imprenta don Jose Palacios,
1834. p. 14.



colectivas (actuales y presentes)?®. Anunciada determinacion que, acompariada
de los mandatos constitucionales, de entrada, reviste a la Administracion
Publica nacional de un papel trascendental para el Estado y vital27 para la

colectividad.

Consecuencia de lo anunciado, en primeras lineas, cuando se
resaltaba que el surgimiento y consolidacion de la Administracion Publica, se
explicaba al hilo de la evolucion del Estado28; se debera anunciar la existencia
de unos hechos que se revelan como estructurantes de su evolucion en ciencia,

politica, arte y sistema29.

Sucesos como la caida del Imperio romano y la consecuente
desagregacion del poder, el Antiguo Régimen, el absolutismo y el proceso
revolucionario francés. Los cuales hacen que la Administraciéon Publica y el
consecuencial derecho administrativo no tengan respecto a su origen

univocidad aparente.

Anunciando, por el contrario, la existencia varias posturas. Entre ellas
y mas relevantes, las consistentes en i) el surgimiento de la administracion bajo
la vision de influencia francesa vy ii) el surgimiento a partir del largo proceso de

formacioén del Estado3o0.

26 GALINDO, M. Teoria de la Administracién Publica. México: Porria. 2000 y PAREJO, L.
Lecciones de Derecho Administrativo. 5 ed. Bogota: Tirant Lo Blanch, 2012.

27 BONNIN. Afirma que, la administracién y las elecciones son los cuerpos vitales de la sociedad,
del cual podria valerse el cuerpo politico para desafiar un mal gobierno y las leyes contrarias.
Compendio de los Principios de Administracién. Imprenta don Jose Palacios, 1834. p. 14

28 PAREJO, L. Lecciones de Derecho Administrativo. 5 ed. Bogota: Tirant Lo Blanch, 2012.
2 BONNIN, C. J. Compendio de los Principios de Administracion. Manizales: Imprenta de
Don José Palacios. 1834; SALCEDO, J. L. y MEJIA, J. A. La Administracién Publica como un
sistema andlogo a la vida. Revista Opera, n. 8, p. 125-147, 2008.

30 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017.
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Teorias que vistas en conjunto podrian llegar a ser consideradas
como la evolucion y desarrollo natural de la actividad de los hombres en su fase

social (actividad social/necesidades/evolucion).

1.2.1 Concepciéon de administracion a partir de la formacién del estado3!

La caida del Imperio romano, como referente de desagregacion del
poder (Alta Edad Media/prefiguracién del Estado moderno)®. Y, el Medioevo
Bajo, como referente entre otros de i) desarrollo econémico y social de Europa,
i) de surgimiento timido de instituciones, y iii) de municipalidad (formacién del
Estado moderno)®3. Fueron momentos trascendentales en la retérica de

estructuraciéon de Estado y de surgimiento de Administracion Publica34.

Ambos periodos datan de la existencia de hechos comunes como,
por ejemplo, el consistente en la falta de diversificacién de fines y funciones por
parte del poder politico. Suceso que se mostré como el gran obstaculo para el

desarrollo y crecimiento de la organizacion estatal. Y, en consecuencia, la

31 “El proceso de formacién de la Administracion Publica y de su consecuente derecho
administrativo, debe remontarse cuando menos en los siglos XVII y XVIII, cuando se desarrollé
el aparato administrativo absolutista. Consecuencia de esto, la Administracién Publica es
producto de la mezcla de los valores dados en el proceso revolucionario y en el antiguo
régimen”. PAREJO, L. El concepto del derecho administrativo. Bogot4: Universidad
Externado, 2009.

32 “L a dispersion y fraccionamiento del poder politico o feudalizacion del poder, tras la caida del
Imperio romano, conllevé a una multiplicidad de centros de poder (sefiorio de la tierra/derechos-
poderes de raiz econémica). Este periodo se caracterizé por la consolidaciéon de la figura del
rey (absolutismo), el desarrollo embrionario del poder politico general, la concentracion de
facultades que derivaron en confusién, al no presentar funciones claramente distintas y
separadas. Con lo cual resulta imposible hablar de la existencia de una Administracién Publica
organizada”. [PAREJO, L. El concepto del derecho administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2009.] [SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota:
Universidad Externado, 2017].

33 De esta etapa, se destaca: i) el surgimiento de nuevas instituciones, como la Corte Real y el
parlamento ii) la persistente confusién de poderes y funciones, y iii) el destacamento del derecho
particular del principe iv) las instituciones municipales [PAREJO, L. Manual de Derecho
Administrativo. Ed. 2 Ariel S.A. 1992] [SANTOFIMIO, J.O. Compendio de Derecho
Administrativo. Universidad Externado, 2017].

3 PAREJO, L.; JIMENEZ, A. y ORTEGA, L. Manual de Derecho Administrativo. 2 ed.
Barcelona: Ariel S.A., 1992.



obstaculizacion para el florecimiento pleno de la Administracion Publica desde

aquel entonces®.

La falta de diversificacion a la que se hace referencia se debe al
exclusivo enfoque en funciones militares, judiciales y expansionistas. Ya que
estas se encontraban entre lo mas anunciado a nivel de organizacion.
Reconociendo quizas, y solo en principio, un aparato como dinamica
administrativa3e. Aparato del cual, no se configuraba lo que era propiamente

administrar lo publico37.

Ello, concatenado con el prolongado fenbmeno conocido como
confusion, el cual alude al extendido caos derivado de la falta de distincion entre
funciones publicas y privadas. Lo que también hace referencia a la falta de
independencia entre las funciones catalogadas como publicas, en cabeza de los
agentes del rey por intromision de los parlamentos (confusion en los poderes y
funciones). Y que insinda, a su vez, la falta de division geografica de los

territorios, entre muchas otras cuestiones3s.

Muy a pesar de que a partir del siglo XI (Baja Edad Media), se
percibieron formas de organizacién nacional (Imperium/Soberania-Estado y

Poder). Con ocasién del abandono del mundo de su unidad (cristiandad)3, y de

35 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017. [PAREJO, L.; JIMENEZ, A. y ORTEGA, L. Manual de Derecho
Administrativo. 2 ed. Barcelona: Ariel S.A., 1992]

36 GIANNINI, M.S. Expresa que los “aparatos administrativos no eran propiamente
Administracién Publica”. Estos eran estructuras compuestas con cargos, jerarquia El poder
publico: estados y administraciones publicas, 1919. p. 39-40.

37 GIANNINI, M. S. El poder publico: estados y administraciones publicas. Malaga: Civitas,
1991. [SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017]

38 PAREJO, L.; JIMENEZ, A. y ORTEGA, L. Manual de Derecho Administrativo. 2 ed.
Barcelona: Ariel S.A., 1992. p. 34.

39 PAREJO, L. Sostiene que: “Sobre esta base, el estado pasa a ser una construccion abstracta
y transpersonal, de un lado, y convencional, artificial o modulada por la voluntad humana (no
natural, ancestral o de origen divino), a la que se imputa poder” El Acto Administrativo, 1992.
p. 11.
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la consolidacién de unas incipientes monarquias. Siglo, que también mostraria

un periodo de desarrollo econémico y social*® para Europa'.

Timidos intentos de formacién de Estado que, junto a sus dinamicas
sociales, menguadas politicas y aparicion de instituciones, no lograron generar
el desarrollo pleno de Estado. Pero si, uno primerizo llamado Estado estamental
(Baja Edad Media), con unas iniciativas administrativas muy interesantes a partir

de las instituciones municipales42.

Expone Riverd43 que con ocasion de la desorganizacion planteada
por la confusion aparece en Francia, a partir del siglo XVI (Era Moderna) y de
forma progresiva, una organizacion coherente, centralizada y jerarquizada, de
atribucion a la monarquia. La cual, hacia el siglo XVIII, tendi6é a concentrar en
ella lo esencial de la accién administrativa. Destacando asi, en el prolongado
escenario de la confusiéon, uno de los detonantes de los procesos de desarrollo

administrativo.

Este panorama de desorden y de ausencia material de Estado
variaria drasticamente con la llegada de la Era Moderna. Ya que en esta se
arrasa definitivamente con los sefiorios territoriales dispersos, ocasionados a

partir del desmoronamiento del Imperio romano?4.

40 L a revolucién de los medios agricolas, el desarrollo del artesano, la aparicién de los municipios
con funciones tipicamente administrativas, el paso de reconocimiento como unidad (cristiandad)
a comunidades organizadas. PAREJO et al. El acto administrativo, 1992. p. 4.

41 PAREJO, L.; JIMENEZ, A. y ORTEGA, L. Manual de Derecho Administrativo. 2 ed.
Barcelona: Ariel S.A., 1992. p. 34.

2 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Exte,rnado, 2017. [PAREJO, L.; JIMENEZ, A. y ORTEGA, L. Manual de Derecho PAREJO, L.;
JIMENEZ, A. y ORTEGA, L. Manual de Derecho Administrativo. 2 ed. Barcelona: Ariel S.A.,
1992,

43 RIVERO, J. Derecho Administrativo. Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1984. p.
22.

4 PAREJO, L.; JIMENEZ, A. y ORTEGA, L. Manual de Derecho Administrativo. 2 ed.
Barcelona: Ariel S.A., 1992. p. 5-6.



Las causas propiciadoras de este quebrantamiento fueron las
dinamicas sociales planteadas por el periodo moderno, entre estas: i) la
pronunciada industrializacion, ii) la fuerte expansion territorial, y iii) las

propuestas comerciales y financieras®.

Dindmicas que se tornaron insoportables para estas formas
desagregadas de poder. Logrado asi el robustecimiento pleno del poder en las
monarquias nacionales. Y, con ello, lograr abrir paso al absolutismo en

Europa“®.

Estado absoluto que aparte de superar al primerizo Estado
estamental de justicia, también ratificaria un derecho mas complejo “la Policia”;

la cual desplaza, al ilimitado Derecho particular del principe*’.

Policia, cuyo significado se llena de contenido a partir del desarrollo
doctrinal de paises, en donde histéricamente tuvo un desenvolvimiento mas
ilustrado (Francia, Espafia, Alemania y Austria). Pero, con elementos en comun,

como lo fue el orden publico, la felicidad y el bienestar de la sociedad?.

Nieto*® resalta que, la idea de Policia surge por comodidad real.
Habida cuenta que resultaba més conveniente legitimar el uso del poder, a partir
de las bondades emanadas de este principio, que a partir del menosprecio
social. Transformandose la Policia en el medio técnico por el cual se aseguraba

la felicidad y el bienestar anunciado.

45 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017

46 PAREJO, L.; JIMENEZ, A. y ORTEGA, L. Manual de Derecho Administrativo. 2 ed.
Barcelona: Ariel S.A., 1992. p. 5.

47 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017. [PAREJO, L.; JIMENEZ, A. y ORTEGA, L. Manual de Derecho
Administrativo. 2 ed. Barcelona: Ariel S.A., 1992].

48 GOMEZ, E. Derecho Administrativo Social y Democratico. Bogota: Gustavo Ibafiez C.
Ltda. 1999. p. 9. [NIETO, A. Algunas precisiones sobre el concepto de policia. Revista de
Administraciéon Publica, n. 81, p. 35-75, 1976].

49 NIETO, A. Algunas precisiones sobre el concepto de policia. Revista de Administracion
Pablica, n. 81, p. 35-75, 1976
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Por su parte, en Francia la Policia fue considerada seguin Parejo®°, el
gobierno de la cosa publica, distinta de la actividad judicial, en cabeza del rey y
sus agentes. Lo que permiti6 reconocer en ella lo que era realmente

Administraciéon Publica.

De lo anunciado hasta este momento pueden destacarse tres puntos
esenciales: i) la confusion y las dinamicas sociales como impulsadores de
cambios, ii) el Estado absoluto como cura para el caos, y iii) la Policia como

medio técnico de administracion y de separacion de funciones.

Técnica administrativa que en principio se mostré precaria,
itinerante®! y confusa. A la par de desprovista de limites, pareciendo mas una
administracion personal. Tema, que logra sobresalir hacia el siglo XVIII, cuando
el absolutismo muestra su mejor version administrativa, es decir la “monarquia

administrativa”2.

No obstante, no seria sino hasta el Estado constitucional, que se

daria la configuracion plena del poder administrativo del Estado.

Estado constitucional que se convierte en la Ultima fase bajo esta
vision de surgimiento. El cual es marco del Estado liberal de derecho®® y del

consecuencial Estado social de derecho >4.

50 PAREJO, L. El concepto del derecho administrativo. Bogota: Universidad Externado, 2009.

51 GOMEZ, E. Resalta que en el modelo de aquellos dias no se ejercia en oficinas o instituciones
llenas de servidores, no habia una distribucién racional de dentro del territorio de los asuntos,
dicho de mejor manera no habia presencia permanente del Estado. El Estado se hallaba donde
estuviera el rey y su séquito, Derecho Administrativo Social y Democréatico. Gustavo |bafiez
C. Ltda.,1999. p. 9.

52 GOMEZ, E. Derecho Administrativo Social y Democratico. Bogota: Gustavo lbafiez C.
Ltda. 1999.

53 DIAZ, E. Expone una tesis elemental del Estado de derecho, la cual es el Estado limitado por
la ley: el Estado de Derecho consiste en el -imperio de la ley- Teoria general del Estado de
Derecho. Revista de estudios politicos, 1963. v. 131. p. 22.

® SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017. [PAREJO, L.; JIMENEZ, A. y ORTEGA, L. Manual de Derecho
Administrativo. 2 ed. Barcelona: Ariel S.A., 1992].



Este modelo de Estado, integra el hecho fenomenal de la Revolucion
Francesa; suceso este, en el que se da la gloriosa evolucibn de las

instituciones®®.

Esta version de surgimiento, explicada al hilo de surgimiento y

desarrollo del Estado, permite reflexionar lo siguiente:

i. El apocamiento del poder politico respecto de la asuncion de fines y
funciones distintas en los primeros periodos, derivé en ausencia material
de Estado. Y con ello, en la inexistencia de instituciones asimiladas o
relativas a Administracion Publica (Estado estamental).

ii. Que solo fue solo a partir de la confusion y de la gran dinamica
mercantilista y expansionista de la era moderna, que aparece un Estado
absoluto. Y con él, las primeras versiones técnicas de administrar lo
publico (Policia), como necesidad de hacerle frente de una manera mas

acorde a esos nuevos planteamientos y llamados sociales.

iii. Que solo seria hasta el Estado constitucional que se mostraria el poder

administrativo pleno del Estado.

Permitiendo reconocer, en el absolutismo, la primera solucién para el
caos y confusion registrada. Como también resaltando del mismo, el
encausamiento de las dinamicas sociales propuestas por la Era Moderna.
Siendo este Estado superado, a partir de una evolucién provocada, por el

Estado constitucional.

Por consiguiente, seria la Administracibn Publica desde su
concepcidn técnica (Policia) el remedio del cual se surte el Estado absoluto para
generar alivios sociales. Pocion sanadora, que tuvo como ingredientes el
bienestar, el orden y la felicidad. Planteamiento de soluciones sociales que ya
nunca habria de detenerse, por el contrario, dia a dia se tornaria mas

progresivo.

5% PAREJO, L.; JIMENEZ, A. y ORTEGA, L. Manual de Derecho Administrativo. 2 ed.
Barcelona: Ariel S.A., 1992
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Resaltando asi que, los fenbmenos y hechos que se suscitan en las
sociedades cambiantes como lo son, por ejemplo, -el caos, la confusion y las
dindmicas sociales- se tornan inacabados. Ya que, como pasara a observarse,
la Revolucion francesa plante6 otro tipo de caos muy distinto al ya anunciado.
Y lineas mas adelante se vera como el caos social del Estado de derecho, ayudé

a mutar al modelo de Estado social de derecho.

1.2.2 Concepcion de influencia francesa®®

Los prolongados momentos de efervescencia y estructuracion del
absolutismo, junto a su esquema administrativo, encuentran final por los dias de

la revolucion.

La fuerte y agitada exclamacion de cambios, logra anunciar como

victorioso al pueblo.

El inconformismo provocado por la tirania, la inexistencia de limites
al poder de estado (principio de legalidad y division de poderes), la ausencia de

un subsistema normativo especifico para la confusa actividad estatal, entre

56 SANTOFIMIO, J.O. Expone que “El sector del pensamiento iuspublicista que defiende esta
idea sostiene que fue a partir de ese hecho histérico que verdaderamente se institucionaliz6 el
poder, se le establecieron limites a su ejercicio y se organizé mediante su division” Compendio
de Derecho Administrativo. Universidad Externado de Colombia, 2017. p. 153.



otros. Fueron los ingredientes explosivos que condujeron, segin Garcia®’ al

gran suceso ideoldgico®® reformador de la humanidad®® 0.

Siendo las inoportunas propuestas de Luis XVI, para el afio de 1787
(reforma tributaria, reforma a la justicia), para una Francia feudal6l,
econémicamente®? derrumbada, el detonante de tan magnifico evento. Y, la

convocatoria a Estados generales®® su punto oficial de partida®*.Infortunio

57 GARCIA DE ENTERRIA, E. LaLenguade los derechos, laformacion del derecho publico
europeo tras la Revolucién francesa. Madrid: Alianza Editorial S.A., 1994.

58 |_a revolucion se sustento ideolégicamente, segiin GARCIA DE ENTERRIA. En los siguientes
aspectos: 1. Principio de Legalidad. Preponderancia de la ley por encima de la voluntad del
hombre. 2. La idea de Libertad o de Constituciéon del Orden Social a Partir del Principio de
Concurrencia. Todo se concreta en el derecho, con lo cual se asegura la coexistencia de las
libertades de todos en el Estado. La Estructura y Funcion del Estado (leyes, tribunales y orden
publico / Locke, Montesquieu, Rousseau). Proceso que se explica de la siguiente forma: el
Estado dicta leyes generales (de garantia y limite externo de la libertad), la aplicacién de estas
se da en el propio actuar libre de los ciudadanos, y en caso de controversia entre dos libertades
encontradas, estara la labor de los tribunales. Por dltimo, la coaccién estatal (aparato policial
limitado), que le imprime efectividad a las leyes y a las sentencias Revolucién francesa y
administracion contemporanea. Taurus, 1981. p. 13-26.

5 PEREZ. Respecto de las intenciones de la revolucién sostiene que: “Se pretendia, nada mas
y nada menos, rectificar la historia entera de la humanidad, fundar un orden politico y social
completamente nuevo, capaz de establecer una nueva etapa de la tragica evolucion humana y
de asegurar para el futuro una felicidad segura e inmarchitable” La Proteccién de los Derechos
Frente al Poder de la Administracion Temis S.A., 1994. p. 20.

60 RIVERO, J. Argumenta que “la Revolucién formula los principios de la filosofia politica que
permanecerdn como base de toda elaboracién ulterior: la primacia de la ley, la separacién de
las autoridades administrativas y judiciales, el liberalismo politico, la igualdad de los ciudadanos
ante la administracién, y el liberalismo econémico” Derecho Administrativo. Universidad
Central de Venezuela, 1984. p. 23.

61 SOBOUL, A. Sostiene que “A finales del siglo XVIII la estructura social de Francia seguia
siendo esencialmente aristocratica: conservaba el caracter de su origen, de la época en que la
tierra constituia la Unica forma de riqueza social y, por lo tanto, conferia a quienes la poseian el
poder sobre quienes la cultivaban”. La Revolucién francesa. Orbis S.A., 1985. p. 11.

62 PRIETO, F. Comenta sobre la situacién de bancarrota con ocasién al derroche y los gastos
derivados de la participacion en la guerra de independencia de EE. UU. Istmo S.A. 1989. p. 13.

6 BELLEN, R. Expone que los Estados generales estan conformados por: la nobleza, el clero
(los religiosos), y el tercer Estado (pueblo/burguesia). La Revolucion francesa. Dialpgp
saberes, 2006. p. 19-21.

64 ROMERO, A. Tocqueville y la revolucion. Enfoques, v. 5, n. 6, p. 21-33, 2007. [PRIETO, F.
La Revolucién francesa. Madrid: Istmo S.A., 1989].
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aristocratico®, que hall6 en los notables®® gran protagonismo®’ e impetu®8. Y
estos a su vez, hallando el respaldo requerido en la Asamblea Nacional

Constituyente®® y en la agitacion social®.

Hecho revolucionario que, en sus diferentes etapas’:, aparte de
anunciarse como punto de partida de la grandiosa Administracion Publica

organizada. También se muestra como causante de evolucion de las

65 SOBOUL, A. Manifiesta que la aristocracia estd compuesta por la nobleza y el alto clero. La
Revolucidn francesa. Orbis S.A., 1985. p. 10.

66 GUZMAN VALENZUELA, M.A. relata que: “En el siglo XII surgen los Burgos, ciudades en
donde aparecid la burguesia como nueva clase social. Los burgueses estaban totalmente fuera
del sistema feudal, porque no eran ni sefiores feudales, ni campesinos, ni hombre de iglesia,
sino comerciantes quienes podian radicar en las ciudades, tenian todo un nuevo mundo de
oportunidades que explotar”. La Revolucion Francesa (Tesis de Maestria). Universidad San
Carlos de Guatemala. Guatemala. Disponible en
http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/07/07_2011.pdf. Visita realizada en 2022.. p.17.

87 PRIETO, F. Relata este hecho como la rebelion de los notables o rebeldia de los privilegiados.
Siendo este hecho, la antesala para la Asamblea Nacional. La Revolucidén francesa. Istmo S.A.
1989. p. 13.

68 PRIETO, F. Relata con detalle los momentos previos a la conformacién de la Asamblea
Nacional, momentos de valentia como lo fue la frase célebre de Mirabeu “Id y decidle a quienes
Nos envian que estamos aqui por la voluntad del pueblo. No abandonaremos nuestros sitios
mas que por la fuerza de las bayonetas” La Revolucidn francesa Istmo S.A., 1989. p. 19.

8 E| poder constituyente, como lo plantea Sieyes (citado en GARCIA DE ENTERRIA, E. Es “un
poder grande e ilimitado, con la capacidad de instalar una estructura social y politica nueva, con
el cual se pretendia rectificar la historia de la humanidad, fundando un orden politico y social
nuevo, capaz de asegurar una felicidad inmarchitable” La Lengua de los derechos. La
formacion del derecho publico europeo tras la Revolucion francesa. Alianza Editorial S.A., 1989.
p. 20.

70SOBOUL, A. “Después de diez afios de peripecias revolucionarias, la realidad francesa
aparecia transformada de forma fundamental. La aristocracia del Antiguo Régimen fue destruida
en sus privilegios y en su preponderancia; la feudalidad fue abolida. Al hacer tabla rasa de todos
los restos de feudalismo, al liberar a los campesinos de los derechos sefioriales y de los diezmos
eclesiasticos, y en cierta medida también de las obligaciones comunitarias, al acabar con los
monopolios corporativos y al unificar el mercado nacional, la Revolucién Francesa marcé una
etapa decisiva en la transicion del feudalismo al capitalismo” La Revoluciéon francesa. Orbis
S.A. 1985. p. 126.

"L PRIETO, F. Expresa que, a partir de un criterio muy extenso de la revolucion, esta va desde
1789 a 1794. Y se da en los siguientes momentos: i) La Asamblea Nacional Constituyente. ii)
La Asamblea Legislativa. iii) La Convencion. iv) El Directorio y v) Napoledén La Revolucion
francesa. Orbis S.A. 1989. p. 15-17.



instituciones. Y con ello, de perfeccionador del derecho administrativo’?
(Santofimio, 2017).

Progreso administrativo, en el cual Napoledn73,74 jugé un papel
trascendental para su reestructuracion y conversiéon >, Con la revolucion, se
suscitaron eventos de hondo calado. Se precisa resaltar aquellos, que de
manera directa o indirecta tuvieron incidencia en la conformacién del orden

administrativo del momento.

72 SANTOFIMIO, J.O. Sostiene que “Tanto la Administraciéon Publica como el derecho
administrativo son fendmenos que encuentran sus formas y contenidos en la dialéctica misma
de las instituciones, producidas como consecuencia de la formacion y consolidacién del Estado;
de ahi que tanto la administracién como su derecho solo puedan ser entendidas como un
producto histérico formado a partir del devenir de las complejas relaciones politicas, sociales y
juridicas que se dieron en los origenes, y en la posterior consolidacion y actual caracterizacién
del Estado” Compendio de Derecho Administrativo. Universidad Externado, 2017. p. 152.

73 GARCIA DE ENTERRIA, E. “De sus manos salié configurada la poderosa administraciéon que
la Revolucion, pese a sus bases abstractas teodricas, intrinsecamente postulaba. Como en
ningan otro aspecto, es aqui donde puede decirse con toda justicia de este hombre que —
transformait le turbillon revolutionaire en un mécanisme régullier—", 1981, p. 54.

74 El modelo Napoleénico segun PAREJO et al. Se dio en un doble plano, en el organico y en el
funcional. El organico, a su vez en dos vertientes, por un lado, la edificacion de la administracion,
a partir del triple principio de la burocratizacion, la jerarquia, y la separacion de la gestion. Por
el otro la division administrativa del pais, de forma tal, que esta llegara de manera uniforme a
todo el territorio. Ya en el plano funcional anuncian estos autores:

“La época considerada contempla —en contradiccion con los postulados tedricos sobre los que
reposa el sistema politico y por las razones que ya tenemos constancia, reductibles a la
necesidad de que la accién puablica genere las condiciones de base precisas para la dindmica
de la de la incipiente sociedad capitalista-industrial— un crecimiento exponencial de las tareas
y los cometidos publicos, es decir de la administracién” Manual de Derecho Administrativo
1992. p. 11.

S GARCIA DE ENTERRIA, E. Revolucion francesa y administracion contemporanea.
Barcelona: Taurus, 1981. p. 54.
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Orden, que se levantd de tal manera, que aun en la actualidad se
percibe. Estos fueron: i) la sustitucion del modelo de divisién de poderes’™ 77 o
separacion de poderes flexible’® del ilustre’ barén de Montesquieu®®, por uno
de separacion8:. A consecuencia de la profunda desconfianza de los
revolucionarios hacia el parlamento®?. Ya que estimaban que el modelo de

division era el propiciador del gobierno de los jueces. Y ii) la conformacién de

6 MALAGON, M. Relata, la divisién establecia en esencia que, en un estado deben existir tres
especies de poder: legislativo, ejecutivo y federativo. Esta palabra federativa, se daba en
atencién a que: “No se hace ninguna referencia al poder judicial, porque para algunos autores
esta competencia radicaba en el poder legislativo” La Revolucién Francesa y el Derecho
Administrativo Francés: La invencion de la teoria del acto politico o de gobierno y su
ausencia de control judicial, 2005. p. 175.

THAURIOU, M. Expresa que, “los poderes publicos son las diversas modalidades del poder de
gue se sirve la Empresa-Estado para realizar sus funciones”. Principios de derecho publico y
constitucional. Reus S.A., 1927. p. 374.

8 HAURIOU, M. Sostiene que, “se llega a poseer el convencimiento de que Montesquieu
entendio el principio de la separaciéon de poderes en un sentido flexible, que entrafia la
colaboracién de los mismos poderes en el cumplimiento de las mismas funciones” (p.378). Se
aparta también del discurso de la separacién de poderes y da paso al estudio de la separacion
de los 6rganos del Estado. Principios de derecho publico y constitucional. Reus S.A., 1927.
p. 371-379.

9 MAYOS, G. Comenta: “La critica ilustrada va sobre todo en contra de la concepcidn religiosa
de la vida, pero sin provocar ningun vacio pues los ilustrados eran tan criticos y destructivos del
pasado como proyectadores y constructores del futuro” La llustracién, UOC. 2007. p. 12.
Este autor resalta los ilustrados franceses, Montesquieu, Voltaire, Abbé de Saint Pierre.

80 MALAGON, M. Habla de que la propuesta de division de poderes por Montesquieu no fue
algo novedoso, ya que este, habia sido planteado primero por Aristoteles y después por Locke
La Revolucion Francesa y el Derecho Administrativo Francés: La invencién de la teoria
del acto politico o de gobierno y su ausencia de control judicial. Didlogos de saberes:
investigaciones y ciencias sociales, 2006. p. 175.

81 Declaratoria Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, art 16 de 1948.

82 GARCIA DE ENTERRIA, E. Comentaba que los revolucionarios afirmaban que los
parlamentos judiciales se beneficiaban de la tesis de Montesquieu en tres aspectos: la idea de
independencia del poder judicial, la monarquia moderada como forma de gobierno ideal, la
doctrina del depésito de las leyes. Pretendiendo con esto, segun los revolucionarios instalar el
gobierno de los jueces 1981, p. 33-43.



exenciones® en el poder ejecutivo. Sucesos, que concluyeron intencionalmente

en la asuncion de la poderosa rama ejecutiva®.

Revelada asi, de manera contundente, la poderosa rama ejecutiva,
una de sus principales victorias fue el haberse hecho con la Administracion
Pulblica, pues esta poseia los medios (impuestos, recursos, fuerza, etc.) vy,
consecuencia de esto, la liberacion de ser mera ejecutora de leyes; pasando en
su lugar, a hacerse cargo de las obras y servicios impulsores de progreso para

estatizarlos 8°. Al respecto, Garcia de Enterria expresa:

Vuelve a reaparecer aquella corriente que hace al estado responsable
de la prosperidad y el bienestar terreno. La administraciéon nueva se
apropia asi de las viejas técnicas de fomento para potenciarlas
sistematicamente y llevarlas a un desarrollo plenario definitivo. Los
prefectos napolednicos se revelaron pronto como un instrumento
Optimo para esta accion de fomento; de sus manos salen estadisticas,
proyectos, realizaciones (hospitales, escuelas, puentes, carceles,
regadios, ordenaciones urbanisticas, industrias, servicios
asistenciales), iniciandose asi un impulso que no habria de pararse ya
nunca, aunque habria de incrementarse y depurarse en las fases
siguientes 86,

88 MUNOZ MACHADO, S. Expresa que las referidas exenciones consistieron frente al poder
legislativo, el ejercicio de funciones normativas: normas complementarias “reglamentarias” e
independientes. frente al poder judicial, se dio:

i. La creacion de una jurisdiccién especial que atienda las controversias en que esté
involucrada la administracion, prohibiendo consecuencialmente que jueces ordinarios
conozcan de referidos litigios.

ii. Implementacion de requisitos de procedibilidad para cuando se pretenda demandar la
legalidad de un acto administrativo.

iii. Reconocimiento de poder a la administracion para ejecutar sus decisiones sin auxilio
judicial.

iv. Regulacion de los conflictos que se llegaren a suscitar entre la administracién y la

justicia, con la intencién de privilegiar al ejecutivo Tratado de Derecho administrativo y
Derecho publico en general, 2011. p.29-32.

84 De acuerdo a Tocqueville (como se cité en GARCIA DE ENTERRIA) “la fuerza del mito
ocultaba un hecho decisivo, y es que la nueva estructura social que la revolucién establecida
venia a postular inexorablemente un poder administrativo fuerte y universal, como no lo habia
conocido el Antiguo Régimen”, 1981. p. 44.

8 GARCIA DE ENTERRIA, E. El concepto de personalidad juridica en el Derecho
Publico. Revista de Administracion Publica, n. 129, p. 195-210, 1992.

8 GARCIA DE ENTERRIA, E. El concepto de personalidad juridica en el Derecho
Pudblico. Revista de Administracion Publica, n. 129, p. 195-210, 1992. p. 63.
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Con la revolucion se dio paso a un discurso muy ruidoso, y fue el
consistente en el triunfo renovador. La grandilocuencia de suceso reformador

de la humanidad 87 , es muy acorde con todo lo que de este se puede tomar.

Parte de esa alocucion de gloria se logra evidenciar a partir de varios
resultados, entre ellos: i) la introduccion de principios como legalidad
(reconocimiento de un poder con limites) y separacion de poderes, ii) la
radicacion de la soberania en la nacién® (el poder ya no es divino), iii) la
organizacion y potencializacion de viejas técnicas administrativas, y iv) la
modificacion de la estructura territorial, sin abandonar la nocién de

centralidads9.

Sin embargo, y solo a partir de lo que es propiamente administrar lo
publico, se puede advertir que con la revolucion no habria paso para hablar de
un surgimiento propiamente dicho, sino mas bien anunciar que con este suceso
se dio una potente evolucion, organizacion y perfeccionamiento, tanto de las
instituciones como de las viejas técnicas administrativas (burocracia, jerarquia,
legalidad y separacion de la gestion) *°(Gémez, 1999; Parejo, 2009; Santofimio,
2017).

Adicional a lo anterior, debe considerarse lo siguiente:

i. El absolutismo, con ocasion de su obra estratégica: la Policia (técnica
administrativa), se muestra como el iniciador de lo que posteriormente
pasara a llamarse ciencia. Policia que a la par es reconocida como

principio pro pugnante de felicidad y bienestar.

87 GARCIA DE ENTERRIA, E. El concepto de personalidad juridica en el Derecho
Publico. Revista de Administracion Publica, n. 129, p. 195-210, 1992. p. 20.

8 GARCIA DE ENTERRIA. Expresa: “Podria decirse que la revolucién —desencanta-el poder,
lo reduce a un mecanismo humano, comun, ordinario, racional, lo hace descender a la ciudad”.
La Proteccion de los Derechos Frente al Poder de la Administracion. La formacion del
derecho publico europeo tras la Revolucién francesa. Alianza Editorial S.A., 1994 p. 102.

8 GARCIA DE ENTERRIA, E. Revolucién francesa y administracién contemporanea.
Barcelona: Taurus, 1981. p. 53-63.

% GOMEZ, E. Derecho Administrativo Social y Democratico. Bogota: Gustavo Ibafiez C.
Ltda. 1999.



ii. La revolucion, en declaracion primera y discutida (Tocqueville) de los
franceses, es la version organizada, perfeccionada, poderosa y, sobre
todo, legal de las viejas técnicas de fomento.

Ambas posturas se establecen como grandes momentos histéricos.
De los cuales, es innegable la divergencia semantica, histérica, territorial y

cultural presentada.

Con todo y ello, existe una gran coincidencia en la revolucion como
evolucién de las entidades (Santofimio, 2017). Teniendo ambas nociones como
resultado final comun la busqueda del bienestar. Siendo este, un fin esencial

sustentador del Estado.

Aludida evolucion que se respalda con la constitucion de un sistema
normativo especifico para la actividad estatal (Ley de Administracion Publica,
Francia afio 1800), en la separacion de poderes (Declaratoria Universal de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano) y en los limites a los mismos

(Soberania/Principio de legalidad/Derecho administrativo), entre otros.

Concepciones “originarias”, que aparte de ser estructurantes
generales del proceso de formacién de la administracion, sirvieron a su vez de
sustento inspirador para otros procesos con el mismo fin. Como lo es el caso de
Iberoamérica y Colombia. Y se dira de inspiracién, ya que lo que se dio
realmente en estas fueron solo esquemas heredados de las potencias
dominantes por razén de los procesos de colonizacién. Ejemplo de ello el
proceso de colonizacion en las Indias Occidentales (Ots, 1965) con el Derecho

castellano®! °2 y su posterior Derecho indiano®.

91 E| Derecho castellano segin GOMEZ BERNAL, B. Era el derecho que regia en el reino
peninsular de Castilla de la reina Isabel de Castilla. Guanajuato. EI Derecho Indiano:
Concepto, Clasificacion y Caracteristicas 2014 p. 20.

92 GOMEZ BERNA, B. Expone que el fracaso del Derecho castellano se debi6 entre otras cosas,
por el vicio de legislar sin tener en cuenta la realidad social. Por eso el sistema juridico
implantado en las Antillas fracas6 rotundamente. El Derecho Indiano: Concepto,
Clasificacién y Caracteristicas 2014 p. 20

93 E| Derecho indiano se caracterizo, segin GOMEZ BERNAL. por
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Derecho indiano que se muestra como el producto final del proceso
colonizador de inspiracion en la Policia. El cual se intereso por la realidad social
y la persona, y que mostré un orden administrativo jerarquizado que tenia a la
cabeza el rey®, a la par de limites de contencién (Recurso de agravios)®.

Mostrando en él, un referente de Administracion Publica.

Y Colombia, anunciando marcas de este modelo indiano, de la
experiencia constitucional norteamericana y del proceso revolucionario franceés.
Pero, es en Ultimas el viejo Derecho espafiol, el que se lleva la mencién de gran

impulsor de las instituciones®.

Dinamica de formacion para Colombia que comprende el tiempo
transcurrido desde el periodo de independencia (1810) hasta el actual Estado
social de derecho. Destacando entre estos, los avances administrativos del
periodo de la Nueva Granada, consecuencia de los intentos autonémicos y

descentralizados®’ desplegados por los Estados soberanos, y la reforma de

1. Ser casuistico, particularista, evangelizador, protector del indigena.

2. Ser considerado con las caracteristicas personales de los subditos.

3. Por el dominio del derecho publico sobre le privado.

4. La falta de sistematizacion, entendida esta como la contradiccion entre las normas
establecidas.

5. Por su vinculacién con la moral cristiana y el derecho natural.

6. Por la semejanza al fallido Derecho castellano. ElI Derecho Indiano: Concepto,
Clasificacién y Caracteristicas, 2014 p. 183.

%4 Vinculado a este como 6rgano supremo El Consejo de Indias. Luego los virreinatos (funcién:
direccién de la politica real y gubernativa), estos se dividian en audiencias, y estas a su vez en
gobernaciones, y estas en corregimientos o alcaldias mayores GARCIA-GALLO, A. Curso de
derecho administrativo. Temis S.A., 1970. v. 1, p. 323.

% SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017. [GARCIA-GALLO, A. Los principios rectores de la organizacidn territorial
de las Indias en el siglo XVI. Anuario de Historia del derecho espafiol, 1970. p. 313-348.

% SANTOFIMIOQ, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017.

97 GONZALEZ, F. Frente al dilema planteado en los dias de la Nueva Granada, con ocasion al
federalismo, expone: “La centralizaciéon es mala cuando tiende a hacer esperar a las localidades
las providencias que necesitan sus intereses de una autoridad lejana, que ni los conoce, ni tiene
tiempo de ocuparse de ellos, pero es utilisima cuando solo se dirige a dar conocimiento a esa
autoridad para que proceda con mas acierto en lo que pueda dejarse a su cuidado, o a auxiliarla
en su manejo” Elementos de ciencia administrativa. ESAP, 1994. p. 306.



1936 a la Constitucion de 1886 (reformas lopistas), como puerta de entrada a la

cuestion social®s.

Es asi como el recorrido iniciado a partir de la caida del Imperio
romano hasta la formacion de la Administracion Publica en Colombia concluye
en una verdad de Perogrullo, consistente en que son los estados de necesidad
(confusion), las dinAmicas sociales (Era Moderna), y las presiones sociales
(Revolucion francesa/Derecho castellano), algunos de los iniciadores y

reformadores de la dindmica Administracion Publica.

Y ello, sustentado al observar, por ejemplo, que al absolutismo en
Francia le tomé dos siglos madurar una técnica administrativa. Y que esta, a su
vez, solo se inicié a partir del i) enorme caos experimentado tras la confusion de
la Alta y Baja Edad Media, con ocasion de la ausencia material de Estado, v ii)

de la dinamica social, mercantilista y expansionista de la Era Moderna.

Y, solo seria hasta la presidon social de la Revolucién Francesa, en
rechazo del ya paquidérmico y desproporcionado absolutismo del siglo XVIII,
gue se llegé a la culminacién de una version mas organizada y sobre todo legal
de administrar lo publico, lo que Bonnin * en su momento denominaria como

ciencia.

O también, con lo acontecido con el fracaso del Derecho Castellano
en el proceso colonizador Iberoamericano. Con ocasién a que este, no
consultaba en nada la realidad social de las nuevas tierras. De ahi, el
surgimiento aceptado del Derecho Indiano, el cual logro preocuparse por la

persona y por lo social.

Sin dejar de lado lo acontecido con el gran paso, de Estado de
derecho a Estado social de derecho. Ya que aquel se queddé corto frente a la
necesidad de llenar de materialidad el texto legal. Materialidad, que si advertia

este. Tema, que se vera mas a fondo lineas mas adelante.

%8 BOTERO, S. La Reforma Constitucional de 1936, el Estado y las Politicas Sociales en
Colombia. Bogota: Anuario Colombiano de Historia Social y de la Cultura, 2006. P. 85-109.

9 BONNIN, C. J. Compendio de los Principios de Administracién. Manizales: Imprenta de
Don José Palacios. 1834.
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Cambios que se subsumen en progresivos y comunes. Que se
ayudan con la evolucién de las necesidades. Ya que lo que en tiempos remotos
pudo haber sido una necesidad imperante (desempedrar caminos), hoy en dia

resulta ser el ambiente sano, la sexualidad, el respeto por la diversidad, etc.

Siendo asi, se podria entrar a reflexionar, administrativamente
hablando, a partir de dos contextos del hombre, el individual y el social. Desde
el individual, se podria presumir que el hombre de manera consciente o
inconsciente siempre ha ejecutado actos de administracion privada. Y desde lo
social, puede ser que no exista un registro tnico verdadero de cuando este cayo
en cuenta gue la convivencia social provocaba dindmicas nuevas, y que estas
a su vez impulsaban cambios!®. Cambios, que ya no son sustentados por un
solo hombre, sino que necesitaban ser asistidos por la comunidad!®t. Cémo por
citar un ejemplo, la necesidad colectiva en los dias feudales de desecar

pantanos comunes a varias parcelas para permitir el cultivo, etc.

Con lo cual, antes del siglo XVI el hombre razonaba acerca de la
necesidad de gestionar y concretar lo comun (bienestar). De ahi, que ejecutara
acciones pertenecientes a lo publico (autoadministracion/confusion). Mismas
gue, a partir de procesos normales o provocados de evolucion, devendrian en
lo que se conoce en la actualidad como ciencia y sistema de Administracion

Publica.

Tomando todos los elementos enunciados, se puede llegar concluir
gue la Administracion Publica surgi6 a partir de la necesidad grupal de generar
estados de organizacion y bienestar. Y que es la ampliacion de los fines y

funciones del Estado, a partir de las realidades y exigencias sociales, los que

100 MARCIO, P. Destacaba: “O homem, como ja é consabido, por ser social por natureza, ndo
pode viver sem interagir com outros homens. Ele estd sempre envolvido numa grande rede de
relagdes sociais que determinam suas condi¢des de vida”. MARCIO, Paulo. POLITICA, Poder,
Ideologia e Estado Contemporaneo. 32 ed. p .59. Curitiba: Jurua, 2003.

101 PAREJO. Resalta al respecto: “La filosofia Ultima de la nueva situacién es la contractualista
de origen rousseauniano: el Estado es una asociacion politica de individuos libres para la
proteccion de sus derechos y, en particular, de su libertad y propiedad. De ahi la autonomia del
individuo y de la propia sociedad frente al Estado, limitado a asegurar el correcto
desenvolvimiento de la vida social conforme a su propia logica. Lecciones de Derecho
Administrativo 52ed. Tirant Lo Blanch., 2012. p .7.



revelan la capacidad dinamica de las administraciones presentes. Con lo cual
podria predecirse, sin mayor dificultad, que la administracion actual sera la

administracion obsoleta, quizas apocada y confusa del mafana.

1.3 CONCEPTO Y PERSONALIDAD JURIDICA

1.3.1 Concepto de Administracion Pablica

En esencia, los Estados existen para satisfacer de mejor manera las
necesidades del grupo social'®.  Sin embargo, la conceptualizaciéon de
Administracion Publica I6gicamente ha trascendido, se paso6 de una concepcion
meramente ejecutora, a una concepcion de administracion actuante que
persigue “como todo sujeto multitud de fines, no limitados por supuesto al simple
respaldo coactivo de las leyes y de las sentencias” 1°3. Se trata de la ampliacién

progresiva de competenciasi®.

En el desarrollo conceptual de la Administracién Publica, se
encuentran diversos criterios. Entre ellos y los mas renombrados, el material u
objetivo y el organico o subjetivo'®. Siendo el criterio material, leido en conjunto

y de manera amplia, el de mayor aceptacion en la actualidad.

Ello considerando que, la exclusividad del criterio organico, derivado

de la clasica division de poderes, el cual identificaba privativamente al poder

102 MARIENHOFF, M. S. Tratado de Derecho Administrativo (Tomo ). Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1963. p. 37. p. 65.

103 GARCIA DE ENTERRIA, E. Revolucion francesa y administracién contemporanea.
Barcelona: Taurus, 1981.

104 CASSAGNE, J. C. Derecho administrativo |. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998.
105 PAREJO, L. Sostiene que la Administracion Publica es subjetivamente un poder publico y

objetivamente un ordenamiento, constituidos desde y por la norma fundamental. Lecciones de
Derecho Administrativo 52ed. Tirant Lo Blanch., 2012. p .16. 17.
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ejecutivol® con la funcién administrativa (ejecuciéon de las leyes)?’ se
encuentra en desuso. Esto, debido a que la actualidad administrativa muestra a
todos los poderes ejerciendo funciones administrativas y emanando actos de
ese nivel'®®, Siendo los actos administrativos la materializacion plena de la
voluntad de una administracién actuante en uso de sus prerrogativast®. Sin que
esto signifigue que la esencia del poder ejecutivo no sea la administracion!®
(Brewer Carias y Chavero Gazdik, 2013; Rivero6, 1984; Rodriguez, 2013; Parejo,
2009).

La discusion de los criterios es amplia, y no precisamente exclusiva.
Garcia de Enterria y Fernandez (2006), exponen que tanto el criterio organico
como el material son inestables, que el Unico factor que siempre permanece,
gue no cambia como los érganos y las funciones, es el consistente en la

personalidad juridica de la administracion. Ya que esta, como persona, es un

106 VEDEL, G. Expresa: “Nuestro Derecho administrativo se ha construido tradicionalmente
sobre dos ideas: la administracion no constituye la Unica tarea del ejecutivo; pero la
administracion es exclusiva del ejecutivo (...) las actividades o los actos del parlamento o de los
tribunales judiciales no tenian caracter administrativo, incluso aunque su fin fuese el
mantenimiento del orden publico o el funcionamiento de los servicios”. No obstante, el autor dice
gue esta postura es sujeto de criticas. Derecho Administrativo. Aguilar.1980. p.14.

107 VEDEL, G. establece que este concepto es mucho mas rico que lo simple que parece, dice
que del mismo se desprenden funciones muy importantes como lo son:
1. La publicacion de las leyes y la naotificacion de sus disposiciones.
2. Elrecurso a la coaccion para asegurar la ejecucion.
3. Laejecucién de las leyes mediante la realizacion de las tareas que ellas mismas confian
al gobierno.
4. La ejecucion de las leyes en su lato sensu: el mantenimiento del orden publico y el
funcionamiento de los servicios publicos. Derecho Administrativo. Aguilar.1980.

108 MARIENHOFF, M.S. Ensefia que “la Administracion resulta caracterizada en base a la
naturaleza juridica interna del acto administrativo, con total prescindencia de la indole del érgano
o del agente productor del acto. Se prescinde, pues, del ‘autor’ del acto: sélo se tiene en cuenta
el ‘acto’ en si mismo. Tal es el criterio con que sera considerada la Administracion Publica en la
presente obra. Lo que ha de definir una institucion es la ‘substancia’ de la misma, no la ‘forma’
ni el ‘autor de los actos respectivos: la ‘forma’ y el ‘autor’ sélo constituyen elementos
contingentes. Puede, entonces, haber ‘Administracion’ no sélo en la actividad del ejecutivo, sino
también en parte de la actividad del 6rgano legislativo o de la del érgano judicial’. Tratado de
Derecho Administrativo (Tomo I). Abeledo Perrot., 1963. p. 39.

109 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, 792 de 1996.

110 BREWER CARIAS, A. R. y CHAVERO GAZDIK. Tratado de Derecho Administrativo.
Derecho publico en Iberoamérica. Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2013.



sujeto de derecho que emana declaraciones de voluntad, celebra contratos, es
titular de un patrimonio, es responsable, justiciable, etc. (pp. 30-35).

Para Colombia, la Constitucion Politica de 1991 establece en su
articulo 113, la existencia de i) tres ramas del poder publico: ejecutiva, legislativa
y judicial, y ii) de unos 6rganos distintos de las ramas anunciadas. Catalogados
como autoridades publicas, con funciones separadas, las cuales se colaboran
armonicamente con la finalidad de materializar los fines que el Estado social de

derecho contempla.

Funciones separadas que no se leen en sentido estricto ni mucho
menos aislado. Debido a que son la propia Constitucion!!! y las leyes'!? las que

entrelazan las funciones entre los tres poderes publicos.

Reale anunciaba:

Embora reconhecendo a existéncia de 0Orgdos precipuamente
qualificados para o exercicio das fun¢des tipicas ou fundamentais
(legislativa, executiva o judiciaria) a doutrina contemporanea, sempre
achegada as realidades, estabelece que elas podem desempenhadas
por dois ou mais 6rgdos do Estado, de maneira que ndo é exato que
ao executivo s6 caiba a missdo secundaria de prover e garantir a

exequibilidade das resolucdes parlamentares (...)13.

Lo anterior permite dar una estructuracion administrativa a partir de
enfoques mixtos-organico y material- 4, o también a partir de criterios
sincréticos -organico, funcional, teleoldgico, y otros-15. O, dicho de mejor

manera, es procurar una ordenacion que permita la realizacion de funciones

111 véase los articulos 116, 174, 178 (3-4) de la Constitucién Politica de Colombia 1991.
112 éase las Leyes 3y 5 de 1992 y 270 de 1996.
113 Reale, Miguel. Teoria do Direito e do Estado. 5ta ed p. 363. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.

114 GORDILLO, A. Tratado de derecho administrativo y obras selectas (Tomo 8). Bogota:
Fundacion de Derecho Administrativo, 2013.

115 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogotad: Universidad
Externado, 2017.
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administrativas en los demas poderes y 6rganos!é. Y, para poder diferenciar el
poder legislativo y judicial bastara con mirar los actos y hechos materialmente

judiciales y legislativost!’.

La actividad administrativa publica en Colombia es entonces un
ejercicio que realizan todas las autoridades publicas (ramas del poder publico y
organos)'® a través de sus agentes (servidores, contratistas, privados en
ejercicio de funciones publicas). Los cuales, se valen de sus prerrogativas y
capacidades, para lograr cumplir con los propoésitos y fines encomendados.
Eliminando de esta manera la exclusividad en el poder ejecutivo de la
realizacion y despliegue de actividades administrativas, mas no queriendo

denotar que no sea de su esencia la misma.

1.3.2 Personalidad juridica

Una nocion generalmente aceptada y reiterada de personalidad
juridica, pueda ser que no exista. Se esta en presencia de variados criterios
doctrinales, a partir de distintos hechos o escenarios. Como lo seria, por
ejemplo, el proceso revolucionario francés o la conceptualizacion surgida en
Alemania en donde no se surtieron procesos insurrectos. Como también los
escenarios de discusion constitucional tendientes a determinar quién ostenta
verdaderamente la soberania, o como también las discusiones consistentes en
determinar si la personalidad juridica es del Estado o de los érganos, o si es
originaria o derivada. O, las discusiones en las cuales la personalidad juridica
es irrelevante. En fin, distintos puntos de vista, que pretenden no solo

contextualizar el origen, sino también sustantivarlo®.

116 MARIENHOFF, M. S. Tratado de Derecho Administrativo (Tomo ). Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1963.

117 CASSAGNE, J. C. Derecho administrativo |. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998.

118 \Véase el articulo 2 de la Constitucion Politica de Colombia 1991; el articulo 2 de Ley 1437
de 2012 y los articulos 2 y 39 de la Ley 489 de 1998.

119 GARCIA DE ENTERRIA, E. y Fernandez, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo ).
Bogota: Temis S.A., 2006. [GOMEZ, E. Derecho Administrativo Social y Democratico.



Pese a esta existencia plural de criterios, en los mismos se puede

hallar puntos en comun.

Comenta Riverd, que los derechos y obligaciones de Ila
administracioén, requieren como todo derecho y obligacién un titular 12°. Ejercicio
de derechos, o cumplimiento de obligaciones por parte de autoridades publicas,

gue derivan en consecuencias. Y de estas, a su vez responsabilidad 2.

La personalidad juridica, se muestra como el elemento, sino el mas
importante, uno de los de mayor trascendencia para el desarrollo de la actividad
publica plena. Con ocasion a que, la sola presencia de edificios con apariencia
de publicos, la existencia de un mobiliario y la dinamica de unos agentes con
jerarquia y funciones determinadas, enfilados en apariencia a prestar un servicio
publico, juntos todos, y vistos de manera integral, podrian generar el aspecto de
lo que Webber planteaba en su momento como burocracia. Pero, si nos
apartamos del poder inherente del Estado, ante la ausencia de personalidad
juridica o de capacidad publica legal asimilable, estariamos solo frente a

personas y bienes, comunes y corrientes.

Ahora, volcando la mirada de manera exclusiva en las personas que
trabajan al servicio de las entidades publicas. Estas, por si solas no tienen la
capacidad de actuar (autonomia). Estas, son vistas solamente como

dependientes de la organizacion, o simples ejecutantes!?2. Siendo

Bogoté: Gustavo Ibafiez C. Ltda. 1999 y GORDILLO, A. Tratado de derecho administrativo y
obras selectas (Tomo 8). Bogota: Fundacion de Derecho Administrativo, 2013].

120 RIVERO, J. Derecho Administrativo. Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1984.p.
17.

121 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017. [RODRIGUEZ, L. Derecho administrativo general y colombiano. Bogota:
Temis S.A., 2013 y GARCIA DE ENTERRIA, E. El concepto de personalidad juridica en el
Derecho Publico. Revista de Administracion Publica, n. 129, p. 195-210, 1992].

122 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogotad: Universidad
Externado, 2017
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exclusivamente las organizaciones las que deben estar facultadas conforme las

disposiciones constitucionales y legales al respecto’?.

No obstante, existe un buen numero de entidades con capacidad
normativa de actuar, pero solo de manera restringida. Ejemplo de ello las
personerias municipales, a las cuales se les imposibilita ser parte en procesos
judiciales. Esto con ocasion al modelo de poderes y 6érganos que contempla

nuestro ordenamiento®?4,

Considerando lo enunciado, se tiene que, la capacidad plenisima
esta atada de manera inescindible a la personalidad juridical?®®. Y de esta,
deviene tanto la responsabilidad directa e indirecta, como también el ejercicio
pleno de derechos y el cumplimiento de obligaciones. Con lo cual, se podria
pasar a proponer la siguiente relacion, alma es a persona, como personalidad

juridica es a administracion.

Ello, a partir de un entendimiento l6gico expresado lineas arriba, en
el cual se enunciaba que el gobierno era la cabeza del poder ejecutivo y la
administracion el brazo 26, Entonces, bien podria completarse esta relacion
anunciando que la personalidad juridica resulta siendo la esencia. Teniendo en
consideracion que los grandes atributos que emanan de la personalidad juridica
podrian conducir a responder en gran medida los actos del Estado (legislativos,
ejecutivos y judiciales), distintos a los justificados por el simple ejercicio del

podert?’,

123 PAREJO, L. El concepto del derecho administrativo. Bogota: Universidad Externado, 2009
y RODRIGUEZ, L. Derecho administrativo general y colombiano. Bogota: Temis S.A., 2013.

124 GOMEZ, E. Derecho Administrativo Social y Democratico. Bogota: Gustavo Ibafiez C.
Ltda. 1999.

125 Respecto de la capacidad emanada de la personalidad juridica puablica, dijo la corporacion:
“En esa ldgica, la categoria que subyace al concepto de capacidad para ser parte es la de la
personalidad juridica o de una habilitacion legal expresa, por cuanto a partir de ella se erige la
capacidad como uno de sus atributos principales; por lo tanto, en principio, son las personas las
Unicas que pueden ser parte del proceso” (Consejo De Estado, 1317-2016 de 2021).

126 DjEZ, M. Manual de Derecho Administrativo (Tomo I). Buenos Aires: Plus Ultra, 2011.

127 GORDILLO, A. Tratado de derecho administrativo y obras selectas (Tomo 8). Bogota:
Fundacion de Derecho Administrativo, 2013.



Siendo entonces la personalidad juridica una creacién constitucional
o legal*?® que permite desplegar actuaciones publicas plenas'?®. Dentro de
estas, emanar actos, declaraciones, vincularse en contratos, responder con su
patrimonio por los dafios causados'®, ser justiciable directamente ante los
tribunales (Contencioso)!3!, y demas. Con el fin de cumplir a conformidad con
los fines que el Estado Social de derecho exige.

En Colombia, la personalidad juridica la ostenta la nacién 132 y otros

entes!33,

1.3.3 Fines

Tratar el tema de fines de la Administracién Publica puede conducir
a elaborar robustos textos en variados tomos. Debido a que la actualidad

administrativa ostenta una cantidad de funciones generales que se desagregan

128 pPAREJO, L. El concepto del derecho administrativo. Bogota: Universidad Externado, 2009
y SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogotd: Universidad
Externado, 2017.

120 BREWER CARIAS Y CHAVERO GAZDIK. Expresan: “La competencia otorgada a los
organos y entes de la Administracion Publica no sélo debe ser objeto de texto expreso, sino que
es de obligatorio cumplimiento y debe ser ejercida bajo las condiciones, limites y procedimientos
establecidos legalmente” Ley orgéanica de la Administracion Publica. Juridica Venezolana.,
2003. p. 26.

130 BREWER CARIAS, A. R. y CHAVERO GAZDIK Tratado de Derecho Administrativo.
Derecho puablico en Iberoamérica. Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2013.

131 GARCIA DE ENTERRIA, E. El concepto de personalidad juridica en el Derecho
Publico. Revista de Administracion Publica, n. 129, p. 195-210, 1992.

132 SANTOFIMIO, J.O. Discrepa de la atribuciéon legal de persona juridica a la nacién-Estado,
toda vez que este la adquiere desde el mismo momento de su creacion. Compendio de
Derecho Administrativo. Universidad Externado., 2017.

133 “Se impone distinguir entre la organizacion politica y la organizacién administrativa del
Estado. Mientras que la organizacién politica obedece a la forma de Estado y se manifiesta en
la Nacién, persona juridica, y las entidades territoriales la organizacion administrativa responde
a la manera como se asume, en el sector central o descentralizado, la prestacion de servicios y
el cumplimiento de las funciones asignadas a cada nivel del Estado” (Corte Constitucional,
Sentencia C-1096 de 2001).
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en muchas funciones particulares, todas enfiladas en la concrecion de las

bondades del Estado social.

No obstante, y en principio, se podria decir que la actividad
administrativa es una funcién social de primer orden, que puede beneficiar tanto
a un individuo como a un grupo, o como a la sociedad en general'3*. Con la
Constitucion Politica de 1991, se concretd un fin superior, que venia gestandose
desde la primera mitad del siglo XX %3, y era el consistente en la cuestion

social36,

Fin, gue tiene connotaciones eminentemente progresivas®®’, que solo
se limita en el interés general 138, y que persigue como maximo resultado el

bienestar’3®, La funcion social del Estado 140 141 se cubre con los fines

134 CASSAGNE, J.C. La dimen,sién social de la actividad administrativa y sus principios rectores.
En ARANA, J. R. C.; RODRIGUEZ, D. W.; ZAMBRANO C. y RODRIGUEZ, M. D. (eds.),
Funcidn social de la administracién (Tomo 1). Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2016. p. 29-
48.

135 BOTERO, S. La Reforma Constitucional de 1936, el Estado y las Politicas Sociales en
Colombia. Bogota: Anuario Colombiano de Historia Social y de la Cultura, 2006. P. 85-109.

136 LEON, D. Al respecto de la nocién de servicio publico sostiene que “lo primero, en cuanto
pone como centro para la edificacion de conceptos juridicos a la sociedad y sus necesidades
(como demandante de servicios y al Estado como prestatario de los mismos); y lo segundo,
como edificante del deber de satisfaccion de los servicios en cabeza del Estado, en especial
mediante su aparato administrativo. Conforme a esto, el derecho administrativo es el producto
de las necesidades sociales y de los sentimientos de justicia social, de donde se deduce que el
elemento identificador del concepto de servicio publico es el de la solidaridad social,
correspondiéndole, en consecuencia, a la Administracién Publica una clara e inobjetable funcion
social”, 2016. p. 116.

137 PAREJO, L. Estado social y Administracién Publica. Madrid: Civitas S.A., 1983.
138 COLOMBIA. Constituciéon Politica de Colombia, Articulo 1. Bogota: 1991.

139 UVALLE, R. (1995). Liberalismo, Estado y Administracién Piblica. Revista Mexicana de
Ciencias Politicas y Sociales, 40(161), 31-48.

1490 SANTOFIMIO, J. O. Cuatro ideas en torno a la funcién social de la Administracién Publica.
En: ARANA, C.: RODRIGUEZ, W.; RODRIGUEZ, M. y ZAMBRANO, C. Funcién Social de la
Administracién (Tomo I). Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2016. p. 107-136.

141 SANTOFIMIO, J.O. Expresa que la cuestion social se ve como el conjunto de normas,
medidas y procesos, encaminados a concretar el compromiso implicito y explicito para con los
intereses del individuo y de la colectividad Compendio de Derecho Administrativo.
Universidad Externado. 2017. p. 107-110. RAMIREZ. Expone: “El Estado social de derecho es
una sintesis entre los principios liberal, democratico y social, especialmente después de la
segunda guerra mundial; es un modelo que trata de conciliar fuerzas antagénicas, que pretende
garantizar las libertades civiles de las personas bajo el esquema de la clausula general de



esenciales  constitucionales'#?,  consecuencia légica  del principio
constitucional'*® de Estado social de derecho. Principio progresista'**, que
busca, entre otros, llenar de materialidad la justicia y la igualdad**®. A partir de

la eficacia normatival4.

Estado social de derecho, que se puede observar a partir de la

evolucion'4’ de la concepcion liberal**® clasica (derechos civiles y politicos al

libertad y de restriccion competencial para los servidores publicos, para el Estado mismo; no
solo se concibe una vision estatal y ciudadana atada al liberalismo politico (Rawls, 1996), sino
también al liberalismo econémico, a la admision de un libre mercado en el cual puedan participar
todos” 2016. p. 5-6.

142 COLOMBIA. Constituciéon Politica de Colombia, Articulo 2. Bogota: 1991.

143 PAREJO, L. Expone la conclusién de varios autores, consistente en que el Estado social de
derecho es un principio constitucional: Hand Peter Ipsen, Grewe, Forsthoff, Bachof, Erich
Fechner y Wolfgang Abendroth. Estado social y Administracién Pablica. Civitas S.A., 1983.
p. 6.

144 PAREJO, L. Estado social y Administracién Puablica. Madrid: Civitas S.A., 1983 y
HERNANDEZ, J. |. Reflexiones a partir de la Carta Iberoamericana de los derechos y deberes
del ciudadano en relacion con la Administracion Pablica. En: CARIAS, A. R.; PAREJO, Alfonso
y RODRIGUEZ, L. (eds.) La Proteccion de los derechos frente al poder de la
administracion. Bogota: Temis S. A. 2014. p. 53-76.

145 ARANGO, R. Derechos, constitucionalismo y democracia. Bogota, Universidad
Externado, 2004.

146 PAREJO, L. Estado social y Administracién Publica. Madrid: Civitas S.A., 1983.

147 SILVA, J.G. “De esta forma, los ideales burgueses de libertad, igualdad y fraternidad
garantizados mediante el Estado de Derecho continGan su curso, pero con una marcada
influencia de contenido social, que concibe al hombre como una realidad concreta, y al Estado
como una sociedad integrada por seres desiguales con derechos subjetivos que pueden
exigirse”. Evolucion y origen del concepto de ‘“estado social” incorporado en la
constitucién politica colombiana de 1991. Ratio Juris UnaulA, 2012. p. 9.

148 DUVERGER, M Exalta que: “la palabra ‘liberal’ estd tomada en doble sentido, politico y
econdmico. Con relacion al primero significa que las instituciones politicas descansan sobre los
principios fundamentales siguientes: soberania popular, elecciones, parlamentos,
independencia de los jueces, libertades publicas, pluralismo politico. Gracias a ellos, los
ciudadanos poseen un amplio margen de autonomia y de medios eficaces de sobre los
gobernantes. (...). Desde el punto de vista econdémico, ‘liberal’ es sinénimo de capitalista. Los
instrumentos de produccion son la propiedad privada de los industriales, comerciantes,
explotadores agricolas, etc. Cada uno es libre de crear una empresa, de administrarla a su
agrado, de venderla y de hacer circular los productos, en el marco de las ‘leyes del mercado’,
es decir la libre concurrencia. En la practica esto significa que los ciudadanos y sus
organizaciones no detentan solos el poder politico: fundamentalmente, lo comparten con
detentadores de capital individuales y, sobre todo, las grandes firmas industriales, comerciales
y financieras” Instituciones Politicas y Derecho Constitucional. Ariel S.A., 1980. p. 51-52.
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amparo de la ley escrita)!*®. Resultado de i) la prédica individualista, ii) la
desigualdad®®® social suscitada por el progreso anormal del capitalismo
dominante, iii) la expansion demografica (urbanizacion), y iv) las consecuencias

de las guerras mundiales, entre otros factores®!.

Pensamiento liberal que anunciaba un fuerte formalismo'®? que
tornaba fingida la realizacion de derechos. Concepcion que hallaria en el nuevo
orden social su atenuacién, con ocasion a la materialidad!®3. Circunstancia que

conllevé a que los Estados se volcaran hacia la concrecion de la cuestion social

149 SILVA, J.G. Resalta: “Este tipo de derechos civiles y politicos obtenidos por las luchas de la
burguesia en las revoluciones liberales, tienen como finalidad liberar al individuo del poder
omnimodo y arbitrario del Estado (Leviathan); sobre estos derechos, se edifica entonces el
concepto de Estado de Derecho (Wolfgang Bdckenérde, 2000: 424-431) que hoy conocemos
con un poder definido y limitado (Seguridad de la libertad y propiedad), el cual se funda en la
existencia de unas reglas claramente determinadas que obligan tanto al gobernante como a los
gobernados, mas no existe un concepto de unidad o corresponsabilidad social, al entender la
sociedad, como un simple conjunto de hombres libres, principalmente en materia econémica,
pero sin obligaciones en favor de otros o del Estado, mas alla de respetar la ley el derecho
ajeno” Evolucion y origen del concepto de “estado social” incorporado en la constitucion
politica colombiana de 1991. Ratio Juris UnaulA, 2012. p. 4.

150 PAREJO, L. Sostiene que: “El Estado democratico y social de Derecho representa, pues, la
aspiracion de la consecucién de una sociedad justa (entendida como sociedad montada sobre
la dignidad de la persona concebida como ser integral y social), es decir, de la justicia social
como valor resultante de la libertad en la igualdad, habilitando y aun exigiendo para ello a los
drganos estatales una actuacion positiva de configuracion social con vistas a la igualdad, pero
desde el respeto a la libertad y en el contexto del pluralismo politico o, dicho de otro modo, sin
renunciar al orden material de las libertades publicas y de los derechos de los ciudadanos y a
través y por el intermedio de las decisiones publicas legitimas por democraticamente
establecidas en el marco de las exigencias del Estado de Derecho”.Estado social y
Administracion Pablica. Civitas S.A., 1983. p. 93.

151 PAREJO, L. Estado social y Administracion Publica. Madrid: Civitas S.A., 1983 y
SANTOFIMIO, J. O. Cuatro ideas en torno a la funcién social de la Administracién Pablica. En:
ARANA, C.: RODRIGUEZ, W.; RODRIGUEZ, M. y ZAMBRANO, C. Funcién Social de la
Administracion (Tomo |). Bogota: Grupo Editorial Ibafiez, 2016. p. 107-136.

152 HELLER., H. Como se cit6 en Parejo, 1983), resalta frente a la igualdad formal “lo importante
es que, para el Derecho, todos tengan iguales derechos, con independencia de que no estén
realmente en situacion de disfrutarlos y ejercitarlos por igual (...) incurriendo en el riesgo de que
la igualdad formal de todos se convierta en el derecho de los mas poderosos de hacer valer sin
contemplaciones su superioridad real” Teoria del Estado. Fondo de Cultura Econémica.,
1983. p. 29.

153 Segln SANTOFIMIO, J.O. La igualdad material “implicaba reconocer derechos y adoptar
decisiones con incidencia directa en la vida social de los ciudadanos mas alla del ambito estricto
del individualismo y de los simples derechos subjetivos” Cuatro ideas en torno a la funcién
social de la Administracion Puablica. En J. R. Arana, C. Delpiazzo Rodriguez, W. Zambrano
Cetina y M. D. Rodriguez Martin Retortillo (eds.), Funcién Social de la Administracion. Grupo
Editorial Ibafiez, 2016. p. 119.



y hacia la realizacion de sociedades mas justas. Obligandose asi, a despojarse
de su rol inminentemente regulador y a mostrarse mas gestor, volviéndose

responsable del individuo y la sociedad®®*.

Precisa Arana'®® que, en el nuevo modelo, los derechos
fundamentales de las personas pasan de ser barreras inmunes a la accion de
los poderes publicos, a ser elementos estructurales basicos y directrices basicas

de la accion del Estado.

En consecuencia, los administrados ya no solo reclaman servicios,
sino que también prestaciones definidas. Ejerciendo, segin 1%, un triple rol:

cliente, usuario y beneficiario.

Asi, la Administracion Publica encuentra mayor dinamismo con el
nuevo predicamento. Debido a que su rol, radica de manera no exclusiva ni

esencial en la ejecucién. Convirtiéndola asf, en el eje del Estado®”.

O, como lo expresaria de manera general al referirse no a la
administracion sino a las administraciones publicas “la administracion estatal es
entendida, en la concepcion comun, como el corazén de cuanto es publico en

un aparato administrativo”1%8.

154 Estos autores citan a Hermann Heller como como creador del concepto de Estado social a
partir del trabajo publicado denominado ¢ Estado de Derecho o Dictadura?

155 ARANA, J. R. Sobre el concepto del interés general. En BREWER, A.; CARIAS, L.; PAREJO,
Alfonso y RODRIGUEZ, L. (eds.) La proteccién de los derechos frente al poder de la
administracion. Bogota: Temis, 2014. p. 252-299.

156 UVALLE, R. (1995). Liberalismo, Estado y Administracién Piblica. Revista Mexicana de
Ciencias Politicas y Sociales, 40(161), 31-48.

157 HENAO, J. C. Estado social y derecho administrativo. En: PLATA, A. M. y OSPINA, A. F.
(eds.), La constitucionalizacién del derecho administrativo XV Jornadas internacionales
de derecho administrativo. Bogota: Universidad Externado, 2014. p. 145-201 y PAREJO, L.
Estado social y Administracién Pablica. Madrid: Civitas S.A., 1983.

158 GIANNINI, M. S. El poder publico: estados y administraciones publicas. Malaga:
Civitas, 1991. p. 23
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Indistintamente como resulte mas conveniente anunciarla, la
Administracion Publica moderna se muestra como eje social sustentador de

Estado, que se obliga a tener como centro de operacion al ciudadano.

Es asi que en Colombia la funcién administrativa'® como parte
integrante de una de las ramas del poder publico (Const. de 1991, art.113),
ostenta un mandato esencial derivado de la Constitucion, las leyes, y la

urisprudencia, traducido en la materializacién de los fines sociales del Estado*°.

Fines, como la correcta provision de bienes y servicios 1, y la
promocion del bienestar general; que ayuden a promover el mejoramiento de la
calidad de vida de la sociedad y del individuo 2, y la efectividad de sus
derechos'®3. Generandose en el Estado una amplia demanda de exigencias
relacionadas con el bienestar social. Lo que conduce necesariamente a que

concurran:

e Latoma de decisiones, las cuales no consultan la voluntad del administrado,
y la consecuencial ejecucion aun por medios coactivos (Garcia de Enterria
y Fernandez, 2006).

e La sujecion absoluta de las potestades administrativas al ordenamiento
juridico. Normas, cuyo sustento se da, entre otros, en la proteccién de
derechos y la prédica del interés general.

e Eltrabajo coordinado de las autoridades®®.

159 HAURIOU, M. Dijo “la funcién administrativa comprende también, ademas de las decisiones
ejecutorias —que son los actos administrativos juridicos-, una gran cantidad de actividades
necesarias para preparar o ejecutar las decisiones y para hacer funcionar los servicios”.
Principios de derecho publico y constitucional. Reus S.A., 1927.p. 373.

160 éase los articulos 1, 2, 113, 121, 123, 209 de la Constituciéon Politica de Colombia 1991,
arts. 1, 2, 113, 121, 123, 209 y la Ley 80 de 1993; Ley 489 de 1998 y Ley 1437 de 2011.

161 COLOMBIA. Constitucion Politica de Colombia, Articulo 365. Bogota: 1991.
162 COLOMBIA. Constitucion Politica de Colombia, Articulo 366. Bogota:; 1991.

163 Sentencia T-068 de 05 de marzo de 1998. Magistrado Ponente. Alejandro Martinez
Caballero. Corte Constitucional Sala Séptima de Revision.

164 \Véase los articulos 2, 209, 113 de la Constitucion Politica de Colombia 1991 y el articulo 4
de la Ley 489 de 1998.



e La proyeccion de objetivos dirigidos a la proteccion de derechos, y al

desarrollo comunitario e individual.

Asi, se podria afirmar que la actividad administrativa colombiana se
encuentra ejecutando un fin superior, el cual esta centrado en el ciudadano?®®,
gue procura su bienestar integral y la proteccion de sus derechos; y que se

enmarca plena y racionalmente en el interés general*6®.

Lo enunciado trae para Colombia un cambio de paradigma, el cual la
coloca en un contexto mas actual. Contexto, que quizds en muchas naciones,
sobre todo de Europa, alcancen un grado de madurez mas alto y es el referido
a la cuestion social, el cual invita a redireccionar todo el establecimiento
normativo hacia la concrecion del bienestar tanto individual como social.
Resaltando que este nuevo orden obliga a que se incorpore de manera
progresiva y eficaz en todo el ordenamiento la realizacion del principio social

como un fin superior.

1.4 CONCLUSIONES DEL CAPITULO

165 Al respecto HERNANDEZ, J.I. Dice:

(-..) “Ya hemos indicado que el administrado no es en el sistema juridico actual un mero objeto
de derecho administrativo, ni tampoco un término de referencia de simples posiciones pasivas
(obediencia, deberes, obligaciones), que era como la teoria juridica del absolutismo, poniendo
siempre en primer término la eminencia del bien general sobre el bien particular o privado,
consideraba su posicidn subjetiva ante el derecho publico. Por el contrario, el administrado, sin
perjuicio de resultar, en efecto, destinatario de situaciones juridicas pasivas, es a la vez, como
subray6 enérgicamente el pensamiento revolucionario, titular de situaciones juridicas activas
frente a la administracion. Reflexiones a partir de la Carta Iberoamericana de los derechos
y deberes del ciudadano en relacion con la Administracion Publica. En A. R. Carias, L.
Parejo Alfonso y L. Rodriguez Rodriguez (eds.), La Proteccién de los derechos frente al
poder de la administracién. Temis S. A., 2014. p. 59.

166 Frente al interés general, ARANA, R. Citando a Bandeira de Mello) dice: “el maestro brasilefio
define el interés publico como el interés resultante del conjunto de intereses que los individuos
personalmente tienen cuando son considerados miembros de la sociedad. Es decir, el interés
general, el interés publico en sentido amplio, el interés de los ciudadanos en su dimension
publica esté incardinado en la propia existencia de las personas, eso si, como integrantes de la
sociedad. Por eso, la Administracién Publica, cuando sirve objetivamente al interés general,
debe tener presente los intereses de las personas en su dimensién social, debe atender a las
necesidades colectivas de las personas, debe, en una palabra, evitar esas abstracciones a que
nos tiene tan acostumbrados cuando se pretende usar unilateralmente lo que solo se puede
utilizar multilateralmente”. Dimensiones del Estado Social y derechos fundamentales
sociales. Revista de Investigagcfes Constitucionais, 2014. p. 257.
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La actualidad administrativa colombiana cumple un rol de altisima
importancia derivado del recado constitucional, consistente en el cumplimiento

de los fines sociales del Estado.

Excelsos mandatos que estan precedidos de capacidad a la vez de
prerrogativas, que habilitan a las autoridades para la toma de decisiones. Los
cuales se enfocan en el bienestar de la comunidad y del individuo. Y, que se
evidencian en la materializacion, proteccion, goce y disfrute de derechos. Como

también en la eficiente prestacion de servicios, entre otros.

Actividad publica parametrizada en principios y normas armonizadas,
tanto de orden interno como externo (legalidad/convencion). Circunscribiéndose
pulcramente en las solemnidades de los procedimientos y los derechos de las
personas so pena de responder junto a sus agentes por los dafos y perjuicios

causados.

La connotacion de ciencia y sistema para la administracién actual son
resultado de un largo proceso de evolucion. El cual, se muestra dinamizado a
partir de las realidades planteadas por las sociedades. Las cuales se leen de

manera integral, hechos y actores (politicos, econémicos, sociales).

Donde las medidas sociales son de obligatoria evolucion. Dado que,
se esta frente a un imperativo de connotacion innegociable, el cual procura la

consolidacion de sociedades mas justas a través del bienestar coman.

Enmarcandose esta noble misiva en los predicamentos del interés
general. No obstante, la marcada discusion de lo social con lo econémico
plantea discusiones de alto impacto'®’. Lo cual ha hecho que la procura del
bienestar pase por el discutido filtro de los recursos publicos. Siendo en ultimas,
la Administracion Publica un constante resultado, producto de la evolucién tanto
natural como provocado de las sociedades. Que la ha llevado a convertirse en
el eje social del Estado. Resultado compartido con la sustraccién de los actos y
hechos materialmente judiciales y legislativos. Su importancia escalonada, se

ha dado a partir de niveles de efectividad real, llevandola a convertirse, por lo

167 Ramirez, M. C. J. Estado social de derecho y mercado. Una aproximacién a una relacion
constitucional. Pensamiento Constitucional, v. 21, n. 21, p. 187-218, 2016.



menos en los dias presentes, en un prospecto de abrigo para los menos
favorecidos. Procurando dar realidad a la predica de la igualdad en sentido

material.
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CAPITULO 2

AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA EN COLOMBIA. UNA APROXIMACION A
UNA GARANTIA PARA LA REALIZACION DE LOS FINES DE LA
ADMINISTRACION PUBLICA

2.1 INTRODUCCION AL CAPITULO

En el capitulo precedente quedaron expuestas varias circunstancias,

entre ellas:

i.  Que el surgimiento de la Administracion Publica podria ubicarse a partir
de la propia conformacién de Estado. Mismo, cuyo encumbramiento se

da en el estado Constitucional.

ii. Que el origen de la Administracion Publica colombiana tiene varias
marcas, entre ellas, las dadas por el proceso revolucionario francés!®® y

el Derecho espaiiol.

iii.  Que la Administracion Publica es cambiante con ocasion a las dinamicas
sociales planteadas. Ello, considerando, entre otras, que en la
prefiguracion primaria del Estado existian necesidades muy distintas a

las planteadas en la actualidad social.

iv.  Que Colombia bajo la prédica del Estado social de derecho encargoé a las
autoridades de la Republica, entre otras misivas, el aseguramiento del
cumplimiento de los deberes esenciales (Const. de 1991, arts. 2, 113,
209).

168 PINZON Y GAITAN, J. Expresan que el modelo francés quedo muy marcado en la
Constitucién de 1886, con temas como la soberania, primacia de la ley sobre la Constitucion,
sujecién de los derechos al texto legal, el centralismo politico, la idea de la codificacion. Y la
muestra maxima de la influencia francesa es el Consejo de Estado. Colonialismo Cultural
Francés y la Creacién del Consejo de Estado en el Derecho Administrativo Colombiano.
Vniversitas, 2008. p. 164-165.



v. Que a las autoridades administrativas se les delego la procuracion del

bienestar social%°, entre otras obligaciones.

vi. Que las autoridades administrativas para cumplir eficazmente con los
mandatos del Estado social requerirdn de la preexistencia de
capacidades. Situacion esta, que es sujeto de ampliaciébn en este

apartado.

Al mencionar la procuracion del bienestar social, se tiene que las
autoridades administrativas en busqueda de desarrollar mejor sus complejas
labores requerirdn de la existencia y uso de herramientas que viabilicen lo
encomendado. Y para tal fin, poseeran de manera propia y natural el poder
suficiente y la capacidad necesaria para tutelar por si mismas los bienes

juridicos cuya realizacion se les encomiende’°.

Aludidas potestades entre las que se encuentra la capacidad de
tomar decisiones (decision previa) mediante actos administrativos reguladores
de situaciones particulares’t. Hecho mismo que, en la actualidad, esta
precedido del agotamiento estricto de procedimientos previamente
establecidos'’?> como forma de garantizar los derechos de los destinatarios.
Actos, que tienen el privilegio de la presuncién de legalidad y el caracter
ejecutorio, lo cual los hace exigibles y ejecutables por la misma autoridad una

169 COLOMBIA. Ley n. 489 art. 4 de 29 de diciembre de 1998. Por la cual se dictan normas
sobre la organizaciéon y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden
las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones
previstas en los numerales 15y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y se dictan
otras disposiciones. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_ 2080 2021.html

170 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogotd: Universidad
Externado, 2017. p. 267.

171 CARDENAS, T.; PEREZ, R. y MORALES, D. Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo [CPACA]. Bogota: Legis, 2011.

172 \Véase el articulo 42 de la Ley 1437 de 2011.
ARTICULO 42. CONTENIDO DE LA DECISION. Habiéndose dado oportunidad a los
interesados para expresar sus opiniones, y con base en las pruebas e informes
disponibles, se tomara la decisién, que sera motivada. La decisién resolvera todas las
peticiones que hayan sido oportunamente planteadas dentro de la actuacién por el
peticionario y por los terceros reconocidos.
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vez se encuentren en firme (via gubernativa), sin necesidad de mediacion
obligada de otras autoridades publicas, como tampoco de jueces o de

particulares en ejercicio de funciones publicas!’3.

Estas capacidades de decision y ejecucion no consultan en nada la
voluntad del destinatario'’ y pueden ser reconsideradas nuevamente por las

propias autoridades de oficio o a solicitud de parte 17°.

En relacion con lo anterior se resalta que, bajo los predicamentos
esenciales del Estado social de derecho, la Administracion Publica colombiana
en ejercicio de sus funciones y aplicacion de facultades, aparte de enmarcarse
pulcramente en el ordenamiento, también debera acatar los predicamentos del
adecuado interés general, de la legitimidad, de la competencia, del debido
proceso, de los procedimientos, entre otros, con animo de salvaguardar de

manera estricta los derechos!’® y de cumplir adecuadamente los deberes.

Este anuncio general de realizaciébn de privilegios por parte las
autoridades publicas, junto a sus primeros avistamientos de limites, muestra, en

esencia, o que es la autotutela administrativa. La cual, varios doctrinantes

173 CARDENAS, T.; PEREZ, R. y MORALES, D. Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo [CPACA]. Bogota: Legis, 2011.

174 RIVERO, J. Derecho Administrativo. Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1984.

175 GARCIA DE ENTERRIA, E. y Fernandez, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo ).
Bogota: Temis S.A., 2006. y HAURIOU, M. Principios de derecho publico y constitucional.
Terragona: Reus S.A., 1927.

176 OSPINA GARZON, A.F. En La Constitucionalizacion del Derecho Administrativo, determina
que “gracias a la accion de tutela, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo perdia el
monopolio del control de la actividad administrativa (...) el juez de tutela ordena iniciar
actuaciones administrativas, corrige los defectos de esta durante su desarrollo, suspende actos
administrativos y contratos (...) el Derecho administrativo colombiano ya no es el mismo desde
gue existe y funciona la tutela. Separacion de poderes y derecho administrativo: en la
blisqueda de la particula de Dios. En A. M. Plata y A. F. Ospina Garzon (eds.), La
constitucionalizacion del derecho administrativo XV Jornadas internacionales de derecho
administrativo. Universidad Externado, 2004. p. 325.



estructuran a partir de las prerrogativas de poder (decision ejecutoria)

anunciadas por el profesor francés Maurice Hauriou 77 178, 179.

Prerrogativas como elemento de poder que, en el actual
ordenamiento colombiano, se pueden vislumbrar claramente a partir del
caracter ejecutorio y de la presuncion de legalidad del acto administrativo que
expiden las autoridades, al igual que el cobro coactivo, la via gubernativa, la

revocatoria directa, los requisitos de procedibilidad, entre otros.

177 OSPINA GARZON, A. F. Separacion de poderes y derecho administrativo: en la blusqueda
de la particula de Dios. En A. M. Plata y A. F. Ospina Garzén (eds.). La constitucionalizacion
del derecho administrativo XV Jornadas internacionales de derecho administrativo.
Bogota: Universidad Externado, 2014. p. 117-142 y PEREZ, E. Aproximacion al acto
administrativo. En: BREWER A. R.; ALFONSO, L. P. y RODRIGUEZ, L. (eds.). La Proteccion
de los Derechos Frente al Poder de la Administracion. Bogota: Temis S.A. 2014. p. 115-135.

178 SANTOFIMIO, J.0. Expresa que el caracter ejecutorio de los actos administrativos, fue una
figura desarrollada por el Derecho francés, basicamente a partir de los trabajos de Hauriou.
Resaltando a su vez, que el caracter ejecutorio es la razén sustentadora del principio de
autotutela. Compendio de Derecho Administrativo. Universidad Externado, 2017. p. 530.
PEREZ. Por su parte, dice: “Hauriou le atribuye a la administracién la prerrogativa de la ‘accién
de oficio’ y el procedimiento por decisién ejecutoria, que son el fundamento de la denominada
‘autotutela’ de la administracién por la doctrina” Aproximacion al Acto Administrativo en Garcia
de Enterria en el Derecho Comparado. En A. R. Brewer Carias, L. P. Alfonso y L. Rodriguez
(eds.), La Protecciéon de los Derechos Frente al Poder de la Administracion. Temis S.A.,
2017. p. 118.

179 La Corte Constitucional ha exaltado en algunas sentencias el aporte dado por el profesor
francés Maurice Hauriou asi:

- Sentencia T-445 de 1994: “La Jurisdiccion coactiva es expresion de la prerrogativa que
tiene la administracion de ejecutar los actos que ella misma define, para algunos
autores, como el profesor Hauriou es considerada como uno de los privilegios
exorbitantes de las Personas Administrativas, en virtud del cual la entidad administrativa
cobra, por intermedio de sus representantes, las obligaciones fiscales” (Corte
Constitucional, Sentencia T-455 de 1994).

- Sentencia C-939 de 2003: “Pues bien, los fundamentos de la jurisdiccién coactiva en
Colombia se remontan a los aportes de diversos autores extranjeros, en especial
Hauriou con sus criticas al fallo del 2 de diciembre de 1902 del Consejo de Estado
francés en el asunto de la Sociedad Inmobiliaria de Saint-Just ; argumentos que fueron
acogidos, en su momento, por la jurisprudencia de la Sala de Negocios Generales de la
Corte Suprema de Justicia , posteriormente por su Sala Plena , al igual que por el
Consejo de Estado y por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura , instancias judiciales han coincidido en afirmar que la facultad excepcional
de que dispone la administracion en el sentido de encontrarse eximida de llevar un
asunto al conocimiento de los jueces y proceder a ejecutar directamente ciertas
obligaciones a su favor, constituia un privilegio exorbitante cuya justificacion
constitucional se hallaba en la satisfaccion del interés general” (Corte Constitucional,
Sentencia C-939 de 2003).
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El principio de autotutela fue desarrollado por los espafioles Garcia
de Enterria y Ramon de Fernandez en su curso de derecho administrativo, a
partir de la base de la capacidad de la administracion como sujeto de derecho
de tutelar y ejecutar por si sola sus bienes juridicos sin recabar auxilio judicial.
Determinacion, que se acompafi6 de una clasificacion o alcance —declarativa,
ejecutiva y reduplicativa— €. Principio, que descubre la posicién privilegiada y
desigual de las autoridades frente a los administrados. Y, el sistema posicional

de las mismas frente a los tribunales de justicia.

Esto es, frente a las personas, con ocasion a que su decision, en
primera medida, no es mediada por el poder judicial como aconteceria
normalmente con cualquier otra persona cuando pretende tutelar sus derechos.
Ademas, de tener, la decisién, la gran virtud de vencer las resistencias de sus
destinatarios. Y frente a los tribunales, en el entendido de la no interferencia, en
principio, por parte de estos durante la actuacibn administrativa
(decisidn/ejecuciéon). Sin querer denotar esta afirmacion que se esté
reproduciendo lo acontecido por los dias de la Revolucién francesa (separacion
de poderes), en donde la semantica de grandiosa e intocable Administracion

Publica encajaba perfectamente!s?

Modelo revolucionario nada predicable en la actualidad, con ocasion
a la existencia de una verdadera jurisdiccibn contenciosa administrativa
(“justicia rogada”). La cual permite, en esencia, ejercer control sobre los actos
de la administracion. Permitiendo inclusive desde muy tempranas etapas del
proceso judicial, y acorde con la legislacién actual colombiana, restar eficacia
temporal (“medidas cautelares”) al acto administrativo mientras se resuelve el

litigio182,

180 GARCIA DE ENTERRIA, E. Revolucion francesa y administracién contemporanea.
Barcelona: Taurus, 1981.

181 GARCIA DE ENTERRIA, E. Revolucion francesa y administracion contemporanea.
Barcelona: Taurus, 1981. y GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de
derecho administrativo (Tomo I). Bogota: Temis S.A., 2006.

182 CARDENAS, T.; PEREZ, R. y MORALES, D. Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo [CPACA]. Bogota: Legis, 2011.



Hecho que, aparte de hacer parecer a los jueces como ostentadores
de la ultima palabra 83, también concreta en el mismo, el principio de divisién
de poderes “limitacion y control”. Control judicial que, a hoy, ensefia unos
matices muy distintos a partir de la prédica de la constitucionalizacion del
derecho administrativo. Toda vez que, mediante acciones como, por ejemplo, la
tutela y la accion popular se puede estar ordenando el inicio de actuaciones
administrativas, la correccion de errores, la suspension de actos administrativos,

etc. 184,

Para Colombia no existe definicion normativa expresa de lo qué es la
autotutela administrativa. La misma, esta dada a nivel doctrinal. Pero, su
alcance en el ordenamiento se vislumbra a partir de varios postulados que se
pueden recoger de forma explicita tanto de la Constitucion Politica de 1991
como de las leyes y la jurisprudencia. Por consiguiente, se plantea el siguiente
cuestionamiento ¢Como podria ser explicado el principio de autotutela

administrativa en la actualidad juridica colombiana?

Es entonces a partir de las de las situaciones descritas que, el
presente capitulo, se propone como objetivo determinar el concepto general de
autotutela para Colombia a partir de sus elementos y alcances, mediante la ley,
la doctrina y la jurisprudencia. De forma tal, que permita establecer su realidad
e importancia para la actual Administracion Publica nacional. Al efecto, se
aplicara un método cualitativo (documental) con un enfoque descriptivo analitico

y hermenéutico.

183 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo
). Bogota: Temis S.A., 2006 y PAREJO, L. Estado social y Administracién Publica. Madrid:
Civitas S.A., 1983

184 OSPINA GARZON, A. F. Separacion de poderes y derecho administrativo: en la blusqueda
de la particula de Dios. En A. M. Plata y A. F. Ospina Garzén (eds.). La constitucionalizacion
del derecho administrativo XV Jornadas internacionales de derecho administrativo.
Bogota: Universidad Externado, 2014. p. 117-142 y PIMIENTO, J. A. Las acciones populares
como instrumento de constitucionalizacién de la accion administrativa. En: PLATA, A. M. y
OSPINA, A. F. (eds.), La constitucionalizacion del derecho administrativo XV Jornadas
internacionales de derecho administrativo. Bogota: Universidad Externado, 2014. p. 349-
374.
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Con el presente capitulo se aporta a la finalidad perseguida en el
proyecto de investigacion, ya que ayuda a determinar el concepto general de
autotutela, su alcance y materializacion. Aunado de los limites y controles

establecidos para la misma.

Problema de investigacion: determinar el concepto general de
autotutela para Colombia, a través de la doctrina, la ley y la jurisprudencia para

establecer su importancia en la actual Administracion Publica nacional.

Esquema de resolucién: lo pretendido se llevara a cabo a partir del
desarrollo de las siguientes partes: en la primera, se tratara el tema del poder
de Estado y su materializacion. De esta primera parte se pretende obtener como
resultado el concepto descriptivo de Estado. En un segundo momento, se
abordara la nocién doctrinal y general de autotutela y sus grandes relaciones
con los ciudadanos vy los tribunales. De esta parte se obtendra una definicidon
doctrinal descriptiva y general de autotutela. En un tercer escenario, se abordara
la materializacién plena del principio de autotutela en Colombia. Por dltimo, y a
partir de unas conclusiones, determinar el concepto general de autotutela en
Colombia a partir de todos sus elementos y su importancia en la actual

Administracion Publica nacional.

Conclusion: mostrar la importancia y realidad actual del concepto
general de autotutela administrativa en la dinamica de la Administracién Pablica

nacional.

2.2 EXPLICACION DE LA AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA EN COLOMBIA

Después de exaltar en el capitulo anterior el surgimiento de la
Administracion Publica colombiana y su relevancia en la realizacion de Estado,
es pertinente en este apartado abordar la importancia de las herramientas con
gue cuentan las autoridades administrativas para viabilizar el logro de los fines
impuestos por el ordenamiento. Medios, entre los que se encuentra la

encumbrada autotutela administrativa.

Concepcién que, si de modo general, se comprende como una

capacidad de la Administracion Publica para declarar y ejecutar por sus propios



medios derechos para si misma o para otros, al igual que obligaciones en
cabeza de terceros, sin auxilio o mediacion, tanto judicial como de cualquier otra
autoridad; se podria decir que la misma se deriva o0 se recoge del ordenamiento

colombiano vigente.

Ahora, lo que para algunos doctrinantes pudiera entenderse como
una capacidad subjetiva de la Administracion Publica, para otros resulta ser una
prerrogativa, o también una facultad inherente etc. No obstante, indistintamente
como se pretenda explicar a la misma le subyace o le antecede un elemento y
es el poder. Aclarando que, no se hace referencia a cualquier poder, por el

contrario, se alude al gran poder de Estado.

Con lo cual, se hace muy pertinente que antes de iniciar con el
desarrollo de los medios con que cuenta la administracién para el desarrollo
eficaz de sus obligaciones, primero se deba empezar por resolver de manera

descriptiva la pregunta: ¢ Qué se entiende por poder de Estado?

Resolucién, que se dara a partir de cuatro escenarios: i) qué se
entiende por Estado, ii) origen del poder de Estado, iii) qué es el poder de Estado

y iv) cOmo se materializa el poder en el Estado colombiano.

2.3 EL ESTADO

Anunciada en el capitulo anterior la circunstancia histérica del
abandono del hombre de su individualidad para congregarse en una
colectividad, a partir del razonamiento basico de la satisfaccion de necesidades
colectivas. Surge un planteamiento ¢Qué se entiende por Estado? Frente a

este, varios doctrinantes han determinado lo siguiente:

Diez, establece que el Estado es un “ente organico, unitario,
estructurado juridicamente bajo la forma de una corporacién, que detenta el

ejercicio del poder8s,

185 D|EZ, M. Manual de Derecho Administrativo (Tomo ). Buenos Aires: Plus Ultra, 2011. p.
33.
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Kelsen, instaura que el Estado es un orden bajo cuyo poder estan los
hombres. Y que ese poder es la vigencia de ese orden?®®,

Pérez, prescribe al Estado “como una sociedad humana asentada en
el territorio que le corresponde, en la cual existe un poder soberano que crea,

define y aplica un orden juridico para obtener el bien publico temporal™8’,

Cassagne'®, expresé que el Estado es una sociedad politicamente
organizada'®® y soberana, unificada bajo el principio de autoridad, la cual se
mantiene por intermedio del poder, con el fin de asegurar un orden social. Segun
este autor, el poder no se localiza en un individuo o conjunto de individuos sino
en la propia personalidad del Estado, donde reside en forma exclusiva (pp. 39-
40).

Para Rousseau!®® todos los individuos, particularmente
considerados, no pueden crear nuevas fuerzas. Pero, si todos se hallan en
unidad (pacto social) crean una nueva fuerza, la cual se manifiesta a travées de
una persona moral y colectiva (persona publica), a la cual se le denomina
Estado (pp. 18-21).

El autor brasilero Dallari definio, lo siguiente:

Estado como a ordem juridica soberana que tem por fim o bem comum

de um povo situado em determinado territério. Nesse conceito se

186 KELSEN, H.; RECASENS, L.y AZCARATE, J. D. Compendio de teoria general del Estado.
Bogota: Bosch, 1934. p. 132.

187 PEREZ, F. P. Teoria del Estado. Buenos Aires: Libreria Porria, 2005. p. 153.
188 CASSAGNE, J. C. Derecho administrativo |. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998.

189 CASSAGNE, J.C. Citando a Aristoteles, dice: “Segun Aristoteles, el Estado constituye una
asociacion politica natural y necesaria, cuya esencia radica en la propia naturaleza humana. Tal
alianza o asociacion es necesaria para la perfeccion del hombre y no constituye una unién
transitoria en busqueda de un fin individual sino la asociacién estable, organica y perfecta cuya
finalidad es la realizacion de la virtud y de la felicidad humanas”. La Ejecutoriedad del Acto
Administrativo. Abeledo Perrot, 1998. p. 39.

1% ROUSSEAU, J. J. ElI Contrato Social. biblioteca digital. Disponible en:
http://bibliotecadigital.ilce.edu.mx/Colecciones/ObrasClasicas/_docs/ContratoSocial.pdf.Acces
o el: 05 de abril



acham presentes todos os elementos que comp8em o Estado, e s6
esses elementos. A nocdo de poder esta implicita na de soberania,
que, no entanto, é referida como caracteristica da propria ordem
juridica. A politicidade do Estado é afirmada na referéncia expressa
ao bem comum, com a vinculacdo deste a um certo povo e,
finalmente, territorialidade, limitadora da acao juridica y politica do

Estado, esta presente na mencgéo a determinado territériolt,
Por su parte Jellinek expresaba:

El Estado tiene para nosotros, hoy, el caracter de asociacion de un
pueblo, poseedora de una personalidad juridica soberana que, de un
modo sistematico y centralizador, valiéndose de medios exteriores,
favorece los intereses solidarios individuales nacionales y humanos

en la direccién de una evolucién progresiva y comin. 92,

Determinaciones estas que, indistintamente desde la postura donde
se esté instalado (Estado a partir de la conformacion grupal, de la personalidad
juridica o de un orden), permiten comprender, en un primer momento, al Estado
como un poder. Mismo, que en principio se acompafa de otros elementos

clasicamente determinados como el pueblo y el territorio9 194

Estado empoderado que también se anuncia como garante de un
orden social, lo que le permite, correlativamente, justificar su existencia.
Justificacién, que se afinca esencialmente en la necesidad de satisfacer de

mejor manera las necesidades del grupo social que lo conforma.

191 DALLARI, D. A. Elementos de Teoria Geral do Estado. v. 28, p. 44-45, Séo Paulo: Saraiva.
1985.

192 JELLINEK, G. Teoria General del Estado. Bogota: Fondo de Cultura Econémica, 2000. p.
262.

193 KELSEN et al. Expresan que la estructuracion de Estado a partir de estos elementos, precisa
de la extraccién del elemento humano, ya que “el Estado no es un hombre o muchos hombres
que estan bajo un poder ordenado”. Compendio de teoria general del Estado. Bosch, 1934,
p. 132.

194 PEREZ, F. P. Teoria del Estado. Buenos Aires: Libreria Porrda, 2005.
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Requerimientos, que se subsumen en tres grandes elementos: justicia,

administracion y legislacion® .

De alli que, si se enlazan los dos elementos anunciados, se pueda
decir que €l Estado es un poder constituido, entre otros, para la satisfaccion de
necesidades sociales (administracion, justicia y legislacion). Cuestion que

conlleva a la siguiente discusion ¢ cual es el origen del poder de Estado?

2.3.1 Origen del poder de Estado

Se podria anunciar en términos generales que el origen del poder de
Estado ha sido objeto de variadas interpretaciones. Por ejemplo, los
revolucionarios franceses establecieron en su momento que el poder ya no seria
divino. Y en su lugar, dispusieron su descenso terrenal (soberania residente en
la nacién)'®8. Esto considerando que, por los dias del absolutismo la monarquia
afirmaba que el poder era de Dios y se transmitia directamente hacia ellos,
quienes se consideraban los grandes elegidos (Garcia de Enterria, 1981).

Por su parte, también se encuentra la teoria contractualista de Rousseaul?’, la

195 ARISTOTELES. Establece: “Observamos que toda ciudad es una asociacién, y que toda
asociacion se forma por algun interés o beneficio, pues bien. Todas las asociaciones se
proponen, pues, el logro de una ventaja, y principalmente las mas importantes de todas ellas,
puesto que sus fines son mas importantes y comprenden en si otras asociaciones. Tal es el
caso de la ciudad o asociacion politica”, 1962. p. 37.

19 Declaratoria de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789):
Articulo 3. El principio de toda Soberania reside esencialmente en la Nacién. Ningun
cuerpo ni ningun individuo pueden ejercer autoridad alguna que no emane
expresamente de ella.

197 ROUSSEAU. En el Contrato social expresa: “En el mismo momento, en vez de la persona
particular de cada contratante, este acto de asociacién produce un cuerpo moral y colectivo,
compuesto de tantos miembros como voces tiene la asamblea; cuyo cuerpo recibe del mismo
acto su unidad, su ser comun, su vida y su voluntad. Esta persona publica que de este modo es
un producto de la unién de todas las otras, tomaba antiguamente el nombre de Ciudad, y ahora
el de Republica o de cuerpo politico, al cual sus miembros llaman Estado cuando es pasivo,
soberano cuando es activo, y potencia comparandole con sus semejantes. Por lo que mira a los
asociados, toman colectivamente el nombre de pueblo y en particular se llaman ciudadanos,
como participes de la autoridad soberana, y subditos, como sometidos a las leyes del Estado.
Pero estas voces se confunden a menudo y se toma la una por la otra; basta que sepamos
distinguirlas cuando se usan en toda su precision” El Contrato Social. biblioteca digital.
http://bibliotecadigital.ilce.edu.mx/Colecciones/ObrasClasicas/_docs/ContratoSocial.pdf., (s.f).
p. 20-21



cual muestra al pueblo (unién) como participe de la soberania, lo cual hace que

del mismo emane el poder del Estado®®.

Del mismo modo, también se encuentran las teorias de la
personalidad juridical®®, las cuales intentan dar respuesta y justificacion a la
presencia del Estado y por ende, a la de su poder a partir de la concepcion
unitaria del mismo. Abarcando, tanto la capacidad de dictar leyes como la de
emitir sentencias y emanar actos administrativos. Siendo estas acciones, ya no
explicadas a partir del poder inherente, sino a partir de los atributos de la

personalidad?°0.201:

El profesor Maurice Hauriou, en sus concepciones de poder
mayoritario y minoritario, hizo grandes aportes respecto la disertacién del poder
y su origen. Y, en las mismas consideré que el pueblo era el que transmitia el

poder y que su origen podria aceptarse como divino?%2, Para Colombia esta

198 FOUCAULT, M. Citado en Avila-Fuenmayor (2006), planteé teorias como las del “contrato-
opresion”, donde considerd que el poder era originario y se transmitia. Circunstancia que es
constitutiva de soberania. Planteamiento, que tenia al mismo tiempo al contrato como elemento
basico del poder politico; el cual, una vez superados sus términos, se convierte en opresion. El
Concepto de Poder en Michel Foucault. Telos, 2006. p. 224.

199 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ. Frente a los caracteres de la administracion estatal
como persona juridica, establecen “b) Es una personalidad juridica originaria, no derivada,
quiere decirse, no creada por ningun otro sujeto, ni dependiente de la voluntad de cualquier otro,
lo cual la diferencia de las demés administraciones menores, que deben su personificacién
precisamente a otra administracion o eventualmente a la Ley. Este caracter originario no quiere
decir que la administracién estatal haya surgido de la nada, o que participe de del atributo divino
de no ser creada, sino, mucho mas simplemente, que surge juridicamente de la Constitucion
(expresamente — art.103, en nuestro caso-o0 tacitamente) como acto fundacional de un
ordenamiento” Curso de derecho administrativo (Tomo I). Temis S.A., 2006. p. 399.

200 CASSAGNE, J. C. Derecho administrativo |. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 1998..

201 GORDILLO, A. Tratado de derecho administrativo y obras selectas (Tomo 8). Bogota:
Fundacion de Derecho Administrativo, 2013, GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R.
Curso de derecho administrativo (Tomo I). Bogota: Temis S.A., 2006 y SANTOFIMIO, J. O.
Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad Externado, 2017.

202 HAURIOU, M. Principios de derecho publico y constitucional. Terragona: Reus S.A.,
1927.
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expreso a nivel constitucional que la soberania reside de manera exclusiva en

el pueblo, y que de esta emana el poder plblico?°3,

Soberania popular®®* 205 que, a dias presentes, consiste en la
capacidad del pueblo de ejercer directamente el poder o a través de sus
representantes?. Significando con ello también, la capacidad de aquellos de

ejercer control sobre estos??’.

Reale, expresaba que “La soberania € o poder que tem uma Nacao
de organizar-se livremente e de fazer valer dentro de seu territorio a

universalidade de suas decisdes para a realizacdo do bem comum?” 208,

203 \éase el articulo 3 de la Constitucion Politica de Colombia 1991.

ARTICULO 3°. La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder
publico. El pueblo la ejerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos
gue la Constitucién establece.

204 “l o que el constituyente de 1991 buscé con la consagracion de la “soberania popular” fue,
en Ultimas, ampliar en la mayor medida posible, los espacios de participacion democrética del
pueblo en la toma de decisiones que tengan incidencia tanto nacional como regional y local, y
también en el control del ejercicio del poder publico de los gobernantes, entendiendo este
término en su sentido mas amplio” (Corte Constitucional, Sentencia C-245 de 1996).

205 HAURIOU, M. Establece que el poder que ostenta el pueblo es el denominado poder
mayoritario, el cual comparte, aln con otras corrientes de pensamiento que proviene de Dios,
al igual que el poder minoritario. Principios de derecho publico y constitucional. Reus S.A.,,
1972.

206 BOBBIO, N. Definié lo siguiente: “por democracia, una de las tantas formas de gobierno, en
particular aguella en la cual el poder no esta en manos de uno o de unos cuantos sino de todos
o mejor dicho de la mayor parte, y como tal se contrapone a las formas autocraticas, como la
monarquia y la oligarquia” Liberalismo y democracia. Fondo de Cultura Econdmica, 1993. p.
7.

207 “Cada miembro de la comunidad se da a ella en el momento que se constituye, tal cual se
encuentra en dicho instante, con todas sus fuerzas, de las cuales forman parte sus bienes. Sélo
por este acto, la posesion cambia de naturaleza al cambiar de manos, convirtiéndose en
propiedad en las del soberano; pero como las fuerzas de la sociedad son incomparablemente
mayores que las de un individuo, la posesion publica es también de hecho mas fuerte e
irrevocable, sin ser mas legitima, al menos para los extranjeros, pues el Estado, tratandose de
sus miembros, es duefio de sus bienes por el contrato social, el cual sirve de base a todos los
derechos, sin serlo, sin embargo, con relacion a las otras potencias, sino por el derecho de
primer ocupante que deriva de los particulares”. ROUSSEAU, J. J. El Contrato Social.
biblioteca digital, p. 22. Disponible en:
http://bibliotecadigital.ilce.edu.mx/Colecciones/ObrasClasicas/_docs/ContratoSocial.pdf.

208 REALE, MIGUEL. Teoria do Direito e do Estado. 5ta ed., p. 140. Sdo Paulo: Saraiva, 2000.



En consecuencia, y tras haber aceptado la nocion basica de Estado
empoderado, bien pudiese estarse aceptando de igual manera la postura
constitucional que trata al pueblo soberano como emanador del poder publico.
Con lo cual, y continuando con el entrelazamiento de ideas, se tendria a un

Estado empoderado legitimado por el pueblo.

Por consiguiente, si ya se cuenta con i) la nocion de Estado, ii) con la
esencia de su existencia y iii) con el origen de su poder, se podria decir que, el
Estado es un poder legitimado por el pueblo, constituido en esencia para la

satisfaccion de necesidades colectivas.

De lo anunciado se podria preguntar ¢ Qué se entiende por poder de

Estado?

2.3.2 Poder de Estado

Frente a este cuestionamiento, Foucault determiné que el ejercicio
del poder consiste en la capacidad de conducir conductas?®?; por eso la palabra
gobierno no solo significa politica o gestion de Estado, sino también el modo de
dirigir las conductas de los individuos o grupos. De ahi entonces, que el ejercicio
del poder se sintetice en el modo de accion sobre las acciones de otros. Estas
acciones, son concretadas en el gobierno de los hombres “de los unos por los
otros”, y tienen como caracteristica esencial que se ejercen sobre hombres
libres. En términos de Foucault (1988) las relaciones de poder se encuentran

gubernamentalizadas.

209 FOUCAULT, M. Sostiene en cuanto a la conducta “Tal vez la naturaleza equivoca del término
conducta es una de las mejores ayudas para llegar a captar la especificidad de las relaciones
de poder. Pues ‘conducir’ es al mismo tiempo ‘llevar’ a otros (segun mecanismos de coercién
mas 0 menos estrictos) y la manera de comportarse en el interior de un campo mas o menos
abierto de posibilidades. El ejercicio del poder consiste en ‘conducir conductas’ y en arreglar las
probabilidades” El Sujeto y el Poder. Revista Mexicana de Sociologia, 1998. p. 15.
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Para este autor el poder de Estado se muestra de dos formas:
individualizadora?®® y totalizadora. Siendo esta forma uno de los elementos
estructurantes de su fuerza, con ocasion a que se hace uso de viejas técnicas

de poder como el denominado poder pastoral®!.

De igual manera, puede establecerse que, el poder designa
relaciones entre parejas (relaciones de poder), distintas de las relaciones de
comunicacion y de las capacidades objetivas. Elementos, que no se encuentran

dispersos, por el contrario, se muestran mancomunados?'?.

Arendt, expresa que “el poder corresponde a la capacidad humana,
no simplemente para actuar, sino para actuar concertadamente. El poder nunca
es propiedad de un individuo; pertenece a un grupo y sigue existiendo mientras
que el grupo se mantenga unido” 213, Y resalta que el poder es un fin en si

mismo?14,

Hauriou, al realizar la reingenieria del derecho publico del momento,
no solo a partir de los fines (servicios publicos), sino también de los medios
(poder), definid el poder de Estado como “una libre energia, que, gracias a su

superioridad, asume la empresa del gobierno de un grupo humano por la

210 Foucault (1988), manifiesta que la tactica individualizadora, es caracteristica de una serie de
poderes, entre ellos el de la medicina, la psiquiatria, la educacion y los empresarios. El Sujeto
y el Poder. Revista Mexicana de Sociologia, 1998. p. 10.

211 FOUCAULT, M. El Sujeto y el Poder. Revista Mexicana de Sociologia, v. 50, n: 3, p. 3-20,
1988. p. 10-11.

212 FOUCAULT, M. Expresa sobre la capacidad, que es un poder “que se ejerce sobre las cosas
y proporciona la capacidad de modificarias, utilizarlas, consumirlas o destruirlas -un poder que
surge de aptitudes directamente inscritas en el cuerpo o que se transmite mediante instrumentos
externos” El Sujeto y el Poder. Revista Mexicana de Sociologia, 1998. p. 12.

213 ARENDT, H. Sobre la Violencia. Madrid: Editorial Alianza, 2005. p. 60.

214 ARENDT, H. Refiere: “El poder pertenece a la misma categoria; es, como dicen, «un fin en
si mismo». (Esto, desde luego, no es negar que los Gobiernos realicen politicas y empleen su
poder para lograr objetivos prescritos. Pero la estructura del poder en si mismo precede y
sobrevive a todos los objetos, de forma que el poder, lejos de constituir los medios para un fin,
es realmente la verdadera condicién que permite a un grupo de personas pensar y actuar en
términos de categorias medios-fin)”. Sobre la Violencia. Espafia: Alianza Editorial, 2005. p. 70-
71.



creacion continua del orden y del derecho™®. De este enunciado se

desprendieron tres ideas esenciales:

El poder es una libre energia dotada de superioridad: este enunciado
encierra tres elementos: la libertad, la energia y la superioridad. El poder
como libertad se evidencia en la soberania?!. El poder como energia no
significa fuerza, maxime cuando se habla de poder de derecho, y el poder
como superioridad hace alusién a una nocién cualitativa, “representa

cierta cualidad de la voluntad y de la inteligencia”?'’.

La superioridad no es equiparable a la fuerza pura, toda vez que la fuerza
es una nociéon cuantitativa que “representa cierta cantidad de poder de
voluntad o de voluntad de poder, servida por cierta cantidad de soldados,

de cafiones y de ametralladoras” 28,

El poder asume la empresa del gobierno de un grupo humano: segun el
autor, el poder supone la existencia de un grupo humano al cual
gobernar, consecuencialmente el gobierno de este grupo llega a
constituir el fin del poder. Ahora, esta relacion a partir del gobierno no
siempre se cumple, toda vez que el poder podria empezar también por
constituir el grupo y aumentarlo a través de las conquistas. Asimismo,
resalta: “sabemos que el medio social no engendra por si solo ninguna
iniciativa; esta proviene siempre de los individuos, y entre ellos se
destaca un equipo de gobernantes con su ambicion, su espiritu de

empresa y su superioridad, asumiendo el gobierno”219

215 HAURIOU, M. Principios de derecho publico y constitucional. Terragona: Reus S.A.,
1927. p. 162.

216 | a soberania segun el autor es al mismo tiempo un poder y una autonomia.

217 HAURIOU, M. Principios de derecho publico y constitucional. Terragona: Reus S.A.,
1927. p. 163.

218 HAURIOU, M. Principios de derecho publico y constitucional. Terragona: Reus S.A.,
1927. p. 163.

219 HAURIOU, M. Principios de derecho publico y constitucional. Terragona: Reus S.A.,
1927. p. 163-164.
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iv.  El poder gobierna por la creacion continua del orden y del derecho: “E/
poder es una libertad que gobierna otras libertades”, y esta libertad debe
conformarse al orden. El poder define el orden en reglas positivas de

derecho, las cuales deberan ser obedecidas por los stbditos 229,

Dallari, reflexionaba:

DUGUIT chega a conclusédo de que o poder é e sera sempre um mero
fato, a expresséao da existéncia de homens que submetem e de outros
que sao submetidos. E para explicar a ordem social considera
prescindivel o poder, afirmando que existe nos homens um sentimento
de justica e um sentimento de sociabilidade, dos quais decorre o fato

da solidariedade?2,

En igual sentido Reale decia que “O Estado é uma sociedade organizada

em uma unidade de Poder, tendo em vista fins comuns”?22,

Teniendo en cuenta lo anterior, bien podria decirse que, el poder de
Estado es la capacidad de ordenar conductas sobre hombres libres por medio

del establecimiento de reglas.

Por lo cual, y a partir de las conclusiones a las que se ha arribado, se
podria considerar para este trabajo la siguiente nociéon descriptiva de Estado??3:
el Estado es un poder emanado de una superioridad (grupo social), el cual

ejerce control sobre otras libertades al ordenar conductas por medio del

220 HAURIOU, M. Principios de derecho publico y constitucional. Terragona: Reus S.A.,
1927. p. 164.

221 DALLARI, D. A. Elementos de Teoria Geral do Estado. v. 28, p. 17, Sdo Paulo: Saraiva.
1985.

222 REALE, MIGUEL. Teoria do Direito e do Estado. 5ta ed. p. 388. Sdo Paulo: Saraiva,
2000.

223 “Encontrar um conceito de Estado que satisfaga a todas as correntes doutrinarias é
absolutamente impossivel, pois sendo o Estado um ente complexo, que pode ser abordado sob
diversos pontos de vista e, além disso, sendo extremamente variavel quanto a forma por sua
prépria natureza, havera tantos pontos de partida quantos forem os angulos de preferéncia dos
observadores. E em fungdo do elemento ou do aspecto considerado primordial pelo estudioso
€ que este desenvolvera o seu conceito. Assim, pois, por mais que os autores se esforcem para
chegar a um conceito objetivo, havera sempre um quantum de subjetividade, vale dizer, havera
sempre a possibilidade de uma grande variedade de conceitos”. DALLARI, D. A. Elementos de
Teoria Geral do Estado. v. 28, p. 43, Sdo0 Paulo: Saraiva. 1985.



establecimiento de reglas. El cual supone, entre otros, el mantenimiento de un
orden y la subsanacidn de necesidades colectivas actuales y presentes

(legislacidn, justicia, administracion).
En sintesis, de este apartado se tendria:

e ElEstado, bien como grupo social maximo, bien como orden, o bien como

persona ostenta un poder.

e Poder que se puede aceptar como originario o derivado. La connotacion
de divinidad a dias presentes se encuentra menguada.

e Poder, que tiene la capacidad de orientar y controlar conductas,
comportamientos, libertades. Siendo en concreto la facultad de ordenar

y de ser obedecido “coaccion”??4

e Poder de Estado que esta orientado hacia la consecucioén de un orden,

del cual se deriva la procuracion del bienestar.

Resueltos asi los interrogantes acerca de lo que se podria entender
por Estado y su poder inherente, y tras haber aceptado una de las tantas
posibles nociones descriptivas de Estado, es pertinente observar como se

materializa ese poder en el Estado colombiano.

2.3.3 Materializaciéon del poder de Estado

Colombia con la expediciéon de la Constitucién Politica de 1991
dispuso, entre otras cuestiones, que eran tres las ramas del poder publico, la
Ejecutiva, la Legislativa y la Judicial. Y establecid, de igual manera, la existencia
de unos 6rganos, a los cuales dot6 de autonomia e independencia (Const. de
1991, art. 113).

224 MARIENHOFF, M. S. Tratado de Derecho Administrativo (Tomo I). Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1963 y DIEZ, M. Manual de Derecho Administrativo (Tomo I). Buenos Aires: Plus
Ultra, 2011
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Organos que tienen funciones separadas, pero que se colaboran
armoniacamente en la realizacién de los fines de Estado. Logrando concretar
de esa forma el principio de division de poderes??>. Siendo entendido este, en
inicio, como un “instrumento de limitacién de poder’??¢ 2?7y garantia de los
derechos y libertades, y de la realizacién de fines estatales”??8. Al respecto,
Rodriguez, afirmo frente a la separacion de poderes que, las tres ramas del
poder publico, al ejercer sus funciones y buscar la materializacion de sus

cometidos, participan del poder del Estado %2°. Por su lado, Ospina, interpret6 la

225 | a Corte Constitucional, en la Sentencia C-285 de 2016, expreso:

5. La teoria de la separacion de poderes ha sido reelaborada por la doctrina constitucional,
pasando de su concepcion clasica inicial de Montesquieu, en la que cada rama del poder hacia
una sola y misma cosa -legislar, ejecutar, juzgar-, a una nueva concepcion en la que los diversos
organos del poder se articulan mediante funciones separadas, destinadas a la consecucion de
unos mismos y altos fines del Estado (articulos 2°, 3°, 113, 365 y 366 de la Constitucién). Es por
eso que el Congreso y el Gobierno deben coordinarse, pero no duplicarse en las actividades
gue requieren su concurso simultaneo.

226 MONTESQUIEU. Establecié: “Todo estaria perdido si el mismo hombre, 6 el mismo cuerpo
de los préceres 6 de los nobles 6 del pueblo, ejerciese estos tres poderes: el de hacer las leyes,
el de ejecutar las resoluciones publicas y el de juzgar los delitos 6 las diferencias de los
particulares” 1906. p. 228.

2271 JEREMY WALDROM. Establecid: “una correcta recepcion del principio de separacién tendria
gue ser capaz de distinguir entre los principios de: (i) divisibn de poderes, “que aconseja en
contra de la concentracién de mucho poder politico en las manos de cualquier Unica persona,
grupo o agencia” (Division of Powers Principle); (ii) frenos y contrapesos, “que requiere la
concurrencia ordinaria de una entidad estatal ante la accién de otra, permitiéndole revisar y vetar
sus acciones” (Checks and Balances Principle); (iii) bicameralismo, “que requiere que las
leyes sean creadas por votos en dos asambleas legislativas ordinarias” (Bicameralism
Principle); (iv) federalismo, “que distingue entre poderes asignados al gobierno federal y poderes
reservados a los estados o provincias” (Federalism Principle); y, finalmente, (v) separacion de
poderes en sentido estricto, que designa la “separacion de las funciones del gobierno”
(Separation of Powers Principle)”, 2003. p. 203.

228 | a Corte Constitucional en la Sentencia C-285 de 2016, dijo respecto al principio de
separacion de poderes lo siguiente: “6.2.1.4. En definitiva, el principio de separacion de poderes
constituye un elemento esencial del ordenamiento superior en tanto instrumento de limitacién
de poder y garantia de los derechos y libertades y de la realizacion de los fines estatales. Y tal
como fue concebido por el constituyente, exige: (i) la identificacién de las funciones del Estado;
(i) la atribucion de dichas funciones a érganos estatales diferenciados, en principio, de manera
exclusiva y excluyente; (iii) la garantia de que cada 6rgano goce de independencia, en el sentido
de que debe estar exento de injerencias externas en el desarrollo de su funcién; (iv) la garantia
de que cada érgano goce de autonomia, en el sentido de que debe poder desenvolverse y
desplegar su actividad por si mismo, y autogobernarse”. COLOMBIA. Corte Constitucional.
Proceso D-10990. Luis Guillermo Guerrero Pérez. MP: 01/06/2016. Bogota, 2016.

229 RODRIGUEZ, L. Respecto la separacion de poderes anuncio: “Cuando MONTESQUIEU
hablo de division de poderes, en verdad establecié fue una triada de funciones: legislativa,
jurisdiccional y ejecutiva o administrativa. Porque el poder es Gnico, y con apoyo en él se ejercen



separacion de poderes como un principio negativo en el cual se concreta la

autonomia de la administracién y la justicia®°.

Bonavides, anunciaba al respecto:

Ha tratadistas e expositores que preferem, ao termo poder, o termo
funcéo. Essas emendas a doutrina sdo fundamentais e esclarecem
gue os poderes caminham para uma integragdo, compativel com a
larguissima esfera da acédo estatal, a qual progressivamente se
estende, com o acréscimo de novas responsabilidades sécias e
econdmicas, que perdem sua configuracgao juridica meramente tutelar
e formalista para se converterem em elementos materiais e
consubstanciais do conceito de Estado. A tendéncia para a
vinculacdo, a sintese e a colaboracdo dos poderes atesta que, no

moderno Estado juridico e democratico, ja se ndo teme o poder?st,

Este modelo original, por asi decirlo, de divisibn de poderes y de
control?®?, del ilustre Montesquieu, en el cual los jueces jugaban un papel

importante?3, quedé desdibujado por los revolucionarios franceses, ya que

esas funciones, o formas de actividad, para el desarrollo de los cometidos” Derecho
Administrativo General. Ediciones Ciencia y Derecho, 1995. p. 13.

230 OSPINA. Expresa respecto la separacion de poderes que: “Busca evitar la concentracion en
términos reales: que los jueces no absorban la administracion, a través del control, ni que la
administracion absorba toda la funcién jurisdiccional, usurpando la esencia de sus funciones o
dandole 6rdenes que la subordinen de facto al ejecutivo. Es por eso que se predica la autonomia
en sus funciones” Separacion de poderes y derecho administrativo: en la bisqueda de la
particula de Dios. En A. M. Platay A. F., 2014. p. 141.

231 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8 ed. p. 73. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007.

232 OSPINA, C. En la nota al pie, niumero 3, explicaba la anunciacién hecha por Montesquieu
(para que no se pueda abusar del poder es necesario que, por la disposicion de las cosas, el
poder frente al poder), y de esta decia: “En otras traducciones, la palabra frente aparece como
contenga o como frene, de ahi que se crea que el término frenos y contrapesos tenga sus inicios
en el texto de Montesquieu. Al respecto, Barreto afirma que “la expresion ‘frenos’ evoca la
célebre frase de Charles de Montesquieu conforme a la cual para evitar que el ejecutivo y el
legislativo se entrometan en sus propias funciones deben ser concebidos como un poder que
‘frena’ el poder” (Ver Barreto-Rozo. El sistema de frenos y contrapesos en Colombia y la
satira politica. Derecho y Realidad. 2021. p. 78.

233 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ. Exponen: “En primer término, fue determinante el
famoso principio de ‘separacién’ entre administracion y justicia, que es la interpretacién
‘heterodoxa’ con que la Asamblea Constituyente recibio el principio de divisién de poderes. Este
implicaba para los jueces la mera independencia del Ejecutivo, sobre el cual justamente, en el
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estos lo aceptaron, pero entendiéndolo como una imposibilidad, en absoluto, de
interferencia por parte de los jueces en el funcionamiento de la administracion.

En una sola palabra, la imposibilidad de “enjuiciarla”?*.

Tesis revolucionaria que en la actualidad se encuentra totalmente
destruida, por lo menos para el caso de Colombia, con ocasion la existencia de
una verdadera jurisdiccién contenciosa administrativa. La cual es producto de
un largo proceso de evolucion a partir de la nocién de Juger L~ Administration
C" Est Encore Admnistrer (“juzgar a la administracion es también
administrar’)?®>. Evolucién de control, que también se instala a partir de
fendmenos como la constitucionalizacion del derecho administrativo. Lo que
conlleva a decir que el control para la actividad administrativa también encuentra
eco en la tutela, en las acciones populares, en la excepcion de

inconstitucionalidad, etc.?236.

Jurisdiccidon contenciosa, la cual no tiene vedado realizar control
sobre la administracion, en principio, una vez se culmina la actuacion
administrativa y se acciona a solicitud de parte (“justicia rogada”). Derivando asi,
en la imposibilidad de tratar de explicar la autotutela administrativa para
Colombia a partir de la nociéon de separacion de poderes instalada por los

revolucionarios franceses?23’.

modelo inglés originario, pueden los jueces afirmar su competencia general sobre los agentes
de este Ultimo poder, que no personifican nada que esté por encima de los otros poderes, sino
solo la ejecucion de previsiones legales explicitas, segun hemos visto”. Curso de derecho
administrativo (Tomo I). Bogota: Temis S.A., 2006. P.543.

234 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo
). Bogota: Temis S.A., 2006. p. 543.

235 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017.

236 MONTANA, A. y OSPINA, A. La Constitucionalizacién del Derecho Administrativo XV,
Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad Externado, 2014.

237 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ. Expresan al respecto: “Bien sabemos que la
administracion no representa al pueblo, sino que le sirve, que no puede ampararse en la nota
de soberania, que vendria a justificarla ante el Derecho por su sola presencia subjetiva, sino
gue, antes bien, es una organizacion integramente subordinada al Derecho, no sefiora del
mismo, obligada a justificarse en la observancia estricta de las normas legales. Por otra parte,
hoy la jurisdiccién contencioso-administrativa esta encarnada en verdaderos Tribunales y no es,



Por lo cual, una de las consecuencias logicas de esa superacion
histérica de la nocién de separacion de poderes instalada por los revolucionarios
franceses, es la aceptacion basica de la nocién de control y limitacion contenida
en la determinacion esencial del principio de la division de poderes. Destacando
entonces entre los aludidos poderes, como forma de despliegue del poder de
Estado, al poder Ejecutivo. El cual, como se anuncio en el primer capitulo, tiene
al gobierno como cabeza y a la Administracion Publica como brazo. Funcion
administrativa®®® que no es exclusiva del poder Ejecutivo. Con ocasion a la
aceptacion de criterios muy distintos al organico; como lo son, por ejemplo, el

criterio material y el criterio sincrético.

Ello, se deriva de la aceptacion de la postura fundada en que la
actividad administrativa®®® es una funciéon ejercida por todos los poderes
publicos, por los 6rganos autonomos e independientes y por los particulares,
cuando por expresas disposiciones legales quedan facultados a desarrollar este
tipo de funciones?40, De tal suerte que, se pueda sefalar (de manera

funcional), que Colombia es un Estado esencialmente administrador, que halla

como en ese primer modelo histérico, un simple autocontrol residenciado en el propio aparato
de la administracion, de modo que no podria hablarse de que ésta disfruta de una exencién
jurisdiccional absoluta que dé a sus decisiones la misma fuerza que las Sentencias, que era lo
propio de ese modelo histérico” 2006. Curso de derecho administrativo (Tomo I). Bogoté:
Temis S.A., 2006. P.543.

238 | a Corte Constitucional en la Sentencia C- 037 de 2003, dice lo siguiente: “Si bien en un
sentido amplio podria considerarse como funcién publica todo lo que atafie al Estado, cabe
precisar que la Constitucién distingue claramente los conceptos de funcién pablica y de servicio
publico y les asigna contenidos y &mbitos normativos diferentes que impiden asimilar dichas
nociones, lo que implica especificamente que no se pueda confundir el ejercicio de funcién
publicas, con la prestacion de servicios publicos, supuestos a los que alude de manera separada
el articulo 150 numeral 23 de la Constitucion que asigna al Legislador competencia para expedir
las leyes llamadas a regir una y otra materia. El servicio publico se manifiesta esencialmente en
prestaciones a los particulares. La funcion publica se manifiesta, a través de otros
mecanismos que requieren de las potestades publicas y que significan, en general,
ejercicio de la autoridad inherente del Estado” (Negrillas Fuera del texto).

239 RODRIGUEZ, L. Expresa: “De conformidad con lo expuesto, la funcién administrativa es la
forma de la actividad estatal realizada por la administracién en ejercicio del poder administrador,
para dar cumplimiento o desarrollo a los cometidos estatales administrativos. Esa forma
practica, concreta y continua. Concreta en hechos la actividad estatal, en cuanto requieren
ejecucion practica”. Derecho Administrativo General. Ediciones Ciencia y Derecho, 1985. p.
15.

240 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017.
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especialidad en la justicia y en la legislacion como instrumentos activos de
control.

En mejores palabras, la funcién normativa deja instalado el marco de
accion para el actuar administrativo —legalidad—, y el poder Judicial se encarga
de ejercer control. Resaltando que, en principio?*!, este no interfiere en la
actuacion administrativa —autonomia?4?—. Sin que esto llegue a significar que los

jueces no sean los mayores garantes del deber ser administrativo —control—.

Autonomia administrativa que aparte de estar sustentada por el
principio de division de poderes, también encuentra resguardo en el principio de
autotutela. Lo que equivaldria a decir que las autoridades administrativas, para
un actuar eficiente y autbnomo, tienen a su disposicion las prerrogativas y
potestades que le otorga el ordenamiento. Entre ellas, la presuncién de
legalidad y el caracter ejecutorio de los actos administrativos que expide. Al igual
gue las prerrogativas de cobro coactivo, la via gubernativa, el requisito de

procedibilidad, etc.

Lo anterior, hace entonces del principio de division de poderes y del
principio de autotutela expresiones claras para la Administracion Publica de la
materializacion del poder de Estado y su proceder autbnomo (eficacia). Y, a su

vez, teniendo la actividad administrativa, como expresion de su participacion del

241 Se dice que en principio toda vez que, en la actualidad la proteccién de los derechos
fundamentales permite que, por ejemplo, mediante acciones constitucionales el juez intervenga
en el actuar administrativo.

242 PENAGOS, G. como se cité en Fernandez Arbelaez, dice lo siguiente: “La Administracion es
independiente (“autonomie de ladministration”) respecto de los jueces y por lo tanto toda su
actividad es accién juridica auténoma concretada en decisiones ejecutorias y ejecucion
administrativa. Todas las decisiones de la administraciéon son ejecutorias por si mismas y la
administracion tiene el derecho de llevar hasta el fin las operaciones legales que emprende en
virtud de sus decisiones y de la ejecucion forzosa de la misma. No tienen necesidad de acudir
ante el juez ni para obtener mandamiento o titulo ejecutorio, ni agente para proceder a su
ejecucion; y la reclamacion del interesado agraviado o lesionado por la ejecucion previa no
provoca que se decrete la suspension de la operacion. Los jueces administrativos pueden
controlarla, pero solo a posteriori, es decir, cuando la decisién ejecutoria ha sido adoptada, o
cuando la decisién esta consumada y ha ocasionado un dafio”, EI Acto Administrativo.
Editorial Libreria del Profesional, 2015. p. 102.



poder de Estado y como garantia clara para los administrados, al acto

administrativo?43.

O si se pretende ser mas puntual -y solo como forma de
manifestacion de los poderes publicos— se podria decir que lo que para el
Legislativo son las leyes y para el Judicial las providencias, para la
Administracion Publica resulta ser el acto administrativo. Acto, que una vez
estructurado se dispone a su respectivo control judicial (en principio rogado y
posterior “caducidad”). Sin embargo, esto no podria denotar igualdad o

semejanza entre la ley, la providencia y los actos.
Con lo cual se concluye:

El despliegue del poder del Estado se enmarca en las prescripciones basicas
del principio de division de poderes. Lo que anuncia para Colombia la
existencia de tres ramas del poder publico y de unos 6rganos auténomos e
independientes que se colaboran arménicamente en la consecucion de sus

objetivos.

Se destaca entre las aludidas ramas a la Ejecutiva, especialmente, lo
concerniente a la funciéon administrativa. Misma, que se hace participe del

poder del Estado para la realizacién de sus cometidos.

Funcién administrativa que, en principio, se lleva a cabo de manera
auténoma del poder Judicial. Y se dice que, en principio, porgue en la
actualidad el poder de Estado, manifestado a través de la funcion
administrativa,  encuentra  limites en  fendmenos  como la
constitucionalizacion del derecho administrativo. Situacidén que les permite a

los jueces constitucionales intervenir de manera concomitante a las

243 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-1436/00. Alfredo Beltran Sierra. MP:
25/10/2000. Bogota, 2000.
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actuaciones administrativas. Lo que vendria siendo una libertad relativa —

discrecionalidad-244

Anunciada funcién que, en contextos actuales, se torna inherente a todos los
poderes publicos, a los 6rganos autdbnomos e independientes y a los
particulares, cuando por expresa disposicion normativa se les atribuyen este
tipo de cometidos.

Funcidén que tiene instalado el principio de autotutela, lo cual le permite gozar
de las prerrogativas y potestades derivadas del ordenamiento. Principio, que
coadyuva a la autonomia del actuar administrativo. No obstante, y en
aceptacion de la nocion basica de control y limitacién instalada por el
principio de division de poderes, el acto administrativo final que producen las
autoridades queda sometido de manera temporal, en principio, al control

judicial contencioso rogado y posterior.

Con lo anteriormente expuesto, y reconociendo en la Administracion
Publica su participacion en el poder del Estado —autotutela- para la realizacion
eficaz de sus funciones, al igual que su actuar autbnomo, se da paso a un

estudio més detallado de este principio.

2.4 AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA

2.4.1 Nocion general

La actividad administrativa implica de manera irremediable

aproximarse a todas aquellas materias con incidencia directa en la sociedad 24°.

244 MARIN HERNANDEZ, H. A. Algunas anotaciones en relacién con la discrecionalidad
administrativa y el control judicial de su ejercicio en el derecho urbanistico colombiano. Revista
de Derecho Administrativo, n. 2, p. 161-193, 2009.

245 SANTOFIMIO, J.O. Expresa: “Administrar lo publico es esencialmente una acciéon encauzada
y predeterminada a los propdsitos de la comunidad y de los asociados en su conjunto, luego el
derecho administrativo, como régimen juridico de la Administracion Publica, esta naturalmente
comprometido por esos propositos. Asi las cosas, profundizar en el tipo de acciones o
actividades que se pueden desarrollar bajo el concepto de Administracion Puablica implica de
manera irremediable aproximarse a todas aquellas materias con incidencia directa en la



Es la procuracion del bienestar colectivo y la subsanacion de necesidades
presentes y actuales. Al igual que la busqueda de satisfaccién de necesidades
generales de todos los habitantes (Ley 489 de 1998)246.

Funcién administrativa que no es un fin en si misma, sino que esta al
servicio de la comunidad?*’. O como lo menciona Garcia de Enterria y
Fernandez “la administracion no representa al pueblo, sino que le sirve” 248, De
ahi que, el interés general®*°, operado en la triple dimension (fin, justificacion y
limite) de la actuaciéon administrativa 2°°, precise de eficacia. Y, para concretarlo

se acuda de manera irremisible a la institucion de la autotutela administrativa.

Persecucion del interés general por parte de la Administracion
Pudblica que invita a reflexionar que, para el logro de un discurso arménico de
materializacion de fines, a partir de la aceptacién comun de teorias como la de

los medios (“poder”)?®l, no solo se deba pasar por la alocuciéon de

sociedad, a partir de actuaciones de las autoridades o los particulares con investidura publica,
desarrolladas a través de los mecanismos o medios de accién institucional como los actos
administrativos (individuales o generales) y el contrato estatal’. Compendio de Derecho
Administrativo. Universidad Externado, 2017. p.301.

246 \Véase el articulo 366 de la Constitucion Politica de Colombia 1991.

ARTICULO 366. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion
son finalidades sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de su actividad la solucién de las
necesidades insatisfechas de salud, de educacién, de saneamiento ambiental y de agua
potable.

247 COLOMBIA. Corte Constitucional. Proceso T-30763. Alejandro Martinez Caballero. MP:
01/06/1994. Bogota, 1994.

248 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo
). Bogota: Temis S.A., 2006. p. 584.

249 ARANA, J. Sobre el concepto del Interés General, expresa: “En el derecho administrativo
constitucional, en el derecho administrativo del Estado social democratico de Derecho, el interés
general no puede ser, de ninguna manera, un concepto abstracto, intelectual, con el que se
justifique cualquier tipo de actuacion administrativa. En otras palabras: la simple apelacion
genérica al interés general no legitima la actuacién administrativa. Esta precisa, para actuar en
el marco del Estado Social y democrético de derecho, una razonable proyeccién concreta sobre
la realidad en virtud de normas que le permiten laborar a la Administracion Publica” (p. 255).

250 PAREJO, L. Lecciones de Derecho Administrativo. 5 ed. Bogota: Tirant Lo Blanch, 2012.

251 HAURIOU, M. Principios de derecho publico y constitucional. Terragona: Reus S.A.,
1927.



87

capacidades?®?, sino también por la peroracion de derechos?®3, logrando asi una
gran disertacion, no solo a partir de los medios y los fines, sino también de los
derechos de la persona (Garcia de Enterria, 1992; Hauriou, 1927; Hernandez,
2014).

Por lo cual, es muy pertinente el uso de la semantica de poder
administrativo, entendiendo por este la aptitud o capacidad para obrar que
tienen las autoridades. Poder, que se encuentra plenamente sometido al
ordenamiento (“funcion social del poder”)?®4. Y que anuncia, que su tenencia es

esencial para la realizacion de los cometidos estatales?°%:2%6,

La doctrina respecto al tema de la autotutela administrativa es amplia
y con elementos de base, la Real Academia de la Lengua (RAE) ha entendido
por el término tutela la “proteccién de los derechos de las personas dispensada
por jueces y tribunales”. Definicion, que no se lee de manera aislada, ya que es

a partir del discurso de declaracion de derechos y de jueces, que se puede

252 HAURIOU, M. Expresa frente al principio de legitimidad “que no es otra cosa que el principio
de la transmision del poder conforme a la ley”. Principios de derecho publico y
constitucional. Reus S.A., 1927. p. 198.

253 HERNANDEZ, J.I. Expresa que la dinamica administrativa en la actualidad se lee a partir del
ejercicio de las prerrogativas. Ejercicio en el cual la persona es el centro, el eje. Erigiéndose de
esta manera el cardcter vicarial de la administracién. Reflexiones a partir de la Carta
Iberoamericana de los derechos y deberes del ciudadano en relacion con la
Administracion Puablica. En A. R. Carias, L. Parejo Alfonso y L. Rodriguez Rodriguez (eds),
La Proteccion de los derechos frente al poder de la administracion. Temis S. A., 2014.

254 RODRIGUEZ, G. H. Derecho Administrativo General. Bogot4: Ediciones Ciencia y
Derecho, 1995. p. 10.

255 MARIENHOFF. Manifiesta respecto del poder necesario del Estado para el cumplimiento de
los fines: “La experiencia universal demuestra que para lograr tal satisfaccion es indispensable,
en ultimo término, la coaccién. Esto se logra mediante el imperium poder del Estado, que se
hace efectivo en cualquiera de los érdenes donde éste desenvuelve su actividad”, Tratado de
Derecho Administrativo (Tomo I). Abeledo Perrot, 1963. p. 37.

25 RIVERO, D.S. Expone: “La administracion entonces, ha recibido el poder de vencer esas
resistencias; sus decisiones obligan sin que se tenga que obtener el consentimiento de los
interesados, y ella puede, a pesar de su oposicién lograr su ejecucion. Bajo el nombre, bastante
mal escogido, pero tradicional, de poder publico, se debe entender este conjunto de
prerrogativas acordadas a la administracion para permitirle hacer prevalecer el interés general,
cuando se halle en conflicto con los intereses particulares” Derecho Administrativo.
Universidad Central de Venezuela, 1963. p. 11.



empezar a entender de la manera mas pacifica el término de autotutela

administrativa. Tal como se vera a continuacion:

A Garcia de Enterria y Fernandez, se les atribuye Ila
institucionalizacién del término “autotutela administrativa”. Quienes, la
determinaron como un principio que consiste en la capacidad que tiene la
administracion como sujeto de derecho de tutelar por si misma sus propias
situaciones juridicas, incluso sus pretensiones innovativas del statu quo sin
necesidad de acudir al amparo judicial, tanto durante la declaracién como en la
ejecuciéon. Generandose asi, un rompimiento en la igualdad frente al derecho

comun?’,

Estos autores concluyeron que, para tratar de explicar el sistema
posicional de la Administracion Publica, habia que dejar de lado explicaciones
a partir del principio de la division de poderes. Toda vez que observaban que
este principio opera mas bien como la infraestructura del Estado, pero que no

logra explicar la estructura técnica de la administracion.

Parejo®®®, establece gque la autotutela administrativa es una potestad
inherente de la administracién que se sustenta en la capacidad de tutelar por si
misma los bienes juridicos cuya realizacion se le encomiende, dejando claro
gue para nada es un privilegio subjetivo sin mas, sino que se trata de una
consecuencia, y, por tanto, un instrumento al servicio del interés general,
basado en la presuncion de validez y de eficacia de los actos administrativos
gue expide. Resalta que, esta figura vista frente al derecho comdn concreta una

exorbitancia e igualmente un rompimiento de la igualdad.

Por su parte, Santofimio, relata que la autotutela es un poder propio

y natural de la administracion, cuyo fin esencial es tutelar por si misma los

257 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo
[). Bogota: Temis S.A., 2006. p. 548-549.

258 PAREJO, L. Lecciones de Derecho Administrativo. 5 ed. Bogota: Tirant Lo Blanch, 2012.
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bienes juridicos cuya realizaciéon se le encomiende®®®. Este autor vincula el
concepto de autotutela con la capacidad que el ordenamiento juridico le
reconoce a la Administracion Publica, para que sin necesidad de auxilio judicial
tutele y ejecute sus actos con el animo de satisfacer los cometidos estatales.
Resaltando en ese sentido también, que la base estructurante de la autotutela
es la decision ejecutoria derivada de los trabajos del francés?0.

Machado?%, determina que la respetada y brillante exposicion de
Garcia de Enterria y Fernandez?? es incapaz de explicar la autotutela en el
ambito de la legalidad y sus matices?%3. Destaca en este sentido que, no todo
esta positivizado respecto de las potestades de la administracién, mismas que
se hacen necesarias para la satisfaccion de intereses generales. Por el
contrario, anuncia que, para alcanzar sus fines, la administracion tiene libertad
dispositiva de potestades, siempre y cuando no concurran valores, principios o
materias donde la Constitucién exija definicion legislativa?®*. Y que la autotutela

es el armazén técnico que sostiene un completo sistema posicional de la

259 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017. p. 267.

260 HAURIOU, M. Principios de derecho publico y constitucional. Terragona: Reus S.A.,
1927.

261 MACHADO, S. M. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General.
Madrid: lustel, 2011.

262 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo
). Bogota: Temis S.A., 2006.

263 “|3 relacién de la administraciéon con el ordenamiento juridico no es uniforme por la sencilla
razon de que aquél no tiene una formacion plana, ni las normas y principios que lo integran
tienen siempre la misma virtualidad para definir los intereses generales y las potestades en que
se dota la administracion para obtenerlos” MACHADO. Tratado de Derecho Administrativo y
Derecho Publico General. lustel, 2011, p. 853.

264 MARIN. Establece respecto de la discrecionalidad administrativa lo siguiente: “o sea,
¢discrecionalidad es igual a libertad? Sin duda. Pero a libertad relativa, limitada por el bloque
de legalidad, por un lado y, por otro, libertad no para hacer cualquier cosa, para escoger entre
indiferentes, sino libertad para establecer criterios objetivos —de componente técnico,
econdmico, politico, de conveniencia, etcétera— de decision, con base en los cuales escoger,
elegir, decidir o, lo que es igual, en los cuales subsumir los hechos o las circunstancias propias
de cada caso concreto”. Algunas anotaciones en relacion con la discrecionalidad
administrativa y el control judicial de su ejercicio en el derecho urbanistico colombiano.
Revista Digital de Derecho Administrativo, 2009. p. 166.



administracion respecto de los tribunales?65. Resaltando de igual manera que,
las prerrogativas son privilegios que reconocen las leyes a la administracion,
‘pero no deduce de aqui que exista un sistema institucional completamente

singular de relaciones de la administracion con la justicia”2¢®.

En los alcances propuestos para la autotutela, segin?¢’, se debe
precisar que la misma no se agota Unicamente con la declaracién o con la
ejecucion de modo general. Ya que de esta también se predica el privilegio para
la administracion de reconsiderar sus decisiones finales, bien de oficio con la
revocatoria directa. Misma, que para Colombia se da frente a unos escenarios
inminentemente taxativos anunciados por la Ley 1437 de 2011, o también a
solicitud de parte, bien con la resolucibn de los recursos debidamente
interpuestos o bien con la solicitud de revocatoria directa (autotutela
reduplicativa/via gubernativa)?%8 .

Convirtiéndose la interposicion de recursos (via gubernativa), para la
mayoria de actuaciones administrativas, en un requisito previo y obligatorio
cuando se pretenda acudir a la jurisdiccion contenciosa. Al igual que el

agotamiento de la audiencia de conciliacién entre otros 269,

En concordancia con lo expuesto, se podria concluir que la autotutela
administrativa es un principio que descansa sobre las bases de la decision
ejecutoria, traducido en la capacidad de la Administracion Publica como sujeto

de derecho de tutelar “decidir’ y ejecutar por si misma, sin necesidad de

265 MACHADO, S. M. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Plblico General.
Madrid: lustel, 2011. p. 850.

266 MACHADO, S. M. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Plblico General.
Madrid: lustel, 2011. p. 948

267 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo
). Bogotéa: Temis S.A., 2006.

268 PAREJO, L.; JIMENEZ, A. y ORTEGA, L. Manual de Derecho Administrativo. 2 ed.
Barcelona: Ariel S.A., 1992

269 CARDENAS, T.; PEREZ, R. y MORALES, D. Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo [CPACA]. Bogota: Legis, 2011.
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mediacion judicial y sin consultar en nada la voluntad del destinatario, los bienes
juridicos a ella encomendados. Esto, considerando la eficacia que se predica
del Estado para responder los llamados sociales y el interés general. Decision
administrativa que puede ser reconsiderada nuevamente por la administracion

de oficio o a solicitud de parte?’.

Permitiendo desatacar asi, de esta concepcion, la relacion
Administracion Publica- ciudadanos y la relacion Administracion Publica-

tribunales.

2.4.2 Relacién Administracién Publica-ciudadano

Las primeras referencias de autotutela administrativa permiten
evidenciar de manera clara, respecto de la relacion anunciada, el enorme

privilegio que tienen las autoridades administrativas frente a los ciudadanos.

Ello, considerando en primer momento, la obligacién en cabeza de
las personas cuando pretenden tutelar sus derechos de acudir de manera
insalvable a los jueces de la republica?’t. Los cuales, mediante procesos
judiciales llevados a cabo con el pleno de garantias para las partes, adoptan las

decisiones que en derecho convengan.

Siendo este actuar del particular frente a los tribunales, cominmente
conocido como heterotutela?’. En el cual, se pueden identificar claramente tres

partes: el accionante, el accionado y el juez.

270 Nocion de autotutela, que en ordenamiento colombiano se recoge a partir de lo emanado por
los articulos 113 y 238 constitucional y los articulos 42 (contenido de la decision), 43 (acto
definitivo), articulos 74 y siguientes (via gubernativa), 88 (presuncion de legalidad), 89 (caracter
ejecutorio), articulos 93 y siguientes (revocatoria directa), articulos 98 y siguientes (prerrogativa
de cobro coactivo), 137 y 138 (simple nulidad y nulidad y restablecimiento del derecho) de la
Ley 1437 de 2011.

271 Esta afirmacion es parcial, toda vez que existen escenarios en donde no son exclusivamente
los jueces quienes declaran derechos e imparten justicia. Ejemplo de ello, los arbitros.

212 PAREJO, L.; JIMENEZ, A. y ORTEGA, L. Manual de Derecho Administrativo. 2 ed.
Barcelona: Ariel S.A., 1992.



Cuestion distinta sucede con las autoridades administrativas, ya que
estas, bajo la prédica del interés general y de la eficacia anunciada para la
actividad estatal, estdn en la capacidad de tutelar por si solas los bienes
juridicos a ellas encomendados. Dicho de mejor manera, a diferencia de los
ciudadanos, esta no tiene que acudir a los jueces ni para declarar ni para

ejecutar sus pretensiones.

Evidenciando con ello y en la mayoria de actuaciones solo dos
partes, la administracion, como sujeto activo capaz de tomar decisiones
(declarar) y hacerlas efectivas (ejecutar), y a las personas, como destinatarias
de las mismas. Pudiéndose subsumir, en principio, en la administracién dos

roles el de juez y el de parte.

Capacidad de tomar decisiones que tiene una virtud aun mas grande,
y es la de vencer las resistencias de los destinatarios. Lo que en palabras mas
sencillas se traduce en el cumplimiento de la decisién administrativa aun en
contra de la voluntad de los mismos. Lo que podria entenderse entonces como

la coaccion administrativa en su méaximo esplendor.

No obstante, tanto en el rompimiento de la igualdad como en el uso
de la coaccion estd implicita la prédica del interés general. De ahi que,
presumiendo el actuar debido de la administracion, se pueda decir que estas
circunstancias son en primer momento excusables. Y se dira en primer
momento, ya que la actuacién administrativa esta sometida al debido control
judicial.

2.4.3 Relacion Administracion Publicay tribunales

La relacién autoridades administrativas y tribunales judiciales esta
sustentada esencialmente, y en inicio, en los predicamentos basicos del
principio de division de poderes (infraestructura del Estado), tal y como se
anuncio en lineas pasadas. Relacion, que acepta de entrada la nocion basica

de limitacién y control, derivada del mismo.
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Nocion que le permite al poder Judicial ejercer, en principio, un
control-tutela judicial expost a la actuacion administrativa. Control, que presenta

una caracteristica ain mayor y es la de ser rogado?’3.

Sistema posicional de la administracion frente los jueces, que
también halla un sustento solido a partir de la existencia de prerrogativas y
potestades legales, como lo son, por ejemplo, la presuncion de legalidad y el
caracter ejecutorio del acto administrativo que expide. Presuncion que refiere
gue la legitimidad del acto no requiere ser declarada por autoridad judicial, al
igual que su nulidad tampoco se da oficio?’* por estas. Ello considerando que,
guien pretenda la ilegitimidad o nulidad de un acto administrativo debe alegar y

probar lo propio en juicio, ya que no se esta frente a una presuncién absoluta?’>.

Los elementos aludidos (presuncién de legalidad, caracter ejecutorio,
principio de division de poderes) que, considerados en conjunto, podrian
guardar relacion con lo que Maurice Hauriou determiné en su momento para el
Ejecutivo como la iniciativa de tomar decisiones libres, por demas oportunas y
ejecutorias. Determinacion esta, que atendio de igual manera los preceptos de

la limitacion y el control.

213 PAREJO, L. Lecciones de Derecho Administrativo. 5 ed. Bogota: Tirant Lo Blanch, 2012.
p. 261. Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia 553 de 2012: “5.1. Ahora bien,
tradicionalmente se ha dicho que el principio de la justicia rogada rige el actuar de la jurisdiccidn
Contencioso Administrativa y ha sido entendido en dos &mbitos que se encuentran conexos,
gue consisten en que: i) el juez no puede iniciar de oficio un juicio pues es el libelista quien debe
identificar e individualizar el acto impugnado; y ii) el funcionario judicial se encuentra vinculado
a lo solicitado en la demanda, de modo que en principio el fallador estd impedido para estudiar
temas y pronunciarse sobre puntos que no han sido planteados o sustentados por el actor. No
obstante, la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional flexibilizé dicha
concepcion, en aras de garantizar la supremacia constitucional, y con ello principios como la
prevalencia del derecho sustancial y la eficacia de los derechos fundamentales” (Corte
Constitucional, Sentencia T-553 de 2012).

274 4° Dado que la declaracién judicial de "oficio" de la nulidad de un acto administrativo, violaria
el principio de separacion de los poderes de gobierno, este principio queda a salvo si la
intervencidn judicial no es a pedido de parte. De ahi -como lo dijo la Corte Suprema que sea a
los interesados o0 administrados a quienes les corresponde "constitucionalmente" tomar la
iniciativa en esa materia, con exclusibn de los miembros del Poder Judicial (694)
(MARIENHOFF. Tratado de Derecho Administrativo (Tomos | y Il). Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1963. p. 143.

275 MARIENHOFF, M. S. Tratado de Derecho Administrativo (Tomo I). Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1963. p. 143.



Ahora, el hecho de que los jueces puedan ejercer control bajo las
premisas ya anunciadas, es la causa principal para que en primer momento los
mismos puedan parecer como aparentes detentadores absolutos de la ultima
palabra. Cuestion de la cual se difiere parcialmente tal y como pasara a

discutirse.

2.4.4 La discusion de la dltima palabra

En términos de administracion publica, la ultima palabra se pudiese
entender como la condicion de decision final intocable, o dicho de igual manera,

la decision de la Administracién Publica que se torna invariable.

Circunstancia de ultima palabra en cabeza de los jueces que, por lo
menos para Colombia, varia con ocasion entre otras de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho. Debido a que en esta accién confluyen dos
elementos: tanto la voluntad, bien de la persona o de la administracion, y el
tiempo. Teniendo como consecuencia simple, en principio, la invariabilidad de
la decision debido a la quietud de las partes en el lapso de tiempo legal

estipulado para iniciar acciones judiciales?®7®.

Esto significa que la apariencia de ultima palabra en cabeza de los
jueces queda destruida parcialmente con el acaecimiento de la caducidad.
Tomando el ejemplo anterior, la caducidad de la accion del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, cuyo término estipulado es de 4 meses,
contados a partir del dia siguiente a la notificacion del acto administrativo

definitivo?’’. Situacion que permite plantear los siguientes escenarios:

276 “la Administracion tiene asi una ventaja posicional, en el sentido de que coloca a los
ciudadanos en la posicion de ser los recurrentes ante los Tribunales contra sus decisiones y
normas que se presumen legitimas. Como es evidente la posicion de demandado es siempre
mas comoda, aparte de otorgarle la ventaja de que, si no hay impugnacion ante los Tribunales,
sus actos devienen firmes y, en principio, inatacables”, DE LA QUADRA, T. La Autotutela
Administrativa. Bogota: 2014. p. 3. Disponible en: http://ocw. uc3m. es/derecho-
administrativo/instituciones-basicas-derechoadministrativo/lecciones-1/Leccion6. Pdf

27T CARDENAS, T.; PEREZ, R. y MORALES, D. Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo [CPACA]. Bogota: Legis, 2011.
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Ultima palabra en cabeza de la administracion supeditada a la caducidad:
esta circunstancia ocurre cuando la administracion después de culminada
una actuacion toma una decision concreta definitiva y la notifica, y el
destinatario de la misma o la propia administracion no acuden en término a
la jurisdiccion contenciosa administrativa con el animo de que sea anulado

el acto, persiguiendo esencialmente restablecer el derecho.

Ultima palabra en cabeza de los tribunales: circunstancia que acaece
cuando la persona o la administracion (“accién de lesividad”)?’8, acuden en
tiempo a los jueces para enervar los efectos del acto administrativo final. Y
estos, bien pudiesen ratificarlo o revocarlo. O también frente acciones que
no tienen caducidad instalada “simple nulidad”. O, cuando en esencia no se

pretenda restablecer el derecho.

Al igual que la dltima palabra en cabeza de los mismos cuando se da el
control automatico de legalidad de actos administrativos particulares. Como
lo es, por ejemplo, los controvertidos fallos con responsabilidad fiscal. Los
cuales estan contenidos en actos administrativos particulares y

concretos?79:280,

278 SANTOFIMIO, J.O. Al determinar que era la accion de lesividad estipulé: “Con el nombre de
la accién de lesividad se identifica a nivel doctrinal, la posibilidad legal del Estado y de las demés
entidades publicas de acudir ante la jurisdiccion contencioso administrativa con el propésito de
impugnar sus propias decisiones (...)” Compendio de Derecho Administrativo. Universidad
Externado, 2017. p. 883.

279 COLOMBIA. Ley n. 2080 del 25 de enero de 2021. Por medio de la cual se Reforma el
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Disponible
en: http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 2080 _2021.html.

280 | a Corte Constitucional en noticia del 16 de marzo de 2022 anunci6 la declaratoria de
inconstitucionalidad del articulo 23 de la Ley 2080 de 2021. Sentencia que tuvo como ponente
a la Magistrada Cristina Pardo Schlesinger. Articulo, que estipulaba el control automéatico de
legalidad para actos administrativos particulares y concretos derivados de procesos de
responsabilidad fiscal. EI Consejo de Estado mediante auto de unificacion radicado 11001-03-
15-000-2021-01175-01(B) (SU) de 29 de junio de 2021, C.P. William Hernandez Gomez, apoy6
la postura de abstencién de conocimiento del control automatico de legalidad en procesos de
responsabilidad fiscal contemplada en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021.



Siendo entonces el factor tiempo, en acciones en las cuales se
estipule una caducidad y se pretenda restablecer un derecho, el que corre
en contra de la persona y en favor de las autoridades.

Ahora quedaria mejor descrito lo referenciado, diciendo que el factor
tiempo no corre simplemente a favor de las autoridades, sino a favor de la
invariabilidad de la decision. Toda vez que, a la administracion le esta prohibido,
salvo excepciones legales, apartarse de su decision (revocatoria directa). Dicho
de otro modo, una vez la administracién toma una decision y esta adquiere
firmeza, se obligan a ella tanto la persona como la propia administracion.
Afirmacion, que se erige a su vez como un limite para el privilegio de la
autotutela®!. Limites, que son impuestos también por los valores, los principios

y los derechos.

Teniendo, en sintesis, la estipulacion de la caducidad, en acciones
en las cuales se pretenda restablecer un derecho, la estructuracion de una
circunstancia que corre a favor de la invariabilidad de las decisiones
administrativas. Haciendo parecer este hecho a las autoridades administrativas,
en principio, como ostentadoras relativas de la ultima palabra. Cuestion que
podria ser tomada como sin6nimo de garantia para las partes dentro de las
actuaciones administrativas. Al igual que de estabilidad para el poder
desplegado por las autoridades dentro de las mismas.

La razén esencial de lo afirmado descansa basicamente en que no
hay forma de endosar al poder judicial la voluntad, bien de la persona o bien de
la administracion, de actuar o no (restablecer el derecho), como para que figuren

como duefios absolutos de la ultima palabra.

A esta altura de este apartado, y después de haber observado el
principio de division de poderes —imitacion y control—, haber refutado la dltima

palabra y haber exaltado una actuacion administrativa autbnoma, se podria

281 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo
). Bogota: Temis S.A., 2006. p. 560-562.
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levantar la siguiente discusién: ¢ Qué tipos de actos de la Administracion Publica

son los que verdaderamente le interesan al derecho publico?

Ello considerando que, aun con todas las cualidades anunciadas
para la actuacion de la administracion, esta no siempre estd ejecutando actos

gue sean de interés para el poder judicial.

2.4.4.1 Actos que interesan al derecho publico

Frente a este planteamiento se han dado varias posturas, como lo
fue por ejemplo la teoria de distincion entre actos de autoridad y actos de gestion
planteados durante casi todo el siglo XIX. Teoria que consideraba que solo los
actos de autoridad eran los que le importaban al derecho publico, mientras que

los de gestion eran de importancia del derecho privado?®2.

Postura, que entr6 en crisis con la anunciacion del criterio del servicio
publico, el cual consideraba que independientemente de que el Estado
ejecutara actos de autoridad o de gestion, si el mismo estaba gestionando
servicios publicos estaba sometido al derecho publico (Escuela de Burdeos).
Referida teoria que redefinié el concepto de Estado, no como poder de mando
sino como de cooperacion de servicios publicos organizados y controlados por
los gobernantes. Sustituyendo asi el concepto de soberania por el de servicios
publicos. Estructurando de esta forma y por mucho tiempo el derecho publico el
omento?83284285 Teoria, a la cual no se le puede negar la sublime importancia

282 GARCIA DE ENTERRIA, E.y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo
). Bogota: Temis S.A., 2006. p. 54-55.

283 AGUILERA PORTALES, R. y Espino Tapia, D. R. Repensar a Ledn Duguit Ante la Actual
Crisis Del Estado Social. Universitas, n. 12, p. 49-71, 2010.

284 AGUILERA PORTALES y ESPINO TAPIA. Relatan: “En este contexto, el derecho evoluciona
bajo la accién de las necesidades econdémicas y sociales. La soberania como legitimador del
poder politico ha sido superada cuando se ha comprendido que el Estado debia a los
gobernados algo mas que la seguridad interior y exterior. En el Estado de servicios publicos, el
concepto de “servicio publico” aparece como aquella actividad cuyo cumplimiento debe ser
regulado, asegurado y fiscalizado por los gobernantes, al ser indispensable a la realizacién y
desenvolvimiento de la interdependencia social, y de tal naturaleza que no puede ser asegurado
completamente mas que por la intervencién de la fuerza gobernante” Repensar a Leén Duguit
Ante la Actual Crisis Del Estado Social. Universitas, v.12. 2010. p. 56.

285 Frente a esto, GARCIA FERNANDEZ. Expone: “Para Duguit, los servicios publicos eran,
nada menos, uno de los elementos del Estado porque su nocion del Estado moderno consistia,
como hemos visto mas arriba, en una cooperacion de servicios publicos controlados y



que tuvo para la historia de las naciones. No solo por la concepcion del Derecho
Publico, sino también por sus impactos en las dindmicas politicas, econdémicas
y sociales. En Colombia, por ejemplo, se dio la reforma de 1936 a la Constitucion
Politica de 1886. Reforma, que ha sido enmarcada por algunos doctrinantes
como el marco de referencia del surgimiento del Estado interventor?e®,

No obstante, esta teoria también entraria en crisis al comprobar la

existencia de servicios publicos gestionados por empresas privadas?®’.

La estructuracion de la doctrina de los servicios publicos, la cual es
anunciada como “idealista, socialista, realista, objetiva y positiva” 2,
encontraria en el profesor francés Maurice Hauriou su principal opositor?8, con
ocasidon “a los parametros conceptuales y doctrinales fundados en
concepciones metafisicas e individualistas, profundamente inspiradas en
elementos propios del derecho natural, dando prelacibn en cualquier

aproximacion al orden constitucional, a las creencias morales, al orden, al poder

organizados por los gobernantes. A estos gobernantes, la regla de la solidaridad social obliga a
permitir el libre desarrollo de las actividades individuales y ahi aparece la nocién de servicio
publico. Unos servicios publicos caracterizados por constituir el fundamento y el limite al poder
gubernamental, por tener que ejercerse con continuidad y que no comportan un acrecimiento
del poder del Estado porque la misién del Estado es organizar y controlar los servicios publicos,
no tanto ejecutarlos directamente porque se puede ejercer de manera descentralizada”, 2017.
p. 19-20.

286 BOTERO, S. La Reforma Constitucional de 1936, el Estado y las Politicas Sociales en
Colombia. Bogota: Anuario Colombiano de Historia Social y de la Cultura, 2006. P. 85-109.

287 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo
). Bogota: Temis S.A., 2006. p. 55.

288 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017.

289 “E| Derecho, segun Hauriou, se ha ocupado siempre directamente de los medios y sélo
secundariamente de los fines. Segun él, la operacién patrocinada por la Escuela del Servicio
Publico era situar los fines en primer término, destacando que lo que mas caracteriza a la
Administracion son los fines que persigue (la organizacion y gestion de los servicios publicos)
dejando en un lugar secundario los medios que se aplican a la consecucién de aquellos. Dichos
medios consisten en la utilizacion del poder publico que es, para Hauriou, lo mas caracteristico
de la actuacion de la administracion. Invertir esta relacion ordinaria entre medios y fines y situar
en primer lugar a estos ultimos, como habia hecho la doctrina del servicio publico, es segln
declara Hauriou “la herejia del socialismo juridico cuyos estragos han conmovido al mundo de
Derecho tanto como los cismas religiosos conmovieron a la cristiandad”. MACHADO, S. M.
Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Puablico General. Madrid: lustel, 2011.
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“puissance publique™®®°. Circunstancia histérica que dio lugar a la instauracion y
hegemonia de las ilustres prerrogativas de poder, como forma de alivianar al
aparente caos ocasionado por la teoria de los servicios publicos de Duguit. Y
con ello, el establecimiento de un criterio sustantivo muy sélido y por demas muy
aceptado?®l. 22para los términos Administracion Publica y derecho

administrativo 293,

Hauriou determiné que lo que provoca la aplicacion del derecho
administrativo es la actuacion dotada de prerrogativa, entendiéndose como la
realizada por medios juridicos excepcionales o exorbitantes respecto de los

propios del derecho civil?®4.

Por consiguiente, se pregunta ¢a qué hacen referencia las

prerrogativas Hauriou?

2% “E] pensamiento de Hauriou significé la negacion de los fundamentos tedricos finalisticos de
la Escuela de Burdeos. Mientras que para Duguit la Administracion Pablica era un fenémeno de
servicios, para Hauriou, edificador del criterio puissance publique, lo era el poder publico. La
concepcion sociolégica y solidarista de Duguit justificaba el Estado y el derecho publico sobre
la base del concepto de servicios publicos; la tesis de su contemporaneo Hauriou lo hacia sobre
la base del poder publico”, SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo.
Bogota: Universidad Externado, 2017. p.89-94.

291 RIVERO. Exaltando a Hauriou:

“El decano de BERTHELEMY, no lo pensaba asi cuando, en 1931, aqui mismo situandose en
relacion con HAURIOU, con una lucida modestia, decia: “Yo he popularizado el derecho
administrativo. De Hauriou puede decirse que lo ha creado”. Por otra parte, 4,a quién mas podria
reconocer el honor de esa creacién? ¢, Quién, antes de Hauriou, habia trazado el cuadro general
y las categorias particulares que hemos recordado? (...). Pero la sistematizacién que, aunque
ciertamente retocada y enriquecida, continla siendo la base de nuestra idea del derecho
administrativo, no veo a quien atribuirsela excepto a Hauriou. Con él comienza el que todavia
es hoy nuestro derecho administrativo”, 2020 p.109.

292 |_a teoria de Los Servicios Publicos, junto a la teoria de las Puissance Publique de Maurice
Hauriou, son las dos grandes teorias dominantes en el derecho francés”. MACHADO. Tratado
de Derecho Administrativo y Derecho Publico General. lustel, 2011. p. 55.

293 HAURIOU, M. Principios de derecho publico y constitucional. Terragona: Reus S.A.,
1927; RIVERO, J. Paginas de derecho administrativo. Bogota: Temis, 2002 y SANTOFIMIO,
J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad Externado, 2017.

294 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo
). Bogota: Temis S.A., 2006. p. 56.



2.4.4.2 Prerrogativas publicas Maurice Hauriou

Se iniciara el desarrollo de las prerrogativas de poder, mencionando
que Maurice Hauriou definié esencialmente al poder Ejecutivo como “un poder
de decision ejecutoria, es decir, el poder de voluntad que tiene la virtud de
transformar cualquier proyecto de resolucion en una decision susceptible de ser

inmediatamente ejecutada” 2%.

La definicibn dada es acufada por la palabra “competencia”.
Entendida como la capacidad del poder Ejecutivo de no solo tomar las
decisiones que al mismo tiempo se hacen ejecutorias, sino también de la

ejecucion por sus propios medios?®.

Para Hauriou las prerrogativas se instalan desde que el Ejecutivo
prepara y toma sus decisiones. Mismas que se circunscriben en el &mbito de la
libertad?®” y de la iniciativa®®®. Ahora bien, el que la iniciativa de la decision sea

libre constituye en si un principio general?°9,

Decisiones que estdn sometidas a una apreciacion de oportunidad,
la cual consiste en el momento oportuno para tomarla. Lo que integra un poder

discrecional sometido a control de legalidad. “Las determinaciones estan

295 HAURIOU, M. Principios de derecho publico y constitucional. Terragona: Reus S.A.,
1927. p. 431.

296 HAURIOU, M. Principios de derecho publico y constitucional. Terragona: Reus S.A.,
1927. p. 431.

297 HAURIOU, M. Expresa que el elemento de decision libre, es una relacién que se da frente a
los ciudadanos, los cuales, al hacer uso de las peticiones, solicitudes o reclamaciones, no tienen
en principio un efecto coactivo sobre el gobierno para la toma de decisiones. Principios de
derecho publico y constitucional. Reus S.A., 1927. p. 432.

298 HAURIOU, M. Resalta frente al elemento iniciativa, que la misma consiste “en adoptar o no
una determinada medida, o en escoger el momento para adoptarla, y que implica esencialmente
una apreciacion de oportunidad, constituye un poder discrecional compatible con el gobierno
moderno, sometido al control de legalidad; en si mismas, las determinaciones estan regladas
con bastante minuciosidad en lo que respecta a sus procedimientos y a sus efectos, a fin de
gue su ejecucion no dé lugar a que se cometan abusos de poder; pero el poder discrecional del
Gobierno y de la administracion se refiere a la apreciacion de oportunidad y del momento de la
decision”. Principios de derecho publico y constitucional. Reus S.A., 1927. p. 434.

29 HAURIOU, M. Principios de derecho publico y constitucional. Terragona: Reus S.A.,
1927. p. 432.
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regladas con bastante minuciosidad en lo que respecta a sus procedimientos y
a sus efectos, a fin de que su ejecucién no dé lugar a que se cometan abusos
de poder”®, Ahora, la iniciativa de decisiéon previamente preparada y tomada
tiene la cualidad de ser ejecutoria. Misma, que emana de un poder que puede
realizarla y que se apareja para su ejecucion. Decision ejecutoria que crea una

situacion juridica nuevas°l.

Por dltimo, se tiene al privilegio de la ejecucion de oficio, lo que
equivale a decir que el poder Ejecutivo puede proceder por si mismo a la
ejecucion de sus propias decisiones. “En razon de este privilegio de ejecucion
de oficio, el poder ejecutivo del Estado toma la figura de un individuo que se

hace justicia a si mismo”3%2,

Por consiguiente, y segun lo referenciado respecto de las

prerrogativas del profesor francés Maurice Hauriou, se tendria:

i.  Que el poder Ejecutivo tiene la capacidad de iniciativa para preparar y
tomar sus decisiones de manera libre, lo que constituye en si un principio
general. Decisiones por demas oportunas, lo que estructura en si un

poder discrecional sometido a control de legalidad.

ii. Referidas decisiones que tienen la cualidad de ser ejecutorias por lo que

pueden ser dispuestas a ser ejecutadas de oficio.

Teniendo entonces como producto final de las prerrogativas, a

una iniciativa de decision libre y oportuna del ejecutivo, que una vez

300 HAURIOU, M. Principios de derecho publico y constitucional. Terragona: Reus S.A.,
1927. p. 432.

301 HAURIOU, M. Expresa: “todo lo que es ejecutorio, en virtud de un poder politico, crea
Derecho. Y en el Estado moderno - que no admite la costumbre - no se crea ninguna regla de
derecho fuera del orden ejecutorio del poder politico. Como el poder ejecutivo centraliza y
monopoliza la decisién ejecutoria, no puede producirse en el Estado ningun efecto de derecho,
sino en virtud de una decision ejecutoria del poder ejecutivo”. Principios de derecho publico
y constitucional. Reus S.A., 1927. p 434.

302 HAURIOU, M. Principios de derecho publico y constitucional. Terragona: Reus S.A.,
1927. p. 435.



materializada tiene la cualidad de ser ejecutoria lo cual permite su

disposicion para ser ejecutada de oficio.

El planteamiento dado por Hauriou a partir de su teoria de poder
(prerrogativas) fue sujeto de solidos cuestionamientos. Toda vez que, “se
demostrd que la administracion tiene varias formas de accion, y dentro de las
mismas existen varias en donde no se evidencia al menos formalmente el poder

de Estado” 303,

Frente a todas las posturas anunciadas anteriormente (actos de
autoridad y de gestion -servicios publicos- prerrogativas publicas), parte de la
doctrina espariola dispuso como forma de zanjar toda discusion al respecto, v,
con el animo de determinar si una actuacion administrativa es digna del control
por parte del derecho administrativo, que se debe partir de los casos en que la

administracion realiza una funcién tipica, es decir, propiamente administrativa
304

Colombia por su lado hizo lo propio tanto a partir de la propia
Constitucion Politica de 19913% como de la Ley 1437 de 20113%, haciendo
deducir de manera pacifica que todos los actos administrativos contentivos de
efectos son los que interesan al derecho publico colombiano. Produccién de
efectos que podria encerrar la creacion, modificacion o extincion de situaciones

juridicas tanto generales como concretas. O también, y en sentido amplio, como

303 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo
). Bogota: Temis S.A., 2006. p. 55.

304 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo
). Bogota: Temis S.A., 2006. p. 57-61.

305 ARTICULO 238. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo podra suspender
provisionalmente, por los motivos y con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los
actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via judicial.

306 | ey 1437 de 2011:

ARTICULO 88. PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Los actos
administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se
resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar.
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lo anuncia3®” Ospina Garzén como actos capaces de modificar el ordenamiento

juridico®8,

Afirmacion que obliga a aclarar que, parte de la doctrina colombiana
establece anunciaciones de actos administrativos distintos a los individuales,
como lo son por ejemplo los generales (reglamento), y los colectivos3®®. Siendo
los actos concretos y los reglamentos los de comun exposicion. Actos, que
tienen la posibilidad de enjuiciamiento mediante acciones especificas
propuestas por el Codigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso

Administrativo 310,

Resaltando en esa linea de exposicion, y como lo anuncian Garcia
de Enterria y Fernandez (2006), que todos los actos mencionados “son
instrumentos juridicos utilizados por la administracion” (p. 198). Y, reiterando de
paso lo que desde lineas pasadas se viene aceptando, y es la postura de que
el Ejecutivo esta compuesto por el gobierno y por la administracion3!l, De ahi
gue existan diferencias substanciales respecto de los textos emanados tanto
por el uno como por el otro. Concluyeno asi, de todo lo anunciado en este

capitulo, lo siguiente:

Del principio de autotutela, entendiendo por este la capacidad de la

administracion como sujeto de derecho de tutelar y ejecutar por si misma los

307 OSPINA GARZON, A. F. Separacion de poderes y derecho administrativo: en la bisqueda
de la particula de Dios. En A. M. Plata y A. F. Ospina Garzon (eds.). La constitucionalizacién
del derecho administrativo XV Jornadas internacionales de derecho administrativo.
Bogoté: Universidad Externado, 2014.

308 | a Real Academia de la Lengua define Ordenamiento Juridico como Conjunto de normas y
principios juridicos que rigen una sociedad.

309 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017. p. 514-522.

310 CARDENAS, T.; PEREZ, R. y MORALES, D. Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo [CPACA]. Bogota: Legis, 2011.

311 Esta anunciacion tiene sustento normativo: el articulo 115 anuncia que el gobierno esta
compuesto por el presidente de la republica, los ministros del despacho y los directores de
departamentos administrativos. Y en titulo VII del mimo texto superior habla de la conformacion
de la rama ejecutiva y lo divide en 5 capitulos. Siendo uno de ellos dedicado especialmente a la
funcién administrativa (arts. 209 a 211).

Por su parte la Ley 489 de 1998 también hace una diferenciacion al respecto en los articulos 38
y 39.



bienes juridicos a ella encomendados sin recabar auxilio judicial y venciendo
resistencias, se podrian derivan dos relaciones las derivadas frente a los
ciudadanos y las emanadas frente a los tribunales. Relaciones, que permiten
evidenciar y presumir el deber ser administrativo, al igual que el rompimiento
excusable de la igualdad frente a los ciudadanos y el sistema posicional frente

a los tribunales.

Destacando que, lo que para algunos doctrinantes contemporaneos
significa autotutela administrativa, para Maurice Hauriou en su momento

significd decision ejecutoria.

Sistema posicional de la administracion, en Colombia, que se
sustenta, en inicio, por el principio de division de poderes. Pero, estructurado a
su vez también por la presuncién de legalidad y en el caracter ejecutorio de los

actos administrativos que expide.

Presuncién de legalidad del acto que no puede ser menguado de
oficio por los jueces. Sino que tiene la calidad, en principio, de ser rogado y
posterior. Hecho que, para algunas acciones sujetas a caducidad,
esencialmente cuando se pretende restablecer el derecho, hace parecer a la

administracion como duefia relativa de la ultima palabra.

Que en una conjugacion de conceptos -division de poderes,
presunciéon de legalidad y caracter ejecutorio- se podria decir que, todos en
grupo, guardan relacién con lo que Maurice Hauriou determind en su momento
como un principio general del Ejecutivo, consistente en la iniciativa de la

decision libre, por demés oportuna y ejecutoria.

Por consiguiente, y en coherencia con las prescripciones de control
y limitacion del poder contenidas en la fundamentacién basica del principio de
division de poderes, y consecuentes con la disposicion de autonomia de la
actuacion administrativa, se dira que en el ordenamiento colombiano todos los
actos administrativos poseedores de efectos son sujetos de examen por parte

del poder judicial.
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En consecuencia, lo hasta aca concluido, conlleva a preguntarse ¢En
gué tipo de actos de la Administracion Publica colombiana se materializa

plenamente el principio de autotutela?

Ya que, si bien se tiene una nocion general de autotutela, se precisa
aclarar acorde con el ordenamiento colombiano y conforme los elementos de la
misma, en qué tipo de instrumentos juridicos de la administracion se materializa

plenamente este principio.

2.5 MATERIALIZACION PLENA DEL PRINCIPIO DE AUTOTUTELA
ADMINISTRATIVA EN COLOMBIA

Para un mejor desenvolvimiento de este apartado, por un lado, se

ratificara lo que desde lineas pasadas se ha venido planteado:

i. La autotutela es un principio que consiste en la capacidad de la
administracion como sujeto de derecho de tutelar y ejecutar ella misma
los bienes juridicos encomendados sin recabar auxilio judicial y aun en

contra de la voluntad de los destinatarios.

ii.  Principio que se sustenta, esencialmente, en las prerrogativas de poder
instaladas por el derecho francés, especialmente en lo concerniente a la

decision ejecutoria del profesor Maurice Hauriou 32,

iii. Que a voces del francés Hauriou, si desagregamos la decision
administrativa, se tendria una iniciativa de decision libre, por demas

oportuna y ejecutoria. Circunstancia que sirve para aclarar, de paso, que

312 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017; OSPINA GARZON, A. F. Separacion de poderes y derecho administrativo: en
la busqueda de la particula de Dios. En A. M. Plata y A. F. Ospina Garzon (eds.). La
constitucionalizacion del derecho administrativo XV Jornadas internacionales de
derecho administrativo. Bogota: Universidad Externado, 2014. y PEREZ, E. Aproximacion al
acto administrativo. En: BREWER A. R.; ALFONSO, L. P. y RODRIGUEZ, L. (eds.). La
Proteccion de los Derechos Frente al Poder de la Administracién. Bogota: Temis S.A. 2014.
p. 115-135.



para este autor todo acto del Ejecutivo®® era una decision y viceversa.
Aseveracidn que ha padecido y padece crisis con ocasion a los
planteamientos dados por el actual ordenamiento francés, en donde se

logra diferenciar entre actos decisorios y actos no decisorios3*4,

iv.  Principio de autotutela que muestra la posicion privilegiada y desigual de
la administracion frente al ciudadano y el sistema posicional de la misma

frente a los tribunales.

v. Sistema posicional no solo estructurado a partir de lo emanado por el
principio de la divisién de poderes (infraestructura estatal), sino también,
constituido a partir de los postulados de la presuncion de legalidad vy el
caracter ejecutorio de los actos administrativos contentivos de efectos

gue se expiden dentro de la actuacion administrativa.

vi. Que tanto el acto administrativo general (reglamento) como el acto
administrativo particular y concreto, son los medios juridicos que utiliza

la administracién para desenvolverse.
vii.  Que la actividad administrativa no es exclusiva del Ejecutivo.

viii.  Que el Ejecutivo bien pudiese desagregarse en dos partes, en el gobierno

como cabezay en la Administracién Publica como brazo.

313 Es de resaltar que Maurice Hauriou hace alusion es a las resoluciones.

314 Crisis, que por lo menos para el ordenamiento colombiano no se evidencia. Ya que se
muestra que Colombia sigue fiel a la postura de la decisidn ejecutoria. Llegando inclusive a
mejorarla. Ospina (2013), anuncia que: El derecho colombiano logré fracturar la expresion
decision ejecutoria, para considerar separadamente lo que no es una decisién, con el criterio de
modificar el ordenamiento juridico, es decir, de la produccién de efectos en derecho.
También, el derecho colombiano crea un concepto adicional que acaba con la confusién
francesa, generada por la expresion decision ejecutoria: las decisiones administrativas son
ejecutivas, segun el Codigo Contencioso Administrativo u obligatorias y esto implica que la
modificacion del ordenamiento juridico, fruto de la declaracién de voluntad, surte efectos por si
sola, sin necesidad de la convalidacién de un juez. Por lo tanto, el acto administrativo es un titulo
juridico valido para la materializacién de la voluntad administrativa. (Negrillas fuera del texto).
OSPINA GARZON, A. F. Separacion de poderes y derecho administrativo: en la busqueda de
la particula de Dios. En A. M. Plata y A. F. Ospina Garzén (eds.). La constitucionalizacién del
derecho administrativo XV Jornadas internacionales de derecho administrativo. Bogota:
Universidad Externado, 2014.
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Y, por otro lado, se afirmara lo siguiente:

Que pese a que en el apartado anterior se aseverd que todos los
actos de la administracion contentivos de efectos son los que interesan al
derecho publico, en este apartado se afirmara que la materializacion plena de
las prescripciones dadas para el principio de autotutela administrativa,
sustentada especialmente a partir de todos los elementos de la decision
ejecutoria, solo se da a partir del instrumento juridico instalado doctrinal y
legalmente para tales fines y es el acto administrativo regulador3!®> de

situaciones juridicas particulares o concretas.

Afirmacion que traeria aparentes discrepancias que no resultan a
lugar, toda vez que, una cuestion es que todos los actos de la administracion
contentivos de efectos o modificatorios del ordenamiento juridico sean de
interés para el derecho publico en atencion a la nocién de control y limitacidon
contenida en el principio de division de poderes, y otra muy distinta es que las
prescripciones y calidades de la autotutela administrativa, sustentada, en parte,
a partir de la iniciativa de decision libre por demas oportuna y ejecutoria, se

pueda materializar plenamente en cualquier instrumento.

Con lo cual, resulta muy pertinente, en primer lugar, anunciar los

textos que tanto el gobierno como la administracion (Poder Ejecutivo) elaboran:

315 Huapaya Tapia, R. Frente al caracter regulador del acto administrativo expresaba: “a) El
caracter regulador del acto administrativo: Mediante la descripcion de esta caracteristica o dato
esencial del acto administrativo, se pretende sefalar que los actos administrativos deben
dirigirse precisamente a “la produccion o al establecimiento de una consecuencia juridica,
consecuencia que consistira en la creacion, la modificacion o la extincion de un derecho o un
deber; o en su declaracion vinculante...” 31. En buena cuenta, ello significa que, como
consecuencia de su caracter regulador, los actos administrativos para serlo, deben encaminarse
a la creacion, a la modificacién o a la extincién de una determinada relacion juridica (...)".
Propuesta de una nueva interpretacion del concepto de Acto Administrativo contenido
en la Ley de Procedimiento Administrativo General. Revista De Derecho Administrativo,
Disponible en https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13709,
2010. p. 8.



i. Decretos legislativos: en cabeza del presidente y ministros con ocasion
a los estados de excepcion®8. Siendo estos, sujetos de control

jurisdiccional constitucional de manera inmediata e integral 317318,

ii. Decretos-Ley: expedidos por el presidente a partir de una facultad
extraordinaria, por demas limitada tanto temporal como materialmente32°.
Estos decretos tienen fuerza de ley, y son sujetos de control por accion

por parte de la Corte Constitucional®?°.

ii. Actos administrativos generales (reglamentos)®?!: para la facil
identificacion de estos actos, se parte de la nhocién esencial y general que
son actos que no producen efectos particulares; por el contrario, son
verdaderas normas abstractas e impersonales. O como también podria
anunciarse son el “principal mecanismo de proyeccién normativa en
cabeza de los 6rganos y personas con funciones administrativas”, con la
intencién de procurar el debido cumplimiento de la Constitucion y las

leyes3??,

316 COLOMBIA. Constitucion Politica de Colombia, Articulo 212, 213 y 215. Bogota: 1991.
317 COLOMBIA. Constitucion Politica de Colombia, Articulo 214. Bogota: 1991.

318 CARDENAS, T.; PEREZ, R. y MORALES, D. Coédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo [CPACA]. Bogota: Legis, 2011.

319 COLOMBIA. Constitucion Politica de Colombia, Articulo 150.10. Bogota: 1991.

320 COLOMBIA. Decreto Ley n. 2067 de 04 de septiembre de 1991. Por el cual se dicta el
régimen procedimental de los juicios y actuaciones que deban surtirse ante la Corte
Constitucional. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 2080 _2021.html

321 | a Corte Constitucional al respecto:

“‘Debe la Corte aclarar la diferencia existente entre los decretos con fuerza de ley y los decretos
reglamentarios, siendo los primeros expedidos con fundamento en una ley de facultades
extraordinarias otorgadas por el legislador ordinario, a instancias del articulo 150-10 de la
Constitucién, mientras que los segundos son aquellos por medio de los cuales el Ejecutivo
ejerce la potestad reglamentaria de las leyes para su cumplida ejecucion, facultad ésta que le
confiere el articulo 189, numeral 11. Estos ultimos, claro esta, carecen de fuerza de ley, siendo
meros actos administrativos sujetos al control de la jurisdiccion contencioso administrativa”
(Corte Constitucional, Sentencia C-979 de 2002).

322 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017. p. 551.
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iv.  Actos administrativos particulares y concretos.

Siendo estos cuatro documentos, en general, la forma de
manifestacion del gobierno y de la administracion (Ejecutivo en general)

otorgada mediante “potestades3?®”.

De lo enunciado, se podria decantar de entrada a los decretos
legislativos y decretos ley, ya que estos tienen connotaciones muy distintas a
las de mero acto administrativo. Por lo cual se pasara a analizar los reglamentos
y los actos administrativos concretos. Ya que se precisa determinar en qué tipos
de actos de la Administracion Publica colombiana se materializa plenamente el
principio de autotutela administrativa. Claro estd, bajo el sustento de la iniciativa

de la decision libre por demés oportuna y ejecutoria.

En ese orden de ideas, ¢qué se pudiese entender por acto

administrativo?

Pese a que en Colombia no existe definicion expresa normativa de
gué pudiese entenderse por acto administrativo, la misma si esta dada, aunque
con diferencias sustanciales, tanto en la doctrina nacional como en la
internacional y en la jurisprudencia nacional. Lo cual, hace que se deriven

multiples nociones 324,

Considerando esto, y para los fines perseguidos en este trabajo, y
actuando en coherencia con los factores estructurantes del mismo, es prudente
adoptar una nocion estricta de acto administrativo como la siguiente “toda

decision o resolucién administrativa, de caracter regulador y con efectos frente

323 CASSAGNE, J.C. Frente al término potestad dice lo siguiente: La potestad estatal consiste,
en consecuencia, en un “poder de actuacion” que ejercitandose de acuerdo con el ordenamiento
juridico puede generar situaciones juridicas que obliguen a otros sujetos”. El Acto
Administrativo Teoriay Régimen Juridico. Temis S.A., 2013. p. 79.

324 DjAZ, C. A. Significados del acto administrativo en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional. Estudios Socio Juridicos, v. 21, n. 2, p. 259-291, 2019.



a terceros dictada por la Administracion en el ejercicio de una potestad

dministrativa distinta de la reglamentaria”32°:326,
Nocidn que encierra cinco caracteristicas:

i.  El caracter regulador del acto administrativo, es decir, la capacidad de
crear, modificar o extinguir relaciones juridicas respecto de una persona,
cosa o situacion.

ii. La posibilidad de producir efectos externos.

iii. Lacompetencia administrativa.

iv.  El ejercicio de una potestad legal.

325 HUAPAYA TAPIA, R. Propuesta de una nueva interpretaciéon del concepto de Acto
Administrativo contenido en la Ley de Procedimiento Administrativo General. Revista De
Derecho Administrativo, n. 9, p. 07-10, 2010. Disponible en:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13709

326 “Este concepto, como veremos, tiene un doble significado: alude a un significado estricto,
restringido del acto administrativo, haciendo énfasis en su caracter decisorio, y en su caracter
de regulador de situaciones juridicas derivadas de las relaciones que se establecen entre la
Administracion y los ciudadanos. De otro lado, dicho concepto también tiene una acepcion
sustantiva: cumple una funcién estabilizadora, de proteccién de la confianza existente en las
relaciones que se traben entre los particulares y la Administracién, mediante la concrecién de
las relaciones juridicas que surgen de dicho acercamiento o contacto de la Administracion con
el ciudadano”. HUAPAYA TAPIA, R. Propuesta de una nueva interpretacion del concepto
de Acto Administrativo contenido en la ley de procedimiento administrativo
general. Revista De Derecho Administrativo, Disponible en:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13709, 2010. p. 124.
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v. La consecuencia de una potestad administrativa distinta de la potestad

reglamentaria 327,328,329

Decision o resolucion reguladora, que en el actual estado social de
derecho y bajo el imperio del principio de legalidad implica, como ya se anuncio,
el agotamiento estricto de procedimientos previamente instalados a la decision

administrativa 339,

327 HUAPAYA TAPIA, R. Propuesta de una nueva interpretacién del concepto de Acto
Administrativo contenido en la Ley de Procedimiento Administrativo General. Revista De
Derecho Administrativo, n. 9, p. 07-10, 2010. Disponible en:
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13709.

328 “Aqui pretende subrayarse el caracter de aplicacion del Derecho al caso concreto que se
predica del acto administrativo, diferencidndose por tanto de una labor de creacion del Derecho,
gue puede predicarse de la funcién normativa o potestad reglamentaria de la Administracion
Publica. Ello se explica en la medida que el acto administrativo no innova el ordenamiento
juridico, sino que lo aplica, mientras que el Reglamento supone una alteracién del Derecho
objetivo, un episodio de creacion del Derecho. (...) No habria problema en este caso con
respecto a la diferenciacion del acto administrativo con el reglamento, si se sobreentiende que
el acto administrativo siempre tiene efectos particulares sobre personas determinadas o
determinables, mientras que el Reglamento tiene destinatarios abstractos o generales, por su
condiciéon de norma. Sin embargo, estrictamente, la referencia a una “regulacion de un caso
particular”, alude al caracter concreto, especifico de una medida, y no al aspecto de los
destinatarios de la misma” HUAPAYA TAPIA, R. Propuesta de una nueva interpretacién del
concepto de Acto Administrativo contenido en la Ley de Procedimiento Administrativo
General. Revista De Derecho Administrativo, Disponible en
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoadministrativo/article/view/13709, 2010. p. 10.

329 La Corte Constitucional de Colombia entre las variadas nociones de acto administrativos
adoptadas, tiene una emanada de los trabajos de los espafoles Garcia de Enterria y Tomas
Ramén. Nocién, por demas amplia, que igualmente recoge la idea de que los actos
administrativos derivan de una potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria.
Corte Constitucional:

“Se ha entendido por acto administrativo ‘La declaracién de voluntad, de juicio, de conocimiento
o de deseo realizada por la administracion en ejercicio de una potestad administrativa distinta
de la potestad reglamentaria’

Ahora bien, la jurisprudencia y la doctrina han diferenciado los llamados Actos Administrativos
de caracter general y los Actos Administrativos de carécter particular.

A través de los primeros, se conocen aquellos actos administrativos en los que los supuestos
normativos aparecen enunciados de manera objetiva y abstracta, y no singular y concreta, y por
lo tanto versados a una pluralidad indeterminada de personas; es decir, a todas aquellas que se
encuentren comprendidas en tales parametros.

Por el contrario, los segundos, son aquellos actos administrativos de contenido particular y
concreto, que producen situaciones y crean efectos individualmente considerados.

No obstante, lo anterior, la indeterminacién no se relaciona Unicamente en punto del nUmero de
receptores de la decisiébn administrativa, sino que igualmente estos aparezcan individualizados.
En otras palabras, “puede existir un acto general referido, en la practica, s6lo a algunas pocas
personas o a hinguna y viceversa, un acto individual referido a muchas personas concretamente
identificadas” (Corte Constitucional, Sentencia C-620 de 2004).

330 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017. p. 340-345.



Permitiendo anunciar asi, en los procedimientos administrativos, una
forma transparente y participativa de mitigar las posibles intenciones
desbordadas de poder de las autoridades; o también anunciando en los mismos,

una forma de atenuar la ya enmarcada discrecionalidad administrativa.

Por su parte, los actos administrativos de caracter general o
reglamentos, pueden ser entendidos como una potestad normativa33l,
materialmente hablando, dada al Ejecutivo en general. Capacidad que puede

derivar bien de la Constitucion o bien de la ley332.

Potestad, que puede darse desde distintos ambitos como lo es, por
ejemplo, el reglamentario de una norma. Capacidad, que hace que el Ejecutivo
se cifia estrictamente a los preceptos que la misma norma indica sin llegar a
variar su espiritu. Lo que, en ultimas, podria anunciarse como una potestad de
obedecimiento material y temporal333 de una norma superior. En igual sentido
se puede decir que, la misma norma traza la ruta general en la cual se debe

llevar a cabo tal reglamentacion. Ejemplo de esto es la potestad reglamentaria

331 CASSAGNE, J.C. Expresa: “La funcién o actividad legislativa, en sentido material, se expresa
tanto por medio de reglamentos (con efectos externos sobre los administrados) como respecto
de los actos internos interorganicos. Ambas categorias integran el contenido del Derecho
Administrativo y la peculiaridad de su régimen juridico —en el caso de los reglamentos que
guarda méas semejanza que el de las leyes— conduce a escindirlas del estudio de la teoria de
los actos concretos y singulares (actos administrativos)”. EI Acto Administrativo Teoria y
Régimen Juridico. Temis S.A., 2013. p. 107.

332 SANTOFIMIO, J.O. Expresa al respecto: “Al referirnos al acto administrativo de contenido
general estamos haciendo mencién a una especial modalidad de expresion del poder publico
administrativo, que comprende todas aquellas manifestaciones normativas, sean
reglamentarias o reguladoras, provenientes de cualquier autoridad administrativa,
caracterizadas por su generalidad y que tienen como fundamento directo la Constitucion Politica
olaley’. Compendio de Derecho Administrativo. Universidad Externado, 2015. p. 551.

333 Recientemente el Consejo de Estado, le dio un término de 3 meses al presidente para que
reglamentara lo concerniente al sistema Unico para el mejoramiento y prevencion de los abusos
de la actividad de policia contenido en la Ley 1801 de 2016. Parte de la defensa aleg6 que la
norma (art. 235), no contiene ningun término en el cual se deba llevar a cabo tal reglamentacion.
Por lo cual el Consejo de Estado dispuso que este se deberia entender de 6 meses. No obstante,
como la primera instancia le habia otorgado 3 meses y no fue impugnada asi se ratificé. (Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Radicado. 25000-23-41-000-2021-00160-01,
C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, febrero 2022).
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de las leyes del presidente®3*; al igual que la capacidad normativa de los
alcaldes y gobernadores de los acuerdos y ordenanzas3®.

Pero, también se encuentran las atribuciones para dictar actos
administrativos generales en cumplimiento de atribuciones constitucionales.
Ejemplo de ello, la facultad de las asambleas departamentales para administrar

recursos y para establecer tributos 336,

Al igual que la potestad de las autoridades administrativas cuando
estan expresamente autorizadas por la ley para expedir actos generales como
lo son, por ejemplo, los jefes de departamento administrativo, los
superintendentes y demas. Al igual que la capacidad de regulacion de algunas

autoridades administrativas 337,

Frente a la potestad reglamentaria varios autores se han
manifestado, como se vera a continuacion: Penagos, resalta que “los
reglamentos son ordenamientos técnicos, con el fin de hacer efectivo el
cumplimiento de la ley. Necesariamente estan limitados y subordinados a la ley

que reglamentan” 33,

334 Al respecto el Consejo de Estado, ha manifestado:

37. Esta Seccion ha indicado sobre la potestad reglamentaria, los siguientes aspectos
relevantes: i) faculta al Presidente de la Republica, en su condicién de suprema autoridad
administrativa, para dictar normas orientadas a la correcta ejecucion de la ley sin necesidad de
disposicion expresa que la conceda; ii) es inversamente proporcional a la extension de la ley;
esto es, que ante menos cantidad de materia regulada en la ley, existe un mayor campo de
accion para el ejercicio de la potestad reglamentaria, y viceversa; iii) no es absoluta porque
se encuentra sujeta en su uso a los limites de la Constitucién y la Ley, y no puede
ejercerse para alterar o modificar el contenido y espiritu de laley (Consejo de estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Primera, Rad, 11001032400020070035600
(Acumulado 11001032400020070035700), 2021) (Negrillas fuera del texto).

335 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017. p. 553.

33 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017. p. 553.

337 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017. p. 553.

338 PENAGOS, G. El Acto Administrativo. Bogota: Editorial Libreria del Profesional, 1992. p.
71



Cassagne, difiere del tratamiento como acto administrativo del
reglamento, aduciendo que este tiene un régimen juridico distinto al acto
administrativo, que por lo cual carece de ejecutoriedad; y, que la aplicacion del
mismo se lleva a cabo mediante el dictado de los actos administrativos
pertinentes®3®. Este autor estableci6 también que las autoridades
administrativas tienen varias clases de potestades, entre ellas, la reglamentaria,
la de mando o imperativa, la de poder disciplinario, la ejecutiva y la potestad

jurisdiccional340.

Hauriou, dispuso: “Asi, el llamado poder ejecutivo interviene en la
funcidbn gubernamental, en la funcién administrativa, en la funcion
legislativa, por la promulgacion de las leyes y por la redaccién de

reglamentos; en la funcion jurisdiccional” 341, (Negrillas fuera del texto).

Garcia de Enterria y Fernandez, por otra parte, exponen unas

diferencias entre acto administrativo y reglamento:

La distincion mas obvia entre el Reglamento y el acto es que aquel
forma parte del ordenamiento juridico, en tanto que el acto es algo
“ordenado” producido en el seno del ordenamiento y por éste previsto
como simple aplicacién del mismo. El reglamento innova el
ordenamiento (deroga otro Reglamento anterior, crea normas nuevas,
habilita relaciones o actos hasta ese momento no previstos), el acto
se limita a aplicar el ordenamiento a un supuesto dado o por dicho
ordenamiento previsto.342

En consecuencia, estas determinaciones permiten concluir que, si
bien este trabajo se acompasa con la semantica de muchos doctrinantes, que
tratan el reglamento como un acto administrativo de caracter general —como

forma de manifestacion del Ejecutivo en su potestad normativa— del mismo, no

339 CASSAGNE, J. C. La Ejecutoriedad del Acto Administrativo. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1971. p. 81-82.

340 CASSAGNE, J. C. La Ejecutoriedad del Acto Administrativo. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1971. p. 79.

341 HAURIOU, M. Principios de derecho publico y constitucional. Terragona: Reus S.A.,
1927. p. 374-375.

342 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo
). Bogota: Temis S.A., 2006. p.198.
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se podria predicar plenamente el privilegio de autotutela administrativa en su
estructuracion de decision3*3 344 Ya que seria confundir en una sola figura la
potestad normativa, materialmente hablando, con la potestad de autotutela

administrativa erigida a partir de la decision ejecutoria34> 346,

Consecuencia de lo anterior se podria anunciar que, en el
reglamento®¥’ se evidencia un sistema posicional por demas atenuado y
bastante reglado del Ejecutivo en general frente al Legislativo. Lo cual podria
definirse como una “potestad normativa atenuada o enmarcada”. Mas no
evidenciando en el mismo a plenitud la iniciativa de decision libre por demas

oportuna y ejecutoria.

343 Al respecto, el Consejo de Estado ha dicho:

No basta entonces para la configuracion del acto administrativo, la voluntad y la inteligencia, la
conducta o la abstencion de la Administracion. Es elemento esencial al caracter decisorio que
lo haga capaz de producir efectos juridicos; de crear, modificar o extinguir una situacion juridica.
Solo entonces, dicho acto, se coloca en condiciones de ser susceptible del control jurisdiccional.
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Radicado1588,
1991).

344 pUY, F. Informaba acerca del concepto de decision lo siguiente: “Decision es el proceso que
persigue el objetivo de transformar un desorden concreto en un orden juridico, en cuyo interior
unos o6rganos especificos tienen asignadas unas competencias especificas» (repito la
ubicacion: 1981, Colonia, Alemania)”. La Decision. Anuario de Filosofia del Derecho, |, 1984.
p. 61-82.

345 “la eleccién sobre el contenido del acto o de la oportunidad para dictarlo —si bien no es
totalmente libre al hallarse limitada por el ordenamiento juridico- confiere un cierto margen de
libertad al 6rgano administrativo para escoger la solucién del caso. A esto denominamos
“facultad discrecional”, sin que ello implique el reconocimiento de un ambito exento de la revision
judicial ya que ésta, en un Estado de Derecho, no puede verse cercenada por supuestos
espacios de libertad que tendria la administracion”. CASSAGNE, J.C. El Acto Administrativo
Teoriay Régimen Juridico. Temis S.A., 2013. p. 104.

346 Por su parte, y a partir del factor decisional ejecutorio del acto administrativo, Vedel (1980),
expresa de manera amplia e indistinta: “Entre las prerrogativas de potestad publica de que
dispone la administracion, la mas caracteristica es, sin duda, la de poder adoptar decisiones
ejecutorias, es decir, hacer nacer unilateralmente obligaciones y, eventualmente, derechos en
beneficio o a cargo de terceros, sin el consentimiento de estos. (...) Las decisiones ejecutorias
pertenecen a la categoria de los actos juridicos; constituyen manifestaciones de voluntad a fin
de producir efectos juridicos. (...) una decisidon ejecutoria es un acto juridico emitido
unilateralmente por la administracion con objeto de modificar el ordenamiento juridico mediante
las obligaciones que impone o los derechos que confiere” p. 140.

347 HAURIOU, M. Expresa que el reglamento es una de las armas mas poderosas del poder
administrativo Principios de derecho publico y constitucional. Reus S.A., 1927. p. 148.



Claro est4, y como se itera, sin desconocer del mismo su calidad de
acto administrativo general contentivo de normas abstractas e impersonales y
el caracter ejecutorio (fuerza) que lo reviste una vez esta formado y cumple con

la ritualidad de puesta en conocimiento348:34°,

En consecuencia, el reglamento no lograria reflejar perfectamente el
sistema posicional de la administracion frente al poder judicial. Cuestién distinta,
es que refleje a viva voz la posicion privilegiada frente al Legislativo e igualmente
frente a los ciudadanos, toda vez que estos son la parte débil por excelencia.
Mufoz Machado, al respecto refiere:

En cualquier caso, el modo francés de entender la separacion (...),
hara nacer o perpetuarse, segin se comprenda dos tipos de
potestades que caracterizardn como ninguna otra a la administracion
contemporanea hasta nuestros mismos dias. La primera consistira
en la participacién de la administracion en el ejercicio de
funciones normativas (...). La segunda, mucho mas determinante
de las peculiaridades de régimen juridico de la administracion, seran
las formas de participacién de la misma en el ejercicio de la
funcidn judicial. Radicaran en lo siguiente: (...) se reconocera a la
administracion el poder de ejecutar por si misma, sin necesidad
de acudir al auxilio judicial, las decisiones que adopte3®°

El refuerzo de todo lo plasmado se encuentra establecido en el
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo3%?,
en los cuales se estipula el factor decisional®®? de los actos administrativos

particulares y concretos.

348 CARDENAS, T.; PEREZ, R. y MORALES, D. Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo [CPACA]. Bogota: Legis, 2011.

349 Frente a lo anterior, Ospina Garzon (2013), rememoro6 el debate de la decisién ejecutoria y
dijo que esta expresion la utiliz6 por primera vez el Consejo de Estado francés en el afio de
1922, resaltando lo siguiente:

gue un acto del ministro que se limita a reproducir los términos de la ley, a explicarla y a instruir
respecto de la forma como debia ser aplicada la ley, no es una decision ejecutoria y, por lo tanto,
no puede ser objeto de recurso jurisdiccional.

350 MUNOZ, S. Tratado de Derecho administrativo y Derecho publico en general. Madrid:
lustel, 2011. p. 32.

351 CARDENAS, T.; PEREZ, R. y MORALES, D. Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo [CPACA]. Bogota: Legis, 2011.

352 “Sabemos que, dentro de la teoria general del derecho administrativo, el acto administrativo
siempre se ha tipificado como una decision, inclusive se dice: decidir es el verbo informador del
acto administrativo. Si no hay una decision, una imposicién de conducta de manera obligatoria
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A lo anterior también podria sumarse la ausencia del elemento de la
iniciativa®3, situacion que también quebranta el sustento ya anunciado
(iniciativa de decision libre por demas oportuna y ejecutoria), ya que los
reglamentos se estructuran a partir de un mandato constitucional o legal, y en
los mismos se deja trazada toda la ruta para el actuar administrativo.
Desdibujando con ello, ain mas, el margen de discrecionalidad de la
Administracion Publica. Evidenciando asi, en los actos concretos cuatro
elementos, los cuales estan presentes en los fundamentos del principio de
autotutela: i) la iniciativa de decision (libre y oportuna), por demas ejecutoria3>,
i) la fuerza ejecutiva, iii) la posibilidad de reconsideracion por parte de la
administracion a las decisiones finales tomadas, bien de oficio o a solicitud de
parte y, iv) la posibilidad de ejecutarlos de oficio. Elementos, que no se

vislumbran a plenitud en el reglamento.

Teniendo como conclusion entonces que, la estructuracion de la
autotutela administrativa para Colombia, tal y como esta planteada en la
actualidad, se da con sustento en las prerrogativas anunciadas por el francés
Maurice Hauriou, como lo son la decisién ejecutoria y la accion de oficio. Siendo

no se estara, en principio, ante un acto administrativo. Esa decision naturalmente que exterioriza
un proceso de voluntad. Proceso de voluntad que en el ambito del derecho publico se dirige al
ejercicio de la funcién administrativa y se dirige en ultimas al cumplimiento de la voluntad estatal
expresada en el ordenamiento juridico”. TAFUR GALVIS, A. El concepto de acto administrativo
en el nuevo codigo. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, n. 65, p. 179-
196, 1984.

353 Real Academia de la Lengua “da principio a algo”, def. 1.

354 Frente a la prerrogativa de la decisién ejecutoria Santaella (2013), anunci6:

“Callificada por el mismo Hauriou como la clave de boveda del derecho administrativo francés,
la nocion décision exécutoire constituye uno de los referentes centrales para precisar y llevar al
terreno el planteamiento tedrico de este autor sobre la exorbitancia de las actuaciones de la
Administracion Publica. Solo en cuanto esta sea vista como un poder dotado de la
capacidad de crear, modificar o extinguir situaciones juridicas de manera unilateral y de
adoptar medidas encaminadas a asegurar la efectividad de estas decisiones, sin precisar
para ello del concurso del érgano jurisdiccional, la idea de la puissance publique como concepto
vertebrador de todo el fendmeno administrativo (en sus dimensiones organica, funcional,
normativa o jurisdiccional cobra toda su viveza y plausibilidad” (Negrillas fuera del texto).



esta, “puesta en obra mediante la decisidn ejecutoria”>®. Siendo, en Ultimas, la

decisidn ejecutoria la “prerrogativa mayor”3seé.

Con lo cual, se podria determinar para Colombia y exclusivamente
para los actos concretos, lo siguiente: la decisién ejecutoria es la condicion de
la materializacion de esa iniciativa de decision libre, por demas oportuna,
tomada por la administracion sin que medie actuacion judicial. Que produce
efectos, creando, modificando o extinguiendo situaciones juridicas concretas.
Permitiendo su ejecucion o exigencia aun forzada igualmente sin auxilio

obligado alguno®®7.

La expresién “sin auxilio obligado alguno” se deriva de lo planteado
a partir de la Ley 1437 de 2011, toda vez, que las autoridades administrativas
podran requerir en su fase operacional “ejecucion”, el apoyo de la Policia

Nacional.

Y, en idénticas circunstancias, cuando la administracion se dispone
a hacer exigible Su decision de contenido econdémico
(“coactividad/operaciones”), la misma, si asi lo desea, puede acudir a los jueces
competentes y abstenerse de recaudar por sus propios medios las acreencias

a su favor 358,

3% PAREJO, L. El concepto del derecho administrativo. Bogota: Universidad Externado,
20009. p. 224.

3% “Para la realizacion de la funcion administrativa, la institucion dispone de prerrogativas;
poderes que le permite actuar eficazmente sin la voluntad de los administrados e, incluso, contra
su voluntad. La prerrogativa mayor consiste en la adopciéon de decisiones inmediatamente
ejecutorias ya que de una u otra manera todas las otras prerrogativas de la administracion se
concretan en una decisidn ejecutoria que, en principio, seria un atributo exclusivo de la
administracion”. OSPINA GARZON, A. F. Separacion de poderes y derecho administrativo: en
la busqueda de la particula de Dios. En A. M. Plata y A. F. Ospina Garzon (eds.). La
constitucionalizacion del derecho administrativo XV Jornadas internacionales de
derecho administrativo. Bogota: Universidad Externado, 2014.

357 En el ordenamiento colombiano, la decisién ejecutoria quedé incorporada bajo el precepto
del caracter ejecutorio, asi: Ley 1437 de 2011: Articulo 89. CARACTER EJECUTORIO DE LOS
ACTOS EXPEDIDOS POR LAS AUTORIDADES. Salvo disposicién legal en contrario, los actos
en firme seran suficientes para que las autoridades, por si mismas, puedan ejecutarlos de
inmediato. En consecuencia, su ejecucién material procedera sin mediacion de otra autoridad.
Para tal efecto podra requerirse, si fuere necesario, el apoyo o la colaboracién de la Policia
Nacional.
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Se destaca en ese sentido que, la iniciativa de decision libre por
demas oportuna y ejecutoria, se circunscribe plenamente en el ordenamiento.
Pero aplicandolo conforme sean las dinamicas y circunstancias facticas
propuestas en la actuacion administrativa. Siendo esta, en ultimas, la que dicta
el margen de maniobrabilidad o limite para la expedicion del acto administrativo
o decisidén administrativa. Existiendo una precisa y coordinada amalgama entre

lo factual, lo juridico y lo discrecional.
Con lo cual, queda claro que:

En Colombia, acorde con el ordenamiento y la doctrina tanto nacional como
internacional se podria anunciar que, solo las resoluciones o decisiones
administrativas reguladoras de situaciones concretas, las cuales son
dispuestas para ser exigidas y ejecutadas por la misma autoridad sin auxilio
obligado alguno gracias a la presuncion de legalidad y al caracter ejecutorio
gue las reviste, las que materializan a plenitud el principio de la autotutela

administrativa.

Que esta afirmacion, se enmarca dentro de los preceptos de las
prerrogativas de la decision ejecutoria (iniciativa de decision libre y oportuna)

y la accién de oficio del profesor francés Maurice Hauriou.

2.6 CONCLUSIONES DEL CAPITULO

La Administracion Publica colombiana funge como eje fundamental del
Estado, toda vez que, si se parte del entendimiento que Colombia es un
Estado esencialmente administrativo que halla especialidad en la legislacion
y la justicia, no podria ser menor la afirmacion, ya que la promocion y
realizacion de sociedades mas justas conlleva un gran despliegue de pais.

Hecho este, que integra recursos, directrices y capacidades.

358 CARDENAS, T.; PEREZ, R. y MORALES, D. Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo [CPACA]. Bogota: Legis, 2011.



Del mismo modo también se muestra como garantizadora del cumplimiento
de los deberes sociales del Estado®®°. Ello considerando que, una
administracion actual que no esté dispuesta a generar estados de realizacion
para los individuos, coadyuva a la estructuracion de sociedades tristes,
agitadas y convulsionadas. Lo cual invitaria a estados de revolucion. El
bienestar se ata a la estabilidad de Estado y por consiguiente al desarrollo

normal de los gobiernos.

La actividad administrativa esta circunscrita al interés general, y la misma no
es exclusiva del poder ejecutivo®®°. Toda vez que, funcionalmente hablando,
todas las ramas y o6rganos del Estado colombiano ejecutan actividades

administrativas.

Funcion administrativa3®! que también conlleva, aparte de la satisfaccion de
uno de los elementos de necesidad a sufragar por el Estado 362 distinto de
las necesidades judiciales y legislativas, la tenencia y beneficio del poder.
Mismo, que hace referencia al conjunto de privilegios (decision

previa/ejecutoriedad, prerrogativa de cobro coactivo, via gubernativa,

359 ARTICULO 2°. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la
prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucidn; facilitar la participacién de todos en las decisiones que los
afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a
todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas
derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de
los particulares. COLOMBIA. Constitucion Politica de Colombia, Articulo 2. Bogota: 1991.

360 | ey 489 de 1998, art. 39:

ARTICULO 39. INTEGRACION DE LA ADMINISTRACION PUBLICA. La Administracion
Publica se integra por los organismos que conforman la Rama Ejecutiva del Poder Publico y por
todos los demas organismos y entidades de naturaleza publica que de manera permanente
tienen a su cargo el ejercicio de las actividades y funciones administrativas o la prestacion de
servicios publicos del Estado colombiano. (...).

361 RODRIGUEZ, G.H. Manifiesta que la actividad administrativa se realiza a través de actos
administrativos, hechos administrativos, operaciones administrativas y omisiones
administrativas. Derecho Administrativo General. Ediciones Ciencia y Derecho, 1995.

%62 Para el doctrinante uruguayo Sayagués Laso, el término fin es metajuridico, y por eso
propone reemplazarlo por el de cometidos estatales, ya que este significa tarea o actividad
asignada. RODRIGUEZ, G.H. Derecho Administrativo General. Ediciones Ciencia y Derecho,
1995. p. 11.
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requisitos de procedibilidad, etc.) otorgados por el poder publico a la
administracion para la satisfaccion de necesidades de interés publico y
general®3, Por lo cual, para el cumplimiento eficaz de los logros planteados
a la Administracion Publica, se requiere que esta se haga participe del poder
del Estado®%* “imperium”, de ahi su herramienta mas valiosa “la autotutela”,
la cual en ningdn momento puede ser tomada como sinénimo de
arbitrariedad. Toda vez que, su actuar esta sujeto, en principio, al control
judicial posterior y rogado. Y se dira que, en principio, ya que, mediante
acciones como la tutela, las acciones populares y la excepcion de
inconstitucionalidad, se pueden llegar a variar las circunstancias descritas.
Debido a que en la actualidad el discurso de las potestades y la exorbitancia
se halla en consenso con la peroracién de los derechos. Siendo estos
ultimos los de excelsa importancia. Por consiguiente, pese a los nobles
mandatos, la administracion tiene circunscrita su discrecionalidad. El fin no
justifica los medios.

La base esencial de la autotutela administrativa descansa en la capacidad
con la que esta dotada la Administracion Publica, como sujeto de derecho,
de tutelar y ejecutar los bienes juridicos a ella encomendados sin amparo
judicial y con una virtud ain mas grande la de vencer resistencias. Todo en
procura de cumplir eficazmente con los llamados sociales. Privilegio que
muestra, por un lado, la relacién de desigualdad frente a los administrados.
Ya que aquella a diferencia de estos no acude de manera obligada a los
jueces ni para tutelar ni para ejecutar sus pretensiones. Decisiones, que se
hacen realidad aun en contra de la voluntad de los destinatarios. Y, por el

otro lado, el sistema posicional de la misma frente a los tribunales judiciales.

363 RIVERO, J. Derecho Administrativo. Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1984 y
MACHADO, S. M. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General. Madrid:
lustel, 2011.

364 SANTOFIMIO, J.O. (2017), expresa al respecto: “Quien ejerce funciones administrativas,
esto es el sujeto activo de la relacién juridico administrativa, posee por naturaleza el caracter de
operador principal del ordenamiento juridico bajo los presupuestos de legalidad en sentido
material, es el poseer institucional del poder y fuerza del Estado para el cumplimiento de los
propoésitos y finalidades estatales en los términos y condiciones que el Estado social de derecho
lo determina”. Compendio de Derecho Administrativo. Universidad Externado, 2017. p. 250.



vi.

Vii.

viil.

Tomando el elemento esencial de la autotutela, el cual consiste en declarar
y ejecutar los bienes juridicos encomendados a la administracion, se podria
decir que, por lo menos, en Colombia se comparte una gran semejanza con
las prescripciones dadas en las prerrogativas clasicas derivadas del derecho
francés, como lo es la decision ejecutoria®®® (prerrogativa mayor) y la
ejecucion de oficio. Prerrogativas claramente contenidas en nuestro

ordenamiento.

La capacidad administrativa de declarar y ejecutar, tiene de base un tdpico
heredado del derecho francés como lo es la iniciativa de tomar decisiones
libres por demas oportunas y ejecutorias. Consecuentemente, y tomando de
base este principio general, se allega a la conclusion de que la
materializacion mas plena de la autotutela administrativa descansa sobre los
actos administrativos particulares y concretos. En consecuencia, y aclarando
gue en el ejecutivo colombiano no todo acto administrativo es una decision
y viceversa, el reglamento no se circunscribe plenamente en estas

prescripciones.

La autotutela administrativa para Colombia tiene sustento a partir del texto
constitucional. Ya que, desde el preambulo, mismo cuyos efectos juridicos
ya han sido reconocidos por la Corte Constitucional, se vienen dando
expresiones que de entrada enfilan aspiraciones de hondo calado, como lo
son, por ejemplo, lo tocante a la garantia de un orden politico, econdmico y
social justo (Const. de 1991). Aunado de ello, se encuentran las
disposiciones expresas para las autoridades de la republica, de asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado (art. 2). Como también las

prescripciones contenidas en el articulo 209, también constitucional, en

365 OSPINA GARZON, A.F. Manifesto al respecto: “lo que entendia Hauriou por decision
ejecutoria retine otros conceptos aceptados hoy en dia, como el de la autotutela administrativa,
privilegio de la decisién previa, caracter ejecutivo y ejecutorio de los actos administrativos”.
Separacién de poderes y derecho administrativo: en la busqueda de la particula de Dios.
En A. M. Platay A. F. Ospina Garzén (eds.), La constitucionalizacion del derecho administrativo
XV Jornadas internacionales de derecho administrativo. Universidad Externado, 2014.
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donde se da cuenta de la existencia de unos principios levantados
exclusivamente para la funcion administrativa. Del mismo modo se
encuentra lo dispuesto por el articulo 238 idem y los articulos 88 y 89 de la
Ley 1437 de 2011, todos ya transliterados, los cuales constituyen la maxima
expresion normativa del plurinombrado principio de autotutela3®®. Principio,
gue resulta ser el armazon técnico que sustenta el complejo sistema
posicional de la administracion frente a los tribunales 3¢7. Posicion
privilegiada que también pudiese predicarse del Ejecutivo frente al
Legislativo con ocasion a los reglamentos.

El sistema posicional frente a los tribunales esté sustentado, esencialmente,
por el principio de divisidn de poderes como infraestructura del Estado. No
obstante, también se apoya en las prerrogativas de la presuncion de
legalidad y el caracter ejecutorio que revisten los actos administrativos
reguladores de situaciones concretas. Siendo estos, prerrogativas bastante
sélidas que permiten la actuacidén plena, autbnoma en principio y oportuna
de la administraciéon. Sin embargo, este actuar halla limites en los valores,
los principios, los derechos, la racionalidad, en la invariabilidad de la
decision, en los procedimientos, etc. Siendo en Ultimas, todo el ordenamiento
y la constitucionalidad un limite para los intentos desbordados del poder

administrativo, es decir la autotutela a menos. No obstante, las necesidades

366 Al respecto el Consejo de Estado, ha establecido:

La Constitucion Politica en su articulo 238 constituye el fundamento de la denominada fuerza
ejecutiva y ejecutoria de los actos administrativos, como quiera que esta norma otorga
competencia a la jurisdiccion contencioso administrativa de suspender los efectos de aquellos
actos administrativos que sean impugnados por via judicial. Asi mismo, el articulo 66 del c6digo
contencioso administrativo preceptda que, al concluir un procedimiento administrativo, los actos
administrativos en firme son suficientes por si solos, para que la autoridad adelante todas
aquellas actuaciones gue sean necesarias para asegurar su inmediato cumplimiento. Las dos
disposiciones en comento constituyen el presupuesto constitucional o legal de la llamada
autotutela administrativa, es decir que toda decision de la administracién se torna obligatoria
aun cuando el particular sobre el que recaen sus efectos se oponga a su contenido y considere
gue es contraria al ordenamiento juridico. Esta prerrogativa de la autoridad se desprende de la
presuncion de legalidad que acompafia todo acto administrativo, la cual s6lo puede ser
desvirtuada en sede judicial mediante la utilizacion de los cauces procedimentales que el
ordenamiento juridico arbitra para el efecto (accion de nulidad y accién de nulidad y
restablecimiento del derecho). (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Tercera, Rad, 41001-23-31-000-2004-00540-01(AP), 2011).

367 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo
). Bogota: Temis S.A., 2006.
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sociales requieren de decisiones urgentes. El hecho de que el campo de
discrecionalidad administrativa este reducido, y dia a dia se suma mas en
una técnica bastante enmarcada, ello, por si solo, no quiere decir que se
deban dejar de atender de manera puntual las necesidades apremiantes que
proponen las dinamicas sociales.

De ahi que, la administracion, considerando las acciones de
restablecimiento del derecho al igual que la caducidad instalada para la
misma y las contemplaciones respecto de la justicia rogada y del mismo
modo las consideraciones respecto el principio de divisibn de poderes, se
podria mostrar como una duefia relativa de la ultima palabra. Circunstancia
esta, que morigera en parte esa nocion absoluta de que los jueces son los
duefios plenos de la misma, y a la par logra posicionar los efectos del acto

administrativo.

Es asi que, acorde con lo expuesto a lo largo del texto y consecuentes con
lo dispuesto por el ordenamiento colombiano, la jurisprudencia y la doctrina,
se podria determinar el concepto general de autotutela administrativa de la

siguiente manera:

El principio de autotutela, como: medio para la materializacién del
interés general, como concrecién de la participacion de la Administracion
Pudblica en el poder del Estado, como realizacién de la actividad administrativa
independiente del poder Judicial y como muestra permanente de un dialogo
entre los derechos, el poder y la eficacia, es una herramienta fundamental para
la consecucion eficaz de los fines constitucional y legalmente encomendados a
las autoridades administrativas, consistente en la capacidad legal de tutelar por
si mismas (decidir libre y oportunamente mediante actos administrativos) los
bienes juridicos a ellas encomendados, sin necesidad de mediacién o
declaracion judicial. Y, la disposicion para su materializacion (operacion),
igualmente, sin la mediacion o auxilio obligado alguno, tanto de la justicia como
de cualquier otra autoridad publica. Decision o resolucion con vocacion de
ejecucion, que se lleva a cabo aun en contra de la voluntad del destinatario,
debido a la presunciéon de legalidad y al caracter ejecutorio que revisten sus

actos regulatorios. Actos, que tienen la virtud de ser reconsiderados
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nuevamente por la misma autoridad tanto de oficio como a peticién de parte.
Quedando sujetos los mismos, cuando estan en firme y durante un lapso de
tiempo legal, al control, en principio, rogado y posterior de la jurisdiccion

contenciosa.

Precision esta, que ratifica la sinergia entre los fines, la eficacia, los

derechos, los limites y la consagracion del bienestar.

Resultando de todo lo anterior una administracion con fines muy
proactivos pero enmarcados en su consecucion. Los cuales conllevan a que sus
agentes, conforme sean las situaciones facticas de cada actuacion
administrativa, tomen las decisiones que mas convengan a la sociedad y al
individuo. Y, por el contrario, no significando que los mismos lo interpreten como

una imposibilidad para actuar.



CAPITULO 3

AUTOTUTELA EJECUTIVA EN COLOMBIA
LA CARA DURA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

3.1 INTRODUCCION AL CAPITULO

En los capitulos anteriores quedaron expuestas varias situaciones, entre ellas:

Que para el Estado colombiano la Administracion Publica juega un papel
trascendental. Toda vez que, es la encargada de concretar el bienestar
social. O, lo que seria igual a decir, la encargada de satisfacer intereses

tanto individuales como colectivos. Esto, considerando el interés general.

Que la Administracidon Publica colombiana, para el cumplimiento de
precitados fines, se beneficia del poder de Estado al tener a su disposicion
un conjunto de prerrogativas legales, como lo son, entre otras, la
presuncioén de legalidad y el caracter ejecutorio del acto administrativo que
expide. Hechos que, en conjunto, con el principio de divisién de poderes,
materializan el principio de autotutela y concretan la actuacion

administrativa autbnoma del poder judicial.

Que las autoridades administrativas, en uso de sus facultades, deberan
estar encaminadas, aparte de la materializacion de bienestar social, hacia
la concrecién del principio de legalidad. Queriendo denotar esto que, no es
gue exista libertad dispositiva de potestades; por el contrario, todo
proviene y halla limite en el ordenamiento. Lo que significa que el actuar

administrativo estd enmarcado.

Que una de las formas del principio de autotutela administrativa es la

autotutela ejecutiva.
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Por consiguiente, al hablar de la materializacion del acto
administrativo a partir de la nocion ejecutiva, normalmente hace referencia a la
capacidad radicada en cabeza de las autoridades administrativas cuando estan
en la busqueda de materializar los cometidos estatales, de concretar
eficazmente (recaudar) las obligaciones de contenido econdmico creadas a su
favor, bien por ellas o bien por otros. O, lo que en un lenguaje relativamente
comun se conoce como cobro coactivo. Siendo esta afirmacion relativamente
cierta. No obstante, hay que tener en cuenta que la concrecion de los actos
administrativo puede llegar a tener muchas formas, debido a que existen
multiples  finalidades del mismo, dependiendo de lo resuelto

administrativamente.

Ya que mientras en uno se puede concretar un nombramiento (p. ;.
acto administrativo electoral, acto de nombramiento en periodo de prueba en
cargos de carrera), en otro, se puede estar imponiendo una sancion de
demolicion, como también se puede estar ordenando la cesion a titulo gratuito
de un bien fiscal titulable, o como también se pueden estar estructurando
obligaciones de contenido econémico a favor de las entidades, o también

estructurando un reglamento, etc.

Por lo tanto, son los procesos de recaudacién de acreencias de
contenido econémico integradas en documentos que prestan merito ejecutivo;
es decir, documentos que reunen las calidades de ser claros, expresos y

actualmente exigibles los de interés para este capitulo.

El actual ordenamiento colombiano describe esta forma de
desenvolvimiento de la administracibn como una prerrogativa de cobro coactivo.
La cual se encuentra en cabeza de todo 6rgano, organismo o entidad estatal,
con independencia de su denominacion; las sociedades o empresas en las que
el Estado tenga una participacion igual o superior al 50% de su capital; y los
entes con aportes o participacion estatal igual o superior al 50 %368,

368CARDENAS, T.; PEREZ, R. y MORALES, D. Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo [CPACA]. Bogota: Legis, 2011.



Facultad que les permite optar por i) recaudar directamente las
obligaciones econdmicas creadas a su favor, ii) acudir a los jueces competentes
si asi lo desean, para que sean estos quienes los recauden a nombre de ellas,
o iii) vender la cartera a la entidad estatal colectora de activos publicos Central
de Inversiones CISA S. A.

El cobro coactivo es un proceso catalogado como un privilegio
exorbitante en cabeza de las autoridades, consistente “en la facultad de cobrar
directamente, sin que medie intervencion judicial, las deudas a su favor,
adquiriendo la doble calidad de juez y parte” (Corte Constitucional, Sentencia C-
666 de 2000). Esto, justificado en la prevalencia del interés general, ya que los
recursos que se procuran recaudar concretan de manera eficaz los fines

sociales propuestos en el actual Estado social de derecho.

Este proceso de connotacion especial, descubre la capacidad de las
autoridades administrativas de llevar a cabo verdaderos procesos ejecutivos
como se llevarian normalmente ante la jurisdiccion. Tema este, que ha sido
objeto de mudltiples discusiones en Colombia, debido a que algunos juristas
sostienen que el proceso en mencion es de connotacion jurisdiccional (Consejo
de Estado en algunas secciones). Y, por el contrario, otros sostienen que su
naturaleza es inminentemente administrativa (Corte Constitucional). Por tal
motivo, si bien la tesis actual y vencedora es la que lo describe como un proceso

netamente administrativo, ain hay voces que sugieren lo contrario.

Este proceso administrativo parte del hecho de la existencia de un
titulo que tiene la calidad de prestar mérito ejecutivo; es decir, de reunir las
cualidades de ser claro, expreso y actualmente exigible.

Por ello, y para los casos de actos administrativos36® que hayan

adquirido firmeza (ejecutorios) y no sean llevados en tiempo a la jurisdiccion

369 Es pertinente resaltar que la Ley 1437 de 2011, tiene en consideracion que dentro del grupo
de documentos que prestan merito ejecutivo por tener una obligacion clara, expresa y exigible
también estan las sentencias plenamente ejecutoriadas que impongan a favor del tesoro
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contenciosa (caducidad) con el &nimo de enervar sus efectos, torna en
imposible la alegacion judicial de sus efectos por parte del deudor dentro de esta
fase operacional. Sin que esto llegue a significar que dentro del proceso de
cobro no se activen las etapas judiciales pertinentes en las que el obligado
pueda discutir cuestiones propias del proceso (p. €j., la resolucion que resuelve
excepciones y ordena llevar adelante la ejecucion), mas no propias del titulo

ejecutivo en si.

Lo anterior considerando que, la autotutela ejecutiva, como expresion
del principio de autotutela, también esta sujeta al control judicial en principio

rogado y posterior.

Este privilegio exorbitante implica el desarrollo de competencias
excepcionales, como lo son, entre otras, el darse su propia norma (reglamento
interno de cobro). Situacidén esta, que se debera dar de conformidad con la
misma norma habilitante. De igual manera se tiene el poder decretar medidas
cautelares sobre bienes del deudor, bien sea antes de iniciar el proceso
(notificacion mandamiento de pagol/inicio del proceso) o concomitante con el
mismo, y hasta la resolucién, inclusive, que resuelve excepciones y ordena

seguir con la ejecucion (fin del proceso de cobro)37°.

nacional, o de las entidades publicas a las que alude el paragrafo del articulo 104, la obligacién
de pagar una suma liquida de dinero.

370 Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia T-088 de 2005, dice lo siguiente:

“De las normas arriba citadas se concluye que los desacuerdos concernientes al mandamiento
de pago, pueden ser invocados ante la jurisdiccién contencioso administrativa al demandar el
acto mediante el cual se resuelven las excepciones y se ordena seguir adelante la ejecucion.
Esto, pues, en términos del articulo 833-1, el mandamiento de pago es un acto de tramite. El
Unico acto del proceso coactivo consagrado por estas normas como definitivo es el acto
gue resuelve las excepciones contra el mandamiento de pago y ordena seguir adelante
la ejecucién. Ahora bien, se constata que dentro de las excepciones listadas en el articulo 831
referido, no se encuentran, ni la indebida notificacién, ni la negativa por parte de la DIAN de
vincular a los deudores solidarios. Por ende, en concordancia con los articulos 82 y 83 del C.C.A.
gue establecen el principio de que todos los actos proferidos por la Administracién Publica han
de ser controvertibles ante el juez contencioso, si la accionante estaba en desacuerdo respecto
de estas cuestiones, debe intentar controvertir judicialmente el mandamiento de pago al
momento en el cual sea expedido el acto mediante el cual se ordena seguir adelante con la
ejecucion” (Corte Constitucional, Sentencia T-088 de 2005) (Negrillas fuera del texto).



Medidas cautelares entre las que se encuentran el embargo y
secuestro de bienes propiedad del obligado. Los cuales incluyen, entre otros,

los recursos dinerarios.

Por lo cual, bien se podria anunciar que, dependiendo de la calidad
de la medida cautelar decretada, se podria estar asegurando el éxito del

proceso de manera eficiente frente al pasivo renuente3’:,

Esta capacidad de decretar medidas cautelares de embargo, dentro
de los procesos de cobro coactivo, halla limites tanto en la propia Constitucion
como en las leyes y en la jurisprudencia. Toda vez que, existen bienes que
tienen la connotacion de inembargables (publicos y privados). En otras
palabras, no es que sea con cualquier bien que se puedan llegar a satisfacer las
acreencias econdmicas creadas a favor de las entidades.

No obstante, la caracteristica de inembargabilidad, especialmente de
recursos publicos, no es absoluta. Ya que la misma, tiene excepciones
contenidas en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Esto, considerando
que las prescripciones de la inembargabilidad de recursos publicos haya
sustento en la propia Constitucion Politica de 1991 (art. 63), en los decretos ley
y en las leyes. Situacion esta, de inembargabilidad, que es merecedora de ser

ampliada lineas mas adelante.

Por su parte, el cobro coactivo, procedimentalmente hablando, se
orienta principalmente por los preceptos contenidos en el Estatuto Tributario
Nacional (Decreto 624 de 1989). O, por lo contenido en normas especiales,
como es el caso del proceso de cobro de competencia de los érganos de control

fiscal, los cuales estan contenidos en el Decreto 403 de 2020.

371 SANTOFIMIO, J. O. Compendio de Derecho Administrativo. Bogota: Universidad
Externado, 2017. p.499.
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Sin embargo, también existe normatividad de caracter supletorio
(Codigo General del Proceso y Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo), la cual, como su nombre bien lo indica, entra en
actuacion ante ausencia de regulacion de escenarios concretos por parte de las

precitadas normas, siempre y cuando no hallen incompatibilidad.

El presente capitulo contribuye a la finalidad perseguida con la
investigacion, ya que ayuda a comprender, a partir del proceso administrativo
de cobro coactivo, los alcances y limites instalados para la autotutela ejecutiva
en el actual Estado social de derecho colombiano.

Problema de investigacion: Determinar el concepto de autotutela
ejecutiva —cobro coactivo- para evidenciar sus alcances y limites en al actual

Estado social.

Esqguema de resolucion: lo pretendido en este capitulo se llevara a

cabo a partir del desarrollo de las siguientes partes:

En la primera de ellas se tratard el tema de la autotutela ejecutiva
(prerrogativa de cobro coactivo). En esta primera parte se busca determinar
las nociones de autotutela ejecutiva y prerrogativa de cobro coactivo acorde

con las disposiciones normativas actuales en Colombia.

En la segunda parte se hara una descripcibn general del proceso
administrativo de cobro. Proceso este, que enmarcard, procedimentalmente

hablando, unos limites.

Conclusion: Mostrar los alcances y limites de la autotutela ejecutiva-cobro

coactivo- en el actual estado social de derecho.

3.2 AUTOTUTELA EJECUTIVA (PRERROGATIVA DE COBRO COACTIVO)

La autotutela ejecutiva supone de manera general:



i.  Una expresion del principio de autotutela administrativa.

ii. El paso de las declaraciones, decisiones y demas al escenario de los
hechos, del comportamiento u operaciones materiales —concrecion —
372 En otras palabras, la materializacion del acto administrativo
sustentado a partir de la presuncion de legalidad y en el caracter

ejecutorio.
iii. Eluso directo de la coaccidon administrativa.

Frente a este uso directo de la coaccion, es pertinente resaltar que
se comparte la postura de la doctrina espafiola que dice que la misma puede
mostrarse en doble sentido, cuando se muestra en la forma de ejecucién forzosa
de sus propios actos (coactividad), o cuando ensefia su coaccién directa sin las
particularidades propias de la ejecucion forzosa. Ejemplo de ello es la defensa

de su posesion sobre los bienes373,

Por lo que podria decirse que, la ejecucion forzosa de los propios
actos de la administracion, como forma de manifestacion de la coaccion de la
administracion publica, supone el hacer cumplir de manera coactiva los actos

administrativos que reanan las cualidades para ser un titulo ejecutivo.

Cassagne, determinaba que la fuerza coactiva de la administracion

no es la Unica forma existente para concretar los actos administrativos. Lo que

372 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo
). Bogota: Temis S.A., 2006. p. 566.

373 “La autotutela ejecutiva puede referirse, y es normal, a la ejecucion forzosa de los propios
actos de la Administracién cuyos destinatarios resistan el cumplimiento (...). El acto
administrativo juega aqui como “titulo ejecutivo” (...) Pero a la vez que la legitimidad del
uso de la propia coaccién para imponer la ejecucion forzosa de sus actos, también la
administracion puede utilizar la llamada coaccidn directa que no supone la ejecucion
forzosade un acto previo y que se lanza directamente contra una situacion objetivamente
irregular sin el intermedio de un titulo formal”. GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ,
T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo [). Bogota: Temis S.A., 2006. p. 556.
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podria significar que el actuar coactivo de la administracion es una especie del
género del principio de ejecutoriedad®"“.

Santofimio, expresa que la autotutela ejecutiva se puede circunscribir
en el ambito coactivo. Escenario, que se enmarca en las propias decisiones u

ordenes de la administracion37s.

Por su parte el ordenamiento colombiano3’® establece en su articulo
89 las generalidades del caracter ejecutorio de los actos administrativos, y en el
mismo establece que salvo disposicion legal en contrario, los actos en firme
seran suficientes para que las autoridades, por si mismas, puedan ejecutarlos

de inmediato.

Todo lo anterior conlleva a decir que la autotutela ejecutiva como
expresion del principio de autotutela administrativa y como realizacion del acto
administrativo sustentado en la presuncion de legalidad y en el caracter
ejecutorio, consiste en la capacidad de la administraciébn de materializar sus
propios actos, bien mediante el uso directo de la coaccién -ejecucion forzosa- o
no. Todo, circunscrito en el principio de legalidad®"’.

374 “Creemos haber demostrado que la coaccién no constituye una referencia necesaria en la
nocion, ya que existen infinidad de actos administrativos susceptibles de ser ejecutados
sin necesidad de acudir a esta especie de ejecutoriedad (que como veremos es de
excepcion) (...) La ejecucion coactiva del acto administrativo constituye entonces uno de los
medios de ejecutar el pertinente acto, pero no el unico”. CASSAGNE, J.C. La Ejecutoriedad
del Acto Administrativo. Abeledo Perrot, 1971. p. 96.

375 “Pyede asi mismo, la autotutela adoptar la modalidad de ejecutiva o coactivo caso en el
cual la capacidad de la administracion de tutelar autbnomamente sus intereses y bienes
atribuidos no se da en el en el ambito de las decisiones, sino que se observa ampliamente
desarrollada en el contexto de las operaciones para lograr el cumplimiento de lo decidido
u ordenado. Para esos efectos es fundamental contar con el titulo habilitante o decision previa
(...)” SANTOFIMIO, J.O. Compendio de Derecho Administrativo. Universidad Externado,
2017. p. 269.

376 CARDENAS, T.; PEREZ, R. y MORALES, D. Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo [CPACA]. Bogota: Legis, 2011.

377 Corte Constitucional, Sentencia T-445 de 1994:“Determinado el caracter administrativo de la
jurisdiccién coactiva, se colige que tales actuaciones son susceptibles de tutela judicial.Es claro
gue el administrado esta sujeto o sometido a potestades de la Administracion, pero esa sujecion
solamente supone una eventualidad de soportar efectos razonables, por cuanto las obligaciones
gue impone la Administracion no son fruto de su propia iniciativa, sino que tienen su fuente en



Lo anterior significa que la administracion al decidir, ordenar,
declarar, etc., mediante actos administrativos reguladores de situaciones
concretas, establece un sinnumero de situaciones, entre ellas, las de contenido

econdmico.

De ahi que, la capacidad de la administracion para materializar sus
actos no halla excepcion alguna que la obligue a acudir a otras autoridades
(judiciales o administrativas) para concretar sus decisiones (autotutela
ejecutiva)®’8. Denotando asi que, la palabra ejecutar se enmarca mas en la
accion de hacer realidad la decision, mas no exclusivamente en las discusiones

de cobro forzoso de deudas3’®.

la Constitucion, en la ley o en normas de inferior jerarquia aplicables a cada caso en particular.
En general la actuacion de la administracion esta limitada al cumplimiento de los fines esenciales
del Estado y a garantizar los derechos de las personas y solo si ésta cumple con los ellos, su
actuacion esta ajustada a la ley. O en otras palabras ‘Tal privilegio posicional comporta una
excepcionalidad que no tiene por qué ser aberrante. Ni la Administraciéon debe
transformarse en un sujeto justiciable igual que los ciudadanos, ni la doble prerrogativa
es por naturalezaincompatible con una acabada tutelajudicial efectiva. La excepcionalidad
significa que ese status de poder debe limitarse y condicionarse para servir a la realizacion de
los cometidos que corresponden a la Administracion en el seno del Estado Social y Democratico
de Derecho’. Entonces, surge la pregunta: ¢ cual es la finalidad de una ejecucion por parte del
Estado? No se trata solamente de hacer efectiva una obligacion expresa, clara y actualmente
exigible sino de recoger bienes que van a contribuir a la satisfaccion de los fines esenciales del
Estado. (articulo 2 y 365 de la Constitucion Politica)” (Corte Constitucional, Sentencia T-445 de
1994) (Negrillas fuera del texto).

378 Corte Constitucional, Sentencia T-445 de 1994: “La administracion tiene privilegios que de
suyo son los medios idoneos para el cumplimiento efectivo de los fines esenciales del Estado,
prerrogativas que se constituyen en la medida en que solo a la administracion se le otorga la
posibilidad de modificar, crear, extinguir o alterar situaciones juridicas, en forma unilateral, con
o sin el consentimiento de los administrados, incluso contra su voluntad. Entonces la
administracion estd definiendo derechos y a la vez creando obligaciones inmediatamente
eficaces, gracias a la presuncion de validez y de la legitimidad de que gozan sus actos. La
presuncion de legalidad significa que los actos tienen imperio mientras la autoridad no los
declare contrarios a derecho. Este caracter del acto administrativo llamado efecto de
ejecutividad, tiene su fundamento en el articulo 238 de la Constitucién Politica por cuanto al
establecer que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo podrd suspender
provisionalmente los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacién
por la via judicial, significa a contrario sensu que mientras no se suspendan los efectos de los
actos administrativos, son plenamente validos. También se encuentra contenido el principio de
ejecutividad (...)” (Corte Constitucional, Sentencia T-445 de 1994).

379 Real Academia de la Lengua: tr. Der. Reclamar una deuda por via o procedimiento ejecutivo.
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Por lo cual, y después de desechar la nocidon que circunscribe
exclusivamente a la autotutela ejecutiva en el ambito de lo coactivo, se precisa
detallar entonces ¢DoOnde queda mejor instalada la capacidad de la

administracion para perseguir forzosamente las deudas a su favor?

En el ordenamiento nacional la ejecucion forzosa®®® esta cimentada
como una prerrogativa de cobro coactivo, de la cual se valen las entidades
publicas3®' para poder recaudar de manera eficiente las obligaciones
dinerarias®? creadas a su favor para la consecucion eficaz de los cometidos
estatales. Suponiendo asi, un eximente para las mismas de obtener una

sentencia ejecutiva como normalmente lo haria cualquier persona.

380 GARCIA DE ENTERRIA, E. Hacen una distincion entre lo qué es la coaccion directa y la
ejecucion forzosa de los actos administrativos. Frente aquel expreso: “la administracion puede
utilizar la llamada coaccién directa que no supone la ejecucién forzosa de un acto previo y que
se lanza directamente contra una situacion objetivamente irregular sin el intermedio de un titulo
formal, aparte del supuesto del interdictum propio, con el que la administracién defiende
directamente su propia posesién sobre los bienes”. Curso de derecho administrativo (Tomo
). Temis S.A., 2006. p. 268-269. Santofimio (2017), por su parte expreso: “Puede asi mismo, la
autotutela adoptar la modalidad de ejecutiva o coactivo caso en el cual la capacidad de la
administracion de tutelar autbnomamente sus intereses y bienes atribuidos no se da en el ambito
de las decisiones, sino que se observa ampliamente desarrollada en el contexto de las
operaciones necesarias para lograr el cumplimiento de lo decidido u ordenado.

381 |La enunciaciéon de la palabra entidades publicas hacer referencia segln el paragrafo del
articulo 104 de la Ley 1437 de 2011 a “Para los solos efectos de este Cédigo, se entiende por
entidad puablica todo 6rgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su
denominacién; las sociedades 0 empresas en las que el Estado tenga una participacion igual o
superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual o superior al
50%” (Ley 1437 de 2011).

s82“Referente a la naturaleza del proceso de cobro coactivo dice que: “En cuanto a la autotutela
ejecutiva ‘esta expresion va mas alla que la anterior: aparte de eximirse a la Administracién de
la carga de obtener una sentencia ejecutiva, facultandola para el uso directo de su propia
coaccidn sin necesidad de recabar el apoyo de la coaccion judicialmente administrada. Asi como
la autotutela declarativa se manifiesta en una declaraciéon o en un acto, la ejecutiva supone el
paso al terreno de los hechos, del comportamiento u operaciones materiales, concretamente al
uso de la coaccion frente a terceros. Pero es necesario aclarar que la autotutela ejecutiva
se predica Unicamente en obligaciones de contenido econémico, lo que hace que no todo
acto de la administracion es autotutelable ejecutivamente. Esto se deduce del articulo 68
del Cédigo Contencioso Administrativo” COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-
445/94. Alejandro Martinez Caballero. MP: 12/10/1994. Bogota,1994.

Esta afirmacién también se sustenta en lo estipulado por los articulos 90 y 99 de la ley 1437 de
2011, en donde se data del tratamiento para las obligaciones que no sean econdmicas y la
enunciacion de unos documentos que prestan merito ejecutivo.



Facultandola, entre otras cosas, a hacer uso directo de su coaccion, sin
necesidad de la coaccion judicial®®3,

Esta capacidad de cobro coactivo quedd contenida en el articulo 98
de la Ley 1437 de 2011, la que, en ultimas, se traduce en una opcién3®4 que
consiste en una competencia/deber en cabeza de las entidades publicas
contempladas en el paragrafo del articulo 104 id, de recaudar las obligaciones
creadas en su favor®®. Opcional, en el entendido que las autoridades antes
mencionadas, si asi lo llegasen a determinar, podrian acudir a los jueces
competentes para que recauden sus acreencias. O, conforme lo dispuesto por
la Ley 1066 de 2006 vender su cartera a la entidad estatal colectora de activos

publicos Central de Inversiones CISA S. A.

El proceso de cobro se lleva a cabo conforme los lineamientos dados
por el Estatuto Tributario Nacional (ETN). Ello, sin tener en consideracion la
calidad de la acreencia (tributaria o no) (Ley 1066 de 2006, art. 5), pero si,
considerando las reglas de procedimiento a las que se encuentra sometido (Ley
1437 de 2011).

Ahora en lo no previsto por el Estatuto Tributario o en las respectivas
normas especiales, en cuanto fueren compatibles con esos regimenes, se
aplicaran las reglas de procedimiento establecidas en la primera parte de la Ley
1437 de 2011y, en su defecto, el Codigo de Procedimiento Civil en lo relativo al

proceso ejecutivo singular.

383 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo
). Bogota: Temis S.A., 2006.

384 De la lectura literal del articulo 98 de la Ley 1437 de 2011, se extrae faciimente que es un
deber de las autoridades recaudar las acreencias que figuren a su favor. No obstante, el mismo
articulo se convierte en una opcion al darles la oportunidad de que sean los jueces los que las
recauden a nombre de ellas mediante procesos ejecutivos.

%85Todo 6rgano, organismo o entidad estatal, con independencia de su denominacién; las
sociedades o0 empresas en las que el Estado tenga una participacion igual o superior al 50 %
de su capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual o superior al 50%.
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Por consiguiente, y a partir de todo lo anunciado, se podrian desagregar varios

escenarios:

i. El escenario de la coaccion administrativa como expresion de la
autotutela ejecutiva desagregada en la ejecucion forzosa de sus propios

actos38s.

ii. El escenario de la coactividad como extension del principio de
ejecutoriedad o fuerza ejecutoria (efectos del acto administrativo)38’.

iii. Elescenario de una prerrogativa de cobro la cual no haya sustento pleno
en los fundamentos esenciales del principio de autotutela administrativa

ni del principio de ejecutoriedad.

Planteamientos que invitan a desagregar varios elementos a fin de

sustentar mejor una postura.

Desde capitulos anteriores se viene sosteniendo que, el principio de
autotutela administrativa descansa esencialmente en la capacidad de la
Administracion Publica de tutelar (iniciativa de decision libre y oportuna) y
ejecutar por si misma los bienes juridicos a ella encomendados sin necesidad
de mediacioén judicial y aun en contra de la voluntad de los destinatarios. Fin que
se sustenta a partir de prerrogativas legales como la presuncién de legalidad y
el caracter ejecutorio con la que estan revestidos los actos administrativos
regulatorios de situaciones juridicas concretas que expide. Por consiguiente, y
actuando en coherencia con los fundamentos basicos de este principio se podria
decir que uno de los posibles significados que pudiese tener el proceso de cobro
coactivo en Colombia seria el siguiente: facultad de las entidades publicas, que
se desarrolla en escenarios inminentemente operacionales, que busca
mediante la ejecucion forzosa de sus propios actos administrativos recaudar las
sumas liquidas de dinero creadas a su favor. Esto, bajo el rigor estricto de los

procedimientos y del principio de legalidad.

386 En este escenario se puede vislumbrar mas un componente subjetivo de la administracion
(poder).

387 En este escenario se resalta mas a los efectos del acto administrativo como instrumento
juridico de la administracion.



La connotacion de forzosa a la que se hace referencia deberé integrar
varios elementos, entre ellos, la puesta en conocimiento para los administrados
(notificacion/comunicacién/publicacion) de los actos administrativos definitivos
(agotamiento de la via administrativa) contentivos de las obligaciones ya
anunciadas. Siendo entonces la puesta en conocimiento de actos definitivos
contentivos de obligaciones de pago de sumas liquidas de dinero, el elemento
esencial por medio del cual se desencadenan varias circunstancias, entre ellas,
las que conllevan a la firmeza del acto o a dilatar su ejecutoria3®®. Circunstancias

gue también contemplan el allanamiento al cumplimiento del acto.

Fase coactiva que requerira de la prexistencia, en principio, y acorde
con los postulados de la autotutela ejecutiva, de un acto administrativo emanado
por la misma autoridad®8?, el cual retine las calidades para ser un titulo ejecutivo,

es decir, claro expreso y actualmente exigible3°°,

En consecuencia, se podria anunciar que lo dicho hasta este
momento, respecto el cobro coactivo, se realiza en coherencia con los
predicamentos basicos del principio de autotutela y de conformidad con una de

sus expresiones (la autotutela ejecutiva).

388 Esta circunstancia se da frente a deudas de connotacion tributaria segun lo dispuesto por el
articulo 829 del Estatuto Tributario Nacional.

389 Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia hito T-445 de 1994:

“En conclusién, considera esta Sala de Revisién que el proceso de jurisdiccién coactiva es de
naturaleza administrativa, por cuanto su objetivo es hacer efectiva la orden dictada por la
administracion de cobro de una obligacién tributaria. En otras palabras, esta jurisdiccion es el
uso de la coaccién frente a terceros y la expresion de una autotutela ejecutiva” (Corte
Constitucional, Sentencia T-445 de 1994).

3% E| Consejo de Estado Colombiano ha expresado:

“La obligacién es expresa porque se encuentra especificada en el titulo ejecutivo, en cuanto
debe imponer una conducta de dar, hacer o no hacer. Es clara cuando sus elementos estan
determinados o pueden inferirse de una simple revision del titulo ejecutivo y es exigible cuando
puede demandarse el cumplimiento de la misma por no estar pendiente de un plazo o condicion”
(Consejo de Estado. Rad. 25000-23-37-000-2016-01569-01, 25209).
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No obstante, la Ley 1437 de 2011 en su articulo 99 (obligaciones no
tributarias) establece que documentos prestan mérito ejecutivo3®?, los cuales se
podrian sintetizar en actos administrativos ejecutoriados contentivos de
obligaciones de pago de sumas liquidas de dinero en favor de las autoridades
contempladas en el paragrafo del articulo 104 id, las providencias judiciales
perfectamente ejecutoriadas contentivas de idénticas obligaciones en favor de
las mismas entidades o en favor del tesoro nacional, las garantias y contratos
integradas al acto administrativo ejecutoriado que declare el incumplimiento, la
caducidad o la obligacion en si; al igual que otros documentos que provengan
del deudor.

Acorde con lo dispuesto por este mandato legal, el hecho que dentro
de los referidos documentos, que prestan merito ejecutivo, se encuentren actos
administrativos emanados por autoridades publicas en beneficio de otras
autoridades, al igual que sentencias y demas decisiones jurisdiccionales
perfectamente ejecutoriadas en las cuales se estipule el pago de una suma
liquida de dinero en favor de autoridades administrativas o del tesoro nacional,
al igual que otros documentos que provengan del deudor, hace que en principio
y de manera aparente varie para Colombia la regla general del principio de

autotutela3®2,

391 | a ley 1437 de 2011, dispone gue existen varias clases de titulos:

Articulo 99. Documentos que prestan mérito ejecutivo a favor del estado. Prestaran mérito
ejecutivo para su cobro coactivo, siempre que en ellos conste una obligacion clara, expresa y
exigible, los siguientes documentos:

1. Todo acto administrativo ejecutoriado que imponga a favor de las entidades publicas a las
gue alude el paragrafo del articulo 104, la obligacién de pagar una suma liquida de dinero, en
los casos previstos en la ley.

2. Las sentencias y demas decisiones jurisdiccionales ejecutoriadas que impongan a favor del
tesoro nacional, o de las entidades publicas a las que alude el paragrafo del articulo 104, la
obligacion de pagar una suma liquida de dinero.

3. Los contratos o los documentos en que constan sus garantias, junto con el acto administrativo
gue declara el incumplimiento o la caducidad. Igualmente lo seran el acta de liquidacion del
contrato o cualquier acto administrativo proferido con ocasion de la actividad contractual.

4. Las demas garantias que, a favor de las entidades publicas, antes indicadas, se presten por
cualquier concepto, las cuales se integraran con el acto administrativo ejecutoriado que declare
la obligacion.

5. Las demas que consten en documentos que provengan del deudor.

392 Santofimio, J.O. Exalta que la autotutela ejecutiva “se observa ampliamente desarrollada en
el contexto de las operaciones necesarias para lograr el cumplimiento de lo decidido u
ordenado”. Compendio de Derecho Administrativo. Universidad Externado, 2017. p. 269.



Toda vez que, no se trataria simplemente de materializar lo decidido
u ordenado por la propia autoridad mediante sus propios actos administrativos,
sino que también se trataria de cristalizar otros documentos expedidos por otras
autoridades (administrativas y judiciales).

Situacion ampliamente paraddjica, ya que histéricamente se ha
admitido que el mandamiento de pago, como acto administrativo iniciador del
proceso de cobro, es de trdmite. Por lo cual, no cabria predicamento alguno
tendiente a sugerir que este sea el que haga las veces de titulo, como tampoco

como un acto de contenido decisional39s.

Situacién que hace que, por lo menos para Colombia, la prerrogativa
de cobro coactivo se muestre como una expresion sobredimensionada de la

autotutela ejecutiva.

Por consiguiente, y actuando en coherencia por lo contenido en los
dos capitulos anteriores y conservando la naturaleza administrativa®* que le ha
dado la jurisprudencia constitucional al cobro coactivo, se podria anunciar que,

el cobro coactivo no es solo un privilegio exorbitante de la administracion, sino

393 VVéase la Ley 1437 de 2011:
Articulo 43. Actos definitivos. Son actos definitivos los que decidan directa o indirectamente el
fondo del asunto o hagan imposible continuar la actuacion.

394 En otra sentencia de extrema relevancia la Corte Constitucional dijo: “De todo lo anterior
cabe concluir que la jurisdiccion coactiva obedece al reconocimiento de una facultad
evidentemente extraordinaria o excepcional de la Administracion, consistente en eximirla
de llevar el asunto al conocimiento de los jueces, para lograr ella directamente la
ejecucion de ciertas obligaciones a su favor.Cabe recordar que la regla general consiste
en que las controversias originadas en la inejecucion de una obligacion sean dirimidas
por los jueces, y por ello, ciertamente constituye una excepcién el hecho de que sea la propia
Administracién la que esté investida del poder para hacer ejecutar directamente ciertos
actos, convirtiéndose de esta forma en juez y parte, en cuanto ella ejecuta a los deudores por
su propia cuenta, sin intermediacién de los funcionarios judiciales. En todo caso, obedezca la
jurisdiccién coactiva a una funcién judicial o a una de naturaleza administrativa -polémica que,
para los efectos del presente juicio de constitucionalidad no es indispensable dilucidar-, o cierto
es que aquélla va atada indiscutiblemente a los conceptos de imperio, soberania, poder
y autoridad” (Corte Constitucional, Sentencia C-666 de 2000) (Negrillas fuera del texto).
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gue también resulta ser la concrecion de la autotutela ejecutiva a otra

potencia3®,

Potencia que desborda la exorbitancia contemplada en la Sentencia
C-666 de 20003%% 397 toda vez que, en la misma se contempldé que la
administracion en aras de cumplir eficazmente con los fines de Estado, requerira
de unos recursos urgentes, por lo que ostenta un privilegio exorbitante que
consiste en la capacidad de cobrar directamente sin necesidad de mediacion
judicial las deudas creadas a su favor, adquiriendo asi la doble calidad la de

juez y parte.

No obstante, esta sentencia tuvo en consideracion varias sentencias,
entre ellas y muy especial la T-445 de 1994, en la cual se estipulé que la
jurisdiccién coactiva era un procedimiento de naturaleza administrativa y con

ocasion a los propios actos de la administracion.

Por consiguiente, podria establecerse que la prerrogativa de cobro
coactivo como expresion a otra potencia de la autotutela ejecutiva supone la
facultad (para las entidades publicas contempladas en el paragrafo del articulo
104 de la Ley 1437 de 2011) de ejecutar forzosamente -cuando los sujetos
pasivos resistan el cumplimiento voluntario- las obligaciones de contenido

econdémico creadas a su favor, bien por ellas mismas o bien por cualquier otra -

39 | a Real Academia de la Lengua define potenciar como: 1. tr. Comunicar potencia a algo o
incrementar la que ya tiene.

3% “En conclusion, considera esta Sala de Revision que el proceso de jurisdicciéon coactiva es
de naturaleza administrativa, por cuanto su objetivo es hacer efectiva la orden dictada por la
administracion de cobro de una obligacién tributaria. En otras palabras, esta jurisdiccion es el
uso de la coaccién frente a terceros y la expresion de una autotutela ejecutiva”. COLOMBIA.
Corte Constitucional. Sentencia T-445/94. Alejandro Martinez Caballero. MP: 12/10/1994.
Bogota,1994.

397 En otros apartes de la Sentencia C-666 de 2000 se tiene:“Y mediante fallo del 26 de junio de
1990 (M.P.: Dr. Fabio Mor6n Diaz), la Corte Suprema de Justicia reiterd ese criterio, al afirmar
gue la funcién en estudio era administrativa, toda vez que organicamente habia sido asignada
a funcionarios de la Rama Ejecutiva del Poder Publico, y porque materialmente las decisiones
gue con base en dicha atribucién se dictaran se circunscribian a ejecutar un acto
administrativo” (Negrillas fuera del texto).



judicial o administrativa-, mediante actos administrativos en firme, sentencias
judiciales ejecutoriadas o mediante otros documentos provenientes del deudor
(titulo justificativo y habilitante) siempre que en ellos conste una obligacion clara,
expresa y actualmente exigible. Todo sin auxilio, mediacién o declaracion

obligada alguna, tanto de jueces como de otras autoridades puUblicas3®.

Esta prerrogativa es concretada en un procedimiento de naturaleza
inminentemente administrativa3®®. Fase coactiva que no es ajena al control por
parte de los jueces, lo que podria anunciarse como la “presuncién de legalidad

de las ejecuciones administrativas” 4°°,

En consecuencia, se hace muy importante describir el proceso de
cobro, ya que este sera uno de los instrumentos que iluminara el estudio de

caso a contemplar en el capitulo 4.

3.2.1 Proceso administrativo de cobro coactivo

Acorde con las disposiciones contenidas en el Estatuto Tributario
Nacional (Decreto Ley 624 de 1989, arts. 823 a 843-2)%%, y constatando la
preexistencia de un titulo que reudna las calidades de ser claro, expreso y

398 CASSAGNE, J. C. La Ejecutoriedad del Acto Administrativo. Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1971; GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho
administrativo (Tomo 1). Bogota: Temis S.A., 2006; PAREJO, L. Lecciones de Derecho
Administrativo. 5 ed. Bogota: Tirant Lo Blanch, 2012 y SANTOFIMIO, J. O. Compendio de
Derecho Administrativo. Bogoté: Universidad Externado, 2017.

399 Sentencias: T-445 de 1994; C-666 de 2000; T-1725 de 2000; T-447 de 2000; C-558 de 2001;
C-919 de 2002; C-649 de 2002; C-799 de 2003; C-939 de 2003; T-1203 de 2004; T-1195 de
2004; T-396 de 2005; T-604 de 2005; T-628 de 2008; T-575 de 2011; T-753 de 2012; T-412 de
2017.

400 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ, T. R. Curso de derecho administrativo (Tomo
). Bogota: Temis S.A., 2006. p. 557.

401 (Corte Constitucional, Sentencia T-1195 de 2004).
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actualmente exigible*®? y agotada la debida etapa persuasiva*®?, y constatando
gue se esté en termino se podria iniciar el proceso administrativo de cobro en
cabeza del funcionario competente para exigir forzosamente la deuda de la
entidad.

Funcionario que se encargara de estructurar un mandamiento de
pago ordenando al deudor#®* la cancelacion de las obligaciones pendientes mas

los intereses respectivos.

Previo o concomitante a la notificacion de este mandamiento de
pago, la entidad puede decretar medidas cautelares, como el embargo y su
consecuente secuestro preventivo, sobre bienes del deudor que se hayan
establecido como de su propiedad. Embargo, que solo podra decretarse hasta

el doble de la deuda mas los intereses.

Decreto de medidas cautelares, que se podria levantar acaecida
cualquiera de las siguientes condiciones: i) la celebracion de acuerdos de pago,
i) la prescripcién de la accion de cobro, iii) la terminacion del proceso por pago,
iv) la constitucién de garantias y v) la admision de demandas contenciosas

frente al titulo ejecutivo en caso de tratarse de deudas tributarias.

El mencionado mandamiento se notificara personalmente al deudor,

previa citacion para que comparezca en un término de diez (10) dias. Si vencido

402 Es de anotar que la ejecutoria (exigibilidad) del titulo varia dependiendo de la obligacion, es
decir si es tributaria 0 no. En caso de que sea tributaria se regira por las disposiciones del articulo
829 del Estatuto Tributario Nacional. Y, por el contrario, si la obligacion no es tributaria se rige
por las disposiciones del articulo 89 de la Ley 1437 de 2011. Queriendo denotar esto, que los
efectos (ejecutoria) de la excepcién # 5 del articulo 831 del Estatuto tributario Nacional no
procede frente a actos administrativos-titulo (no tributarios), estructurados a partir de las
disposiciones de la Ley 1437 de 2011 (Consejo de Estado, Rad. 25508).

403 En la etapa persuasiva se debera reglamentar la posibilidad de celebrar facilidades de pago
con el deudor, toda vez que no es procedente la aplicabilidad del articulo 814 del Estatuto
Tributario Nacional. Facilidades de pago que se tornan procedentes ya que tener amables
acercamientos con el deudor y no plantearle soluciones alternas tornaria irrisoria esta fase. Es
de anotar que las garantias en esta etapa son fundamentales. En esta fase persuasiva se debe
planear todo conforme la caducidad de la accién.

404 La vinculacion del deudor solidario se hara mediante la notificacion del mandamiento de
pago. Este debera librarse determinando individualmente el monto de la obligacion del
respectivo deudor y se notificara en la forma indicada en el articulo 826 del Estatuto Tributario.



el término no comparece, el mandamiento ejecutivo se notificara por correo.
Cuando la notificacion del mandamiento ejecutivo se haga por correo, debera
informarse de ello por cualquier medio de comunicaciéon del lugar. La omision

de esta formalidad, no invalida la notificacion efectuada.

Este acto de notificacion del mandamiento de pago inmediatamente
interrumpe el término de caducidad de la accidén de cobro. La interrupcion a la
gue se hace referencia bajo el presupuesto indicado hace que los términos

empiecen a contarse de nuevo desde el dia siguiente a la notificacion del mismo.

Ahora, el término de prescripcion de la accién de cobro se podria
suspender®®® por la celebracién de acuerdos de pago. Celebracién que conlleva
a que se puedan levantar las medidas de embargo decretadas, esto sin perjuicio

de la exigibilidad de garantias.

El término de suspension del procedimiento va desde la celebracion
del acuerdo de pago hasta la firmeza de la resolucibn que declare su
incumplimiento®®®. Por lo que deberd reanudarse el procedimiento si las

garantias no son suficientes para cubrir la totalidad de la deuda“”.

Notificado el mandamiento conforme las estipulaciones anunciadas,
el deudor dentro de los quince (15) dias siguientes debera cancelar el monto de

la deuda con sus respectivos intereses.

Dentro del mismo término, el deudor podra proponer mediante escrito
las siguientes excepciones:

e El pago efectivo.

405 Téngase en cuenta los escenarios de suspension de términos, decretados por la propia
entidad, a los que se pueden ver expuestos los procesos administrativos.

406 Tener en cuenta que lo recomendable es la celebracion de 1 solo acuerdo de pago, ya que
la celebracién desmedida de los mismos tornaria en imprescriptible la misma.

407 En caso de que las garantias sean suficientes, se proseguira teniendo en cuenta lo estipulado
por el numeral 4 del articulo 99 de la Ley 1437 de 2011.
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e La existencia de acuerdo de pago.

e La falta de ejecutoria del titulo.

e La pérdida de ejecutoria del titulo por revocacidn o0 suspension
provisional del acto administrativo, hecha por autoridad competente.

e Lainterposicion de demandas de restablecimiento del derecho o proceso
de revisibn de impuestos, ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo?°8,

e La prescripcion de la accion de cobro.

o La falta de titulo ejecutivo o incompetencia del funcionario que lo profirio.
Ademas, para el deudor solidario:

e La calidad de deudor solidario.

e La indebida tasacion del monto de la deuda.

Dentro del mes siguiente a la presentacion del escrito mediante el
cual se proponen las excepciones, el funcionario competente decidira sobre

ellas, ordenando previamente la practica de las pruebas, cuando sea del caso.

En el evento de encontrarse probadas las excepciones, el funcionario
competente asi lo declarard y ordenard la terminacion del procedimiento cuando
fuere del caso y el levantamiento de las medidas preventivas cuando se
hubieren decretado. De igual forma procedera si en cualquier etapa del

procedimiento el deudor cancela la totalidad de las obligaciones.

Se debe tener en cuenta que las actuaciones administrativas
realizadas en el procedimiento administrativo de cobro, son de tramite y contra
ellas no procede recurso alguno, excepto las que en forma expresa se sefalen
el Estatuto Tributario Nacional o normas especiales, al igual que las normas

supletivas.

Tratindose de la resolucibn que rechace las excepciones

propuestas, se ordenarda adelantar la ejecucion y remate de los bienes

408 Esta excepcién no opera para el cobro de deudas no tributarias.



embargados y secuestrados. Contra dicha resolucién procede Unicamente el
recurso de reposicién dentro del mes siguiente a su notificacion, y la entidad
tendra un mes para resolverlo, contado a partir de su interposicion en debida

forma.

Ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, solo seran
demandables las resoluciones que fallan las excepciones y ordena llevar
adelante la ejecucion®® 419; |a admision de la demanda no suspende el proceso
de cobro, pero el remate no se realizard*'! hasta que exista pronunciamiento

definitivo de dicha jurisdiccion.

Esta admisién de demanda si se trata del titulo ejecutivo tiene efectos
distintos a si se trata 0 no de deudas tributarias. Si se trata de demanda contra
el titulo ejecutivo tributario, la accién de cobro no prosigue toda vez que se ve
afectada la ejecutoria del titulo y solo es procedente la misma cuando se haya
resuelto definitivamente el litigio judicial (art. 829 ETN). Cuestién distinta ocurre
cuando se demanda el titulo no tributario, ya que en esta no hay lugar a que se
suspensa el proceso de cobro (Ley 1437 de 2011, art. 101).

Si vencido el término para excepcionar no se hubiesen interpuesto

excepciones, o el deudor no haya pagado, el funcionario competente proferira

409 Es de resaltar que jurisprudencialmente se ha ampliado el espectro del control jurisdiccional.
Asi lo ha dicho el Consejo de Estado:

“2.1- La Sala ha sefialado que en lo que respecta al procedimiento administrativo de cobro
coactivo, solo resultan ser demandables ante esta jurisdiccion, los actos que deciden las
excepciones contra el mandamiento de pago y ordenan seguir adelante con la ejecucién, los
correspondientes a la liquidacion del crédito y, en general, los actos que deciden situaciones
juridicas de fondo, siempre que estén relacionados con el cobro y no con la determinacion de la
obligacion ejecutada (Auto del 17 de febrero de 2005, exp: 15040, C.P. Dr. Héctor J. Romero;
auto de 27 de marzo de 2014, exp: 20244 CP: Martha Teresa Bricefio de Valencia; auto del 12
de febrero de 2019, exp: 22635 CP: Jorge Octavio Ramirez; sentencia del 26 de julio de 2018,
expediente: 22031, CP: Julio Roberto Piza Rodriguez)” (Consejo de Estado, Consejero ponente:
Julio Roberto Piza Rodriguez, rad. 23814, 20 de noviembre de 2019).

410 Debe tenerse en cuenta lo contemplado en el articulo 101 de la Ley 1437 de 2011, ya que
son aspectos no contemplados en el ETN y que se tornan en la cotidianidad del proceso.

411 Este impedimento para realizar el remate se da de igual manera cuando se hace solicitud de
revocatoria directa o también por lo preceptuado por el articulo 567 ETN.
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resolucion ordenado la ejecucion y el remate**? de los bienes embargados y

secuestrados. Contra esa resolucion no procede recurso alguno.

Cuando previamente a la orden de ejecucién, no se hubieren
dispuesto medidas preventivas, en dicho acto se decretar4 el embargo y
secuestro de los bienes del deudor si estuvieren identificados; en caso de
desconocerse los mismos, se ordenara la investigacion de ellos para que una
vez identificados se embarguen y secuestren y se prosiga con el remate de
estos.

Una vez resueltas las excepciones formuladas, la administracion
ordenara seguir adelante con la ejecucion, el remate de los bienes embargados

y la préactica de la liquidacion del crédito y las costas?!3,

En este proceso de cobro administrativo, el deudor debera cancelar
ademas del monto de la obligacion, los gastos en que incurri6 la administracion

para hacer efectivo el crédito.

Cuando se hubieren decretado medidas cautelares y el deudor
demuestre que se ha admitido demanda contra el titulo ejecutivo y que esta
pendiente de fallo ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo se
ordenard levantarlas. Ello, si llegase a tratarse de titulos tributarios, de lo

contrario se sigue normalmente el proceso junto con sus medidas cautelares.

Las medidas cautelares también podran levantarse cuando admitida
la demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo contra las
resoluciones que fallan las excepciones y ordenan llevar adelante la ejecucion,

se presta garantia bancaria o de compafiia de seguros por el valor adeudado.

412 Frente a bienes embargados y secuestrados se debera tener en cuenta la relacion costo-
beneficio a fin de determinar la pertinencia o no del remate.

413 | a liquidacion del crédito y las costas se efectuara mediante auto que contiene las sumas
liguidadas a pagar, contra el que no procede recurso alguno. Del auto se dard traslado al
ejecutado por el término de tres (3) dias conforme al articulo 446 del Cddigo General del
Proceso, para que este, si lo considera oportuno, formule objeciones y aporte las pruebas que
estime necesarias. Esta liquidacion también es sujeta de control judicial.



Es importante resaltar que, en cualquier etapa del procedimiento
administrativo coactivo, el deudor podra celebrar un acuerdo de pago con la
Administracion, en cuyo caso se suspendera el procedimiento y se podran

levantar las medidas preventivas que hubieren sido decretadas.

Finalmente, la aplicacion de depdsitos, para la autoridad, que no
fueren reclamados por el contribuyente dentro del afio siguiente a la terminacion

del proceso, asi como aquellos de los cuales no se hubiere localizado su titular.

Asi mismo, es relevante destacar que el proceso de cobro anunciado
desciende a cada entidad publica mediante un reglamento interno de cobro
(norma general). La cual se torna exigible frente a todas las personas. Esto por
disposicion de la Ley 1066 de 2006.

El acapite siguiente realizara una ampliacion respecto de las medidas
cautelares sobre bienes publicos.

3.2.2 Medidas cautelares dentro de los procesos administrativos de
cobro

Las medidas cautelares se anuncian como un medio coercitivo
idéneo para efectivizar derechos cuando pretenden ser desconocidos, o lo que
equivaldria a decir, a garantias reales de satisfaccion de las obligaciones.
Medidas, que otorgan seguridad en el resultado de un proceso ejecutivo, las
cuales se acompasan con los postulados de razonabilidad y proporcionalidad, y
gue gozan de presuncion de legalidad vy justificacién constitucional (Const. de
1991, art. 95.9).

Lo anterior no significa que en caso de tornarse excesivas o ilegales,
su imposicion no pueda ser debatida dentro del proceso de cobro o por fuera

del mismo. Esto, considerando las disposiciones contenidas, entre otras, en el
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Estatuto Tributario Nacional, el cual le fija un limite maximo a la hora de su

decreto, todo en salvaguarda y cuidado del debido proceso.

Siendo las medidas cautelares, en Ultimas, una actuacion
administrativa que halla limites en lo dispuesto por el ordenamiento (actuacion
ajustada a la ley)*'*. Medidas que pueden recaer sobre todo tipo de bienes del

deudor (persecucion universal de bienes) (Codigo Civil art. 2488).

No obstante, este acecho total de bienes encuentra limites, como,
por ejemplo, la inembargabilidad que emana tanto de la Constitucion Politica de
1991 como de otras normas subordinadas. Ello, como forma de proteccion, bien,
de los intereses minimos particulares (privados), o bien de los intereses

generales (bienes publicos)*°.

Respecto de los recursos publicos, el legislador quedé facultado por
el constituyente (Const. de 1991, art. 63), para incluir otros bienes publicos,
aparte de los anunciados por el articulo en precedencia, para que no pudiesen

ser afectados con medidas de embargo.

414 \/éase: Corte Constitucional, Sentencias: T-445 de 1994; Sentencia T-447 de 2000;
Sentencia C-558 de 2001; Sentencia T-771 de 2004; Sentencia T-1203 de 2004; Sentencia T-
604 de 2005; Sentencia T-917 de 2008.

415

- Véase los articulos 63 y 72 de la Constitucion Politica de Colombia de1991.
- Véase el Cédigo General del Proceso articulos 593 y 594 de la Ley 1564 de 2012.
- Véase el Estatuto Organico del Presupuesto, Decreto-ley 111 de 1996.

- Decreto 1068 de 2015, art. 2.8.1.6.1.

- Decreto 1082 de 2015, art. 2.8.1.6.1.1.

- Ley Organica 715 de 2001, arts. 18 y 91.

- Decreto Ley 028 de 2008, art. 21.

- Decreto Unico Reglamentario 1068 de 2005, arts. 2.6.6.1y 2.6.6.2.

- Ley 1551 de 2012, art. 45.

- Ley 100 de 1993, art.9.

- Ley 1751 de 2015, art. 25.

- Ley 1437 de 2011, art. 195.

- Cadigo Civil, art. 1677.

- Ley 2056 de 2020, art. 133.



Otros bienes, entre los que se encuentran, i) las rentas incorporadas
en el presupuesto general de la Nacion, ii) el Sistema General de

Participaciones (SGP) y iii) el Sistema General de Regalias (SGR).

En ese sentido, la Corte Constitucional ha tejido un precedente*®,
continuo pero insuficiente en claridad para su aplicacion, estableciendo unas
excepciones con ocasion a la necesidad de armonizar esta clausula de
inembargabilidad con los demas principios y derechos reconocidos por la
Constitucion. Precedente que hasta el afio 2022, continla prestandose para que
las distintas jurisdicciones y las mudltiples autoridades administrativas lo

interpreten de forma disimil.

Sea entonces acorde precisar, antes de abordar las excepciones al
principio de inembargabilidad de los recursos publicos, que una cuestion es
hablar de los recursos del presupuesto general de la Nacion (Nacion) y otra muy

distinta del Sistema General de Participaciones SGP (entes territoriales).

Resaltando en ese sentido que, los entes territoriales cuentan con
dos fuentes de financiacion, las exdgenas (fuente de financiacién nacional), en
las que se incluyen las participaciones y las regalias. Y, las fuentes de
financiacion endogenas, en las que se encuentran la explotaciéon de los bienes
gue son propiedad exclusiva del ente, como lo son las rentas tributarias propias

(impuestos, tasas y contribuciones).

Respecto del Sistema General de Participaciones la Corte Constitucional
ha dicho:

El articulo 356 C.P. crea el Sistema General de Participaciones —
SGP-con el fin de asegurar los recursos para que las entidades
territoriales puedan financiar especificamente la prestacion de los
servicios de salud, educacion, agua potable, saneamiento y servicios
publicos domiciliarios a su cargo; al paso que el articulo 366 C.P.
consagra como objetivo fundamental de la actividad del Estado la
solucion de las necesidades insatisfechas de salud —entre otros— y
determina que en los planes y presupuestos de la Nacion y de las
entidades territoriales, el gasto publico social tendra prioridad sobre
cualquier otra asignacion. (Corte Constitucional, Sentencia T-053 de
2022)

416 \/éase, Corte Constitucional, Sentencias: C-546 de 1992; C-013 de 1993; C-017 de 1993; C-
337 de 1993; C-103 de 1994; C-354 de 1997; C-793 de 2002; C-566 de 2003; C-192 de 2005;
C-1154 de 2008; C-539 de 2010; C-543 de 2013; C-313 de 2014; T-053 de 2022.
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Estos recursos (SGP) estan compuestos por: i) Una participacion con
destinacion especifica para el sector educativo, que se denomina participacion
para educacion; ii) Una participacion con destinacion especifica para el sector
salud, que se denomina patrticipacion para salud y iii) Una participacion de
proposito general que incluye los recursos para agua potable y saneamiento
basico, que se denomina participacion para proposito general.

En conclusién, puede decirse que los recursos del SGP son una
creacion constitucional (art. 356), que se traducen en parte de los ingresos de
los entes territoriales girados por la nacion para unas destinaciones especificas.
Al igual que para otras de propdsito general, que consisten en subsanar la
prestacion de servicios de salud, educacién, agua potable saneamiento y

servicios publicos domiciliarios.

Hablar de las excepciones al principio de la inembargabilidad de
recursos publicos, invita a destacar primero varios escenarios normativos

trascendentales a la hora de aplicarlas, los cuales son:

i. El acto legislativo 01 de 2001 que modificé el articulo 356 de la

Constitucion Politica de Colombia.
ii. Elacto legislativo 04 de 2007 que también modifico el articulo 356.
iii. LaLey 1564 de 2012 (CGP), articulo 594.
iv. Laley 1551 de 2012, articulo 45.
v. Laley 1530 de 2012, articulo 70.

Las excepciones al principio de inembargabilidad de recursos
publicos, cuyo precedente ha sido instalado por la Corte Constitucional,

contempla lo siguiente:

En la Sentencia hito C-546 de 1992, la Corte Constitucional expreso
gue el principio de la inembargabilidad presupuestal resultaba ser una garantia
necesaria para preservar, defender y proteger los recursos financieros del
Estado, “destinados por definicién, en un Estado social de derecho, a satisfacer

los requerimientos indispensables para la realizacion de la dignidad humana”



417 No obstante, este noble fin hallaria una primera excepcién en la proteccion
de los derechos laborales. Ello, considerando que “la persona es mas

importante que el Estado, ya que este se encuentra al servicio de aquella™8.

Postura esta, que se ratificaria a través de las Sentencias: C-013 de
1993, C-017 de 1993, C-337 de 1993 y C-103 de 1994.419

Destacando especialmente que, el examen de constitucionalidad de
anunciada sentencia, se estructuré sobre los articulos 8 y 16 de la Ley 38 de
1989 que consagraban la inembargabilidad de los recursos del presupuesto

general de la Nacion.

En la Sentencia C-354 de 1997, la Corte Constitucional, mediante el
examen de constitucionalidad del articulo 19 del Decreto Ley 111 de 1996,
norma que reiteraba la inembargabilidad de las rentas incorporadas del
presupuesto general de la Nacion y de los bienes y derechos de los 6rganos
gue lo conforman, indicé que son excepciones a la inembargabilidad de rentas
del presupuesto general el pago de obligaciones dinerarias a cargo del Estado
surgidas de relaciones laborales, bien sean que consten en sentencias o en
otros titulos legalmente validos con obligaciones claras, expresas y exigibles*?°

(actos administrativos-titulo)#1.

417 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-546/92. Ciro Angarita Baron, Alejandro
Martinez Carazo Caballero. MP: 01/10/1992. Bogotda, 1992

418 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-546/92. Ciro Angarita Barén, Alejandro
Martinez Carazo Caballero. MP: 01/10/1992. Bogota, 1992.

419 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-013/93. Eduardo Cifuentes Mufioz. MP:
21/01/1993. Bogota, 1993.

420 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-103/94. Jorge Arango Mejia]. MP:
10/03/1994. Bogota, 1994.

421 “Egs por ello, que la Corte en las referidas sentencias ha sostenido reiteradamente que el
principio de inembargabilidad sufre una excepcion cuando se trate de créditos laborales, cuya
satisfaccion es necesaria para realizar el principio de la dignidad humana y hacer efectivo el
ejercicio del derecho fundamental al trabajo en condiciones justas y dignas.Podria pensarse,
gue solo los créditos cuyo titulo es una sentencia pueden ser pagados como lo indica la norma
acusada, no asi los demas titulos que constan en actos administrativos o que se originan en las
operaciones contractuales de la administracion. Sin embargo, ello no es asi, porque no existe
una justificacion objetiva y razonable para que Gnicamente se puedan satisfacer los titulos que
constan en una sentencia y no los demas que provienen del Estado deudor y que configuran
una obligacion clara, expresa y actualmente exigible. Tanto valor tiene el crédito que se
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Al declarar exequible la norma en comento, la Corte dijo:

Sin embargo, debe esta Corte dejar claramente sentado que este
postulado excluye temporalmente, el caso en que, la efectividad del
pago de obligaciones dinerarias a cargo del Estado surgidas de
relaciones laborales exige el embargo de bienes y recursos
incorporados al Presupuesto General de la Nacién”. (...) Los créditos
a cargo del Estado, bien sean que consten en sentencias o0 en otros
titulos legalmente validos, deben ser pagados mediante el
procedimiento que indica la norma acusada y que transcurridos 18
meses después de que ellos sean exigibles, es posible adelantar
ejecucioén, con embargo de recursos del presupuesto -en primer lugar,
los destinados al pago de sentencias o conciliaciones, cuando se trate
de esta clase de titulos- y sobre los bienes de las entidades u 6rganos
respectivos+?2.

Mediante la Sentencia C-793 de 2002 fue declarado exequible el
aparte demandado del articulo 18 de la Ley 715 de 2001, bajo el entendido de
gue los créditos a cargo de las entidades territoriales por actividades propias del
sector educacion, bien sea que consten en sentencias 0 en otros titulos
legalmente validos, deben ser pagados mediante el procedimiento que sefale
la ley y que transcurrido el término para que ellos sean exigibles, es posible
adelantar su ejecucion con embargo de recursos del presupuesto, en primer
lugar, los destinados al pago de sentencias o conciliaciones, cuando se trate de
esta clase de titulos, y, si ellos no fueren suficientes, sobre los recursos de la

participacion para educacion del sistema general de participaciones.

reconoce en una sentencia como el que crea el propio Estado a través de los modos o formas
de actuacién administrativa que regula la ley. Por lo tanto, es ineludible concluir que el
procedimiento que debe seguirse para el pago de los créditos que constan en sentencias
judiciales, es el mismo que debe adoptarse para el pago de los demas créditos a cargo del
Estado, pues si ello no fuera asi, se llegaria al absurdo de que para poder hacer efectivo un
crédito que consta en un titulo valido emanado del propio Estado es necesario tramitar un
proceso de conocimiento para que a través de una sentencia se declare la existencia de un
crédito que, evidentemente, ya existe, con el pernicioso efecto del recargo innecesario de trabajo
en la administracion de justicia. (...) Sin embargo, debe advertir la Corte que cuando se trate de
titulos que consten en un acto administrativo, éstos necesariamente deben contener una
obligacion clara, expresa y actualmente exigible que emane del mismo titulo, segun se
desprende de la aludida sentencia C-103 y que en el evento de que se produzca un acto
administrativo en forma manifiestamente fraudulenta, es posible su revocacion por la
administraciéon, COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentencia C-354/97. Antonio Barrera
Carbonell. MP: 04/08/1997. Bogot4, 1997.

422 COLOMBIA, Corte Constitucional. Sentencia C-354/97. Antonio Barrera Carbonell. MP:
04/08/1997. Bogota, 1997.



Esta sentencia fue especifica en admitir la procedencia con medidas
de embargo sobre los recursos del SGP (educacion), siempre y cuando los

créditos hayan surgido por actividades propias de este sector.

En la Sentencia C-566 de 2003, la Corte se ocup6 de la demanda de
inconstitucionalidad contra el inciso primero (parcial) del articulo 91 de la Ley
715 de 2001, cuya literalidad anuncia que los recursos del SGP no son

susceptibles de embargos.

En esta oportunidad la Corte declard exequible la norma realizando

las siguientes precisiones:

[En] el entendido que los créditos a cargo de las entidades territoriales
por actividades propias de cada uno de los sectores a los que se
destinan los recursos del sistema general de participaciones
(educativo, salud y propdsito general), bien sea que consten en
sentencias 0 en otros titulos legalmente vélidos que contengan una
obligacién clara, expresa y actualmente exigible que emane del mismo
titulo, deben ser pagados mediante el procedimiento que sefiale la ley
y que transcurrido el término para que ellos sean exigibles, es posible
adelantar ejecucion, con embargo, en primer lugar, de los recursos del
presupuesto destinados al pago de sentencias o conciliaciones,
cuando se trate de esa clase de titulos, y, si ellos no fueren suficientes,
de los recursos de la participacion respectiva, sin que puedan verse
afectados con embargo los recursos de las demas participaciones?*?3.

Asi mismo dijo que, para el caso de los recursos de la Participacion
de Propdésito General, de acuerdo con el primer inciso del articulo 78 de la Ley
715 de 2001, los municipios clasificados en las categorias 42, 52 y 624% que
destinen al financiamiento de la infraestructura de agua potable y saneamiento
basico y mientras mantengan esa destinacion, los créditos que se asuman por
los municipios respecto de dichos recursos estaran sometidos a las reglas ya
anunciadas, sin que puedan verse afectados con embargo los demas recursos
de la participacién de propdsito general cuya destinacion esta fijada por el

legislador, ni de las participaciones en educacién y salud.

423 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-566/03. Alvaro Tafur Galvis. MP:
15/06/2003. Bogota, 2003.

424 |_os municipios clasificados en las categorias 42, 52 y 62, podran destinar libremente, para
inversion u otros gastos inherentes al funcionamiento de la administracion municipal, hasta un
cuarenta y dos por ciento (42%) de los recursos que perciban por la Participacion de Proposito
General.
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Con esta sentencia se ampli6 el espectro de aplicacion de las
excepciones a la inembargabilidad a las otras dos participaciones (salud y
propoésito general), quedando entonces los recursos emanados del SGP sujetos
a embargos cuando se trate de créditos a cargo de las entidades territoriales
por actividades propias de cada uno de los sectores a los que se destinan los
recursos del sistema. Siempre y cuando haya transcurrido el término para que
ellos sean exigibles, e intentando primero medidas de embargo, en primer lugar,
de los recursos del presupuesto destinados al pago de sentencias o
conciliaciones, cuando se trate de esa clase de titulos, y, si ellos no fueren
suficientes, afectando los recursos de la participacion respectiva, sin que
puedan verse afectados con embargo los recursos de las demas

participaciones.

Misma suerte correran los recursos de la partida de propdsito general
gue se destinen a financiar la infraestructura de agua potable y saneamiento

basico segun disposicion del primer inciso del articulo 78 de la Ley 715 de 2001.

Hasta este momento, teniendo en consideracion las jurisprudencias
comentadas, se puede apreciar que, respecto las rentas del presupuesto
general de la Nacion, se puede romper el principio de inembargabilidad de los
recursos publicos a partir de las “reivindicaciones de caracter laboral, o, cuando
corresponde a aquellos recursos considerados de libre destinacion del Sistema

General de Participaciones™?°,

Y, respecto del SGP, en vigencia del acto legislativo 01 de 2001, se
dijo que estos pueden ser sujetos de medidas cautelares a partir de créditos
adquiridos por actividades propias derivadas de cada sector (educacion, salud

y propésito general) bajo las reglas ya anunciadas.

En la Sentencia C-1154 de 2008, la Corte llega a un maximo de
claridad a la hora de interpretar el alcance de las excepciones al principio de
inembargabilidad. En esta oportunidad se pronuncié sobre la demanda contra
el articulo 21 (parcial) del Decreto 28 de 2008 (por el cual se define la estrategia

425 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-192/05. Alfredo Beltrdn Sierra. MP:
03/03/2005. Bogota, 2005.



de monitoreo, seguimiento y control integral al gasto que se realice con recursos
del Sistema General de Participaciones), ratificando y aclarando en esta el
precedente de las excepciones en cuanto recursos del presupuesto general de

la nacidn. Clarificacion de excepciones las cuales quedaron asi:

i. La primera excepcion tiene que ver con la necesidad de satisfacer
créditos u obligaciones de origen laboral con miras a efectivizar el

derecho al trabajo en condiciones dignas y justas.

ii. La segunda regla de excepcion tiene que ver con el pago de sentencias
judiciales para garantizar la seguridad juridica y el respeto de los

derechos reconocidos en dichas providencias.

iii. Latercera excepcion a la clausula de inembargabilidad del Presupuesto
General de la Nacidn, se origina en los titulos emanados del Estado que

reconocen una obligacion clara, expresa y exigible.

No obstante, respecto los recursos del SGP, la Corte precis6 que los
mismos tienen una destinacién social especifica derivada directamente de la
Carta Politica, por lo que gozan de una proteccion constitucional reforzada en
comparacién con los demas recursos publicos del Presupuesto General de la
Nacién. No por ello, se podria predicar el caracter absoluto del principio de

inembargabilidad respecto de ellos.

La Corte aclar6 que en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2001 le
eran aplicables las excepciones ya mencionadas “siempre y cuando las
obligaciones reclamadas tuvieran como fuente alguna de las actividades a las
cuales estaban destinados los recursos del SGP (educacion, salud, agua

potable y saneamiento basico)’426.

426 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-1154/08. Clara Inés Vargas Hernandez. MP:
26/11/2008. Bogota, 2008.
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Ahora, respecto del Acto Legislativo No. 4 de 2007, la Corte habia
supuesto una nueva aproximacién al SGP desde “una mayor preocupacion del
Constituyente por asegurar el destino social y la inversion efectiva de esos
recursos”?’. Esta sentencia advirtié que las excepciones anotadas habian sido
desarrolladas por la jurisprudencia al amparo de otro marco regulatorio (el Acto
Legislativo No. 1 de 2001), lo cual hacia necesario “examinar desde una Optica
diferente el principio de inembargabilidad y las reglas de excepcion” (Sentencia
C-1154 de 2008). En apartes expreso:

A juicio de la Corte, en el nuevo esquema previsto a partir del Acto
Legislativo No. 4 de 2007, las reformas adoptadas se traducen en una
mayor rigidez constitucional en lo referente al destino social de los
recursos del SGP, que implica examinar desde una éptica diferente el
principio de inembargabilidad y las reglas de excepcién. En este
sentido, la regla general debe seguir siendo la inembargabilidad
de recursos del presupuesto, para permitir sélo
excepcionalmente la adopcion de medidas cautelares.*?®

Por lo cual, la Corte al amparo de la nueva postura del Acto
Legislativo 04 de 2007, ratificé la regla general de la inembargabilidad para los
recursos derivados del SGP, y declar6 exequible el articulo 21 (parcial) del
Decreto 28 de 2008 (por el cual se define la estrategia de monitoreo,
seguimiento y control integral al gasto que se realice con recursos del Sistema

General de Participaciones), pero condicionandolo de la siguiente manera.

Declarar EXEQUIBLE, en lo acusado, el articulo 21 del Decreto 28 de
2008, en el entendido de que el pago de las obligaciones
laborales reconocidas mediante sentencia debe efectuarse en el
plazo maximo de dieciocho (18) meses, contados a partir de la
ejecutoria de la misma, y de que si los recursos correspondientes a
los ingresos corrientes de libre destinacion de la respectiva entidad
territorial no son suficientes para el pago de las citadas obligaciones,
debera acudirse a los recursos de destinacion especifica.*2®

427 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-1154/08. Clara Inés Vargas Hernandez. MP:
26/11/2008. Bogoté, 2008.

428 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-1154/08. Clara Inés Vargas Hernandez. MP:
26/11/2008. Bogoté, 2008.

429 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-1154/08. Clara Inés Vargas Hernandez. MP:
26/11/2008. Bogota, 2008.



En la Sentencia C-539 de 2010 a la Corte le plantearon un nuevo
juicio de constitucionalidad respecto del articulo 21 (parcial) del Decreto 028 de
2008, comprobando que existia identidad en la mayoria de los cargos respecto
de los analizados en la sentencia C-1154 de 2008, derivando asi en el fendmeno
de cosa juzgada constitucional, por lo que decidio estarse a lo resuelto en esa

oportunidad en esas materias.

No obstante, la Corte en esta oportunidad precisoé los alcances de la
Sentencia C-1154 de 2008, y dijo:

No obstante, lo anterior, es decir, a pesar de haber recordado
expresamente lo decidido por la Corte en esas dos ocasiones
anteriores, la Sentencia C-1154 de 2008 no condiciond la
exequibilidad del articulo 21 del Decreto 028 de 2008 a que en relacion
con las obligaciones contractuales adquiridas por las entidades
territoriales para el cumplimiento de los propdésitos del SGP no se
aplicara el principio de inembargabilidad de los recursos del mismo
Sistema. Pues el condicionamiento introducido, segun se vio, se
refiere Ginicamente a las “obligaciones laborales reconocidas
mediante sentencia”. Conclusién a la que llegd, segun también se
vio, a partir de la consideracion segun la cual el Acto Legislativo No. 4
de 2007 revelaba una mayor preocupacién del constituyente por
garantizar la inversién social de los recursos del SGP, por lo cual se
hacia necesario estudiar el alcance de la regla general de
inembargabilidad “desde una optica diferente”40,

En la Sentencia T-053 de 2022, la Corte se pronuncié en sede de
revision sobre tutela por presunta violacion al debido proceso, con ocasion a
una medida de embargo decretada por el Juzgado 15 Civil del Circuito de
Barranquilla sobre recursos que reposan en una cuenta maestra de recaudo, en
el marco del proceso ejecutivo promovido por un grupo de IPS contra Coomeva
EPS.

En esta sentencia, la Corte hizo una relaciébn del precedente
constitucional respecto del principio de inembargabilidad de los recursos
publicos y sus excepciones, indicando, entre otras, que los pronunciamientos

de la Sala Plena de la Corte constitucional respecto del principio de

430 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia C-1154/08. Clara Inés Vargas Hernandez. MP:
26/11/2008. Bogota, 2008.
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inembargabilidad y el alcance de sus excepciones es vinculante y tienen efectos

erga omnes frente a todas las autoridades judiciales.

Excepciones cuya interpretacion debe ser “estricta y restrictiva toda
vez que solo en esas hipoétesis puntuales admitidas por la jurisprudencia el
interés publico de preservar los recursos especificamente destinados a
garantizar la salud termina por ceder ante otros principios y derechos de rango

superior”3t,

Atendiendo ese precedente, se delimitan las condiciones para
exceptuar el principio general de inembargabilidad de los recursos de la salud
correspondientes al SGP en los siguientes términos: (i) Que se trate de
obligaciones de indole laboral, (ii) que estén reconocidas mediante sentencia,
(i) que se constate que para satisfacer dichas acreencias son insuficientes las
medidas cautelares impuestas sobre los recursos de libre destinacion de la

entidad territorial deudora.

Resaltando en ese sentido que las obligaciones claras, expresas y
exigibles hacen parte del derecho a una tutela judicial efectiva, por lo que los

acreedores (IPS contra EPS) podrian entre otras perseguir:

Ya no los recursos publicos, inembargables y de destinacién
especifica del SGSSS sino la prenda general de garantia de la
deudora, sujetdndose para el efecto a las reglas y los procedimientos
consagrados tanto en las normas civiles como en aquellas
disposiciones especiales que resulten aplicables, por ejemplo, en
virtud de medidas como la intervencion administrativa y/o toma de
posesion*32,

3.2.3 Conclusiones de las medidas cautelares

A partir entonces de todo este recorrido jurisprudencial, es pertinente
sacar dos conclusiones generales sobre el principio de inembargabilidad de

recursos publicos y el alcance de sus excepciones:

431 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-053/22. Alberto Rojas Rios. MP: 18/02/2022.
Bogoté, 2022.

432 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-053/22. Alberto Rojas Rios. MP: 18/02/2022.
Bogota, 2022.



i. Los recursos del Presupuesto General de la Nacién son de especial
proteccién, por lo cual estan protegidos con un principio de
inembargabilidad. No obstante, este principio no es absoluto y el mismo
acepta unas excepciones derivadas de pronunciamientos de la Sala
Plena de la Corte Constitucional consistentes en i) pago de obligaciones
laborales ii) pago de sentencias judiciales iii) pago de otros titulos
emanados del Estado que reconocen una obligacidon clara, expresa y

actualmente exigible.

ii. Los recursos provenientes del Sistema General de Participaciones
(SGP), alaluz del Acto Legislativo 04 de 2007, tienen una proteccién aun
mayor por lo que solo se romperia su proteccion de inembargabilidad en
cumplimiento de las siguientes reglas a) que se trate de obligaciones de
indole laboral, b) que estén reconocidas mediante sentencia, ¢) que se
constate que para satisfacer dichas acreencias son insuficientes las
medidas cautelares impuestas sobre los recursos de libre destinacion de

la entidad territorial deudora.

Resultado de la lectura de las reglas contenidas en la udltima
sentencia de la Corte Constitucional*33, a partir del Acto Legislativo 04 de 2004
respecto de los recursos provenientes del SGP, especialmente lo consistente
en el pago de acreencias laborales reconocidas exclusivamente en sentencias
judiciales, quedarian varios interrogantes, entre ellos, ¢qué pasard entonces
con los actos administrativos que reconocen acreencias laborales? ¢La

autotutela administrativa se esta volviendo insuficiente?

Esta lectura de la Corte Constitucional no se acompasa con la lectura
gue de la Sentencia C-1154 de 2008 hizo la Corte Suprema de Justicia, con
ocasion al Acto Legislativo 04 de 2004 y los recursos SGP, la cual anuncié que
la premisa del Acto Legislativo 04 de 2004 también propende por la

433 COLOMBIA. Corte Constitucional. Sentencia T-053/22. Alberto Rojas Rios. MP: 18/02/2022.
Bogota, 2022.
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conservacion de alguna de sus excepciones, consistente en que las
obligaciones reclamadas tuvieran como fuente alguna de las actividades a las
cuales estaban destinados los recursos SGP#34, Es decir, no solo las acreencias

laborales contenidas en sentencia.

Siendo debido precisar que, con la entrada en vigencia de la Ley
1564 de 2012 Cdédigo General del Proceso en su articulo 594 (1, 4)*%, se
dispuso que las rentas del Presupuesto General de la Nacién son
inembargables. Cuestidon que hizo parecer que el alcance de las excepciones al
principio de inembargabilidad modulado por tanto tiempo perderia vigencia. No
obstante, el Consejo de Estado ha dicho que “tal normativa guarda semejanza
con la que ya fue analizada por la Corte Constitucional y a partir de la cual se

establecieron las excepciones™?36. Por lo cual, son plenamente aplicables.

Del mismo modo la Ley 1551 de 2012 en su articulo 45 contempl6
gue las medidas de embargo no aplicaran sobre los recursos del Sistema
General de Participaciones ni sobre los del Sistema General de Regalias, ni de
las rentas propias de destinacién especifica para el gasto social de los

municipios en los procesos contenciosos adelantados en su contra.

Dejando quizas una posibilidad para decretar este tipo de medidas
sobre estos bienes cuando se esté llevando a cabo un proceso ejecutivo en el

cual la parte demandada sea un municipio y se encuentre ejecutoriada la

434 5.2 De otra parte, ciertamente la Sentencia C-1154 de 2008, como lo indic6 el apelante,
sefiald que el Acto Legislativo 4 de 2007 da cuenta de “una mayor preocupacion del
Constituyente por asegurar el destino social y la inversion efectiva de esos recursos”, lo cual
supone fortalecer el “principio de inembargabilidad” de los recursos del SGP.

Sin embargo, aquella premisa también propende por la conservacién de alguna de sus
excepciones, cual es “cuando las obligaciones reclamadas tuvieran como fuente alguna
de las actividades a las cuales estaban destinados los recursos del SGP (educacion,
salud, agua potable y saneamiento basico)”; pues en esta hipétesis con la medida cautelar
se garantiza el pago efectivo del servicio para el cual fueron dispuestos los recursos.

(Corte Suprema de Justicia, Sentencia AP4267-2015) (Negrillas fuera del texto).

435 | ey 1564 de 2012, art. 594: 1. Los bienes, las rentas y recursos incorporados en el
presupuesto general de la Nacion o de las entidades territoriales, las cuentas del sistema
general de participacion, regalias y recursos de la seguridad social. (...) Los recursos
municipales originados en transferencias de la Nacién, salvo para el cobro de obligaciones
derivadas de los contratos celebrados en desarrollo de las mismas.

43 COLOMBIA. Consejo de Estado. Proceso 67769. Marta Nubia Velasquez Rico. CP:
18/03/2022. Bogota, 2022.



sentencia que ordena llevar adelante la ejecucion. Esta posibilidad ya esta
siendo modulada en el Consejo de Estado, ya que en una sentencia reciente se
ratifico la improcedencia de embargos sobre recursos del Sistema General de

Participaciones®’.

Igual suerte de inembargabilidad corren los dineros para el pago de
sentencias y conciliaciones judiciales (par 2, art. 195 Ley 1437 de 2011).
Haciendo la prevision, la norma, de que el decreto de medidas sobre estos

rubros genera falta disciplinaria. No obstante, el Consejo de Estado ha dicho:

Finalmente, el paragrafo 2 del articulo 195 del CPACA previo que el
monto asignado para sentencias y conciliaciones no se puede
trasladar a otros rubros y es inembargable, asi como los recursos del
fondo de contingencias; empero, el articulo 2.8.6.1.6.1.163 del
Decreto 1068 de 2015 estipuldé que el embargo de recursos
pertenecientes al presupuesto general de la Nacién se haria frente a
aquellos ingresos depositados en cuentas corrientes, de ahorros o
productos bancarios abiertos por las entidades publicas obligadas al
pago de las condenas, cuando se trate del cobro de sentencias o
conciliaciones.*38

Frente al Sistema General de Regalias ni el legislador ni la
jurisprudencia constitucional establecieron excepciones que permitieran su
embargabilidad excepcional, de modo que tales emolumentos son
inembargables, segun lo dispuesto en el CGP y en la Ley 2056 de 2020.

Este recuento normativo y jurisprudencial pone de presente un hecho
respecto de la autotutela administrativa y es el consistente en su tendencia a
menos. Toda vez que resulta mas eficiente para las autoridades administrativas
acudir a los jueces para recaudar forzosamente sus acreencias cuando tengan
como sujeto pasivo a un ente territorial. Ello partiendo de la modulacién respecto
de la sentencia C-1154 de 2008 a la luz del Acto legislativo 04 de 2004 y de los
recursos SGP, en donde deja claro la procedencia de medidas cautelares sobre
este tipo de recursos solo para obligaciones laborales reconocidas en sentencia.

437 COLOMBIA. Consejo de Estado. Radicacién 41001-23-31-000-2004-00540-01. 08/07/2011.
Bogotéa: 2011.

438 COLOMBIA. Consejo de Estado. Proceso 67769. Marta Nubia Velasquez Rico. CP:
18/03/2022. Bogota, 2022.
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Por otro lado, también se encuentra lo contenido en el articulo 45 de
la Ley 1551 de 2012, en donde el mismo articulo es claro en establecer la
procedencia muy excepcional de estas medidas sobre recursos SGP en
procesos ejecutivos, cuando este ejecutoriada la sentencia que ordena seguir

adelante la ejecucion.

Del mismo modo los recursos destinados al pago de sentencias y

conciliaciones, los cuales son inembargables.

Con lo cual, queda claro que, en los procesos ejecutivos adelantados
por la propia autoridad administrativa, cuando se tiene por sujeto pasivo un
municipio, no se pueden decretar medidas cautelares de embargo sobre
recursos SGP*%¥*, Toda vez que no estan amparados por el alcance de las
excepciones. En su lugar, estan sujetos a medidas de embargo sobre los deméas

recursos del municipio (endégenas), bajo las premisas normativas#4.

Por ende, el sujeto activo de la obligacion, debe en todo momento
cefirse, en cuanto al decreto de medidas cautelares a los preceptos normativos,
especialmente lo contenido en las leyes: 715 de 2001, 1564 y 1551 de 2012,
2056 de 2020 y Decretos ley: 111 de 1996 y 028 de 2008.

Resaltando que, en caso de imposibilidad de decretar medidas
cautelares de embargo sobre recursos dinerarios del municipio, la autoridad
administrativa debera exigir de los alcaldes el aseguramiento del cumplimiento
de las obligaciones a cargo del municipio. Actuacion que tiene implicaciones

penales, fiscales, civiles y disciplinarias.

439 4 5. De lo anterior se desprende que, acorde con la normatividad vigente y la jurisprudencia
en la materia, la regla reconocida por las sentencias mas recientes de la Corte Constitucional
establece que no es posible embargar recursos del Sistema General de Participaciones para
hacer efectivas las obligaciones de las entidades territoriales. (Corte Constitucional, Sentencia
T-873 de 2012).

440 COLOMBIA. Ley n. 1551 de 06 de julio de 2012. Por la cual se dictan normas para
modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios. Diario Oficial No.
48.483. Disponible en:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=48267#:~:text=de%20la
%20ley-,.,cumplir%20sus%20competencias%20y%?20funciones.



3.3 CONCLUSIONES DEL CAPITULO

La prerrogativa de cobro coactivo como una expresion a otra potencia
de la autotutela ejecutiva, y esta a su vez como manifestacién de la autotutela
administrativa, supone la facultad para las entidades publicas de ejecutar
forzosamente (cuando los sujetos pasivos resistan el cumplimiento voluntario)
las obligaciones de contenido econdmico creadas a su favor, bien por ellas
mismas o bien por cualquier otra (judicial o administrativa), mediante actos
administrativos en firme, sentencias judiciales ejecutoriadas o mediante otros
documentos proveniente del deudor (titulo justificativo y habilitante), siempre
gue en ellos conste una obligacion clara expresa y actualmente exigible. Todo
sin auxilio, mediacion o declaracion obligada alguna, tanto de jueces como de

otras autoridades publicas.

Que la prerrogativa de cobro se concreta en un procedimiento de
naturaleza inminentemente administrativa. Fase coactiva, que no es ajena al
control por parte de los jueces, |0 que podria anunciarse como la “presuncion
de legalidad de las ejecuciones administrativas”. Fase operacional contentiva
de varias etapas perfectamente establecidas en el Estatuto Tributario Nacional,
el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo y
en las leyes especiales como lo es, por ejemplo, el procedimiento para el cobro

fiscal de las contralorias.

Que las autoridades administrativas estan en la capacidad de
estructurar normas de caracter general (reglamento interno de cartera), a fin de
recuperar eficazmente las acreencias. Norma esta, que debera armonizarse con

los parametros establecidos por las normas habilitantes*4*.

Que las medidas cautelares buscan la satisfaccion de las acreencias

a favor de la autoridad administrativa. No obstante, estos escenarios de fuerza

441 COLOMBIA. Ley n. 1066 del 29 de julio 2006. Por la cual se dictan normas para la
normalizacion de la cartera publica y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial No.
46.344. Disponible en:
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=20866#:~:text=Establece
r%20mediante%20normatividad%20de%20car%C3%Alcter,celebraci%C3%B3n%20de%20ac
uerdos%20de%20pago
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en el actual ordenamiento llevan explicitas unas garantias para los sujetos
pasivos, de forma tal que no exista asomo alguno de arbitrariedad. Por el
contrario, que siempre se estén ensefiando espacios en donde se esté
garantizando el debido proceso, lo que en esencia se traduce en derechos y

garantias.

Por lo cual, y a partir de un estudio de caso, se podra establecer el
cumplimiento irrestricto de todos los mandatos contenidos en estos dos
apartados al igual que todo lo recorrido en los tres capitulos. Por tanto, un
estudio de caso resulta ser lo indicado, ya que permitiria desarrollar una
observacion directa, contentiva de documentos, entrevistas, expedientes, que
permitan arribar a conclusiones respecto de su debida armonizacion con la

normatividad, a la par de estructurar las recomendaciones que sean del caso.



CAPITULO 4

ESTUDIO DE CASO -COBRO COACTIVO- EN LA
CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL CENTRO DE
ANTIOQUIA (CORANTIOQUIA)*42

4.1 INTRODUCCION DEL CAPITULO

El presente capitulo buscara evidenciar la aplicacion de lo contenido
en los tres capitulos precedentes mediante un estudio de caso. Toda vez que,
se vienen contemplado varios discursos a lo largo del texto, como lo son la
materializacion de los fines esenciales y sociales del Estado, la procuracion del
bienestar general, el uso del poder de Estado (autotutela) para lograrlos
eficazmente y la nocién de control y limitacion contenida en los fundamentos
basicos del principio de division de poderes. Al igual que las determinaciones

de autotutela ejecutiva y cobro coactivo entre otros.

Por lo cual, después de establecer el origen de la administracion y su
finalidad originaria (situacién que la vuelve un eje sustentador del Estado), de
indicar el acto juridico por medio del cual concreta su voluntad (acto
administrativo), y de determinar el concepto de autotutela, siendo este el medio
y aquel la forma por medio del cual la administracién concreta los fines sociales
estatales, se hace necesario observar a partir de escenarios reales la realizacion

del poder administrativo y su importancia anunciada.

Observacion que permitira constatar la superacion de la expedicién

del acto administrativo en una de sus varias formas (la coactiva).

442 Sobre esta entidad publica se llevo a cabo una observacion del proceso administrativo de
cobro. Observacién que requirié de unas fases previas tales como la elevacién de una solicitud
a la Corporacion para realizar una investigacion, la solicitud de informacion y documentos a
través de peticiones, al igual que visitas a la misma para sostener dialogos con los servidores y
contratistas actuantes en el proceso de cobro y reuniones y entrevistas virtuales. Véase: Anexo
1 (Solicitud para realizar investigacion y respuesta junto con el radicado de la respectiva
entidad), Anexo 2 (Peticion de documentos junto con la respuesta y radicado de la entidad),
estos se encuentran en el micrositio: https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-
londono
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De ahi que, sea la Corporacion Autbnoma Regional del Centro de
Antioquia un caso para evidenciar, ya que esta entidad es la encargada de:
cuidar el medio ambiente al igual que propender por su desarrollo sostenible.
Por tanto, no se esta hablando de cualquier mision; por el contario se trata de
una que impacta transversalmente la salud y la vida humana. No obstante, y
pese a lo noble de la misma, esta entidad también tiene enmarcado su proceder.
Y, resulta ser el cobro coactivo, uno de los escenarios en los cuales se concreta
el poder de esta autoridad ambiental. Poder que se activa cuando los sujetos
son renuentes al cumplimiento de las obligaciones dinerarias para con la
entidad. Por consiguiente, observar al mismo, resulta interesante debido, entre
otras cosas, a que la normatividad existente, Ley 1066 de 2006, le da la potestad
de estructurar una norma de caracter general en la cual se contemple el
reglamento interno de cartera. Norma que, una vez estructurada, se vuelve
exigible para todos los que concurran en su competencia. La cual se desarrolla
a partir de los actos administrativos particulares y concretos que se logren

expedir dentro de los distintos procesos de cobro.

Anunciada cuestidon, que se ata de manera inescindible a los
predicamentos anotados en la Ley 1437 de 2011 (presuncion de legalidad y

caracter ejecutorio de los actos administrativos).

Normas y actos advertidos que muestran la realizacion, en un estado
muy puro, de la potestad de autotutela y del poder administrativo, ya que
convergen actos de caracter general y particular expedidos por la misma
autoridad. Siendo esta circunstancia una de las que mas motiva la citada
observacion, ya que la estructuracion de los mismos, por mas generosa que
sea, no deberé desbordar los lineamientos que la normatividad rigida y blanda

le imponen.

Siendo la proteccion del medio ambiente, por parte de las

Corporaciones Auténomas, una funcién de mucha trascendencia social**3, ya

443 Ley 99 de 1993: Articulo 23. Naturaleza juridica. Las Corporaciones Autonomas
Regionales son entes corporativos de caracter publico, creados por la ley, integrado por las
entidades territoriales que por sus caracteristicas constituyen geograficamente un mismo
ecosistema o conforman una unidad geopolitica, biogeogréfica o hidrogeogréfica, dotados de



gue se vuelve una condicién de vigencia de otros derechos fundamentales como

lo son la salud y la vida**4.

Finalidad ambiental que coloca a estas entidades en una posicion
privilegiada, al tener la capacidad, entre otras, de intervenir en muchas
actividades cotidianas de las personas (naturales y juridicas) respecto del medio
ambiente. Y, en ese sentido tener, entre otras, la potestad sancionadora en caso

de renuencia al cumplimiento de los lineamientos normativos ambientales.

Obligando esta noble misiva a realizar cuantiosas inversiones para la
realizacion de sus fines. De ahi que, se haga uso, entre otras, de las
prerrogativas otorgadas por la Ley 1437 de 2011 y de las facultades dadas por
la Ley 1066 de 2006, es decir, el cobro coactivo.

Siendo asi, se podria plantear el siguiente cuestionamiento ¢Como
son llevados a cabo los procesos administrativos de cobro coactivo en la
Corporacion Auténoma Regional del Centro de Antioquia (Corantioquia),
cuando se persigue recaudar obligaciones dinerarias creadas o declaradas a su
nombre y en cabeza de entes territoriales de 4, 5, y 6 categoria, para el

cumplimiento eficaz de sus cometidos?

A partir de lo anterior, el presente capitulo se propone mostrar el
proceso de cobro coactivo llevado a cabo por la Corporacion Auténoma
Regional del Centro de Antioquia “Corantioquia”, especialmente cuando los
sujetos pasivos son personas juridicas publicas (entes territoriales de 4ta, 5ta 'y
6ta categoria), teniendo de base las normas y la jurisprudencia. De forma tal
gue permita evidenciar los alcances y limites instalados para la autotutela

ejecutiva en su expresion coactiva.

autonomia administrativa y financiera, patrimonio propio y personeria juridica, encargados por
la ley de administrar, dentro del area de su jurisdiccién, el medio ambiente y los recursos
naturales renovables y propender por su desarrollo sostenible, de conformidad con las
disposiciones legales y las politicas del Ministerio del Medio Ambiente.

444 Corte Constitucional. Proceso T-5605835. Maria Victoria Calle Correa. MP: 18/04/2017.
Bogota, 2017
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Al efecto, se aplicara un método general cualitativo, de tipo especifico
bibliografico documental (estudio de caso), a partir de los enfoques: descriptivo,

analitico, critico y hermenéutico.

Por consiguiente, se considerardn fuentes como la normatividad
nacional, la doctrina tanto nacional como extranjera y la jurisprudencia de las
Altas Cortes, la normatividad general de la entidad, los reglamentos y manuales
internos de la entidad objeto de observacion. Todas relacionadas con temas
como la autotutela administrativa, la autotutela ejecutiva y el proceso
administrativo de cobro. Del mismo modo se tendrén en cuenta los expedientes

de cobro de la entidad entre los afios 2018 a 2022.

Los instrumentos adecuados para este fin son: la documentacion
organizada en carpetas contentivas de normas, lineas jurisprudenciales,
conceptos, doctrina. Del mismo modo, la realizacién de encuestas, entrevistas
y la observacién del proceso mediante visitas. Estos ultimos instrumentos se
empezaran a recolectar, en primer momento, a partir de un permiso oficial de
investigacion previa solicitud, es decir, la misma entidad debera facultar al
investigador para poder acceder a cualquier informacién de la misma, al igual

gue del proceso de cobro en el estado en que se encuentre.

Posterior a esto, se empezaré con visitas a la entidad, especialmente
al grupo de cobro, lo cual permitira identificar a las personas que intervienen en

el mismo, permitiendo asi unas primeras entrevistas de caracter informal.

Después, se empezara a requerir informacion y documentos oficiales
mediante solicitudes formales. Para lo cual se diseflara un cuestionario,
planteado a partir de la primera observacion del proceso derivado del estudio
de la normatividad general y del primer acercamiento informal con las personas

(este acercamiento podra ser también telefénico).

Cuestionario, que una vez es resuelto por la Corporacion y con todos
Sus anexos, sera sujeto de socializacion con el grupo de trabajo (entrevista
oficial). Entrevista que sera grupal e interdisciplinaria (abogados, economistas,
contadores, etc.), la cual permitira que las preguntas del mismo vayan siendo

socializadas por quien sea el competente.



Esta entrevista grupal, junto con los documentos, el cuestionario, la
documentacion oficial, los expedientes de cobro, el acercamiento informal con
las personas, las visitas y junto con la lectura de normas, permitira arribar a
conclusiones que acompasaran con el hacer, lo cual permitira compararlas con

el deber hacer.

En consecuencia, estos instrumentos, se contrastardn con
normatividad mas rigida, la doctrina y la jurisprudencia, y la misma normatividad

de la entidad a fin de poder llegar a conclusiones y recomendaciones.

Problema de investigacién: mostrar el proceso administrativo de
cobro coactivo llevado a cabo por la Corporacion Autbnoma Regional del Centro
de Antioquia (Corantioquia), cuando se tiene por sujeto pasivo a personas
juridicas publicas (“entes territoriales de 4ta, 5ta y 6ta categoria”), a partir de las
normasy la jurisprudencia, para evidenciar los alcances y limites de la autotutela

ejecutiva en el actual estado social de derecho.

4.2 CONTEXTO GENERAL DEL PROCESO DE COBRO DE LA
CORPORACION

4.2.1 Cobro coactivo en la Corporacion Autonoma Regional del Centro de
Antioquia (Corantioquia)

Hablar de las Corporaciones Autonomas Regionales es hablar de los
entes rectores a nivel regional de todo lo relacionado con la administracion del
medio ambiente y los recursos naturales renovables, al igual que hablar de los

entes que propenden por el desarrollo sostenible de los mismos*4°,

Tema ambiental que, en la actualidad, se observa superando
timidamente las demagogias electoreras para tratar de convertirse en un tema

trascendental para la sociedad colombiana.

445 COLOMBIA. Ley n. 99 del 22 de diciembre de 1993. Por la cual se crea el Ministerio del
Medio Ambiente, se reordena el Sector Piblico encargado de la gestion y conservacion
del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional
Ambiental, SINA y se dictan otras disposiciones. Diario Oficial No. 41.146. Disponible en:
https://www.minambiente.gov.co/wp-content/uploads/2021/08/ley-99-1993.pdf
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Es por eso que, se observa como las personas, los colectivos, las
autoridades, y demas se encuentran volcadas en tratar de mitigar los posibles
efectos negativos para el medio ambiente. Efectos negativos que, en muchas

circunstancias, resultan siendo avalados por la institucionalidad.

Colombia, como se ha reiterado a lo largo del texto, acogio la férmula
juridica del Estado social de derecho, y en la misma dispuso de unos mandatos
gue propendieran por la mejora de la calidad de vida de sus habitantes. Para lo
cual, y de manera ambiciosa para el momento, se estableci6 de forma
constitucional el derecho para todos de gozar de un ambiente sano, a la par de
propugnar, mediante leyes, por la garantia de participacion en las decisiones
gue puedan afectar los mismos. Estableciendo de esa forma, y de manera
correlativa, el deber para el Estado de proteger la diversidad e integridad del
ambiente, la conservacion de las areas de especial importancia ecolégica y el

fomento de la educacién para su logro efectivo®®.

Para ello, instituyd que el Estado debia planificar “el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion”#4’. Ademas de “prevenir
y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones legales y

exigir la reparacion de los dafios causados”448.

Es con ocasion a este mandato, de tanta trascendencia social, que
se requirio, se requiere y se requerira de un compromiso igualmente social. Por
lo cual, es deber de todos los colombianos proteger los recursos culturales y
naturales del pais, al igual que el deber de velar por la conservaciéon de un
ambiente sano**°. Sin dejar de lado la importante funcién ecoldgica inherente a

la funcién social de la propiedad*°.

446 COLOMBIA. Constitucion Politica de Colombia, Articulo 79. Bogota: 1991.
447 COLOMBIA. Constitucion Politica de Colombia, Articulo 80. Bogota: 1991.
448 COLOMBIA. Constitucion Politica de Colombia, Articulo 80. Bogota: 1991.
449 COLOMBIA. Constitucion Politica de Colombia, Articulo 95. Bogota: 1991.

450 COLOMBIA. Constitucién Politica de Colombia, Articulo 58. Bogota: 1991



Proteccién del medio ambiente que se erige entonces como un
elemento esencial para la garantia del derecho a la vida y a la salud.
Enmarcandose asi, en el medio ambiente, un principio, un derecho y un

deberst,

En ese sentido, la Ley 99 de 1993, estipuld unos principios que se
acompasan con esa ambicion constitucional, y para lo cual establecio, entre
otros mandatos, que las politicas de poblacion tendran en cuenta el derecho de
los seres humanos a una vida saludable y productiva en armonia con la
naturaleza. Disponiendo de igual manera que la biodiversidad del pais, por ser
patrimonio nacional y de interés de la humanidad, deberd ser protegida
prioritariamente y aprovechada en forma sostenible (art. 4). Anunciados
principios, que deberan estar en armonia con el principio de progresividad en

materia de medio ambiente?®°2,

Del mismo modo, la Ley 99 de 1993, instituy6 para las Corporaciones
Autonomas Regionales, entre otras cuestiones, su naturaleza juridica, sus

organos de direccién y administracion, su objeto, sus funciones y rentas.

Respecto del acapite de las rentas para las Corporaciones
Auténomas Regionales la norma en mencion dispuso las siguientes: i) las tasas

retributivas y compensatorias, ii) las tasas por utilizacion del agua, iii) el

451 Al respecto, la Corte Constitucional en la Sentencia C-300 de 2021, ha sostenido: “El
precedente constitucional reconoce que la Constitucién contiene una serie de disposiciones
orientadas a regular la relacion de la sociedad con la naturaleza, que han sido identificadas
como la Constitucién Ecoldgica, y que dan cuenta de la prevalencia que el Constituyente le
otorg6 a la proteccion del medio ambiente como elemento esencial para la garantia del derecho
a la vida y a la salud. La Constitucién no se compromete con una postura exclusivamente
antropocéntrica para justificar la importancia de la proteccién ambiental. Por el contrario, el
ambiente como objeto de interés superior trasciende los bienes particulares de cada individuo y
su defensa procede de forma directa y autbnoma, a pesar de que, en general, su garantia sea
un soporte de la vida humana presente y futura. Asi, la proteccién del ambiente se expresa en
el ordenamiento constitucional como: un principio que irradia todo el orden juridico; un derecho
fundamental y también colectivo susceptible de proteccién mediante el ejercicio de acciones
constitucionales; y, un deber a cargo del Estado y los particulares. Para la Constitucién Politica,
el medio ambiente es de tal importancia que implica para el Estado unos deberes calificados de
proteccion” (Corte Constitucional, Sentencia C-300 de 2021).

452 Corte Constitucional. Proceso D-7419. Humberto Antonio Sierra Porto. MP: 08/07/20009.
Bogota, 2009.
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porcentaje ambiental de los gravamenes a la propiedad inmueble y iv) las
transferencias del sector eléctrico.

Rentas que, a su vez, hacen parte de los componentes del Sistema
Nacional Ambiental*>® y que tienen contemplados porcentajes de destinacion
para la preservacion y saneamiento del medio ambiente. Por lo cual, su gasto

es considerado como publico social***. Gasto publico social cuya finalidad es:

La solucién de las necesidades bésicas insatisfechas de salud,
educacion, saneamiento ambiental, agua potable*®5, vivienda, y las
tendientes al bienestar general y al mejoramiento de la calidad de vida
de la poblacién, programados tanto en funcionamiento como en
inversion 456,

Esta anunciacion respecto del gasto publico social, en palabras muy
sencillas, concreta los predicamentos mas basicos y cominmente aceptados de

lo que deberia entenderse por funciones esenciales en un Estado social de
derecho.

Gasto, que tiene prioridad sobre cualquier otra asignacion
presupuestal, lo cual apareja una prohibicion de disminucion porcentual del

453 Segun el articulo 4 de la Ley 99 de 1993, el Sistema Nacional Ambiental (SINA), es el
conjunto de orientaciones, normas, actividades, recursos, programas e instituciones que
permiten la puesta en marcha de los principios generales ambientales contenidos en esta Ley.

454 COLOMBIA. Ley n. 99 art. 47 de 22 de diciembre de 1993. Por la cual se crea el Ministerio
del Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la gesti6on y
conservacién del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el
Sistema Nacional Ambiental, SINA y se dictan otras disposiciones. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021.html.

455 El agua potable y el saneamiento basico tienen en el ordenamiento juridico colombiano dos
facetas que generalmente confluyen: (i) como derechos fundamentales y (ii) como servicios
publicos domiciliarios. Sobre la primera faceta, quedo explicado que el agua y el saneamiento
son derechos fundamentales profundamente relacionados con la dignidad humanay su efectiva
realizacion esta supeditada al cumplimiento de unas condiciones minimas de acceso. Sobre la
segunda faceta, es claro que la mejor alternativa para garantizar los derechos al agua potable
y al saneamiento béasico es la prestacién de servicios publicos domiciliarios de acueducto y
alcantarillado (Corte Constitucional, Sentencia T-012 de 2019).

456 COLOMBIA. Decreto n® 111 de 18 de enero de 1996. Por el cual se compilan la Ley 38 de
1989, la Ley 179 de 1994 y la Ley 225 de 1995 que conforman el Estatuto Organico del
Presupuesto. Diario Oficial No. 42.692. Disponible en
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5306.



presupuesto de inversion con relacion al afio anterior respecto del gasto total de
la correspondiente ley de apropiaciones®*®’.

Por consiguiente, se podria decir sin asomo de duda que, las
Corporaciones Autonomas Regionales se encuentran desarrollando una funcion
trascendental para el actual Estado social, tendientes al cuidado de la vida y la
salud humana, como lo es la administracion del medio ambiente y los recursos

naturales renovables, al igual que la propension por su desarrollo sostenible.

Funcion, que también se acompasa con lo estipulado en la
Constitucion politica de 1991, especialmente lo concerniente al aseguramiento
de la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la
libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo que

garantice un orden politico, econémico y social justo.

Misibn ambiental que requerirAd de recursos, y para lo cual las
Corporaciones tienen asignadas unas rentas, las cuales concretan los principios
instalados en la Ley 99 de 1993. Y, cuyo gasto, siempre y cuando se destine a
la preservacion y saneamiento ambiental, es considerado como un gasto

publico social.

Por esta razon, los recursos econdmicos de las anunciadas
entidades resultan ser de alta importancia. Y su recaudo, en caso de ser forzoso,
esencial para el cumplimiento eficaz de los cometidos ambientales regionales.
De ahi que, leyes como la 1066 de 2006 y la 1437 de 2011, entre otras, faculten
a esats entidades para estructurar normas generales (reglamento interno de

cartera) con el fin de recuperar las acreencias a su favor.

La Corporacion Auténoma Regional del Centro de Antioquia

(Corantioquia)*®8, le apuesta en su misién a “contribuir al logro del desarrollo

457 COLOMBIA. Constitucion Politica de Colombia, Articulo 350. Bogota: 1991.

458 | a Corporacion Auténoma Regional “Corantioquia” se encuentra estructurada a partir de
unos acuerdos fundantes como lo son el Acuerdo 01 de 25 de enero de 1995, Acuerdo 02 de
20 de febrero de 1995, Acuerdo 03 de 13 de marzo de 1995 (véase Anexo 03). Disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono <
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sostenible, mediante el conocimiento y mejoramiento de la oferta ambiental y la
administracion del uso de los recursos para responder a su demanda, a través

de la construccion de una cultura ambiental del territorio™*°.

Misién, que se desarrolla a partir de una estructura organizacional
contentiva de organigrama, procesos, planta fisica, funcionarios y demas.
Destacando de esta manera, entre los referidos procesos, el proceso

administrativo de cobro coactivo.

Proceso, cuya eficacia coadyuva a la materializacion de la mision
institucional, ya que mediante el recaudo de acreencias a favor de la entidad se
ayudan a sufragar gastos como lo son el apoyo a la infraestructura de
descontaminacioén hidrica en comunidades urbanas, rurales y étnicas, la ayuda
para proteger conservar y restaurar los ecosistemas claves para la regulacion
hidrica, al igual que la construccion de plantas de tratamiento de aguas
residuales, entre otros. De ahi que las decisiones que se tomen en tiempo

dentro del mismo permiten arribar de una manera mas eficaz a estos fines.

Enfatizando en ese sentido que, en la actualidad, la cartera de la
Corporacion asciende a los $85.000.000.000.

El proceso de cobro de la Corporacion esta adaptado en un manual,
cuya ultima versién se adopté mediante la Resolucion 040-RES2102-767 de 12
de febrero de 202145°. Manual, que se instituye en obediencia a lo estipulado en
el numeral 1 del articulo 2 de la Ley 1066 de 2006; y cuya finalidad es orientar
el tramite de las actuaciones administrativas y procesales que deben seguirse
para el cobro de las obligaciones a su favor. Teniendo presente que, al

materializar esta accién, se concreta un privilegio exorbitante de la

459 |a Corporacion le apuesta a dejar en el cuatrienio (2020-2023) una inversion social de
436.176 (en millones), lo que equivale al 83.8 % de los gastos totales. (Véase pregunta 5 de
cuestionario y respuestas, Anexo 4). Disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono.

460 Véase, Anexo 5: Reglamento Interno de Cartera y guias. Disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono.



Administracion Publica consistente en hacer efectivos los créditos exigibles a su
favor, sin necesidad de acudir a los estrados jurisdiccionales.

Esta misiva de cobro para la Corporacién, se acompafa de
procedimientos y guias, los cuales, de manera directa, generan seguridad
juridica tanto para el sujeto pasivo como para la entidad*!. Esta disposicion
concreta los predicamentos aceptados por la doctrina respecto la determinacion
de autotutela administrativa. Debido a que, a las entidades publicas se les dio
la capacidad, a través de sus representantes legales, de estructurar una
normativa de caracter general contentiva del reglamento interno de recaudo de
cartera. Norma que se estructura con sujecion plena a lo dispuesto por la Ley
1066 de 2006.

Dicho reglamento interno de cartera estipula, entre otros, unos
principios bajo los cuales se desarrollaran las acciones de cobro, entre ellos, el
debido proceso, la igualdad, la imparcialidad, la buena fe, la moralidad, la
participacion, la responsabilidad, la transparencia, la publicidad, la coordinacion,

la eficacia, la economia y la celeridad.

Del mismo modo, se anuncia la naturaleza del proceso de cobro, el

cual se determina como administrativo.

La mencionada normatividad también estipula qué documentos
prestan merito ejecutivo, para lo cual, se remite a lo trazado por el articulo 99
de la Ley 1437 de 2011. En igual sentido, también trata temas como la ejecutoria
y firmeza de los actos administrativos remitiéndose a la norma comentada y al
Estatuto Tributario Nacional, y del mismo modo lo tocante a la pérdida de fuerza

ejecutoria de los mismos.

Dentro del universo de deudores de la Corporacion, que suscitan el
inicio de procesos administrativos de cobro, se encuentran los entes territoriales

de 42, 52 y 62 categoria, ubicados en el departamento de Antioquia. Siendo en

461 Véase, Anexo 5: Guia y procedimiento de cobro de la Corporacion. Disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono
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tltimas, la mayoria de municipios de referido departamento, los grandes
deudores de la entidad.

Situacion de sujetos pasivos, que se da con ocasion a acreencias a
favor de la Corporacion tales como las costas y gastos en procesos de cobro
coactivo, los reintegros contratos de inversion, las sanciones impuestas por la
corporacion, el servicio de control y seguimiento, el servicio de evaluacion, la
tasa por utilizacion de agua, la tasa retributiva por vertimientos puntuales y la

transferencia ambiental.

De lineas pasadas se viene sosteniendo que la autotutela ejecutiva
en su nocion de cobro forzado de las deudas requiere de la preexistencia de
documentos que reunan las calidades de ser claros, expresos y actualmente
exigibles. Es por eso que, dentro del universo de acreencias a favor de la
Corporacion gue suscitan procesos de cobro, se encuentran las facturas de
cobro por la tasa por utilizacion del agua, las facturas de cobro por la tasa
retributiva, las transferencias ambientales, la transferencia del sector eléctrico,
entre muchas otras. Subrayando que son las transferencias ambientales y las
transferencias del sector eléctrico los dos ingresos mas representativos para la
entidad. Y, respecto de la cartera, resulta siendo la tasa retributiva la mas

prominente dentro de las acreencias.

Llamando la atencion sobre el proceso de cobro las tasas retributivas,
las tasas por utilizacion del agua y las transferencias ambientales, ya que son

consideradas como acreencias tributarias de destinacién especifica 462 463,

Siendo pertinente exaltar que, en el proceso de facturacion de las
tasas por utilizacion del agua y las tasas retributivas, al sujeto pasivo de las

mismas se le otorgan garantias como lo son un recurso y una reclamacion.

Ahora, es claro para la institucion que el porcentaje ambiental de los

gravamenes a propiedad inmueble, creada como una renta para la Corporacion

462 Preguntas 3 y 4 cuestionario. Anexo 4, Disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono.

463 La connotacion de especifica la da la misma Ley, por ejemplo, en la tasa retributiva y
compensatoria el articulo 44 de la ley 99 de 1993 establece que los recursos provenientes de
su recaudo seran destinados a la a la proteccién y renovacion del recurso natural respectivo.



mediante el articulo 44 Ley 99 de 1993, no se cobra mediante el proceso
administrativo de cobro.

Lo anterior, soportado en pronunciamientos del Consejo de Estado.
No obstante, la Corporacion realiza acuerdos de pago con los municipios
deudores de la misma. Siendo esta acreencia, la Unica que no se cobra

mediante la jurisdiccion coactiva.

Dentro de las etapas que la normatividad y procedimiento de cobro
institucional observa, se encuentra una primeriza, denominada cobro
persuasivo, en la cual se pretende lograr mayores niveles de eficacia en el
recaudo de la cartera en mora, en aplicacion del principio de eficiencia, invitando
a los deudores morosos a pagar en forma voluntaria, bien de manera inmediata

o bien a través de la suscripcion de facilidades de pago.

La celebracion de facilidades de pago consiste en la expedicién de
un acto administrativo, en el cual se le concede, al sujeto pasivo, la posibilidad

de pagar una deuda a plazos, para asi ponerse al dia con la Corporacion.

Ahora, en caso tal que llegase a ser incumplida la facilidad, la
Corporacién mediante acto administrativo puede dejar sin vigencia la misma y
proceder a iniciar el proceso de pago a través de la notificacion del mandamiento
de pago. Inicio del proceso de cobro, cuyo titulo resulta siendo el acto

administrativo que deja sin vigencia la facilidad.

Se aclara que, solo cuando la facilidad de pago celebrada es superior
a un afo la Corporacién le exige garantias al deudor. Y, por el contrario, si es
inferior a este término solo se exige una denuncia de bienes que sean sujetos

de posibles medidas.

La fundamentacidon normativa, sobre la cual descansa la celebracion
de facilidades de pago, esta orientada por lo estipulado en el articulo 814
Estatuto Tributario Nacional.

Siendo entonces a partir del otorgamiento de facilidades de pago, en

donde se logra evidenciar un gran impacto positivo frente a las metas de
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recaudo. Toda vez que, resulta ser un paso exitoso previo al inicio del proceso

de cobro%64.

Exito en el recaudo, con ocasion al historico de los ultimos 4 afios, ya
gue se han concedido 34 facilidades de pago con municipios deudores de 423, 52
y 62 categoria, teniendo solo 3 declarados incumplidos, las demas ya estan

pagadas o aun vigentes.

Se destaca en igual sentido que, resulta ser la etapa persuasiva, el
mometo idéneo en el cual la entidad realiza las debidas investigaciones de
bienes del deudor y al deudor en si mismo. Y, para lo cual se apoya en bases

de datos como Adres, Rues, Data Crédito.

Esta etapa persuasiva puede culminar bien de manera exitosa por el
pago de lo debido, o bien de manera negativa por la expedicion del acto
administrativo que deja sin vigencia la facilidad. Y, solo en esta circunstancia se
procede con el inicio de la acciébn de cobro a partir de la notificacion del

mandamiento de pago.

Mandamientos, cuya estructuracién se da solo a partir de la deuda
principal mas no de los intereses*®®. Queriendo denotar esto que, al sujeto

pasivo se le inicia la accion de cobro notificandole solo la deuda principal.

Las notificaciones de los mandamientos se hacen conforme los
lineamientos normativos nacionales. Es decir, hay un respeto para las garantias

del sujeto pasivo y la concrecion de prevencion del dafio antijuridico.

El proceso interno de cobro en estos primeros escenarios muestra
unas etapas que se anuncian como garantias para el sujeto pasivo, ya que
existen momentos como la propuesta de excepciones al mandamiento de pago

y los recursos respectivos.

464Anexo 4: Cuestionario realizado a la Corporaciéon, pregunta 15. Disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono

465 Anexo 6: Muestra de 4 resoluciones de mandamientos de pago desde el afio 2018.
Disponible en: https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono



En otro momento del procedimiento, se conviene una etapa de
liquidacién del crédito y las costas y la orden de seguir adelante con la ejecucion.
Ligquidacion del crédito y costas, que se muestran como el inico momento en

gue el deudor tiene pleno conocimiento del total de la deuda.

Dentro del manual de cobro se anuncia la existencia de unas
causales de interrupcion y suspension del fendmeno de prescripcion. Situacion
gue va de la mano de la celebracién de facilidades y acuerdos de pago, de la

notificacién del mandamiento de pago y de las acciones contenciosas.

Otro momento del proceso es el decreto de las medidas cautelares,
en este item se hace alusion, entre otras cosas, a la finalidad de las mismas,
sus clases, el tramite para algunos embargos, el limite de los embargos, la
reduccién de los mismos y los bienes inembargables, la concurrencia de

em bargos, entre otros.

Dentro de la observacion del proceso se arriba a la conclusién que
dentro del universo de medidas cautelares que la Corporacién tiene a
disposicion, se muestra una como la gran medida cautelar y es la del embargo
de cuentas bancarias tanto de personas naturales como de personas juridicas
publicas y privadas. Circunstancia que, a voces de los intervinientes activos del
proceso, los servidores publicos, le genera la eficacia y eficiencia debida a la

Corporacion.

La normatividad interna es explicita en determinar cuéles son los
bienes que no se pueden embargar, y dentro de los mismas estipula los
contemplados por el articulo 594 de la Ley 1564 de 2012466, Anunciando a su
vez que, existen varias consideraciones respecto de la inembargabilidad, entre

ellas, la proteccién de la cosa publica.

No obstante, en sus resoluciones de embargo sobre cuentas de los
municipios no se hace diferenciacion alguna entre dineros que tienen la

connotacion de inembargable y cuales no. Lo que significa la afectacion de

466 COLOMBIA. Ley n. 1564 de 06 de julio de 2012. Por la cual se dictan normas para
modernizar la organizacion y el funcionamiento de los municipios. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021.html
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recursos provenientes del Sistema General de Participaciones. Afectacion, que
se da segun la Corporacién, con ocasion a la excepcion jurisprudencial
consistente en titulos emanados del Estado que contengan una obligacion clara,

expresa y exigible46”.

Es importante resaltar que dentro de las otras fases del proceso se
encuentran las de avallo, secuestro y remate de bienes. Respecto de este
ultimo, se destaca que la Corporacion no llega hasta este momento, ya que
antes de llegar al mismo se han sufragado los compromisos del pasivo para con
la Corporacion. Ello, en atencion a las eficaces medidas cautelares que utiliza,

especialmente, el pluricitado embargo de cuentas.

Se resalta a esta altura que, la Corporacion nunca ha realizado venta
de su cartera a la Central de Inversiones CISA S.A., ni tampoco ha utilizado la
opcion contenida en la Ley 1437 de 2011, de acudir a los jueces competentes
para que sean estos quienes mediante procesos ejecutivos recuperen las

acreencias a favor de la entidad.

Lo anterior sefiala que, la Corporacion prefiere hacer uso de su
magnifica potestad de autotutela ejecutiva —(cobro coactivo) para recuperar

sumas liquidas de dinero que figuren a su nombre.

Lo que se evidencia en igual sentido, es el buen manejo a partir de la
inexistencia de cartera en situacion de incobrable*®®. Buen manejo, constatado
también en la ausencia de fallos de responsabilidad fiscal y de procesos

disciplinarios con ocasién al proceso de cobro.

En igual sentido, se observan las quejas realizadas por la
Corporacion a la Procuraduria General de la Nacion en el afio 2017, derivadas

del incumplimiento de la transferencia ambiental por parte de 17 municipios*6°.

467 Muestra de 4 resoluciones por medio de las cuales se decretan embargos sobre bienes de
municipios  de = 43 52 o 6% categoria. Anexo 7: Disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono

468Pregunta 13 de cuestionario (Anexo 4), disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono.



Al igual que el porcentaje minimo de ejercicio de acciones constitucionales por
parte de los sujetos pasivos contra de la Corporacion, anunciandose solo una
tutela que estd en curso y en la que se estad discutiendo la negativa de
declaratoria de prescripcion de la accion de cobro y el reproche sobre un decreto

de medidas cautelares sobre bienes de connotacién inembargable?©,

Lo que también se esclarece, es el porcentaje de litigiosidad negativa
en contra de la Corporacion, ya que, de 26 procesos de nulidad y
restablecimiento del derecho culminados en primera instancia, los jueces han

fallado 15 de manera desfavorable para la entidad.

Del mismo modo se muestra que, dentro del proceso de cobro, las
resoluciones por medio de las cuales se resuelven excepciones y se ordena
seguir adelante la ejecucién son una concrecién de derechos a favor de los
sujetos pasivos. Y que su estructuracion se da conforme los lineamientos de la

normatividad nacional*’?.

Considerando esta observacién solo a la luz de la normatividad
interna, se procedera a realizar unas conclusiones contrastando la misma con

el ordenamiento, la jurisprudencia y la doctrina.

4.2.2 Conclusiones de la observacién

Acorde con lo observado se puede concluir que, el proceso de cobro
adelantado por la Corporacién Autbnoma Regional del Centro de Antioquia es
un proceso ampliamente reglado, el cual estipula, entre otras, garantias a la par
de comprension y deferencia por el sujeto pasivo.

469Pregunta 17 Cuestionario (Anexo 4), disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono.

40Tyutela 'y anexos contra la  Corporacion (Anexo 8), disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono.

471 Muestra de 4 resoluciones por medio de las cuales se resolvieron excepciones y se ordena
seguir adelante con la ejecucion (Anexo 9) muestras desde el afio 2018, disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono.
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El sefialado proceso busca recuperar las acreencias que figuran a
nombre de la Corporacién de una manera eficiente el cual coadyuve con la
mision institucional de contribuir al logro del desarrollo sostenible, mediante el
conocimiento y mejoramiento de la oferta ambiental y la administracion del uso
de los recursos para responder a su demanda, a través de la construccién de

una cultura ambiental del territorio.

Procedimiento que integra varios momentos, entre ellos, el
persuasivo. Instante en el cual se invita a los deudores morosos a pagar en
forma voluntaria, bien de manera inmediata o bien a través del otorgamiento de
facilidades de pago, las obligaciones a su cargo. Evitando asi el desgaste o el
costo que para la Corporacion significa adelantar el proceso de cobro

administrativo.

Dentro de las garantias para el sujeto pasivo se encuentra el
otorgamiento de facilidades y acuerdos de pago, la tasacion de la deuda
principal que va a integrar el mandamiento de pago, la liquidacion de intereses,
la debida notificacion de los actos, el otorgamiento de recursos, el respeto por
los limites de embargo, las reclamaciones a las facturas que posteriormente

serviran de titulo, entre otros.

Exaltando que la Corporacion tiene perfectamente separado para la
etapa persuasiva el otorgamiento de facilidades de pago y para la etapa coactiva

la celebraciéon de acuerdos.

Siendo ambos escenarios muy distintos en sus efectos, ya que
mientras en la celebraciéon de facilidades de pago (etapa persuasiva) la
Corporacion se apoya en lo estipulado por el articulo 814 y 818 del ETN, para
la celebracion de acuerdos de pago (fase coactiva), la misma se apoya en lo
emanado por el articulo 841 del ETN. Siendo la interrupcién, el efecto estipulado

para las facilidades y la suspension el efecto esperado para los acuerdos.

La interrupcion del término de prescripcion de la accion de cobro por
la celebracion de facilidades, implica que los términos se interrumpen desde la
firma de la misma, y empiezan a correr de nuevo desde la ejecutoria de la

resolucion que declare su incumplimiento.



Mientras que la suspension de la prescripcion, por suscripcion de
acuerdos, conlleva a que el término de prescripcion de la accion de cobro se
extienda por el tiempo que permanezca suspendido el proceso. Y, el reinicio del

mismo se dé una vez quede ejecutoriado el acto que declare su incumplimiento.

En relacion con lo visto, puede sostenerse de modo general, que el
proceso de cobro es eficaz y eficiente acorde con las finalidades de recaudo

gue persigue la Corporacion.

Ahora, queda claro que la Corporacién tiene unos grandes deudores,
gue son los municipios, afirmacioén que correlativamente se vuelve un flagelo
enorme para la misma, toda vez que es reiterativo que los municipios incurran
en desconocimiento de las acreencias a favor de Corantioquia, como lo es, por
ejemplo, la ya nombrada transferencia del porcentaje ambiental, al igual que la
tasa retributiva y la tasa por utilizacién del agua. Siendo la tasa retributiva la mas
representativa para la cartera y una de las mas discutidas por los entes

territoriales.

Denotando que para Corantioquia es muy importante la cercania con
el deudor, al punto de generar un conocimiento respecto de la regularidad o
irregularidad en los pagos. Prefiriendo inclusive buscar amigables acuerdos
antes de desplegar toda su potestad. Un aspecto relevante en ese sentido es la
ausencia de denuncias penales, quejas disciplinarias y quejas ante Contraloria
contra los representantes legales de los municipios recaudadores del porcentaje
ambiental con el cobro del impuesto predial. Situacién que podria llegar a ser
bastante disuasiva, ya que se vislumbra una practica reiterada por parte de

algunos representantes al no transferir los dineros de la Corporacion a tiempo.

Denuncias penales que se pueden dar con ocasion a un peculado
por apropiacibn o con ocasion a un peculado por destinacion debido a la
transferencia ambiental. Al igual que, las reiteradas quejas ante la Procuraduria
gue se pueden susciatar con ocasion a la omision de lo contemplado por el

paragrafo del articulo 45 de la Ley 1551 de 2012, o con ocasion a las
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prohibiciones del Cédigo General Disciplinario*’2. O como también las quejas
ante la Contraloria con ocasién al perjuicio patrimonial sufrido por la Corporacion

debido a la misma transferencia ambiental.

Destacando que, esta situacion de incumplimiento en especial de la
transferencia ambiental, en proporcién resulta siendo menor a la de los

municipios cumplidos con la misma.

Del mismo modo se concluye que, al no existir diferenciacion alguna,
dentro del proceso de cobro, respecto de las rentas tributarias y no tributarias,
la Corporacién podria incurrir en errores respecto a los efectos que se tienen
dentro del mismo, especialmente lo concerniente en la terminacién del proceso
y el levantamiento de medidas cautelares cuando se ha demando el titulo
ejecutivo que sirve de soporte para el cobro. Ya que, por ejemplo, cuando se
demanda el titulo ejecutivo de una renta tributaria queda suspendida la
ejecutoriedad del acto (art. 829 ETN), impidiendo adelantar cualquier accién
coactiva. Cuestion distinta sucede con las rentas no tributarias, ya que la Ley
1437 de 2011 (art. 101), establece que las demandas contra el titulo que sirve
de base para el cobro no suspenden la accion de cobro. Resaltando la
procedencia de la misma solo como medida cautelar dictada por el juez
contencioso, o también a solicitud del ejecutado cuando ya se haya proferido el
acto administrativo que resuelve excepciones y ordena seguir adelante la

ejecucion.

Otro aspecto que se destaca, es que la Corporacién durante la
investigacion de bienes del deudor no hace uso de la informacion que le puede
suministrar la DIAN, especialmente lo relacionado a la informacién exdgena.
Informacién, que seria bastante util al momento de identificar bienes y recursos

susceptibles de medidas cautelares.

472 COLOMBIA. Ley n. 1952 de 28 de enero de 2019. Por medio de la cual se expide el Cédigo
General Disciplinario, se derogan la Ley 734 de 2002 y algunas disposiciones de la Ley
1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario. Disponible en:
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021.html



Ahora, en la Corporacion se evidencian varias circunstancias que
laman mucho mas la atencion, anunciando en algunas de ellas el
desbordamiento de la potestad de autotutela, bien por trasgredir los propios
limites instalados por su reglamento interno o bien por trasgredir los limites
cimentados por las normas nacionales. Y en otras tantas, mostrando la omision
de hacer valer su potestad ejecutiva, en su nocion de coaccién, respecto de

ciertas acreencias.

Excesos y defectos de potestad de autotutela, que se muestran en
seis escenarios: i) la indebida celebracion de facilidades de pago con los
municipios que no realizan la transferencia del porcentaje ambiental y el efecto
de interrupcion dado a las mismas, ii) el no cobro coactivo de los intereses
causados por la no transferencia del porcentaje ambiental, iii) el efecto de
interrupcion de cualquier facilidad de pago, iv) el otorgamiento de facilidades de
pago mediante acto administrativo, a la par de la indebida motivacion de estos,
v) la indebida estructuracion de los mandamientos de pago al no contener la
anunciacion de los intereses y vi) el decreto de medidas cautelares sobre

recursos de connotacion inembargables.
Anunciados estos seis espacios se procedera a explicarlos asi:

i. Laindebida celebracién de facilidades de pago, con ocasion a
la transferencia del porcentaje ambiental, y el efecto de la interrupcién de

la prescripcion para las mismas.

Acorde con las observaciones dadas al proceso, las mismas que
estuvieron acompafiadas de entrevistas a funcionarios y contratistas del grupo
interno de cobro de la Corporacion, y otros servidores, como, por ejemplo, los
de facturacion, se llegd, entre otras cosas, a la conclusion de que Corantioquia
ha celebrado facilidades o acuerdos de pago con los municipios que no le

transfieren el porcentaje ambiental?’3 474,

473 Acta de entrevista con el grupo de cobro de la Corporacién y con servidores de facturacion
(Anexo 10), disponible en: https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono.

474 Muestra de facilidades de pago con ocasion a la transferencia ambiental. (Anexo 11),
disponible en: https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono.
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La indebida celebracién de facilidades a partir de esta renta se da a

partir de los siguientes escenarios:

El primero, por la calidad de la renta, ya que seria generar alivios y
garantias para aquellos municipios incumplidos en la misiva de transferir lo
recaudado, mediante el impuesto predial, en el limite de tiempo legal estipulado.
Ya que estos dineros no son de los entes territoriales, por el contrario, le
pertenecen a la Corporacion. Siendo la accion de transferir el porcentaje
ambiental una obligacion de hacer mas no de dar, motivo por el cual la

Corporacion no realiza su cobro mediante la jurisdiccion coactiva.

Segundo, esta celebracion de facilidades con los municipios que no
transfieren el porcentaje ambiental, bajo el efecto de interrupcién de la
prescripcion de la accion de cobro no guardaria I6gica alguna, ya que la
Corporacion sustentada en pronunciamientos del Consejo de Estado no cobra
la transferencia ambiental por medio del proceso administrativo de cobro*’>.
Circunstancia, que de manera inmediata impide la celebracion de facilidades o
acuerdos de pago, al no ser una renta susceptible de cobro coactivo. Por lo que
seria muy paraddjico hablar de interrupcion y suspension de la prescripcion de

la accién de cobro cuando la renta en si no se cobra coactivamente.

ii. Omision de recaudo mediante el proceso de cobro de los

intereses causados por la transferencia ambiental.

Se resalta al respecto que, si bien es un porcentaje minimo de
municipios los incumplidos con la transferencia del porcentaje ambiental, esto
no obsta para dejar de hacer la reflexion, toda vez que, esta renta, junto a las
transferencias eléctricas son de las mas significativas para la Corporacién. Por
ello, la Corporacién estd omitiendo hacer uso de su potestad de autotutela
ejecutiva, y consecuencialmente haciendo omision de su deber de recaudo al

no cobrar mediante el proceso de cobro los intereses causados con ocasion a

475 COLOMBIA. Consejo de Estado. Proceso 1637. Enrique José Arboleda Perdomo. CP:
12/05/2005. Bogota, 2005.



la mora en la transferencia®’®. Circunstancia que bien le podria causar hallazgos

de Contraloria a la par de sanciones disciplinarias a los respectivos servidores.
iii. El efecto de interrupcion de cualquier facilidad de pago*’”

Se podria precisar que el reglamento en si, respecto de las
facilidades de pago, desborda la potestad de autotutela otorgada legalmente,
ya que en el apartado 7.1%7® del reglamento interno de cartera se establecen
unos efectos para la celebracion de las mismas. Instituyendo que la interrupcion

de la prescripcion es el efecto debido para la celebracion de facilidades de pago.

En ese sentido, el reglamento establece que la interrupcion de la
prescripcion puede darse inclusive sin existir proceso de cobro*’®. Circunstancia
que llevaria a preguntarse, ¢entonces la interrupcion a la prescripcion es
inoperante? ¢Es meramente enunciativa? ¢Qué derecho podria prescribir

entonces?

Estipulaciones que conllevan a establecer que la interrupcion de la
prescripcibn como esta establecida en el articulo 818 ETN, respecto de las
facilidades de pago, tiene plena aplicabilidad bajo las estipulaciones precisas
del articulo 814 ETN. Sin embargo, no tendria la misma aplicabilidad para rentas

distintas de las ahi enunciadas.

476 Al respecto el Consejo de Estado ha dicho: “3.4- Por lo anterior, si bien esta corporacion ha
conceptuado que la obligacién de transferir el valor recaudado por concepto de porcentaje
ambiental debe exigirse mediante la accion de cumplimiento, las razones que se predican para
llegar a esa conclusion no se extienden a la obligacién de pagar los intereses moratorios que
surgen por el traslado extemporaneo de dicho porcentaje, como lo sefiala el demandante. Los
intereses moratorios que se exigen en virtud del Decreto Unico Reglamentario 1076 de 2015 si
suponen un gasto que afecta el presupuesto del municipio, corresponden a una obligacion de
pagar una suma de dinero, que no de hacer, como la transferencia del porcentaje” (Consejo de
Estado, Sentencia radicado 08001-23-33-000-2018-01048-01(25280), 24 de junio de 2021).

4"Muestra de otras facilidades. (Anexo 12), disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono.

48Aparte 7.1 del Reglamento Interno de Cartera (anexo 5), disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono.

4PAparte 3.2.7 del Reglamento interno de Cartera (Anexo 5), disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono
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Lo anterior considerando que, un deudor de una renta distinta de las
determinadas en el renombrado articulo 814 ETN, como, por ejemplo, las tasas
retributivas, no tendria nunca una meridiana claridad acerca de los limites
temporales que le permitieran determinar cuando podria ser beneficiado por el
fendbmeno de la prescripcion. Recordando que el Consejo de Estado ha

precisado al respecto que:

La obligacion de la Administracién no solo es iniciar la accién de cobro
coactivo dentro de los 5 afos siguientes a la fecha en que se hizo
exigible la obligacién, sino que, una vez iniciada, debe culminarla en
ese término, so pena de que los actos que expida después de
expirado el término queden viciados por falta de competencia
temporal .40,

Hecho que desborda la potestad que enmarcé la Ley 1066 de 2006
en su articulo 2, toda vez que por ningun lado la norma en comento hizo mencion
del efecto de interrupcion para la celebracion de acuerdos. Como tampoco
establecié que la sujecion de la reglamentacion interna de cobro debia darse
con ocasion a otra norma superior distinta a la propia Ley 1066 de 2006. Por lo
cual, no es dable estructurar el reglamento interno de cobro, especialmente lo
concerniente a los acuerdos de pago, bajo los mandatos del Estatuto Tributario

Nacional (E.T.N).

Siendo muy distinto el efecto otorgado a los acuerdos de pago dentro
de la fase coactiva (suspensién). Ya que tanto la propia Ley 1066 de 2006 como
la Ley 1437 de 2011, hacen remision al procedimiento de cobro coactivo
instalado por el ETN. Remision que no ocurre con las facilidades de pago en la

fase persuasiva.

iv El otorgamiento de facilidades de pago mediante acto

administrativo y la indebida motivacion de estos4®!

480 COLOMBIA. Consejo de Estado. Proceso 22635. Jorge Octavio Ramirez Ramirez. CP:
12/02/2019. Bogota, 2019

481 Muestra de facilidades de pago (Anexo 12), disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono



Por su parte, el otorgamiento de facilidades de pago -etapa
persuasiva- mediante firma conjunta de un acto administrativo resulta
inadecuado*®?, Toda vez que, si bien para la misma convergen la voluntad tanto
del sujeto pasivo como de la Corporacion, al sujeto pasivo, para este negocio

en particular, no le esta instituida ninguna potestad.

De igual manera para la Corporacion no es dable el uso de un acto
administrativo para conceder una facilidad de pago, ya que no habria forma de
encausar que tipo de acto administrativo seria el que otorga la facilidad. Igual
suerte correria el acto que la declara incumplida la facilidad y la deja sin

vigencia, al igual que la resolucién de su recurso.

Esto soportado en parte, a partir de que el reglamento interno no hace
referenciacion alguna respecto de la calidad de los actos ya enunciados. Y se
dira que, en parte, ya que se viene sosteniendo, desde el capitulo 2, que los
actos administrativos reguladores de situaciones juridicas concretas son actos
de interés para el poder judicial. Entonces bien podria, la Corporacién estipular
gue son actos de tramite, por ejemplo, pero si se llega a concluir que la esencia
de los mismos es decisional bien se pudiese acudir al contencioso para enervar

sus efectos.

Lo anterior, podria derivar en mayor desgaste litigioso para la
Corporacion, insistiendo que solo se esta haciendo referencia a las facilidades
de pago celebradas en la etapa persuasiva. Ya que es completamente
procedente la demanda judicial de la resolucion que deja sin efectos el acuerdo

de pago celebrado en la fase coactiva.

Por su parte, y como la Corporacion ya estipulo en su reglamento que
el otorgamiento de facilidades debia ser mediante acto administrativo, no se
encuentra légica juridica alguna que la propia Corporacion soporte
normativamente la celebracién de facilidades de pago, de cualquier renta, sobre
lo estipulado por el articulo 814 del -Estatuto Tributario Nacional-. Toda vez que,
ello, significaria darle un alcance distinto al articulo en precedencia, ya que

482 Aparte 7.7 del Reglamento interno (Anexo 5), disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono
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como se anunci6 este aplica perfectamente para la DIAN*8 en determinados
tributos nacionales. Desconociendo correlativamente, la Corporacion, su

normatividad interna general.

De ahi que, el articulo 2 de la Ley 1066 de 2006 estableciera el deber
para las entidades publicas, que de manera permanente tuvieran a su cargo el
ejercicio de las actividades y funciones administrativas o la prestacion de
servicios del Estado y que dentro de estas tengan que recaudar rentas o
caudales publicos del nivel nacional o territorial, de establecer una normatividad
general que estableciera, entre otras, lo concerniente a la celebracion de

acuerdos de pago.

De esa manera los representantes legales, de las mencionadas
entidades, tendrian la obligacion de establecer el reglamento interno de cartera
con sujecion a lo dispuesto por la propia Ley 1066 de 2006.

Por consiguiente, la Corporacion tiene adoptada una normatividad
cuya ultima actualizacion se acogié mediante Resolucion 040-RES2102-767 de
12 de febrero de 2021484, Reglamentacién de cobro -norma de caracter general-
gue concreta la potestad de autotutela administrativa y cuyos lineamientos

ensefian los limites dentro del cual se puede mover la autoridad.

Por esta razon, desconocer el reglamento interno de cartera como
norma de caracter general, seria propiciar la motivacién indebida de los actos

administrativos que se expidan tanto en la fase persuasiva como coactiva.

v. Relacion solamente de la deuda principal en el mandamiento

de pago

En la determinaciéon de autotutela ejecutiva en su nocién de cobro
forzado de acreencias, se estipuld que la puesta en conocimiento de actos
definitivos contentivos de obligaciones de pago de sumas liquidas de dinero, era

el elemento esencial por medio del cual se desencadenan varias circunstancias,

483 DIAN (Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales).

484 Reglamento Interno de Cartera (Anexo 5), disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono



entre ellas, las que conllevan a la firmeza del acto o las que conducen a dilatar

su ejecutoria®®®, o las que llevan al allanamiento del cumplimiento del acto.

Puesta en conocimiento que debe ser plena, es decir conforme los
lineamientos del reglamento interno de la entidad como norma de caracter
general, los cuales estdn en armonia con el ETN. Lo anterior significa que
ambas normas (interna y nacional) establecen que el mandamiento de pago
debe contener la deuda principal y los intereses*®. Siendo precisamente este

apartado el que la Corporacion esta incumpliendo*®’.

Y es que resulta que, el mandamiento de pago, si bien es
considerado un acto de tramite, por medio de él se empieza la accion de cobro.
Lo que equivaldria a decir que la accion de cobro frente al sujeto pasivo se inicia
anunciandole sus compromisos de manera parcial y culmina anunciandosela de
manera completa. Toda vez que, es en una etapa ya muy avanzada como la
liquidacion del crédito y las costas en donde se le dice al deudor su verdadera

deuda, circunstancia que configura una violacion al debido proceso.

vi) El decreto de medidas cautelares sobre recursos de

connotacién inembargables*8

Se logra evidenciar que la Corporacién desde hace afios acude al
embargo de bienes publicos de connotacion inembargable, situacién que segun

los documentos recolectados y las entrevistas sostenidas con el equipo de

485 Esta circunstancia se da frente a deudas de connotacién tributaria segun lo dispuesto por el
articulo 829 del Estatuto Tributario Nacional.

486 Apartado 3.2.1 del Reglamento Interno de Cartera (Anexo 5), disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono.

487 Anexo 6: Muestra de 4 resoluciones de mandamientos de pago desde el afio 2018, disponible
en: https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono.

488 Muestra de 4 resoluciones por medio de las cuales se decretan embargos sobre bienes de
municipios de 4, 5 0 6ta categoria (Anexo 7), disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono.
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cobro*®, estd sustentado en una mayor eficacia del proceso, ya que sus

recursos se requieren con prontitud para cumplir con la parte misional.

Decreto de medidas cautelares sobre bienes inembargables que
reposa en las excepciones derivadas de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, en especial, la consistente en titulos emanados del Estado que

contienen una obligacién clara, expresa y exigible.

Hecho este que denota, sin paso a dubitacién, la extralimitacion de la
potestad de autotutela. Ya que, si bien estas acciones se realizan con una
finalidad bastante altruista, la misma va en contravia de las disposiciones

jurisprudenciales actuales y del propio reglamento actual de cartera®®°.

Ahora, cuando se hace referencia a los pronunciamientos actuales,
se hace mencion puntual a la Sentencia T-053 de 2022. Sentencia que despojo
cualquier duda respecto las reglas instaladas en la Sentencia C-1164 de 2008,
en razén a las excepciones que tendria el principio de inembargabilidad de
recursos publicos. Sentencia T-053 de 2022 que, a su vez, dejo concretadas

otras disposiciones con ocasion al mismo principio.

Claridades y reglas, que, en Ultimas, anuncia que las excepciones
jurisprudenciales dadas al principio de inembargabilidad del Presupuesto
General de la Nacién, no le son aplicables a los recursos del Sistema General

de Participaciones, excepto por compromisos de connotacion laboral.

Lo que indica entonces que los recursos exdgenos de los entes
territoriales como lo son las participaciones no pueden ser sujetos de medidas
cautelares. Existiendo solo una causal de admisibilidad para su afectacién como
lo serian las acreencias laborales declaradas mediante sentencia. Procedencia
gue, a su vez, esta supeditada a que los recursos de libre destinacion del

respectivo ente territorial no sean suficientes.

489 Acta de entrevista con el grupo de cobro de la Corporacién y con servidores de facturacion
(Anexo 10), disponible en: https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono

490Apartados 4.1.7 y 4.4 del Reglamento Interno de Cartera (Anexo 5), disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono



Aunado a ello, la Corporacién no solo afecta los recursos exdégenos
derivados del SGP, sino que también afecta los dineros destinados al pago de
conciliaciones y sentencias judiciales. Circunstancia doblemente problematica,
ya que estad contemplado legalmente la prohibicion de afectar este tipo de

recursos.

Con lo cual, la Corporacién al emitir sus resoluciones de embargo
sobre todo tipo de recursos dinerarios, y no especificar cuales pueden ser
afectados con la medida y cuales no, esta incurriendo en un error grave que
podria ocasionar mayores perjuicios. Ya que como se puede ver, la Corporacion
afecta indistintamente a todos los recursos del ente territorial que estén

depositados en cuentas bancarias.

Ahora, habria que resaltar que antes de la citada jurisprudencia no
existia mayor claridad, toda vez que tanto los despachos judiciales con sus
sentencias como las autoridades administrativas (Corantioquia) con su
autotutela, interpretaron de manera inconforme el alcance en la aplicabilidad de
las excepciones del principio de inembargabilidad del Presupuesto General de

la Nacion y del Sistema General de Participaciones.

Tan es asi, y como quedo expuesto anteriormente, la Corte Suprema
de Justicia interpretaba el alcance de las excepciones jurisprudenciales del
principio de inembargabilidad de una manera muy distinta a la postura aclarada
actualmente por la Corte Constitucional. Desbordamiento de poder por parte de
Corantioquia, que hace que sus actos queden viciados de nulidad, y que de no
cesar su practica, acarrearia perjuicios mayores tanto para la entidad como para

el funcionario ejecutor.

Por todo lo anterior, se concluye, que Corantioquia desborda su
autotutela al quebrantar los limites impuestos por el ordenamiento. Ya que como
se dijo, la administracion no tiene libertad dispositiva de potestades, por el
contrario, todo halla sustento en el ordenamiento. Ordenamiento, que incluye de

manera inobjetable la jurisprudencia de las Altas Cortes.

Circunstancia esta entonces, que invita a que se planteen unas

alternativas que morigeren los posibles impactos negativos para la entidad.
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RECOMENDACIONES

Se ha sostenido a lo largo del texto que la Administracion Publica en
su persecucion del bienestar general, no tiene libertad dispositiva de
potestades. Por el contrario, las mismas provienen y hallan limite en el
ordenamiento. Esto significa que, son las propias normas, extensamente
hablando, las que dictan el margen de maniobrabilidad de la administracion.
Teniendo entonces, las autoridades, su discrecionalidad cada vez mas

enmarcada en comparacion con otros momentos histéricos.

Ello, con ocasion a la aceptacion de las nociones de control y
limitacibn entre poderes, al igual que de fendémenos como la
constitucionalizacion del derecho administrativo, y de igual manera los
principios, valores, derechos y demas, los cuales derivan en un actuar limitado
gue no tiene deferencia expresa alguna por los fines perseguidos. Lo que, en
Ultimas, se traduce en una aspiracion dialogica entre potestades, fines y
derechos. Estos ultimos vistos en el sentido mas amplio de la palabra.

Dejando claro que, en ese encuadramiento de potestades de
autotutela administrativa, en su nocién de ejecutiva -cobro coactivo-, las leyes
resultan ser consecuentes, ya que, por ejemplo, la Ley 1066 de 2006 les da la
potestad a las autoridades administrativas, como Corantioquia, de expedir una
norma de caracter general (autotutela), en el cual se establezca un reglamento
interno de cartera. Estructuracién que se armoniza con los preceptos de la
prerrogativa de cobro coactivo otorgada mediante la Ley 1437 de 2011. Y, estos
a su vez, acompasadas con los metamandatos de la presuncion de legalidad y
el caracter ejecutorio de los actos administrativos que expiden las entidades

publicas.

De ahi que, todo el recorrido hecho durante los cuatro capitulos, en
los cuales se desarrollaron, entre otros temas, los conceptos de autotutela
administrativa, autotutela ejecutiva, cobro coactivo y demas; e igualmente,
después de evidenciar los excesos y defectos de la autotutela por parte de la

entidad en donde se realiz6 el estudio de caso; y del mismo modo de observar



la legitimacion dada por las normas a las Corporaciones Autbnomas respecto
de su autotutela ejecutiva, y la evidencia de los limites instalados tanto por un
ordenamiento rigido como por el suave, se hace necesario, como actividad
investigativa libre, plantear unas posibles soluciones que contengan ese
desbordamiento de poder y le permitan a la entidad prever litigios en los cuales
se pueda llegar a ver comprometida.

Desbordamiento de potestades, a muto propio —Corporacion-, que
permite reflexionar si el mismo se da bien por necesidad de cumplir con las
ambiciosas apuestas ambientales como lo es, por ejemplo, la infraestructura de
descontaminacion hidrica, la proteccion y conservacion de ecosistemas claves
para la regulacion hidrica, la construccion de plantas de tratamiento de aguas
residuales, entre otras. O bien por desconocimiento. No queriendo denotar en
ambos eximentes, pero si anunciando con contundencia la vulneracion de
derechos. Situacion esta, que corrompe la relacion actual de estar el Estado al
servicio de la persona, y por el contrario estructurando apologias como las del

fin justifica los medios.

Por consiguiente y constatando el rebosamiento de los limites,

respecto de la autotutela, se pasa a estructurar las siguientes sugerencias:

1. fortalecer el equipo de cobro con més servidores y contratistas de
distintas especialidades, a fin de desplegar acciones conforme lo dictan los
actuales lineamientos. Esto, considerando que el referido proceso integra varias
especialidades; por ejemplo, el derecho civil, las ciencias administrativas,
contables y financieras, el derecho administrativo, etc. Conformacion grupal,
gue debera estar presidida por gerentes publicos que establezcan, escalonen e

integren las distintas lineas de trabajo, como, por ejemplo:

Un subgrupo contable que se encargue de liquidar y establecer a
conformidad los créditos, y de esta forma darle un inicio debido al proceso de

cobro.

Un subgrupo de cobro persuasivo, el cual debera establecer contacto
pleno con el deudor, al igual que su ubicacion actual. Del mismo modo llevar a

cabo la debida investigacion de bienes. Estudio, en el que se debera tener en
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cuenta las distintas fuentes de informacion, entre ellas, las derivadas de la DIAN.
De igual manera, llevar a cabo la celebracion de facilidades de pago.

Un subgrupo de servidores que impulsen el cobro coactivo, cuando

falle el cobro persuasivo.

Un subgrupo judicial que debera resolver excepciones, objeciones,
recursos, realizar remates, autorizar la realizacion de medidas cautelares,
interponer y responder acciones constitucionales, interponer acciones
judiciales, entre ellas, procesos ejecutivos, contestar demandas, interponer
denuncias y quejas penales, fiscales y disciplinarias. Grupo, que también tendria
la tarea de vender, si es del caso, la cartera a la Central de Inversiones CISA
(se destaca que este grupo judicial actuara de manera exclusiva para el proceso
de cobro). Y, por ultimo y muy importante, el grupo de apoyo (técnicos y

auxiliares administrativos).

2. Implementar en el Reglamento Interno de Cartera, acorde con las
autorizaciones y previsiones de la Ley 1066 de 2006 y el Decreto 4473 de 2006,
un acapite respecto el otorgamiento de facilidades de pago en la etapa
persuasiva. Facilidades, que pueden ser entendidas como acuerdos de
voluntades de las partes para realizar un pago a plazos dentro del tiempo de
caducidad de la accién de cobro. Es decir, como la entidad tiene 5 afios para
expedir y notificar el mandamiento de pago después de hacerse exigible la

deuda, dentro de este término se podria dar la oportunidad para celebrarlas.

Este acuerdo de voluntades, no debera estipular ningun efecto
respecto la prescripcion del proceso de cobro (interrupcion y suspension). Ya
gue como se anuncid, en esta fase, solo se tendra en cuenta el tiempo de
caducidad de la accién (5 afios). Para tales efectos, la entidad solo debera
considerar la celebracion maxima de dos facilidades de pago con el mismo
deudor por la misma deuda, y con plazos maximos de 1 afio. Destacando que,
esta celebracion, debera contemplar los intereses que sean del caso y solo

seran con un plazo maximo de un afio y siempre con garantias.

Del mismo modo, el otorgamiento de facilidades no podria

estructurarse a partir de un acto administrativo, simplemente seria una



proyeccion de pagos con intereses, derivado de un acuerdo simple suscrito por
las partes, contentivos de garantias, en el que se estipularg, entre otros, que si
el deudor no satisface las disposiciones, mutuamente pactadas, y la accion de
cobro no ha caducado, la entidad debera proceder de manera inmediata a librar
y a notificar el mandamiento de pago por el monto total de la deuda insoluta mas

Sus intereses.

Ahora, este reglamento también debera contemplar de forma clara 'y
expresa (en un acapite exclusivo), la posibilidad de realizar facilidades de pago
con ocasion a la transferencia ambiental. Desarrollo exclusivo, con ocasion a lo
manifestado por el Consejo de Estado respecto de esta renta, en la cual ha
convenido que, la misma, solo es procedente a través de la accion de

cumplimiento.

Esta posible celebracién de facilidades de pago, con ocasion a esta
renta, debera estar presidida de las quejas y denuncias respectivas ante
Fiscalia, Procuraduria, contralorias, al igual que a la Auditoria General de la
Nacion, que realice el grupo judicial contra los representantes legales de los

municipios deudores de la transferencia.

Este punto en especial, requerira de asesores muy expertos que
guien la entidad respecto del concepto del Consejo de Estado que en su
momento dijo que, como el recaudo del porcentaje ambiental se daba a través
del impuesto predial, aquello era una obligacion de hacer mas no de dar, por lo

cual no se podria cobrar mediante el proceso administrativo de cobro.

Cuestion que podria llegar a tener otras lecturas, ya que el recaudo
del porcentaje maneja dos momentos, el primero, el recaudo como tal mediante
el impuesto predial, lo cual efectivamente seria una obligacion de hacer. Y, el
segundo, cuando el municipio no hace la respectiva transferencia, cuestion que
podria apartarse de ser una mera obligacion de hacer y convertirse en una de

dar.

De ahi que, como se dijo lineas arriba, esta posible celebracion de
facilidades con los municipios deudores de la transferencia ambiental, requerira

de un desarrollo especial y exclusivo dentro del reglamento. Toda vez que esta
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en discusion la potestad de autotutela administrativa con las disposiciones via
concepto y via tutela del Consejo de Estado.

3. Otra circunstancia a recomendar es que el mandamiento de pago
contemple de manera irrestricta la deuda principal mas los intereses debidos,
ya que de no ser asi se estaria vulnerando uno de los principios rectores del
reglamento interno de cartera estipulado por la Corporacién, como lo es el
debido proceso, y con este la evidencia del exceso de potestades. Ya que se le
oculta la verdad total al sujeto pasivo, y a la par se le estructuran compromisos
incompletos. Toda vez que si el mandamiento de pago, funge como el inicio del
proceso de cobro, no tiene cabida que sea en momentos posteriores a este, en
donde se anuncien otros compromisos distintos a los ahi estipulados. Ya que lo
propio seria entonces librar otro mandamiento de pago por los intereses. Porque
los intereses hacen parte de los compromisos del sujeto pasivo. Cuestion disimil
es la actualizacion de la deuda, lo cual seria una situacion muy distinta a la
planteada, ya que cuando se hace la liquidacién del crédito, en este se tiene en
consideracion la deuda establecida en el mandamiento mas las variaciones

derivadas de los intereses causados sobre la misma (actualizacion).

4. Se recomienda que la entidad empiece a realizar el cobro coactivo
derivado de los intereses moratorios con ocasion a la transferencia ambiental.
La entidad no estd desarrollando su potestad de autotutela ejecutiva, al no
realizar el cobro de los intereses causados por este concepto. Defecto que debe
ser superado mediante la realizacidén del cobro persuasivo y coactivo. Proceso
de cobro de intereses que, igualmente debera estar precedido del ejercicio de
las acciones de cumplimiento para la deuda principal, al igual que denuncias
penales, quejas disciplinarias ante Procuraduria, quejas ante Contraloria y
demas, para asi forzar a que el 100 % de los municipios deudores de la
Corporaciéon tengan una buena cultura de respeto por la transferencia del
porcentaje ambiental. Ya que se itera que, estos dineros le pertenecen a la

Corporacion y los municipios lo recaudan mediante el impuesto predial.

Ahora, las quejas disciplinarias contra los representantes legales de
los entes territoriales de 42, 52 o 62 categoria, también tendrian cabida con

ocasién a otras rentas, a partir de las estipulaciones contenidas en la Ley 1551



de 2012 (art. 45) y la Ley 1952 de 2019 (Cddigo General Disciplinario). Las
cuales estipulan unos deberes de prevision de recursos a la par de adopcion de
medidas fiscales y presupuestales necesarias que se requieran para garantizar
los derechos de los acreedores y cumplir con el principio de finanzas sanas en

cabeza de los representantes legales de los entes territoriales.

Esta omision al deber de recaudo de acreencias puede acarrear

sanciones de tipo fiscal y disciplinario para el funcionario ejecutor.

5. La Corporacién debera dejar de emitir resoluciones de embargo
sobre todo tipo de recursos publicos de connotacion inembargable de los
municipios deudores. Esto considerando lo que desde lineas pasadas se ha
anunciado a nivel jurisprudencial respecto de las excepciones al principio de

inembargabilidad de recursos publicos.

Por lo cual se recomienda que haga mejores analisis de su cartera 'y
de su capacidad instalada respecto del personal de la entidad, para determinar
si es mejor acudir a los jueces competentes, para que sean ellos quienes, a
través de procesos ejecutivos, recuperen las acreencias a favor de la entidad.
Ello considerando que este tipo de litigios tienen preferencia respecto de otros
procesos judiciales. En igual sentido se encuentra lo dispuesto por la Ley 1551
de 2012 (art. 45), la cual se refiere exclusivamente a procesos ejecutivos contra
los entes territoriales, y que su redaccion se circusncribe a escenarios
inminentemente judiciales. Dicho de igual manera, la norma en mencién
establece la procedencia de medidas cautelares en procesos ejecutivos, cuando
esté ejecutoriada la sentencia que ordena seguir adelante con la ejecucion.
Exceptuando de aludidas medidas contra los municipios, los recursos del
Sistema General de Participaciones, del Sistema General de Regalias y las

rentas propias con destinacion especifica para el gasto social de los municipios.

En igual sentido de inembargabilidad de recursos publicos, se
encuentran las disposiciones contenidas en el paragrafo 2 del articulo 195,
consistentes en la inembargabilidad de los rubros destinados al pago de

conciliaciones y sentencias judiciales.
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Conllevando, las circusntancias descritas, a establecer Ila
procedencia de decretar medidas cautelares sobre recursos de los municipios
deudores destinados al servicio de la deuda y al funcionamiento. Al igual que
también sobre los recursos provenientes del Sistema General de
Participaciones (S.G.P), pero solo respecto de la participacion de propdsito
general y siempre y cuando no se destine ningun porcentaje al saneamiento

basico y al financiamiento de la infraestructura del agua potable.

De igual manera, y dentro del respectivo analisis de cartera,
determinar la procedencia de vender parte de su cartera a la Central de
Inversiones CISA. Cuestion que es permitida a partir del articulo 370 de la Ley
1819 de 2016.

Siendo todo lo anunciado una opcion; sin embargo, la Corporacion
podria en sustitucién de esa medida de embargo sobre dineros depositados en
cuentas bancarias de connotacién inembargable, empezar a requerir a la DIAN
por aquello del Régimen Simple de Tributacién, ya que esta entidad esté
recaudando, entre otros, el impuesto ICA (Industria, comercio, avisos y tableros)
de los municipios que se acogen a este modo de recaudo. Por lo que la
Corporacion podria estipular medidas cautelares contra estos recursos
enddgenos antes de ser transferidos a los municipios. Ello en atencion a lo

estipulado por el inciso 3 del articulo 45 de la Ley 1551 de 2012.

Ahora, estando la Corporacién en el momento de la investigacion de
bienes, se debera precisar que, la informacién que la entidad requiera debera
ser suministrada, de ahi que Corantioquia deberia requerir a los municipios
deudores a que le envien un inventario de bienes fiscales y su respectiva
destinacion, para asi determinar, cuales podrian ser objeto de medidas. Por eso
se debe fortalecer el equipo de cobro con distintas especialidades (derecho
civil). O, en igual sentido requerir al gestor catastral departamental o municipal
para que le enliste los predios baldios y fiscales de los municipios deudores

junto su respectiva destinacion.

6. Se recomienda para el proceso de cobro que, en la etapa de

investigacion de bienes, se tenga en cuenta la informacién que le puede



suministrar entidades como la DIAN, especialmente, lo concerniente a la
informacion exdgena. Ya que esta informacién es muy completa y de la misma
se puede suministrar informacién como la ubicacion real del deudor (casa,
negocios), la realizacién de actividades econdémicas, ingresos laborales, otros
tipos de bienes distintos a inmuebles y vehiculos, al igual que informacién
respecto de las herencias, entre otros. Esta solicitud de informacién exogena

aplica para deudores persona natural.

7. Deberd la Corporacion dejar muy claro en su reglamento los
efectos derivados de las reglas de procedimiento. Ya que es muy distinto el
efecto derivado del procedimiento para cobrar acreencias tributarias al de cobrar
acreencias no tributarias. Y, el confundirlas conlleva a excesos de potestad, ya
gue la Ley 1437 de 2011, como el Estatuto Tributario Nacional tienen instalada
una hoja de ruta para cada procedimiento al igual que sus respectivos efectos
para las distintas etapas del proceso de cobro. Por ejemplo, cuando se demanda
el titulo que sirve de base para el cobro tributario, y cuando se demande el titulo
gue sirve de base para el cobro no tributario. Ya que frente a demandas frente
al titulo que sirve de base para el cobro tributario se debe terminar el proceso,
porque se le enerva la firmeza al mismo y por ende, su presuncién de legalidad

y caracter ejecutorio.

8. Por ultimo, la constante capacitacidn y actualizacion, por parte de
asesores expertos, a personal vinculado y constratsitas del proceso. Ya que se
denota, no mala fe, sino la indebida interpretacién a partir del desconocimiento

de la norma y sus modulaciones por parte de las altas cortes.

Estas conclusiones y recomendaciones se dan con ocasion al
rompimiento de los limites del poder evidenciado en el proceso de cobro de la
Corporacion. Lo que conlleva a que esta adopte indiscutiblemente otros medios
y cuidados que le permitan seguir sosteniendo la eficacia y eficiencia actual para
con el recaudo, claro esta, sin conllevar la vulneracion de derechos, ya que

estos se muestran como limite natural de la potestad de autotutela.
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CONCLUSIONES GENERALES

La actualidad administrativa colombiana cumple un rol de altisima
importancia derivado del recado constitucional, consistente en el cumplimiento

de los fines sociales del Estado.

Excelsos mandatos que estan precedidos de capacidad a la vez de
prerrogativas, que habilitan a las autoridades para la toma de decisiones que se
enfocan en el bienestar de la comunidad y del individuo. Y, que se evidencian
en la materializacion, proteccion, goce y disfrute de derechos. Como también en

la eficiente prestacion de servicios, entre otros.

Administracion que se hace participe del poder del Estado “imperium”
utilizando su herramienta mas valiosa “la autotutela”. La cual, en ningun
momento puede ser tomada como sinénimo de arbitrariedad. De ahi que, su
actuar este sujeto, en principio, al control judicial rogado y posterior. Afirmacion
esta, que tiene igualmente en consideracion las acciones constitucionales que
se puedan susucitar al respecto, lo que permitiria un control concomitante con

ocasion a los derechos fundamentales.

Actividad publica que estd parametrizada en principios y normas
armonizadas, tanto de orden interno como externo (legalidad/convencion), en la
jurisprudencia y demas. Circunscribiéndose de ese modo, en cuanto a sus
actuaciones, en las solemnidades de los procedimientos y los derechos de las
personas, entre otros, so pena de responder junto a sus agentes por los dafios
y perjuicios causados. Por lo cual, en la actualidad, el discurso de las
potestades y la exorbitancia se halla en consenso con la peroracién de los
derechos. Siendo estos ultimos los de excelsa importancia y el limite natural del
poder administrativo. Observando asi, en la funcién administrativa, por un lado,
la satisfaccion de uno de los elementos de necesidad a sufragar por el Estado
distinto de las necesidades judiciales y legislativas. Y, por el otro, la tenencia y
beneficio del poder, mismo, que esta sujeto al debido control. Situacion esta,
gue se armoniza con los predicamentos esenciales del principio de division de

poderes. Queriendo denotar que, las potestades no son ruedas sueltas dentro



del ordenamiento. Por el contrario, resulta ser todo el ordenamiento, la
jurisprudencia y los procedimientos el limite expreso del principio de autotutela.

Y, los valores, principios y derechos el limite implicito de la misma.

Principio de autotutela administrativa que, en armonia con las
disposiciones doctrinarias francesas, se determina como una capacidad de las
autoridades administrativas de tomar decisiones de manera libre y oportuna, las
cuales a su vez se tornan ejecutorias. Por lo que la misma autoridad puede
disponerla para ejecutarla. Todo sin la mediacion del aparato judicial, como
tampoco de otras autoridades. Y, teniendo una virtud ain mayor, que vence las

resistencias de los destinatarios.

La autotutela ejecutiva, como expresion del principio de autotutela,
acorde con las disposiciones nacionales, es una potestad derivada del
ordenamiento, la cual invita a que su ejercicio sea conforme al mismo, so pena
de los respectivos perjuicios antijuridicos y del endilgamiento de

responsabilidad.

Nocién ejecutiva que, en una de sus vertientes potencializadas,
muestra al proceso de cobro coactivo como una prerrogativa en cabeza de las
entidades publicas, la cual permite desarrollar procesos ejecutivos como si se
llevaran normalmente en la jurisdiccion. Es decir, con etapas, pruebas,
decisiones, recursos, entre otros. Ejerciendo de esta forma, las autoridades, un
doble rol, el de juez y parte; todo, de igual manera, sin la mediacion judicial y
con el fin primordial de obtener, de manera eficaz, los recursos necesarios para

el cumplimiento de los cometidos estatales.

Proceso administrativo, cuya estructuracion por parte de cada
entidad, se da a partir del otorgamiento de facultades concedidos por el
ordenamiento. Mismas que, a su vez, fijan unos limites explicitos o implicitos o
por remisién. Las cuales, han sido ampliamente moduladas por las altas cortes,

lo que hace obligatorio su cumplimiento.

No obstante, y pese a lo reglado del tema, se denota el
guebrantamiento de referidas concesiones y demarcaciones. Hecho este, que

se logro anunciar con la observacion realizada al proceso administrativo de
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cobro en la Corporacion Auténoma Regional del Centro de Antioquia
(Corantioquia), lo que conlleva a advertir que la presuncion de legalidad de las
decisiones tomadas dentro del mismo pueda verse facilmente vencidas. Y sus

agentes —servidores— seriamente comprometidos a nivel fiscal y disciplinario.

Anunciada situacion que da paso a predecir la venida a menos de las
prerrogativas publicas. Aquella anunciacion poderosa que en otrora —
Revolucidon Francesa- se conocieron como exenciones para la administracion,
en la actualidad mutaron a principios traducidos en capacidades debidamente
enmarcadas y cuyo sustento de satisfaccion de necesidades colectivas e
individuales, no resulta siendo excusa para ir mas all4d de lo expresamente

concedido.

Situacion esta que, de ninguna manera puede ser entendida como el
gobierno de los jueces, ni tampoco como una involucién de ser la administracion
una mera ejecutora de normas. Ya que esta, a partir de la decision ejecutoria y
la presuncion de legalidad de sus decisiones, puede llegar a satisfacer el interés
general. Cuestion distinta resultarian ser las posibles situaciones de deferencia
entre autoridades, o la indebida interpretacion del cuerpo normativo. Lo que
conlleva a escenarios vulneradores de principios y derechos entre ellos el
debido proceso administrativo- cobro coactivo-. Llegando a advertir que, estas
circunstancias, bajo la optica de proteccion de la persona y la centralidad en
ella, que predica el actual Estado Social de Derecho, no se pueden pasar por
alto, en cuanto a control de poderes se refiere, ya que seria la puerta de entrada
a una administracién publica arbitaria amparada falazmente en la felicidad
colectiva para violar el ordenamiento, y de esa manera el retorno a la
concepcion consistente en la imposibilidad de controlarla. Dennotando asi que,
el margen de maniobrabilidad para la administracion publica es amplio, pero,
para el caso puntual, estd siendo desconocido o mal interpretado por los

agentes (servidores, contratistas).

De ahi que, en los procesos normales de evolucion del Estado y de
renovacion del sector publico, y en aplicacion de la captacion del mejor talento
humano para el servicio publico, se pueda llegar a concebir el hacer con el deber

hacer, mas no exclusivamente el hacer.



Conllevando lo anterior a anunciar que, pese a que las autoridades
publicas en desarrollo de sus amplias potestades y prerrogativas, en busqueda
de realizar el bienestar comun, se encuentran limitadas por el ordenamiento en
general. Situacion esta, que comporta el acatamiento juicioso por parte de
aquellas para con este. Cuestion, que no puede ser entendida como inoperancia
por parte de los agentes del Estado. Por el contrario, significa realizar la
actuacion debida a conformidad. Toda vez que, el fin, administrativamente

hablando, no justifica los medios.
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ANEXOS#1

1. Solicitud de realizar investigacion, respuesta y radicado.

N

Solicitud de informacién y documentos, junto a la respuesta y el radicado
de la entidad.

Acuerdos de formacion de la Corporacion.

Respuesta a solicitud de informacion.

Reglamento interno de recaudo de cartera.

Mandamientos de pago.

Embargos.

Tutela contra la corporacion.

© © N o g &~ W

Resolucion de excepciones.

10. Acta de entrevista.

11. Facilidad de pago por transferencia ambiental.
12. Facilidades y acuerdos de pago.

13. Video entrevista grupo de cobro.

491 Todos los anexos se encuentran disponibles en el miscrositio: disponible en:
https://anexosinvestigacion.wixsite.com/juan-antonio-londono



