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Acudiendo al llamado de la Corporacion Excelencia en la Justicia, que
quiere preparar una publicacion dedicada al panorama general del
funcionamiento actual de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
en Colombia, deseo consagrar estas lineas a examinar algunos aspectos
sobre la novedad del momento: el Consejo de Estado juez de casacion
segun el criterio adoptado en la ley 446 de 1998.

El titulo del trabajo puede sorprender en cuanto el recurso introducido por
la ley mencionada se llama de “suplica” y el nombre de recurso de
casacion no aparece por ninguna parte; pero ese es el enfoque que debe
darsele al recurso extraordinario incorporado al art. 194 del Codigo
Contencioso Administrativo por la forma misma como esta organizado, de
manera que el apelativo de “suplica” solo guarda la terminologia del viejo
recurso de la ley 11 de 1975 establecido mas en beneficio de la
jurisprudencia que de la ley, como lo he observado en mi libro de Derecho
Administrativo (undécima, 1997, p, 326).

El analisis de las causales del recurso que contempla el art. 194 permitira
estudiarlo de modo comparativo con el recurso de casacion que se tramita
ante la Corte Suprema de Justicia. Ese no es, sin embargo, el proposito de
este trabajo. El se circunscribe a examinar un tema proximo, de derecho
comparado, el del Consejo de Estado de Francia, juez de casacion.

Para esto ultimo, se tomara como guia el articulo de la profesora de la
Universidad de Borgona Héllene Tourard titulado: “Quelques observations
sur le Conseil d’Etat juge de cassation”, publicado en la Revue du Droit
Public et de la Science Politique, de Paris, ano 2000, numero 2, p.487.

Resulta de interés que, en el momento en que en Colombia se produce un
gran viraje en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo con el
establecimiento del recurso de casacion en manos del Consejo de Estado,
podamos seguir la evolucion de este mismo recurso en Francia, cuna de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

El giro en la direccion indicada en la ultima nacion fue dado por una ley de
1987, por lo que el trabajo de la profesora de Borgona esta consagrado a
analizar “la muy profunda mutacion” jurisdiccional, doce anos después,



para interrogarse sobre los efecto de la reforma y la manera como el
Conseil d'Etat, en la practica, controla la evolucion del derecho
administrativo. O sea el papel nuevo de este alto cuerpo como juez de
casacion de las sentencias dictadas por las Cortes Administrativas de
Apelacion (CAA), creadas no hace mucho, para servir de segunda instancia
de las decisiones de los Tribunales Administrativos.

Se aprecia una diferencia con el sistema colombiano —entre muchas que
podran hacerse pero que registramos ya, en cuanto entre nosotros el
recurso extraordinario de suplica del art. 194 del Coédigo Contencioso
Administrativo procede contra sentencias ejecutoriadas dictadas por
cualquiera de las secciones o subsecciones del mismo Consejo de Estado.

Este cambio de fisonomia de la justicia administrativa consiste en el papel
de juez de casacion respecto de las sentencias de las CAA, advierte la
articulista seguida, en cuanto que el Consejo de Estado tenia ya esa
funcion con relacion a decisiones de ciertas jurisdicciones especializadas
que no vamos a mencionar ahora. Lo que se destaca a partir de la ley de
1987 -reafirmada por otras normas posteriores-, es que el orden
jurisdiccional administrativo en Francia presenta asi una organizacion
similar a la de las jurisdicciones ordinarias, con los tres niveles de primera
instancia, segunda instancia y casacion.

Completando el esquema organizativo del Consejo de Estado, la Revue du
Droit Public subraya que este gran cuerpo sigue definiendo asuntos de
nulidad contra decretos y ciertas resoluciones ministeriales y otros de
plena jurisdiccion, pero, en cambio, casi ha perdido totalmente la funcion
de juez de apelacion, que ha pasado a las Cortes respectivas. Como el
definir los recursos de casacion contra las sentencias de las CAA es la
principal mision del Consejo de Estado de Francia ahora, resalta el interés
de ver de la Revista citada las consecuencias de la nueva configuracion de
la justicia administrativa sobre la evolucion del derecho administrativo.

Desde la esquina colombiana —aunque no lo queramos hacer de manera
expresa hoy —tendremos un resultado adicional de derecho comparado en
cuanto que ira apareciendo un punto de referencia para las nuevas tareas
de tribunal supremo de lo contencioso administrativo del Consejo de
Estado (art. 237 de la Constitucion Politica) provenientes de la ley de 1998.

Un ultimo punto introductorio plantea el articulo de la profesora Tourard
que no esta lejano de las preocupaciones colombianas en la materia que
los objetivos de la ley francesa de 1987 eran los de mejorar el
funcionamiento de la justicia administrativa disminuyendo la congestion
del Consejo de Estado. Pero no se desconocia que al hacerlo juez de
casacion de las sentencias de las Cortes Administrativas de Apelacion se



corria el riesgo de ver al Consejo de Estado convertirse en un tercer nivel
de jurisdiccion juzgando de nuevo los hechos.

Por ello, la preocupacion del estudio en que vamos a comenzar a entrar,
esta en ver como esta cumpliendo el Consejo de Estado su mision de una
corte suprema a imagen de la Corte de Casacion francesa. Por tal
circunstancia, en dicho texto se hace énfasis en los elementos del control
de casacion: cuales son los recursos admitidos, la extension del control de
casacion y el espacio de apreciacion soberana dejado al juez del fondo del
asunto.

I. La admision de recursos en casacion

El sistema francés de la casacion tiene una primera etapa relativa a la
admision o denegacion de los recursos; en ella se han producido cambios
en cuanto al cuerpo que hace la seleccion de los recursos y los criterios
que han venido quedando, que no es del caso comentar en el momento.

Por tal circunstancia, de este primer capitulo de la profesora citada sélo
vamos a utilizar algunos conceptos que pueden vincularse a la teoria
general de la casacion administrativa, no los pormenores del control sobre
los recursos que busca evitar la congestion en el Consejo de Estado.

Aqui se enfatiza en nociones fundamentales, como la de que se trata de
establecer un recurso extraordinario y no de una tercera instancia; que la
mision de la casacion es garantizar la unidad de la interpretacion de la
regla de derecho y la unidad de la jurisprudencia; que el juez de casacion
no debe intervenir cuando se ha hecho una interpretacion correcta sino
cuando puede surgir una amenaza a esa unidad.

Adicionalmente, bien por el rechazo o bien por la admision de los recursos
el lector adquiere una idea de los temas ventilados, entre los cuales han
estado los de urbanismo, declaraciones de utilidad publica,
responsabilidad, expulsion de extranjeros.

II. La extension del control de casacion

En este capitulo se recuerda que la mision del juez de casacion es juzgar
una sentencia y no un litigio. Alli se nos recuerda que el Consejo de Estado
de Francia posee los instrumentos clasicos del juez de casacion; error de
derecho y calificacion juridica de los hechos, para verificar la reclitud de
las sentencias de las Cortes Administrativas de Apelacion. El estudio de la
jurisprudencia, hecho por la doctrina administrativista, muy frecuente en
Francia y nulo entre nosotros, muestra que la extension del control es
variable, lo cual confirma también la tendencia del derecho administrativo
francés, mas jurisprudencial mientras que el colombiano es mas legislado.



La profesora Tourard habla del “arsenal” del juez de casacion, o sea de las
armas juridicas que tiene el Consejo de Estado para cumplir ahi su alta
mision. Abre el tema en dos aspectos: el control de la regularidad externa y
el de la regularidad interna de los fallos de las CAA.

En el primer control externo, que se llama también disciplinario,
sobresalen la reafirmacion de los principios de procedimiento, como el
respeto al principio del contradictorio, y la exigencia de la motivacion de
las sentencias, sin olvidar que el control del juez de casacion reposa sobre
el analisis de los motivos del juzgamiento, para determinar si esta bien
fundado o no; en cuanto toca con la motivacion se invoca en la
jurisprudencia que la severidad de esta obligacion tiene que ver con una
garantia de los justiciables y una condicion del control del juez de
casacion. También se censura la contradiccion entre la motivacion y la
parte dispositiva.

Abundando en este punto la jurisprudencia trae la exigencia de la calidad
de la motivacion, para que el juez de casacion esté en posibilidad de
ejercer el control que le corresponde. Se esgrime que el juez de casacion no
tiene un conocimiento preciso de los hechos, y es entonces a través de la
sentencia de la CAA recurrida que el Consejo de Estado puede asegurarse
si la solucion acogida por el juez de fondo contiene una exacta
interpretacion o aplicacion al litigio de las reglas de derecho; la lectura del
fallo de la CAA debe permitir al juez de casacion verificar la rectitud del
razonamiento juridico de los jueces de fondo; se anade que la Corte de
Casacion en Francia vigila con el mismo rigor que los jueces de fondo
motiven suficiente y precisamente sus decisiones, so pena de anulacion
por falta de “bases legales”.

Sin embargo, en la Revista se indican algunos casos en que se aceptan
motivaciones sumarias, como en materia de suspension provisional.

Haciendo como un balance de este punto el valioso ensayo glosado
concluye que ese control disciplinario del juez de casaciéon, que versa sobre
la forma y motivacion de las decisiones del juez de fondo, permite al
Consejo de Estado garantizar sobre el conjunto del territorio que la justicia
administrativa sea rendida en forma igual y regular.

Ese control ha permitido también al Consejo de Estado afianzar la
sumision de las jurisdicciones administrativas a las reglas de
procedimiento senaladas por la Corte Europea de Derechos Humanos.

El control de la regularidad interna se ejerce, en cambio, con la ayuda de
dos instrumentos: el error de derecho y la calificacion juridica de los
hechos. En esta ultima —-se explica-, se trata de una operacion de



acercamiento entre los hechos y el derecho, en que el juez debe colocar los
hechos dentro de una categoria legal, “para que se pueda deducir
legalmente la solucion adoptada de los hechos tal como ha sido
constatada”.

Aqui se topa con una frontera delicada: la de dejar al juez de fondo la
calificacion en virtud de la “apreciacion soberana de los hechos”. La
dificultad reside, tanto en la casacion civil como en la administrativa, en
los criterios que se conjuguen por el juez supremo para hacer esa
reparticion de tareas en el seno de la jurisdiccion administrativa, lo cual
no deja de estar tenido de empirismo.

Sin poder penetrar en el abigarrado campo de los ejemplos, se destaca la
regla segun la cual la calificacion de los hechos efectuada por el juez de
instancia compromete al sistema juridico; denominado criterio de la
“densidad juridica”, €l opera cuando determina la aplicacion de un
régimen juridico, o sea segun la jurisprudencia cuando condiciona la
aplicacion de un régimen legal; si se puede citar una obra publica
excepcionalmente peligrosa, se lee que, por el contrario, las excepcionales
condiciones meteorologicas para determinar una rivera maritima no se
controlan en casacion puesto que ello no condiciona la aplicacion de un
régimen legal.

También es distinto cuando se tiene que comparar los hechos con una
calificacion juridica a cuando solamente se le debe cuantificar, pero el
control de casacion puede existir delante de la desnaturalizacion de los
hechos.

Existen puntos en los cuales el examen de la jurisprudencia —que se repite
se hace con tanto cuidado en Francia y es necesario comenzar a hacerlo en
Colombia en forma académica- detecta aspectos dificiles (como los del
error manifiesto de la administracion) y otros en los cuales puede
observarse menor rigor.

Cerrando este segundo capitulo, la articulista concluye que aparece claro
que el Consejo de Estado, segun las materias, extiende el control de
casacion para conservar el dominio de la evolucion del derecho
administrativo; el determinante segun la doctrina es o una cuestion
técnica o una politica jurisprudencial de parte del Consejo de Estado. Se
mezclan ahi consideraciones de oportunidad para evitar la congestion, por
ejemplo, con unos juridicos cuando se busca la proteccion de una libertad
individual, como es la propiedad en el caso de una declaratoria de utilidad
publica que conduzca a la expropiacion.

La densidad del asunto lleva a hacer comparaciones con la casacion civil y
con el recurso de revision en Alemania, cuestiones de hondura que



escapan a los propodsitos de este trabajo pero que pueden aparecer mas
tarde dentro de esta tematica.

III. La concepcion que tiene el Consejo de Estado de su mision de
juez de casacion

Es el ultimo capitulo que trae la sefiora Tourard en su colaboracion a la
Revue du Droit Public. Alli resume las limitaciones que son propias de la
tarea de la casacion. Comenzando por recordar que el juez de casacion se
mantiene a distancia en relacion con los hechos puesto que €l debe juzgar
una sentencia y no el litigio. No obstante, es por la determinacion de la
solucion propia al litigio que el juez puede orientar las reglas que deben
regir la actividad administrativa.

Igualmente, la mision del juez de casacion es esencial para asegurar la
unidad de interpretacion de la regla de derecho y, por tanto, la igualdad de
los justiciables sobre la totalidad del territorio. Demuestra el estudio de la
jurisprudencia la tension que existe para el Consejo de Estado entre tener
el papel de juez supremo del orden jurisdiccional administrativo y
mantenerse como juez del fondo de los litigios que conciernen a la
administracion.

De alli se derivan dos posibilidades: el ejercicio del papel clasico de un juez
de casacion, e ir mas alla de esta fundamental mision.

Esa unidad de la jurisprudencia, propia del recurso, se puede obtener por
el instrumento del error de derecho y, en segundo término, por la
calificacion juridica.

Esa aplicacion uniforme de las reglas del derecho administrativo puede
aparecer, por ejemplo, en el contencioso contractual, por el error de
derecho al momento de verificar que no se ha hecho una interpretacion
incorrecta de las normas de competencia administrativa para la
celebracion de un contrato. Aqui y en otros asuntos el Consejo de Estado
verifica que los criterios utilizados por los jueces del fondo son los buenos,
dejando a estos ultimos la apreciacion soberana de la aplicacion de ellos al
caso concreto. Este control del error de derecho sobre los criterios juega en
todos los casos en que los jueces del fondo deben determinar si las
condiciones se han satisfecho.

En el tema de la responsabilidad pueden presentarse numerosos ejemplos
de errores de derecho, con lo cual el Consejo de Estado continua teniendo
el dominio de la evolucion jurisprudencial.

También se emplea el instrumento de la calificacion juridica para
conservar el dominio de las nociones juridicas, terreno mas delicado, no



solo por las cuestiones en juego, sino porque al hacer el acercamiento de
los hechos y el derecho pueden darse razones de politica jurisprudencial;
la calificacion juridica de los hechos es un medio util para la jurisdiccion a
fin de garantizar la aplicacion uniforme del concepto de la jurisprudencia
en materia de policia de extranjeros, por ejemplo.

En todo esto debe tenerse en cuenta que la casacion (del verbo francés
“casser” que significa romper, anular una sentencia) puede operar con
respecto a toda ella o iinicamente en parte, por lo que es indispensable la
accion posterior del tribunal que decidio, sobre todo en la segunda
hipotesis. El respeto a la voluntad superior del Consejo entra entonces en
el examen, y €l se ha producido segun las paginas de la Revista.

Por ultimo, el acercamiento de los hechos al derecho y la consecuencial
eliminacion de los elementos dejados a la apreciacion soberana de los
jueces de fondo se produce cuando el Consejo de Estado hace uso de la
facultad que le concede la ley de 1987 de definir el litigio; también ese
mayor acercamiento puede darse cuando simplemente se disminuyen los
elementos dejados a la apreciacion.

Este es un campo en el cual surgen diferencias con el control de la Corte
de Casacion Civil en cuanto al error de hecho y la desnaturalizacion de los
hechos, que no entran en el actual analisis.

La facultad de la ley de 1987 es el punto final; ella existe para decidir el
fondo del asunto si el interés de una buena administracion de justicia lo
justifique, segun su articulo 11, lo cual hace que un asunto es definido
tres veces, y marca la particularidad de la casacion administrativa, que
merece consideraciones especiales en la pluma de la autora seguida y que
interesan menos en este momento de darle relieve a la ley 446 de 1998 de
hacer del Consejo de Estado en Colombia juez de casacion.

IV. Algunas conclusiones preliminares

La ley 446 de 1998 efectu6 un cambio de importancia al convertir el viejo
recurso de suplica en recurso extraordinario de casacion con las causales
senaladas en su dispositivo concreto.

Ese cambio esta mas a tono con la nueva Constitucion, que en el articulo
230 declaré con énfasis que los jueces, en sus providencias, solo estan
sometidos al imperio de la ley; la jurisprudencia, con la equidad, los
principios generales del derecho y la doctrina fueron colocados como
criterios auxiliares de la actividad judicial.



La ley viene asi a precisar el numeral 6 del articulo 237 de la Constitucion
Politica en que se habian previsto otras funciones del Consejo de Estado
encomendadas por la ley.

Esta nueva mision da mucho relieve a las tareas del Consejo de Estado,
para completar sus responsabilidad de tribunal supremo de lo contencioso
administrativo que le asigna la Constitucion Politica, y refuerza su papel
de juez superior de la legalidad.

Tal vez no nos hemos dado cuenta hasta ahora de la trascendencia del
cambio operado y su incidencia en el progreso del derecho en Colombia, en
jaque por la violencia sistematica que como empresa politica anacronica
ha buscado destruir al pais durante largo tiempo.

La creacion de la casacion administrativa en cabeza del Consejo de Estado
sigue un curso paralelo a la evolucion del Consejo de Estado en Francia, lo
cual es notable coincidencia en dos naciones ligadas por la cultura juridica
en que el modelo de su justicia administrativa ofrece tantos motivos de
reflexion en el fecundo terreno del derecho comparado.

Corresponde hoy a la academia, a la doctrina y, naturalmente, al Consejo
de Estado, hacer los analisis comparativos incluyendo con la casacion
civil, y a esta ultima alta Corporacion y a los abogados litigantes darle vida
correcta a la nueva institucion.
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