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especifico, concebida tradicionalmente como una prerrogativa de la administra-
cién que busca evitar dilaciones en el recaudo de las obligaciones a cargo del
administrado, otro de los muchos dogmas del Derecho Administrativo, que es
necesario superar como lo fue en su momento el de la irresponsabilidad del
Estado y lo sigue siendo en nuestro pafs, en relacién con la actividad jurisdiccio-
nal, nos proponemos hacer en esta ponencia un examen de los poderes de auto-
tutela de la administracién (declarativa y ejecutiva), previa ubicacién histérica
del tema. Para tal efecto, se hard una revisién bibliografica del Derecho Compa-
rado (doctrina, legislacion y jurisprudencia); en una segunda parte se confrontarsd
con la situacién del Derecho Colombiano.

INTRODUCCION

Las claves histéricas del derecho administrativo, ponen de presente su claro
sabor mondrquico o auteritario. Especfficamente, en lo que toca con la posicién
privilegiada de la administracién frente a los Tribunales, hecho que dio lugar al
surgimiento de una jurisdiccion especializada (el Consejo de Estado Francés), y
por esta via a un derecho especial (el administrativo), la situacién anotada se
patentiza en forma dramética.

En el Antiguo Régimen, perfodo de la monarqufa que antecedi6 a la Revolu-
ci6n Francesa, administracién y justicia se consideraban derivaciones de un mis-
mo sujeto, un mismo poder, y por lo tanto, con idéntico rango y fuerza. Esta
apreciacion comportaba dos consecuencias importantes:

1. Cuando el monarca actda no precisa que sus actos deban ser respaldados
por los Tribunales y,

. 2. Los Tribunales no poseen frente al monarca las mismas facultades que
tienen en relacién con los stbditos.

Los revolucionarios franceses, influenciados por la inercia de la administra-
ci6n real y con el propésito de excluir a los Jjueces de la fiscalizacién de su
w, en razén de la experiencia vivida con los parlamentos, jueces de época
quienes en la fase final de la monarquifa se opusieron como estamento nobiliario
a las transformaciones que pretendfan introducirse, formulan una interpretacién
“heterodoxa” en la Asamblea Constituyente del principio de separacion de pode-
res adoptado del sistema inglés:

*“Las funciones judiciales son y continuardn siendo separadas de

las funciones administrativas. Los jueces no podrdn, bajo pena

de prevaricato, inmiscuirse de ninguna manera en las operacio-

nes de los cuerpos administrativos, ni citar ante ellos los funcio-

narios de la administracién por razén de sus funciones”.

(Ley 16 del 24 de agosto de 1790).
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Posteriormente, en la Constitucién Francesa de 1791 (art. 30), esta disposicién
fue elevada a rango constitucional 1

Por esta vfa, las controversias que pudieran suscitarse entre los particulares y
la administracién se remitfan a ésta en una especie de autocontrol: Es el princi-
pio juger I'administration c’est encore administrer (juzgar a la administracién
sigue siendo administrar).

Cuando se configura la “jurisdiccionalizacién”, por llamarlo de alguna mane-
ra, de los 6rganos encargados de vigilar la conducta de la administracién al
separarse la administracion activa y el Contencioso Administrativo (Ley del 24
de mayo de 1872). “La Insercién de esta Jurisdiccion en el Comportamiento del
sujeto administracién habrd quedado fijada por la experiencia precedente: No
tendrd en absoluto sobre la administracién los poderes comunes de los Tribuna-
les sobre los sujetos sometidos a ellos, sino que se limitard al enjuiciamiento ex
post de las actuaciones administrativas, las cuales pueden producirse por propia
autoridad, sin la previa declaracién judicial de pertinencia, tanto en el 4mbito
declarativo como en el ejecutivo y ese enjuiciamiento a posteriori habrd queda-
do configurado sobre la técnica impugnatoria analftica de actos o reglamentos,
que ademads no suspende la ejecucién de los mismos” 2

1  RODRIGUEZ R., Libardo. Derecho Administrativo. 2a. ed. Editorial Temis, 1985. p. 19. Alexis de Toc-

queville, en su obra “El Antiguo Régimen y la Revolucién” sosticne que pese a la ruptura que significé
la Revolucién con el orden establecido, algunas tendencias ya iniciadas bajo ¢l Antiguo Régimen, se
proyectaron en el perfodo posterior. Particularmente, sobre ¢l problema de la Justicia Administrativa
expresa:
“Se establece como méxima de Estado, no en las Jeyes sino en ¢l espiritu de quienes las aplican, ¢l
principio de que todos los litigios con interés piiblico o que surjan de la interpretacién de un acto
administrativo no son de la petencia de los j ordinarios, cuya Gnica funcion es la de resolver
los litigios entre intereses particulares. En esta materia no hemos hecho mds que encontrar la férmula;
la idea pertenece al Antiguo Régimen” -(las subrayas no son del texto). Madrid, Alianza Editorial,
1982.T. 1 p. 91-92.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y Tomés Ramén Feméndez. Curso de Derecho Administrativo, 4a. ed.
Edit. Civitas, 1983. T. L p. 463 y ss.
Situacion distinta se presenta en ¢l sistema anglosajén (rule of law) donde juridicamente no existe el
derecho administrativo, entendido éste, al decir de Rivero, como el conjunto de normas derogatorias del
derecho privado o comiin y tribunales especiales para fiscalizar la conducta de la administracién, cle-
mentos que tipifican ¢l llamado régimen administrativo francés.
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1. LA AUTOTUTELA ADMINISTRATIVA

No cabe duda, que la justicia administrativa hoy dfa, constituye verdadera
actividad jurisdiccional, cumplida por 6rganos independientes de la administra-
cién, lo cual significa que el modelo histérico que se ha descrito ha sido supera-
do.

A pesar de esta afirmacin, es indudable también que la administracién goza
frente a los tribunales de un formidable privilegio posicional que de alguna for-
ma evoca su raigambre mondrquica, cuya explicacién la moderna doctrina es-
tructura como un sistema de autotutela. “En el 4mbito del derecho administrati-
vo, en las relaciones jurfdico administrativas, impera la autodefensa en su forma
mds absoluta” °,

Mientras la autodefensa constituye la excepcién en las relaciones entre parti-
culares, (v.gr. derecho de retencion, estado de necesidad, legftima defensa, etc.),
o lo que es lo mismo, rige la heterotutela que impone la necesidad de acudir a
tribunales independientes, a través de un proceso declarativo (carga, en sentido
procesal), a fin de obtener la correspondiente sentencia que a modo de tftulo
concrete su derecho y, si la resistencia persiste, formular una segunda pretensién
con miras al cumplimiento de lo decidido (proceso ejecutivo), la situacién de la
administracién publica es diferente, en razén del aludido fenémeno de autotute-
la.

Bien dice el profesor De Laubadere, al hablar de los privilegios de la decisién
previa y ejecucién de oficio (ejecutividad y ejecutoriedad, en la terminologfa de
la doctrina espafiola, argentina, uruguaya y venezolana); “No se puede entender
bien en qué consisten, sino es oponiéndolos a los mecanismos de que disponen
los particulares para hacer valer sus derechos: Cuando un particular se pretende
umlar de un derecho frente a otro particular y éste controvierte ese derecho y se
opone a su realizacion, el primero estd obligado a dirigirse a un juez a fin de
obtener, de una parte, la constatacién jurisdiccional de su derecho, y de ofra
parte, el titulo ejecutivo que resultard del juzgamiento y le permitird provocar la

La regla general allf, es la ejecucién por via judicial de las pretensiones administrativas, en una especie
d? f:mtro] previo o a priori de la legalidad de su actuacién. Precisamente esos formidables privilegios
hicieron que los juristas ingleses desde Dicey rechazaran la existencia del derecho administrativo, en
razén del vestigio histérico de absolutismo que lo fundamenta. Se trata de dos sistemas juridicos dife-
rentes. Cfr. Jean Rivero Derecho Administrativo. Caracas, Universidad Central de Venezuela, Instituto
de Derecho Pdblico. p. 14; Rafacl Entrena Cuesta, Curso de Derecho Administrativo, 6a, ed. Edit,
Tecnos, 1979.T. L, p. 53 y ss. ' :

(3) GONZALEZ PEREZ, Jesiis. Derecho Procesal Administrativo Hispanoamericano. Bogoti. Edit. Temis,
1985. p. 3. virnd

intervencion de la fuerza piblica; nadie, se dice, puede hacerse justicia por sf
mismo”.

“Son esos principios, los que en derecho administrativo, se encuentran descar-
tados por los privilegios de lo previo y de la ejecucién de oficio” 4

Esto significa, que la autotutela administrativa se desénvuelve en dos niveles:

1.1. La Autotutela Declarativa o Ejecutividad: La administracién piblica en
la realizacién de sus fines, para satisfacer las necesidades colectivas, pueﬂe to-
mar decisiones que unilateralmente impongan obligaciones a los administrados,
las cuales resultan obligatorias para éstos sin la previa homologacién judicial H

Es el particular afectado con la medida, quien queda gravado con la carga de
acudir ante el juez 5, por lo demds, en términos fugacfsimos de caducidad que se
computan en meses, si se quiere destruir la obligatoriedad y eficacia que se
deriva de dicho acto. Esta peculiaridad que acerca el contencioso-administrativo
a los recursos procesales, deriva de su concepcién como segunda instancia frente
a la decisi6n inicial de la administracién. De ahf la denominacién anacrénica de
recurso contencioso administrativo del derecho francés y espafiol, que a nuestro
modo de ver, resulta inadecuado y s6lo se explica por razones hist6ricas.

4 Traite de Droit Administratif. 8e., Paris, Librarie Generale de Droit et Jurisprudence, 1980, p. 336.

5 Hay quienes consideran, sin embargo, que “esa facultad de crear e imponer obligaciones y derechos es
comiin a todos los actos piiblicos™ (Ley, sentencia, acto administrativo). Véase José Maria Boquera
Oliver, Estudios sobre el Acto Administrativo. 2a, ed., Madrid, Edit. Civitas, 1984. p. 242.

Gonzélez Pérez se refierc a esta situacién como autodefensa de primer grado. Por autodefensa de
segundo grado entiende la revisién de oficio de los actos administrativos (revocacién directa en la
terminologfa de la legislacién nacional, art. 69 y ss. del C.C.A.).

6 El desplazamiento de la carga de accionar no implica el de la carga de la prueba. En materia sancionatoria,
por ejemplo, esta dltima carga debe soportarla la administracién de acuerdo con ¢l principio general de
derecho de que toda persona se presume inocente hasta tanto no se;le prucbe la, comisién de una
infraccién y su culpabilidad. Resultaria absurdo, gravar al afectado con la carga de probar su inocencia,
afinmacién indefinida, cuya prucba puede resultar “diabélica™ o imposible y que legalmente esti exenta
de prucba (art. 177 C. de P.C.). !

El particular puede fundar su acusacién contra la sancién administrativa, en la simple razén formal
que no existe prueba de su culpabilidad, sin que nada valga contra esa afirmacién el conocimiento
privado del titular de esa potestad. Igualmente, frente a una deficiente actividad probatoria de la admi-
nistracién puede beneficiarse del in dubio pro reo, cuyo caricter universal se extiende a todo el dere-
cho punitivo. Cfr. Garcia de Enterria y Tomés Ramén Fernédndez, op. cit., T. II. P. 478, También,
sentencia del 7 de marzo de 1985, Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, ponente: Manuel Gaona
Cruz, en revista Jurisprudencia y Doctrina, 1985, p. 428 y ss.

Sobre la discutida existencia de principios auténomos del derecho administrativo en materia sanciona-
toria, pueden consultarse los autores antes citados, T. II. p. 161 y ss., asf como la Ley 13 de 1984,
articulo lo. ' s



Ademds, la sola impugnacién no tiene efectos suspensivos, medida cautelar
que s6lo procede en los supuestos previamente tasados por la ley. El acto admi-
nistrativo se beneficia asf de una presuncién de legalidad juris tantum que lo
hace obligatorio por sf solo, con lo cual se diferencia de la sentencia y su efecto
de cosa juzgada que es definitivo, por cuanto esa presuncién no excluye la pos-
terior intervencion de los tribunales, a instancias del afectado, con miras a des-
virtuar esa legalidad que lo ampara.

Se quiere significar asf, la capacidad de modificaci6n de situaciones jurfdicas
que tiene la administracién, y por consiguiente el cardcter obligatorio que revis-
ten sus actos. La decision executoire constituye el acto tfpico de la administra-
cion, en el cual aparece la originalidad de la actuacién administrativa que unila-
teralmente crea o impone obligaciones a los administrados, a diferencia de lo
que sucede en los procedimientos del derecho privado, que reposan sobre la
técnica del acuerdo de voluntades. Decir, pues, que el acto administrativo es
ejecutivo es tanto como afirmar que es obligatorio y debe cumplirse, inde-
pendientemente de su contenido.

Expresivamente la doctrina francesa se refiere a este fenémeno como el privi-
legio de lo previo (privelege du préalable), en un doble sentido: La decisién
administrativa no requiere de un control judicial a priori para ser obligatoria y,
ese control s6lo es posible cuando la administracién ha decidido previamente. Se
habla asf, del cardcter subsidiario o revisor de la justicia administrativa.

_ 1..2. A-ur‘arurela Ejecutiva o Ejecutoriedad; Constituye un plus en relacién con
la e_]ecgtmdad. Aquf la administracién puede proceder por sf misma a realizar el
contenido de sus actos, mediante el uso de la coaccion, si es necesario.

i A pesar de la similitud fonética y que frecuentemente son usados como siné-
mmos, no pueden confundirse la ejecutividad y la ejecutoriedad. Al respecto
expresa Guido Zanobini: “La ejecutividad es propia de cualquier acto adminis-
tfa!wo en cuanto significa la condicién del acto que puede ser ejecutado. Ejecu-
tividad equivale, por lo tanto, a eficacia en general... La ejecutoriedad es propia
solamente de los actos que imponen deberes positivos o negativos: Ella presupo-
ne que el acto sea ejecutivo, es decir eficaz, y consiste en un modo particular de
comportarse de tal eficacia que no tiene razén de ser sino en los actos de esta
categorfa: La posibilidad para la administracién de realizar el contenido del acto
con el uso inmediato de medios coercitivos” _.

7 Curso de Derecho Administrativo, Parte General, T. L, Buenos Aires, Ediciones Arayi, 1954, p. 373 y 374.

180

Precisamente por la analogfa fonética entre esas expresiones, que induce a
confusion, a mds de que el término ejecutoriedad no tiene cabida en el Dicciona-
rio de la Lengua Espafiola, Garrido Falla considera conveniente el abandono
absoluto de éste, y en su lugar a la manera de la doctrina francesa hablar de
ejecucion forzosa o accién de oficio. Asf, “se habrd ganado no sélo desde el
punto de vista gramatical, sino incluso desde el punto de vista técnico, puesto
que del examen de un pretendido cardcter objetivo de ¥os actos administrativos
habremos desplazado la cuestién a su lugar adecuado: El estudio de una especial
prerrogativa -punto de vista subjetivo- de la administracién publica, la de pasar
por sf misma, sin intervencién previa de los tribunales, a la ejecuci6n forzosa de
sus actos, incluso empleando la coaccién”. (Las subrayas son del original) &

Es importante destacar que con este enfoque se produce una rectificacién
frente a quienes consideran la ejecutoriedad caracterfstica o elemento esencial
del acto administrativo, cuando es lo cierto que muchos actos se agotan con la
sola emisi6n, sin que sea necesario ningiin acto o hecho de ejecucion posterior %

A pesar de la diferencia que existe entre la autotutela declarativa y la ejecuti-
va, hay sin embargo, relacién entre ellas. En efecto. A través del acto adminis-
trativo (acto jurfdico), la administracién determina c6mo debe aplicarse la norma
a un caso individual. Esa declaracién previa de voluntad (autotutela declarativa)
afirma que el caso en cuestién ha sido examinado y cabe dentro de las previsio-
nes legales. Si de dicho acto se generan obligaciones para el administrado, en
caso de resistencia a las mismas, éste se verd sometido a actos materiales que
buscan la realizacién del contenido de la voluntad jurfdica (autotutela ejecutiva).

Condicién de la ejecucién es el acto jurfdico previo, constancia formal e ine-
qufvoca que da certeza sobre el derecho que se pretende realizar. Asf como de la
ejecucion jurisdiccional se afirma que no es posible sin tftulo ejecutivo (nulla
executio sine titulo), lo propio puede decirse de la ejecucién administrativa.

8 Tratado de Derecho Administrativo. 8a, ed. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1982. Vol. I, p.
583,

9 Véase Enrique Sayaqués Laso. Tratado de Derecho Administrativo. 4a. ed., Montevideo, Talleres Grificos
Barreiro y Ramos S.A., 1974. T. 1. p. 490, nota 3. Garcia de Enterrfa y Fernédndez, op. cit. T.1. En el
mismo sentido, Georges Vedel: “Serfa un error creer que, por definicién, una decisién ejecutoria puede
ser cjecutada por la fuerza.. debe quedar bien claro que el primer efecto, desde el punto de vista
juridico, efecto esencial de una decisién ejecutoria es el modificar unilateralmente el ordenamiento
jurfdico. Pero este efecto, que es uno de los aspectos de la ejecucién de la decisién, no supone por sf
mismo ¢l empleo de la fuerza; el nombramiento de un funcionario, un reglamento de policia, ticnen
como primer efecto el crear derechos y obligaciones, y este efecto se adquiere con independencia del
probl de la ej i6n forzosa”. Derecho Administrativo. Madrid, Biblioteca Juridica Aguilar, 1980.
p. 167-168.




“Es asf como el administrado no estd obligado a calcular el impuesto que
debe pagar y no puede obligdrsele (sic) por la fuerza material a pagarlo, antes de
que el monto del impuesto sea calculado y precisado por un acto jurfdico del
6rgano administrativo competente. De igual manera, el funcionario que haya co-
metido una falta disciplinaria no puede ser obligado a sufrir pena disciplinaria
(sic) antes que su falta haya sido comprobada y la pena infligida por un acto
jurfdico que emane el organismo competente. De manera andloga en la funcién
jurisdiccional, no se puede pasar a la ejecucién de una pena antes de que el
crimen haya sido verificado y se haya pronunciado sentencia... El acto adminis-
trativo, ocupa mutatis mutandis, en la funcién ejecutiva, el lugar que el fallo del
Tribunal tiene en la funcién jurisdiccional (Mayer). En efecto, por el acto admi-
nistrativo, la administracién “afirma piiblicamente su intencién y su derecho de
pasar a la ejecuci6én” (Hauriou) 10_

Como modalidades de la coaccién administrativa 0 medios de ejecucién for-
zosa, tradicionalmente se enumeran los siguientes:

a) El apremio sobre el patrimonio.

La administracién estd facultada para el cobro directo de las deudas liquida-
das a su favor, principalmente de caricter fiscal o contributivo, llegando inclusi-
ve al remate de bienes.

b) La ejecucién subsidiaria

Cuando se trate de obligaciones que no tengan cardcter personalfsimo, ante la
renuencia del obligado, pueden realizarse por los agentes de la administracién u
otra persona, a costa del obligado.

10 MICHEL STASSINOPOULUS. El Acto Administrativo. Bogotd, publicaciones Jesc4, 1981. p. 8 y 9. Para
Otto Mayer, Ia cjecucién est en linea directa de continuacién del acto ejecutado. Garcfa de Enterria y
Feméndez, op. cit. T. L, p. 714. En cl mismo sentido Gonzélez Pérez: “El uso de los mecanismos
ejecutivos por parte de la administracién requiere el acto administrativo legitimador”. Op. cit., p. 5.

A pesar de la asimilacién gue se hace por la doctrina alemana que se cita en el texto, es necesario
precisar que el acto administrativo no adquiere una fuerza comparable a la de la cosa juzgada de la
sentencia. Se habla asf, por algunos de la “autoridad de cosa decidida”, sin que esto signifique la
exclusién del ulterior control jurisdiccional. Cfr. Vedel, op. cit. p- 166 y 167.

La inexistencia del acto o el exceso en la ejecucién con relacién a éste, configuran una coaccién
ilegftima que el derecho comparado engloba bajo el concepto de via de hecho, cuya principal conse-
cuencia, a modo de sancién, s considerar que no se estd frente a una actuacién administrativa y
despojar a la administracién de su fuero judicial (juez contencioso administrativo, su juez natural) para
someter la controversia a los jueces ordinarios.

En Colombia, en tanto no se desprende esa consecuencia, se ha considerado indtil aludir a ese concep-
to. Méxime, si se tiene en cuenta que absurdamente y de conformidad con el art, 83 del C.C.A., la via
de hecho se considera acto administrativo. Cfr. Libardo Rodriguez R., op. cit. p, 170,

B

¢) La multa coercitiva

No tiene cardcter retributivo ya que pretende tinica y exclusivamente forzar el
cumplimiento de lo ordenado. No constituye sancién propiamente y por ello di-
fiere de la multa-sancién. De ahf que sean compatibles, sin que su aplicacién
simultdnea vulnere la prohibicién establecida por el principio non bis in idem.
No se trata de sancionar la resistencia al cumplimientd del acto administrativo,
sino remover esa resistencia, forzando su cumplimiento.

Las multas impuestas podrdn cobrarse a través del procedimiento de apremio
sobre el patrimonio.

d) La compulsién sobre las personas

Significa el empleo de la fuerza sobre las personas, en detrimento de su liber-
tad. Bdsicamente se limita al evento de obligaciones de hacer, de cardcter perso-
nalfsimo. Ademds, se exige que la ley la autorice expresamente. Se cita como
ejemplo la prestacion del servicio militar obligatorio.

La diversidad de estos medios nos permite afirmar, que la ejecucién forzosa
administrativa es m4s amplia que la procesal, que se limita a la ejecucién sobre
el patrimonio *!. Para Dromi, hay una ejecucion o ejecutoriedad judicial o indi-
recta (propia o mediato) que es la regla general. También hay una ejecutoriedad
administrativa o directa (impropia o inmediata) que es la excepcion. Procede
s6lo en los casos expresamente establecidos por la ley.

Otra forma de manifestacién del privilegio de autotutela ejecutiva serfa el
relativo a la ejecucioén de las decisiones judiciales proferidas contra la adminis-
tracién, reservada a ella misma y la prohibicién de embargos o ejecuciones pa-
trimoniales contra el Estado. Situacién que en el caso colombiano ha variado
sustancialmente, a partir de la expedicién del Nuevo Cédigo Contencioso Admi-
nistrativo (Decreto Ley 01 de 1984, art. 177) -

11 Se alude a la diferencia establecida por Guasp entre ejecucién personal que recae sobre la persona del
ejecutado y ejecucién patrimonial, que recac sobre los bienes del sujeto pasivo de la ejecucién. Cfr.
Garrido Falla, op. cit. p. 585. .

12 Sobre este punto, véase nuestro articulo Cumplimiento y Ejecucién de Sentencias, en Revista Estudios de
Derecho, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad de Antioquia, nimeros 105-106. 1984.
p- 101 y ss. t
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Este especial sistema de prerrogativas es el que explica y justifica el conjunto
de garantfas en favor del administrado, que ha creado el derecho.

1.3. La Autotutela en Segunda Potencia o Reduplicativa. El Principio “Solve
et Repete” .

Bajo este concepto, y siguiendo en ello a Benvenuti, Garcfa de Enterrfa y
Tomds Ramén Ferndndez engloban la autoproteccién que se superpone en un
segundo plano sobre la autotutela declarativa y ejecutiva y que carece de toda
justificacién. Modalidades de esta serfan: La obligatoriedad de interponer los
recursos gubernativos, como requisito de procedibilidad que permite el acceso al
control jurisdiccional; la existencia de una potestad sancionatoria directa de la
administracién, mediante la cual puede ésta reaccionar frente al incumplimiento
de los administrados de sus obligaciones hacia ella, sin necesidad de obtener esa
sancién de los Tribunales (no sélo estd eximido de los procesos declarativo y
ejecutivo, sino que funge de Juez Represivo). Por iltimo, se alude al principio
“solve et repete” en virtud del cual se condiciona la posibilidad de recurrir con-
tra los actos administrativos que declaran (por via tributaria o sancionatoria, es-
pecialmente) una deuda pecuniaria de un particular frente a la administracién al
previo pago de la cantidad importe de dicha deuda” =

Tradicionalmente, se ha considerado este dltimo supuesto como una mera
aplicacién de la ejecutoriedad 14 Sin embargo, miradas las cosas con mds dete-
nimiento se puede concluir que es una situacion nueva que condiciona la admi-
sién del recurso en contra del acto declarativo de una obligacién pecuniaria a
cargo del administrado, a su efectiva satisfaccién. En tanto que la autotutela
ejecutiva (ejecutoriedad) sélo llega a facultar a la administracién para el recaudo
forzoso del crédito frente al deudor renuente, aunque el particular utilice los
recursos procedentes. De ahf que Garrido Falla afirme que es err6neo considerar
esa exigencia como algo préximo o remoto al principio de ejecutividad. Esto
puede interpretarse tnicamente, como “una regla de caricter procedimental o
procesal que limita la Igosil:vilidad de recurrir, significando un injustificado privi-
legio administrativo”

13 GARCIA DE ENTERRIA y Tomés Ramén Fernéndez, op. cit. T.1 p. 481.

14 ZANOBINL. op. cit., p. 375. Manuecl Marfa Dicz, Manual de Derecho Administrativo, Buenos Aires, Edit.
Plus Ultra, 1985. 4a. Ed. T.L, p. 212. Sayagués Laso. op. cit. T. L, p. 492. Este ditimo, en la nota 2,
cita a Gianini para quien s¢ trata “simplemente de una rcgla de procedimiento ajena a la cuestién de
ejecutoriedad”.

15 GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de Derecho Administrativo. Vol. 1., Parte General, Ba. ed. Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1982. p. 589.
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Por esta razén, la doctrina espaiiola en su tiempo, se pronuncié por la erradi-
cacién de esta vieja regla “que nada afiade, ademds, a la eficacia delﬁla gestion
administrativa y de la justicia en el marco de un Estado de Derecho” .

Al expedirse la nueva Constitucién espafiola de 1978, la doc.:u'ina considera
que por virtud del art. 24.1, segin el cual “todas las personas tienen derecho a
obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en ¢l ejercicio de sus dere-
chos e intereses legftimos, sin que en ningun caso pueda producirse ind.efen-
sién”, el principio “solve et repete” fue derogado, “ya que con arreglo al mismo,
es del todo evidente, la imposibilidad de condicionar la admisién de un recurso
al previo pago de la deuda creada por el acto que pretende impugnarse. El artf-
culo 24 de 1a Constitucién garantiza, como ya nos consta, a todas las personas y,
no s6lo a los ciudadanos econémicamente solventes, el derecho a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales en defensa de sus derexlzhos e intereses
legftimos sin que en ningiin caso, pueda producirse indefensién” "".

De otro lado, para Gonzélez Pérez, dentro de los requisitos procesalf.:s que
pueden conspirar contra el acceso a la tutela judicial efectiva en el d4mbito .del
proceso administrativo, se encuentra la exigencia previa del pago 0 caugén.
Unicamente admite su constitucionalidad, “como requisito previo para la inter-
posicién de un Recurso contra una resolucién jurisdiccional, lo que presupone
que ya se estd dentro del proceso”.

Anota ademds, que mientras las razones que se esgrimen para justificar'los
requisitos procesales tienen que ver con la finalidad de que la (?oslosa maquina-
ria de la justicia s6lo se ponga en marcha cuando existan auténticas razones para
ello, en el Derecho Administrativo ello obedece a razones més basta:d-as:. “Los
requisitos procesales han constituido uno de los instrumentos para garantizar la
inmunidad de los entes piiblicos al control jurisdiccional”-. De ahf que la remo-

16 GARCIA DE ENTERRIA y Tomés Ramén Fernéndez, citados por Eduardo Minguez Ben, “Solve et Repe-
te. Hasta cuéndo?, en Revista Espafiola de Derecho Administrativo, No. 43, jnli&sfp!nmbm d:‘lm.
p- 620. En este articulo puede consultarse la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y el Tribunal
Supremo, sobre la materia.

17 GARCIA DE ENTERRIA y Tomés Ramén Feméndez, op. cit. T. IL, p. 544, Como fundamento para
afirmar la inconstitucionalidad del principio en cuestién, sc invoca igualmenic ¢l art. 14 .dcl Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, equivalente a los arts. 7 y 10 de 1a Declaracion de los
Derechos del Hombre que garantizan la plena igualdad de todas las personas antc la l:x:y. y en forma
més especifica ante los Tribunales. Por lo demis, el art. 10, num. 2 de la Constitucién Espafiola le
reconoce valor interpretativo constitucional a los tratados, en cuanto a derechos y libertades fundamen-
tales. Ibid, p. 184-185.



cién d?Besos obsticulos constituya una manera de luchar contra la inmunidad del

poder

Es de anotar, que el Tribunal Constitucional italiano, declaré la inconstitucio-
nalidad de la exigencia del pago previo al ejercicio de las acciones jurisdicciona-

les, en razén del grave entog:ecxm:ento que supone del principio constitucional
de:libre acceso a la justicia

2. LA SITUACION EN EL DERECHO COLOMBIANO

Sabido es que en Colombia, las normas sobre procedimiento administrativo
estuvieron contenidas en el decreto ley 2733 de 1959, las cuales bdsicamente se
ocuparon de regular lo concerniente a la vfa gubernativa, entendiendo por ésta la
controversia a través de recursos de los actos o decisiones de la administracién
ante ella misma. No se precisaba, sin embargo, cudles eran los trdmites previos
para tomar la decisién que se impugnaba, es decir, técnicamente no habfa un
procedimiento para la elaboracién de los actos administrativos. Situacién que
nos colocaba a la zaga de muchos pafses europeos y aun latinoamericanos, que
tienen una amplia tradicién en esta materia.

Con la expedicién del decreto ley 01 de 1984, m4s conocido como Nuevo
Cédigo Contencioso Administrativo, las cosas cambiaron radicalmente. La parte
primera de esa codificacion, arts. 1 a 81, inclusive, regula en forma exhaustiva
todo lo concerniente a los procedimientos administrativos.

A pesar de su cardcter General esas normas no se aplican “en'los procedi-
mientos: militares o de policfa que por su naturaleza, requieren decisiones de
aplicaci6n inmediata, para evitar o remediar una perturbacién de orden piblico
en los aspectos de defensa nacional, seguridad, tranquilidad, salubridad y circu-
lacién de personas y cosas”, supuestos que consideramos dispensan la forma
escrita de emisién de la voluntad administrativa. Lo cual significa que en estos

casos excepcionales, el ejercicio de la coaccién administrativa no tiene como
presupuesto un acto previo

18 Cir. El Derecho a la Tutela Jurisdiccional. Madrid, Edit. Civitas, 1984. p. 61-78,
19 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y Fernéndez, T.I p- 482,

20 GONZALEZ PEREZ, op. cit. p. 5. También art. 23 Cédigo Nacional de PDIICI& (Decreto-Ley 1355 de
1970). Mayer habla de una coaccién directa e inmediata cuando se aphca a una situacién de hecho, sin
que medic acto declarativo previo cuya ejecucién se pretenda. Cfr. Garcia Enterria y Feméndez, op. cit.
TL p. 70"
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2.1. La Autotutela

Para los efectos de este trabajo nos interesa destacar algunas disposiciones del
C.C.A., a saber:

1.1. El artfculo 64 que a la letra dice: “Cardcter ejecutivo y ejecutorio de los
actos administrativos. Salvo norma expresa en contrario{ los actos que queden en
firme al concluir el procedimiento administrativo serdn suficientes, por sf mis-
mos, para que la administracién pueda ejecutar de inmediato los actos necesarios
para su cumplimiento. La firmeza de tales actos es indispensable para la ejecu-
ci6n contra la voluntad de los interesados”.

A la manera de la doctrina espafiola, se pretende diferenciar la ejecutividad de
la ejecutoriedad en el acto administrativo. Consideramos que la ejecutividad, o
lo que es lo mismo su obligatoriedad, se desprende del art. 192 de la Constitu-
cién Nacional, reiterado méds especfficamente en el art. 66 del C.C.A.

También como efecto de la influencia de la legislacion espafiola se hace una
consagracion bastante amplia y generosa, al sentar como principio general la
autotutela administrativa y como excepcién, salvo norma expresa en contrario
segiin el texto legal, imponer a la administracién el cauce judicial de la ejecu-
cién.

Vale la pena destacar que en Francia, donde se desarroll6 el modelo de régi-
men administrativo que poseemos hoy dfa, la ejecucién directa por parte de la
administracién sélo se admite en forma subsidiaria, esto es, en defecto de otro
procedimiento. Esto quiere decir que allf el principio general es el inverso: La
ejecucién de sus actos por la administracién se presenta sé6lo frente a expresa
autorizacién legal 21 En otras palabras, significa que tanto en Colombia como

21 Esta doctrina fue planteada desde el arrét del Tribunal de Conflictos del 2 de diciembre de 1902, Soci?té
inmobiliére de Saint-Just, cuya doctrina se mantiene. Allf se procedié con fundamento en las conclusio-
nes célebres del comisario de gobierno Romieu, quien para subrayar la tiltima ratio de la ejecucién de
oficio expresé: ““Se puede definir la cjecucién forzada por via administrativa como un medio cmp!rit,:o
justificado legalmente, en defecto de otro procedimiento, por la necesidad de asegurar la obediencia
de la ley”. (Las subrayas son del original). Cfr. DE Laubadere, op. cit. p. 337. También Les Grands
Aurrets de la Jurisprudence Administrativa, 7a. edite. Paris, Sirey, 1978. p. 47 y ss.

De aquf que con sobrada razén se haya cuestionado la teoria del acto administrativo como decisién
cjecutoria y sefialado como una invencién de Hauriou heredada sin beneficio de inventario. A pesar de
que existan algunos casos que en forma excepcional permitan a la administracién proceder a la ejecu-
cién forzosa, “de aquf no puede desprenderse la existencia de un principio general”. Cfr. Garrido Falla,
op. cit. p. 584, nota 28.

Esta era la situacién en el derecho venezolano, hasta la expedicién en 1982 de la Ley Orgénica de
Procedimientos Administratives, que en su art, 79 sienta como principio la cjecucién por la administra-
ci6én. Véase Allan-Randolph Brewer Carfas, Las Instituciones Fundamentales del Derecho Administra-
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en Espafia, y precisamente por influjo de éste, se ha ido m4s all4 en cuanto a la
autotutela ejecutiva se refiere, que en el pafs donde histéricamente tuvo su ori-
gen.

Ya varios autores han advertido sobre los peligros de una generalizacién de
esta fndole. Asf, Sandulli considera que las exigencias del Estado de Derecho
“conspiran en el sentido de la excepcionalidad de los procedimientos de ejecu-
cién forzosa administrativa”. Se debe, por tanto, “excluir que la administracién
piiblica pueda aplicar medios coactivos faltando normas particulares que expresa
o implicitamente los admitan”?2. Por todo ello, es necesario colocar el uso de la
coaccién administrativa en manos de los jueces, quienes est4n en mejores condi-
ciones de imparcialidad para salvaguardar los derechos esenciales de los admi-
nistrados.

Creemos que esa generalizacién s6lo se explica como lo ha anotado un sector
de la doctrina espafiola con respecto a su pafs, por una simplificacién excesiva,
impulsada por la técnica codificadora que ha llevado a una “Potenciacién injusti-
ficada de los poderes administrativos” 3

Como medios de ejecucién coactiva que puede utilizar la administracién, el
Cédigo contempla la multa coercitiva, la ejecucion subsidiaria (Art. 65 C. C. A.)
y designa las obligaciones que prestan mérito ejecutivo por jurisdiccion coactiva,
(Art. 68 C.C.A), tilie equivale al procedimiento de apremio sobre el patrimonio
mencionado antes .

fivo, Caracas, Universidad Central de Venczucla, 1964. p. 132 y la publicacién colectiva EI Procedi-
miento Adminisirativo, Archivo de Derecho Piblico y Ciencias de la Administracién, Universidad Cen-
tral de Caracas, 1983. Vol. IV,

22 Citado por Garrido Falla, op. cit. p. 583. También Sayagués Laso, op. cit. T. I, p- 493, 494, Para Vedel, por
su parte, “... La ejecucién forzosa suponc a menudo un atentado contra los derechos fundamentales
(libertad individual, propiedad, inviolabilidad del domicilio, etc.)... Es un principio de toda sociedad
civilizada que talcs atentados no pucdan producirse més que bajo el control y con la sutorizacién de un
Juez", Vid. op. cit., p. 168.

23 GARCIA DE ENTERRIA y Fernéndez, op. cit. T.IL, p. 713.

24 La Ley 1a. de 1945 (febrero 19) sobre servicio militar obligatorio consagra para este caso la compulsién
sobre las personas, al sefialar que los infractores “pueden ser capturados en cualquier momento y com-
pelidos por la fuerza al cumplimiento de sus obligaciones”.

El Cédigo Nacional de Policfa también se refiere a estos medios y sefiala sus lfmites. Véase Art. 26,
capitulo IV del empleo de fuerza y otros medios coercitivos, art. 29 y ss.

En materia de contratos, El Estatuto de Contratacién Administrativa (Decreto-Ley 222 de 1983) entre
ofras prerrogativas de autotutela en favor de la administracién contempla la cléusula de caducidad y la
cléusula sobre multas (ar. 63 y 71).

Con el propésito de proteger al ciudadano contra los actos de ejeciicién cuando se pretermite alguno de

Sobre la generalizacién de las potestades administrativas, es pertinente citar el
concepto del 15 de mayo de 1986, de la Sala de Consulta del Consejo de Estado,
con ponencia del Consejero Humberto Mora Osejo, y acogido en su integridad
por el Tribunal Disciplinario en providencia del 16 de marzo de 1987, con po-
nencia del Magistrado Rodolfo Garcfa Ordéfiez, al dirimir un conflicto de com-
petencias (jurisdiccién) entre la justicia ordinaria y la jurisdiccion coactiva.

4

A pesar de que no se aludi6 al art. 64 del C.C.A. que sienta la regla general
de la ejecucién por vfa administrativa que cuestionamos antes, a partir de la
norma que enuncia los actos y documentos que prestan mérito ejecutivo (autotu-
tela declarativa) por jurisdiccién coactiva (autotutela ejecutiva), se revistié a los
representantes legales de todas las entidades piblicas de ese poder, cuando un
sano criterio de hermenéutica habrfa aconsejado interpretar esa disposicién con
criterio restrictivo, ya que la competencia tiene que ser expresa (arts. 20 y 63 de
la Constitucién) y por consiguiente, no existen competencias implfcitas. Allf se
dijo: “... si la ley no atribuye a funcionario determinado el ejercicio de la juris-
diccién coactiva, DEBE ENTENDERSE conforme al enunciado del art. 68 del
Decreto Ley 01 de 1984, que esa facultad corresponde al representante legal de
la persona jurfdica de derecho Piblico.

“Es cierto que, segin los arts. 20 y 63 de la Constitucion, la competencia debe
ser atribuida expresamente y no es posible deducirla por inferencia o analogia.
Pero, al disponer el art. 68 del Decreto-Ley 01 de 1983 (sic) que los créditos que
menciona pueden cobrarse ejecutivamente, mediante jurisdiccion coactiva, faculté a
los representantes legales de las entidades publicas para ejercerla a fin de hacer
efectivas las obligaciones exigibles a su favor; pues la facultad de obrar por juris-
diccién coactiva significa que quien representa a la entidad puede obrar como juez
y parte para hacer efectivos los créditos exigibles a favor de la entidad publica”
(Los resaltos y las subrayas no son del original) 28

En sentido contrario se habfa pronunciado la Seccion 4a. del Consejo de Estado,
en sentencia del 15 de febrero de 1973, con ponencia del consejero Miguel Lleras
Pizarro: 5

“... Lo ordinario, normal y regular es que el acreedor persiga el pago del

deudor moroso creando una relacion procesal comiin mediante demanda dirigida

los requisitos establecidos en el Procedimiento Administrativo (notificacién, resolucién de recursos,
etc.) se establece un proceso cautelar especial, la llamada Suspensién Provisional en Prevencién (art.
153, pum. 2 C.CA.).

25 Revista Jurisprudencia y Docirina, julio de 1986. p. 657.
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a juez independiente de las partes en conflicto, que ha de terminar con el pago o
con sentencia sobre excepciones. A varias entidades de derecho priblico se les ha
reconocido el privilegio, excepcional por ser privilegio, de perseguir a través de
sus propios dependientes el cobro coactivo de ciertas deudas a su favor, o sea,
que en algunos casos y por motivos muy restringidos de interés publico, la ley
permite que sea el propio acreedor el que ejecute a su deudor. Como privilegia-
do y excepcional, este sistema es de aplicacion restrictiva, excluye toda analogfa
y en caso de duda debe preferirse la via no privilegiada, que es la m4s acorde
con el principio general de la equidad, que es una de las expresiones del concep-
to constitucional de la igualdad ante la ley, que, a su turno, es condicién de la
libertad y presupuesto de la obligacién impuesta a todas las autoridades de pro-
teger a los habitantes de Colombia en su vida, honra y bienes. La historia legis-
lativa de este excepcional instituto del cobro coactivo, ejercido por €l propio
acreedor, muestra que la tendencia ha sido la de restringir y delimitar con preci-
si6n esta delicada facultad; por eso los intentos que saltuariamente se han hecho
para sustraerla del control judicial han sido prontamente rectificados”.

2.2. El Pago Previo, en la Via Gubernativa.

El Nuevo Cédigo Contencioso Administrativo, establecié en nuestra legisla-
ci6n requisitos para la formulacién de los recursos en la via gubernativa; asf el
Art. 52, numeral 2 del C.C.A. sefiala que debe acreditarse “El pago o el cumpli-
miento de lo que el recurrente reconoce deber; y garantizar el cumplimiento de
la parte de la decisién que recurre cuando ésta sea exigible conforme a la Ley”.

Se diferencian allf claramente dos situaciones:
-Cuando se reconoce parcialmente la deuda, debe acreditarse su pago, y
-En relacién con la parte que se recurre, garantizar su cumplimiento.

El primer supuesto no admite polémica: Se trata de una obligacién que el
administrado no discute. El segundo supuesto, en cambio, consagra por vfa ge-
neral el principio Solve et Repete, cuando de impugnar las decisiones en sede
administrativa se trata, -

Hay que advertir, que por sf misma esta norma no impone el requisito del
pago previo. La disposicién en comento es una norma en blanco y. de reenvfo,
por consiguiente, dicho requisito s6lo ser4 exigible cuando una norma con' rango
de ley, lo imponga asf expresamente. El criterio restrictivo, nos lleva a afirmar que
debe ser una norma expedida por el Congreso, o por el ejecutivo habilitado por éste.

__m_‘_

F 9

En materia de la contribucién de valorizacion el decreto legislativo 1604 de
1966, adoptado como legislacién permanente por el Art. 1 de Ley 48 de 1968,
en su art. 15, faculta a las entidades territoriales (Departamentos, Distrito Espe-
cial y Municipios) para que establezcan los recursos y el procedimiento guberna-
tivo, para la discusién de esa contribucién. Por esta vfa, en muchas de esas
reglamentaciones se ha consagrado la exigencia del pago previo.

7

2.2.1. La Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 12 de Marzo de
1987.

Mediante Decreto Ley 1919 de 1986, se regul6 el procedimiento administrati-
vo tendiente a sancionar las violaciones a las normas sobre €l control de arrenda-
miento de vivienda urbana, contempladas por la Ley 56 de 1985. En cuanto se
refiere a los recursos en la via gubernativa, el Art. 21 sefiala que “‘previa consig-
nacion de la multa impuesta” proceden el de reposicion, apelacién y queja, los
cuales en cuanto a oportunidad y presentaci6én se regirdn por las disposiciones
del Cédigo Contencioso Administrativo.

Demandada esta disposicién ante la Corte Suprema de Justicia, ésta mediante
sentencia del 12 de marzo de 1987, con ponencia del magistrado Hernando Gémez
Otdlora, declar6 su inconstitucionalidad con fundamento en que “‘el trdmite previo
exigido por la norma para que el particular acceda a los recursos por la via guberna-
tiva, es decir, la consignacién de la multa impuesta, es en s{ mismo inconstitucional,
por cuanto coloca al ciudadano en la imposibilidad de ejercer su defensa ante el
Estado si carece del dinero necesario para efectuar la consignacion... Entendiendo la
justicia en su sentido amplio, considera la Corte que una exigencia como la indicada
atenta también contra el principio de gratitud” -

No se mencion6, aunque sf parece insinuarse, que resulta vulnerado igualmen-
te el principio de igualdad ante la Ley que dimana de distintos textos constitu-
cionales (art. 8, 10 y 11 C, N.). Tampoco se dice, cudl es el fundamento positivo

26 Revista Foro Colombiano, 1987. p. 441 i

" De acuerdo con el razonamiento de la Corte esa prevencién pugnaria con el art. 26 del Estatuto Funda-
mental, que es de donde dimana el derecho de defensa. A pesar de que ze hablé de la “inconstituciona-
lidad en sf misma” de la norma acusada, no queda claro en el fallo si ésta depende del monto de la
obligacién o del pago que debe hacerse para recurrir. En el primer sentido, véase Alberto Fernéndez
Cadavid, La Contribucién dc Valorizacién, 2 ed. Bogot4, Edit. Temis, 1981. p- 136. También, la juris-
prudencia argentina. Cfr. Manuel Marfa Diez, op. cit. p. 212. Como anotacién al margen hay que decir
que en ¢l marco de la discusién sobre Reforma Constitucional que se ha dado cn ¢l pais en los dltimos
dfas, se ha propuesto por algunos que la Constitucién sefiale como asunto que debe regular la ley, la
exclusi6n del pago previo en las reclamaciones administrativas. '



que en nuestra carta tiene el principio de gratuidad de la justicia, que m4s bien
resulta ser una consagracion legal.

A pesar de que la sentencia no hace una consideracién especffica sobre la
incidencia de este requisito para acceder al control jurisdiccional, es induda-
ble que en la medida en que el debido agotamiento de la vfa gubernativa sea
una condicién para poder trasladar la controversia ante la jurisdiccién Con-
tenciosa Administrativa (art. 135, numeral 1 C.C,A.), indirectamente la exi-
gencia del pago previo constituye una forma de entorpecer el acceso a dicho
control, por tanto vulnera el derecho a la jurisdiccién, e igualmente establece
1::& odiosa discriminacién que pugna con el principio de igualdad ante la

y.

Creemos que se frata de un trascendental pronunciamiento cuya importancia
no ha sido advertida ain. En efecto, si bien no se hacen mayores conside-
raciones sobre los fundamentos de la inexequibilidad declarada, atendiendo las
elaboraciones del derecho comparado a que se hizo alusion en la primera parte,
sus repercusiones serdn grandes: Habrd que replantear y cuestionar los distintos
supuestos donde quiera que se exija el pago previo como conditio sine qua non
para recurrir en la via gubernativa.

Asf, tuvimos oportunidad de sostenerlo, en salvamento de voto a la providencia
del Tribunal Administrativo de Antioquia, Seccién Segunda, del 21 de septiembre
de 1988, que negé la suspensién provisional del acuerdo # 73 de 1987, expedido
por el Concejo de Medellfn, que exigfa el pago de la liguidacién oficial para inter-
poner los Recursos de la via gubernativa, en la discusién del impuesto de indus-
tna_y comercio. El Acuerdo #46 de 1988 derogé el anterior, y exige el pago de
la liquidaci6n practicada o prestar garantfa real o bancaria que asegure el pago
del impuesto liquidado, cuando la base gravable fijada por la Administracién
fuese superior a sesenta (60) millones de pesos anuales.

23.El Pago Previo en la Via Jurisdiccional.

De la misma manera que el anterior Cédigo Contencioso Administrativo (Ley
167 de 194?1. art. 86), el actual establece el requisito de pago previo para acceder
al control jurisdiccional, en los siguientes términos:

“Art. 140. Comprobante de Consignacién”.

.‘_‘Si se trata de demanda de impuestos, tasas, contribuciones o multas que se
exijan o de créditos definitivamente liquidados a favor de tesoro piiblico deberd

___.m——.‘. : ———

acompafiarse el respectivo comprobante de haberse consignado, en calidad de
depGsito, la suma correspondiente...”

“El comprobante de depésito de que se trata se refiere a los casos en que leyes
especiales exijan la consignacion previa de la suma liquidada o debida. En los de-
m4s, bastard que se otorgue caucién a satisfaccién del ponente para garantizar el
pago con los recargos a que haya lugar en cuanto fuere desfavorable lo resuelto.”

Como puede apreciarse, también aquf se diferencian dos supuestos:

-Cuando una norma de rango legal, en forma expresa, establece dicha exigen-
cia para formular demanda ante la jurisdiccién contencioso-administrativa. Es
decir, que estamos en presencia de una norma en blanco o de reenvio.

-En caso contrario, deber4 prestarse caucién. Ciertamente, en sentido estricto,
esta exigencia no se identifica con el pago previo, pero de todas maneras, consti-
tuye un requisito que condiciona, discrimina y obstaculiza el acceso al control
jurisdiccional (Vid. Supra numeral 2.4 1

A la luz del principio de igualdad ante la ley y ante los tribunales, que se
desprende de la Constitucion y reitera el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y polfticos, art. 14, num. 1, ratificado por nuestro pafs mediante ley 74 de
1968 %7, asf como del derecho a la tutela jurisdiccional, habrfa que considerar
que esas exigencias pugnan con nuestro ordenamiento jurfdico.

Si bien en la sentencia que se comenta no se cuestiond la obligacién de pagar
como requisito para acceder al control jurisdiccional, esa exigencia resulta in-
constitucional con fundamento en los mismos razonamientos. El argumento es a
fortiori (con mayor razén): Si se declar6 su inconstitucionalidad por resultar
atentatorio del Derecho de Defensa y la Justicia en tratdndose de la via guberna-
tiva, lo propio cabe decir en el caso del control jurisdiccional. A modo de con-
clusién, digamos con Garcfa de Enterrfa y Ferndndez: “Es asombroso que una
técnica tan tosca, que hace que s6lo los ricos puedan recurrir haya podido sub-
sistir hasta hoy...” *".

27 Adviértase que la jurisprudencia constitucional de la Corte afirma que las Jeyes aprobatorias de tratados pibli-
oos.ﬁmwnw&cwrsinguhnporformarpmedcnnactudedemchoimemacioml,mtmunmgo
superior al de la legislacién ordinaria (“supralegal™), en cuanto no son derogables por ofra ley. Priéctica-
mente estén al mismo nivel de la Constitucién. Cfr. sentencia lo. de septiembre de 1983 ponente Luis
Carlos Séchica, en jurisprudencia y doctrina, noviembre de 1983. p. 1008. Salvamento de voto del magis-
trado Jesiis Vallejo Mejia a la sentencia de junio 16 de 1987 en Foro Colombiano, 1987, p. 186.

28 Op. cit. T. II, p. 185.
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