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Introduccion

Por pertenecer a la familia de la Rama Judicial, en la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, fui invitada a participar con este articulo en la revista de jurisprudencia
comparada del Consejo de Estado, que tiene como finalidad mostrar algunos avances
jurisprudenciales en otras latitudes. El texto que se expone a continuacion, permite
visualizar los avances en la constitucionalizacion del derecho administrativo en Francia, a
partir de la figura del “juez administrativo de urgencia”, para ello se presentara la

evolucidn de su rol, la forma cémo se flexibilizaron las condiciones de intervencion de este
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operador judicial, desde la reforma del afio 2000 y la manera como se vienen tramitando y
cumpliendo las érdenes de medidas cautelares y provisionales, lo que ha servido, a su
vez, para avanzar en la interpretacién dentro de un contexto de integracion normativa

supranacional.

Quienes participamos en los encuentros de la jurisdiccion contencioso-
administrativa y en las mesas de trabajo de los diversos proyectos de ley del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, fuimos testigos directos
de los avances profundos que ha tenido la jurisdiccion con figuras Unicas en el mundo,
tales como la unificacion y la extension de la jurisprudencia, las cuales pretenden
garantizar la seguridad juridica e igualdad en la administracion de justicia; asi como la
adopcion de medidas cautelares de urgencia y ordinarias, éstas Ultimas previstas a lo
largo del proceso contencioso, con el fin de lograr la eficacia de los fallos y el respeto de
los derechos fundamentales, haciendo menos gravosa la situacién de ambas partes al

momento de una condena.

En el proyecto de Ley 198 de 2009 del cddigo? se sefialé: “(...) 5. Fortalecimiento
de los poderes del juez: el proyecto de reforma que tiene como finalidad principal la tutela
judicial efectiva de los derechos de los administrados, sistematicamente desconocidos por
la administracion, por lo general bajo el pretexto de la falta de recursos para reconocerlos,
prefiriendo dilatar en el tiempo el reconocimiento de unos derechos, que las mas de las
veces se revelan como indiscutibles, dada la reiteracion de las tesis jurisprudenciales o la
claridad del buen derecho del reclamante. Es por esto que se propone dotar al juez de
poderes, con el fin de hacer real el reconocimiento de los derechos de los asociados. (...)
Estos poderes se reflejan, dentro del proceso contencioso administrativo, en los
siguientes temas: (...) g. En relacion con medidas cautelares: Las medidas cautelares
contempladas en el proyecto se constituyen en el mas novedoso y eficaz instrumento para

lograr la tutela judicial efectiva (...).

Es asi como las medidas cautelares se convierten en un instrumento juridico
novedoso, pero también complejo y delicado al momento de ejercer la funcién judicial. En

este momento se han dado algunos lineamientos jurisprudenciales muy interesantes,

2 proyecto de ley 198, que luego seria aprobado como la Ley 1437 de 2013,
www.infraestructura.org.co.juridica/.../ponencia SegudoDebate.doc. Colombia.



mediante autos de ponentes de las diferentes secciones del Consejo de Estado®, cuyos
contenidos permiten guiar el devenir de esta institucion en el pais, respecto de la
apariencia del buen derecho, el dafio por la mora y la ponderacién de intereses en
conflicto, asi como las caracteristicas especificas de la medida cautelar de urgencia que

se puede incoar aln sin que exista demanda ante el contencioso.

La jurisprudencia respecto de las medidas cautelares, vista como “los principios y
reglas establecidas por el juez para tomar decisiones™, adquiere mayor importancia si se
constata que hoy vivimos en un mundo marcado por la judicializacion de la vida colectiva,
y la “urgencia” para buscar la solucion a los litigios entre individuos y para obtener con
celeridad y eficacia el respeto de los derechos fundamentales, por parte de las

autoridades publicas.

Con el nuevo Cédigo los lineamientos jurisprudenciales del Consejo de Estado se
convierten en piezas constitutivas del sistema juridico, en el mismo rango que las reglas
del derecho, cuando presentan tres caracteristicas: 1) son fruto de una unificacién

jurisprudencial de Sala Plena o Sala de secciéon del Consejo de Estado, 2) contienen una

3 Entre otros:

1. Seccion Quinta, C.P. Susana Buitrago V., auto del 13 de septiembre de 2012, radicado 2012-042,
Suspension provisional de actos de eleccion.

2. Seccién Quinta, C.P. Alberto Yepes Barreiro, auto del 18 de septiembre de 2012, radicado 2012-049
Suspensidn provisional de actos administrativos de eleccion comunidades indigenas o étnicas.

3.  Seccién Primera, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, auto del 26 de abril de 2013, radicado 2012-614,
medidas cautelares en acciones populares.

4. Seccion Segunda, C.P. Gerardo Arenas Monsalve, auto del 16 de abril de 2014, radicado 1131-2014,
medida cautelar de urgencia, caso Gustavo Petro.

5. Seccién Primera, C.P. Guillermo Vargas Ayala, auto del 20 de marzo de 2014, radicado 2013-442,
requisitos para decretar la suspensidn provisional en actuaciones administrativas.

6. Secciéon Primera, C.P. Maria Claudia Rojas, auto del 26 de marzo de 2014, radicado 2013-534,
competencia para decidir la medida cautelare de urgencia,

7. Seccidn Primera, C.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, auto del 28 de marzo de 2014, radicado 2012-
624, Suspension provisional Decreto de Plan de Ordenamiento Territorial de Bogota.

8. Seccion Quinta, C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez, auto del 31 de marzo de 2014, radicado 2014-
090, suspensidn provisional del auto que promociona el voto en Blanco.

9. Seccion Segunda, C.P. Gustavo Gomez Aranguren, auto del 30 de abril de 2014, radicado 3914-2013,
auto que suspende el concurso de la rama judicial.

10. Seccién Tercera, C.P. Mauricio Fajardo, auto del 14 de mayo de 2014, radicado 50222, auto que
suspende contratacion sometida a régimen especial.

11. Seccidn Cuarta, C.P. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez, auto del 21 de marzo de 20143, radicado 2013-
534, auto que ordena la revocatoria de la medida cautelar a ISAGEN.

4 POCHARD, Marcel (2012), Intervencién en el seminario sobre la metodologia para realizar lineas

jurisprudenciales en el Consejo de Estado. Bogota, 3 de diciembre de 2012.



solucién querida y soélidamente apoyada, teniendo en cuenta una importante cuestion de
derecho planteada ante el juez, en un campo determinado y una continuidad en el tiempo
de esta solucion juridica; y 3) contienen una aplicacion generalizada de esta solucion por

parte de toda la jurisdiccion.

En el caso de las medidas cautelares, los autos de ponente no tendrian aun esta
connotaciéon de “reglas de derecho”, debiendo esperar algunos fallos que retomen los

planteamientos alli dados y unifiquen el tema.

Con el fin de aportar a lo que deberian ser los lineamientos jurisprudenciales en
esta materia, este articulo pretende ilustrar el manejo de esta institucion en Francia, a
partir del papel que cumplen los jueces de urgencia, cuyas competencias fueron
ampliadas desde el afio 2000, asi como la jurisprudencia desplegada por el Consejo de
Estado, en los Ultimos afios, tendiente a delimitar sus funciones y las consecuencias de

sus érdenes.

Estos jueces actualmente gozan de una amplia aceptacién ciudadana, al haber
demostrado idoneidad y creatividad en el cumplimiento de sus funciones, sin desconocer
las lecciones aprendidas a la luz de la justicia internacional y de la comunidad europea y
algunos de sus planteamientos podrian ayudar a solucionar algunas de las situaciones

que deben sortear hoy los jueces en las diferentes instancias.

Con miras a desentrafar este tipo de aportes de la jurisprudencia comparada, en
el texto se decide sintetizar la tesis doctoral de M. J. PIASECKI®, realizada desde el
Centro de Estudios e Investigaciones en Contencioso, de la Facultad de derecho de la
Universidad del Sur de Toulon Var en Francia, quien demuestra que la reforma del 30 de
junio de 2000, procuré los medios y los poderes necesarios al juez de urgencia, para que
su oficio se volviera realmente eficaz, asi mismo que este juez ha sabido ejercer la nueva
funcién, a través de la jurisprudencia, con el fin de afirmarse como un verdadero gestor o

director de medidas cautelares.

5> J. PIASECKI, El oficio del juez administrativo de urgencia: Entre mutaciones y continuidad jurisprudencial.
Tesis Doctoral de Derecho Publico, sustentada el 13 de diciembre de 2008, Universidad del Sur de Toulon-
Var, HAL Id consultado en www.telarchives-ouvertes.fr
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Al adentrarse en el tema, el investigador estudia los diferentes fallos expedidos por
estos jueces, lo que le permite evidenciar los avances en la implementacion de los nuevos
procedimientos de urgencia y resaltar que los mas utilizados han sido los relacionados
con medidas precontractuales y aquellos en materia fiscal. Constata ademas que los
solicitantes y la administracion publica han ganado en simplicidad, rapidez y eficacia, al
aclararse con celeridad el panorama en cada caso, tanto para el ciudadano como para la
administracion, quienes pueden direccionar su actuacion hacia lo que deben y no deben

hacer.

En la primera parte de la tesis se aborda la funcion del juez de urgencia y la forma
como se ha flexibilizado su actuacién después de la reforma. En la segunda parte se
profundiza sobre el contenido de algunas de las 6rdenes, la posibilidad de ejercer un
control convencional y sus consecuencias, o que permite afirmar que el oficio de juez de
urgencia en Francia ha cambiado y a pesar de que se siga concibiendo su actuacién
como provisional, ha tenido que enfrentarse a la voluntad de efectividad y de eficacia

exigida por la ciudadania e inherente a toda decisién jurisdiccional.

l. Las funciones del juez administrativo de urgencia y la flexibilizacion

en sus condiciones de intervencién

A. El nuevo rol del juez de urgencia.

El juez de “référé” en Francia, es un juez administrativo “de urgencia”, que no
juzga lo principal, -la nulidad del acto-, sino que dicta medidas cautelares, provisionales y
rapidas, destinadas a salvaguardar los derechos y las libertades de los administrados.

Estos jueces se pronuncian mediante ordenanzas u 6rdenes que equivalen a fallos.

Durante mucho tiempo el juez administrativo en Francia fue criticado por su
incapacidad para gestionar la urgencia, es asi como existieron numerosos procedimientos

de urgencia, pero éstos se encontraban esparcidos y tenian una eficacia limitada.



La Ley del 30 de junio de 2000°¢, que trata sobre las “medidas de urgencia” que
proceden ante la jurisdiccibn administrativa, reformé este procedimiento y reforzé los
poderes del “juez de urgencia”. A partir de esa fecha, se distinguen tres clases de

medidas de urgencia:

1. Las medidas de urgencia comunes, como lo son la suspensién provisional del acto, la
orden respecto de libertades fundamentales, la orden de conservacion, la orden de

revision:

o La suspension provisional fue prevista en el articulo L 521-1 del Cédigo de
Justicia Administrativa —en adelante CJA-. Para su tramite se requiere de una
demanda principal que haya solicitado la modificacibn o la anulacién y
formulado ademas una solicitud de medida cautelar. Se deben cumplir tres
condiciones: a) que el solicitante justifique la urgencia en la suspension del
acto, que existan dudas serias respecto de la legalidad del acto y que exista
una demanda principal de anulacion o modificacion de dicha decision.

o La orden respecto de libertades fundamentales esta prevista en el articulo L
521-2 del CJA, la amenaza debe provenir de una persona de derecho publico y
debe tratarse de un atentando grave y abiertamente ilegal a dicha libertad. La
orden se expide normalmente para ser cumplida dentro de las 48 horas
siguientes. El procedimiento no necesita de abogado pero requiere de la
contradiccion en audiencia.

o La orden de conservacion o medida util esta prevista en el articulo L 521-3 del
CJA, se otorga por la simple condicidon de urgencia, sin necesidad de medida
cautelar, consiste en que el juez ordena conservar ciertos elementos de
prueba, debido a la importancia capital que representan dentro del proceso,
para llevar a buen término la litis.

o La orden de revision, prevista en el articulo L 5214 del CJA, que permite
revisar sobre la base de elementos nuevos una orden tomada en urgencia,

para lo cual se desata el recurso de apelacion.

6 Ley No 2000-597 del 230 de junio de 2000, relativa a las medidas de urgencia ante las jurisdicciones
administrativas de Francia.



2. Las medidas cautelares de “experticia”’, como la medida de constatacion, la medida de

instruccién y la medida de provision:

O

Las medidas de constatacion e instruccion se encuentran previstas en el
articulo R 531-1 del CJA y sirven para practicar rapidamente una prueba
pericial con el fin de garantizar la conservacion de la prueba y las resultas del
proceso.

La medida de provisidn esté prevista en el articulo R 541-1 del CJA y permite
obtener una reserva presupuestal por parte de la administracién, para pagar la

obligacion por cuanto el acto a analizar es suficientemente cuestionado.

3. Y las medidas de urgencia relativas a campos especificos, por ejemplo: la medida de

urgencia fiscal o los regimenes especiales (la suspension de un acto del gobernador

solicitado por las colectividades territoriales).

La medida cautelar en materia de impuestos, prevista en el articulo L.552-2 del
CJA, que se aplica para garantizar el recaudo de los impuestos directos y el
impuesto a las ventas.

La medida en materia de procedimientos urbanisticos prevista en el articulo
L.554-1 del CJA, a favor de otras autoridades urbanisticas o para la proteccién
del medio ambiente.

La medida en materia precontractual prevista en el articulo L.551-1 y 551-2 del
CJA, que se aplica a los procesos contractuales, antes de la suscripcion del
contrato, por irregularidades relacionadas con la publicidad, la transparencia, la
competencia desleal.

Las medidas contractuales previstas en una directiva europea, la Ordenanza
No 2009-515 del 7 de mayo de 2009, que se aplica a contratos en ejecucion,
suscritos a partir del 1° de diciembre de 2009. Permite a las personas que
tengan interés en suspender la ejecucion de un contrato por haberse infringido
los principios de publicidad, transparencia y competencia, solicitar al juez la
suspension o la nulidad del mismo y pronunciarse sobre la clausula pecuniaria

sin exceder el 20% de las utilidades.



Para los actos administrativos en general, el juez de urgencia puede suspender la
ejecucion de una decisiébn administrativa si se reunen dos condiciones: a) la urgencia,
situacion que juez debe apreciar libremente, b) la existencia de una duda seria sobre la

legalidad del acto en cuestion.

El juez de urgencia es al interior de cada tribunal, un juez que estatuye sélo, es
decir, se puede tratar de un presidente de tribunal administrativo, de una corte
administrativa de apelacion o de un magistrado experimentado (al menos con dos afos de

antigiiedad y el grado de primer consejero).

Cuando el juez de urgencia es requerido para que decida sobre una medida
cautelar, debe proceder a fijar la fecha de la audiencia, el plazo puede variar, en funcién
del grado de urgencia, -dias, horas-, y al final de la audiencia, o mediante un receso, si el
juez lo considera necesario, debe anunciar su decisiébn, a su turno, puede tomar
cualquiera de las medidas cautelares y provisionales permitidas en la ley. Es por esto que
dicho mecanismo ha sido visto como un progreso notable en favor de los justiciables, en

un pais donde la funcién de los jueces habia sido histéricamente restringida.

Se recuerda que desde la época de Montesquieu, se hizo famosa la frase del
capitulo 6 del libro 2°, de “El espiritu de las leyes”, “de la Constitucion de Inglaterra”, en
donde el autor asigna al juez una funcioén absolutamente limitada: los jueces “no son (...)

sino la boca que pronuncia las palabras de la ley”.”

Esta concepcion del rol del juez —que a su vez era resultado de una inquietud
frente a una funcién importante para esa época- conocid, después de este periodo pre-
revolucionario, numerosos cambios y suscitd numerosos interrogantes. Es asi como, este
oficio propio de cada juez —ante la ausencia de una definiciébn Unica y precisa- es hoy
susceptible de muchas acepciones. EIl profesor S. RIALS dice que “cada autor, de

manera mas o menos clara, indica que la funcién del juez tiene su logica y sus exigencias,

7 C.L, MONTESQUIE, El espiritu de las leyes. Dalloz, 452, edicién, 2009.



lo que impide reducirla a una definicion mecanica, en la cual se ha creido poder

contenerla’™

Decir que el juez tiene por Unica funcion, ser la boca de la ley, se muestra hoy en

dia, como una definicion demasiado reducida.

“De la misma manera como se duda hoy (...) cuando se habla del juez en singular,
se puede sentir la reticencia al hablar de su oficio en si, como si el oficio del juez fuera
unico, o al menos unitario™®. La actuacién del juez no es mas un oficio Unico, hoy

reconocemos que el juez tiene pluralidad de oficios.

Es asi como, el juez de la jurisdiccién ordinaria tiene un oficio diferente al juez
administrativo. La separacion de estas dos jurisdicciones conduce a que estos jueces
intervengan en litigios de naturaleza diferente, lo que implica inevitablemente un oficio de

juez administrativo distinto a aquel de su homoélogo de la jurisdiccion ordinaria.

En el mismo sentido, al estudiar la jurisprudencia desplegada después de la
entrada en vigencia de la Ley No 2000-597 del 30 de junio del 2000, relativa a los jueces
administrativos de urgencia, se constata que en la practica se ha implementado un oficio

sui generis de esta clase de juez.

Todo ello, por cuanto los cambios en la sociedad han conducido al legislador a
multiplicar las misiones del juez. Pero “es dificil describir lo que debe hacer el juez, y por
esto un hombre es nombrado juez entre los demas hombres. No se trata aqui de
determinar por qué se hace juez, y tampoco, las preguntas subsiguientes, qué poderes
procedimentales debe ejercer o no puede ejecutar, a través de una organizacién mas o

menos inquisidora y una concepcion mas o menos imperiosa de medios de prueba™?.

8 S. RIALS, El Oficio del Juez, Derechos, 1989, Pag. 4.

® M-A. FRISON-ROCHE, Los oficios del juez, en escritos en homenaje a Jean Foyer, PUF, 1997,
especificamente p. 463.

10 |bidem nota al pié 6, Pag. 464.



Gracias a la evolucion de la sociedad, el oficio del juez es hoy un tema de
conversaciones siempre renovadoras, y la doctrina es undnime en aceptar que el
concepto puede ser objeto de una definicion oficial. El profesor G. DARCY estima que
“convendria ante todo no definirlo™! y precisa que esta nocién debera ser presentada en
nuestra esfera juridica como una funcion no identificable, indeterminada, conocida por
todos, pero con insondables variaciones que comporta en ellas el hombre, el espacio y el

tiempo.

Respecto al oficio del juez administrativo de urgencia en Francia, esta formula

aparece en la misma época en que se habla de “el nuevo oficio del juez administrativo™?.

La mencién al oficio del “juez de urgencia” se encuentra por primera vez en las
sentencias que implementaron la Ley del 30 de junio de 2000, relativa a las medidas
cautelares o de urgencia ante las jurisdicciones administrativas, especialmente en la
sentencia Carminatil® y en la sentencia La Comunidad de aglomeracion de Saint-Etienne
Métropole'4. La primera de las sentencias ha sido profundamente criticada al limitar al
analisis del juez de urgencia y prohibir de la interpretacion de los tratados internacionales

respecto del acto cuestionado, tema que se explicard mas adelante.

En aras de profundizar en los temas mas relevantes de la reforma, como ya se
indicé, la Ley 30 de 2000 modificé profundamente el panorama de los procedimientos
administrativos introduciendo nuevas medidas de urgencia como la orden de libertad, la
instruccioén, la conservacion, pero ademas trajo la modificacion de una medida ya
existente, la suspension provisional. Se reorganizaron tanto los procedimientos de
urgencia ordinarios, como los especiales. Entre estos Ultimos tenemos: la urgencia fiscal
codificada en el articulo L. 279 del libro de procedimientos fiscales de la época; la

urgencia precontractual del articulo L. 22 CTA-CAA, la medida de urgencia de suspension

11 G. DARCY, Mirada eliptica sobre el oficio del juez, en Confluencias, Conferencias en honor a Jaqueline
Morand-Deviller, Montchrestien, 2007, p. 287

12 R. CHAPUS, Derecho contencioso administrativo, Montchrestien, 13ava edicién, 2008, p. 915.

13 Consejo de Estado Francés, -en adelante CE-, 30 diciembre de 2002, Ministerio del ordenamiento
territorial ¢/ Carminati.

14 CE, Ass, 11 de mayo de 2004, Asociacién AC.



de la ejecucién de actos administrativos especiales'® y en fin, las medidas especiales que
permiten actuaciones definitivas en el campo del derecho social, audiovisual y en los

contenciosos relacionados con los extranjeros que son conducidos a la frontera.

Las funciones otorgadas al juez de urgencia buscan sin duda la celeridad, la
eficacia, sin que se le permita prejuzgar el tema principal de litigio. Es asi como se
observa una metamorfosis en el oficio del juez administrativo tradicional, antes de la

reforma, y el oficio del actual juez administrativo de urgencia.

La reforma logra acrecentar los poderes del juez de urgencia, flexibilizando las
condiciones de recepcion de las peticiones. Asi mismo, establece un procedimiento que
permite derogar las normas comunes para hacer efectiva la medida y que faculta a un
juez anico para examinar las solicitudes de dichas medidas, sin presencia del Ministerio
Publico, mediante un tramite oral, con el fin de garantizar el dialogo entre los jueces y los

solicitantes.

Respecto de las medidas de urgencia sobre libertades fundamentales, se
establece un recurso de apelacion ante el Consejo de Estado, para la revision de las

otorgadas por los jueces de primera instancia.

Se crean tres procedimientos para las medidas de urgencia, dos de ellos, que no
son totalmente nuevos y que tienen por objeto facilitar el pronunciamiento sobre la
decision de la medida: 1.- se trata de la medida de suspension provisional para la
ejecucion de un acto, en la cual se deben apreciar de manera restrictiva las condiciones
del otorgamiento, por parte del juez unipersonal (ya no de la formacién colegial); 2.- la
medida de urgencia conservatoria que se flexibiliza, por cuanto ya no se prohibe al juez,
el prejuzgamiento sobre la decisién principal; 3.- El tercer procedimiento es nuevo, se
trata de la medida sobre libertades fundamentales que responde a una necesidad, la cual
suspende el procedimiento del juez civil en esta materia, para dar competencia exclusiva

al juez administrativo.

15 Este procedimiento reagrupa cuatro medidas de urgencia: las medidas de extrema urgencia, las medidas
de suspensién de condenas instituidas en caso de contravenciones a la legislacion sobre la publicidad de
marcas prevista en el articulo 25 de la Ley del 29 de diciembre de 1979, la medida relativa a la eliminacion
de desechos contaminantes de la Ley No 92-646 del 13 de julio de 1992, y la medida de urgencia del articulo
L 421-9 del Codigo de Urbanismo.



Con la reforma, las condiciones de intervencion se flexibilizaron. El examen de la
admision de la demanda se adapta a un procedimiento que permite una decision rapida y
oral, en la busqueda de la mejor solucion en derecho. En este primer tramite el juez puede
suplir mediante pruebas de oficio, algunas omisiones de informacién del requirente, sin
necesidad de rechazar la solicitud, haciendo alusion al caracter contradictorio del
procedimiento de urgencia que se materializa en la audiencia, lo que le permite adaptarse

a las exigencias propias de cada situacion.

En cuanto a los procedimientos autébnomos, tales como la medida cautelar de
urgencia sobre libertades fundamentales, la medida cautelar conservatoria, la medida
cautelar de provision y las medidas precontractuales, éstas son objeto, de una
interpretacion de las funciones que puede desplegar el juez, permitiéndosele hacer frente
a la expectativa de los solicitantes, pero sobre todo, colocandolos en perfecta adecuacién

con la finalidad del interés general.

El articulo L. 511-1 del Cédigo de justicia administrativa recalca que la posicion
adoptada por un juez de urgencia, no se puede confundir con la del juez de fondo, ya que
esta debe ser, en teoria, adaptada a su oficio, con relacion al caracter provisional de las
medidas que se adopten. No obstante, para ciertas cuestiones relacionadas con el
examen de la legalidad de la decision administrativa que se cuestiona, el juez de urgencia
se encuentra ejerciendo un oficio comparable con la intensidad de aquel que falla de
fondo. Esta hipétesis se observa especialmente cuando el juez de urgencia se pronuncia
sobre “la competencia de la jurisdiccion administrativa”, pudiendo anticiparse sobre la

posicién que adoptara el juez de fondo.

Respecto de la medida de urgencia de suspension, en esta también el juez puede
dejar ver los indicios de la posicién del juez de fondo. Asi mismo, en materia de medidas
de orden publico, el juez de urgencia puede levantar de oficio la restriccion, o al menos
pronunciarse sobre la suspension del acto en litigio. En esta hip6tesis, es normal ver que
la decision del juez de fondo sea la de anular la decision administrativa. Especificamente,
con la medida definitiva de ordenar la libertad de un detenido, el juez constata la via de

hecho y ordena inmediatamente su excarcelacion, haciendo cesar asi la violacion del



derecho fundamental, dejando al juez de fondo el andlisis de la indemnizacion por la via

de hecho.

El Consejo de Estado ha precisado esta facultad del juez de urgencia
considerando que “el juez de urgencia, al decidir en una demanda de suspension de la
ejecucion de una decisién administrativa, puede hacerlo al considerar que existe una duda
seria respecto de la legalidad, que se extrae de la lectura de la demanda que pretende la
nulidad o la madificacion de la decision, salvo si esta medida no es de orden publico y
proviene de una causa juridica distinta de aquella a la cual se adscriben las medidas

pedidas en la instancia de fondo, en el plazo del recurso contencioso™®

Segun los casos, el juez de urgencia podra anticipar la decisién del juez de fondo,
ejerciendo un control legal, con base en una duda seria, yendo asi mas alla de la simple
evidencia, con lo que en multiples casos, habra resuelto de fondo la cuestion de derecho
subyacente. Esta anticipacion del fallo puede igualmente extraerse del caracter
pedagogico de los fallos de urgencia, que han permitido orientar el fallo de fondo sin
atentar contra el principio de imparcialidad. En todo caso, en lo que respecta a las
medidas de orden publico, se constata que el juez de medidas de urgencia para hacer
respetar libertades fundamentales ejerce un control idéntico a aquel del juez de fondo, sin
desconocer los limites de su oficio. Este es especialmente el caso de una decision

administrativa que haya sido expedida por una autoridad incompetente?”.

En el cumplimiento de las nuevas funciones el juez de “urgencia ha sabido
ademas, conciliar la evolucién de la sociedad con el mantenimiento de una continuidad
jurisprudencial, tal y como se observa especialmente en fallos que tienen que ver con
medidas cautelares de urgencia en materia precontractual, o respecto de la suspension
de los procedimientos posteriores a la firma del contrato, o de las medidas de urgencia
conservativas frente a la consagracion de la ausencia de una respuesta seria, en un
procedimiento precontractual, en donde se confirma la continuidad de la linea

jurisprudencial, antes de la reforma.

16 CE, 30 de diciembre de 2002, Sociedad Cottage Wood, no 249860, Rec. P.856 y 867; BJDU, 2003, p. 122.

17 Ejemplo de ello Sentencia del Tribunal Administrativo de Niza, Fallo de urgencia, 25 de febrero de 2004,
Pelletier y otros, No 0400836.



De otra parte, en la mayoria de los casos de medidas cautelares nuevas, este juez
de urgencia ha sabido desplegar una jurisprudencia importante que permite el ejercicio de
su oficio, de una forma completa y adaptada a cada procedimiento, flexibilizando de
manera general las condiciones para su ejercicio y llenando asi los vacios que dejo la ley
en materia de procedimientos nuevos. Asi mismo, el juez administrativo de urgencia ha
sabido aprovechar los vacios legislativos para implementar su propia interpretacion de las
diferentes condiciones de esas medidas cautelares de urgencia, con el cuidado de
respetar los principios del derecho internacional de los derechos humanos y las normas

comunitarias.

B. La aplicacién de la normatividad supranacional por el Juez de urgencia.

Al respecto, se anota que la Convencién europea de los derechos del hombre
tiene vocacion a ser aplicada de manera uniforme en todos los paises que la hayan
adoptado. Las jurisdicciones estatales deben responder a cierto nimero de condiciones

con el fin de poder ser consideradas como jurisdicciones cobijadas por este texto.

Sin embargo, en Francia oficio del juez de urgencia inicialmente podria mostrarse
como alguien no sometido a la Convencién europea de los derechos del hombre, segun
los lineamientos de la jurisprudencia Carmenati'®, que a continuacién se explica, pero ello
no ha impedido que, este juez esté cambiando en funcién de las exigencias de la Corte
europea de derechos del hombre, por ejemplo sobre la cuestion del recurso suspensivo y
que se le aplican de manera indirecta los principios salidos de esta convencién, como lo
es, el respeto por el principio de la imparcialidad, que se extrae de la convencion, y que es
examinado en estas medidas provisionales, a partir de los principios nacionales,

ampliamente aplicados por el juez de fondo.

Es por ello que se puede afirmar que el oficio del juez de urgencia ha conocido
igualmente una evolucién interactiva con respecto a las normas comunitarias e
internacionales, por lo que debe incluir, aunque sea parcialmente, en sus fallos, el

examen de la convencionalidad de las normas legislativas.

18 |bidem, nota al pié 12.



Con el fin de profundizar en el contenido del fallo Carminati, se anota que a pesar
de existir en Francia este principio de la primacia del derecho comunitario, respecto del
control de convencionalidad que puede ejercer un juez de urgencia, este reviste cierta
dualidad o dicotomia, lo que le ha conducido a ser un juez archivista, es decir, a que deba
siempre tener en cuenta, en primer lugar, la jurisprudencia de la Corte de Justicia
concerniente al acto que esta resolviendo, y tenga prohibido apreciar la contradiccion
entre la ley y un compromiso internacional y esto debido a la aplicacion de la teoria del

“encuadramiento legislativo” previsto en la Ley 200 antes citada.

En fallo Carminati el Consejo de Estado anulé una ordenanza de la prefectura de
Ardéche por contradecir normas del cddigo de medio ambiente —Ley del 26 de julio de
2000-, en concordancia con algunas estipulaciones de la Convencidn europea de los
derechos del hombre; sin embargo, en la sentencia se lee: “Con respecto al oficio del juez
de urgencia, no es de su competencia verificar si existen o no dudas serias, en cuanto a la
legalidad de una decision de un prefecto, verificando las relaciones que puedan existir
entre una ley y un tratado, razon por la cual el Tribunal Administrativo de Lyon cometi6

un error de derecho”.

Esta solucién jurisprudencial del 2002, impide a los jueces de urgencia tomar
posicion respecto de las contradicciones que puedan existir entre una ley y un tratado y
exige que la medida provisional se expida analizando Unicamente las contradicciones que
puedan existir entre el acto y la ley interna. La doctrina ha recalcado y criticado dicha
ambigiiedad, en especial el profesor T X GIRARDOT?®, quien estima que por el contrario,
el juez de urgencia si puede implementar un control especifico cuando esa relacion sea
cuestionada por el procedimiento de urgencia, descartando provisionalmente la ley del
litigio. Estima que “La jurisprudencia Carminati se ha vuelto un impedimento en la
evolucion observada en la jurisdiccion contenciosa a lo largo de los Gltimos veinticinco

anos”.

Agrega ademas que “La prohibiciéon hecha a los jueces de urgencia de conocer la
contradiccion entre la ley y un compromiso internacional obliga a contentarse con una

apreciacion truncada de la legalidad; pues les priva de la posibilidad de examinar los

19T X GIRARDOT, El retorno de la ley cuadro ante el juez de urgencia, la jurisprudencia Carminati, confirmada
por el juez de urgencia del Consejo de Estado, AJDA 2006, especificamente p. 1875.



medios sobre los cuales el juez de fondo debera pronunciarse y que podran justificar la

anulacioén del acto demandado”.

Esta contradiccion se presenta en Francia porque en dicho fallo se recuerda que
los procedimientos del juez de urgencia se limitan a unas hipétesis muy precisas
establecidas en la ley, que le impiden hacer andlisis de los compromisos internacionales.
La discusion de este control se presenta Unicamente cuando existe una ley que se
interpone entre el acto administrativo y la norma internacional, debiendo el juez de
urgencia analizar anicamente la ley. Por el contrario, si no existe ley que se interponga

entre el acto y el tratado, el juez de urgencia adquiere la competencia para pronunciarse.

Sin embargo, viendo el desarrollo de la primacia de los tratados sobre las leyes y
la voluntad del juez de volver su oficio mucho mas eficaz, se podria pronosticar que el
juez no aplicard mas la jurisprudencia Carminati y que empezara a mirar mas el orden
juridico internacional, con el fin de darle mas eficacia a sus decisiones y por ello, se puede
predecir que en esta coyuntura el juez de urgencia no dudara en tomar en cuenta las
decisiones jurisprudenciales de sus homélogos europeos, como por ejemplo, aquellas de
la Corte de Justicia de Comunidades Europeas e interpretar con base en normas y

tratados internacionales.

La anterior funcidon se ratific6 en la jurisprudencia contenida en la sentencia
Factortame?® que ha servido también para complementa la Ley del 30 de junio de 2000,
con un titulo relativo a las competencias, a la vez comunitaria y nacional, en la que se le
exige al juez que suspenda toda norma interna que sea contraria al derecho comunitario.
Su tarea sera entonces tener en cuenta, no solo las normas nacionales sino aquellas del
derecho comunitario. Asi mismo, en el fallo Societé Techna?! se demuestra que el juez de
urgencia esta al servicio de las reglas comunitarias y que tiende a volverse interprete de

las normas internacionales.

20 Corte de Justicia de la Comunidad Europea —en adelante CJCE-, 19 de junio de 1990, The Queen ¢/
Secretary of State for Transport, ex parte Factortame Ltd.

21 CE, fallo de urgencia 29 de octubre de 2003, Societé Techna y otras.



En el fallo antes citado, el juez suspendié la ejecucidén de unas disposiciones de un
acto administrativo nacional que transgredia una directiva comunitaria cuya validez estaba
cuestionada ante la ley. En este caso, el juez fundamento su decisién en el articulo L 521
1 del Codigo de Justicia Administrativa, pero también actué como juez constitucional
comunitario de derecho comun aplicando la jurisprudencia Zuckerfabrick de la Corte de
Justicia de Comunidades Europeas, que en 1991 cambi6é en teoria el orden juridico
interno autorizando al juez nacional a suspender un acto nacional que se estaba

ejecutando por ser presuntamente ilegal frente a un acto comunitario.

En el punto (37) de este fallo se precisa que “cémo el poder de las jurisdicciones
nacionales de otorgar medidas provisionales corresponde a la Corte con una competencia
reservada en el articulo 186 en el contexto de los recursos que proceden con base en el
articulo 173 del tratado, conviene que estas jurisdicciones no acuerden estas medidas
sino bajo las condiciones de urgencia previstas en la Corte”. El objetivo principal de esta
decision era el de introducir al seno de las 6érdenes juridicas nacionales, unos
procedimientos de urgencia homogéneos con el fin de garantizar la uniformidad en la
aplicacion del derecho comunitario, debiendo el juez de urgencia asumir su rol de juez

comunitario.

Luego se expide el fallo Atlanta?? con el cual la Corte Europea, después de haber
retomado las prescripciones del tratado y del reglamento contentivo del procedimiento, se
estima que las medidas provisionales no pueden ser otorgadas sino cuando el juez sea
requerido por circunstancias especificamente establecidas en la urgencia y cuando las
situaciones de hecho y de derecho justifiquen a primera vista su otorgamiento, para lo
cual debera tomarse en consideracion el interés de la comunidad. La apreciacion de la
urgencia se hace observando las causales propias que justifican la anulacion del acto

litigioso.

Alli se infiere, que el juez de urgencia puede entonces tener en cuenta las
decisiones de otras jurisdicciones —nacionales 0 no- con el fin de pronunciarse sobre las

medidas de urgencia y mostrar su voluntad de instituir un verdadero dialogo entre jueces.

22 CJCE, 9 de noviembre de 1995, Atlanta, Rec CICE |, p. 376|; RTDE, 1996, p.77



De otra parte, en el fallo antes citado, -en la perspectiva de dar una plena eficacia
al derecho comunitario- se impone al juez nacional de urgencia, la necesidad de imponer
sucesivamente el pronunciamiento de la medida provisional y la cuestién prejudicial de
validez en la hipotesis en que la Corte no vaya a ser requerida para definir esta cuestion.
Lo anterior ha permitido a la Corte de Justicia Europea establecer la relacién que debe
existir entre los procedimientos de urgencia ante las jurisdicciones nacionales y la
urgencia ante la Corte de Justicia de las Comunidades Europeas o ante el Tribunal de

primera instancia.

En todos los casos, las medidas provisionales no pueden ser acordadas por la
jurisdiccién nacional, sino bajo cuatro condiciones que deben reunirse: la primera es la
existencia de una duda seria sobre la validez del acto comunitario, la segunda es la
condicion de urgencia, la tercera la relativa al interés de la comunidad a que los
reglamentos no sean descartados sin una garantia seria, y la Ultima condicion relativa al

respeto por el juez nacional por lo que ya ha sido juzgado por el juez comunitario.

Segun el sefior R. MEDHI “La comunitarizacion de los poderes del juez depende
de la satisfaccion de dos condiciones acumulativas. Por una parte, es necesario que el
acto diferido a su control tenga la naturaleza de auxiliar y extraordinario. De otra parte, es
necesario que el desconocimiento del derecho comunitario encuentre su origen real en el

comportamiento de una institucién comunitaria™?

Por lo tanto, La jurisprudencia de la Corte de justicia de las Comunidades
Europeas tiene por objetivo esencial la implementacién de una solucion provisional, en
caso de violacion del derecho comunitario. La decision de la Corte en el caso Foto-Frost?*
muestra la voluntad de dejar el control de legalidad de los actos comunitarios bajo la

competencia de la Corte de Justicia de Comunidades Europeas.

La intromision del derecho comunitario en el orden juridico interno tiene como
finalidad promover procedimientos de urgencia al interior de las instancias juridicas

nacionales, los cuales antes eran ineficaces en las hipétesis de violacién de ese derecho.

23 R. MEDH], El derecho comunitario y los poderes del juez nacional de urgencia, RTDE, 1996, p. 77.

24 CICE, 22 de octubre de 1987, Foto Frost, asunto 314/85.



En el contexto comunitario actual se pretende poner en ejecucién una medida provisional

considerada como una medida para alcanzar la decision de fondo.

La pregunta que surge hoy es la siguiente ¢ puede el juez de urgencia examinar un
caso que pretenda extraer la contrariedad de una ley respecto de los compromisos

internacionales, a pesar de la existencia de la jurisprudencia Carminati?®.?

En efecto, afirma el profesor R. MEDHI: “frente a dos érdenes juridicos europeos,
la Corte europea de derechos del hombre y la Corte de Justicia de las comunidades
europeas, el oficio del juez administrativo consiste en aplicar las reglas salidas de la

Convencion europea de los derechos del hombre y de los tratados™®.

Por ello, se considera que el didlogo entre los jueces podra en un futuro
establecerse en dos niveles, uno vertical que resulta del procedimiento prejudicial del
articulo 234 del Consejo de Estado; el otro horizontal, que resulta de los intercambios

informales de las jurisdicciones nacionales, entre ellas.

Ademas, no se debe olvidar que la jurisprudencia administrativa relativa a las
medidas de urgencia aplica indirectamente a los principios procedimentales extraidos de
normas internacionales, especialmente al principio de la imparcialidad que proviene de la
Convencion Europea de los derechos del hombre. Por ello, el oficio del juez administrativo
deberd consistir en aplicar directa y de manera prioritaria las reglas salidas de dos
ordenamientos juridicos europeos, que son la Convencién de los derechos del hombre y
los tratados de la Comunidad europea. La jurisprudencia relativa a los precedentes
administrativos muestra que el oficio del juez de urgencia escapa, en parte, al analisis

interpretativo de esas normas, pero en la practica, él no duda en tenerlas en cuenta.

Los jueces de urgencia han conciliado su oficio con estas disposiciones. La
practica procedimental del juez muestra que tiene en cuenta los principios establecidos en

los articulos 6 al 13 de la Convencion Europea de Derechos del Hombre, fundandose no

25 C.E. 30 de diciembre de 2002, Ministerio del Ordenamiento Territorial ¢/ Carminati, ya citada.

26 B, LE BAUT-FERRARESE, E/ oficio del juez administrativo de urgencia frente a la regla europea. DALLOZ,
2008



directamente en esas normas, sino en las normas nacionales y la jurisprudencia interna

gue son idénticas.

En conclusién, la reforma del 2000, confia efectivamente al juez administrativo de
urgencia los medios que le permiten ejercer plenamente su oficio. Con el fin de reforzar su
competencia, se flexibilizan los principios generales de lo contencioso administrativo. Es
asi como el requirente se sitlla hoy en un contexto juridico particular del cual espera una
medida rapida, que preserve su situacion con caracter provisional, por cuanto tiene claro
que sélo una decision de fondo sera la que ponga fin al proceso, pero que la medida
podrd salvaguardar su situacién actual. Los vacios de la ley permitieron al juez de
urgencia convertirse en el director del procedimiento y tener en cuenta normas y

jurisprudencia internacional y de la comunidad europea.

Es asi como el juez de urgencia ha sabido conciliar la problematica de control de
convencionalidad propio de las medidas de urgencia administrativa, con su oficio,
respetando el principio de imparcialidad que rige el conjunto de los ordenamientos
juridicos democraticos. Se puede afirmar que el juez de urgencia ha encontrado el justo
equilibrio entre el ejercicio de su mision, que consiste en juzgar provisionalmente, y sus
condiciones de intervencion. La mision de este juez, seguira siendo la de ordenar, -si las
condiciones estan reunidas-, la aplicacion de una medida provisional y en ningun caso

prejuzgar lo principal, todo ello dentro de unos plazos adecuados y expeditos.

II. ElI trdmite o gestiébn de las o6rdenes del juez de urgencia y sus

consecuencias.
A. Los vacios de la ley en el trAmite de las 6rdenes y la actuacion del juez.
Hasta antes de la ley del 30 de junio de 2000 el control de las érdenes de urgencia
se efectuaba segun el esquema procedimental clasico que respondia, en un primer

momento, al pleno control de forma y en un segundo momento, a un control de casacion.

La reforma sobre los procedimientos de urgencia ante los tribunales

administrativos cambi6 el tramite en el contencioso. Ahora, el oficio del juez de urgencia



permite a este operador acordar, de manera expedita, medidas méas eficaces que

permitan un mejor tratamiento de los litigios.

El control de estas érdenes de urgencia fue redisefiado en funcion al oficio mismo
de este juez. A partir de la reforma, las 6rdenes de medidas cautelares gozan de un doble
control: de una parte, a partir de la intervencion del juez de urgencia por la via de la
apelacién para un segundo examen y de otra parte, a través de la intervencion del
Consejo de Estado, actuando como juez de casacién, o0 como un juez de urgencia si se le
requiere para ello en el asunto. Debe reconocerse, de todos modos, que los efectos de la
apelacioén, asi como aquellos de la casacion, se muestran al final idénticos, teniendo en
cuenta que el juez de apelacién hace alusion frecuentemente el asunto y la regla, en tanto

que juez de urgencia.

Este doble control esta intimamente ligado al oficio del juez de urgencia, porque
toma en cuenta las especificidades del rol del juez de la evidencia o de fondo. Ademas, si
cumple plenamente su funcién este juez de control debera desarrollar las funciones
complementarias, tales como aquella del juez pedagogo, las cuales seran retomadas por
el juez que se encarga del control del acto administrativo que sera quien expida un fallo

sobre el fondo del asunto.

Asi el Consejo de Estado quien juzga la casacion, no ha dudado en usar la
posibilidad de evocar el asunto, al actuar como juez de urgencia, con el fin de moldear el
edificio jurisdiccional relativo a los procedimientos de urgencia, estableciendo los limites

de un control adaptado al oficio del juez de urgencia. ?*

Se recuerda que hasta antes de la reforma del 30 de junio de 2000, los medios con
que el juez administrativo de urgencia disponia eran muy limitados y su rol era disputado
con su homoélogo, el juez ordinario. En los primeros meses de aplicacién de esta reforma,
el estudio de la jurisprudencia muestra una real evolucién en el oficio de este juez
administrativo de urgencia. Es asi como, se constataba que ademas de haberse

convertido en el verdadero director del tramite en el proceso, éste sabe responder a las

27 CE, 30 de diciembre de 2002, Sociedad Cottage Wood, no 249860, Rec. P.856 y 867; BIDU, 2003, p. 122, ya
citada en la nota de pié de pagina 16..



exigencias de celeridad y eficacia de la ciudadania, por cuanto toma decisiones eficaces

en muy corto tiempo.

La concrecién del poder de instruccion, la posibilidad de estatuir ultra petita y ain
la posibilidad de estatuir mediante medidas definitivas —en casos muy particulares- le han
permitido una mutacion en su oficio, -si se retoma la expresion del profesor DENOIX DE
SANT MARC?-, “habiendo pasado de un juez indiferente, a un juez plenamente
consciente de la situacion del requirente, y de la necesidad de implementar medidas

efectivas, aunque fuesen provisionales”.

Es asi como el juez administrativo de urgencia no puede ser indiferente a la
situacion de los ciudadanos frente a las autoridades administrativas, y no puede tampoco
desconocer la naturaleza misma de la accion de los poderes publicos, ni la dificultad para
mantener el buen nombre del Estado en el cumplimiento de sus tareas materiales.
Tampoco puede ser indiferente al caracter delicado de ciertas apreciaciones juridicas, ni
pasar por alto la necesidad de prerrogativas del poder publico, y en particular, no puede

olvidar el caracter ejecutorio de los actos administrativos.

El oficio del juez administrativo de urgencia debe pasar entonces, por tener en
cuenta de manera global, la situacién tanto de los requirentes como de las autoridades
administrativas, con el fin de pronunciarse sobre unas medidas que permitan respetar los
derechos de ambas partes, pero que sean realmente eficaces, por lo que sus funciones

deben ser ampliadas y las medidas deben ser cada vez mas obligantes y eficaces.

Asi, utilizando inteligente y prudentemente los nuevos medios y poderes extraidos
de nuevos procedimientos de urgencia, el juez podra intervenir de manera rapida, simple
y eficaz en el tratamiento de los asuntos en los cudles una situacién juridica atente con la
realizacion de los derechos del requirente y ademas busque preservar los derechos del

mismo, aunque sea de manera provisional.

El aporte del oficio del juez administrativo de urgencia en Francia puede verse a la
vez desde el punto de vista del justiciable —gracias a las condiciones de instruccién

flexibilizadas y a la diversidad de procedimientos puestos a su disposicion- y de aquel del

28 R DENOIX DE SAINT MARGC, La indiferencia del juez administrativo, RA, 1998, No 301, P. 78.



juez sui generis, por cuanto ha sabido volverse un verdadero juez gestor de medidas de

urgencia.

El ejercicio del juez de urgencia conoce a partir de ahora un verdadero avance. La
jurisprudencia relativa a las medidas de urgencia responde a una “cultura de urgencia”, en
un entorno globalizado, en la cual el juez toma conciencia que su oficio no es
exclusivamente, dar una solucién a un litigio, sino dar una solucién concreta y eficaz a los
problemas que le son sometidos a su consideracion, otorgando una “guia del buen uso”

de las 6rdenes de urgencia por la via de “la buena redaccién de sus decisiones”.

En efecto, se observa cémo cuando el juez da satisfaccion al requirente sobre el
fondo de la medida de urgencia que versa por ejemplo, sobre una libertad fundamental, él
dispone de un amplio poder de instruccién que da toda la fuerza a su decisién, preserva
de la mejor manera las libertades fundamentales cuestionadas y muestra a la

administracion el camino a seguir.

Cuando se pronuncia a titulo de urgencia-suspension provisional, el juez puede
guiar la administracion para que ella aproveche su orden y no vuelva a cometer el error, o,
por el contrario, cuando se rechaza la medida, el juez no duda en ilustrar al requirente
hacia la mejor forma de presentar un recurso jurisdiccional de fondo o de urgencia, lo que

se conoce como saldos pedagdgicos de la jurisprudencia de urgencia.

Es asi como a través de la practica de medidas de urgencia, el juez ha
desarrollado una funcion adicional a aquella de juzgar. Teniendo presente que un juez de
urgencia no puede poner fin al litigio que le es sometido, ello no implica, que éste no
pueda beneficiar a las partes en la instancia de la audiencia de oralidad, para que
dialoguen y lleguen a acuerdos sobre la Litis, lo que les permitiria una conciliacién en
sede judicial. Para hacerlo, el juez de urgencia resume el caso e invita a las partes a
participar del proceso de elaboracion de la decision de urgencia, con el fin de buscar una
solucion apropiada para ellos. Es asi como, la oralidad en los debates ha modificado las
relaciones entre las partes y el juez, por lo que se afirma que la reforma ha servido

ademas para aproximar fisicamente el justiciable al juez®.

29 ), GOURDOU y A. BOURREL, Las medidas de urgencia ante el juez administrativo, coloquio. La justicia en lo
cotidiano. L’Harmattan, 2003, especificamente pagina 105.



Asi mismo, la reforma de los procedimientos de urgencia ha tenido repercusiones
no solamente en los intereses de los administrados, sino también en la transformacién del

oficio del juez.

El profesor O. DUGRIP considera que “el juez administrativo vive ahora con su
tiempo™°. No solamente el oficio del juez administrativo de urgencia permite regular y
evitar las amenazas contra las libertades fundamentales, sino que éste no duda en usar
su oficio para descubrir nuevas formas de violacién de estas libertades y hacerlas visibles
ante la sociedad. Ademas, estos jueces se encuentran presentes en el terreno de la vida
administrativa, indicando a la autoridad estatal censurada, los medios para remediar las

ilegalidades constatadas durante una instruccion, la cual es de por si, mas rapida.

En tratandose de la dualidad funcional del juez de urgencia, que podria llegar a
intervenir para las medidas cautelares y luego como juez de fondo, se debe constatar que
esta posibilidad no es en si misma contraria a la Convencion Europea de los Derechos del
Hombre, ni al articulo 6° que trata sobre las garantias de los procesos, y especialmente
sobre la exigencia de la imparcialidad de los 6rganos jurisdiccionales. En efecto, se
considera que el oficio del juez de urgencia no es un obstaculo para ese cimulo funcional.
Al contrario, se ha demostrado que en la practica, este juez ha sabido plenamente sacar
partido de su oficio con el fin de intervenir en una sucesion de medidas de urgencia, o0 en
las hipétesis de urgencia y de juzgamiento de fondo, sin que ello sea un atentado contra

el principio de la imparcialidad.

El oficio del juez administrativo de urgencia se beneficia hoy de dos elementos
mayores de los procedimientos de urgencia: de una parte, este juez ha sabido sacar
partido de la jurisprudencia existente antes de la reforma, en materia de medidas
cautelares administrativas, con el fin de beneficiar los nuevos procedimientos con una
sélida experiencia jurisdiccional; y de otra parte, él ha sabido utilizar los “vacios” de la

reforma para reforzar su oficio, haciéndolo evolucionar y creando una funcién de “juez

30 0. DUGRIP, Las medidas de urgencia administrativa: resumen y encrucijada de la reforma, los
procedimientos de urgencia: la economia general de la reforma, RFDA, 2002. Especificamente P. 249.



director del proceso de urgencia” que se ha vuelto propia para cada tipo de medida o

recurso.

El estudio de estas nuevas funciones del juez de urgencia conduce a una doble

constatacion:

1.- Se trata de un oficio fundado sobre procedimientos jurisprudenciales puestos
en ejecucion sobre antiguos procedimientos de urgencia, que marcan una continuidad
jurisprudencial al interior de los procedimientos. Sin embargo, esta continuidad concierne
esencialmente los aspectos procedimentales de estos recursos y no a las medidas que se

puedan tomar, que son realmente innovadoras.

2.- El juez de urgencia ha sabido volverse gerente del proceso con el fin de
supervisar sus ordenes, utilizando para ello los vacios legislativos. Este juez ha sabido
ademas mutar su oficio desembarazandose de sus limitantes de provisionalidad de las

medidas.

En el campo de la proteccion de derechos fundamentales por parte del juez
administrativo, se recuerda que antes de la reforma, no le era permitido ir mas alla, a
pesar de la existencia de procedimientos de urgencia. Hoy en dia, el oficio de este juez le
permite respetar, cualquiera que sea la situacion, el imperativo de la celeridad, propio de
los procedimientos de urgencia: por ejemplo érdenes dadas en cuarenta y ocho (48) horas
para la medida provisional de libertad, o plazos muy cortos para las demas medidas que

versan sobre libertades fundamentales.

Asi, el oficio del juez de referencia no es mas, aquel de pronunciarse sobre las
medidas de urgencia, en los mejores plazos, sino que el ejercicio de su oficio debe
permitirle pronunciar las medidas que se consideren mas eficaces posibles, con el fin de
prevenir, impedir, un contencioso de fondo o poner fin a una ilegalidad. Cada
procedimiento de urgencia se hace sobre los diferentes campos previstos en la ley, lo que
hace dificil una descripcién Unica de lo que debe hacer el juez, asi como una comparacion

de sus diferentes 6rdenes.



Sin embargo, se puede resaltar que el oficio del juez administrativo de urgencia se
beneficia de un tronco comun. En efecto, ser4 siempre el de preservar una situacion
juridica existente, de una posible violacién, pero esto no es todo. Este juez ha venido
demostrando su capacidad para convertirse y entrar en la nueva cultura de la urgencia

con un éxito que ha sido reconocido undnimemente.

De todo ello, se obtiene como resultado un progreso esencial del Estado de
derecho y una credibilidad acrecentada de la justicia administrativa, la cual debe afrontar
las nuevas limitantes para el poder ejecutivo. Es asi como este juez se ha convertido y ha
entrado en la cultura de la urgencia, pero también que ha logrado ir mas lejos, por
ejemplo, ha sabido ampliar el campo de competencia implementando un nuevo recurso
directo contra los contratos, cuya medida de suspension provisional se ha vuelto un

procedimiento accesorio.

Pero, el ejercicio de este oficio en Francia debera aun llegar a ciertas precisiones.
En consecuencia, deberd fijarse especialmente por parte de la jurisprudencia una linea
sobre el caracter definitivo de las medidas ordenadas con el mecanismo de urgencia,
tomando en cuenta especificamente, el procedimiento dado en el contexto de la medida

de urgencia precontractual.

Asi mismo, se constata la necesidad de limitar el ejercicio del oficio del juez
administrativo de urgencia, para los diferentes casos contractuales. Por ejemplo, en el
caso, del Sindicato mixto intercomunal SMIRGEOMES, el Consejo de Estado logro
precisar que una irregularidad en la etapa precontractual no debe traer necesariamente la
anulacién de todo el procedimiento por el juez de fondo, sino sélo cuando éste haya
dejado al candidato por fuera del proceso de seleccion®. Asi mismo, la jurisprudencia
debera seguir precisando qué ocurre con las medidas cautelares tomadas durante la

ejecucion del contrato.

A manera de conclusién, aunque la reforma del 30 de junio de 2000 permitid
implementar un verdadero oficio del juez administrativo de urgencia en Francia, adn
subsiste la necesidad de completar esta funcién permitiéndole a este juez encontrar un

justo equilibrio al interior de la triple forma de acceder a la medida, entre los intereses de

31 CE, Seccidn 32, 3 octubre 2008, SMIGEOMES, No 305420 Publicada en www.dalloz.fr.
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los justiciables, aquellos de la entidad publica y aquel del propio oficio del juez de
urgencia: equilibrio que no debe tardar mucho en desarrollarse, a través de la

jurisprudencia nacional e internacional.

B. Lecciones aprendidas en Francia que podrian ser aplicables en Colombia.

El profesor R. CHAPUS decia hace veinte anos: “El signo exterior de una buena

justicia, es la excelencia en sus procedimientos de urgencia™?.

En Colombia surgen entre otras, los siguientes temas que han sido polémicos en
Francia y podrian ser objeto de unificacion jurisprudencial por parte del Consejo de
Estado, de acuerdo a su propio racionamiento juridico colectivo, a su conciencia y

conforme al principio de equidad:

- La posibilidad para los jueces de llenar los vacios en el procedimiento respecto
a la supervisibn y el seguimiento para el cumplimiento de las medidas
cautelares.

- Los limites a la competencia para estatuir ultra petita y/o de oficio medidas
cautelares cuando la vulneracion del derecho fundamental asi lo amerite.

- El caracter permanente de las medidas en relacién con violaciones flagrantes
de derechos y libertades fundamentales.

- Respecto de los procedimientos precontractuales, la posibilidad del juez de
ordenar la suspensién definitiva del mismo, cuando se constate violacion de los
principios de transparencia y libre competencia. Y cuando el contrato se
encuentre en ejecucion el alcance de la medida para suspenderlo de manera

provisional o definitiva.

Seria arriesgado procurar en este espacio alguna solucién a estos temas. En
materia de medidas cautelares sera el Consejo de Estado quien unifique la jurisprudencia
La actividad creadora de esta institucién sera traducida, por la afirmacion de los principios

constitucionales, tales como el respeto de los derechos fundamentales, en especial, el

32 R. CHAPUS, Informe de sintesis, en Actos del coloquio de treintavo aniversario de los tribunales
administrativos, ed., du CNRS, 1986, p. 338



derecho al debido proceso, la no retroactividad de los actos administrativos, la continuidad
del servicio publico, lo que le permitira fijar reglas frente al silencio de los textos, con
decisiones que respondan a las aspiraciones de la sociedad y al equilibrio del sistema

juridico.

Probablemente el Consejo de Estado le permitird al juez asumir un papel mas
activo como director de los procedimientos de supervision de las medidas cautelares,
abandonando el tipico sistema dispositivo, avanzando hacia la busqueda de la verdad
material y le exigirdA ademas un cambio de actitud ante los posibles incumplimientos

sistematicos por parte de los demas poderes del Estado.

Para concluir, las lineas jurisprudenciales que logre establecer el Consejo de
Estado en materia de medidas cautelares seran el vivo reflejo de como el espectro de
control judicial se ha venido expandiendo. El contenido de sus fallos evidenciara la forma
como se estd encauzando una nueva forma de administracion de justicia destinada a
dotar de contenido social aquellos derechos que han sido histéricamente rezagados por el

sistema politico.

Mas alla de las dificultades que puedan llegar a presentarse en esta tarea, la
sociedad colombiana recibe hoy con beneplacito el papel que los Consejeros de Estado
estan asumiendo, no solo con el fin de materializar sus derechos fundamentales, sino de
brindar soluciones rapidas, efectivas y colectivas, que permitan contribuir de manera

eficaz a la transformacion de la realidad.
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