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. Pl disentimiento de fondo a la tesis mayoritaria acogida por
restantes Magistrados integrantes del Tribunal, en la senten-
pronunciada en la accién de Nulidad incoada por los sefiores
RIO CORREA y JUAN DE DIOS CORREA contra las Reso-
ones 0087 y 0322 del 30 de abril y 26 de julio del afio de 1979,
nadas de la Alcaldia Municipal de Medellin, yadica en apre-
iones eminentemente juridicas que no tocan, para nada, el
arco probatorio del proceso ni la naturaleza de la accién esco-
da por el sefior abogado procurador judicial de los actores, que
a todas luces inadecuada e injuridica.

.

El fallo, del cual se aparta este escrito, sienta una premisa
dular que deteriora lamentablemente, de un solo tajo, parte
ante de la estructura juridica de los controles jurisdiccio-
es tan caracterizados en la doctrina y la jurisprudencia con-

raneas.

egonar, de entrada, “la incompetencia de esta jurisdiccién
10so administrativa para conocer de licencias previas a la
de lanzamiento de (sic) arrendatario...”, es sustraer a la
stracion Publica del control juridico de los actos que le esta
a los Tribunales Administrativos, franquear peligrosa-
la compuerta de la arbitrariedad, propiciar el desborda-
del orden juridico y prohijar el desacato a la normatividad
ue sea la misma administraciéon la que juzgue, si en un
terminado o en ciertas circunstancias especiales, deba o0 no
ecundum legem.

{ a la argumentacion de la parte motiva del fallo que es objeto

el salvamento respetuosamente presentado en estas lineas, esta di-

sobre la base de una especie de apotegma que encabeza la
acion juridica de quienes lo suscribieron: “LA INCOMPE-

IA DE ESTA JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINIS-

VA PARA CONOCER DE LICENCIAS PREVIAS A LA
N DE LANZAMIENTO DE ARRENDATARIO...”.

Y esa premisa vertical, obviamente razonada con apriorismos
s de los cuales se discrepa no sin cierta cautela, aparece
a dentro de los siguientes parametros de contextura juridica

se entresacan para una mejor metodizacion organizativa
sentimiento.

“No son estas licencias verdaderos acios administrativos
an, modifican o exiinguen derechos en el patrimonio de
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los adminiistrados, con caracter de ejecutorios y, por ello, no son
revisables por esta jurisdiccién” (Se subraya).

2.- “Demés de lo anterior, tanto el procedimiento administra-
tivo de licencia como el abreviado de lanzamiento, se desprenden
de un conirato de arrendamiento del derecho privado por lo que
su conocimiento no corresponde a esta jurisdiccién especial sino
a la civil, ordinaria o comin por mandato de los articulos 20, 30-1-a
del decreto 528 de 1964”. (Subrayas fuera del texto).

Para desarrollar la disensién y enfocar la organizacion con-
ceptual del salvamento, se juzga oportuno, ain con la brevedad
que este escrito se propone, delinear separadamente los dos prin-
cipales temas que sugiere la sentencia no compartida.

Aspectos generales

Bien sabido es que la administracién, en el ejercicio de su
actividad, no se desenvuelve con libertad absoluta sino que en
el desarrollo de su propio ejercicio debe acatar, con estricta su-
jecién, el ordenamiento juridico imperante. De alli que se diga por
los administrativistas de todas las tendencias que la actividad de
la administracién es limitada, relievandose con esta expresion
la consecuencia primaria de la concepcion del Estado de Derecho.

Y esos limites a la administracién se han establecido no solo
en interés publico, sino también en interés privado o particular
de los administrados. Justamente y dentro del sistema colombiano,
la funcién de los Tribunales Contencioso Administrativos ha con-
tribuido, de manera formidable, al robustecimiento y proteccion
del derecho inherente al ordenamiento juridico, cuando las actua-
ciones de la administracién desbordan el mandato legal en que
se funda. El contencioso opera imponiendo correctivos cuando se
presentan las desviaciones o extralimitaciones de la administracion.

Los principios de legalidad del ejecutivo, del control del le-
gislativo y el ejecutivo por jueces independientes, son pilares so-
bre los que estd cimentada toda una estructura juridica en cual-
quier Estado de Derecho y en donde los destinatarios del princi-
pio de legalidad son, precisamente y de manera exclusiva, los 6r-
ganos del Estado. i

Ese control tiende a verificar la correcta aplicacion de las
normas y en forma tan imperativa y tan relevante que se da par-
ticipacién real y efectiva a los ciudadanos en la accién adminis-
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trativa para lograr la verdadera proteccién a los administrados
frente a la administracién. Es que, en verdad, los administrados se
encuentran generalmente en una situacion de inferioridad en re-
lJacién al poder administrativo y “a la arbitrariedad de la demo-
cracia” como lo expresa Braibant. No existe en el mundo actual
algin pais en donde no se haya establecido ningtin control juris-
diccional en mayor o menor escala. *’

Dentro de la tipologia de las instituciones de control juris-
diccional, la colombiana, con su sistema de dualidad, al igual que
la francesa, tiene estructurada la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa con el Consejo de Estado a la cabeza, como autoridad
‘maxima encargada de resolver los asuntos contencioso administra-
tivos que se susciten entre el particular y la administracién. Es
una jurisdiccion soberana que corre paralela a la ordinaria y a
quien le incumbe el control jurisdiccional que desarrolla dentro
de un esquema, no propiamente enumerativo sino enmarcado en
la clausula general de competencia, o sea una competencia de
control jurisdiccional sobre todos los actos de la administracion,
con exclusion de los que expresamente se sefialan en la Ley.

Este preambulo se sienta como necesaria explicaciéon y como
guia imprescindible del examen subsiguiente y al cual debe vol-
verse cada que se medite sobre los puntos que se han entresacado
de la sentencia y a los cuales se hace referencia seguidamente.

- 19).- Se afirma: las licencias Administrativas para la viabilidad
de la accién judicial de lanzamiento, no son actos administrativos.

Seria necio discutir sobre las razones y motivos que gene-
raron la expedicién de los decretos llamados de congelacién de
i_l._rrendamientos, que no son mas que claras manifestaciones de la
intervencién estatal ante la presencia de movimientos anormales
especulativos en un medio de gigantescas cifras deficitarias de
vivienda.

~_ Se vio obligado el Gobierno a tomar medidas encamindas a
restringir, que no exactamente a limitar, la propiedad inmobi-
liaria en cuanto a la tenencia misma se refiere y circunscribiéndo-
las a los contratos de arrendamiento. Se adopto el sistema de la
licencia administrativa: como prerrequisito indispensable para la
Pprocedibilidad de la accién judicial de lanzamiento y fundamenta-
do en casos diferentes a la violacién convencional en que hubiere
incurrido el arrendatario. : ,
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Las licencias vinieron a constituir, entonces, una especie de
control ejercido por la administracién para frenar la especulacién
habitual en los contratos de arrendamiento y en forma tal que se
institucionalizo, desde 1956, como condicién ineludible para la ges-
tion jurisdiccional ante la justicia ordinaria, y de manera que la
provocacién de la actividad jurisdiccional del estado se tornaria
en francamente ilegitima si no mediara la autorizaciéon o licencia
gubernativa.

Dentro de un criterio amplio las licencias o autorizaciones no
son mas que actos de control. En la misma autorizacion que funciona
en las llamadas licencias de policia, o autorizaciones policivas y
que en el derecho administrativo se refieren no soélo a la actua-
cibn de organismos de entes publicos, sino también a las perso-
nas particulares. En ambos casos, como lo sostiene Marienhoff,
se trata de actos de control realizados por la administracion y que
presuponen una limitacion a la atribucion de obrar o al ejercicio
de un poder por parte del administrado.

En términos mas sencillos todavia, la autorizaciéon es la deci-
sioén de la administracion por la cual se faculta a una persona para
ejercer un derecho.

Sayagués Laso define la autorizacion como “el acto de la ad-
ministracién que habilita a una persona fisica o juridica, privada
o publica, para ejercer un poder juridico o un derecho preexistente.
Supone, pues, un poder o derecho anterior, cuyo ejercicio esta su-
bordinado a la obtencién previa de un acto habilitante de la ad-
ministraciéon, que remueve el obstaculo juridico establecido por
el derecho objetivo”. (Tratado de Derecho Administrativo. 42 Edi-
cién, 1974, Montevideo, Pags. 415). (Se subraya).

El acto de autorizacién es unilateral, asi se requiera la peti-
cién del interesado. De todas maneras es previo al acto o al he-
cho que habréa de realizar la persona autorizada, la cual tnicamen-
te queda habilitada para su ejercicio que es tipicamente volunta-
rio. Esto quiere decir que el interesado, a quien se le concedié
la licencia o autorizacién, queda en libertad de actualizarla o abs-
tenerse de llevarla a cabo.

Y en el caso concreto de las licencias administrativas, la auto-
rizacién concurre a formar el derecho del peticionario para gestio-
nar la desocupacién de su inmueble, sin que ésto implique, strictu
sensu, mas facultades que las del ejercicio del derecho preemsten-
te en su calidad de arrendador propietario del bien. )
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- Por lo menos, lo anotado en el parrafo inmediatamente ante-
rior es un fiel trasunto de la doctrina sostenida, entre otros, por
Marienhoff y Stassinopoulos.

El primero de los autores mentados expresa, a este respecto,
que: “La autorizacion, una vez otorgada, no le atribuye un nuevo
poder o derecho al ente o persona respectiva: sélo le atribuye
la facultad de ejercitar un poder o derecho ya existente. La auto-
rizacién solo implica la remocién de un obstaculo legal para el
ejercicio de un poder” (Tratado de Derecho Administrativo. Ed.
Abeledo Perrot. Marienhoff. Tomo IV. Pags. 638-639).

En el mismo orden de ideas y con un criterio similar, afirma
Stassinopoulos que “Los permisos no crean nuevos derechos sino
que ponen en vigor derechos preexistentes cuyo ejercicio ha sido
suspendido a consecuncia de una prohibicién de naturaleza gene-
ral. Es asi como se considera el permiso como la abolicién de una
pi'ohibicién general que continuia siendo valida para los otros ca-
sos” (Tratado de los Actos Administrativos. Traduccién: Mario
Rodriguez. Pag. 68).

- Dentro de esta visién conceptual es apenas comprensible que
se infiera la naturaleza juridica de la autorizaciéon con un caric-
ter eminentemente declarativo y no constitutivo, sin que se des-
carte la tendencia doctrinaria de quienes afirmen que las autori-
zaciones o licencias son constitutivas porque en la practica tanto
vale no poder usar de la cosa propia sin permiso de la autoridad,
como no poder usar la cosa ajena sin consentimiento del duefo.

Precisamente Bielsa, cuando estudia la clasificacion de los ac-
tos administrativos atendiendo a su fin, dice que hay actos que
tienen por efecto el nacimiento, modificacion o extinciéon de un
derecho, actos éstos analogos, en su estructura general, a los actos
de derecho privado, pero con la diferencia fundamental de que
son ‘“manifestaciones de voluntad de la administracién pubhca,
razén por la cual se ha dado en llamarlos negocios de derecho pu-
blico; tal es la relacién juridica que se crea en la funcién piblica.
en las concesiones y las autorizaciones administrativas. (Derecho
‘Administrativo. Ed. El Ateneo. Buenos Aires. 1947. Tomo I. P.
286). (Se subraya).

. En este sentido y es una opinion muy personal del Magistra-
do disidente, el tipo de autorizacién o licencia a que aluden los
-autos, atnbuye un derecho al autorizado como inconfundible e
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inequivoca manifestacion expresa de la administracion publica,
generadora de efectos juridicos nuevos y que hace 25 afios estan
suspendidos por los decretos de control de arrendamientos.

Justamente y dentro de este criterio, la expedicion del acto de
licencia es, para quien suscribe este salvamento de voto, un tipico
acto administrativo de la administracion activa externa, como la 1lla-
man algunos autores, porque implica una decisién administrativa
propiamente dicha, dictada en ejercicio de las funciones de tal y
que refleja la actividad que el organo administrador desarrolla
en su vinculaciéon con terceros. Es una actividad eminentemente
juridica que le atribuye un derecho al administrado “por lo que
la voluntad de la administracién piblica se expresa entonces como
generadora de efectos juridicos nuevos...” (Bielsa. Ob cit., pag.
288. Cuarta Ed.). (Se subraya).

También Manuel Maria Diez, citando la clasificacion de
Forsthoff en cuanto al contenido del acto administrativo, encuen-
tra como actos juridicos conformadores los que tienden a fundar,
modificar o suprimir una situacién o una relacion juridica con-
creta. En esta categoria incluye, precisamente, las autorizaciones,
permisos y licencias “que crean una situacion juridico-administra-
tiva del destinatario”, participando esta clase de actos de los que
el mismo autor llama “necesitado de coadyuvante” ya que las au-
toridades administrativas “sélo conceden permisos, autorizaciones,
concesiones o titulos a aquellos que los soliciten y cumplan las
condiciones requeridas. La solicitud del interesado puede dar lu-
gar al nacimiento, no sélo de derechos, sino también de deberes.
Si en los actos administrativos necesitados de coadyuvantes falta
la cooperacién del interesado, se produce la nulidad cuando el
obrar administrativo en el respectivo dominio se hace depender,
en principio, de la citada cooperacion”. (El Acto Administrativo.
Segunda Edicién. Tipografia Editora Argentina S. A. Bnos. Aires,
1961. Pags. 154-155). (Se subraya).

Por lo que puede observarse, se trata de dos concepciones dis-
tintas que implican igual nimero de tendencias doctrinales dife-
rentes sobre la naturaleza juridica de las licencias o permisos ad-
ministrativos y que aprecian estos actos como declarativos sim-
plemente o como constitutivos. A no dudarlo, con la primera de
las visiones, Marienhoff y Sayagués Laso catalogan los permisos
y las licencias como actos de la administracion y no propiamente
como actos administrativos, posicién ésta contraria a la sostenida
por Rafael Bielsa y Manuel Maria Diez, tal como ha quedado es-
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bozado muy sucintamente en las lineas anteriores. Y es que dentro
del criterio que informa este salvamento de voto, el concep_to de
acto de la administracién enlaza un desenvolvimiento doctrinario
de mayor amplitud y de alcances de proyeccién més amplios e in-
cide en la actividad interna de la administracion, va’le. decu:, pro-
duce efectos entre los érganos de una persona jur1filc_a pul_)hca.
De alli que como tales, no estan sujetos al control jurisdiccional
porque, escrictamente, -dichos actos estan excluidos del concepto
juridico propio del acto administrativo ya que, como lo dice un au-
tor, “el ordenamiento juridico se desinteresa por todo aquello que

con él no tiene atingencia”. (Vitta. Cita Manuel Maria Diaz. Ob.

¢it., pag. 107).

Por manera que si el acto que se discute en este escrito no
tiene operancia dentro del &mbito interno de la administracion,
sino que se exterioriza hacia terceros produciendo en éstos efec-
tos juridicos, no tienen porqué catalogarse entre los actos de la
administracién sino realmente entre los administrativos, ya que
1a misma administracion, asi no esté vinculada materialmepte con
el acto administrativo que emita, el permiso o la licencia para
la iniciacién de las gestiones en orden a obtener la desocu??cmn
de un inmueble, une vigorosamente a la propia administracion en
forma predominantemente juridica, con un nexo sul generis que
en el mundo contemporaneo viene actualizéndose con el interven-
cionismo del Estado y que ha dado nacimiento a figuras un tanto
novedosas como los actos mixtos u oblicuos sobre las cuales mas
adelante se volvera.

En este aspecto del intervencionismo estatal y los actos ad-
ministrativos que de él se derivan, el salvamento de voto con-
cretara, en forma mas precisa, sus alcances cuando se aborde 'el
estudio del segundo punto sefialado al inicio de esta discrepancia.

Hay que agregar, en relacién a la opinién de que las licencias
son verdaderos actos administrativos lo siguiente, que sobre e_s’te
tépico anota el fallo y de lo cual también se marca 1:91 escision
juridica. Se trata de la discusion de que por tener las licencias el
caracter ejecutorio, dejan de ser actos administrativos.

Ciertamente la ejecutoriedad del acto adminisj:rativo no es
mas que la fuerza ejecutiva del mismo. La ejecutoriedad consiste

en una particular vis juridica, propia del acto ‘administrativo asi
haya emanado éste de una facultad tan discrecional o no.
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La voluntad de la administracion puablica, afirma Bielsa, tien-
de a actuarse porque la ejecucion de las decisiones administrati-
vas sblo es una proyeccion necesaria de esa fuerza intrinseca que
tales decisiones llevan consigo. (Ob. cit., pag. 242. Tomo I).

Esto, en otras palabras, significa que entre el acto y su eje-
cucién no hay soluciéon de continuidad, sino por circunstancias
especiales que en un momento determinado requiera la adminis-
tracion. En verdad la ejecutoriedad del acto constituye un privi-
legio de la administracién, llamado por los franceses ‘‘Privilége
du prealéble”, en cuanto que la administracién puede atenerse
a su propia decision antes de cualquiera verificacién ulterior por
la jurisdisccion.

Pero que el acto sea o no ejecutorio, o goce o no del privi-
legio de la ejecutoriedad, no influye para nada en su impugnabi-
lidad. Esto quiere decir que la ecuacién juridica que se ensaya
entre la ejecutoria y la impugnabilidad peca, por lo menos, de an-
titécnica. Ni la ejecutoriedad propia o impropia impregnan al acto
de la impugnabilidad en sede jurisdiccional.

Hay actos administrativos que no gozan de la ejecutoriedad
y sin embargo a nadie se le ha ocurrido decir que por carecer de
esta prerrogativa no son realmente actos administrativos y por lo
tanto jurisdiccionalmente incontrolables. El acto que decreta la
expropiacion y el que liquida un impuesto, constituyen tipicos ac-
tos' administrativos. Stasinopoulos menciona, asi mismo, los cer-
tificados, las inspecciones en los libros o registros oficiales, ete.,
fuera de otros tomados en relacién con un acto ejecutorio. (Ob.
cit.,, pag. 53).

Y es que seria sencillamente aberrante suponer que un acto
administrativo como la autorizacién o licencia, que no es mas que
la manifestacion unilateral y externa de la voluntad de la admi-
nistracion, para proyectarse entre particulares, asumiera la carac-
teristica de la ejecutoriedad ya que, como antes se anot6, el admi-
nistrado puede o no concretar el derecho que la licencia le con-
fiere y se llegaria al absurdo de compeler al ciudadano al inmedia-
to ejercicio del derecho o facultad que le confiere, desnaturalizando
la estructura juridica de su proyeccién eminentemente facultativa.

29).- El procedimienio administrativo de las Licencias se des-
prende de un conirato de arrendamienio de derecho civil y su co-
nocimienio corresponde a la jurisdiccion ordinaria.
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" Abordar este tema en su integridad, seria‘emprender un es-
tudio harto prolijo y se quiere innecesario para los efectos de
este salvamento. De alli que se tratarda de imponer brevedad en la
especulacion juridica y parquedad en la extensién de las reflexiones.

Es incuestionable que en el derecho administrativo moderno
vienen surgiendo fenémenos desconocidos en 14 escuela liberal
del laissez faire con la irrupcion del estado intervencionista en
las relaciones juridico-patrimoniales de los individuos y en for-
ma tan relevante que puede decirse, sin temor a equivocacién
alguna, que el pensamiento juridico universal se ha visto en la
necesidad ineludible de ocuparse del estudio de dichas relaciones
comenzando, como lo dijera algin autor europeo, por entrelazar
a tales efectos normas de derecho administrativo reguladoras de
las relaciones de derecho privado, con disposiciones de derecho
privado de obligatoria observacion.

. La intervenciéon del estado se impuso unilateralmente por el
mismo valiéndose de su propio poder y ante la natural v eviden-
te condiciéon humana del egoismo que no tiene interés que su pro-
pio beneficio. De esta idea, un tanto elemental si se quiere, provie-
nen formas juridicas emanadas del mismo estado como el acto ad-
ministrativo unilateral y la propia construcciéon del concepto de
la administracién intervencionista, basada en una igualdad bien
distinta a como lo entiende el liberalismo clésico. Es como dijera
Gygi, una igualdad que logra aproximarse mucho mas a los seres
humanos. Si antes habia una limitaciéon normativa destinada, en
la concepcién del derecho publico, casi exclusivamente a prote-
ger al individuo contra el poder estatal, hoy en dia se le efrece
a los administrados una ayuda contra la opresién ejercida de las
fuerzas sociales.

Ya, como acertadamente lo expresara el mismo Gygi, profe-
sor de la Universidad de Berna, los derechos constitucionales no
pueden contentarse con pretender ser y continuar siendo los hitos
fronterizos que marean la divisoria entre el dmbito estatal y el
individual. Actualmente, en cambio, resulta que, por efecto de la
intervencion de un tercer elemento, se pretende compeler a los
sujetos de derecho privado a que contraigan nuevas obligaciones
en el &mbito de sus relaciones reciprocas.

Claude du Pasquier, George Ripert y Otto Bachof, citados por
Fritz Gygi en un extraordinario trabajo académico presentado a
la Comisién Internacional de Juristas con Sede en Ginebra, en la
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primavera de 1962, han puesto en claro que la legislacién social
establecida en beneficio de los econdémicamente débiles, estd real-
mente destinada a crear mediante la intervencién del Estado, si-
tuaciones de igualdad formal al efecto de restablecer la 1gualdad
econémica. (El Ordenamiento Juridico y Social Contemporaneo.
Rev. Cit., pag. 9).

De lo anterior resulta que en la actualidad no es precisa la
ecuacion clésica de derecho publico —acto administrativo y dere-
cho privado-contrato—. “Las relaciones contractuales privadas, en
las cuales la intervencion de determinados factores sociales wvir-
tualmente poderosos han trastornado la relacion de fuerzas entre
las partes en forma tal, que de hecho existe una superioridad por
lo que respecta a una de ellas en lugar de la situacién de igualdad,
aparece frecuentemente penetradas de normas de derecho priva-
do de obligatoria observancia, o, en otros casos, el Estado ampara
por medio de normas ad:mmstra!was reguladoras de relaciones ju-
ridicas que son de derecho pnvado. el interés colectivo o el inte-
rés de la parte contratanie mds débil”. (Fritz Gygi, Rev. Cit., p. 13).

Todo ésto ha traido necesariamente una considerable trans-
formaci6n interna de la relacién juridica individual pues ya el Es-
tado no acude tUnicamente a normas represivas de la misma indo-
le, sino que ofrece y vigoriza su intervencién en orden a lograr
una sociedad mas humanitaria que se aproxime, como antes se
dijo, a los verdaderos intereses de los seres humanos.

En este sent1d0 la. admmlstracmn esta encammada a_corre-
vencionistas dirigidas a la actividad eminentemente prwada y en
orden a lograr el mantenimiento de una estructura .socio-juridica
que esta anclada en el derecho publico moderno. Esa intervencion
da lugar a que algunos autores hablen de la “irrupcién del dere-
cho administrativo en la ensambladura bésica de la zona de la li-
bertad contractual: base del derecho - privado;: empleando: ¢omo
medio adecuado a este objeto el contrato controlado por el Esta-
do, partiendo del hecho comprobado de que el Estado, en su ca-
lidad de defensor del interés ptiblico o del interés de la parte con-
tratante mas débil, interviene en el momento de la formacién de
la relacion juridica”. (J. Darbellay. L’action du pouvoir sur L’évo-
lution du droit. Cita Gygi. Rev. Cit., pag. 33).

Surgen aqui, justamente, lo que el citado profesor suizo la-
ma las relaciones verticales y' horizontales. Las primeras entre
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el Estado y el administrado de donde es apenas obvio pensar,
en sentir del Magistrado discrepante, devienen los clasicos y tra-
dicionales actos administrativos como tipicas manifestaciones uni-
laterales de voluntad de la administracion, susceptibles de produ-
ducir efectos juridicos.

Las relaciones horizontales en el ambito del derecho publico
y concretamente en el campo administrativo pueden pensarse,
si se quiere, ocasionales cuando la presencia del Estado se deba
a una situacién regida por el derecho comun como seria el caso
de aquellas entre estado y ciudadano, nacidas de un contrato ficto
de tipo laboral, de una convencion colectiva, de un contrato civil
de la administracion. V.gr., una compraventa de un bien inmue-
ble que se transfiera una entidad publica a un particular.

Pero como esa relacidon horizontal aparece, en el ultimo even-
to propuesto, surgida de un acto administrativo llamado “autori-
zacion” para un acto juridico, se presenta la relacién mixta u obli-
cua entre la misma administracién y el particular, en forma que
el acto generador de la interrelacion puede controlarse jurisdic~
cionalmente.

De igual manera, es factible, que el fenémeno de la relacién
horizontal entre ciudadano y ciudadano, emane de un acto admi-
nistrativo producido por la accién intervencionista del Estado y
de efectos exclusivos entre dichos particulares.

Asi mismo las relaciones horizontales entre ciudadano y ciu-
dadano, en donde la formacién juridica es fruto de la intervencion
del Estado, la idea de la libertad contractual se presenta falseada
si se depara en las circunstancias de que el establecimiento de
normas precisamente intervencionistas cede el paso al derecho ad-
ministrativo. Esto es, en verdad, lo que no logré captar la senten—
cia que salié avante.

En la forma anterlor se crea e1 llamado contrato ordenado por
la administracién —y que no escandalice la locucién— en donde
en el caso a estudio viene a ser el de arrendamiento entre particu-
lares y en el que se hace caso omiso de los convenios privados so-
bre el plazo pactado para su terminacién, configurdndose de esta
manera la prérroga indefinida.

Sin embargo, no porque el fenémeno de la dependencia hori-
zontal, aparecido por accién del intervencionismo, del Estado, de
trascendencia tnica en las interrelaciones privadas y en donde
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la administraciéon se margina de esa relacion, no obstante haber
producido el acto, puede llegarse a afirmar que hay una total
separacién de la administraciéon de manera tan protuberante que
ese acto sea eminentemente privado y en consecuencia irrelevan-
te para el contencioso administrativo. En esa relacién de aparien-
cia sefialada como exclusivamente privada, estd circunscrita la
actividad estatal y de alli que su regulacién no pueda ser ubicada
dentro de una concepcién privatista conforme se acentia en el
fallo que se repara.

En las licencias administrativas previas a la gestion judicial
de lanzamiento no existe ciertamente una relaciéon vertical de tipo
clasico entre el Estado v el ciudadano, ni una relacién exclusiva-
mente horizontal, como lo cree la sentenma sino una relacién mix-
ta u oblicua de sabor predominantemente intervencionista e im-
posible de conseguirla en el derecho civil.

Es que, sinceramente, no es posible negar que en el mundo
moderno exista una tan manifiesta influencia del derecho ptblico
sobre el privado y de manera tan formidable que se omita la di-
ciente expresion de la publicizaciéon del derecho privado y que
revela hasta donde es de extremadamente vigorosa la ingerencia
de la administraciéon publica en el campo de la autonomia particu-
lar.. En Alemania, Francia, Argentina, Suiza, Espafia, para no
traer sino unos pocos ejemplos, se encuentran- notorias manifesta-
ciones de este tipo en lo que concierne el control de la propiedad
privada. Se ha limitado la libertad contractual en el sefialamiento
de los precios de arriendo ante la especulacién consecuencial de
la deficiencia habitacional.

En Suiza, por ejemplo, expertos del Consejo Federal se han
ocupado de este problema en orden a lograr la adopcién de me-
didas eficaces para combatirlas. En Espafia, aiin vulnerando los
preceptos del Codigo Civil, desde 1931, en los llamados contratos
de inquilinato, se prorrogaron los convenios de arrendamiento
de viviendas y desde la Ley 31 de 1946 se hizo en forma obligato-
ria para el arrendador y solo de manera potestativa para el arren-
datario, “salvo llegado el plazo pactado expreso, o técitamente
hay que sobreentenderse, y si concurren estas dos causas: 19 Por
necesitar el arrendador para si la vivienda o local de negocio, o
para que los ocupen sus descendientes (la nueva Ley de 1946 in-
cluye a los naturales) o ascendientes consanguineos; y 22 Por pro-
yectar el derribo de la finca para edificar otra que cuente, cuando
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menos, con un tercio mas de viviendas que en ella hubiere en el
edificio que se pretende derribar”. (Sabino Alvarez-Gendin. Tra-
tado General de Derecho Arministrativo. BOSCH, Casa Editorial
Urgel, 51 bis-Barcelona. 1958. Tomo I, Pag. 101).

En Alemania, luego de la segunda guerra mundial y ante la
alarmante escacés de la vivienda, el Estado infervino de tal ma-
nera en la regulacion de la fenencia sobre habitaciones, que se
establecieran los denominados ‘“contratos dictados”, en los cuales
se prerredactaba el texto mismo de los contratos de arrendamiento.

También en Colombia un clasico intervencionismo estatal lo
han constituido los decretos sobre congelacion de arrendamientos
que han venido siendo expedidos desde 1956, constituyendo las li-
cencias administrativas, un sistema de control estatal.

Dentro del mismo orden de ideas la intervencion estatal en
actividades de urbanizacién y construccién de vivienda, se inici6,
asi sea timidamente, desde la expedicion del decreto legislativo
nimero 14 de 1955, pero lo més propiamente y de manera directa

desde cuando fue dictado el decreto 2181 de 1964. Alli se hizo el

primer esfuerzo para la inspeccién y vigilancia sobre las personas

o entidades que acometieren empresas urbanisticas o de construc-

cién o financiacién de viviendas, tanto en areas rurales como ur-
banas y cuyo control se le adscribid, en ese entonces, a la Supe-
rintendencia de Sociedades Andnimas.

No se comprende, entonces, la afirmacién que se hace de que
por desprenderse la licencia de un contrato de arrendamiento, su
conocimiento no corresponda a esta jurisdiceién, como si la licen-
cia configurara un acto intachable para el administrado al cual
se le cierran las puertas del control jurisdiccional y a pesar de
que en su expedicién se hubiere presentado manifiesto abuso de
poder, o se hubieren puesto en practica tramites ilegales u omi-
tidas las garantias gubernativas del Decreto 2733 de 1959. ;No

habra, entonces, garantia alguna para el administrado? ;Qué me-

medio idéneo le brindaria el Estado a quien, de manera abierta-
mente caprichosa, se le hubiere denegado la expedicion de la li-
cencia? ;Y a quién recurrir si el favoritismo imperé en su expe-
dicién con grave omisién de la observancia de los Decretos 2770 de
1976, 063 de 1977, 2923 de 1977 y 2813 de 19787

Son estos interrogantes que se quedan sin respuesta alguna

de seguirse la tesis rectora del fallo materia de disconformidad.
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Es que, definitivamente, la idea de la contractualidad en la rela-
cion tenencial de la que esta impregnada la providencia, no pue-
de llevar al desconocimiento del control jurisdiccional del que con-
cede la licencia. Con la licencia no se coloca a los particulares en-
tre si sine que se coloca a los ciudadanos frente a la administra-
cién publica. Es el caracter publico de la restriccion que implica
la licencia, el que mira al interés general de la comunidad y por
lo tanio no incursiona, de manera exclusica, en el ambito del de-
recho privado como lo asevera el fallo.

La investigacion académica relacionada con los actos horizon-
tales, verticales v oblicuos o mixtos, como lo llama Gygi se hizo
posible gracias a lo que brevemente apunté el profesor Mario Ro-
driguez en sus ‘“Notas para un curso de derecho administrativo
general”, que aparecen publicadas en la Revista Fiscal de la Con-
traloria General del Departamento de Antioquia.” Alli el doctor
Rodriguez expresé lo que sigue: “Por ultimo, el autor suizo Fritz
Gygi anota como el intervencionismo de Estado ha dado nacimien-
to a una nueva clase de actos administrativos de caracter indivi-
dual, éstos, en su tipismo tradicional, producen efectos juridicos en-
tre la administracion y los particulares, y los denomina verticales;
en cambio, algunos del intervencionismo producen efectos juridicos
exclusivamente entre los particulares, permaneciendo la adminis-
tracion marginada de la relacién; a éstos los denomina oblicuos.

“El autor no examina las consecuencias; se limita a registrar
la novedad del fenémeno; tampoco la docirina se ha ocupado del
asunto; en mi opinién, de ahi se derivan dos importantes conse-
cuencias: a) La Administracion nunca podra ejecutar por si misma
este tipo de actos oblicuos; el particular beneficiario que quiera
hacer efectivo lo dispuesto, tendra que acudir al juez civil y b)
El particular agraviado si va a entablar demanda en accién de
plena jurisdiccion, debe, si pretende indemnizacién de perjuicios,
dirigirla contra la administraeién, no obstante su marginamiento
-delas relaciones juridicas creadas, porque no es de la indole de
la jurisdiccién contencioso-administrativa dirimir controversias en-
fre particulares”. (Rev. Cit.,, Vol. 1, nimero 2. Octubre de 1980.
Se subraya). - ;

Deliberadamente se han dejado de lado en este salvamento de
voto las apreciaciones adjetivas que contiene la sentencia y rela-
tivas a la inoficiosidad de discutir en el contencioso el acto con-
trovertido que, en sentir del fallo, “ tiene como unico destinata-
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rio al Juez Civil y como unica finalidad y objeto garantizar la se-
riedad del proceso abreviado de lanzamiento”, amén de que resul-
ta contrario al derecho “prestar la jurisdiccién dos veces para
examinar, discutir y apreciar las condiciones de validez de estas
licencias, generando dos sentencias, una civil y otra administrati-
va, quizd (sic) con contenidos distintos y contradictorios”. Son,
realmente, estimativos lanzados sin contenido’ conceptual que de-
jaron expésito su enunciado y huérfano su desarrollo juridico.

Como nota marginal ha de observarse, finalmente, que en el
caso sub-judice, asi se trate de una simple accién de nulidad y
sin lugar a dudas equivocada su eleccién, dado el restablecimiento
automatico del derecho que deviene de su prosperidad, el Tribu-
nal no integré el contradictorio por pasiva conforme a los delinea-
mientos del articulo 83 del Cédigo de Procedimiento Civil aplica-
ble al caso controvertido por mandato del articulo 282 del C.C.A.
y siguiendo los derroteros que sobre el particular sienta el Con-
sejo de Estado. (Auto de agosto 20 de 1979. Consejero ponente
doc‘iorg)Galindo Pinilla. Extractos Jurisprud. Tomo II, 1979, pagi-
na 429).

Concluye este salvamento de voto con el ofrecimiento de una
futura e inmediata declinacién conceptual ante la presencia de
otros argumentos juridicos que obliguen razonadamente a abando-
nar las tesis que, con algin atrevimiento, se ha arriesgado a for-
mular en este escrito el Magistrado disconforme. Todo con el ma-
yor respeto y el maximo acatamiento a los restantes ilustres miem-
bros integrantes de la Corporacién.

El tema, no obstante haber surgido hace cinco lustros, se pre-
senta paradodjicamente desconocido.

Con todo comedimiento,

Jaime Ossa Arbeldez, Magistrado.
Ernesto Tamayvo M., Secretario.
Medellin, abril 22 de 1982.

291



