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1. INTRODUCCION

El siguiente analisis tiene como objeto de estudio_ el proceso admi-
nistrativo adelantado ante el Tribunal Conténcioso Administraﬂv? de
santander y el Consejo de Estado, con ocasion de la demanda de nulidad

de la Resolucion 877 de diciembre 30 de 1985, emanada de la Alcaldia del :

municipio de Bucaramanga mediante la cual se cancela un permiso para
juego de esferddromo y black jack.

Hemos fomado por guia la traduccién libre del francés hecha por :lor-
ge Eduardo Chemas Jaramillo sobre el estudio jurisprudencial que fiene
ia obra “DROIT CONSTITUCIONNEL ET INSTITUTIONS POLITI-
QUES”. CHRISTIAN BIDEGARAY, CLAUDE EMERI, JEA.N-LU1.S
SEURIN. Themis - Puf. Paris, 1983, porgue es un t.exto de obligatoria
aceptacion en la materia de Jurisprudencia Constitucional.

El desarrollo del trabajo lo hicimos haciendo acopio de los hechos se-
fialados en la demanda y fijados en ambas senfencias, se analiza-n los ele-
menios procesales, ahondando en la decision y el pl.af\tearnu'anro del
problema juridico para luego concluir en un eshozo critico cefido a un

marco fedrico previo.

2. MARCO TEORICO

E| constitucionalismo moderno estudia el concepto integrado de
constitucion y tiene en cuenta primero los factores reales de poder anies
que los enunciados institucionales. Sostiene que la constitucion social an-
tecede a la politica, pues la cultura determina la forma de vida, el senfti-
miento y el pensamiento del individuo, es decir, el interés general prime-
ro que los demas bienes. o .

La sociedad es comprensiva de las tendencias, fradiciones, usos mora-
les, sociales y econémicas; dentro de esas ideas se da el fenomeno de pre-
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disposicion al orden, a la armonia, aunque ésta nunca se logra totalmente
en la realidad. Como el hombre es un ser social por naturaleza lo guia un
principio de humana convivencia colectiva el cual busca perfeccionar ca-
da dia, éste es el orden social. Orden que lo manifiesta la sociedad en el
querer una determinada forma de organizacién. Sinembargo, la convi-
vencia humana como ordenamiento de la paz, se halla interiormente
enervada y exangie, exteriormente expuestas a peligros en todo momen-
to; entonces, para salvaguardar la convivencia humana aparece lo
juridico, la normatividad, el derecho a imponer el imperio coactivo, regu-
lativo del comportamiento humano. El reflejo de ese querer predominan-
te del orden social es el orden institucional, la codificacién positiva, escri-
ta o consuetudinaria. Ahora bien, la correlacién armoniosa entre el orden
social y el orden institucional constituye el orden publico, su contraparti-
da es la ruptura de esa correlacion y esto es el desorden publico. En este:
contexio el orden juridico es la expresion de validez v eficacia del orden
institucional gue lo legitima y justifica. Cuando el imperio del orden
juridico va contra el orden institucional desquicia el orden y contribuye al
desorden.

Modernamente el orden publico esta integrado por aquellas ideas so-
ciales, econémicas, politicas, morales y aspiraciones legitimas que tien-
dena garanfizar a la sociedad la paz, la seguridad, la estabilidad, 1a tran-
quilidad y la salubridad publicas. Esto hace que la nocién de orden publi-
co sea flexible y esencialmente variable en su aplicacién en todo momen-
o, razon por la cual los jueces al aplicar la nocién de orden publico contra
los acios juridicos deben ser pragmaticos ponderando las circunstancias,
el tiempo y las necesidades del momento.

Como la sociedad estA formada por hombres cuyo patrimonio es la li-
bertad, atributo propio de los seres dotados de infeligencia y razén, es fa-
cultad de elegir entre los medios que son aptos para alcanzar un fin deter
minado. Ahora bien, la razén y la voluntad pueden elegir un bien Gtil pero
también pueden guiarse a un fin no Util a la sociedad, porque la razén y la
voluntad son facultades imperfectas del hombre y ello justifica un limite
a esa voluntiad orientado por |a prudencia humanay la convivencia social.
Exige enfonces la institucionalidad del orden es decir, la constitucién
politica como garantia de las libertades y ese derecho a la libertad es el
derecho a fener una constifucién, la cual debe estructurar un sistema y
una tecnica de garantia de las mismas, a través de los confroles de legali-
dad presupuesto fundamental del derecho.

Concluyese entonces, que la libertad tiene como limite el interés gene-
ral el orden pUblico y las buenas costumbres. Las libertades publicas y
los derechos fundamentales se han clasificado en 'rres categorias con dife-
rencia de cultura, técnica y funcionamiento:

La primera, esta fundamentada en el principio liberal puro, el estado
la garantiza con la regla de abstencion y la incoercibilidad, su base es |a
libertad, autonomia y éstos son los llamados derechos naturales. La se-
gunda categoria, son los derechos expresién del principio democratico
que confemplan al individuo convertido en ciudadano cerca del poder, la
estructura técnica de la libertad exige del Estado una obligacién de ha-
cer, estos son los denominados derechos civicos o politicos ; el individuo
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es dominus de la cosa publica y el Estado reconoce al sujeto su defermi-
nante participacion en la formacién de la voluntad pqlitlca del Estad?,-er\
las estancias publicas y socialmente relevantes y facilita que esa posibili-
dad de actuacion no sea blogueada. La fercera clase de derechos envuel-
ve un tipico derecho prestacion, la técnica de garantia es un esfado pres-
tatario de servicios publicos.

Como el Estado programa unos cometidos que fienen como marco el
interes social y las libertades y los derechos, la constitucion se.fiala unos
controles a los actos del Estado que atentan contra esos dos b.uenes, y lo
hace a través de la técnica de las vias de accién o excepcién de inconstitu-
cionalidad, de inconstitucionalidad y legalidad o de amparo a dich.os de-
rechos frente a los proyectos de ley, la ley, los decretos y los actos juridi-
cos administrativos en general. ] -

Ademas como todos los cometidos estatales fienen diferenci‘as entre si
para cada uno de ellos se ha formulado la técnica de dlf‘erenmarlo. tanfo
en su forma, confenido y efectos y por esa razon les ad.ecua form§s juridi-
cas de tratamientos diferentes dependiendo eso si del interés social, el or-

den publico y las buenas cosfumbres.
3. LOS ELEMENTOS DE HECHO

19 Mediante la Resoluci6n 741 de noviembre 9 de 1983, la Alcaldia de
Bucaramanga otorgdé permiso al sefior x para el funcionamiento de
iuegos de esferédromos y black jack. .

2° La resolucion en mencion fijé en 100.000 pesos mensuales el im-
puesto de industria y comercio. .

3° |_a resolucién de permiso condicioné su vigencia temporal a |a per-
manencia de las circunstancias que le dieron origen.

4° Al momento de su otorgamiento el juego de esferédromo era per-
mitido en Bucaramanga. —

50 E| articulo 12, del Decreto legislativo 26 de 1906, prohibié en todo el
lerritorio los juegos de suertfe y azar.

4°. E| articulo 17 del Decreto 1986 de 1927 sefiala como juegos prohibi-
dos aquellos en que la ganancia depende exclusivamente de la suerte y el
azar, sin que los jugadores medianfe su habilidad y buena fe puedan incli-
nar la fortuna favorablemente. :

70 Elartficulo 62 numeral 18 del Decreto ley 1222 de 1986 que reprodujo
el articulo 98 numeral 42 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal,
otorgd a las asambleas deparfamentales la facultad de reglameniar y

ravar los juegos permitidos.
: g°. E| Alcalde de Bucaramanga, medianfe Decreio 234 de 1985, regla-
menté y gravo los juegos permitidos, clasificando como juego prohibido
el de esferédromo y black jack sin tener facultad para ello, pero el Decre-
to no fue atacado por ilegal. A
99 Con base en el mentado Decreto 234 de 1985 el Alcalde profirid la
Resolucién 877 de diciembre 30 de 1985, cancelando el permiso concedido.

licia realizé el cierre del
10° El 2 de enero de 1986, una pq*rulla de la po
establecimiento para hacer cumplir la Resolucion 877 de 1985.

11° La motivacion o razén de ser de la Resolucion 877 se bast en el
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Decreto 234 de 1985y la Resolucién 741 de 1983,

12: El titular del permiso de funcionamiento lo cedi6é a un tercero quien
formulé la demanda. El permiso no se otorgé en atencién a las calidades
individuales de su titular.

4, LOS ELEMENTOS PROCESALES

LA NATURALEZA DE LA JURISDICCION

El actor invocando el sistema incidental (control derivado del fuero de
amparo mexicano) de control simultadneo de constitucionalidad-legalidad
de los actos por via de accion publica de nulidad y restablecimiento del
derecho consagrada en el articulo 216 de la Carta Politica y articulos 84 y
85 del Cédigo Contencioso Administrativo, demanda ante el Tribunal Ad-
ministrativo de Santander la nulidad de la Resolucién 877 de 1985, el res-
tablecimiento del derecho, el pago de perjuvicios causados por el acto y la
suspension provisional.

LA NATURALEZA DE LOS INTERESES EN JUEGO Y DE LAS PAR-
TES ENFRENTADAS

Dice gue la resolucién es nula porque viola |a Constitucion Nacienal,
articulos 26, 17 y 39 al no observarse el debido proceso, no profeger el fra-
bajo y restringir la escogencia de una profesién licita; v ademas, el Cédi-
go Coniencioso Administrativo en sus articulos 28, 44, 47, 48, 50, 73, 74 v 76,
al no vincular a terceros, no notificar el acto, revocar un permiso sin el
consentimiento expreso de su fitular, no motivar la resolucién, no permi-
fir recurriria y ordenar su ejecucion.

LA ETAPA DEL PROCESO

La demanda fue admitida y ordenada la suspension provisional por
considerar tanto el Tribunal Administrativo como el Consejo de Estado
que violaba los articulos 73 y 74 del Cédigo Contencioso Administrativo, al
no haberse estimado necesaria la aceptacion expresa y escrita de su titu-
lar.

En los alegatos de conclusién tanto de primera como de segunda
instancia se presentd una fesis centfral relacionada con la naturaleza
juridica del acto acusado y las disposiciones aplicables al mismo, asi co-
mo la de falta de legitimacién en la causa para demandar y otras que
tenian relacién con la motivacién, notificaciones, recursos, y ejecucidn
del acto, pero no fueron tenidas en cuenta por el juez de primera instan-
cia.

5.LOS ELEMENTOS JURIDICOS: EL CONTENIDO DE LA DECISION

El juez de primera instancia decidi6é anular Ia Resolucion 877 de 1985,
por considerar que se violaban los articulos 73 y 74, al no tener en cuenta
el consenfimiento expreso y escrito del titular del permiso, y ordend res-
tablecer el derecho lesionado y condené-al municipio de Bucaramangaen
abstracio, a pagar los perjvicios causados por el cierre del estableci-
miento.
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El juez de primera instancia se plante6 los siguientes problemas
juridicos: _

: 1°. Es nulo el acfo administrativo que revoca directamente otro act::)
sin el consentimiento expreso y escrito del respectivo titular de la si-
tuacién juridica parficulary concreta creada por éste?

TESIS: Si.

FUENTE: articulos 73y 74 del Decreto 01 de 1984.

METODO: Exegético.

TECNICA: ftenor literal.

20. Esta obligada la Administracién a reparar los dafos gue cause con
|a revocacion del acto administrativo?

TESIS: Si :

FUENTE: principio general del derecho. No fue citado.

METODO: exégesis

TECNICA: semantica a5 : .

0. Es valido restablecer la situacién juridica infringida por un acto
administrativo que ha sido declarado nulo?

TESIS: Si

FUENTE: Constitucion Nacional articulo 216 y articulo 85 Decreto 01
de 1984.

METODO: exégesis

TECNICA: tenor literal :

£l significado de la decion respecio del caso concreto:

El juez de primera instancia, obré motivado mas por razones procesa-
les que de caracter sustantivo. Estuvo mas a la forma que al fondo del ac-
to administrativo, por ellos desprecié argumenfos que lo oriemallaan
sobre la naturaleza y efectos del acto que fuvo como c:blefc_o de decision,
Cometio6 el error de dar el caracter de regla fotal al articulo 7.3 del Decre-
o 01 de 1984, cuando es una regla general que admite excepciones. 1gua!-
mente, en materia sustaniiva omifio tratar con argumentos temas o insti-
1ucionés gue corresponden a |la constitucién social y que estan reglamen-
tados en la constitucion juridica como el orden piblico y el interés social.

NUESTRA CRITICA

Pensamos que la jurisprudencia no debe f:uedarse en 'Ia n:jera ;n
terpretacion literal del material juridico que tiene com(?éob‘;etor i:fe:.
dio. Debiera tomar los caminos del analiSlf.s, |a ponderacion de a ? o
tos y la verificacion y consistencia con el s;sfer'na v slerppre conﬁdo e
de encontrar el derecho aplicable a una cuestion juridica someftida
Con:;cf;\rt::lg:r'nos que el objefo de la jurisprudencia es la reformulacu;srj
del derecho positivo de un Estado, es decir 1a‘ fundamentacién 1Pr:;scr ;s;_
cién de la accién politica gubernamental; |e1o=:. de logr.ar ese obje :: 1eos
tan los jueces que poco utilizan las reglas de mfere.ncua, dt=.-s§ont:||::ma“as
presupuesfos fundamentfales y carecen de concepciones fund arm'e1 e
del derecho como introducfor de orden en la comunidad y orden e i

risprudencia.

100

6. EL ANALISISDE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
Los elementos objetivos de la decisién.

El problema juridico planteado por el Consejo de Estado fue el si-
guienfe:

ES NULO EL ACTO ADMINISTRATIVO QUE POR CIRCUNSTAN-
CIAS SOBREVINIENTES E INCOMPATIBLES CON EL INTERES
PUBLICO, REVOCA O CANCELA DIRECTAMENTE O POR PETI-
CION, OTRO ACTO ADMINISTRATIVO SIN EL CONSENTIMIENTO
EXPRESO Y ESCRITO DEL RESPECTIVO TITULAR DE UNA SI-
TUACION JURIDICA, PARTICULAR Y CONCRETA O DE UN DE-
RECHO CREADO POR ESTE EN CIRCUNSTANCIAS ANTERIORES
COMPATIBLES CON EL INTERES PUBL.ICO? :

TESIS:No.

FUENTE: Articulo To. del Decreto legislativo 28 de 1906.

Articulo 27 del Decreto 1986 de 1927.

Articulo 98 numeral 42 del Cédigo de Régimen Politico y Municipal,
reproducido por el articulo 62, numeral 18 del Decreto 1222 de 1986, articu-
lo 73 Decreto 01 de 1984, Decrefo Municipal 234 de 1985.

LA INSTITUCION: Interés general como base del orden ptiblico en
sus aspectos integrantes: tranquilidad, seguridad, salubridad y morali-
dad publicas.

El'anterior problema resulta simplificado, junfo a otros, también
planteados por el Consejo de Estado:

lo. El permiso para el funcionamiento de juegos crea una situacion
juridica de caracter particular, concreta y definitiva?

TESIS: No.

FUENTE: Decreto 1355 de 1970 articulos 14, 16, 17 y 18.

METODO: Finalista.

20. Es nulo el acto administrativo que no se nofifica?

TESIS: No

FUENTE: articulo 84 Decreto 01 de 1984

METODO: Exegético

TECNICA: Principios |6gicos: donde la ley no distingue el intérprete,
no lo debe hacer.

Jo. Las asambleas departamentales fienen competencia para clasifi-
car o no en cada caso concrefo, si un juego es de suerte y azar?

TESIS: Si

FUENTE: Decreto ley 1222 de 1986 articulo 62 numeral 18
METODO: Exegético
TECNICA: Principio l6gico: ad Maiori ad minus.

40. El acto administrativo que concede un permiso de funcionamiento
es infransferible?

TESIS: No

FUENTE: C4digo Nacional de Policia, articulo 16.
METODO: Exegético.
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EL SIGNIFICADO DE LA DECISION DEL CONSEJO DE ESTADO

son concepciones fundamentales de la jurisprudencia entender que el
derecho tiene sus virfudes y a la vez es un ordenador en la comunidad. El
presupuesto fundamental es entender que a la base de fodo orden se en-
cuentra el interés general de la sociedad, el que ya expresado se explica
como el conjunto de ideas politicas morales, econdmicas y religiosas a las
cuales una sociedad liga su existencia y su seguridad. En desarrollo de
esta concepcion el Consejo dio imporfancia prevalente al orden social e
institucional como refiejo del querer de la Organizacion; es por esfo que
al fundamentar su decision las premisas son la consideracion de las cir-
cunstancias que dieron origen al permiso y las posteriores que lo con-
virtieron en prohibido, enfendiendo que el orden puUblico es flexible a las
circunsfancias de tiempo y a las necesidades de la sociedad, construyo
las instituciones de la revocatoria directay de la cancelacion diferencian-
do la segunda de |a primera en las causas sobrevinientes.

igualmente, respeté el principio de la presuncion de legalidad en aras
de la misma legalidad y asi rmismo, estableci6 claras orientaciones sobre
gué debe entenderse por el contenido del acto y gué debe considerarse co-
mo aspectos extrinsecos al mismo, en lo que hace referencia a las notifi-
caciones y motivaciones.

ANALISISDE LA TESIS

El Tribunal de segunda instancia parte de presupuestos como la nor-
matividad o la practicidad del derecho; es decir, el derecho es un con-
junfo de normas y un cuerpo ordenado cuya caracteristica esencial es ser
exhaustivo y consistente. Este concepio es imporiante porque la norma
juridica contiene un dato juridico, una construccién de una solucion for-
mulada técnicamente conforme a una idea de justicia, dada por el le-
gislador a un problema histérico, concreto, a un comportamienio huma-
no. En este caso, tanto el interés general fundamento del orden publico, y
las libertades y los derechos requieren de unos principios de creacion
juridica del sistema y una fecnica de su garantia gue son los acios admi-
nistrativos. Esa técnica es elaborada a partir de un metodo dialéctica que
combina la induccién y la deduccién; de manera que al inferpretarse la
norma juridica las reglas de inferencia totales son inusuales y las reglas
generales admiten excepciones, he ahi la razén por la cual el Consejo de
Estado distingue enire actos administrativos precarios y definitivos, es-
pecies que fienen cabida en la hipotesis enunciativa del arficulo 73 del
C.C.A., los segundos, porque actualizan la norma y los primeros, porque
constituyen la excepcioén.

SISTEMA DE BIBLIOTECAS UNAB

LR ERA e




