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H Ivan Mauricio Fernandez Arbelaez

ADVERTENCIA A LA SEGUNDA EDICION

Mucha agua ha pasado por debajo del puente luego de la publicacion del primer
Manual de derecho procesal administrativo y contencioso en dos tomos. Para mi
es grato poner a consideracion de la comunidad juridica el segundo manual, el cual
ha sido corregido y aumentado en atencion al gran nimero de leyes y providencias
judiciales que surgieron a partir de entonces. Igualmente la experiencia del autor
y su incursion en la filosofia politica han sido de mucha ayuda para aumentar el
rigor cientifico de la obra y su utilidad practica.

Lo primero a mencionar sobre la nueva edicion es su introduccion en el nuevo
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(Ley 1437 de enero 18 de 2011). Sin embargo, en atencion a que el antiguo Codigo
de lo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984) continuara aplicandose
durante un buen tiempo respecto a los negocios que se venian tramitando durante
su vigencia, las referencias al mismo en la nueva publicacion se mantienen
intactas, entre otras cosas, porque muchas de sus normas contintan incélumes en
la nueva codificacion y en otros casos, porque es menester referirse a la antigua
codificacion para dimensionar su evolucion en la nueva (articulo 308 del Codigo
de Procedimiento Administrativo, en adelante CPA..).

Por otro lado, el estudio del nuevo codigo en la presente obra se aborda a la
par con el antiguo, por ende la comparacion entre la antigua codificacion y la
nueva es permanente. Asimismo, vemos como el nuevo codigo ratifica muchas
de las posiciones jurisprudenciales que el Consejo de Estado venia vertiendo a lo
largo de estos afios, como consecuencia, muchas de las lineas jurisprudenciales
descritas en la edicion anterior de nuestra obra ahora las vemos positivizadas por
el legislador.

Es necesario precisar que esta segunda edicion aborda el tema a través de
analisis profundos sobre cada uno de los topicos. En otras palabras, no se trata de
comentarios puntuales sobre los articulos, sino de verdaderos ensayos juridicos
que abordan la materia en asocio con la jurisprudencia, la doctrina y la experiencia
del autor.

Es importante destacar que el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo introduce dos componentes fundamentales: la
dignidad humana' y la tecnologia. En cuanto al primer componente, se busca un

' Sobre la naturaleza juridica de la dignidad humana y su contenido, la Corte Constitucional se ha pronunciado
en los siguientes términos: “Este enunciado normativo posee un significado inmenso en el ordenamiento

||
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trato incluyente de todos los actores que participan en este tipo de procedimientos
y se resalta la proteccion a las personas que poseen debilidad manifiesta como
los menores de edad, las mujeres cabeza de familia, las personas de la tercera
edad o los discapacitados. Todo lo anterior resulta una manifestacion de la
constitucionalizacion del derecho administrativo que se traduce en la supremacia
de la Constitucion, su fuerza normativa y sus efectos vinculantes en el proceso
administrativo y contencioso.

Como consecuencia de la constitucionalizacion mencionada en el parrafo
anterior, el legislador busco adecuar el Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo a la Constitucion de 1991, haciendo énfasis
en la reivindicacion de los derechos fundamentales en armonia con el interés
general, la fuerza normativa de la Constitucion y la dignidad humana como ya se
comento lineas atras. El nuevo codigo quiere resaltar que la persona es el centro
de la actuacidén administrativa y, por tanto, la administracion debe buscar hacer
efectivos los derechos consagrados en la Constitucion (art. 2°).

Asi mismo se observa, con base en la Ley 527 de 1999, la materializacion de
figuras como la notificacion electronica, la firma digital o el valor probatorio de
los mensajes de datos, en los procedimientos regulados por la nueva codificacion.
Se destaca en el ambito contencioso administrativo que el juez y el secretario
deben protocolizar su firma digital dado que el auto admisorio de la demanda y la
sentencia se notifican por correo electronico y deben venir firmados digitalmente.
En fin, a medida que el lector entre en materia, va a poder detectar como tales
componentes irrigan de una manera detallada todos y cada uno de los asuntos que
ventilan el derecho procesal administrativo y de lo contencioso administrativo.

Siguiendo con este orden de ideas, también cabe transmitir la permanente
manifestacion de los consejeros de Estado en torno a la materia en los diferentes
seminarios que se han ventilado sobre el particular, donde se ha resaltado el hecho
de que con la novisima codificacidon se busca que el ciudadano no tenga que acudir
a la administracion de justicia y, de esta manera, empiece a confiar y a legitimar las
instituciones administrativas. Por tal razon, las entidades y 6rganos que componen
la administracidén publica deberan establecer una nueva organizacion interna,

constitucional colombiano como principio fundante, como principio constitucional y como derecho
fundamental autonomo. En ¢l se reconoce, a la par con su valor axiolégico como pilar ético o presupuesto
esencial de la consagracion y efectividad de todo el sistema de derechos y garantias de la Constitucion, su
caracter de derecho por el que se protegen los poderes de decision de los titulares de derechos fundamentales.
En este sentido, garantiza (i) la autonomia o posibilidad de disefiar un plan vital y de determinarse segun
sus caracteristicas (vivir como se quiere), (ii) ciertas condiciones materiales concretas de existencia (vivir
bien), (iii) la intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad fisica e integridad moral (vivir sin
humillaciones).” Sentencia T-629 de 2010, Magistrado Ponente: Juan Carlos Henao Pérez. Providencia
publicada en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de noviembre de 2010, paginas 1969 a 2057.

16
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incorporar tecnologias contemporaneas al proceso administrativo y disefar un
moderno marco funcional acorde a las exigencias de la reciente normatividad.
Ademas, deberan obedecer a una filosofia que actualmente aplican en sentido
contrario: es mas econdémico reconocer los derechos en sede administrativa que
negarlos.

Es por lo anterior que se persigue que en sede administrativa, se extiendan los
efectos de la jurisprudencia, pero bajo un argumento discutible a la luz de lo
expuesto por algunos expositores del Consejo de Estado?, en el sentido de que
no se modifican las fuentes del derecho, pero, simplemente se pide un trato
igual a través de la aplicacion uniforme de la sentencia unificada. Posicion
que, reiteramos, nos parece discutible, pues exigir la aplicacién obligatoria del
precedente judicial, ;no es hacer de las reglas creadas por los jueces en sus
providencias verdadera normatividad con fuerza vinculante?

Siguiendo con el analisis de la primera parte del nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, es importante precisar que la
nueva codificacion trae a colacion procedimientos administrativos de diferente
naturaleza tendientes a adoptar decisiones también de connotacidon diversa.
Como corolario incorpora el procedimiento ordinario que le permite al interesado
participar antes de la adopcion de la decision, el procedimiento sancionatorio,
el procedimiento general para normas generales, el procedimiento de extension
de la jurisprudencia y el procedimiento de cobro coactivo que se constituye en
una operacion administrativa. Sin embargo, la Corte Constitucional declard
inexequible el capitulo del nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo que regula el derecho de peticion, sin embargo,
difirio6 los efectos de la sentencia hasta el 2014, de tal suerte que el Congreso de
la Republica tenga un tiempo suficiente para reglamentar la materia a través de
una ley estatutaria, dado que el derecho de peticidén es un derecho fundamental
(Sentencia C-818 de noviembre 1° de 2011, magistrado Ponente Jorge Pretelt).
Esta decision, en todo caso, no afecta el contenido de la presente obra por dos
razones basicamente: en primer lugar, la normativa sobre el derecho de peticién
estara vigente durante el segundo semestre del 2012 y a través de todo el 2013
y, en segundo término, la perspectiva de que la nueva ley estatutaria modifique
aspectos sustanciales del derecho de peticién no es muy alta y se puede prever
una ley que repetiria en un 90% por ciento el articulado del nuevo codigo.

2 Presentacion del nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ibagué,
4y 5 de agosto de 2011, evento realizado por el Consejo de Estado, la Escuela Superior de Administracion
Publica y el Tribunal Administrativo del Tolima. Posicion asumida en este evento por el Dr. William Zambrano
Cetina.

| v |
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También es necesario acotar que el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo
yde lo Contencioso Administrativo implanta un sistema de procesos contenciosos
mixtos (escritos y orales), lo que implica que no necesariamente dichos tramites
seran absolutamente orales, por ende, habran audiencias y también se elaborara
un expediente que contenga las piezas procesales del caso.

A continuacién es menester sefialar que, a la luz de opinion del ilustre tratadista
y consejero de estado Jaime Orlando Santofimio Gamboa, vertida en conferencia
que se dictd sobre la nueva codificacion?, el nuevo articulado establece una justicia
cautelar, donde se regula un nuevo régimen de medias cautelares que amplia los
poderes del juez e implica un efectivo acceso a la administracion de justicia.
Asi las cosas, cuando se den los presupuestos, el juez, mucho antes de que el
proceso termine, puede adoptar decisiones que finalmente seran reconocidas en la
sentencia, en cuyo caso el ciudadano podra resultar favorecido anticipadamente.

Continuando con este curso expositivo, también se destaca de lanueva codificacion®
el fortalecimiento de la funcion consultiva del Consejo de Estado, dado que
establece una disposicion donde se advierte que el Consejo de Estado —Sala de
Consulta y Servicio Civil-, debe ser escuchado antes de que la administracion
publica adopte ciertas decisiones de conformidad con la ley.

Finalmente, es pertinente advertir al lector que por facilidad en la lectura y por
cuestiones netamente pedagdgicas, cuando en la presente obra se haga referencia
a la nueva codificacion, las siglas que se utilizaran seran las de CPA y en relacion
con la antigua codificacion las siglas seran las de CCA. También se precisa que
en este manual seguiremos refiriéndonos a los medios de control judicial como
acciones, pues, tal como lo anotaremos en su oportunidad, el cambio de accién a
pretension que trae la nueva codificacion es mas formal que sustancial, aunado a
que el nuevo codigo no sustrae totalmente la expresion accion de su tenor literal
y en muchos de sus articulos se refiere a la misma, como al plazo propio de
ella para ejercitarla, esto es, la caducidad. No sobra advertir que el legislador,
desde nuestro modo de ver, precis6é de manera técnica la denominacién del nuevo
Cddigo, pues en realidad esta dividido en dos partes, la primera referida al proceso
administrativo y la segunda al contencioso administrativo.

En segundo lugar, se resalta que no solo el advenimiento del nuevo Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo se nos antoja
como la novedad mas importante en materia legislativa en estos tltimos afios. La

3 Presentacion del nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, Ibagué,
4y 5 de agosto de 2011, evento realizado por el Consejo de Estado, la Escuela Superior de Administracion
Publica y el Tribunal Administrativo del Tolima.
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Ley 1395 de 2010 por la cual se adoptaron medidas en materia de descongestion
judicial, también resulté una normatividad muy importante para nuestra materia
y, aunque con la llegada de la nueva codificacion serd derogada, es importante
tener en cuenta que continuara vigente para aquellos procesos judiciales que se
hubieren iniciado antes de la novisima codificacion. Obviamente sobre esta ley
también se realizan importantes comentarios en la presente obra.

Otra normatividad determinante que surgio en el afio 2009 fue la Ley 1285 de
2009 que, entre otras cosas, le dio vigencia a la obligatoriedad de la conciliacién
extrajudicial como requisito de procedibilidad en las acciones de nulidad, nulidad
y restablecimiento del derecho y contractual, frente a la cual se realizan los
comentarios pertinentes en el capitulo correspondiente.

No sobra destacar la reciente Ley 1450 de 2011 que a pesar de no estar vigente
el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en lo atinente a la competencia por razén de la cuantia, adelantd
las reglas consagradas en el articulo 157 de la Ley 1437 de 2011 (articulo 198 de
la Ley 1450 de 2011).

También es pertinente sefialar el advenimiento del Decreto Ley 0019 de 2012, por
el cual se dictaron normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos
y tramites innecesarios existentes en la Administracion Publica. Esta normativa se
funda en el principio constitucional de la buena fe, lo que implica una presuncion
de veracidad frente a todo lo que afirme el administrado en los procedimientos
administrativos y, como consecuencia, a quien le corresponde desvirtuar dichas
afirmaciones es precisamente a la autoridad competente de adelantar el tramite
respectivo. Por ejemplo: se prohibe exigir como requisito para el tramite de una
actuacion administrativa declaraciones extra juicio ante autoridad administrativa
o de cualquier otra indole. Para surtirla bastara la afirmacion que haga el particular
ante la autoridad, la cual se entendera hecha bajo la gravedad de juramento
(articulo 10 del Decreto 2150 de 1995, modificado por el articulo 7° del Decreto
Ley 0019 de 2012).

Por ultimo, es necesario comentar que esta nueva edicion amplié su dimension
de una manera ostensible dada la gran magnitud de normas recientes, aunado al
cumulo de providencias judiciales pertinentes que se expidieron y a la mayor
experiencia y conocimiento que el autor ha adquirido durante este tiempo. Asi
mismo se decantaron normas que ya se habian analizado en la edicion anterior
como el articulo 5° de la Ley 1066 de 2006, la Ley 1107 de 2006 y la Ley 1150
de 2007 que reformo la Ley 80 de 1993.
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CAPITULO .
LA PERSONALIDAD JURIDICA DEL ESTADO

Introduccion

Con el estudio de este primer aspecto se busca analizar en qué eventos la
personalidad juridica del Estado legitima y le da razon de ser al actuar estatal
y en qué ocasiones, su actividad simplemente se justifica como un ejercicio del
poder.*

Ahora bien; es pertinente manifestar que, la Gnica dimension del Estado a su
interior y no en el plano internacional, tal como se advertira mas adelante, que
puede adquirir personalidad juridica, es la administracion publica, toda vez que
en otras dimensiones, como son la legislativa, la judicial y la constituyente,
propias del poder publico, como igualmente veremos. En este sentido
compartimos la tesis del tratadista Garcia de Enterria“®

La utilidad préctica de esta institucion juridica incorporada en la administracion
publica es: entender al Estado como un sujeto titular de derechos y comprometido
con obligaciones.

Para abordar este tema se precisa en primer lugar, advertir su naturaleza “Jus
Privatista” y por ende, su concepto, las clases, naturaleza e importancia, los
elementos que la integran y los medios posibles para su reconocimiento. En
segundo término, la aplicacion de la teoria de la personalidad juridica con
respecto al Estado. Su naturaleza, las actividades estatales habilitantes por la
misma y su tratamiento en el derecho Colombiano.

* El tratadista Jaime Orlando Santofimio, manifiesta: “A través de este principio se ha tratado de revivir para
el derecho publico la llamada teoria de la personalidad juridica del Estado, a través de la cual se intenta
dar respuesta y justificar la presencia del Estado, sus o6rganos y algunas entidades publicas en diferentes
sectores de la actividad juridica. Seglin sus defensores resulta imposible inmiscuirse en la problematica de
las decisiones del Estado sin antes indagar las razones por las cuales ese ente las adopta y las impone. ;Cual
es su capacidad y de donde proviene?, ;Por qué su deber de responsabilidad o su facultad obligacional? E
incluso: ;Por qué adquiere, a la luz del derecho, prerrogativas similares a las de los seres humanos tratandose
de las relaciones internacionales?, ;o en las propias de su dialéctica interna, en asuntos como los referentes
al reconocimiento de derechos fundamentales, antes solo predicables de las personas naturales?”. (Tratado de
Derecho Administrativo, Tomo II, Universidad Externado de Colombia, tercera edicion, p. 42).

5 GARCIA DE ENTERRIA. “El concepto de personalidad juridica”, Porriia, Madrid, paginas 825 y ss.
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I. La persona juridica como institucion de origen “Ius Privatista”

En este punto, es menester advertir que la institucion de la personalidad juridica,
no tiene su origen en el derecho publico, sino que se aviene al campo privado.°
Por persona juridica podriamos entender aquel ente colectivo, por regla general,
real y con capacidad de querer y obrar, susceptible de disponer de derechos y
contraer obligaciones, a través de la gestion de su representante legal en el trafico
juridico.

A. Caracteristicas

a. Es un ente colectivo: en contraposicion a una persona fisica, una persona
juridica esta compuesta por varios individuos, salvo lo referente a las sociedades
unipersonales’. En el derecho moderno la diferenciacion entre seres humanos
y personas juridicas no radica en que los primeros se perciban a los sentidos y
las segundas no. Su diferenciacion primordial radica en el substrato material®,
ya que, las personas juridicas se identifican dentro de un menor campo de
accion. Por ejemplo: no se les puede exigir obligaciones en el nucleo familiar

¢ El articulo 73 del Cédigo Civil, consagra: Las personas son naturales o juridicas, luego, el articulo 74 precisa
el concepto de persona natural, sefialando: “Son todos los individuos de la especie humana, cualquiera que
sea su edad, sexo, estirpe o condicion”, y el articulo 633 de dicho Cddigo, nos define la persona juridica, asi:
“ Se llama persona juridica, una persona ficticia, capaz de ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y
de ser representada judicial y extrajudicialmente”. La division entre personas naturales y personas juridicas
tiene su génesis en la filosofia politica, tal como se evidencia del pensamiento de Thomas HOBBES, quién
planteo lo siguiente: “Una persona es aquel cuyas palabras o acciones son consideradas o como suyas propias,
o como representado las palabras o acciones de otro hombre, o de alguna otra cosa a la cual son atribuidas, ya
sea con verdad o por ficcion. Cuando son consideradas como suyas propias, entonces se denomina persona
natural; cuando se consideran como representacion de las palabras y acciones de otro, entonces es una persona
imaginaria o artificial.” LEVIATAN o la materia, forma y poder de una Republica Eclesiastica y Civil,
Traduccion y Prefacio, Manuel Sanchez Sarto, Fondo de Cultura Economica, México, Séptima reimpresion,
1996, p. 132.

En concepto 220-057529 del 3 de diciembre de 2007, la Superintendencia de Sociedades sefialé que las
sociedades unipersonales conservan su vigencia en el ordenamiento juridico colombiano. En este concepto
precis6 que la Corte Constitucional, al pronunciarse sobre la exequibilidad del articulo 22 de 1a Ley 1014 del
2006, en la sentencia C—-392 del 2007, no revisé el paragrafo de dicha disposicion, paragrafo que consagrd
la posibilidad de constituir sociedades unipersonales. Por tanto, el Decreto 4463 del 2006, que regulé dichas
sociedades, se encuentra vigente, empero, solo por 6 meses mas contados a partir del dia siguiente de la
entrada en vigencia de la Ley 1258 del 5 de diciembre de 2008 que reguld la institucion de las Sociedades por
Acciones Simplificadas, a la luz de lo contemplado en el articulo 46 de dicha codificacion. Ahora bien, luego
del término de los 6 meses no se podran constituir sociedades unipersonales, sin embargo, las sociedades por
acciones simplificadas pueden estar constituidas por una sola persona. Esta obligacion de que las sociedades
unipersonales se transformen en sociedades por acciones simplificadas (SAS) fue declarada constitucional a
través de la sentencia C—597 de julio 27 de 2010, Magistrado Ponente: Nilson Pinilla.

<

8 VALENCIA ZEA, Arturo, argumenta: “Lo distinto es el substrato material al cual se aplica tal concepto, ya
que existe notoria diferencia entre la realidad antropologica de un ser humano y la organizacion estatal o la
que forma un banco u otra sociedad anénima. Desde luego que la personalidad atribuida a los seres humanos
se llena con un mayor numero de funciones, y con un niimero inferior, la atribuida a los entes colectivos.”
(Derecho Civil I, Personas, Décimo Tercera Edicion, Temis, p 495).
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y aunque son titulares de derechos fundamentales, tal titularidad est4 sujeta a
un menor ambito’.

b. Es un ente real: la personalidad se le atribuye solo a seres identificables en
el mundo juridico. Asi, los seres humanos y los entes colectivos, se consideran
personas porque son miembros de un orden juridico y estan gobernados por sus
normas juridicas.!® Esta caracteristica de las personas juridicas sale al paso a la
vieja teoria que consideraba a las mismas como una ficcion legal, habida cuenta
que es indudable su existencia palmaria e inobjetable en el trafico juridico, tal
como lo explica el profesor Arthur Kaufmann en los siguientes términos:

[...] correcta podria ser la concepcion que no ve en la persona juridica
ni una persona en el mismo sentido y de la misma estructura real del
hombre, ni, tampoco, solo una ficciéon que carece de toda realidad,
sino una configuracion real (de acuerdo con la teoria de la finalidad
patrimonial una personalidad con finalidad) la cual, en comparacion
con los hombres, se puede caracterizar como persona en sentido
analogico. Si se tiene en cuenta esto, entonces no se puede objetar
nada en contra de la caracterizacidon de la persona juridica como una
unidad estructural, reconocida por el orden juridico como portadora
independiente de derechos.!

Aun mas, el profesor Fernando Garrido Falla es enfatico al sefalar que la
personalidad es solo una vestidura que tienen los seres humanos y los entes
colectivos, la cual les es otorgada por el ordenamiento juridico para que puedan
ser titulares de derechos y sujetos de obligaciones. Por tanto, los seres humanos
como los entes colectivos poseen existencia real propia e independiente, sin
que sea permitido hablar de analogia entre ellos. La explicacion del connotado
tratadista es del siguiente tenor:

Para el Derecho moderno el concepto de persona juridica no deberia
ofrecer ningin problema, puesto que con tal término se alude a la
posibilidad reconocida por el Derecho para ser titular de derechos

? José Gregorio Hernandez Galindo, explica que las personas juridicas pueden ejercer la accion de tutela, pero,
dentro de un marco restringido frente a las naturales, asi: “Ahora bien, la Corte ha dejado en claro que no
solamente las personas naturales sino las juridicas son titulares de la accion de tutela, claro estd, guardadas
las proporciones necesarias y teniendo en cuenta su naturaleza y el tipo de derechos que les son aplicables.
Asi, a nadie se oculta que una compaiia comercial puede reclamar por la via de la tutela el derecho al debido
proceso o hacer valer por su conducto el derecho a la igualdad”. Poder y Constitucion, Editorial Legis, p. 370.

10 VALENCIA ZEA, Arturo, afirma: “El ser humano es persona en cuanto es miembro de un orden juridico
y esta gobernado por sus normas juridicas; el hombre totalmente aislado de la sociedad es apenas un ser
humano, pero no es persona”. (Derecho Civil I, Personas, Décimo Tercera Edicion, Temis, pagina 493).

1 Filosofia del Derecho, Editorial: Universidad Externado de Colombia, p. 216 y 217.
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y obligaciones. Ahora bien, del hecho de que la filosofia cristiana
y la totalidad del pensamiento juridico moderno haya planteado
la exigencia de que el Derecho reconozca necesariamente tal
posibilidad a la persona humana, y del hecho paralelo de que las
legislaciones positivas la hayan reconocido a agrupaciones y
colectividades distintas de la persona individual, se ha deducido
un planteamiento equivoco de la cuestion, originario de cuantas
confusiones se descubren en esta materia. En efecto, supuesta la
exigencia antes aludida, una parte de la doctrina intentd explicar
la personalidad juridica de ciertas entidades y colectividades sobre
la base de las semejanzas que estas ofrecian con la propia persona
individual, por lo que a la vista de tal realidad el Derecho no
tendria mas remedio que reconocer —como en el caso de la persona
individual- la personalidad juridica.

No hay duda, como ha puesto de manifiesto FERRARA, que en estas
posturas realistas ha influido la equivocidad de la palabra “persona”.
Persona tiene un significado filoséfico-social y un significado
juridico y técnico. Segun este ultimo, persona es igual a sujeto de
derechos, mas como casi siempre éste era el hombre, llegaron ambos
términos a identificarse, y asi toda la tarea que se habia de proponer
la teoria de la personalidad juridica —como distinta de la individual-,
era demostrar la semejanza con el hombre de los nuevos sujetos que
se contemplaban.

Precisamente por esto, la critica que a las anteriores posturas ha hecho
la escuela formalista parte de concebir el substratum de la persona
juridica —hombre o asociacidén- como algo completamente distinto
de la persona juridica misma. Esta es la vestidura -por tanto, y a su
vez, auténtica realidad, no ficcion- con que los establecimientos y
grupos de hombres se presentan a la vida del Derecho. Naturalmente
que esta vestidura no puede ser mas que una consecuencia de la
fuerza normativa del Estado.'

El profesor Eduardo Garcia Maynez en su ya clasica obra de Introduccion al
Estudio del Derecho, trae a colacion las criticas que Ferrara expusiera contra la
doctrina de Savigny, principal defensor del concepto de personalidad juridica
como ficcion, las cuales nos permitimos precisar de la siguiente manera'>:

12 GARRIDO FALLA Fernando, con la colaboracion de PALOMAR OLMEDO Alberto, LOSADA GONZALEZ
Herminio, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, 14" edicion, Tecnos, p. 361 y 362.

13 GARCIA MAYNEZ, Introduccién al Estudio del Derecho, Editorial Porraa, México, 2008, p- 280,281y 282.
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» La circunstancia de que las corporaciones no tengan voluntad propia no
puede invocarse contra su existencia como sujetos juridicos. Esto porque
la facultad de querer no es determinante para predicar capacidad juridica,
muestra de ello la componen los infantes y los idiotas, quienes carecen
de dicha facultad y, sin embargo, son sujetos de derecho.

* En los entes colectivos, los érganos deben ser considerados como sujetos
de los derechos y obligaciones de la corporacion, ya que dichos 6rganos
son seres volantes y obran en representacion de aquella, por tanto, esta
tiene la facultad de proponerse fines y realizarlos.

» Las personas colectivas son poderosas individualidades sociales que
realizan en la vida un papel importantisimo, por tanto, predicarlas como
algo ficticio es alejarse de la experiencia y desconocer la realidad.

* Los entes colectivos poseen multiples derechos inmateriales. Ejemplo:
los honorificos.

» ;Como explicar la existencia del Estado?, ;quién es el creador de la
ficcion estatal?, ;cdmo puede una ficcion ser creadora de otras ficciones?
Se puede decir que el Estado tiene existencia natural y necesaria, lo que
implica reconocerlo como un ser real que crea seres reales (personas
juridicas) a través del bloque de legalidad.

» La destruccion de las personas juridicas no puede estar al arbitrio del
legislador con base en la ficcion, pues esto representa peligros para la
libertad de asociacion. El profesor Garcia Maynez explica como, durante
la Revolucion Francesa, el Estado déspota suprimi6 las asociaciones
religiosas y les confisco sus bienes, amparado bajo la teoria de la ficcion
y sin respetar los derechos fundamentales de tales personas juridicas
(propiedad, libertad, debido proceso, etc.). Es asi como cita un pasaje del
constituyente revolucionario Touret, citado a su vez por Ferrara, en los
siguientes términos:

No hay que confundir a los individuos con las corporaciones.
Los primeros existen antes de la ley y tienen sus derechos por la
naturaleza, mientras que las segundas no existen mas que por la ley
y de esta traen sus derechos; ella puede modificarlos, destruirlos
como le plazca; he aqui por qué la destruccién de una corporacion
no es un homicidio, y el acto por el que la Asamblea Nacional
niega el pretendido derecho de propiedad que los eclesiasticos se
atribuyen no es una expoliacion.'*

“Ibidem. p. 282.
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c. Con capacidad de querer y obrar: las personas juridicas, al igual que las
naturales, poseen voluntad propia, la cual se encuentra reflejada en sus estatutos
y en las decisiones que adoptan sus drganos; por ende, su representante legal es
apenas un ejecutor de dicha voluntad.

d. Surepresentacion legal: las personas juridicas pueden ser representadas judicial
y extrajudicialmente; por tanto en el trafico juridico podran celebrar negocios
juridicos de toda indole o indemnizar perjuicios, en caso de producir un dafio.

B. Elementos indispensables para la existencia de una persona juridica

a. La autorizacién del ordenamiento positivo: puede ser presunta, como en el caso
de las entidades territoriales o las sociedades; expresa, a través de autorizacion
legal o administrativa, o automatica, como en el caso de los sindicatos."

b. La existencia de un representante legal: por regla general es una persona natural,
ya que al ser la persona juridica un ente colectivo, es a través de un individuo de la
raza humana, pensante y razonable, el que exterioriza y compromete su voluntad.

c¢. Un patrimonio: los medios fisicos a través de los cuales el ente colectivo puede
llegar a desenvolverse satisfactoriamente, dentro de una economia de mercado y
un sistema capitalista.

d. Capacidad para actuar: este elemento se identifica con una facultad auténoma e
independiente a la de los miembros que la componen, para poder desempenarse y
obligarse de acuerdo con los fines que conforman su voluntad, es decir, su objeto
social.

C. El doctor Jaime Orlando Santofimio nos enseiia los medios posibles
para el reconocimiento de la personeria juridica:

*  Elprivilegio legal: es la misma ley quien determina qué entes son personas juridicas. Por
ejemplo, las entidades territoriales'.

* El privilegio administrativo: es la administracion publica, por autorizacion de la ley,
quien reconoce personeria juridica a aquellas colectividades que retinen los requisitos
requeridos. Por ejemplo, el articulo 108 de la Constitucion Politica consagra: “El Consejo
Nacional Electoral reconocera personeria juridica a los partidos o movimientos politicos’.

15 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Universidad
Externado de Colombia, Bogota D.C., 2003, p. 46.

16 Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Universidad Externado de Colombia, Cuarta Edicion, p. 92 y
93.
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* Reconocimiento automatico: es la posibilidad que tienen ciertas colectividades
de que, por el solo hecho de nacer, adquieran de manera inmediata su
personalidad juridica. Por ejemplo: El articulo 39 de la Constitucion, que
otorga a los sindicatos este privilegio sin intervencion de decision estatal.

* Reunioén previa de determinados requisitos: es cuando se cumple con las
exigencias determinadas en la ley, sin que exista decision expresa posterior
que ratifique su existencia. Por ejemplo: las sociedades o la Nacion.

* Eljurisprudencial: Cuando del analisis sistematico realizado por los jueces,
del ordenamiento juridico que regula determinada entidad, se deduce que es
una persona juridica. Por ejemplo, el Consejo de Estado en auto proferido
por la Seccion Primera, del 11 de septiembre de 1995, con ponencia de la
doctora Nubia Gonzalez Ceroén, expediente 3405 aceptd esta tesis, y es
asi como se concluyd, que las Contralorias tienen personalidad juridica,
veamos:

[...] de tal manera que si la Constitucion ha reconocido a las
Contralorias el caracter de entidades con autonomia administrativa
y presupuestal y que podrdn contratar con empresas privadas
colombianas el ejercicio de la vigilancia fiscal (articulo 272),
capacidad de contratacion que la ley le extiende a la celebracion de
contratos en general en cumplimiento de sus funciones (Articulos
31, 53,57 y 66 de la Ley 42 de 1993 y articulos 2 y 11 de la Ley
80 de 1993) y que llego hasta reconocer expresamente al Contralor
General la representacion legal de todos los asuntos que en ejercicio
de sus funciones se presenten a favor o en contra de la entidad
(Articulos 31-7, de la Ley 106 de 1993), debe concluirse que las
normas legales estan otorgando a estas entidades el atributo de
ser sujeto de derechos, es decir, la capacidad de ejercer derechos
y contraer obligaciones, de lo cual se deriva necesariamente la
de ser representada judicial y extrajudicialmente, que se traduce
sencilla y juridicamente en que se trata de personas juridicas, con
las consecuencias que de ello se derivan [...]

Aunque esta forma de creacion ofrece el siguiente reparo planteado en forma
de interrogante: ;dejar a la jurisprudencia la posibilidad de crear personas
juridicas no es un boquete de inseguridad juridica que atenta contra el principio
de legalidad? En nuestro concepto, la respuesta al interrogante expuesto debe ser
positiva, habida cuenta que los pronunciamientos jurisprudenciales no ofrecen
la estabilidad y publicidad que las normas juridicas poseen, toda vez que no se
publicitan para el conglomerado en general, y son criterio auxiliar para administrar
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justicia, lo que significa que pueden acogerse o no (art. 230 CP)!. Por tanto, un
procedimiento judicial puede iniciarse bajo la égida de una tesis jurisprudencial
y culminar con la opuesta, lo que provocaria graves consecuencia para quien
demanda bajo los parametros de la posicion revaluada.

Afortunadamente el Consejo de Estado en reciente pronunciamiento empieza
a cambiar su posicion en torno a la creacidon de personas juridicas a través de
decisiones judiciales y se manifiesta en el sentido expuesto en el parrafo anterior,
a proposito de la imposibilidad de que las contralorias posean personalidad
juridica, las cuales pertenecerian a la persona juridica de la administracion central
correspondiente (nacion, departamento, distrito o municipio), lo cual evidencia
un cambio jurisprudencial respecto al extracto transcrito lineas atras, veamos:

En cuanto a las contralorias territoriales, cabe anotar, a primera
vista, que aunque gozan de autonomia presupuestal, administrativa y
contractual, ello, por si solo, no les confiere la personalidad juridica,
la cual debe estar determinada en forma expresa y clara en nuestro
ordenamiento juridico. Nétese que instituciones tan importantes y
con atributos similares, como la Procuraduria General de la Nacion
y la Fiscalia General de la Nacion, no son personas juridicas, sin que
por ello vengan a menos juridicamente, dado que la personalidad
radica en la Nacion.

Asi, no es dable que por via de interpretacion y deduccion de algunos
elementos, se llegue a la conclusion que un determinado 6rgano
administrativo goza de personalidad juridica, méas cuando con ello
se crea una inseguridad juridica, pues funcionarios similares pueden
llegar a conclusiones opuestas. Nuestro ordenamiento juridico en
forma expresa y clara determina cuales de sus entidades gozan de
personalidad juridica.

En cuanto a las contralorias territoriales, no es obstaculo para que
puedan ejercer la defensa de sus intereses en via jurisdiccional; pero,
de todas maneras, se habra de vincular a la persona juridica de la cual
hacen parte, con determinacién —a continuacion- de la entidad donde
ocurrieron los hechos, v gr. Departamento de Boyaca — Contraloria
Departamental de Boyaca o la denominacién que tenga, lo cual no
significa que se esta demandando a dos personas juridicas, sino que

17 A pesar de lo expuesto en este parrafo, es pertinente anotar que somos partidarios porque el principio de
legalidad acoja la ratio decidendi de las providencias judiciales como norma positiva, entendiendo por norma,
dentro de una concepcion moderna, a una institucion donde confluyen tanto el articulo como la decision
judicial.
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la segunda es parte de la primera y se menciona para precisar la
entidad donde ocurrieron los hechos.'®

I1. La Personalidad Juridica aplicada al Estado

En este punto cabe advertir que no todas las actuaciones propias del Estado
pueden explicarse como persona juridica, este es el caso de las legislativas,
jurisdiccionales o constituyentes.

Ante esta realidad, la teoria de la dupla de la personalidad expuesta por D’ Alessio
en Italia y Otto Mayer en Alemania, nos ilustra al respecto'®. Esta teoria se podria
analizar a partir de los actos de poder (persona de poder) y los actos de gestion
(persona de gestion). Estos ultimos se refieren a aquellos eventos en que el Estado
se pone al nivel de los particulares y actia como tales. La expresion mas clara
en este ambito es el contrato estatal. Cuando estamos ante los actos de poder,
aqui la decisiéon se funda en una potestad soberana emanada del Estado, en pos
de cumplir con el interés general y los fines del mismo. En este tltimo aspecto,
se originan los actos judiciales, legislativos, constituyentes y, para nuestro
caso, administrativos. Sin embargo, los efectos juridicos que estos produzcan,
comprometen a la persona juridica de derecho publico que los ejecute, salvo en lo
concerniente al acto administrativo, en cuyo evento desde la misma producciéon
de la decision la persona juridica se ve comprometida.

Precisamente esta ultima anotacion ha hecho que algun sector de la doctrina se
aparte de la teoria de la dupla de la personalidad, por considerar que todas las
actuaciones del Estado se encuentran respaldadas por la personalidad juridica
y prefieren hablar de una doble capacidad juridica. Sin embargo, consideramos
que la teoria mencionada encuentra vigencia cuando estamos en presencia de los
actos judiciales, legislativos y constituyentes, pues en tales casos, lo que genera
responsabilidad en cabeza de la Nacion (persona de poder) no son dichos actos
en si, los cuales son claras manifestaciones de poder publico, sino las operaciones
administrativas que los materializan. La posicién doctrinaria advertida en este
parrafo es del siguiente tenor:

18 Consejo de Estado, Sala De lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Auto del 22 de septiembre de
2005. Expediente 3628-04. Consejero Ponente: Dr. Tarsicio Caceres Toro. Extracto Jurisprudencial publicado
en la revista de Jurisprudencia y Doctrina de Legis de mayo de 2006, p 832 a 841.

19 ARINO ORTIZ, Gaspar, “Contrato del Estado y common law”, estudio—prélogo a José Ignacio Monedero Gil.
Doctrina del contrato del Estado, cit., p.9. “La existencia de una doble persona en el Principe, como la de una
doble condicion juridica del Estado en cuanto sujeto de Derecho, se perpetuara a lo largo de los siglos en muy
diversos sistemas juridicos: teoria del Fisco en Alemania, doctrina de los actos de autoridad y actos de gestion
en Francia, actuacion del Estado como poder o como persona juridica en Espaa, distincion entre propietary
capacity y governmental capacity en los paises del Common Law.” A esta teoria también hace referencia el
Profesor Santofimio Gamboa en su Tratado de Derecho Administrativo, Tomo Il en la pagina 98.
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Por las razones aducidas nos mostramos decididos partidarios de la
admision de la tesis de la personalidad estatal como pieza clave para
la explicacion de las relaciones juridico-administrativas y juridico-
privadas que pueden surgir entre el Estado y los particulares,
pues tanto unas como otras encuentran en la existencia de dicha
personalidad su solucién. Se trata, pues, de una persona con doble
capacidad juridica, de Derecho publico y privado sin que sea
necesario recurrir, por supuesto, a hablar de una doble personalidad
del Estado. Esta tesis de la doble personalidad solo es comprensible
si se tiene en cuenta el desenvolvimiento histérico de la doctrina de
la personalidad: primero fue la construccion del Fisco que atribuyo
la personalidad a una parte del Estado, al objeto de buscar un centro
de imputacion para aquellos actos estatales analogos a los realizados
por los particulares; mas tarde se planteo el problema de personificar
también el centro de imputacion de los actos de poder, con lo que
se abria la puerta no solo a la famosa distincion entre los “actos de
poder” y los “actos de gestion”, sino también a la creacion de una
doble personalidad estatal que, como antes se ha dicho, carece de
justificacion juridica.?

Consideramos que el doctrinante en el aparte transcrito, incurre en un desacierto
de apreciacion al abordar la teoria de la dupla de la personalidad, pues lo que se
concluye no es que exista una doble personalidad en cabeza del Estado, sino que
la misma puede adquirir matices diferentes; es decir, en cierto ambito el Estado
actua como particular y en otro como poder, pero en ambos escenarios debe
responder por los dafios que ocasione, como persona juridica. Sin embargo, tal
como se ha venido reiterando, cuando el Estado legisla, reforma la Constitucion
o administra justicia, no actia como persona juridica, por ende, en estos eventos
no se puede hablar de responsabilidad de la persona juridica estatal.

A. Origen y actuaciones estatales que respalda

Tal como lo afirma el maestro Libardo Rodriguez Rodriguez?!, en toda relacion de
derecho administrativo estara presente, por lo menos, una persona juridica ptiblica?,

20GARRIDO FALLA, Fernando, con la colaboracion de PALOMAR OLMEDO Alberto, LOSADA GONZALEZ
Herminio, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, 14* edicion, Editorial Tecnos, paginas 365.

2l RODRIGUEZ, Libardo, Estructura del poder Publico en Colombia, Undécima edicion, Editorial Temis,
pagina 41.

2RODRIGUEZ, Libardo, define las personas juridicas ptiblicas como aquellas entidades de origen estatal, cuyo
capital es estatal o publico, a las cuales el ordenamiento juridico les ha reconocido el caracter de personas
juridicas y que, por regla general, se encuentran sometidas al derecho publico, salvo excepciones legales. Ibid,
p.42. Asi mismo, en la obra y pagina reseiada, el profesor anotado explica que los criterios para identificar
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presencia que no es necesaria en las relaciones juridicas de derecho privado.
Teniendo en cuenta lo anterior, la personalidad juridica del Estado, sirve para
respaldar las siguientes actuaciones estatales:

a) Explica el Estado, sus entidades o algunas instituciones, como sujetos
demandantes o demandados.

Este tema tiene una importancia trascendental a nivel procedimental contencioso
administrativo, toda vez que la falta de capacidad para ser parte (que la da solo la
personalidad juridica) genera rechazo de la demanda (aunque no hay una posicién
jurisprudencial pacifica en este aspecto®). Por ejemplo: cuando demanda un
Consorcio o es demandado, toda vez que carece de personalidad o personeria
juridica®®. Por otro lado, si se demanda a la persona juridica equivocada opera la
excepcion de indebida designacion de la parte demandada, lo que genera sentencia
inhibitoria®. Por ejemplo: cuando se demanda a la Nacion - Minhacienda - Dian,
esta ultima podra excepcionar, sehalando que ella es una unidad administrativa
especial con personeria juridica y, por ende, estd mal direccionada la demanda
porque la Nacion es una persona juridica con su individualidad propia.

Ahora bien, en este punto es importante anotar que algunos 6rganos del Estado
que carecen de personalidad juridica poseen representacion legal propia por
disposicion legal, tal como acontece con las contralorias o la Fiscalia General de
la Nacidn, por eso, en estos casos no es dable notificar la demanda al representante
legal del sector central al cual pertenecen sino a su propio representante legal. En
este sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado a proposito de las contralorias
territoriales, asi:

cuando una persona es publica son: el fin estatal, el acto de creacion, el capital publico o el sometimiento al
derecho publico.

2 En reciente pronunciamiento el Consejo de Estado esgrime que si del contenido de la demanda se puede
identificar la entidad demandada no hay lugar a rechazar el libelo, veamos: “La demanda no indicé en forma
precisa la parte demandada, pero en el capitulo de notificaciones cité como una de las personas a notificar
al Alcalde del Distrito de Barranquilla. Ademas, es preciso anotar que por la procedencia del acto es posible
al juez determinar cudl es la parte contra la cual se instaura el proceso, vinculandola al mismo, pues lo
fundamental es que se le garantice el derecho de defensa; no es ldgico ni acorde con el principio de acceso a
la administracion de justicia que la sola omision formal de citar al demandado impida trabar la litis, cuando
el texto de la demanda y los actos enjuiciados resulta evidente identificarla.” Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, Sentencia de abril 16 de 2009. Radicacion
interna 0733-2006. Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren. Extracto jurisprudencial
publicado en la revista de Jurisprudencia y Doctrina de Legis de agosto de 2009, paginas 1262 a 1263.

24 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 13 de mayo de 2004. Expediente 15.321. Consejero
Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque.

% Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia de noviembre 12 de 1992, Expediente 4312, Consejero
Ponente: Guillermo Chain Lizcano.
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Se advierte que —en algunos casos- se admitieron demandas
por actuaciones de las contralorias territoriales y se notificaron a
gobernadores y alcaldes cuando ya se encontraban vigentes las
leyes 42 y 106 de 1993, donde la primera especialmente confirio la
representacion legal al Contralor General de la Republica en caso
de controversias contencioso administrativas, que se aplica a los
contralores territoriales en virtud de lo dispuesto en el articulo 272-
3 de la CP En esas condiciones, conforme a las normas precitadas
forzoso es concluir que la controversia no se ha trabado con el
representante legal de la parte demandada, conforme a normatividad
especial, que para el caso es el contralor territorial, pues el admisorio
de la demanda fue notificado al representante legal del departamento,
distrito o municipio, sin que el funcionario fiscal hubiera actuado en
el proceso.?

Sin embargo, a pesar de la claridad del aparte jurisprudencial transcrito, el
Consejo de Estado en reciente pronunciamiento exige que en el caso de que las
demandas vayan dirigidas en contra de contralorias regionales, el auto admisorio
de las mismas sea notificado a los gobernadores o alcaldes segun el caso, sin
que sea menester vincular al contralor. Esta posicion es criticable pues, como
ya se vio, la Constitucion Politica de 1991 (art. 272-3 de la CP), le otorga a los
contralores regionales la representacion del municipio, departamento o distrito
en lo que atafie a las contralorias. Ahora bien, lo que si es cierto es que en el
caso del Personero Municipal o del presidente del Concejo Municipal o de la
Asamblea Departamental, no es necesario realizar vinculacion alguna, pues no
tienen capacidad de representar legalmente en un proceso judicial a la respectiva
entidad territorial, en estos Gltimos eventos si es necesario notificar inicamente al
gobernador o alcalde respectivo. Veamos extracto de la posicion jurisprudencial
que se critica de manera parcial:

Por ser las contralorias, las personerias y los concejos municipales
y distritales entidades del sector central del orden territorial, dada
su carencia de personeria juridica, los procesos judiciales que
se adelanten con ocasion de sus actuaciones se dirigen contra el
municipio o distrito del que formen parte y, en ese orden, debera
vincularse mediante notificacién personal del auto admisorio de la
demanda al correspondiente alcalde, quien como quedd dicho en
parrafos antecedentes, es el representante legal de estas entidades

26 Consejo de Estado, Sala De lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Auto del 22 de septiembre de
2005. Expediente 3628—04. Consejero Ponente: Dr. Tarsicio Caceres Toro. Extracto Jurisprudencial publicado
en la revista de Jurisprudencia y Doctrina de Legis de mayo de 2006, paginas 832 a 841.
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territoriales y le corresponde constituir apoderado judicial para
llevar a cabo la debida representacion en juicio.

No era necesario, ni constituye presupuesto alguno de validez del
proceso, vincular al personero, al contralor ni al presidente del Concejo
Distrital, pues se repite, la representacion estd en cabeza del alcalde.”’

Ahora bien, el nuevo Coddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo solucion6 la controversia que se esbozd lineas atras,
pues en el ultimo inciso del articulo 159 sefial6 de manera expresa que “En los
procesos originados en la actividad de los 6rganos de control del nivel territorial,
la representacion judicial correspondera al respectivo personero o contralor”.

Por otro lado, en este punto consideramos importante anotar que, cuando estamos
en presencia de acciones constitucionales, la personalidad juridica como un
requisito para adelantar proceso valido, pasa a un segundo plano y adquiere
importancia el concepto de autoridad vulneradora de un derecho fundamental,
colectivo o incumplidora de un deber consagrado en una norma. Por tanto, cuando
estamos ante acciones populares, de tutela o de cumplimiento, no es posible
rechazar la demanda por falta de capacidad procesal, pues en este caso, toda la
atencion se centra en el servidor publico que vulnera el derecho constitucional.
En este sentido se ha pronunciado la doctrina en los siguientes términos:

En resumen, como primer dato para la reconstruccion dogmatica que
estamos intentando, tenemos ya el siguiente, a saber: la posibilidad
de fiscalizacion jurisdiccional —siquiera sea por un Tribunal especial
como es el constitucional- de actos de poder dictados por cualquiera
de los tres clasicos poderes del Estado cuando con ellos se vulnere
alguno de los derechos y libertades fundamentales reconocidos en
los articulos 14 a 30 de la Constitucion (se refiere a la constitucion
Espafiola).

De lo cual, a su vez, se pueden desprender dos consecuencias.
Es la primera, que en esta Justicia constitucional se esfuma la
necesidad técnica de contar con una persona juridica demandada; la
segunda —que es la otra cara de la misma moneda- que en realidad
el proceso constitucional funciona de acuerdo con el esquema del
“proceso al acto”. El mismo que preside, especialmente en Francia,

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, Sentencia de
abril 16 de 2009. Radicacion interna 0733-2006. Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
Extracto jurisprudencial publicado en la revista de Jurisprudencia y Doctrina de Legis de agosto de 2009,
paginas 1262 a 1263.
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la evolucion jurisprudencial del recurso “excés de pouvoir”, una
vez que la jurisdiccion retenida en manos del ministro-juez pasa a
la competencia del Consejo de Estado y que, como ya se advirtid,
subyace todavia en nuestra vieja ley jurisdiccional de 1894 (se
refiere al ordenamiento Espafiol).?

La laxitud en torno a las acciones constitucionales ha sido extendida por el
Consejo de Estado a las otras acciones publicas bajo el argumento de que los
debates de legalidad son de interés general que atafien a cualquier persona, sin
importar si detras de ella hay un 6rgano publico carente de personeria juridica.
Por este motivo concluye:

Asi que, con ocasion de la participacion de la Contraloria y del
Concejo Distrital, impugnantes en esta litis, es pertinente reiterar
que dada la accion adelantada, los presupuestos procesales no
revisten la severidad propia de otras acciones y, por tanto, en aras de
salvaguardar el imperio de la legalidad abstracta y objetiva, resulta
insustancial el examen de la personeria juridica de los citados entes,
pues se trata de una accion publica cuya titularidad, como es sabido,
radica en todo ciudadano y por ello han de ser escuchadas sus
argumentaciones.”’

b) Explica el Estado en el trafico juridico ordinario actuando como contratante o
como contratista.

¢) Permite comprender el problema de la representacién a nivel procesal o
extraprocesal.

d) Explica los problemas referentes a la responsabilidad del Estado.*

28 GARRIDO FALLA Fernando, con la colaboracién de PALOMAR OLMEDO Alberto, LOSADA GONZALEZ
Herminio, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, 14" edicion, Editorial Tecnos, paginas 373. Lo que
esta entre paréntesis es fuera de texto.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, Sentencia de
abril 16 de 2009. Radicacion interna 0733-2006. Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
Extracto jurisprudencial publicado en la revista de Jurisprudencia y Doctrina de Legis de agosto de 2009,
paginas 1262 a 1263.

30 SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II. Op. cit., p. 58. En este mismo
sentido se ha pronunciado la doctrina espafola en los siguientes términos: “Aparte la preocupacion politica
que pueda descubrirse en la base de estas doctrinas, es lo cierto que las ventajas que su utilizacion proporciona,
desde el estricto punto de vista técnico—juridico, son indudables: la personalidad juridica resuelve, en efecto,
el problema de la continuidad, como tales, de Estados en los que se han producido cambios violentos de
régimen y forma de gobierno, explica las relaciones entre Estado y ciudadanos e incluso, como observa
GASCON y MARIN, las acciones de responsabilidad contra aquél por actos realizados con motivo de la
gestion de los servicios publicos, y, sobre todo, hace posible la configuracion juridica de las relaciones de
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e) Explica las actuaciones administrativas como una materializacion de la
voluntad estatal, sin embargo, la decision que surge en virtud de las mismas es
una expresion del poder exorbitante del Estado, aunque, como ya se advirtio, los
efectos juridicos de tal decision, comprometen a la persona juridica de derecho
publico que la emitio.

B. La Personalidad Juridica del Estado en Derecho Colombiano

Tratadistas como Orlando Santofimio o Libardo Rodriguez, afirman que el Estado
deberia ser el concepto que reuniera los atributos de personalidad juridica y no la
Nacion, ya que este Gltimo, manifiestan, es un concepto meramente sociologico.’!

En nuestro concepto, el error mencionado no existe, ya que nuestro ordenamiento
juridico es claro en diferenciar los conceptos de Estado y Nacion, toda vez que
para nuestro sistema positivo, ambos tienen connotaciones juridicas diferentes,
asi:

a) Nacion: corresponde a los o6rganos de la rama ejecutiva (en lo referente a su
sector central nacional como la Presidencia de la Republica) legislativo, judicial
o autonomos cuando actiian, obviamente como gestores publicos: el Senado, la
Camara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura, la Fiscalia General
de la Nacion, la Registraduria Nacional del Estado Civil, la Procuraduria General
de la Nacion32, entre otros, y al sector central de la administracion publica, como
los ministerios33, los departamentos administrativos y las superintendencias
sin personalidad juridica. El articulo 80 de la Ley 153 de 1887, reconoce a la
Nacién como persona juridica. “Esto equivale a decir que la Nacion es un sujeto
capaz de ejercer ciertos derechos, de contraer determinadas obligaciones y de ser
representado judicial y extrajudicialmente.”*

poder”. GARRIDO FALLA Fernando, con la colaboracion de PALOMAR OLMEDO Alberto, LOSADA
GONZALEZ Herminio, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, 14* edicion, Editorial Tecnos, pagina
365.

31 SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II. Op. cit., p. 61. RODRIGUEZ,
Libardo. Derecho Administrativo General y Colombiano, p. 41.

32 Art. 275 de la C.P. y art 1ro de la ley 201 de 1995— Sin embargo, sobre este 6rgano autdnomo de control
es necesario acotar lo siguiente: La Corte Constitucional, mediante la sentencia T-06 de enero 17 de 1994,
Magistrado Ponente Vladimiro Naranjo Mesa, expresa que la procuraduria General de la Nacion es sujeto
procesal en materia judicial cuyo representante legal es el Procurador General de la Nacion

33 Es por esto que al elaborar demandas contra entidades del sector central de la Administracion Pablica a
nivel nacional, como es el caso de los Ministerios, siempre deberan ir dirigidas en contra de la Nacion, como
persona juridica responsable de sus actos y seguidamente se debera identificar con toda precision el centro
administrativo de produccion del comportamiento administrativo a controlar jurisdiccionalmente. Por ejemplo
si se va a demandar a la Policia Nacional, la demanda debera estar dirigida de la siguiente manera: NACION—
MINISTERIO DE DEFENSA-POLICIA NACIONAL.

3 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, febrero 1ro de 1993, Radicacion 490, Consejero
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b) Estado: se debe considerar como un ente abstracto conformado por las tres
ramas del poder publico (legislativa, ejecutiva y judicial), los 6rganos autdbnomos
(Banco de la Republica, Comision Nacional de Television, las universidades del
Estado y las corporaciones regionales), de control (Ministerio Publico y Control
Fiscal —Contraloria y Auditoria-), Organizaciéon Electoral (Consejo Nacional
Electoral y Registraduria Nacional del Estado Civil), Organizacion Territorial
(departamentos, municipios, distritos, territorios indigenas, provincias, regiones,
asociaciones de municipios, areas metropolitanas y las entidades descentralizadas
locales) y los particulares cuando ejercen funciones administrativas ( por ejemplo:
los notarios, curadores o las caAmaras de comercio por ejemplo).

Sin embargo, en el plano internacional, la persona juridica es el Estado; es decir,
tanto las tres ramas del poder publico, los 6rganos autonomos o de control, como
los particulares cuando ejercen funciones administrativas, se comprometen
a nivel internacional, y el presidente de la republica en su calidad de Jefe de
Estado actia como representante legal del mismo. La Jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia, citada por el Dr. José Gregorio Hernandez Galindo, explica
al Estado, bajo el concepto analizado, como responsable al celebrar tratados
internacionales, veamos:

[...] cuando el Tratado se celebra, por sus clausulas queda
comprometido en su buena fe el Estado colombiano, con todas
las ramas que constitucionalmente integran el Poder Publico”,
por lo cual, “si se aceptara que una vez celebrado el Tratado,
una de tales ramas, la Jurisdiccional en este caso, puede declarar
invalido el Tratado, en todo o en parte, a través de una declaracion
de inexequibilidad, habria que admitir que aquel compromiso no
obligaba totalmente al Estado, sino con reservas, y por lo mismo,
la capacidad de negociacion del pais con otros Estados se veria
disminuida o menguada por el riesgo de la decision unilateral que
en cualquier momento podria sobrevenir respecto de las clausulas
que con arreglo a la Carta fueron convenidas con el Presidente y
aprobadas por el Congreso™®.

La anterior concepcion también es considerada por la doctrina extranjera en los
siguientes términos:

Hay que advertir que tampoco aqui nos encontramos ante un
fenomeno de doble personalidad: la personalidad del Estado es

Ponente Roberto Suarez Franco

35 Poder y Constitucion, Editorial Temis, Pagina 319.
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Unica y se refiere, desde luego, al conjunto de sus funciones. Esto
es particularmente cierto desde el punto de vista del Derecho
internacional, pues cuanto el Estado se obliga en este terreno, tanto
puede consistir la obligacion en tomar medidas legislativas como
en adoptar resoluciones administrativas. Ahora bien, desde el punto
de vista del Derecho interno, la doctrina de la personalidad estatal
tiene su relevancia practica normalmente en cuanto personalidad de
la Administracion Publica, pues es ésta la que aparece como titular
de los bienes del Estado, la que dispone de los que el Estado puede
heredar (art. 956 del Codigo civil), la que contrata con los particulares,
la que responde civilmente por la gestion de los servicios publicos
y la que es demandada ante los Tribunales civiles o contencioso-
administrativos. En todas estas materias el Poder legislativo no tiene
intervencion, y el Poder judicial, cuando la tiene, lo es precisamente
como organo independiente a la relacion juridica surgida entre el
Estado y el particular.®

Ante el anterior panorama, y de conformidad a los decretos leyes 1222 de 1986,
1313 de 1986, las leyes 128 y 136 de 1994, y la Ley 489 de 1998, en armonia
con la Constitucion Politica de 1991, las personas juridicas que componen la
Administracion Publica en Colombia, son:

- La Nacion (Ley 153 de 1887, art. 60)37.

- Los departamentos (Decreto Ley 1222 de 1986, art. 3°).

- Los municipios (Decreto Ley 1333 de 1986, art. 4°).

- Los distritos (Decreto 1421 de 1993, art. 2°; Ley 768 de 2002, art. 2°, y
Decreto 1333 de 1986, art. 4°).

- Las areas metropolitanas (Ley 128 de 1994, art. 2°).

- Las asociaciones de municipios.

- Los establecimientos publicos tanto del nivel nacional como del nivel
territorial. Ejemplos: el Servicio Nacional de Aprendizaje - Sena (Ley 119 de
1994) o el Instituto Seccional de Salud del Quindio (Ordenanza 012 del 19 de
noviembre de 1990 expedida por la Asamblea Departamental del Quindio).

- Las empresas industriales y comerciales del Estado del orden nacional y
de las entidades Territoriales. Un ejemplo a nivel nacional es: la Empresa
Colombiana de Petroleos (Ecopetrol).

36GARRIDO FALLA Fernando, con la colaboracion de PALOMAR OLMEDO Alberto, LOSADA GONZALEZ
Herminio, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, 14" edicion, Editorial Tecnos, pagina 366.

TEl articulo 149 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por la Ley 446 de 1998, articulo 49,
sefiala la representacion legal de la Nacion, en procesos jurisdiccionales y contratacion estatal.
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- Las Superintendencias con personeria juridica son: la de Notariado y Registro,
Nacional de Salud, Industria y Comercio, Subsidio Familiar, Vigilancia
y Seguridad Privada, Financiera, Servicios Publicos Domiciliarios y
Sociedades.

- Las empresas sociales del Estado.

- Las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios.

- Los institutos cientificos o tecnologicos.

- Las sociedades publicas.

- Las sociedades de economia mixta.

- El Banco de la Republica.

- Los entes universitarios autobnomos.

- Las corporaciones autonomas regionales.

- La Comision Nacional de Television.

- Las instituciones financieras nacionalizadas.

- El fondo de garantia de instituciones financieras.

- La Comisién Nacional del Servicio Civil (articulo 2° del Acuerdo 001 del 16
de diciembre de 2004, expedido por ella misma.).

- Las unidades administrativas especiales con personeria juridica. Ejemplo:
la Direccidon de Impuestos y Aduanas Nacionales Dian, por ser una unidad
administrativa especial con personalidad juridica (Decretos 1071 de 1999 y
417 de 2001).

- La Constitucion Politica de 1991 prevé la posibilidad de que en el futuro
existan igualmente las regiones (art. 306), las provincias (art. 321) y los
territorios indigenas (art. 329 y 330), también con el caracter de personas
juridicas.

Para concluir este primer capitulo, resulta importante afirmar que los actos
administrativos no son una expresion del Estado como persona juridica, sino una
simple manifestacion de poder, la cual se da, por ende, de manera unilateral con el
objeto de cumplir con los fines del Estado que se resumen en el interés general®®,

3% Consideramos que para efectos de evitar que bajo el argumento del interés general, el Estado atropelle
intereses individuales justos, deberiamos entender tal interés como aquel que procura satisfacer los intereses
individuales justos de la colectividad; entendiendo por interés individual justo, aquel que no le hace dafio a los
intereses individuales justos de los demas. Por tanto, la prevalencia del interés general se da sobre el interés
particular injusto y no sobre el justo, el cual hace parte de dicho interés general (Articulo 1° de la Constitucion
Politica). La interrelacion dinamica de los intereses individuales justos constituye el interés general, tal como
lo explica de manera magistral el profesor Adam Smith, de la siguiente manera: “El individuo, en general, no
esta interesado en promover el interés general, ni se entera qué tanto lo esta promoviendo. Al preferir usar su
capital en una industria doméstica en lugar de una foranea, el individuo solo piensa en su propia seguridad.
Y al trabajar para que la industria en que ha invertido produzca las mayores ganancias posibles, solo esta
motivado por su propio beneficio. Pero al hacer esto, al igual que en muchos otros casos, el individuo es
llevado por una mano invisible a promover un fin que no era parte de sus intenciones. Y no es malo para la
sociedad que este fin no sea parte de las intenciones del individuo. Al trabajar en pos de su propio interés,
el individuo promueve el bien de la sociedad de una forma mas efectiva que cuando tiene la intencion de
promoverlo.” (La Riqueza de las Naciones). —Las negrillas son nuestras—. Sin embargo la definicion de interés
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reflejado en el bienestar social.* Aunque no sobra advertir que los efectos juridicos
que estos produzcan, comprometen a la persona juridica que los profiera.

No compartimos la tesis del doctor Jaime Orlando Santofimio, en el sentido de
que los actos administrativos que expidan los 6rganos del sector descentralizado
de la administracion publica si se fundan en su personalidad juridica®, ya que,
tanto el sector central como el descentralizado hacen parte del Estado (Nacion,
departamentos, municipios, etc.). Por lo tanto, todos los 6rganos que componen
el Estado estan investidos del ejercicio del poder como camino esencial para
materializar los fines estatales (articulo 2 de la Constitucion Politica).

general no es un topico pacifico, empero, al no ser objeto de estudio en la presente obra, no ahondaremos en
el tema. Aunque no sobra sefalar que al menos en materia de derechos fundamentales, la Corte Constitucional
ha acogido tangencialmente la tesis de Adam Smith, veamos: “En el texto constitucional colombiano el interés
general, definido por el Legislador, se opone al interés particular, salvo cuando este ultimo esta protegido por
un derecho fundamental. En este caso, como lo dijimos arriba, ha de entenderse que la dimension objetiva de
tales derechos los convierte en parte estructural del sistema juridico y por lo tanto dejan de ser meros derechos
subjetivos para integrar la parte dogmatica del complejo concepto de interés general”. (Sentencia C—606 del
14 de diciembre de 1992, M.P.: Ciro Angarita Barén).

39 “[...] para el analisis de determinados fendmenos, sus organos y algunas de sus instituciones pueden ser
catalogadas como personas juridicas, esfuerzo a partir del cual podemos entender la dinamica de algunos
instrumentos del Estado y de la administracion, en especial los relacionados con el trafico juridico ordinario,
pero no necesariamente la de aquellos otros instrumentos que puedan llevar a la adopcion de actos
administrativos Legislativos, judiciales, e incluso constitucionales los cuales, por regla general, se justifican a
partir del simple ejercicio del poder” (SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo
IL. Op. cit., p. 56y 57).

40 Tbid. p. 57.
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CAPITULO I1.
PRINCIPIOS DEL COMPORTAMIENTO DE LA ADMINISTRACION
PUBLICA

Introduccion

-El Estado dentro de sus diferentes formas de actuar: actos administrativos,
operaciones, hechos*' o contratos, siempre debera sujetarse a una serie de
principios filosoficos que seran el punto de referencia y el marco de accion
dentro del cual se desenvolvera con el objeto de evitar la arbitrariedad.

En el caso del acto administrativo, los principios del actuar estatal resultan
determinantes para la expedicion de decisiones administrativas acordes a un
Estado Social de Derecho y cumplidoras de los fines del Estado (articulo 2
de la Constitucion Politica).

Ahora bien, los principios a los que se viene haciendo referencia son
(articulos 83 y 209 de la CP y 3° del CPA):

- Legalidad.

- Del debido proceso.
- Economia.

- Celeridad.

- Eficacia.

- Imparcialidad.

- Publicidad.

- De contradiccion.

- Moralidad.

- De presuncion de buena fe o de tutela a la confianza legitima.
- Igualdad.

4 A pesar de su nota de involuntariedad, los hechos son eventos o acaecimientos que generan efectos
juridicos vinculantes para la administracion publica, los cuales redundan en la materializacion de los fines
estatales (art. 2°, Constitucién Politica), en la medida que sean el reflejo de los principios que rigen el
comportamiento administrativo. Por ejemplo, el hecho de un accidente de transito donde un automotor oficial
no lesiona a una persona debido a la sujecion del servidor publico conductor a las normas de transito y el
optimo mantenimiento del automovil. En nuestra opinion: entre mas la administracion publica se sujete a
los principios del comportamiento administrativo, mas seran los hechos administrativos que materialicen
los fines del Estado. Como corolario, los deberes de aseguramiento en el trafico también le son exigibles al
Estado, tal como los explica el Dr. Jorge Fernando Perdomo Torres en los siguientes términos: “A la persona
facultada para administrar una esfera de organizacion o para disponer de un objeto se le imponen mandatos
de control sobre el peligro, con el fin de proteger la vida, la salud, la propiedad, etc., de otras personas; se
trata de la evitacion de acontecimientos o sucesos concretos que pueden generar dafios”. Posicion de garante
en virtud de confianza legitima especial, Editorial Universidad Externado de Colombia, paginas 190 y 191,
primera edicion: abril de 2008.
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Participacion.
Proporcionalidad.
De autotutela administrativa.
Responsabilidad.
Transparencia.
Coordinacion.
Planeacion.
Precaucion.
Objetividad.
Racionalidad.
Razonabilidad.

La razén de ser de los mencionados principios es doble. De este modo se nos
presenta:

a. Son los elementos de juicio rectores que fundan la fuente de interpretacion del
proceso administrativo, es decir, frente a cualquier eventualidad, irregularidad,
problema o vacio en el actuar Estatal, el correcto manejo hermenéutico de los
mismos suministrara la solucion del caso. El inciso primero del articulo 3° del
nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo consagra: “Todas las autoridades
deberan interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones
y procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la
Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes especiales”.

b. Ofician como limitantes al poder exorbitante del Estado, con el objeto de generar
relaciones armoénicas y coherentes entre los particulares y la administracion
publica, donde los primeros vean protegidos sus derechos fundamentales e
igualmente sus obligaciones y derechos como miembros de un conglomerado
social.*?

42 Sobre este tema el tratadista Jaime Orlando Santofimio Gamboa, manifiesta: “En esencia, significa identificar
cada uno de aquellos conceptos sustanciales que le dan contenido y justificacion dentro del contexto del
Estado Social de Derecho a las instancias seguidas por la administracion en sus relaciones con los particulares
y los asociados en general, y que como lo sefiala el articulo 2 de la Ley 58 de 1982, en concordancia con el
inciso noveno del articulo 3 del Codigo Contencioso Administrativo, le sirven a las partes involucradas para
resolver las cuestiones que puedan suscitarse en la aplicacion de las reglas de procedimiento administrativo.
Es decir, no solamente cumplen la funcion didactica de ubicar conceptualmente al intérprete, sino que le
proporcionan los elementos de juicio necesarios para resolver cualquier conflicto en el desarrollo de la
actuacion administrativa”. SANTOFIMIO GAMBOA . Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II. Op. cit.,
p. 38).
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I. El principio de legalidad

Adentrarnos en el principio de legalidad, es ingresar en el interesante concepto
del Estado de derecho®, el cual esta conformado por los siguientes elementos**:

a. Las declaraciones de derechos.®
b. La tridivision del poder publico.*
c. El principio de legalidad.”’

“ El Estado de derecho al interior de un Estado democratico constitucional tiene como fin primordial garantizar
la libertad dentro de una concepcion normativa institucional, asi lo explica Jorge Fernando Perdomo Torres
en los siguientes términos: “Cuando se pregunta por las condiciones bajo las cuales el ser humano puede vivir
apropiadamente de acuerdo con su naturaleza, obtenemos por respuesta solo las condiciones juridicas y éstas
son garantizadas en los ordenamientos juridicos de los Estados democraticos constitucionales porque en ellos
todo esta y debe estar enfocado hacia la libertad, exactamente, en ellos deben estar dadas las condiciones
institucionales para su realizacion; ellos estan en principio legitimados desde el punto de vista ético—juridico;
el totalitarismo es su contrario”. Posicion de garante en virtud de confianza legitima especial, Editorial
Universidad Externado de Colombia, paginas 186 y 187, primera edicion: abril de 2008.

4 Estos elementos son desde la optica juridica, toda vez que, desde la dptica econdomica la perspectiva es
diferente, tal como lo explica el profesor Andrés Mejia Vergnaud en los siguientes términos: “El economista
F.A. Hayek (Premio Nobel 1974) nos brinda, en su obra La constitucién de la libertad, una caracterizacion
del Estado de derecho con base en tres elementos. El primero es la limitacion del poder, limitacion que
debe responder a ciertos principios que se expresan en los derechos individuales. Afirma Hayek que algunas
personas conciben el Estado de derecho como la mera adecuacion a la ley de los actos del poder publico,
pero esta condicion no es suficiente: si la ley diera al poder publico poderes ilimitados, todas sus acciones
serian legales, pero no habria Estado de derecho, y por tanto no habria seguridad ni estabilidad para los
derechos y los bienes de las personas. En segundo lugar, debe haber certeza juridica: las leyes deben ser
conocidas y estables. De hecho como deciamos en la primera entrega de esta serie (Ambito Juridico, edicion
211), Hayek incluso considera que este factor puede explicar la prosperidad de occidente, en comparacion
con otras sociedades. Y en verdad, nadie, ni un individuo, ni una empresa, puede concebir negocios o hacer
planes a largo plazo, cuando las leyes estas cambiando constantemente. Finalmente, la ley debe aplicarse
de manera igual a todos, de modo que no existan privilegios y las condiciones normativas para actuar en la
vida social y economica sean iguales para todos.” Ensayo titulado Estado de derecho en accion, la clave de
la competitividad, publicado en la publicacion ambito juridico del 6 al 19 de noviembre de 2006, pagina 20.

#“E]l Estado de Derecho es una construccion juridica posible una vez que se consagran los principios
politicos inspiradores de la Revolucion francesa. Estos principios son, en primer lugar, los tipicos del
constitucionalismo: la declaracion de los derechos del ciudadano, que se conciben incluso como anteriores al
Estado y, en cualquier caso, limitaciones ineludibles a su actividad, y la division de poderes, como principio
de estructuracion organica de la comunidad politica. En todo caso, la idea que preside esta construccion es la
del aseguramiento de la libertad de los administrados”. GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho
Administrativo, Volumen I, Parte General, Decimocuarta edicion, con la colaboracion de Alberto Palomar
Olmeda y Herminio Losada Gonzalez, Editorial Tecnos, pagina 79.

4 La doctrina colombiana ha dimensionado la tridivision del poder publico dentro de una evolucion bajo
los siguientes lineamientos: el poder publico es uno solo pero dividido en tres ramas, tales ramas deben
operar de manera armonica y coordinada y entre ellas debe existir una colaboracion en ocasiones simple
(coadyuvan entre si para el cumplimiento de sus funciones separadas) y en otras completa (una rama del
poder publico asume la funcion de otra rama de dicho poder), teniendo en cuenta que la rama ejecutiva ya no
solo se circunscribe a la ejecucion de la ley sino que su ambito funcional es mayor y advirtiendo que la rama
ejecutiva es un concepto diferente al de administracion publica, siendo este Gltimo una figura que abarca mas
dimensiones del Estado. Ver; RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo, Estructura del Poder Publico, Undécima
Edicion, Editorial Temis, paginas 1 a 10.

4 La Corte Constitucional Colombiana en sentencia No. C-027 de 05 de enero de 2003 define el Estado
de derecho de tal manera que concreta el principio de legalidad. Veamos el aparte pertinente de dicha
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d. El principio de tutela judicial.*®
e. El principio de garantia patrimonial.*’

De acuerdo con lo anterior, no se puede confundir el concepto de Estado de
derecho, con el principio de legalidad, ya que el primero, ademas del imperio de
la ley, requiere de otros elementos para que pueda operar.

Ahora bien, cabria preguntarnos, ;cual es la utilidad practica de estudiar este
principio dentro del actuar de la administracion? La respuesta es muy sencilla:
el estudio de este principio nos permite determinar y tener certeza que la
Administracion Publica, y en general todas las autoridades que componen
el Estado, deberan operar dentro de los linderos del bloque de legalidad, es
decir, deberan actuar bajo parametros reglados o discrecionales previamente
establecidos en el ordenamiento positivo, pero nunca frente estipulaciones
arbitrarias o libertinas ajenas a la ley en sentido material, es decir, bajo la anarquia

providencia: “El Estado de Derecho no es otra cosa que la pretension de racionalizar el ejercicio del poder
politico sometiéndolo a una previa planificacion y prevision normativas, en busca del orden, la estabilidad
y la seguridad juridica. Se transforma de este modo el poder politico, que es factivo e incondicionado, en
una facultad normada y, por lo tanto, limitada y, en consecuencia también, controlada y corregible en sus
desbordamientos”.

4 “El desarrollo legal del concepto de proceso, reconducido bajo la idea fuerza de garantia, en consecuencia
de busqueda permanente del debido proceso y la consolidacion del derecho sustancial, constituye sin lugar a
dudas el proposito fundamental del proceso bajo el contexto del Estado de derecho, en el entendido de que la
base sustancial de esta relacion se edifica no en la tutela formal o de simple acceso a las autoridades en procura
de la proteccion de los derechos e intereses de los asociados, sino, por el contrario, de manera directa, en la
tutela efectiva de los mismos que se traduce en la mas completa, sustancial y efectiva proteccion tutelar de
los derecho e intereses de los individuos, cuando sean desconocidos o vulnerados por la accién u omision de
las autoridades. Asi las cosas, no se agota con el simple acceso a los 6rganos judiciales, sino que va mas alla,
asegurando un minimo de justicia material”. SANTOFIMIO GAMBOA. Tratado de Derecho Administrativo.
Tomo III. Op. cit., p.407.

4 Sierra Porto, Humberto A. Concepto y tipos de ley en la Constitucion Colombiana, Universidad Externado de
Colombia, Pagina 154. Sobre el principio de garantia patrimonial, el Dr. Andrés Mejia Vergnaud al hacer un
comentario a la obra de Hayek, explica: “El Estado de derecho supone que cada individuo es libre de perseguir
sus fines particulares y no se somete a aquellos de otras personas o poderes publicos. Para que esto pueda
ser una realidad, cada ciudadano debe disponer del control libre de sus recursos. Como lo aclara F.A. Hayek:
Raramente nos hallamos en condiciones de llevar a cabo un plan de accion coherente, a menos que poseamos
la seguridad del control exclusivo de algunos objetos materiales, y donde no los controlemos, es necesario
que sepamos quién lo hace, si hemos de colaborar con los demas. Por lo tanto, si no existe propiedad privada,
la personas no son libres de actuar segun sus propios planes, estando en cambio atados a las disposiciones de
otros, con lo cual desapareceria el Estado de derecho”. Ensayo titulado Estado de derecho en accion, la clave
de la competitividad, publicado en la publicacion ambito juridico del 6 al 19 de noviembre de 2006, pagina
20. Sin embargo, es menester aclarar que la garantia patrimonial no solo se refiere a la defensa de los bienes
materiales, sino también a la proteccion de los derechos que puedo y debo ejercer como persona y ciudadano.
Asi lo aclar6 James Madison, padre de la revolucion norteamericana, segun comentario de Charles Van Doren
sobre los sentidos de la propiedad privada, en los siguientes términos: “En el primer sentido, un hombre es
propietario de su tierra, su dinero y sus bienes. En el segundo sentido, es propietario de sus convicciones,
especialmente de sus creencias religiosas, en la seguridad y libertad de su persona, en el libre uso de sus
facultades y en la libre eleccion de los objetos sobre los que emplearlas. En breve, concluyé Madison, igual
que se dice que un hombre tiene derecho a su propiedad, se puede decir igualmente que tiene la propiedad de
sus derechos”. Breve historia del saber, Editorial Planeta, Traduccion de Claudia Casanova, 2006, pagina 366.
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o el caos extralegal. El profesor Fernando Garrido Falla nos define este principio
de la siguiente manera:

El principio de la legalidad es una de las consagraciones politicas
del Estado de derecho y, al mismo tiempo, la mas importante de
las columnas sobre que se asienta el total edificio del Derecho
administrativo. No solamente supone la sumision de la actuacion
administrativa a las prescripciones del poder legislativo, lo cual viene
de suyo postulado por la misma mecénica de la division de poderes
y por el mayor valor formal que a los actos de poder legislativo se
concede, sino asimismo el respeto absoluto en la produccion de las
normas administrativas al orden escalonado exigido por la jerarquia
de las fuentes, y finalmente, la sumision de los actos concretos de
una autoridad administrativa a las disposiciones de caracter general
previamente dictadas por esa misma autoridad, o incluso, por
autoridad de grado inferior siempre que actiie en el ambito de su
competencia.®

El anterior argumento es la razén para advertir que en derecho administrativo
la costumbre no genera reglas de conducta, a diferencia de lo que sucede en el
derecho privado®' (civil o comercial®?), habida cuenta de la imperativa sujecion
de las autoridades publicas a los marcos legales para satisfacer el interés
general® y la imposibilidad de que acojan usos o comportamientos no normados,
incorporados por el devenir cotidiano de sectores o segmentos de la colectividad
para su propio beneficio. Sin embargo, de manera restringida y solo en el evento
que se traigan al derecho administrativo normas consuetudinarias por remision
legislativa, seran aplicables, pero, de manera restringida y excepcional. En este
sentido se pronunci6 el Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa al sefialar que los

50 GARRIDO FALLA Fernando, con la colaboracion de PALOMAR OLMEDO Alberto, LOSADA GONZALEZ
Herminio, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, 14* edicion, Editorial Tecnos, pagina 198.

SLEl doctrinante Héctor Fernando Castro Alarcon es de nuestra misma opinion, asi: “En cuanto a la costumbre,
en otras disciplinas juridicas, diferentes al Derecho Constitucional, Administrativo, Penal o Procesales
en Colombia, puede ser fuente de derecho, como sucede en el Derecho Internacional Publico, el Derecho
Comercial o en Civil”. (Revista Juridica Derechos y Valores, de la Universidad Militar Nueva Granada,
Volumen VII, No 13, julio de 2004, pagina 77).

52 En materia mercantil la costumbre crea derecho, siempre que “los hechos constitutivos de la costumbre sean
publicos, uniformes y reiterados en el lugar donde hayan de cumplirse las prestaciones o hayan surgido las
relaciones que deban regularse por ella”. José Ignacio Narvaez Garcia, Derecho Mercantil Colombiano, Tomo
V, Legis, Pagina 25.

53 “Todos los servidores publicos tienen sefialadas sus funciones en el ordenamiento juridico, la Constitucion,
la ley o los reglamentos, y no se deben salir de ese marco, pues incurririan en un vicio que genera la nulidad
del acto, como es la incompetencia o abuso de autoridad”. (Héctor Fernando Castro Alarcon, Revista Juridica
“Derechos y Valores”, de la Universidad Militar Nueva Granada, Volumen VII, No 13, julio de 2004, pagina
72).
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argumentos tendientes a posibilitar la incursion de la costumbre como generadora
de derecho administrativo “podrian ser fuente de arbitrariedad y posiblemente
corrupcidn en detrimento del interés general si se le otorga el caracter de fuente
principal de nuestro derecho y no secundaria, restringida exclusivamente a los
casos en que esté autorizada expresamente por el legislador, como en las hipotesis
en que el derecho comercial deba aplicarse a la administracion publica, en la
medida en que en este ordenamiento es admitida la costumbre para precisos
efectos probatorios”.>*

La Administracion Publica debe estar sometida a la ley en sentido material para
poderla regular y controlar, de tal manera que no se salga de su propension por la
materializacion de los fines estatales. Es asi como el profesor Soto Kloss, citado
por Penagos, concluye: “[...] administrar es de suyo una actividad subordinada,
vinculada y siendo asi quién administra esta positivamente sujeto, vinculado,
subordinado a las directivas de aquél que dispone de la cosa, y en nuestro caso
del administrar publico, el administrador esta vinculado al Derecho que es quién
regula su actividad misma e incluso su propia existencia™.

Por ultimo, es importante hacer referencia a una figura juridica que ha venido
aceptandose en el derecho administrativo: el principio de confianza legitima como
fuente de derecho administrativo, en aquellos eventos donde la administracion con
su actuar autoriza comportamientos ilegales de los ciudadanos. Por otro lado, este
principio es fundamento del denominado precedente administrativo, el cual exige que
la administracion publica resuelva todos los casos que lleguen a su conocimiento bajo
el mismo criterio, salvo justificacion razonable y proporcional, so pena de vulnerar
principios como la buena fe, la seguridad juridica y la igualdad. El precedente
administrativo lo encontramos en la primera parte del articulo 10 del CPA, y en la
doctrina probable consagrada en el articulo 24 de la Ley 1340 de 2009, para las
competencias administrativas de la Superintendencia de Industria y Comercio, esto es,
los actos administrativos relativos a las materias de practicas comerciales restrictivas,
integraciones empresariales y aquellas practicas de competencia desleal en donde la
Superintendencia ejerce vigilancia administrativa. Sobre este principio no diremos
mas en este momento, pues es abordado con mayor detenimiento cuando analizamos
la buena fe como principio rector de la actividad administrativa.

5% “...] las fuentes no escritas van a quedar relegadas en el Derecho administrativo a la categoria de fuentes
subsidiarias. Esto es, desde luego, rigurosamente cierto si se pone en contraste la ley formal (constitucional
u ordinaria) con la costumbre: pues aun dando por supuesta la solucion positiva al problema de su existencia
en Derecho administrativo, unicamente serd posible acudir a ella en defecto de regulacion expresa legal,
sin que por lo demas, pueda admitirse una costumbre contra legem”. GARRIDO FALLA Fernando, con
la colaboracion de PALOMAR OLMEDO Alberto, LOSADA GONZALEZ Herminio, Tratado de Derecho
Administrativo, Volumen I, 14* edicion, Editorial Tecnos, pagina 194 y 195.

53 El Acto Administrativo, Tomo I, Séptima Edicion, Ediciones Libreria del Profesional, Pagina 484
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Para iniciar el estudio de este principio se hace necesario precisar el concepto del
mismo, en cuyo caso, partiremos de las dos concepciones que se han manejado al
interior de la doctrina nacional acerca de la legalidad, y asi, concluiremos cual se
aplica dentro de nuestro Estado Social de Derecho, para terminar entonces con la
definicion apropiada del principio frente al actuar estatal.

A. El concepto del principio de legalidad

En la actualidad existen dos corrientes bien definidas: la de la legalidad como
apego al estricto concepto de legalidad formal y la de la legalidad identificada
con el bloque de legalidad. Es decir, no solo las normas constitucionales y las
legales que expide el congreso lo constituyen, sino que, se deben tener en cuenta
también los actos administrativos y los principios y valores que conforman al
ordenamiento juridico®, veamos:

Como estricto acatamiento a la ley en sentido formal: El tratadista Humberto
Sierra Porto, nos ilustra: “El principio de legalidad es entendido aqui en su
sentido obvio; se acoge el contenido minimo universalmente aceptado, esto es
a la sujecion de los poderes publicos a la ley, entendiendo como tal a la norma
juridica producida por el Congreso de la Republica con el nombre de “ley”, una
vez desarrolladas todas las etapas del procedimiento legislativo previstas en la
Constitucion y en la ley organica que contiene el reglamento del Congreso y que
es sancionada, promulgada y publicada por el Presidente de la Republica™.

Como bloque de legalidad: El doctrinante Jaime Orlando Santofimio, nos
ensena sobre el particular:

Desde esta perspectiva, no resulta dificil en derecho Colombiano
sostener la existencia de un gran bloque de legalidad, que contiene
de manera jerarquica normas de naturaleza constitucional, legal y
administrativa, acompafiadas de principios y valores®, todos ellos

56[...] son dos las posturas fundamentales que se han mantenido: 1* la Administracion no tiene por mision aplicar
la ley, pues lo tnico que exige el Estado de Derecho es que la respete, es decir, que actue dentro de ella; 2°
las atribuciones y facultades administrativas tienen su apoyo inmediato en la ley, siendo imposible todo tipo
de actuacion que no haya sido previamente encomendado a la Administracién publica por el Legislador”.
GARRIDO FALLA Fernando, con la colaboracion de PALOMAR OLMEDO Alberto, LOSADA GONZALEZ
Herminio, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, 14* edicion, Editorial Tecnos, pagina 200.

57 Concepto y tipos de ley en la Constitucion Politica, Universidad Externado de Colombia, Pagina 162

58 Es pertinente recordar la diferencia entre principios y valores de la mano de la Corte Constitucional, asi: “La
diferencia entre principios y valores no es de naturaleza normativa sino de grado y por lo tanto de eficacia. Los
principios, por el hecho de tener una mayor especificidad que los valores tiene una mayor eficacia y, por lo
tanto, una mayor capacidad para ser aplicados de manera directa o indirecta, esto es, mediante una subsuncion
silogistica. Los valores en cambio, tienen una eficacia indirecta, es decir, solo son aplicables a partir de una
concretizacion casuistica y adecuada a los principios constitucionales”. Sentencia T-406 del 5 de junio de
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de obligatorio acatamiento y cumplimiento por las autoridades de
todos los ordenes, lo que permite reafirmar la existencia de un gran
sistema de derecho que desborda la simple y llana legalidad, lo que
da origen a un juego permanente entre poder y valores® superiores
dentro del ordenamiento juridico®.

Teniendo en cuenta los dos conceptos anteriores, no cabe duda que el de legalidad,
identificada con el bloque de legalidad, el acogido por nuestro ordenamiento
juridico, de conformidad a las siguientes razones:

a) Si acogiéramos el primer concepto, meteriamos a las autoridades estatales y, en
particular a la administracidén publica en una camisa de fuerza para poder actuar.
Es decir, si cada autoridad publica no pudiera hacer sino lo que le ordenase la Ley
en sentido formal (la expedida directamente por el Congreso), la administracién
se volveria lenta, paquidérmica, y por ende, no cumpliria su funcién primordial
que es la de hacer que se materialicen en el mundo juridico los fines del Estado.

Si todo lo regulara la Ley o hubiera que esperar a que la misma le diera facultades
reglamentarias a la administracién publica, los fenémenos sociales y politicos
desbordarian al Estado y este se tornaria en un ente obsoleto para poder satisfacer
el interés general y el bienestar social. Por tanto, la administracion publica debe
tener la iniciativa de actuar a motu proprio, a pesar del vacio legal, con el objeto
de satisfacer el bien comun.

El profesor Fernando Garrido Falla comparte nuestra posicion y es critico al apego
del actuar de la administracion a la ley, fenomeno que denomina vinculacién
positiva a la ley, posicion que lo ha enfrentado contra otro insigne maestro de la
doctrina espafiola, el tratadista Garcia de Enterria. El primero de ellos anota lo
siguiente:

En la doctrina espafiola, GARCIA DE ENTERRIA (“observaciones
sobre el fundamento de la inderogabilidad singular de los
reglamentos”, en Rev. Adm., Pub., No 27, 1958) insiste en la tesis
de la necesariedad de la ley como presupuesto habilitante para la
actuacion administrativa a la ley es hoy dogmatica y ya virtualmente
indiscutible” (loc. Cit., p. 78). Una critica detenida de esta postura

1992, Magistrado Ponente: Ciro Angarita Baron.

% El articulo 2° del CCA, consagra expresamente los valores que buscan concretizar los procedimientos
administrativos, asi: “Los funcionarios tendran en cuenta que la actuacion administrativa tiene por objeto el
cumplimiento de los cometidos estatales como lo sefialan las leyes, la adecuada prestacion de los servicios
publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados, reconocidos por la ley”.

% Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Universidad Externado de Colombia, pagina 73
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la hacemos en el capitulo II, del titulo V, de este Tratado, vol. II,
nota 36, por lo que alli nos remitimos. Bastenos afirmar aqui que
la configuracion de la Administracion en la vigente Constitucion
espafola no parece responder tampoco a la postura que se critica.
En primer lugar, porque la concepcion del Estado social de Derecho
que obliga a los Poderes Publicos (por tanto, al Gobierno y a la
Administracion) a “promover las condiciones para que la libertad y
la igualdad del individuo y de los grupos que se integran sean reales
y efectivas” (art. 9.2), no parece compatible con una Administracion
que no puede hacer nada —ni siquiera eso que la Constitucion ordena-
para lo que previamente no haya sido habilitada por la ley (cosa
distinta a que no pueda hacer lo que esté prohibido o, simplemente,
reservado a la ley; pero, claro estd, la teoria de la reserva de ley
sitia la cuestion en otro plano). En segundo lugar, porque el
articulo 97 atribuye directamente (es decir, sin necesidad de previa
delegacion legislativa) al Gobierno la potestad reglamentaria; y
el reglamento autébnomo es obstaculo insuperable para la positive
Bandung o “vinculacion positiva” a la ley. En fin, porque el articulo
103.1 otorga a la Administracion el papel positivo de servir a los
intereses generales y actuar de acuerdo con el principio de eficacia
“con sometimiento pleno a la ley y al Derecho”, expresiones
absolutamente significativas que no exonera de mayores esfuerzos a
favor de la postura que aqui se mantiene.*'

b) El Dr. Manuel Urueta Ayola explica que el papel de la Administracion Piblica ha sufrido
una metamorfosis ostensible, desde que el Estado dejé de ser un Estado protector de la
libertad individual y pas6 a convertirse en un Estado de bienestar dentro de la concepcion
de Estado social de derecho. Esto lo presenta el jurisconsulto del siguiente modo:

La complejidad de la vida econdmica y social en la época moderna
ha tenido consecuencias en el orden institucional, las cuales se han
traducido en el desplazamiento de competencias de los parlamentos
hacia el ejecutivo, con un reforzamiento evidente de este ultimo y
como contrapartida con el fortalecimiento de las funciones de control
politico de aquel. El ejecutivo, mejor dotado que el Parlamento en el
campo técnicoy juridico, vio asi acrecentado sensiblemente el nimero
de sus cometidos en los distintos campos de la vida econémica y
social y naturalmente en la produccion de actos juridicos®.

8! GARRIDO FALLA Fernando, con la colaboracién de PALOMAR OLMEDO Alberto, LOSADA GONZALEZ
Herminio, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, 14" edicion, Editorial Tecnos, pagina 203.

62 El Poder Discrecional, Publicacion: Historia y Perspectivas de la Jurisdiccion Administrativa en Francia y en
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El aparte doctrinal transcrito nos permite inferir que la Administracion Publica
actua no solo bajo la potestad de la ley proveniente del Congreso, sino que juegan
papel preponderante las normas constitucionales, los tratados internacionales,
los principios generales del derecho®, los reglamentos, los valores e incluso, las
decisiones judiciales, ya que todo este bloque de legalidad se constituye en un
marco dinamico y moderno frente a todas las responsabilidades que se le han
endilgado en el mundo contemporaneo.

Ahora, ofrece comentario aparte el tema de las decisiones judiciales, pues
solamente tiene poder vinculante para la administracion la ratio decidendi, es
decir, la subregla de derecho que sirvid para resolver el caso concreto y que
se convierte en una norma creada por el juez dentro de la providencia judicial.
Por tanto, la obiter dictum, o sea los dichos al pasar, solo es un criterio auxiliar
equiparable a la doctrina, por ende, no tiene fuerza vinculante®*. Aun mas, la
doctrina moderna explica que la norma es el articulo mas la decisién del juez,
dado que el articulo solo adquiere dimension normativa cuando se aplica a un
caso concreto®. Por otro lado, para operativizar esta nueva perspectiva al interior
de las fuentes del derecho, seria conveniente que las corporaciones judiciales
de cierre determinaran con toda precision la subregla con fuerza vinculante y
que disminuyeran al maximo los dichos al pasar, pues estos ultimos hacen que
las providencias judiciales se vuelvan engorrosas y tediosas y que se ocupen de
asuntos que en la doctrina tendrian su mejor escenario.

América Latina, Memorias del Coloquio del bicentenario del Consejo de Estado Francés, Bogota, Edit. Temis,
1999, pags. 233 y ss.

5 “El control por los principios generales del derecho tiene como fundamento la plena vinculacion de toda
actividad administrativa a la ley y al derecho, incluyendo dentro de este, como no podia ser de otra manera,
la “condensacion de los grandes valores juridicos materiales que constituyen el substratum del ordenamiento
y de la experiencia reiterada de la vida juridica” en que los principios se traducen. De este modo, el ejercicio
de la discrecionalidad debe respetar como limites infranqueables principios como los de objetividad,
imparcialidad, proteccion de la confianza legitima e igualdad, razonabilidad, proporcionalidad, interdiccién
de la arbitrariedad y respeto a los derechos fundamentales”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 30 de noviembre de 2006. Expediente 13074. Consejero
Ponente: Dr. Alier E. Hernandez Enriquez. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia
y doctrina de Legis de junio de 2007, paginas 920 a 958.

% La Corte Constitucional se ha pronunciado en este sentido en los siguientes términos: “En conclusion, si
bien no todas las partes de una sentencia ni mucho menos toda la jurisprudencia constituyen fuente formal
de derecho, la ratio decidendi de los fallos, por lo menos, tiene fuerza vinculante. Posteriormente se vera que
dicha fuerza no es igual a la del derecho Legislado pero ello no significa que el precedente judicial carezca
de valor normativo como fuente formal de derecho”. Aclaracion de voto a la sentencia C-836 de 2001 de los
Magistrados Manuel José Depeda Espinosa y Marco Gerardo Monroy Cabra.

% “El contenido, dicho mas concretamente, la informacién que muestran las normas en el proceso de
comunicacion solo puede ser concretado en la medida en que las decisiones judiciales consideren en detalle las
particularidades del supuesto de hecho individual y determinen los criterios para su correcta interpretacion y
entendimiento en la comunicacion juridica”. PERDOMO TORRES, Fernando. Posicion de Garante en virtud
de confianza legitima especial, Universidad Externado de Colombia, primera edicion: abril de 2008, pagina
106.
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Aunque es menester advertir en este punto que en la practica, en el devenir juridico
colombiano auin no se ha aceptado a las decisiones judiciales como integrantes del
bloque de legalidad, lo que ha ocasionado situaciones desafortunadas, como es el
caso de las reliquidaciones en materia de pension gracia, donde la jurisprudencia
ha sido reiterativa en los factores que se deben tener en cuenta para liquidarlas y,
sin embargo, la Caja Nacional de Prevision Social sigue negando su reajuste de
manera sistematica, haciendo caso omiso a la linea jurisprudencial citada. Como
corolario, parece que el legislador se debe pronunciar en el sentido de incluir
a las sentencias como actos integrantes del bloque de legalidad a que se debe
someter la administracion publica®. Pedimento que afortunadamente tuvo eco
en recientes codificaciones. Especificamente en el articulo 114 de la Ley 1395 de
2010 y en el articulo 10° del nuevo Coédigo de Procedimiento

Administrative: en el primero se ordena a las entidades publicas que tengan
en cuenta los precedentes jurisprudenciales en determinadas materias, cuando
se hubieren proferido cinco o mas pronunciamientos con hechos y pretensiones
analogas. En el segundo se ordena que las autoridades publicas atiendan las
sentencias de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se
interpreten y apliquen normas que deban aplicar.

En las disposiciones comentadas en el parrafo anterior se dispone que los
precedentes de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado son
obligatorios para las autoridades administrativas, no obstante, se omite incluir
las providencias de la Corte Constitucional. Como corolario, dicha Corte, al
estudiar la exequibilidad del articulo 114 de la Ley 1395 de 2010, condiciono
su aplicacion a que también se tuvieran en cuenta los pronunciamientos de la
maxima corporacion de la jurisdiccion constitucional. Como consecuencia,
consideramos que la interpretacion que se haga al articulo 10 del nuevo Codigo
de Procedimiento Administrativo, debe incluir las decisiones de unificacion de
las otras corporaciones de cierre.®’

No solo Colombia ha acogido la tesis del Bloque de legalidad como marco juridico
al interior dentro del cual debe actuar la administracion publica. Otros paises
latinoamericanos la han adoptado, llegando incluso a normarla o positivizarla, tal
como acontece en Costa Rica o el Pera .

% Aunque conforme a la Sentencia C—335 del 2008, proferida por la Corte Constitucional, el desconocimiento
del precedente de una manera injustificada y con dolo es causal de prevaricato, conducta punible que también
cobija a los operadores administrativos.

7 Corte Constitucional, Sentencia C—539 de julio 6 de 2011, Magistrado ponente: Luis Ernesto Vargas.

% E] doctrinante Allan R Brewer Carias, sobre el particular, hace una acotacion sobre la normatividad peruana
y la consagracion del principio de legalidad como Bloque de Legalidad en su ordenamiento positivo, donde
se sefiala de manera concreta las fuentes del derecho administrativo involucrando desde las disposiciones

| = |



Manual de Derecho Procesal Administrativo y Contencioso Administrativo H TOMO I - VOLUMEN I

La doctrina y la jurisprudencia nos brindan ejemplos donde la administracién
debe dejar de cumplir con las ritualidades legales, con el tnico objeto de hacer
efectivos los fines del Estado, asi:

La doctora Martha Inés Palacio Jaramillo, argumenta: “Las acciones de tutela han
demostrado que esto no siempre es cierto (la premisa de que el servidor publico
debe apegarse a la letra de las normas y solo hacer, como dice la constitucion,
lo que esta permitido), y que cuando los derechos fundamentales se encuentran
en riesgo, las formalidades establecidas para ciertos servidores publicos pierden
importancia y deben subsumirse a los objetivos del Estado en relacién con los
ciudadanos.

Por ejemplo, la contratacion esta, en nuestro pais, rodeada de requisitos formales
y de solemnidades, pero un juez en una sentencia de tutela puede ordenar una
contratacion millonaria en el término de 48 horas para prevenir un riesgo de vida
o de salud de un ciudadano o de una comunidad”®.

Otro ejemplo claro en este sentido es la ampliacion del poder reglamentario a
partir de leyes marco que expide el Congreso de la Reptiblica donde le traza unos
parametros minimos al ejecutivo para regular entre otras materias, la economia:
Organizar el crédito publico, regular el comercio exterior, modificar, por razones
de politica comercial, los aranceles, tarifas y demas disposiciones concernientes
el régimen de aduanas, etc. (Numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion
Politica). Todo esto debido a que en un mundo globalizado y de economia
de mercado, las respuestas del Estado deben estar conformes al ritmo de los
negocios y por ende, la vida practica requiere de elementos de juicio técnicos
y de respuestas normativas agiles y coherentes que escapan del Congreso de la
Republica y se radican en cabeza del ejecutivo, quién incluso posee la iniciativa
privativa o exclusiva de presentacion de los proyectos ley relacionados con el
tema en comento (articulo 154, Constitucion Politica). El profesor José Gregorio
Hernandez Galindo justifica esta potestad de manejo de la economia en cabeza
del ejecutivo colombiano, en los siguientes términos:

constitucionales hasta los principios generales del derecho administrativo, asi: “La Ley del Pert, puede decirse
que ha culminado este proceso de positivizacion de las fuentes del derecho administrativo, como fuentes
del procedimiento administrativo. Por una parte, indica que el ordenamiento juridico—administrativo integra
un sistema organico que tiene autonomia respecto de otras ramas del derecho (art. V, Titulo Preliminar),
consagrando asi la autonomia del derecho administrativo para lo cual precisa el mismo articulo V, 1 que el
ordenamiento juridico administrativo integra un sistema organico que tiene autonomia respecto de otras ramas
del derecho. Por otra parte enumera las siguientes fuentes del derecho administrativo: [...]”. Principios del
Procedimiento Administrativo en América Latina, Editorial Legis, pagina 7.

% El debido Proceso Disciplinario, Ediciones Libreria del Profesional, Pagina 72
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Se trata de permitir al Ejecutivo —que tiene la responsabilidad
fundamental en el manejo y conduccién de la economia- trazar,
previo estudio técnico y ubicacion de los proyectos dentro de una
politica global, la indicaciones principales acerca de como concibe
y piensa que debe ser la estructura econdémica del Estado, para
que en ultimas tan delicados temas como el presupuesto, el plan
de desarrollo e inversiones y la estructura de la administraciéon o
los aportes que efectue para la constitucion de empresas, no se les
escapen de control; no queden librados a la simple formulacion de
iniciativas, en forma desordenada y descoordinada, por los miembros
de las camaras. Esta figura, que podria parecer extraia dentro de un
sistema periodico que confia al Congreso por excelencia la funcion
legislativa, no lo es tanto si se recuerda el modelo de tipo presidencial
que esta plasmado en nuestra Constitucion.”

B. Clases de legalidades

Equiparando el concepto de legalidad con el bloque de legalidad tenemos dos
tipos de conformidad como no lo ensefia el tratadista Santofimio Gamboa':

La legalidad formal: Se caracteriza por la simple confrontacion entre la norma y el
actuar del servidor publico. Este tipo de legalidad se encuentra regulada en los articulos
4, 6, 121 y 122 de la Constitucion Politica. Un ejemplo de esta legalidad se podria
presentar en los siguientes términos: el servidor publico debe resolver los derechos
de peticion de documentos dentro de los diez dias siguientes a la fecha de su recibo
o en su defecto dentro de los tres dias siguientes en virtud del silencio administrativo
positivo, esto significa que, inclusive, podra entregar los documentos contentivos de
la informacion requerida el décimo tercer dia en horas laborales (articulo 22 CCA).
La legalidad teleologica: “Se edifica sobre la base de la permanente busqueda
y cumplimiento de las finalidades estatales”?. Como manifestacion de esta
legalidad tenemos los articulos 123, inciso segundo, 209 y 2 de la Constitucion
Politica. Continuando con el ejemplo descrito en el literal anterior, si el
peticionario es un hombre que estd muy mal econdmicamente y requiere de
manera urgente de su pension para garantizar su minimo vital y movil, para lo
cual necesita de documentos que le debe aportar la administracion publica para
tramitarla, y en procura de obtener dichos documentos ejercita el derecho de
peticion de documentos, el servidor publico debera obviar el plazo anteriormente
mencionado y le entregara los documentos lo mas rapido posible, si es posible, el
mismo dia en que se ejercitd la peticion.

" Poder y Constitucion, Editorial Legis, pagina 269.
! Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Universidad Externado de Colombia, Pagina 71

2 Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Universidad Externado de Colombia, Pagina 71
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Como corolario de lo anterior, bajo la égida del principio de legalidad teleoldgica
es valida la siguiente premisa: el hombre no puede girar en torno a la ley, sino la
ley girar en torno al hombre y estar a su servicio.

C. Implicaciones practicas del principio de legalidad
1. La presuncion de legalidad

Tal como lo hemos venido exponiendo, los servidores publicos deben actuar
conforme al bloque de legalidad, por tanto, las decisiones que ellos adoptan estan
sujetas al mismo, lo cual se presume en virtud de dicha sujecion’.

De conformidad al inciso segundo del articulo 123 de la Constitucién Politica,
la jerarquia normativa de nuestro ordenamiento juridico parte de la Constitucion,
luego sigue la Ley y después el reglamento. Esto quiere decir, que el reglamento
(entendido en un sentido genérico), es decir, el acto administrativo, se presume
legal, ya que al pertenecer a la normativa imperativa del Estado, su sola
expedicion lo hace acorde al ordenamiento juridico y de efectos vinculantes para
el conglomerado o para el particular, segin el caso, debido a que estamos ante
todo un complejo normativo sistematico donde las normas de menor jerarquia
son compatibles con las de mayor, salvo si se demuestra lo contrario mediante los
mecanismos de control respectivos’™

Por tanto, mientras una norma administrativa exista se presume legal, con el objeto
de que el gran sistema positivo camine de manera coherente y no se desquicie,
ofreciendo seguridad juridica a los asociados del conglomerado social respecto a
los derechos y obligaciones que les atafien.

En este orden de ideas, podria pensarse en el hipotético caso de tener que esperar
a que una autoridad de diferente naturaleza (judicial, legislativa o constituyente),
autorice a la Administracion Publica para ejecutar sus innumerables actos, lo

 Aunado a que de conformidad al articulo 83 de la Constitucion Politica, las autoridades publicas deben
ceflir sus actuaciones a los postulados de la buena fe, lo que implica un fundamento mas de la presuncion
de legalidad de los actos administrativos, toda vez que se presume que tales decisiones implican un ejercicio
correcto y acorde con los fines del Estado (Articulo 2°

" El profesor Bobbio explica: “No solo la exigencia de la unidad del ordenamiento sino también la exigencia
de fundar la validez del ordenamiento nos lleva a exigir la norma fundamental, la cual es, asimismo, el
fundamento de validez y el principio unificador de las normas de un ordenamiento. Y como un ordenamiento
presupone la existencia de un criterio para establecer la pertenencia de las partes al todo y un principio que
las unifique, no podra existir ordenamiento sin norma fundamental.” [...] “Se dice que un ordenamiento
juridico es un sistema porque en ¢l no pueden coexistir normas incompatibles”. Citado en la publicacion:
“Faceta Jurisprudencial” de la editorial Leyer, No 3 de octubre de 2004, al interior del ensayo: “La duda como
constante del operador juridico” del Dr. Luis Alonso Rico Puerta.
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cual tornaria en insoportable, paquidérmico e insulso y con graves consecuencias
de toda indole (econémicas, juridicas, politicas, sociales, etc.), el impacto de
su comportamiento en el conglomerado social. Considere esta situacidon, por
ejemplo, en la actividad contractual estatal, con las inevitables paralisis ante
un absurdo control judicial de los actos de adjudicacion, solo ejecutables tras el
aval de la providencia respectiva: la contratacion seria inttil para ofrecerle una
respuesta a la sociedad.

En conclusion: el acto administrativo se presume legal y, por ende, produce
efectos juridicos, asi en sus entrafias tenga vicios invalidantes que lo hagan
nocivo para la sociedad ya que, en caso contrario, el orden juridico se veria en
graves problemas y la administracion publica se paralizaria o se veria impedida
para cumplir con los fines del Estado. Solo su declaratoria de nulidad en sede
jurisdiccional o revocatoria en sede administrativa, lo harian desaparecer de la
vida juridica.

2. La jerarquia normativa

Esnecesario advertir en este punto que las disposiciones positivas del ordenamiento
juridico estan sometidas a mecanismos que las pueden extirpar del mundo juridico:
la Constitucién es norma de normas (articulo 4 de la Constitucion Politica) y
solo puede ser modificada por actos legislativos expedidos por el Congreso, una
Asamblea Nacional Constituyente o un Referendo. La ley solo puede ser derogada
por otra ley o ser declarada inexequible. Y el acto administrativo se puede anular
en sede jurisdiccional o revocarse en sede administrativa. En cuanto al acto
administrativo, tal desaparicion obedece, por regla general, porque se desvirtua
la presuncion de legalidad al tipificarse alguna de las causales invalidantes
contempladas en el articulo 84 del CCA, donde una de ellas es el reflejo del
principio de jerarquia normativa a que se ha venido haciendo referencia, esto es
cuando la decision administrativa infringe las normas en que deberia fundarse.

Ahora bien, la doctrina ha elaborado criterios para resolver los conflictos de
jerarquia de los actos administrativos, toda vez que los mismos aunque estan
sometidos a la Constitucién y la Ley, en su orden dentro de nuestro sistema
jerarquico, en el nivel del reglamento (entendido como el segmento de las
decisiones administrativas en general y no como norma reglamentaria) se
presentan situaciones que en un momento pueden resultar confusas para
identificar las normas fundantes de cada acto administrativo y poder tipificar la
causal invalidante referida en el parrafo anterior. Tales criterios son:
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Organico: al interior de cada ente estatal existe una estructura organica, por
ende, las decisiones de las autoridades que ocupen cargos mas altos en la misma,
prevaleceran sobre las que ocupen posiciones de menor grado. Ejemplo: las
decisiones que adopta el alcalde de un municipio en materia de contratacion,
deben ser acatadas por el Secretario de Hacienda. Este criterio también puede
operar entre diferentes personas juridicas, pero de manera excepcional en
virtud de la descentralizacion administrativa, tal como ocurre en el ambito del
orden publico, donde el Presidente de la Republica es superior jerarquico del
Gobernador y este a su vez del Alcalde.

Material: entiende que los actos administrativos de caracter general prevalecen
sobre los de caracter particular al interior de un mismo objeto juridico, sin
importar que el acto de caracter individual sea emitido por una autoridad de igual
o superior jerarquia a la que emiti6 el general. Sobre el particular el Consejo de
Estado ha dicho: “En efecto, la aplicacion del principio de legalidad basado en la
jerarquia normativa implica que cuando una autoridad dicta un acto general y ella
misma es la encargada de sus aplicaciones individuales, aunque aparentemente
esos actos tienen la misma jerarquia por su origen, debe entenderse que los actos
de aplicacién individual estan sometidos al acto general en el cual se fundamentan,
sin perjuicio de que la misma autoridad pueda modificar en cualquier momento
el acto general. Pero, mientras este se encuentre vigente, deberd cumplirlo en los
casos de aplicacion individual””.

La doctrina ha denominado este criterio de jerarquia normativa de las decisiones
administrativas, como el principio de la inderogabilidad singular de los
reglamentos. En efecto, el profesor Allan R. Brewer Carias, explica:

El segundo principio derivado del principio de jerarquia es el que en
Espana se ha llamado principio de la inderogabilidad singular de los
reglamentos, es decir, la obligacion que tiene la Administracion de
respetar los actos normativos cada vez que se dicte un acto individual
o de efectos particulares. No solo se trata de que el 6rgano inferior
respete el acto normativo dictado por el érgano superior, sino de que
el mismo 6rgano que dict6é un acto normativo lo respete al dictar un
acto de efectos particulares e, incluso, que el érgano superior respete
el acto normativo del inferior al dictar un acto administrativo de
efectos particulares’®

75 Sentencia 0396 de 14 de mayo de 1990, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Consejero
Ponente: Dr. Libardo Rodriguez Rodriguez. Expediente 154. Actor: Norwich Colombiana S.A.

¢ Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina, Editorial Legis, Pagina 24.
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Por ejemplo si el alcalde profiere un acto administrativo de caracter general en
el cual delega para todos los eventos de adjudicacion de contratos estatales en su
secretario de Hacienda, mientras tal decision esté vigente, el no podra adjudicar
contratos directamente. Ahora, es de resaltar del aparte doctrinal transcrito que
en el evento en que el acto administrativo de caracter general sea emitido por una
autoridad de inferior jerarquia que la que profiere el acto particular que pretende
contradecirlo, se preferira el general, lo cual permite inferir que el criterio material
prevalece sobre el organico.

El grado de sometimiento conforme a la norma constitucional o legal que le
dio origen: obviamente si el grado del acto administrativo es determinado
directamente por una norma Constitucional, prevalecera sobre los demas dentro
del mismo objeto juridico y, de igual manera, si es determinado por una ley
estatutaria u organica, prevalecera sobre los que se refieran a la misma materia. El
Dr. Gustavo Penagos nos ilustra con los siguientes ejemplos: “[...] la expedicion
de actos administrativos, bien sea con base en la Constitucion, ejemplo articulo
296, que contempla los casos en que los actos del presidente prevalecen sobre
los de gobernadores o alcaldes; también sirve de ejemplo los actos que tienen
como fuente una ley organica, la cual prima sobre una ley ordinaria (Corte
Constitucional, Sentencia C-600 A de 1995)”.”7 Otro evento es el articulo 305,
numeral primero de la Carta Magna, el cual sefala que los gobernadores deberan
cumplir las ordenanzas, por tanto, sus decisiones estan sometidas a ellas.

Funcional: la especializacion del 6rgano que produce el acto administrativo, esto
es, se supone que la entidad encargada de regular determinada materia, profiere
actos administrativos de mayor envergadura o que prevalecen sobre las demas
decisiones que se refieran a la misma. Por ejemplo: los actos administrativos
que profieran las comisiones de regulacion en materia de servicios publicos
domiciliarios, deben ser acatadas por las entidades prestadoras de servicios
publicos domiciliarios.

Los anteriores criterios no se deben tomar de manera aislada, sino que se deben
conjugar al momento de analizar la legalidad de un acto administrativo respecto a la
armonia que debe presentar frente a las normas en que debia fundarse. El profesor
Fernando Garrido Falla propone cuatro reglas para dilucidar los problemas de
jerarquia normativa dentro del contexto del principio de legalidad, veamos:

1* Las disposiciones y resoluciones administrativas no podran
infringir lo dispuesto en la Constitucion y en leyes elaboradas por
las Cortes u otras normas con rango de ley.

7 El Acto Administrativo, Tomo I, Séptima Edicion, Pagina 21.
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2% Las disposiciones y resoluciones administrativas no podran
vulnerar los preceptos contenidos en disposiciones dictadas por
autoridad de superior grado.

3% Las autoridades administrativas no podran dictar disposiciones
de caracter concreto que desconozcan lo que la misma autoridad
haya dispuesto por via general: principio de inderogabilidad de
los reglamentos por via singular.

4* Las disposiciones administrativas concretas no pueden vulnerar
lo establecido en disposiciones de caracter general dictadas por
autoridades inferiores, dentro del limite de su competencia. Se
trata del principio de la inderogabilidad por via singular llevado a
sus tltimas consecuencias.”

3. La potestad discrecional y la potestad reglada

El marco de accion de los servidores publicos, en virtud del bloque de legalidad,
puede ser reglado o discrecional. Lo reglado debe ser la regla general y lo discrecional
la excepcidon™, habida cuenta que se busca otorgarle base y seguridad juridica a los
aspectos mas importantes de la esfera de accion de la administracion publica, los
cuales son la mayoria, a través de regulaciones precisas y especificas, lo que facilita
el control sobre la misma en procura de satisfacer el interés general®.

Potestad reglada: es cuando se estd frente a competencias claras y especificas
determinadas en la ley que no le permiten a la administracion mas que moverse dentro
de unos marcos precisos previamente regulados, es decir, estariamos practicamente
encuadrando la actuacion de la administracion dentro de la tipicidad de las normas
que habilitan su actuar en el mundo del trafico juridico.

8 GARRIDO FALLA Fernando, con la colaboracion de PALOMAR OLMEDO Alberto, LOSADA GONZALEZ
Herminio, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, 14* edicion, Editorial Tecnos, pagina 200.

" “Para el Estado institucionalizado el sentido 16gico de la discrecionalidad debe fundarse en el postulado
segun el cual el ejercicio de cualquier potestad solo es posible si existe previamente un precepto normativo
superior que habilite a la administracion”. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo I'V. Universidad Externado de Colombia. Bogota D.C., p. 123.

8 El tratadista Jaime Orlando Santofimio Gamboa sefiala esta regla general y hace énfasis en el elemento
subjetivo de lo discrecional, lo que a nuestro entender dificulta en un mayor grado el control de dicha potestad:
“La potestad reglada constituye la regla general del principio de legalidad en el Estado de Derecho. Lo
discrecional es la excepcion. A diferencia de las potestades regladas, en las llamadas potestades discrecionales
la administracion interviene mediante un proceso de valoracion subjetivo con el fin de adecuar el mundo de la
realidad de los hechos a las consideraciones amplias y genéricas de la norma. Precisamente esta circunstancia
habilita al respectivo organo o funcionario para que agregue el ingrediente de la iniciativa, en la bisqueda
de los fines publicos estatales”. SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo IV. Op. cit., p. 121. Sin embargo, algunos
doctrinantes, en una posicion que consideramos equivocada, contintan afirmando que lo discrecional es
la regla general y lo reglado la excepcidn, asi: “En el quehacer de los organos estatales, la competencia
discrecional es norma general, en tanto que la competencia reglada constituye excepcion”. Lamprea Pedro
Antonio, Anulacion de los actos de la administracion publica, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogota D.C.,
pagina 41.
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Sin embargo, lo mencionado en el parrafo anterior no puede ser tomado en
extremo, ya que el servidor publico que aplique la ley siempre tendra, asi sea
en un pequefio margen, discrecionalidad al momento de adoptar la decision,
toda vez que el subjetivismo es necesario para adecuar la ley al caso concreto®'.
Ejemplos de esta potestad se dan cuando la administracion reconoce una pension
de jubilacion (se requiere de unos requisitos previos para su procedencia),
sanciona disciplinariamente a un servidor pablico®? (Se debe aplicar la Ley 734 de
2002) o adjudica un contrato® (Se debe agotar un proceso de seleccion objetiva,
de conformidad a los lineamientos de la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007 y
decretos reglamentarios).

Potestad discrecional: se da en aquellos eventos en que la Ley le permite a la
administracion publica tener un margen de libertad en la adopcion de una decision
o en la regulacién de determinada materia, con el objeto de poder cumplir con
mayor eficacia y precision los fines estatales. Ejemplos clasicos de esta potestad
son la facultad de libre nombramiento y remocion (articulo 26 del Decreto Ley
2400 de 1968), los reglamentos constitucionales (como el caso del inciso segundo
del articulo 355 de la Constitucién Politica), las materias econdmicas (como
el caso del numeral 19 del articulo 150 de la Constitucion Politica) y el orden
publico (Numeral 4 del articulo 189 del Constitucion Politica).

La administracion publica al hacer uso de la facultad discrecional debera tener en
cuenta los dos principios que la gobiernan:

El principio de mensurabilidad: es aquel que de manera tajante dispone que no
existen potestades ilimitadas o absolutas y, por ende, no hay potestad discrecional

81“Tal tipo de reglamentacion es de una rigidez impracticable, ya que es imposible que la norma lo prevea todo
y predetermine y calcule todas las formas de relaciones y consecuencias juridicas de las mismas”. Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de octubre 22 de 1975, Consejero Ponente Luis Carlos
Séachica—

82 El profesor Pedro Antonio Lamprea sefiala sobre el procedimiento disciplinario como una potestad reglada, lo
siguiente: “En un proceso disciplinario, por ejemplo, el funcionario investigador se limitara a lo indispensable
sin servirse de los términos de suspension del cargo, sea el caso, con impetu sancionador. Mientras la
responsabilidad disciplinaria no se establezca, en forma incontrovertible, el servidor investigado esta
amparado por presuncion de inocencia. La supuesta conducta indebida que se investiga no puede ser objeto
de presuncion, inferencia o deduccion de culpa. Entonces la discrecionalidad cedera el paso a la competencia
reglada; porque el régimen sancionador es de caracter excepcional y rigidamente regulado”. Anulacion de
los Actos de la Administracion Pablica, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogota D.C., Colombia, pagina 41.

% Asi lo explica el Consejo de Estado el cual hace énfasis en que la potestad reglada en los procesos de seleccion
no es absoluta, asi: “La administracion al hacer la adjudicacion ejerce una competencia reglada. Por lo tanto,
la administracion no puede hacer la seleccion del futuro contratista en forma amanada, caprichosa o arbitraria,
sino cefida a los criterios que la ley le senala. Pero la aplicacion de esos criterios, dada la amplitud y hasta
cierto punto la vaguedad de los mismos, no permite una aplicaciéon matematica o rigida, sino que le facilita
a la administracion, sin salirse de ellos, definir quién representa la mejor propuesta, la mas conveniente]...]”
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 25 de octubre de 1991, exp. 6262, C.P.
Carlos Betancur Jaramillo.
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sin regulacion previa y bajo ciertos lineamientos, emanada del bloque de legalidad,
es decir, solo existe facultad discrecional si el ordenamiento juridico expresamente
y bajo ciertos parametros lo permite, en caso contrario, la potestad siempre sera
reglada. La Corte Constitucional explica este principio de la siguiente manera:

La potestad administrativa, y en especial la discrecional, se
encuentra sometida al principio de mensurabilidad, el cual consiste
en que en ningun caso la potestad puede constituirse en un poder
indefinido o ilimitado. En efecto, en primer término, la actuaciéon
del Estado a través de la potestad administrativa esta sujeta a los
lineamientos constitucionales, pues en el Estado social de derecho
las competencias son regladas y el margen de discrecionalidad de los
agentes publicos debe ejercitarse dentro de la filosofia de los valores
y principios materiales de la nueva Constitucion. En segundo lugar,
la potestad citada se encuentra condicionada a la definicion de su
ambito de accion, determinandose los fines a cumplir y la forma en
la cual se debe desplegar la conducta mencionada. Esto significa que
la potestad siempre se debe entender limitada a la realizacion de los
fines especificos que le han sido encomendados por el ordenamiento
juridico. Es asi como la potestad administrativa solo contiene una
actuacion legitima en tanto y en cuanto se ejecute en funcidon de
las circunstancias teleolégicas como materiales, establecidas en la
norma que la concede [...]*

Sin perder de vista lo expuesto en el parrafo anterior, es importante tener en cuenta
que el operador administrativo en estos eventos debe adoptar una decision que
sea acorde a la finalidad que considera la norma habilitante, teniendo en cuenta
los supuestos de hecho que obligan a adoptarla (criterios objetivos). Por ende, el
administrador publico no puede optar por cualquier decision, solo podra escoger
aquella que materialice el fin perseguido por la disposicion que contempla la
potestad discrecional respectiva. Esto quiere decir que el fin que persigue una norma
que otorga una potestad discrecional es reglado y no arbitrario, lo que significa que
si se adopta una decisién que no materializa el fin perseguido por la disposicion
normativa, el acto administrativo estara viciado de nulidad. Asi lo ha expresado el
Consejo de Estado en los siguientes términos:

Es esta, igualmente, a juicio de la Sala, la concepcion de la
discrecionalidad administrativa que subyace a la redaccion de la
norma que, en el Codigo Contencioso Administrativo colombiano,
se ocupa de la figura en cuestion. No de otra forma habria de

8 Sentencia C—318 del 19 de julio de 1995, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
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entenderse la exigencia formulada por el articulo 36 de dicho estatuto
en el sentido de que el contenido discrecional de una decision
administrativa debe adecuarse a los fines de la norma que lo autoriza,
asi como ser proporcional a los hechos que le sirven de causa. Solo
un criterio objetivo y razonable que justifique la eleccion entre la
pluralidad de alternativas de las que dispone la administracion en el
caso concreto, permitira constatar si la opcion por la que se decanta
respeta los limites establecidos por el referido articulo 36 del Codigo
Contencioso Administrativo®.

Lo anterior no quiere decir que el administrador de justicia pueda evaluar el
procedimiento que antecedid a la decision final; es decir, el juez debe controlar la
decision final, comparandola con el fin regulado por la norma que confiere la potestad
discrecional, sin emitir juicio alguno en torno al comportamiento administrativo
que se verifico antes de la expedicion del acto administrativo. En otras palabras,
el administrador de justicia aplica un test de ponderacion donde analiza si el fin
que persigue la decision corresponde al contemplado por la disposicion normativa,
desde la optica de un balanceo de intereses y un método razonable. Como corolario,
el juez no esté habilitado para emitir en sus providencias una conclusion como la
siguiente: “la decision que adoptd la administracion publica es ilegal a pesar de
que materializa el fin perseguido por la norma, pues debid emitir otra decision que
resultaba mas efectiva para realizarlo.” Si asi lo hiciere estaria coadministrando, lo
que seria una flagrante vulneracion al principio de la tridivision del poder publico.
Por tanto, la inferencia correcta seria la que sigue, asi: “la decision adoptada por la
administracion resulta ilegal, pues no materializa el fin perseguido por la norma”.
En este sentido se ha pronunciado la doctrina extranjera, en los siguientes términos:

Evidentemente, laidea de fin significaun limite parala discrecionalidad
administrativa; pero se trata de un limite que no destruye, ni mucho

85 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 30 de noviembre
de 2006. Expediente 13074. Consejero Ponente: Dr. Alier E. Hernandez Enriquez. Extracto jurisprudencial
publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de junio de 2007, paginas 920 a 958. En esta
providencia la méaxima corporacion de lo contencioso administrativo limit6 el control jurisdiccional, a la
evaluacion de la decision adoptada conforme al fin que perseguia la norma habilitante, veamos: “Asi las
cosas, es a la luz de esta concepcion de la discrecionalidad que se valorara el proceder del Ministro del
Transporte al expedir las resoluciones 7358 de 26 de octubre de 1995, 452 del 29 de enero de 1996 y 611 del
6 de febrero de 1996. Es decir, el Consejo de Estado analizara si el aludido ministro desplego las actuaciones
que era esperable adelantara, con el fin de hacer acopio de los suficientes elementos de juicio, tanto facticos
(técnicos, econdmicos, de conveniencia, oportunidad, etc.) como juridicos, que le permitieran llegar a un
criterio objetivo y razonable, con base en el cual adoptar la decision de reajustar las tarifas y reubicar las
casetas de recaudo de los peajes sobre los que versan los actos administrativos demandados, completando, de
esta manera y para el caso concreto, los supuestos de hecho —deliberadamente— inacabados o incompletos de
los articulos 21 de 1a Ley 105 de 1993 y numeral 8° del articulo 11 del Decreto 2171 de 1992, que le conferian
las correspondientes facultades, configurandolas de manera discrecional”.
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menos, la existencia de esta actividad. La unica conclusion licita
que debe desprenderse de lo anterior es que el elemento fin del acto
administrativo es siempre reglado; pero la discrecionalidad puede
jugar, y de hecho jugara, en relacion con el contenido u objeto de
los actos administrativos. Tan falso es decir que hay una actividad
administrativa discrecional por su naturaleza, como negar en absoluto
la existencia de la discrecionalidad, entre otras obvias razones,
porque con frecuencia es cabalmente la ley la que pone en manos
de la Administracion la facultad de elegir entre varias soluciones
posibles.’¢

Un ejemplo practico sobre este punto en particular es cuando la administracion
publica adjudica un contrato con el objeto de realizar una red de alcantarillado. Si
el contrato que se adjudica se funda en unos pliegos de condiciones que resultan
aplicando una formula financiera mas costosa para el erario publico que otra que
pudo ser escogida, no hay ilegalidad en tal decision, sin perjuicio de las sanciones
penales, disciplinarias y de responsabilidad fiscal a que hubiere lugar. Por otro lado,
si la adjudicacion a que se hace referencia se funda en unos pliegos de condiciones
que técnicamente son inviables para llevar agua potable en forma efectiva a los
barrios beneficiados con la red de alcantarillado por construir, alli si habré ilegalidad,
pues se expidid un acto administrativo que no materializa el fin que le exige la
norma habilitante.

El principio de razonabilidad: emana de lo dispuesto en el articulo 36 del CCA
e implica que la administracion publica por regla general, debera motivar los actos
administrativos que se derivan de la potestad discrecional, de tal suerte que la
decision de manera objetiva identifique la norma que le sirve de sustento y sea un
reflejo de la misma, lo cual facilita su control gubernativo como jurisdiccional. El
doctrinante Santofimio Gamboa se expresa en el sentido que anotamos a propdsito
de la actividad administrativa contractual, sin embargo, tal anotacion es aplicable
a toda la actividad administrativa en general por ser el articulo 36 referido a una
norma general para todos los procedimientos administrativos, de este modo: el
articulo 36 del CCA, de aplicacion a las normas discrecionales contractuales por
via del articulo 77 de la Ley 80 de 1993, exige de la administracion, al expedir
un acto administrativo, la plena identificacion de la decision con la norma que le
sirve de sustento; principio este que la doctrina conoce como el de la razonabilidad,
que implica expresar los motivos que llevan a la administracion a proporcionar su
decision, partiendo del contenido de la norma discrecional y llegando a la realidad
factica.’’

8 GARRIDO FALLA Fernando, con la colaboracién de PALOMAR OLMEDO Alberto, LOSADA GONZALEZ
Herminio, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, 14" edicion, Editorial Tecnos, pagina 208 y 209.

% Tratado de Derecho Administrativo Tomo IV, Universidad Externado de Colombia, paginas 125y 126.
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El articulo 36 del Cddigo Contencioso Administrativo nos presenta un claro
panorama de los limites dentro de los cuales se debe mover una potestad
discrecional cuando senala: “en la medida que el contenido de una decision, de
caracter general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la
norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa™®.

Del aparte legal transcrito se colige que la administracion podra tener ciertos
margenes de libertad o discrecionalidad para tomar decisiones o regular ciertos
ambitos de la realidad juridica y social, pero sin entrar en los linderos del
absolutismo y la arbitrariedad, ya que la mencionada potestad siempre dependera
de norma legal o constitucional que la autorice® cuyos términos o limites son
controlables judicialmente. Por esta razéon podemos afirmar que no existen
facultades puramente discrecionales, tal como lo explica el Consejo de Estado en
los siguientes términos: “No hay en el Estado de derecho facultades puramente
discrecionales, porque ello eliminaria la justiciabilidad en que se desarrollan y
acabaria con la consiguiente responsabilidad del Estado y de sus funcionarios. En
el ejercicio de la facultad reglada hay mera aplicacidon obligada de la norma; en
el de la relativa discrecionalidad, la decision viene a ser completada por el juicio
y la voluntad del 6rgano que anaden una dimension no prevista en la disposicion
que se esta aplicando”.”

Los criterios de orientacion’ de las decisiones emanadas de la potestad
discrecional, se pueden resumir en los siguientes cuatro contenidos:

» Facultad para decidir segin la oportunidad: Cuando el operador juridico
considera que los supuestos que exige la ley se configuran y adopta la
decision. Este es el caso de la urgencia manifiesta, la cual posibilita la
contratacion estatal sin formalidad alguna por cuestiones de fuerza mayor
o calamidad publica, entre otras (articulo 42 de la Ley 80 de 1993).
Sin embargo, como veremos mas adelante, este criterio ha terminado
identificandose con los conceptos juridicos indeterminados que operan
como una pseudo-discrecionalidad, habida cuenta que obedecen a razones
técnicas que restringen la maniobrabilidad a una sola opcion.

8 El articulo 44 del nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo reitera
esta premisa.

8 “De esa manera, puede afirmarse que hay facultad o competencia discrecional cuando la autoridad
administrativa en presencia de circunstancias de hecho determinadas, es libre —dentro de los limites que fije la
ley— de adoptar una u otra decision; es decir, cuando su conducta no esta previamente determinada por la ley”.
Corte Constitucional, Sentencia C—031, febrero 2 de 1995, Magistrado Ponente Hernando Herrera Vergara.

% Consejo de Estado. Sala de Consulta. Concepto, octubre 22 de 1975.

' LAMPREA Pedro Antonio, Anulacion de los Actos de la Administracion Pablica, Ediciones Doctrina y Ley
Ltda., Bogota D.C., segunda edicion, pagina 48.
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Libertad de opcién: Se da en el evento en que la autoridad administrativa
tiene varias alternativas de eleccion, todas legitimas. Por ejemplo: la
revision eventual de sentencias originadas al interior de procesos judiciales
de tutela, por parte de la Corte Constitucional (articulo 86 de la Constitucion
Politica).

Circunstancias sobrevinientes que ocasionan la decisién: Son eventos que
la ley no prevé y sin embargo acontecen, lo que ocasiona la adopcion de la
decision. Por ejemplo: la faculta de libre nombramiento y remocion, donde
se declara insubsistente al nombrado por razones del buen servicio.
Cuando la actividad administrativa no se subsume en norma especial: En
este evento la administracion publica actiia bajo la égida de la clausula
general de competencia tendiente a materializar los fines generales del
Estado (art. 2° CP). Por ejemplo: La autoridad de policia que ordena a sus
subalternos procurar la proteccion de la sociedad civil ante una acometida
guerrillera mediante una tactica de defensa especifica.

El profesor Gustavo Penagos trac una clasificacion meramente enunciativa
de los ambitos al interior de los cuales se puede mover discrecionalmente la
administracién publica de conformidad con el bloque de legalidad, la cual
pasaremos a transcribir, habida cuenta que la encontramos 1til como un marco
conceptual para identificar en que eventos, de manera excepcional como ya se
advirtid, las autoridades publicas estan en ejercicio de potestades discrecionales.
La clasificacion es la siguiente:

1. Reglamentaria: La facultad reglamentaria esta determinada por
la valoracidn de circunstancias econdmicas, sociales y politicas.
No esnecesario expedir reglamentos de la ley, si las circunstancias
no lo ameritan, y esta es la interpretacion que fluye al aplicar el
articulo 189, numeral 11 de la Constitucion.

2. Planificacion: Los planes y programas del Gobierno y de la
Administracion no obedecen a criterios arbitrarios, sino a los
propositos generales de la Constitucion y la ley (arts. 339 y s.s.
de la Carta Politica), con la finalidad de lograr los objetivos de la
politica econdmica, social y ambiental del Gobierno.

3. Iniciativa: La administracion moderna considera mas técnico
transferir la iniciativa al gobierno en determinadas materias, por
tener mejores elementos para valorar la oportunidad y necesidad
del servicio a su cargo, por ejemplo la iniciativa para crear una
entidad descentralizada departamental o municipal estd atribuida
al Gobernador y al Alcalde respectivamente (arts. 300, nums. 7y
11; 313 num. 6 de la Constitucion).
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4. Politica estricto-sensu: Se ha admitido por la doctrina y
jurisprudencia colombiana, la existencia de los llamados actos
politicos o de gobierno, para referirse a aquellas decisiones que
trascienden la vida misma de la administracion, por ejemplo
dirigir las relaciones internacionales, firmar un tratado de paz;
declarar la emergencia econdmica, etc.

5. Técnica: La discrecionalidad técnica es comin en la
administracion publica moderna, en donde las funciones se han
especializado y tecnificado, para lograr los objetivos y metas del
Estado Social.

6. Tactica: La discrecionalidad tactica es aquel margen de libertad
que requiere la administracion, para adoptar una decision rapida
y eficaz, ante situaciones de hecho que lo requieran.

7. De gestion: La administracion descentralizada por servicios,
requiere de esta modalidad discrecional, para gestionar los
servicios a cargo de las entidades descentralizadas.”

Por ultimo, no se puede confundir la potestad discrecional con los conceptos
juridicos indeterminados, como son la utilidad publica o el precio justo,
la urgencia manifiesta o el buen padre de familia. En la primera, tal como lo
anotamos, la administracion publica se encuentra ante una habilitacion legal para
adoptar diferentes tipos de decisiones, pero, ajustadas a derecho. Al paso que
los segundos son conceptos que no permiten opciones de ninguna indole y la
administracion estd obligada a delimitarlos para cada caso concreto. Es por esto
que la denominada discrecionalidad técnica a que hace referencia el doctrinante
Penagos, en la clasificacion anteriormente transcrita, ofrece serios reparos, habida
cuenta que es una pseudo-discrecionalidad o discrecionalidad falsa.

El profesor Allan R. Brewer Carias precisa sobre el particular lo siguiente:

El esfuerzo de la doctrina y de la jurisprudencia de las ultimas
décadas ha consistido, entonces, en deslastrar a los funcionarios de
ciertas areas de actuacion que antes se consideraban como parte del
poder discrecional y que, progresivamente, se han ido eliminando de
dicho ambito, como es el caso de la utilizacion de conceptos juridicos
indeterminados en la atribucion de competencias. El tema deriva de
la doctrina alemana y se ha desarrollado por la doctrina espafiola,
permitiendo sacar del &mbito de la discrecionalidad actuaciones que
no lo son, porque son mas bien parte de la legalidad, del sometimiento

92

El Acto Administrativo, Tomo II, Parte Especial, Séptima Edicion, Ediciones Libreria Del Profesional,
paginas 465 y 466.
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estricto a la ley. Los conceptos juridicos indeterminados, en realidad,
no le dejan a la Administracion la libertad de optar entre varias
posibilidades en su actuacion, sino que al tener la Administracion
una sola posibilidad justa de actuar, ya no hay poder discrecional.
Es lo que en Italia se ha denominado la discrecionalidad técnica,
asi llamada precisamente para indicar que no es discrecionalidad
porque el juicio depende de elementos técnicos, y al depender de
ellos, solo es viable una solucion y no multiples®.

Ahora bien, la administracion ptblica no se puede amparar en la discrecionalidad
técnica para evitar el control judicial, asi lo ha explicado el Consejo de Estado
sefialando las siguientes reglas®:

» El derecho publico colombiano no es ajeno a la discrecionalidad técnica.

» La naturaleza técnica de las decisiones administrativas de ninguna manera
se traduce en la consagracidén de ambitos de actividad de la administracion
inaccesibles al control por parte del juez de lo contencioso administrativo.

* El Juez no estd obligado a inclinarse por la valoracion previamente
efectuada por la administracion, dado que la actividad probatoria busca
convencerlo a favor de cada una de las partes, con el objeto de obtener un
pronunciamiento favorable para sus pretensiones.

* El control judicial puede tener una intensidad diversa: cuando se presenta
un error manifiesto de apreciacion frente a varios tipos de solucion (control
negativo), en este caso el juez se limita a analizar si se superaron los limites
de la razonabilidad desde una dptica teleoldgica; o cuando solo es posible
escoger una unica respuesta correcta (control positivo), en cuyo evento
el juez puede sustituir la valoracion técnica previamente efectuada en
sede administrativa cuando esta no coincida con la unica juridicamente
admisible. Obviamente, en virtud del principio de carga probatoria
consagrado en el articulo 177 del CPC, es a la parte demandante a la
que le corresponde probar que la administracion publica incurrié en un
error manifiesto de apreciacion o no escogio la tnica respuesta correcta,
en caso contrario se despacharian desfavorablemente las pretensiones,
tal como ocurri6 en la jurisprudencia que se comenta, donde se demandé
una reestructuracion administrativa pero no se probaron las supuestas
irregularidades del estudio técnico.

% Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina, Editorial Legis, paginas 26 y 27.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 31 de octubre
de 2007. Expediente 13503. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Extracto jurisprudencial
publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de abril de 2008, paginas 600 a 612.
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Conclusion: En definitiva, en virtud del principio de legalidad, una vez el
administrador publico adopta la decision administrativa derivada del ejercicio
de una potestad discrecional, la misma se convierte en un acto administrativo
sometido al ordenamiento superior y como tal, controlable administrativa o
judicialmente. Como corolario, lo incontrolable judicialmente es la potestad
discrecional no la decision administrativa que emerge de la misma®.

I1. El principio del debido proceso.

El origen de este principio es eminentemente constitucional y encuentra sus raices
en el derecho anglosajon.?

En nuestro ordenamiento juridico encontramos su fundamento constitucional
en los articulos 29 y 93, en concordancia con el Cddigo de Procedimiento
Administrativo en el articulo 37

Antes de entrar en materia, hay que advertir que el debido proceso es un derecho
fundamental de las personas naturales o juridicas y por ende, puede hacerse
respetar a través de la accion de tutela, lo cual en relacién con el proceso
administrativo tiene plena viabilidad, siempre y cuando el afectado no posea otro
medio de defensa efectivo para la proteccion de su derecho y tal medio no se haya
perdido por su negligencia, o se utilice como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable (art. 86 Constitucion Politica)®.

% “La discrecionalidad se manifiesta frente al juez de tal modo que no se pretenda la sustitucion del punto de
vista del organismo administrativo por el juzgador, a quien atafie tan solo el dominio de la técnica juridica
por lo que no puede subrogarse en la apreciacion de los criterios tenidos en cuenta por la administracion.”
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto del 16 de marzo de 2005.
Expediente 27.921. Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio. Revista de Jurisprudencia y Doctrina
de septiembre de 2005. Legis, paginas 1277 a 1283.

% “No se trata de una institucion tipica del derecho continental europeo, ni mucho menos del derecho codificado.

Sus fuentes indudablemente se han formado a partir del devenir de las instituciones del derecho natural, la
justicia, la equidad y el “Common Law™ (SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo IL Op. cit., p. 82). Por su parte,
el profesor Allan R. Brewer Carias, refiriéndose a su temprana construccién judicial en el derecho anglosajon,
explica: “Su formulacion jurisprudencial histérica se la sitia en el famoso caso Dr. Bentley’s, decidido en 1723
por una Corte inglesa [...] En dicha decision se resolvié que el Chancellor de la Universidad de Cambridge,
Dr. Bentley, no podia haber sido desprovisto de sus titulos o grados académicos, sin habérsele informado
previamente de los cargos formulados en su contra y sin habérsele dado la oportunidad de responderlos. De
ahi surgié la formulacion judicial del principio del derecho a la defensa en el derecho inglés, como uno de
los principios de natural justice, tan viejo como el mundo”. (Principios del Procedimiento Administrativo en
América Latina, Editorial Legis, paginas 263 y 264).

97El antiguo Codigo Contencioso Administrativo no traia contemplado de manera expresa el principio del debido
proceso, empero, de los articulos 2, 3, 14, 15, 29, 34, 35 y 36 de dicha codificacion, se deducia su contenido.

9%<Es en este contexto donde demandados y demandantes pueden desplegar una amplia y exhaustiva controversia
argumentativa y probatoria, teniendo a su disposicion los diversos recursos que la normatividad contempla.
El recurso de amparo solo sera procedente, en consecuencia, cuando la vulneracion de las etapas y garantias
que informan los procedimientos administrativos haya sido de tal magnitud, que los derechos fundamentales
de los asociados no cuenten con otro medio de defensa efectivo. El recurso de amparo, como sucede en la
hipdtesis de proteccion de todos los derechos fundamentales, es subsidiario y residual, lo cual implica que,
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A. Concepto

El concepto del debido proceso aplicado al derecho administrativo se podria
entender en el siguiente sentido: Toda decision administrativa que involucre a
un administrado o grupo de administrados debidamente individualizados, debe
obedecer a una previa intervencion de los mismos, con plenitud de garantias
sustanciales y procesales en el proceso administrativo, que dé como resultado el
acto administrativo correspondiente.

Esto quiere decir, que el administrado o administrados deberan haber tenido
la oportunidad de expresar su opinién e invocar el respeto de sus derechos
fundamentales frente a la administracion publica y de aportar o pedir los elementos
de juicio necesarios que respalden la mencionada opinion.

B. Naturaleza juridica

Busca proteger los derechos fundamentales y la prevalencia del derecho sustancial
de las personas que intervengan en los procedimientos administrativos. Es decir,
que el administrado adquiera la conciencia de que se encuentra rodeado de una
serie de garantias que le van a asegurar un proceso justo y una decision aplicada
al ordenamiento juridico y a los fines del Estado.

C. Objetivo

Hacer que los procesos administrativos respeten en todo momento los derechos
fundamentales de las personas, o sea, que no los violenten y por ende, que las
decisiones de la administracion adquieran una legitimidad inobjetable; lo que
conlleva a que su poder vinculante sea cierto y no deje al afectado con algtn tipo
de duda frente a tal decision. Sobre el particular, el Consejo de Estado manifiesta:

En este sentido debe destacarse —como lo sefiala Juli Poncé Solé- que
el debido proceso, aplicado a la administracion, garantiza dos cosas.
De un lado, la administraciéon queda mejor equipada para adoptar
decisiones administrativas, pues [...] facilita a priori la investigacion
y toma en consideracion los datos de interés relativos a un caso
concreto [...] a fin de proceder a la ponderacion para la adopcion de
las futuras decisiones adecuadas en su servicio de interés general

si la persona cuenta con un medio de defensa efectivo a su alcance o, habiendo contado con el mismo, de
manera negligente lo ha dejado vencer, la tutela sera improcedente”. Corte Constitucional, Sentencia T-965,
de octubre 8 de 2004, Magistrado Ponente: Humberto Sierra Porto. Extracto Jurisprudencial publicado en el
Codigo Contencioso Administrativo de Legis, Hojas Sustituibles, pagina 6.
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[...]. De otro lado, contribuye a la legitimacion de la administracion
publica, pues en el modelo de Estado actual ya no basta el qué o
el cuanto de las cosas, sino el como de ellas, lo cual se garantiza
con el procedimiento administrativo debido, es decir [...] con un
reforzamiento de la racionalidad procedimental: el procedimiento
administrativo permite el analisis de los intereses envueltos en
el caso concreto y la elaboracion de razones que fundamentan la
decision final [...] %

D. Contenido matizado

De conformidad con lo establecido en el articulo 29 de la Constitucion Politica, el
debido proceso se encuentra compuesto por una serie de principios o premisas que
deben ser el derrotero a seguir al interior del proceso administrativo, teniendo en
cuenta que la aplicacion de algunos de ellos es de manera plena conforme al proceso
judicial y especificamente a la causa penal y de otros es matizada'®. Por ejemplo:
las reglas del régimen sancionatorio vigente en materia penal no pueden equipararse
con las que rigen el proceso disciplinario, por las siguientes razones: en este ambito
son admisibles las faltas que consagran conceptos juridicos indeterminados, lo cual
es opuesto a los tipos cerrados del sistema penal. En segundo lugar, el investigador
disciplinario cuenta con un amplio margen para determinar si la conducta se adecua
a los supuestos de hecho consagrados en los correspondientes diferentes tipos
legales, por tanto, la imputacion no se circunscribe a lo denunciado. Y, finalmente,
el principio de presuncion de inocencia no opera, en estos casos, con el mismo
rigor aplicable en materia penal, dado que el fundamento de la responsabilidad
disciplinaria es el cumplimiento de deberes funcionales que deben ser de pleno
conocimiento del servidor publico'. Sin embargo, en ningiin momento es una
enumeracion taxativa sino meramente enunciativa, pues lo que se debe tener en
cuenta es que al administrado se le respeten sus derechos fundamentales.

Veamos cual es el contenido al que se ha venido haciendo referencia:

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 10 de noviembre
de 2005. Expediente 14157. Consejero Ponente: Dr. Alier E Hernandez Enriquez. Extracto jurisprudencial
publicado en la revista jurisprudencia y doctrina de Legis de marzo de 2006, paginas 475 a 479.

100:¢[...] es forzoso aceptar que i) muchos de esos principios rigen en materia administrativa en forma plena
y absoluta, ii) mientras que en otros lo hacen en forma matizada, es decir, que no es posible hacer una
transferencia de ellos de la materia judicial a la administrativa, sin que sufran cambios y se transforme su
estructura original”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de
10 de noviembre de 2005. Expediente 14157. Consejero Ponente: Dr. Alier E Hernandez Enriquez. Extracto
jurisprudencial publicado en la revista jurisprudencia y doctrina de Legis de marzo de 2006, paginas 475 a
479.

191 Corte Constitucional, sentencia T-763 de septiembre 21 de 2010, Magistrado Ponente: Juan Carlos Henao.
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1. Legalidad y preexistencia de los procedimientos y normas sustanciales
aplicables: nadie podra ser afectado por una decisiéon administrativa, sin que esta
sea el resultado de un procedimiento previamente establecido por la Ley. El cual le
garantice su derecho de defensa.!’> En consonancia con este punto, el inciso 1° del
numeral 1° del articulo 3° del Cédigo de Procedimiento Administrativo consagra:
En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones administrativas se
adelantaran de conformidad con las normas de procedimiento y competencia
establecidas en la Constitucion y la ley, con plena garantia de los derechos de
representacion, defensa y contradiccion.

2. Juez o funcionario natural: obedece basicamente al fendémeno de las
jurisdicciones, o a la calidad del procesado; es decir, dependiendo de la
naturaleza, jerarquia, cargo o funcién que se desempeie dentro de la sociedad por
parte de una persona, el juez que lo juzgue, estard ubicado en una determinada
jurisdiccion, asi: Si es un militar, sera la justicia penal militar'®, si se cumplen
los requisitos; si es un servidor publico, la justicia disciplinaria, si se trata de una
falta disciplinaria; si es un menor de edad, el Codigo del Menor, etc.

3. Juez y funcionarios competentes: se trata de los factores de competencia, es
decir: El objetivo, el subjetivo, la cuantia, el territorial, el funcional o la conexidad
(articulo 20 C de P C).

4. Legalidad del juicio o de la actuacidén administrativa: que en realidad, el proceso
administrativo acate todas las normas que lo regulen, sin desconocerlas, sin
pretermitir etapas del proceso o vulnerar el derecho de defensa del administrado.

5. Reconocimiento y aceptacion, en derecho sancionador, de la ley permisiva o
favorable aun cuando sea posterior: es necesario advertir que el fus Puniendi (derecho
a sancionar), se encuentra en cabeza del Estado. Ademas, el derecho sancionador
se manifiesta en tres ambitos: en el penal, el disciplinario y el administrativo
sancionador. En estos eventos deberan estar presentes todos los componentes del

12“Asi entonces, las situaciones de controversia que surjan de cualquier tipo de proceso, requieren de una
regulacion juridica previa que limite los poderes del Estado y establezcan el respeto de los derechos y
obligaciones de los sujetos procesales, de manera que ninguna actuacion de las autoridades dependa de su
propio arbitrio, sino que se encuentren sujetas a los procedimientos sefialados en la Ley o los reglamentos
(Corte Constitucional, sentencia T-477, de octubre 18 de 1995, magistrado ponente Vladimiro Naranjo Mesa).

103 Sobre el tema de la justicia penal militar, la Corte Interamericana de Derecho Humanos, en el caso Las
Palmeras (Colombia), Sentencia del 6 de diciembre de 2001, parr. 51 a 59., se ha pronunciado en los siguientes
términos: “A su vez, esta Corte estima pertinente recordar, que la jurisdiccion militar se establece por diversas
Legislaciones con el fin de mantener el orden y la disciplina dentro de las fuerzas armadas. Inclusive, esta
jurisdiccion funcional reserva su aplicacion a los militares que hayan incurrido en delito o falta dentro del
ejercicio de sus funciones y bajo ciertas circunstancias, por lo que cuando la justicia militar asume competencia
sobre un asunto que debe conocer la justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a fortiori, el
debido proceso, el cual, a su vez, encuéntrase intimamente ligado al propio derecho de acceso a la justicia”.
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debido proceso: La favorabilidad, el in dubio pro reo, el derecho de defensa, la no
reformatio in pejus en los casos de apelante unico'™, el non bis in idem, la tipicidad
legal de las conductas sancionables por regla general'®®, entre otros. A proposito de
lo expuesto en este numeral, el inciso segundo del numeral 1 del articulo 3 del CPA
consagra lo que siguiente: En materia administrativa sancionatorias ¢ observaran
adicionalmente los principios de legalidad de las faltas y de las sanciones, de
presuncion de inocencia, de no reformatio in pejus y non bis in idem.

6. Derecho de defensa sustancial y técnica durante todas las instancias procesales:
o0 sea, que al administrado se le permita esgrimir sus razones y que sea oido en la
exposicion de las mismas, que le comuniquen las decisiones que lo afecten'® y
que pueda interponer recursos y aportar pruebas si es del caso (defensa sustancial).
Por otro lado, que no se le coarte la posibilidad de ser asistido por un abogado en
todas las etapas procésales'”’ (defensa técnica).

14 El Profesor Allan R, Brewer Carias sefiala que en principio “la reformatio in pejus” se aplica en materia de
derecho administrativo sancionador, sin embargo, advierte que en los casos de nulidad absoluta de la decision,
es inaplicable, asi: “Sin embargo, derivado del principio de la confianza legitima, en la doctrina europea
comienza a imponerse el criterio de que, por ejemplo, si la administracion impuso una sancion, con motivo del
ejercicio de un recurso no es correcto que pueda agravarse la situacion del particular. Por ello, la prevision de
la Ley General de Costa Rica que reduce la reformatio in pejus a los casos de nulidad absoluta (351), lo que
esta en la logica de tal nulidad, ya que si el acto es absolutamente nulo hay que eliminarlo del ambito juridico,
atn cuando esto agrave la situacion del particular” (Principios del Procedimiento Administrativo en América
Latina, Editorial Legis, pagina 281). Esta posicion se nos antoja ambigua al interior de nuestro derecho, por
dos razones, en primer lugar, los actos administrativos son nulos o no son nulos, lo absoluto y lo relativo no
existe en nuestro caso y, en segundo lugar, el derecho administrativo sancionador mutatis mutandi, goza de
todas las premisas del debido proceso (art. 29 CP), salvo que la ley diga otra cosa.

105¢...] 1a ley no siempre es quien define las faltas y las sanciones, sino que se acepta que los reglamentos pueden
contribuir en la definicion de estos aspectos. En otras palabras, la reserva de ley de estas materias se relaja, y
admite una alta colaboracion del reglamento en su configuracion”. Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 10 de noviembre de 2005. Expediente 14157. Consejero
Ponente: Dr. Alier E Hernandez Enriquez. Extracto jurisprudencial publicado en la revista Jurisprudencia y
doctrina de Legis de marzo de 2006, paginas 475 a 479. Sin embargo, en esta misma providencia se advierte
que la facultad reguladora en lo que tiene que ver con faltas y sanciones, solo esté reservada a la ley en sentido
formal en materias como la disciplinaria o de responsabilidad fiscal, entre otras mas que no precisa. A estas dos
ultimas materias podriamos agregar otra que tiene reserva legal: la posibilidad de imponer multas a usuarios y
suscriptores por parte de las empresas de servicios publicos domiciliarios, situacion que actualmente no opera
por no estar consagrada legalmente, tal como lo sefialo la Corte Constitucional en la Sentencia SU-1010 de
octubre 16 de 2008, Magistrado ponente: Rodrigo Escobar Gil.

106 Consideramos que todos los actos de tramite que de alguna u otra manera le interesen al administrado o
administrados, deben ser comunicados efectivamente, por ejemplo: el inicio de una actuacion administrativa,
decisiones para dar audiencia, la apertura y evacuacion de pruebas, etc. [...] En este sentido el doctrinante
Brewer Carias se concretiza, veamos: “Por tanto, el tema de la notificacion no solo es regulado como exigencia
del comienzo de la eficacia de los actos administrativos, sino como garantia de que toda actuacion que en el
curso del procedimiento pueda causar un gravamen irreparable o que pueda afectar en alguna forma a los
interesados, debe informarseles”. (Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina, pagina
267).

107 “En cuanto al derecho a la asistencia de abogado durante el procedimiento, esta garantia no se ha trasladado
al comun de los procedimientos administrativos, con apoyo en la jurisprudencia de la Corte Constitucional
—por ejemplo, en la sentencia C—071 de 1995—, quien asegura que este derecho no es predicable, como regla
general, en los procedimientos administrativos”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
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7. Derecho a un proceso sin dilaciones injustificadas: esto es, que se cumplan
las etapas procesales con rigor y se le dé impulso al proceso, por parte de los
operadores administrativos, con el objeto de que se tome una decision en el plazo
justo, de conformidad a la Ley y al caso concreto.

8. Derecho a pedir y a que se practiquen las pruebas solicitadas: esto es, el
administrado podra aportar todos los medios de convicciéon que considere
pertinentes, de conformidad a su defensa e igualmente, podra pedir todos aquellos
que considere convenientes, ademas podra intervenir durante la practica de dichos
elementos probatorios: Testimonios!'®, inspecciones oculares, reconstruccion de
los hechos, etc. Aunque esto no es 6bice para que el operador juridico pueda
calificar las pruebas solicitadas, al interior de su pertinencia (relaciéon con el
objeto de la prueba), conducencia (legalidad de la prueba) y utilidad (probar
lo que realmente no esta probado) y si es del caso, las deniegue a través del
respectivo acto administrativo preparatorio.

9. Derecho de controversia como garantia sustancial dentro de cualquier proceso
administrativo: aqui se hace referencia a la contradiccion directa o indirecta de
las pruebas que se practiquen en el proceso, sea durante la practica de las mismas
o en las instancias procesales, de conformidad al procedimiento que se siga.

10. Derecho a impugnar las decisiones administrativas: esto se relaciona con la
via gubernativa, para el caso que nos ocupa, es decir, los recursos (reposicion,
apelacion, queja, revocatoria directa, etc.).

11. Derecho a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho: en este evento, la cosa
decidida administrativa cobra gran importancia, especialmente en lo relacionado
con el procedimiento administrativo sancionador o el proceso disciplinario. En
efecto, no se podra iniciar un nuevo proceso en contra del mismo administrado, en
virtud de los mismos hechos y por la misma causa, atendiendo al mismo objeto'®.

Seccion Tercera, Sentencia de 10 de noviembre de 2005. Expediente 14157. Consejero Ponente: Dr. Alier
E Hernandez Enriquez. Extracto jurisprudencial publicado en la revista Jurisprudencia y doctrina de Legis
de marzo de 2006, paginas 475 a 479. Haciendo eco a este precedente jurisprudencial, el Decreto—Ley 0019
de 2012 (Ley antitramites), en el articulo 68, establece que las actuaciones ante la administracion tributaria
pueden cumplirse directamente por las personas naturales o juridicas, éstas tltimas a través de su representante
legal, sin necesidad de apoderado. Salvo para la interposicion de recursos, en cualquier otro tramite, actuacion
o procedimiento ante las administraciones tributarias, no se requerira que el apoderado sea abogado.

18 D.L 2150/95. Art 10. Modificado por la Ley 962/2005, art. 25. : [...] Cuando se requieran testigos para
acreditar hechos ante una autoridad administrativa bastara la declaracion que rindan los mismos bajo la
gravedad de juramento, ante la misma autoridad, bien sea en declaracion verbal o por escrito en documento
aparte, sin perjuicio de que el afectado con la decision de la administracion pueda ejercer el derecho de
contradiccidn sobre el testimonio.

19 E] profesor Brewer Carias, sobre el particular, explica: “El principio, entonces, de aplicacion también en las
actuaciones administrativas, impide la aplicacion de dos sanciones que afecten la situacion del particular con
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Abhora bien, si de lo que se trata es de la sancidn, la administracion podra revisar
su decision y si es del caso revocarla, toda vez que frente a cargas o sanciones
administrativas, el principio de irrevocabilidad de los actos administrativos de
caracter particular y concreto no opera.

12. Derecho a la declaracion como nulas de pleno derecho de todas aquellas
pruebas que se obtengan con violacion al debido proceso.'°

13. Aplicaciéon del in dubio pro operario: en los procesos laborales
administrativos.'!

E. Implicaciones practicas

a. Ser oido antes de la decision, es decir, antes de la expedicion del acto
administrativo, se debe dar oportunidad a la persona que va a resultar afectada
con el mismo, para exponer sus puntos de vista (articulo 28 del antiguo Codigo
Contencioso Administrativo e inciso segundo del articulo 35 del CPA).

b. Participar efectivamente en el proceso desde su inicio hasta su terminacion, o
sea, quien va a resultar afectado con la decision, debera estar presente en todos
los analisis y determinaciones previas que realice la administracion para poder
adoptar la decision (asambleas, reuniones, estudios, etc.).

¢. Ofrecer y producir pruebas de conformidad a la libertad probatoria. Podra pedir
o solicitar todo tipo de pruebas (documentales, testimoniales, etc.).

d. Obtener decisiones fundadas o motivadas. Esto implica, que el acto
administrativo debe contener un sustento argumentativo que sirva como base
para legitimar los efectos juridicos que produzca.'?

e. Notificaciones oportunas y conforme a la Ley, articulo 43 y siguientes del
antiguo Codigo Contencioso Administrativo y 65 y siguientes del CPA.

base en los mismos hechos” Principio del Procedimiento Administrativo en América Latina. Paginas 282.
HOSANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II. Op. cit., p. 87.

1 “Se deduce entonces, que la Caja Nacional de Prevision Social, tanto en la resolucion inicial como en las que
resolvieron los recursos interpuestos, ha violado el debido proceso administrativo, al no aplicar el principio de
favorabilidad de las normas laborales][...]” Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria,
Rad.20019900 01/265T,jul.5/2001, Magistrado Ponente: Guillermo Bueno Miranda. Revista Tutela, Legis,
octubre de 2001, pags. 1972 a 1982.

112 “Cuando la Ley exige que el acto debe ser motivado la expresion de las razones justificativas se convierte en
un elemento formal cuya omision lo hace anulable por expedicion en forma irregular” (Consejo de Estado,
Seccion Segunda, Sentencia de agosto 30 de 1977).
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f. Acceso a la informacién y documentacion sobre la actuacion, salvo cuando
se trate informacion reservada, articulo 17 y siguientes del antiguo Codigo
Contencioso Administrativo y 24 y siguientes del CPA

g. Controvertir los elementos probatorios antes de la decision, es decir, conocer
de los mismos, y si es del caso, objetarlos o contraprobarlos.

h. Obtener asesoria legal, defensa técnica.

i. Posibilidad de utilizar mecanismos impugnatorios contra las decisiones
administrativas: via gubernativa, articulo 49 y siguientes del antiguo Codigo
Contencioso Administrativo y 74 y siguientes del nuevo CPA. '3

j. Que se les comuniquen de manera efectiva, al interesado o interesados, todos
los actos de tramite que de una u otra forma lo puedan o los puedan afectar.

k. Que la administracion publica no aplique actos administrativos que hayan

perdido fuerza ejecutoria''.

F. El debido proceso en el proceso administrativo

El tratadista Santofimio Gamboa nos explica que los procesos administrativos
estan compuestos por tres etapas para efectos de hacer viable el debido proceso.
Esta conclusion la extrae del analisis que realiza de sentencia de la Corte
Constitucional, proferida por la Sala Plena e identificada como Sentencia SU-
620 de noviembre 13 de 1996, cuyo Magistrado Ponente es Antonio Barrera
Carbonell. Estas etapas son:

1. Actividad unilateral de la administracion en las actuaciones administrativas:
se reconoce un momento del proceso administrativo donde actiia a motu proprio;
este instante se verifica en el lapso en que no se identifique a ningin individuo o
grupo de individuos como posibles afectados con la decision a tomar. Es el caso
de la indagacion preliminar, en algunos eventos, en el derecho disciplinario o
de las reestructuraciones de las entidades estatales cuando no se ha identificado
cuales seran los servidores publicos afectados con la supresion de sus cargos.

2. Ruptura de la actividad unilateral de la administracién con la consecuente
iniciacion plena de las premisas que componen el debido proceso a través de su
comunicacion al afectado: esto se da en el momento en que se individualiza a la

113 SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II. Op.cit., p. 85.
14 Corte Constitucional, Sentencia T-702, de julio 5 de 2005, Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas H.
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persona que sera afectada con la decision, lo que le origina a la administracioén
el deber de comunicarle a dicha persona que se estd realizando un proceso
administrativo, el cual culminara con una decision que producira efectos juridicos
afectos a su patrimonio. Las actuaciones subterraneas u obscuras estan proscritas
en nuestro derecho.

3. El derecho de defensa en los procesos administrativos: ademas del deber de
comunicar al individuo que resultara afectado con la decision, se le debe hacer
saber y ademas, permitirle, que durante el proceso y antes de adoptar la misma,
podra expresar sus opiniones frente a los hechos que dieron lugar a la actuaciéon y
podra solicitar, aportar e intervenir en la practica de las pruebas.!'’* No obstante,
es necesario advertir que la decision que se adopte es totalmente unilateral, es
decir, proviene solo de la voluntad de la Administracion Publica, sin que tenga
injerencia alguna la voluntad del particular afectado.

G. El debido proceso en contratacion Estatal

Tal como se ha venido explicando, el principio del debido proceso se aplica a
todas los procesos administrativos, dentro de los cuales, obviamente se encuentra
la contratacion estatal en su fase precontractual, aunado a que en sus fases
contractual y poscontractual también debe producir efectos, aunque técnicamente
la fase contractual es una operacion administrativa que se deriva de la ejecucion
y liquidacion del contrato adjudicado. Ahora bien, se reitera que los principios
derivados del debido proceso se aplican de manera matizada en los procedimientos
administrativos, es decir, mientras que en el derecho penal tales garantias operan
de manera absoluta, en sede administrativa se debe analizar la naturaleza de cada
procedimiento para concluir que principios se aplican de manera absoluta y cuales
de manera flexible. En reciente pronunciamiento''® el Consejo de Estado sefialo
que en los procesos de responsabilidad fiscal, disciplinaria y sancionatorios en
general, los principios deben aplicarse de manera absoluta,'” al paso que en
los procesos tributarios no sancionatorios, los principios se aplican de manera

15 SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II. Op. cit., p. 95. Sin embargo, alglin sector de la doctrina aboga por que
la participacion de los interesados solo se haga luego de adelantada la instruccion, posiciéon que encontramos
vulneratoria del debido proceso, habida cuenta que solo intervendrian cuando las pruebas ya han sido
incorporadas al expediente, sin oportunidad de controvertirlas en el momento de su practica. El Profesor
Brewer Carias es un defensor de esta reprochable posicion, asi: “En realidad, la audiencia de los interesados
para que tenga sentido el ejercicio de su derecho a ser oido, debe producirse una vez que la instruccion
del asunto ha terminado y todos los documentos relativos al mismo estan en el expediente”. (Principios del
Procedimiento Administrativo en América Latina, Editorial Legis, Paginas 269 y 270).

116 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 16367 de junio 23 de 2010, Consejero Ponente: Enrique Gil
Botero.

117 Sin embargo esta no es una premisa inamovible, pues cuando nos referimos al contenido matizado del debido
proceso, observamos como en el derecho disciplinario, el contenido del debido proceso judicial penal sufre
cierta mutacion.
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flexible. Asi mismo aclar6 que en un punto intermedio esta la regulacion sobre los
servicios publicos domiciliarios en lo no sancionatorio. Por otro lado, y segun lo
dispuesto en la providencia referida, en la contratacion estatal se da una mixtura,
aunque, se reitera, con la salvedad de que si de lo que se trata es de imponer una
multa u otro tipo de sancidén contractual, todos los principios se deben aplicar
de manera absoluta, salvo en lo atinente a la legalidad, donde se permite que
algunas sanciones se impongan en virtud de lo dispuesto en un contrato sin que
sea necesario consagracion legal en sentido formal. Veamos en qué consiste la
referida mixtura:

Principios de aplicacion absoluta:

eFavorabilidad.!®

*Presuncion de inocencia.!”®

*Defensa y contradiccion.!'®

*Proceso publico y sin dilaciones.!?!

118 <[, ..] si una clausula establece una sancion y un acuerdo posterior reduce la pena o la extingue debe darse
aplicacion al principio de favorabilidad. En estos casos, pese a que existe un principio de la Ley 153 de 1887,
que sefiala que en los contratos se entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion, debe
tenerse como excepcionada esa disposicion —seglin indica la misma norma— cuando se trata de sanciones,
pues en tal caso si la nueva ley es mas favorable se debe aplicar de preferencia a la restrictiva o desfavorable”.
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 16367 de junio 23 de 2010, Consejero Ponente: Enrique Gil
Botero. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de Jurisprudencia y doctrina de Legis de agosto de
2010, paginas 1370 a 1414.

19¢Su espacio de aplicacion se expresa en el deber que asume la administracion de demostrar que el contratista
ha incumplido alguna de sus obligaciones o deberes, si pretende sancionarlo por ello, comoquiera que la
presuncion de que no es responsable lo proteja”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 16367 de
junio 23 de 2010, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero. Extracto jurisprudencial publicado en la revista
Jurisprudencia y doctrina de Legis de agosto de 2010, paginas 1370 a 1414.

12011 el derecho de defensa no tiene mas limitaciones en materia contractual, y por eso se admite cualquier
manifestacion suya. Es decir, que se ejerce mediante la presentacion de pruebas, la controversia de las
existentes, ser oido y que se practiquen pruebas y se controviertan, es decir, en sintesis, que se respete
el derecho de audiencia y defensa, que permita fijar la posicion de la parte y, en general, toda forma de
participacion en el procedimiento, que contribuya a defender una posicion o postura juridica”. Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Sentencia 16367 de junio 23 de 2010, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
Extracto jurisprudencial publicado en la revista Jurisprudencia y doctrina de Legis de agosto de 2010, paginas
1370 a 1414.

121 “En realidad se trata de dos garantias. Una consiste en que la publicidad de todos los actos y las actuaciones

constituye la regla general del procedimiento. En este sentido, la publicidad garantiza al implicado —contratista,
aseguradora, oferente, etc.— el acceso a la informacion lo que es obvio— pero, ademas, ampara a cualquier
persona que desee acceder a ella, atn durante el tramite del procedimiento. El derecho a que la actuacion se
adelante y decida en un tiempo prudente es la otra garantia que tiene proteccién en la contratacién estatal,
y exige de la administracion la adopcién de decisiones no solo correctas sino también oportunas”. Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 16367 de junio 23 de 2010, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.
Extracto jurisprudencial publicado en la revista Jurisprudencia y doctrina de Legis de agosto de 2010, paginas
1370 a 1414.
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*Proceso adelantado con plenitud de las formas legales.'??
*Impugnacion.'?

*No ser juzgado dos veces por el mismo hecho.!?*

*No reformatio in pejus.

122En lo atinente a este principio, el Consejo de Estado explica: “El articulo 17 de la Ley 1150 exalté ain mas
esta garantia, al disponer sobre la imposicion de las sanciones que “esta decision debera estar precedida de
audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso
del contratista”. Sobra insistir en que este derecho no solo es predicable de las sanciones de multa o clausula
penal, sino de cualquiera otra, por aplicacion analdgica de esta disposicion —analogia in bonam partem— y
por aplicacion directa del articulo 29 de la Constitucion Politica. En otras palabras, para la Sala no cabe duda
que también cuando se ejercen los poderes exorbitantes, como la terminacion, modificacion o interpretacion
unilateral, caducidad, reversion, asi como cuando se declara un siniestro, y en general cuando se adopta
cualquier otra decision unilateral de naturaleza contractual, es necesario que la administracion observe el
debido proceso a lo largo del procedimiento correspondiente.” Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia
16367 de junio 23 de 2010, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero. Extracto jurisprudencial publicado en la
revista Jurisprudencia y doctrina de Legis de agosto de 2010, paginas 1370 a 1414.

123 “En estos términos, como los representantes de las entidades descentralizadas son quienes tienen la
competencia para contratar, por disposicion del CCA también se entenderia que solo procede el recurso de
reposicion contra lo que decidan; y lo mismo aplica para otros funcionarios que tienen superior jerarquico,
pero que por disposicion del codigo sus decisiones no admiten apelacion —tal es el caso de los ministros— No
obstante, queda otro grupo de funcionarios que tienen capacidad para celebrar los contratos estatales, pese
a que no son representantes legales ni estan excluidos por el CCA del recurso de apelacion —aunque tienen
superior jerarquico—, en cuyo caso sus decisiones solo admiten el recurso de reposicion por mandato estricto
del articulo 77 de la Ley 80”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 16367 de junio 23 de 2010,
Consejero Ponente: Enrique Gil Botero. Extracto jurisprudencial publicado en la revista Jurisprudencia y
doctrina de Legis de agosto de 2010, paginas 1370 a 1414.

124¢Se sabe que una misma conducta de alguna de las partes del contrato no puede generar dos o mas multas,
o dos 0 mas clausulas penales, o dos o mas declaraciones de caducidad del contrato, o una combinacion de
ellas. No obstante, este derecho protege algo mas que la posibilidad de imponer dos sanciones. Garantiza que
no se iniciaran dos o mas procesos, al margen de los resultados que produzcan. Asi, la sola iniciaciéon de un
segundo procedimiento administrativo quebranta este derecho constitucional. No empece a lo anterior, no se
vulnera la garantia cuando una conducta incorrecta se reitera, y la administracion, con arreglo a la ley y al
contrato, impone una sancion por un hecho o por un periodo de incumplimiento, y luego impone otra pero por
un hecho posterior —asi sea idéntico al anterior— o por un lapso diferente. En estos casos no se trata del mismo
hecho, y por eso procede la sancioén por cada uno”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 16367 de
junio 23 de 2010, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de
jurisprudencia y doctrina de Legis de agosto de 2010, paginas 1370 a 1414.
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Principios de aplicacion flexible.
» Legalidad.'”

» Asistencia de abogado.

* Juez competente.'?

* La culpabilidad de la conducta.'”’

125 Sobre este principio en materia contractual el Consejo de Estado sefiala: “En relacion con los contratos
regidos por las leyes 80 y 1150 se observa que algunas sanciones, medidas represivas y limitaciones a la
libertad de actuacion contractual, tienen este mismo nivel de exigencia en cuanto a la legalidad, es decir, que la
ley sefiala las conductas prohibidas durante la ejecucion de la relacion negocial, tal es el caso de la caducidad,
la terminacion unilateral, la modificacion unilateral, la reversion, la liquidacion unilateral y la declaracion de
un siniestro, en cuyo evento la ley define —no lo puede hacer otra norma-— los supuestos factivos y juridicos
que posibilitan ejercer esos poderes, por ende, no se le permite a la administracion modificar los supuestos
facticos que le autorizan ejercer los poderes publicos mencionados. [...] De otro lado, seglin se ha expuesto,
otras sanciones contractuales, como las multas y la clausula penal, mantienen la libertad de pacto, es decir,
que la ley no determina las conductas que las originan, y las partes pueden hacerlo con gran libertad —pero
tampoco arbitrariamente-. Pese a este relajamiento del principio de legalidad fuerte, en todo caso se conserva
el principio de tipicidad, segun el cual las partes del negocio deben describir la conducta prohibida en la
clausula contractual. Ademas, también se mantiene el principio que impone que la conducta reprochable se
establezca de manera previa a su realizacion —lex previa-, para evitar la arbitrariedad y el abuso de poder”.
Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 16367 de junio 23 de 2010, Consejero Ponente: Enrique Gil
Botero. Extracto jurisprudencial publicado en la revista Jurisprudencia y doctrina de Legis de agosto de 2010,
paginas 1370 a 1414.

126 En este punto el Consejo de Estado establecio que se debe analizar la potestad publica contractual para definir
si se puede ejercer por la entidad contratante, tal como sucede con el ejercicio de los poderes exorbitantes,
asi: “Tratandose del ejercicio de los poderes exorbitantes —terminacion unilateral, interpretacion unilateral,
modificacion unilateral, caducidad, reversion, entre otros—, que suponen auténticas potestades publicas, que
limitan las libertades o restringen derechos y garantias, también la seccion ha exigido el respeto del derecho
a que su ejercicio lo ejerza la autoridad competente, porque en algunos casos ha tenido que controlar la
posibilidad de que se ejerzan en contratos donde no se pueden pactar estas clausulas. En este sentido, concluyo,
de la mano del articulo 14 de la Ley 80, que solo en los contratos que tengan por objeto la obra publica,
la realizacion de actividades que constituyan un monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos, la
explotacion de bienes del Estado, o la prestacion de servicios o el suministro de bienes, es posible ejercer
estos poderes —en los dos ultimos casos siempre que las partes acuerden su inclusion—." Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Sentencia 16367 de junio 23 de 2010, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero. Extracto
jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de agosto de 2010, paginas 1370
al414.

127 “Tratandose de la contratacion estatal se sabe que muchas sanciones incorporan la culpabilidad como requisito
para deducir la punicion, pero otras no. En el primer grupo se encuentra, por ejemplo, la inhabilidad que surge
cuando no se firma un contrato sin justa causa —L. 80, art. 8.1.b)—; y en el segundo la terminacion unilateral
por muerte del contratista, incapacidad fisica permanente, o interdiccion judicial. De hecho el ejercicio de
las potestades exorbitantes no necesariamente involucra la imposicion de una sancion, lo cual conduce a
que el elemento culpabilidad sea ajeno a algunos eventos, como es el caso de la interpretacion unilateral en
general, a la modificacion unilateral o a la reversion.” Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 16367
de junio 23 de 2010, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero. Extracto jurisprudencial publicado en la revista
de jurisprudencia y doctrina de Legis de agosto de 2010, paginas 1370 a 1414.
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II1. Principios derivados del debido proceso.

De lo establecido en el articulo 29 de la Constitucion Politica, surge el articulo
209 de la misma normativa, el cual consagra los principios de la funcion
administrativa. Estos principios ya se encontraban regulados en el antiguo
Cddigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), en su articulo 3°, para
los procedimientos administrativos, lo cuales fueron retomados y su enumeracion
ampliada por el nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo (Ley 1437 de
2011), en su articulo 3°. En adelante revisaremos los principios.

A. El principio de economia

Al observar el contenido del derecho del debido proceso, encontramos que los
operadores administrativos, no podran dilatar injustificadamente las actuaciones
administrativas. Ahora bien, este principio se refiere especificamente a evitar
que en los procesos administrativos se produzcan decisiones retardadas de
manera injustificada, se realicen tramites innecesarios, se soliciten documentos
impertinentes, se cumplan requisitos superfluos o inttiles, que a la administracion
o al administrado le salga costoso el tramite procesal y, en general que el
proceso se prolongue en el tiempo con efectos nocivos para el sistema juridico
administrativo. Es decir, se busca que los procesos administrativos se finiquiten
lo mas rapido posible, atendiendo al ordenamiento juridico, a la proteccion del
derecho de defensa del administrado y al caso concreto.'?®

Su fundamento legal se encuentra en el numeral 12 del articulo 3° del Codigo de
Procedimiento Administrativo el antiguo Cédigo Contencioso Administrativo lo
trae consagrado en el inciso segundo del articulo 3°. En concordancia con este
principio el nuevo CPA consagra expresamente que se encuentra prohibido para
las autoridades exigir presentacion personal de peticiones, recursos o documentos
cuando la ley no lo exija, exigir constancias, certificaciones o documentos que
reposen en la misma entidad o exigir documentos no previstos por las normas
legales o crear requisitos o formalidades adicionales de conformidad con el
articulo 84 de la Constitucion Politica (numerales 3, 4 y 5 del articulo 9° del
CPA).

128 “La obligacion proviene de la misma Constitucion en sus articulos 209 y 228. Este ultimo sefiala que los
términos procesales deberan observarse con diligencia y que su incumplimiento sera sancionado. De alli que
la Corte Constitucional haya calificado como derecho fundamental de los ciudadanos el que los procesos que
se incoen en su contra, se desarrollen de manera agil y sin retrasos indebidos” En este punto la doctora Martha
Inés Palacio Jaramillo hace referencia a la garantia de la celeridad pero en realidad su cita encuadra dentro
del principio de la economia, ya que hace referencia a la terminacion del proceso en el menor tiempo posible.
(Debido Proceso Disciplinario, Edicion Libreria el Profesional, pagina 169).
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B. Principio de la celeridad

Se busca que los procedimientos administrativos se adelanten de manera cierta y
continua, es decir, sin interrupciones injustificadas o a través de la realizacion de
tramites innecesarios'”’, que provoquen paralisis o suspensiones prolongadas en
el tiempo. Esto quiere decir que los procesos por regla general deberan avanzar
de conformidad al ordenamiento juridico creando la seguridad juridica de que no
se veran interrumpidos por fenomenos externos a dicho ordenamiento™° pero en
todo caso respetando el derecho de defensa de los administrados.

Esnecesario advertir que el retardo injustificado en el procedimiento administrativo
era causal de sancion disciplinaria, tal como lo disponia el inciso 4 del antiguo
articulo 3 del CCA, sin embargo, el CPA en este mismo articulo no dijo nada
al respecto, aunque esto no es Obice para pensar que dicho comportamiento no
sigue siendo reprochable a la luz del derecho disciplinario, dado que la nueva
disposicion establecio como una prohibicion para las autoridades demorar
en forma injustificada la produccion del acto, su comunicacidon o notificacion
(numeral 10 del articulo 9 del CPA).

Su fundamento legal se encuentra en el articulo 3, numeral 13, del Cédigo de
Procedimiento Administrativo En al antiguo Codigo Contencioso Administrativo
se encuentra consagrado en el inciso 3 del articulo 3. De esta nueva disposicion
se destaca la introduccion del deber de incentivar el uso de las tecnologias de la
informacion y las comunicaciones para materializar el principio que se estudia en
este numeral.

Asimismo el articulo 4 del Decreto Ley numero 0019 de 2012, regula este
principio en los términos anotados, es decir, destaca como manifestaciones de
esta maxima el impulso oficioso dejando de lado exigencias innecesarias, el

122 El Honorable Consejo de Estado, en Sentencia de diciembre 2 de 1988, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Primera, con ponencia del doctor Guillermo Benavides Melo, expediente 220, manifesto: “[...]
en efecto, partiendo del principio fundamental de que los funcionarios tendran en cuenta que la actuacion
administrativa tiene por objeto el cumplimiento de los cometidos estatales, la adecuada prestacion de los
servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados (Articulo 1) el Codigo
seflala unas pautas o principios orientadores (Articulo 2), que persiguen darle cabal aplicacion a ese basico y
principal. Es asi, como en virtud del principio de la celeridad deben ser suprimidos los tramites innecesarios,
que son todos aquellos no exigidos expresamente por las disposiciones legales [...]” Citado por SANTOFIMIO
GAMBOA. Tomo II. Op. cit., p. 97 y 98.

130 «Se viola igualmente el derecho al debido proceso administrativo cuando no se ejecutan los actos, pasos, y
procedimientos, cuya causa se ha producido conforme a la Ley. El debido proceso impone su no interrupcion
sin mediar razon legal que justifique su objetivo final. Vale decir que no le esta dado a la administracion,
suspender los retardados tramites (retardo no imputable a la administracion) cuando estos tenian justificacion
legal plena [...]” (Corte Constitucional, Sentencia T—125, marzo 21 de 1995, Magistrado Ponente Fabio
Mor6n Diaz.).
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uso de formularios en actuaciones en serie, la introduccion de tecnologias y el
desenvolvimiento del tramite sin dilaciones injustificadas y en el menor tiempo
posible, sin perjuicio del respeto al debido proceso. Veamos como se encuentra
regulada esta disposicion:

Las autoridades tienen el impulso oficioso de los procesos
administrativos; deben utilizar formularios gratuitos para actuaciones
en serie, cuando la naturaleza de ellas lo haga posible y cuando sea
asunto de su competencia, suprimir los tramites innecesarios, sin
que ello las releve de la obligacion de considerar y valorar todos los
argumentos de los interesados y los medios de pruebas decretados
y practicados; deben incentivar el uso de las tecnologias de la
informaciéon y las comunicaciones a efectos de que los procesos
administrativos se adelanten con diligencia, dentro de los términos
legales y sin dilaciones injustificadas; y deben adoptar las decisiones
administrativas en el menor tiempo posible.

C. Principio de imparcialidad

Premisas como la de que toda persona se considera inocente mientras no sea
declarada culpable, de que nadie podra ser menospreciado en virtud de sexo,
raza, condicidon social, ideologia politica, concepcion religiosa o filoséfica, o de
que los servidores publicos siempre deberan actuar en forma imparcial y solo en
busca de cumplir con el criterio de la justicia social, nos indica que los operadores
administrativos deberan actuar dentro de un marco de objetividad y transparencia,
libre de subjetivismo y de intereses personales, siempre en busca de concretizar
los fines estatales. Por lo tanto, deberan declararse impedidos en todos aquellos
procesos donde se encuentren obligados a adelantarlos en virtud de sus funciones,
cuando estén de por medio expectativas o sentimientos de los mismos'!,

Es importante anotar que en virtud del principio de imparcialidad, en el antiguo
CCA se encontraba establecido el orden de turno como una regla a seguir en materia
de resoluciones a derechos de peticion y demas actuaciones que se adelanten ante las
autoridades administrativas. Es decir, en atencion a este principio se materializa el
famoso aforismo que sefiala: primero en el tiempo, primero en el derecho; tal como
se colige de la ultima parte del inciso 6 del articulo 3 del antiguo CCA, disposicion

131 “La efectividad de la imparcialidad no solamente depende de la vocacion objetiva con que actta el servidor
publico respecto de los administrados, sino también de la aplicacion oportuna que se haga del articulo 30
del Codigo Contencioso Administrativo, sobre causales de recusacion o impedimento, permitiéndose de esta
manera que autoridades ajenas a criterios subjetivos sean las que decidan las actuaciones administrativas
“SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II. Op. cit., p. 100. Es de aclarar que el articulo 30 del antiguo CCA,
equivale al articulo 11 del nuevo CPA.
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reiterada en el numeral 4 del articulo 7 del nuevo CPA y que también se encuentra
consagrada en el articulo 15 de la Ley 962 de 2005.

Su fundamento legal se encuentra consagrado en el numeral 3°, del articulo 3
del Codigo de Procedimiento Administrativo. En el antiguo Codigo Contencioso
Administrativo se encuentra consagrado en el inciso 6 del articulo 3.

D. Principio de eficacia

Hace referencia a que todo proceso administrativo debe culminar con una
decision de fondo, lo que implica que estan proscritas las decisiones meramente
formales o coyunturales que no absuelven, si es el caso, la peticion presentada o
no definen la situacion juridica en que se encuentre el administrado'2. Es que la
administraciéon publica

esta instituida para resolver los problemas del conglomerado, servirle, satisfacer
sus necesidades y darle certeza a sus derechos, a tal punto que el operador juridico
debe realizar todo lo necesario para remover los obstaculos que impidan resolver
de fondo una peticidon o definir el asunto objeto de la actuacion administrativa.

Su fundamento legal se encuentra en el articulo 3, numeral 11, del Coédigo de
Procedimiento Administrativo. En el antiguo Codigo Contencioso Administrativo
se encuentra en el inciso 5 del articulo 3.

E. Principio de la publicidad

Las actuaciones administrativas deberan ser publicas para el interesado y la
comunidad y todas las decisiones que adopte la administracion tendran que ser
publicitadas para que puedan producir efectos juridicos. Estdn proscritas las
actuaciones subterraneas, obscuras, clandestinas u ocultas para el conglomerado
en general y para el administrado o grupo de administrados en particular. Ya que
frente al primero no se podria realizar el control publico de los procedimientos
administrativos y en cuanto al segundo o segundos, no podria defenderse frente a
las decisiones que se profirieron en su contra'** Solo la reserva legal se presenta

132 “Para esta Sala, las respuestas evasivas o simplemente formales, aun producidas en el tiempo, no satisfacen
el derecho de peticion pues en realidad, mediante ellas la administracion elude el cumplimiento de su deber
y desconoce el principio de eficacia que inspira la funcién administrativa de conformidad con el articulo 209
de la Constitucion.” (Corte Constitucional, Sentencia T—498. octubre 6 de 1997, M.P: Hernando Herrera
Vergara).

133 «Sj el desempefio del poder en los distintos ambitos del Estado fuera clandestino o secreto no seria posible
que el ciudadano pudiera participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico. La publicidad
de las funciones publicas, es la condicion esencial del funcionamiento adecuado de la democracia y del Estado
de Derecho, sin ellas sus instituciones mutan de naturaleza y dejan de existir como tales” (Sentencia C—038 de
1996, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.). El profesor John Rawls explica que “El caracter publico de las reglas

84



H Ivan Mauricio Fernandez Arbelaez

como una excepcidn a este principio, como seria el caso de eventos de defensa
nacional o de situaciones personales como las historias clinicas.

Su fundamento legal se encuentra en el articulo 3, numeral 9 del Codigo de
Procedimiento Administrativo. Es de resaltar que en esta nueva disposicion
se ordena a la administracién publica que lleva a cabo la publicitacion de sus
decisiones de oficio y de manera permanente y sistematica. Asi mismo se resalta
de esta norma el deber de utilizar tecnologias que permitan difundir de manera
masiva la informacion. Agrega este nuevo articulo que si el interesado debe asumir
el costo de la publicacion'** esta no podra exceder en ningun caso el valor de la
misma. En concordancia con este principio el nuevo Coédigo de Procedimiento
Administrativo sefala en los numerales 2 y 3 del articulo 5 que las personas
tienen derecho ante las autoridades de conocer, salvo expresa reserva legal,
el estado de cualquier actuaciéon o tramite y obtener copias, a su costa, de los
respectivos documentos y, salvo reserva legal, a obtener informacidon que repose
en los registros y archivos publicos en los términos previstos por la Constitucion
y las leyes. En el antiguo Cédigo Contencioso Administrativo se encuentra en el
inciso 7 del articulo 3.

F. Principio de la contradiccion

Se deriva del derecho de defensa y es la consecuencia directa del principio de
publicidad, ya que si las decisiones no fueran comunicadas, notificadas o publicadas,
el administrado no tendria posibilidad de ejercer mecanismos de defensa. Es por esto
que, en cuanto a la notificacion, es un requisito indispensable, previo y sine qua non
para poder agotar la via gubernativa (articulo 51 del antiguo Codigo Contencioso
Administrativo). Por otro lado, el administrado tiene derecho a controvertir de manera
directa o indirecta las pruebas que se practiquen durante la actuacion administrativa y
en general, sentar su posicion frente al actuar estatal.

A través de este principio se vislumbra la confrontacion ideoldgica administrada -
administracion, o sea, encuentro entre posiciones o puntos de vista diferentes que
hacen del proceso administrativo una actividad dindmica de ida y vuelta de ideas que
lo legitiman como una institucion democratica por excelencia.

Su fundamento legal estd consagrado en el articulo 3, numeral 1 del Coédigo de
Procedimiento Administrativo. Es de resaltar que la nueva codificacion no lo trae
enumerado de manera independiente sino al interior del principio del debido proceso,
al paso que el antiguo Coédigo Contencioso Administrativo lo trae consagrado de
manera independiente en el inciso 8 del articulo 3.

de una institucion asegura que quienes participan en ella sepan qué limitaciones de conducta pueden esperar
unos de otros y qué acciones son permisibles”. Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econdémica, México,
Traduccion de Maria Dolores Gonzalez, sexta reimpresion, 2006, pagina 63.

13 La norma deberia referirse en este punto a la publicitacion por ser un término mas genérico.
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G. Principio de la moralidad

A la moralidad que hace referencia el constituyente en el articulo 209 de la
Constitucion Politica no se le debe dar una connotacion religiosa o filosofica
sino eminentemente juridica. Esto significa, un actuar de los servidores publicos
de conformidad con los objetivos y finalidades por las cuales esta instituida
Colombia como un Estado social de derecho, es decir, los fines del Estado
(articulo 2, Constitucion Politica). En este principio en particular hablamos de
una comparacion objetiva entre la conducta adoptada por el servidor ptblico y
las normas, principios y valores a que debia someterse al asumirla, en la medida
en que si se aparta de tales disposiciones se calificaria su conducta como inmoral,
calificacion que requiere de un analisis subjetivo (dolo o mala fe)'*>.

Como corolario, en el proceso judicial respectivo es carga de la parte demandante
que alega vulneracion de la moralidad administrativa, identificar con toda
precision al Servidor publico que adoptd la conducta dolosa o de mala fe,
contraria al principio de legalidad. Aunado a lo anterior, necesariamente al
proceso debera vincularse el agente del Estado como tercero interesado, toda vez
que se va a valorar y calificar su conducta y, por tanto, debe tener la posibilidad
de defenderse en el juicio. Alin mas consideramos que si es del caso, la entidad
publica demandada podra denunciar el pleito al servidor publico cuya conducta
se enjuiciard, con el objeto de que se conforme un litisconsorcio necesario por
pasiva. O si la naturaleza del proceso judicial lo permite, podra hacer uso del
llamamiento en garantia con fines de repeticion'.

El Consejo de Estado en diversos pronunciamientos jurisprudenciales ha abordado
la nociéon de moralidad administrativa en el sentido expuesto. Por ejemplo: “Se
tiene entonces que el concepto de moralidad administrativa, estd directamente
relacionado con la nocion de funcion publica, es decir, que aquel se ve vulnerado

135 “La moralidad del servidor publico como tal solo puede ser medida directamente con los parametros que se
deduzcan de los principios, valores y normas a los cuales se encuentra sujeto.” SANTOFIMIO GAMBOA.
Tomo II. Op. cit., p. 102.

13¢ Es necesario advertir que la moralidad administrativa es un derecho colectivo (art. 4, Ley 472 de 1998), por
tanto, por regla general, es a través de la accion popular que se protege o repara in natura —toda vez que es
de naturaleza resarcitoria y no indemnizatoria—, habida cuenta que, en este proceso es donde se estableceria
la intervencion del servidor publico cuya conducta se califica como inmoral. Sin embargo, el Consejo de
Estado atn no ha adoptado una posicion en materia de procedencia o no del llamamiento en garantia en
este tipo de juicios. En efecto, en ocasiones lo ha negado por la naturaleza de la accion popular (Seccion
Tercera, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Bogota, 1° de noviembre de 2001, Radicacion: 25000—
23-27-000-2000-0111-01 —~AP-031-), y en otras ocasiones lo ha concedido porque tal procedimiento, en
sus vacios se nutre por el Codigo Contencioso Administrativo y el Codigo de Procedimiento Civil (Seccion
Primera, Consejero Ponente: Manuel Santiago Urueta Ayola, Bogota, 1° de junio de 2001, Radicacion: AP—
027). Ahora, podria pensarse que en este tipo de procedimientos no hay solidaridad entre deudores, dado que
el Juez tiene el deber de vincular al proceso, de oficio, a todos los presuntos responsables (ultimo inciso del
articulo 18 de la Ley 472 de 1998).
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cuando se observan irregularidades y mala fe por parte de la administraciéon en el
ejercicio de las potestades publicas.”!’

En consonancia con el aparte jurisprudencial trascrito, es decir, atendiendo la
necesaria conexion entre moralidad administrativa y funcion publica, el articulo
3° del Decreto 0019 de 2012 regula la citada moralidad administrativa en los
siguientes términos: “La actuacion administrativa debe cefiirse a los postulados
de la ética y cumplirse con absoluta transparencia en interés comun. En tal virtud,
todas las personas y los servidores publicos estan obligados a actuar con rectitud,
lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas”.

Es importante acotar y recalcar en este punto que la moralidad administrativa no
implica simplemente una transgresion a la ley, toda vez que va mas alla, es decir,
esa transgresion debe trascender del ambito de la ilegalidad al aspecto volitivo del
servidor publico que incurri6 en la conducta ilegal, de tal manera que solo podra
calificarse como inmoral, siempre y cuando hubiere actuado con dolo o mala fe
para obtener un provecho personal en detrimento de los intereses generales. En
este sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes términos:
“se evidencia entonces, que si bien el principio de legalidad puede subsumir el
concepto de moralidad administrativa, son sustancialmente diferentes, en tanto
este ultimo concepto atafie a que de por medio se ventilen intereses diametralmente
contrarios a la funcion administrativa. Asi, el medio procesal para la proteccion
de este derecho colectivo sera la accion popular, en tanto que el del principio de
legalidad sera la accion de nulidad”'3®.

Por otro lado, es un error buscar el contenido del principio de moralidad
administrativa por fuera del ordenamiento juridico dado que, ello atentaria contra
el principio de legalidad. Por tanto, el bloque de legalidad es el marco positivo al
interior del cual se debe extraer el contenido de dicho principio. Esta posicion fue
adoptada por el Consejo de Estado en los siguientes términos:

[...] En sintesis, hoy en dia es posible desentraiar la moral administrativa
en varios lugares, unos mas comunes que otros, unos mas complejos que
otros, unos mas grandes que otros: i) al interior de la norma positiva —

137 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: German
Rodriguez Villamizar, Bogota D.C., veintinueve (29) de julio de 2004. Radicacion: 63001-23-31-000-2002—
0087601, Ref. Accion Popular. Actor: Melida Taborda Florez y Otros. Demandada: municipio de Armenia
y otros.

138 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 24 de agosto
de 2005 en Accion Popular. Radicacion namero: AP-66001-23-31-0002004—-00601. Demandantes: Carlos
Hernan Ocampo Ortiz, Jhon Mauricio Zapata Gonzalez y Edna Marcela Trujillo Hurtado. Demandado:
Municipio de Desquebradas. Consejera ponente: Ruth Stella Correa Palacio.
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la Constitucion, la ley, los reglamentos, y en general, cualquier norma
del ordenamiento juridico que desarrolle un precepto moral-;lugar en el
cual, comiinmente, buscan los abogados la moralidad publica; ii) en los
principios generales del derecho y en los concretos de una materia, los
cuales mandan, desde una norma, actuar de un modo determinado, aunque
menos concreto que el comun de las normas positivas. Esta fuente de
la moralidad administrativa es menos precisa, pero no por ello menos
concreta en sus mandatos. Admite, por esta misma circunstancia, un alto
nivel de valoracion, pero sin tolerar el capricho'®. Finalmente, iii) la moral
administrativa también se halla por fuera de las normas, pero dentro del
comportamiento que la sociedad califica como correcto y bueno para las
instituciones publicas y sus funcionarios, en relacion con la administracion
del Estado. Esta fuente de la moral administrativa exige del juez mayor
actividad judicial, pero con ayuda de la razén y del sentido comun ético
puede calificar los distintos comportamientos administrativos a la luz de
la moral exigible de quien administra la cosa publica. Este lugar, mas
abstracto atin que el anterior, exige una ponderacion superior, en manos
del juez, de la conducta administrativa, a la luz de la ética ptblica [...]'*

Afortunadamente la anterior posicion fue revaluada por el Consejo de Estado
de tal manera que, indudablemente, el concepto de moralidad administrativa
debe nutrirse del bloque de legalidad y en ningtn caso extraerse desde fuera. En
adelante veremos un extracto de la posicion que consideramos correcta:

La Sala considera, con base en la Constitucion Politica y en las
normas legales, que el sistema juridico colombiano precisa de la
consagracion en los textos juridicos de las reglas que se aplican,
y de los valores y principios que lo inspiran, para que éstos sean
vinculantes, de suerte que no puede haber una fuente juridica sin
reconocimiento o desarrollo constitucional o legal.

No significa lo anterior que esté proponiendo una interpretacion
restringida del orden juridico a lo expresamente dispuesto en las
normas, dado que existen fuentes juridicas que se pueden extraer

1399El profesor Hernan Valencia Restrepo, en Nomoarquica, Principialistica juridica o Filosofia y Ciencia de los
Principios Generales del Derecho, propone, con rigor cientifico, que los principios generales cumplen tres
funciones en el derecho: funcion creativa, funcion interpretativa y funcion integrativa —pp. 67 a 124—. Ademas
de explicar el sentido de cada una de estas funciones, expone, magistralmente, la manera como cada una de
ellas se desenvuelve en el “caso concreto”. También sefala que, con su ayuda, “[...] el derecho es, se hace o
se conoce.” (p. 69) (Ed. Comlibros. Cuarta edicion. Medellin. 2007). Pie de pagina de la jurisprudencia que
se transcribe.

140 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 30 de agosto de 2007, Consejero Ponente: Enrique Gil
Botero, Radicacion: 88001233100020040000901, Demandante: Jaime Miguel Torres Padilla, Demandado:
Demandado del Archipiélago San Andrés y providencia y otros.
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mediante una labor de interpretacion del mismo ordenamiento, sin
que ¢éste haya prescrito literalmente su contenido, como es el caso de
la costumbre, la buena fe, las buenas costumbres, la analogia (iuris y
legis), los principios generales del derecho, entre otras, pero siempre
dentro del ambito de lo consagrado por las normas.

La moralidad administrativa entendida en los términos en que
aparece en el fallo referido, como aquello que la sociedad califica
como ‘“correcto” y “bueno” para las instituciones publicas y
sus funcionarios aun cuando esté por fuera de lo prescrito por la
Constitucion Politica y la ley, resulta sumamente vago e impreciso
como para que sea establecido en calidad de limite a las actividades
de la administracion.

Para la Sala, es completamente claro que las mas de las veces la
moral (o lo correcto o lo bueno) nutre al derecho, de forma tal que
aquella subyace a éste y se constituye en una parte importante de su
estructura; en tales casos se presenta, bajo la exteriorizacion de una
norma, de manera concomitante, un contenido moral y uno juridico
que vinculan imperativamente a los miembros del conglomerado
social. Es ese contenido moral, cuando se hace referencia a la
moralidad administrativa, el que se ampara como derecho colectivo,
y es por ello que la proteccion comprende un ambito diferente
del de la legalidad, entendida en su connotacion pura y simple de
juridicidad.

Pero la moralidad que se protege como derecho colectivo ha de
estar incorporada en una norma legal o en los valores y principios
juridicos que inspiran la actuacion administrativa, para que sea
susceptible de proteccion por esta via. No es aceptable predicar
su infraccion cuando quiera que se vaya en contra de lo que es
“correcto” y “bueno” de conformidad con el “sentido comun ético”
y la “razén”, sin que se exija como condicién necesaria para ello la
concurrencia de tales elementos con la vulneracion de una norma
legal o de un valor o principio constitucional.

El derecho es una ciencia social, en la cual la objetividad se presenta
como lo que es generalmente aceptado por la comunidad, cosa que se
puede lograr con la expedicion de normas legales, con el desarrollo
de valores y principios constitucionales y con el comportamiento
conforme, congruente, licito y reiterado de los asociados, como
ocurre con el evento de la costumbre praeter legem.

Pero esa objetividad no se logra si se recurre, sin consultar a las
normas, a términos como “correcto”, “bueno”, “razén”, los cuales, a
pesar de contar con un significado natural y obvio en las diferentes
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acepciones que la perspectiva del lenguaje brinda, en los terrenos
del derecho dan lugar a las mas enconadas discusiones por la
dificultad de su concrecion, aplicacion y acertamiento, y mas aun
por los riesgos que representan para la administracion de justicia,
al constituir un reto para los intentos de dar seguridad juridica a
la sociedad. Mas dificil todavia resulta establecer el alcance del
“sentido comun ético” como factor para ponderar la amenaza o
vulneracion de la moralidad administrativa, dada la falta total de
desarrollo de esta formula dentro de nuestra tradicion juridica.

Esa indeterminacidén abre un espacio para el libre juego de las
tendencias politicas, sociales, éticas y morales del juez, quien a
pesar de desempenar una actividad judicial, como individuo, de
manera consciente o inconsciente, dificilmente renunciara a lo
que tales inclinaciones le sugieren en su tarea de determinar en el
caso concreto, y por fuera de lo que las normas ordenan, lo que
es “correcto” y “bueno”, de acuerdo con la “razon” y el “sentido
comun ético”.

Con anterioridad se ha dicho que la moralidad integra al derecho,
y que la moralidad administrativa integra a los valores, principios
y normas correspondientes, razoén por la cual cuando se trate de
una vulneracion a la moralidad administrativa como derecho
colectivo debe evidenciarse en el proceso la violacion de los dos
contenidos, es decir, del contenido moral y del contenido juridico
de la norma, entendiéndose por la vulneracién del primero, segin
el caso concreto, la mala fe, las irregularidades, el fraude a la ley,
la corrupcidn, la desviacion de poder, entre otras conductas que
representan un desarrollo de conceptos morales, y que ademas estan
contempladas en el ordenamiento juridico.

El juez se encuentra investido en todo momento de un grado
importante de subjetividad respecto de sus fallos, pero esa
subjetividad debe tener como asidero un objeto sobre el cual pueda
desarrollar sus apreciaciones, es decir, unos cimientos firmes para
edificar su decision. La Sala considera que los valores, principios y
las leyes son esas bases firmes a las cuales se debe recurrir siempre
que se adelante un juicio sobre la amenaza o vulneracion de la
moralidad administrativa, para determinar el alcance de esta ultima
en el caso concreto, pero jamas puede la subjetividad judicial buscar
el titulo que legitima su accion en elementos extranormativos que
no resultan homogéneos, inequivocos, precisos, es decir, que no son
objetivos.
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En consecuencia, la Sala afirma que lo “correcto”, lo “bueno” y
la “razén”, son determinantes a efectos de fijar los limites para la
proteccion del derecho colectivo a la moralidad administrativa,
pero no como fuentes autéonomas extranormativas, dado que
tales conceptos deben hacer parte de los valores o principios
constitucionales, o de las normas legales que se toman como elemento
objetivo para definir la correspondiente amenaza o vulneracion. Es
la fijacion de la moralidad en las normas constitucionales y legales
lo que posibilita que su infraccion sea sancionada.'*!

El fundamento legal de este principio esta consagrado en el numeral 5 del articulo
3 del Codigo de Procedimiento Administrativo, el cual, en consonancia con lo
explicado, senala que los servidores publicos estan obligados a actuar con rectitud,
lealtad y honestidad en las actuaciones administrativas. Consideramos en este
punto que dicho numeral debi6 hacer referencia al procedimiento administrativo
y no solo a las actuaciones administrativas por ser estas solo una parte de los
primeros. Asi mismo, cabe resaltar que la moralidad administrativa, tal como
se ha venido sosteniendo, se exige de los servidores publicos pero la nueva
norma la extiende a todas las personas, lo cual es incorrecto porque este principio
esta relacionado directamente con la funcioén publica. Lo que si debid precisar
esta disposicion es que la moralidad administrativa debe exigirse también a los
particulares que ejercen funciones administrativas, en relacion con el ejercicio de
dichas funciones.

H. Principio de presuncion de buena fe o de la confianza legitima

Este principio al interior del proceso administrativo encuentra asidero constitucional
en el articulo 83 de la Constitucion Politica y se traduce en la total confianza a las
actuaciones que los particulares realizan ante la administracion publica, ante lo
cual se impone la imposibilidad, por parte de la administracion publica, de imponer
trabas o peros a las pruebas que se aporten durante el transcurso procedimental o a
las afirmaciones que se sostengan durante el mismo'*?. Por ejemplo, los documentos
que se aporten durante el proceso administrativo se presumen auténticos y es a la
administracion publica a la que le corresponde demostrar su falsedad, es decir, la
carga de la prueba se invierte'®.

141 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente Dr. Ramiro
Saavedra Becerra, Bogota D.C., veintiuno (21) de mayo de dos mil ocho (2008), Radicaciéon No.76001 23
31 000 2005 01423 01. Actor: Oscar Antonio Morales Pinzén. Demandado: Municipio de Santiago de Cali —
Secretaria de Desarrollo Territorial y Bienestar Social—, Naturaleza: Accidén popular.

142“Se quiso proteger al particular de los obstaculos y trabas que las autoridades publicas, y los particulares
que ejercen funciones publicas, ponen frente a él, como si se presumiera su mala fe y no su buena fe.” Corte
Constitucional, Sentencia C—544, de diciembre 1° de 1994.

143 “Del analisis transcrito se concluye que el articulo 83 se refiere expresamente a las relaciones entre los
particulares y las autoridades publicas y que tales relaciones, en lo que a la buena fe se refiere, estan gobernados

| o |



Manual de Derecho Procesal Administrativo y Contencioso Administrativo H TOMO I - VOLUMEN I

Por otro lado, el principio de la buena fe implica que las autoridades publicas se
sometan a los postulados que la componen, obrando de tal manera que generen
confianza legitima y seguridad juridica, evitando a toda costa cambios bruscos e
intempestivos frente a los administrados, que en un momento dado, vulneren sus
derechos fundamentales, es decir, los cambios deben ser justificados y en procura
de satisfacer los fines del estado, dandole oportunidad a los administrados de
asimilarlos'*. Por ejemplo: si se decide desalojar vendedores ambulantes,
previamente se les debe dar la oportunidad de intervenir y, si es posible, darles
posibilidades de reubicacion'”, de igual manera si se deciden modificar por parte
de la administracion estipulaciones contractuales en ejercicio de la clausula
exorbitante respectiva, es necesario permitirle al particular contratista defenderse
(art. 14, Ley 80 de 1993) y cuando no se estuviere bajo su ejercicio, para efectuar
tales modificaciones, se debera contar necesariamente con el consentimiento del
mismo'®,

El principio de la confianza legitima permite justificar el nacimiento de intereses
licitos en casos extremos. De igual manera este principio puede romper el
paradigma de que una situacion ilegitima no se puede convertir en licita. En todo
caso este principio es de aplicacion restrictiva y excepcionalisima. Veamos los
elementos para que pueda operar:

por dos principios: El primero, la obligacion en que estan los particulares y las autoridades publicas de actuar
con sujecion a los postulados de la buena fe; el segundo, la presuncion, simplemente legal de que todas las
gestiones de los particulares ante las autoridades publicas se adelantan de buena fe”. (Corte Constitucional,
Sentencia C—540 de noviembre 23 de 1995, Magistrado Ponente: Jorge Arango Mejia). En comunion con
esta posicion jurisprudencial, el articulo 1° del Decreto 2150 de 1995 dispone que las entidades publicas
no pueden exigir documentos originales autenticados o reconocidos notarial o judicialmente. Sin embargo,
la DIAN puede condicionar la valoracion probatoria de los soportes contables a que estén autenticados, en
el caso de que la contabilidad no sea llevada en la forma ordenada por la ley y no cumpla con los requisitos
consagrados en el Decreto 2649 de 1993 y en el Estatuto Tributario. Ver sobre este ultimo punto: Consejo de
Estado, Seccion Cuarta, Sentencia 660012331000200500 80401 (16481) de marzo 24 de 2011, Magistrada
Ponente: Carmen T. Ortiz

144 El Consejo de Estado, sobre el particular, ha seialado lo siguiente: “Y es que las actuaciones de la
administracién que inducen en error o equivocacion al contribuyente, no pueden carecer de consecuencias
juridicas, ni desproteger la confianza legitima del administrado, en cuya virtud no le es dable a la entidad
oficial desconocerlos con posterioridad, ignorando que precisamente debido a su actuar, asi sea a través de
simples sugerencias u oficios persuasivos, estos mueven la conducta del administrado, quien de buena fe acttia
en el sentido indicado por la administracion, bajo el entendido de que precisamente la entidad fiscal aplica
correctamente las disposiciones tributarias”. Seccion Cuarta, Sentencia del 2 de octubre de 2003, Expediente:
25000232700020010274-01, Consejero Ponente: Juan Angel Palacio Hincapié.

145 Corte Constitucional, Sentencia T-791 del 28 de junio de 2000, Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz:
“Eso sucede, por ejemplo, cuando una autoridad decide subitamente prohibir una actividad que antes se
encontraba permitida, por cuanto en ese evento, es deber del Estado permitir que el afectado pueda enfrentar
ese cambio de politica”.

146 En providencia la Corte Constitucional sefialo que el Fondo Nacional del Ahorro no podia modificar
unilateralmente los créditos de vivienda y debia contar con el consentimiento del deudor, aunado a que en
caso de no obtenerlo tenia las acciones contractuales pertinentes ante el juez competente. (Sentencia T-793,
agosto 23 de 2004, Magistrado Ponente: Jaime Araujo Renteria).
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» La confianza debe ser legitima, es decir, que la adquisicion de esa confianza
se derive de la buena fe. En este elemento juega vital importancia el grado
de instruccion del ciudadano, toda vez que si el mismo debia saber que su
conducta es ilegal, no podria recibir ningin beneficio por la aquiescencia
que el Estado le brinde. Esto porque el principio de confianza legitima
armoniza los principios de buena fe con la ignorancia de la ley no sirve de
excusa, es decir, cuando se aplica cede la seguridad juridica en pro de la
justicia material. Por ejemplo, si un contratista del Estado es un ingeniero
civil asiduo participante de licitaciones publicas, no podra esgrimir en
beneficio suyo que realizd6 una obra sin que mediara contrato escrito,
porque no sabia que habia que celebrarlo, asi la Administracion Publica
lo hubiera autorizado para realizarla. A contrario sensu, si se trata de una
persona de escaso nivel educativo, que se dedica a los servicios domésticos
y es invitada verbalmente a servir como aseadora en una escuela publica,
ella podra pelear una indemnizacion equivalente a sus prestaciones sociales
en caso de ser retirada de sus funciones, pues su escolaridad no le permite
advertir que a la funcidén publica solo se puede vincular a través de un
contrato de trabajo escrito o un nombramiento legal y reglamentario.

* Debe generar la creencia de que la situacion juridica va a ser estable y
duradera. No se puede aplicar si no hay estabilidad, por ende, no se utiliza
en situaciones precarias o simples expectativas.

* Que el cambio entre la situacion preexistente y la nueva situacion no sea brusco.
Es decir, es posible cambiar la situacion de ilicitud, sin embargo, hay que darle
oportunidad a los afectados de que se recuperen o se adapten a la nueva situacion.

Lajurisprudencia espafiola nos ilustra sobre este asunto en los siguientes términos:

En el conflicto que se suscita entre la legalidad de la actuaciéon
administrativa y la seguridad juridica derivada de la misma, tiene
primacia esta ultima por aplicacion de un principio, que aunque no
extrafio a lo que informan nuestro Ordenamiento juridico, ya ha
sido recogido implicitamente por esta Sala, que ahora enjuicia, en
su sentencia de 28 de febrero de 1989 y reproducido después en
su ultima de enero de 1990, y cuyo principio, si bien fue acuniado
en el Ordenamiento juridico de la Republica Federal de Alemania,
ha sido asumido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas, de las que forma parte Espafia, y que
consiste en el “principio de proteccion de la confianza legitima” que
ha de ser aplicado, no tanto solo cuando se produzca cualquier tipo
de conviccion psicologica en el particular beneficiado, sino mas bien
cuando se basa en signos externos producidos por la Administracion
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lo suficientemente concluyentes para que le induzcan razonablemente
a confiar en la legalidad de la actuacion administrativa, unido a que,
dada la ponderacion de los intereses en juego —interés individual e
interés general-, la revocacion o la dejacion sin efectos del acto, hace
crecer en el patrimonio del beneficiado que confié razonablemente
en dicha situacion administrativa, unos perjuicios que no tiene por
qué soportar derivados de unos gastos o inversiones que solo pueden
serle restituidos con graves perjuicios para su patrimonio, al no ser
todos ellos de simple naturaleza econémica.'?’

Ahora bien, este principio no debe ser entendido solo desde el punto de vista
de la Administracion Publica, también los particulares deben acogerse al mismo
de tal manera que su comportamiento al interior del proceso administrativo se
traduzca en total lealtad'*®, imparcialidad y transparencia. Por ejemplo, en materia
de notificaciones, si se suministra una direccion errada en la peticion elevada
ante las autoridades (numeral 2° del articulo 5° del antiguo CCA), posteriormente
no se podra alegar vulneracion del derecho de peticion por falta de notificacion,
ante el hecho del envio de la citacion correspondiente a la direccion equivocada,
toda vez que la administracion actué conforme a la informacion suministrada,
bajo el entendido del principio de la buena fe. El nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo sefiala dos deberes que reflejan el deber de actuar con buena fe que
los particulares deben observar ante las autoridades publicas. Veamos:

Articulo 6° Deberes de las personas. Correlativamente con los
derechos que les asisten, las personas tienen, en las actuaciones ante
las autoridades, los siguientes deberes:

1. Obrar conforme al principio de buena fe, absteniéndose de
emplear maniobras dilatorias en las actuaciones, y de efectuar o
aportar, a sabiendas, declaraciones o documentos falsos o hacer
afirmaciones temerarias, entre otras conductas.

2. FEjercer con responsabilidad sus derechos, y en consecuencia
abstenerse de reiterar solicitudes evidentemente improcedentes.

Por ultimo, es necesario acotar que la buena fe es mas exigente cuando la
administracién publica ejerce potestades regladas, tal como lo ha precisado el
Consejo de Estado en los siguientes términos:

147 Extracto jurisprudencial del Tribunal Supremo Espaiiol (Sala 3, Seccion 3) de 1 de febrero de 1990, citado por
el profesor GARRIDO FALLA Fernando, con la colaboracion de PALOMAR OLMEDO Alberto, LOSADA
GONZALEZ Herminio, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen 1, 14 edicion, Editorial Tecnos, pagina
210y 211.

148 El profesor Brewer Carias, sobre esta particularidad del principio que se analiza, advierte lo siguiente: “La
lealtad, exige, por tanto, el hecho de no ocultar, ni de una parte ni de otra, hechos o documentos que interesen
al procedimiento. Este respeto mutuo responde a ese principio que comienza a construirse como el de la
confianza legitima”. Principios del procedimiento administrativo en América Latina, editorial Legis, pagina
279.
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Si bien la buena fe como principio orientador del derecho administrativo es
exigible para el ejercicio de los derechos de los administrados, dicho principio,
de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 83 de nuestra Constitucion y 3° de
la Ley 489 de 1998, debe tener una mayor exigencia frente a las actuaciones de
la administracion, cuando ejerce las potestades regladas, pues en este evento los
funcionarios deben ajustarse solamente a los requerimientos literales de la norma
que las atribuye.'®

Su fundamento legal esta consagrado en el numeral 4 del articulo 3 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo.

I. Principio de igualdad

Se encuentra fundado en el articulo 13 de la Constitucion Politica y se manifiesta
en el proceso administrativo mediante la imposibilidad de discriminacion a los
administrados por razéon de sexo, edad, ideologia, raza, etc. Sin embargo el trato
diferente puede estar justificado, ya que la igualdad se predica entre iguales, por
tanto, trato desigual no es lo mismo que discriminacion, siempre y cuando el trato
diferente sea proporcional, razonable y coherente a los supuestos de hecho en que
se fundamenta y las normas juridicas que lo regula. Es por ejemplo: si dos personas
se encuentra en posibilidades de obtener el status pensional por haber cotizado el
numero de semanas requerido por la ley y poseer la edad exigida por la misma,
seria discriminatorio que una obtuviera su status y la otra no, por el contrario, si
una de las dos no posee aun la edad, el trato desigual est4 justificado!*°.

Sobre los criterios a tener en cuenta para justificar el trato desigual en nuestro
Estado de Derecho, la Corte Constitucional ha fijado los siguientes parametros:

El principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la C.N.
permite conferir un trato distinto a diferentes personas siempre que
se den las siguientes condiciones: que las personas se encuentren
efectivamente en distinta situacion de hecho; que el trato distinto que
se les otorga tenga una finalidad; que dicha finalidad sea razonable,
vale decir, admisible desde la perspectiva de los valores y principios
constitucionales; que el supuesto de hecho — esto es, la diferencia
de situacion, la finalidad que se persigue y el trato desigual que se
otorga — sean coherentes entre si 0, lo que es lo mismo, guarden

149 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién segunda, Subseccion A, Sentencia de 26
de junio de 2008. Radicacion interna 2057-07. Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de octubre de 2008,
paginas 1691 a 1694.

150 Sentencia T-330 del 12 de agosto de 1993, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.
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una racionalidad interna; que esa racionalidad sea proporcionada, de
suerte que la consecuencia juridica que constituye el trato diferente
no guarde una absoluta desproporcidon con las circunstancias de
hecho y la finalidad que la justifican'®'.

El fundamento legal de este principio se encuentra consagrado en el numeral
2 del articulo 3 del Codigo de Procedimiento Administrativo. Es importante
anotar que seran objeto de trato y proteccion especial las personas que por su
condicion econdmica, fisica o mental se encuentran en circunstancias de debilidad
manifiesta, tal como lo consagra el CPA en la disposicion anotada.

J. Principio de participacion

Encontraba su fundamento legal en el articulo 35 del antiguo Cédigo Contencioso
Administrativo y se materializa en la obligatoriedad de permitir la intervencioén
del administrado durante la actuacién administrativa y de esta manera, adoptar una
decision, previa opinion del particular afectado. El procedimiento administrativo
es un estadio de debate participativo, tal como lo llama de manera magistral
el doctrinante Santofimio Gamboa'>2, lo que significa que no se concibe sin la
presencia activa y critica del virtual afectado con la decision'>.

Ahora bien, el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo consagrd este
principio en el numeral 6 del articulo 3, pero lo enfoc6 de una manera diferente
a lo explicado en el parrafo anterior, centrandose en las actividades de control
ciudadano y evaluacion de la gestion publica. A nuestro parecer esta disposicion
es un complemento del principio de participacion, en otras palabras, el principio
tiene dos connotaciones: la garantia de que el interesado puede intervenir en la
actuacion administrativa sin ningin obstaculo y la posibilidad cierta de que los
ciudadanos, organizaciones y comunidades puedan intervenir en los procesos de
deliberacion, formulacion, ejecucion, control y evaluacion de la gestion publica.

K. Principio de proporcionalidad
Consagrado en el articulo 36 del antiguo CCA, sin embargo contintia vigente y

se utiliza para controlar la decisiones que emanan de potestades discrecionales,
a través de juicios de razonabilidad: proporcionalidad, ponderaciéon e igualdad,

151 Sentencia C—400 del 2 de junio de 1999, exp. D-2268, M.P.: Vladimiro Naranjo Mesa.

152 Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Acto Administrativo, Universidad Externado de Colombia,
pagina 85
153 <[] esto por la elemental razén de que las personas para el Estado y el derecho no surgen como consecuencia

de una decision, todo lo contrario, ya existen desde antes, al igual que sus derechos fundamentales.”
SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II. Op. cit., p. 86.
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donde se ponen en una balanza los intereses en juego que se ven inmiscuidos con
los efectos juridicos del acto administrativo que se controla, de tal manera que el
resultado de dichos juicios indica si la decision adoptada materializa la finalidad
que el legislador previo otorgandole la potestad discrecional a la administracién
o, por el contrario, satisface intereses personales o de otra indole, alejados del
interés general especifico para el cual fue consagrada la mencionada potestad.
Sobre este principio, el Consejo de Estado se ha pronunciado en los siguientes
términos:

En su mas comun acepcion, el principio de proporcionalidad en las relaciones
entre el poder publico y los ciudadanos se traduce en la exigencia de que
cualquier limitacion introducida por aquél a los derechos de estos o, en general,
al ambito de libre autodeterminacion del individuo, solo puede ser posible en
cuanto resulte estrictamente imprescindible para la salvaguarda y consecucion
del interés publico en virtud del cual la medida en cuestion es adoptada. O, del
mismo modo, simplemente se afirma que una determinada decision administrativa
es proporcionada cuando se da la relacion de adecuacion entre medios elegidos
y fines perseguidos, ademas de una relacion de equilibrio entre los diferentes
intereses puestos en juego.

Sin embargo, un analisis mas detenido del principio que en su
sentido amplio se ha descrito, elaborado en primera instancia por
la doctrina alemana, conduce a identificar dentro del mismo tres
subprincipios, etapas o mandatos parciales: el subprincipio o mandato
de adecuacion, de idoneidad o de congruencia, por virtud del cual
la medida limitadora de los derechos o intereses del administrado
debe ser util, apropiada o idonea para obtener el fin buscado, esto es,
que el abanico de posibles medidas a adoptar por la administracién
se limita a las que resulten congruentes con el entramado factico
del caso y aptas para la consecucion del cometido fijado por el
ordenamiento; el subprincipio o mandato de necesidad, intervencion
minima o menor lesividad, de acuerdo con el cual la adopcion de
la medida elegida debe ser indispensable dada la inexistencia de
una alternativa distinta que sea tan eficaz y menos limitativa que la
misma, capaz de satisfacer el fin de interés publico al que se ordena;
y, en tercer lugar, el subprincipio o mandato de proporcionalidad en
sentido estricto, de acuerdo con el cual debe producirse un equilibrio
entre el perjuicio irrogado al derecho o interés que se limita y el
beneficio que de ello se deriva para el bien publico que la medida
prohija.'>*

154 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 30 de noviembre
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L. Principio de precaucion

La Ley 99 de 1993, que cre6 el Ministerio del Medio Ambiente, integro el
principio de precaucion al ordenamiento juridico colombiano. Cuando haya
sospechas sobre los efectos adversos que un elemento, proceso o fendmeno
podrian causarle al medio ambiente o a la salud, las autoridades pueden adoptar
las medidas necesarias para prevenirlos, aunque no exista certeza cientifica
sobre su magnitud. Asi como en los principios de igualdad y proporcionalidad,
la aplicacion de este principio también exige la utilizacion de la razonabilidad,
en el sentido de evaluar los efectos que la medida restrictiva pueda generar en
los intereses de otros grupos sociales, aunque, en todo caso, al adoptarse un acto
administrativo en virtud del principio de precaucion, emerge un indicador de la
necesidad de profundizar en las investigaciones sobre el elemento, proceso o
fenomeno que se restringe'*>.

M. Principio de responsabilidad

Advierte que las autoridades y sus agentes asumirdn las consecuencias por
sus decisiones, omisiones o extralimitacion de funciones, de acuerdo con la
Constitucion, las leyes y los reglamentos. Su fundamento legal es el numeral 7
del articulo 3 del Cddigo de Procedimiento Administrativo.

N. Principio de transparencia

Establece que la actividad administrativa es del dominio publico, por consiguiente,
toda persona puede conocer las actuaciones de la administracion, salvo reserva
legal. Asi, su fundamento legal es el numeral 8 del articulo 3 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo.

O. Principio de coordinacion

Explica que las autoridades concertaran sus actividades con las de otras instancias
estatales en el cumplimiento de sus cometidos y en el reconocimiento de los
derechos de los particulares. Su fundamento legal es el numeral 10 del articulo 3
del Cédigo de Procedimiento Administrativo.

de 2006. Expediente 13074. Consejero Ponente: Dr. Alier E. Hernandez Enriquez. Extracto jurisprudencial
publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de junio de 2007, paginas 920 a 958.

155 Ver: Corte Constitucional, Sentencia T-299 de abril 3 de 2008, Magistrado Ponente: Jaime Cordoba Trivifio.
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P. Principio de objetividad

Impone a la administracion el deber positivo de incorporar al procedimiento
administrativo que obligatoriamente ha de instruirse previamente a la adopcion
de la decision, todos los elementos facticos, técnicos, econdmicos, juridicos o de
cualquier indole que resulten relevantes para resolver el caso concreto.'>®

Q. Principio de planeacion

Los actos administrativos que impliquen un impacto presupuestal, la celebracion de
contratos, asi como la ejecucion y posterior liquidacion de los mismos, lejos de ser
el resultado de la improvisacion, deben constituir el fruto de una tarea programada
y preconcebida, que permita incorporar la actividad de las entidades publicas dentro
de las estrategias y orientaciones generales de las politicas econdmicas, sociales,
ambientales o de cualquier otro orden disefiadas por las instancias con funciones
planificadoras en el Estado.'

R. Principio de racionalidad

Las decisiones de la administracion deben respetar las reglas de la 16gica deductiva,
deben ser consistentes, eficientes y coherentes y solo fundarse en el principio de
legalidad y no en criterios externos de naturaleza politica o moral."®® Este es un
principio que se aplica especialmente cuando se van a proferir actos administrativos
que emanan de potestades regladas.

S. Principio de razonabilidad

Cuando es necesario producir decisiones donde no seria aceptable una decision
estrictamente racional, se aplica este principio para lograr un equilibrio 6ptimo entre
las distintas exigencias que se plantean en la decision. Con este principio se busca
adoptar actos administrativos que emanan de potestades discrecionales, las cuales
permiten elegir entre un cumulo de alternativas juridicamente validas. Los principios
de igualdad y proporcionalidad ya vistos se nutren de este principio.'>

136 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 5 de junio de 2008.
Expediente 1988—8431. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Extracto jurisprudencial publicado
en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de marzo de 2009, paginas 438 a 482.

157 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 5 de junio de 2008.
Expediente 1988-8431. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Extracto jurisprudencial publicado
en la revista Jurisprudencia y doctrina de Legis de marzo de 2009, paginas 438 a 482.

158 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 5 de junio de 2008.
Expediente 1988-8431. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Extracto jurisprudencial publicado
en la revista Jurisprudencia y doctrina de Legis de marzo de 2009, paginas 438 a 482.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 5 de junio de 2008.
Expediente 1988-8431. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Extracto jurisprudencial publicado
en la revista Jurisprudencia y doctrina de Legis de marzo de 2009, paginas 438 a 482.
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T. Principio de inclusion tecnolégica

La incorporacion de los medios tecnoldgicos al procedimiento administrativo
debe ser una medida que le facilite las cosas a los administrados y no un
obstaculo que les impida acceder a la administracion publica. Por ende, esta
absolutamente prohibido restringir el uso del derecho de peticion a través de
estos medios y, por tanto, los usuarios deben tener alternativas adicionales a los
medios tecnoldgicos para ejercerlo. Por ejemplo: es inconstitucional que una
entidad publica, a través de sus reglamentaciones internas, restrinja el uso del
derecho de peticion a la presentacion virtual en la pagina web institucional. Asi
mismo, seria contrario a la Carta Magna que se llevaran a cabo notificaciones
electronicas sin que previamente hubieren sido autorizadas por los interesados.
Un ejemplo de una norma legal desde esta Optica es el articulo 67 del
Decreto Ley 0019 de 2012 (Ley antitramite), que adicion6 el articulo 580-
1 del Estatuto Tributario, donde se le da la posibilidad al contribuyente de
presentar las declaraciones ante los bancos o virtualmente. Obviamente, si
el procedimiento administrativo que se disefie va dirigido a administrados
cualificados, tal como ocurre con los concursos de méritos regulados por la
Comision Nacional del Servicio Civil o por la Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, podria pensarse en una restriccion legal en esta
materia, sin embargo, desde nuestra Optica siempre es menester ofrecer una
opcidn al mecanismo tecnoldgico atn en estos casos, con el objeto de erradicar
cualquier viso de inconstitucionalidad.

Iv.
El principio de autotutela de la administracion publica

Introduccion

Es imprescindible entender de manera exacta en que consiste el principio
de la autotutela administrativa, con el objeto de que el lector aprehenda que
la administracion no es superior a los administrados por un simple capricho
legislativo, sino que lo es para llevar a cabo la materializacion de los fines
estatales (articulo 2 CP).

También resulta importante asimilar el principio en mencién, para darle la
dimension que se merece a la jurisdiccion contencioso administrativa, como
principal herramienta para controlar las prerrogativas publicas de tal forma
que no se salgan de los cauces de la legalidad y entren en los linderos de la
arbitrariedad y el despotismo.
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Finalmente, es necesario advertir que fue preocupacion del constituyente de la
Constitucion del 91 dotar de acciones constitucionales especiales, diferentes
de las ordinarias, para contrarrestar ain mas las prerrogativas publicas, en el
momento en que las mismas atenten contra los derechos de la comunidad. Sin
embargo, es nuestro deber advertir que tales acciones deben ejercitarse dentro
de un marco juridico muy preciso, en caso contrario seria peor el remedio que la
enfermedad.

El estudio de este principio esta compuesto de dos partes, una primera parte
donde abordamos el concepto y la naturaleza de la autotutela administrativa
y su irrupcioén en nuestro ordenamiento juridico. Y una segunda parte, donde
analizamos el tema desde la optica del administrado.

A. Concepto y naturaleza juridica del principio de autotutela administrativa.

Este principio basicamente se dirige a establecer que la Administracion
Publica; incluidos los particulares que ejercen funciones publicas de caracter
administrativo; a diferencia de los particulares, no necesita, por regla general,
acudir ante la jurisdiccion para que se declaren sus derechos o para que se hagan
efectivos los mismos, aunque dicha declaracion o ejecucion estan sometidas al
principio de legalidad y al debido proceso, en este sentido se ha pronunciado la
doctrina espafiola en los siguientes términos:

El sistema de la prerrogativa administrativa se manifiesta aqui con
todo su vigor, marcandose netamente la diferente posicion juridica
en que el Derecho coloca la Administracion y a los administrados.
Mientras que un particular que quisiese hacer efectivo un derecho
del que fuese titular necesitaria, en primer lugar, obtener del
Tribunal competente la declaracion judicial de reconocimiento
del derecho controvertido y, en segundo lugar, acudir igualmente
al Tribunal competente para que inicie el correspondiente
procedimiento ejecutivo sobre el patrimonio del deudor; en
cambio, la Administracion publica aparece investida de los poderes
necesarios para realizar por si misma la autotutela de su derecho, y
para ello: primero, declara por si misma cudl es su derecho, de donde
el caracter obligatorio del acto administrativo; segundo, procede a
ejecutar por sus propios medios — y, en su caso, contra la voluntad
de los obligados- lo que previamente ha declarado. Se trata de
manifestaciones concretas del principio que para un extenso sector
doctrinal se conoce con el nombre de autotutela administrativa.'*

160 GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, Parte General, Decimocuarta
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Este principio se origin6 al interior de la doctrina de las puissance publique o de
prerrogativas publicas de Hauriou, tal como lo explica en los siguientes términos:

La Administracionesindependiente (“autonomiedeladministration”)
respecto de los jueces y por lo tanto toda su actividad es accion
juridica autdnoma concretada en decisiones ejecutorias y ejecucion
administrativa. Todas las decisiones de la administracion son
ejecutorias por si mismas y la administracion tiene el derecho de
llevar hasta el fin las operaciones legales que emprende en virtud
de sus decisiones y de la ejecucion forzosa de la misma. No tienen
necesidad de acudir ante el juez ni para obtener mandamiento o titulo
ejecutorio, ni agente para proceder a su ejecucion; y la reclamaciéon
del interesado agraviado o lesionado por la ejecucion previa no
provoca que se decrete la suspension de la operacion. Los jueces
administrativos pueden controlarla pero solo a posteriori, es decir,
cuando la decision ejecutoria ha sido adoptada, o cuando la decisiéon
estd consumada y ha ocasionado un dafio.'®!

El Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, define este principio de la
siguiente manera: “Consiste esta figura, exotica dentro del Estado de
derecho, en la admisién constitucional y legal de poderes superiores de
los entes publicos con funciones administrativas, que rompen el estricto
principio de igualdad, otorgandole a los actores publicos la posibilidad de
declarar y ejecutar unilateralmente el derecho frente a los administrados,
con el proposito de otorgarle relevancia y ejecutoria a las decisiones
administrativas, sin la necesidad de acudir para estos efectos a los estrados
judiciales™!¢2,

Larazon de ser de este principio se funda en el supraprincipio constitucional
del interés general'®®, el cual debe prevalecer sobre el particular injusto'®,

edicion, Editorial Tecnos, pagina 648. Con la colaboracion de Alberto Palomar Olmeda y Herminio Losada
Gonzalez.

161 Cita doctrinal traida a colacion por el Dr. Gustavo Penagos en su obra Acto Administrativo, Tomo I, Séptima
Edicion, Pagina 526.

12 Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, 2da edicion, Universidad Externado de Colombia, Pagina 35

163 Los modelos para precisar el interés general siempre se han dirigido a equipararlo o separarlo del interés
particular. Adam Smith defiende la tesis de que la persecucion del interés individual conlleva también la del
interés general (La Riqueza de las Naciones), tesis que, en nuestra opinion, resulta ser la mas operativa y
practica, frente a otras que identifican al interés general como diferente al particular o trascendente al mismo,
legitimando al Estado para intervenir en todos los ambitos sociales y econdomicos, con grave afectacion para
los principios del Estado de Derecho (declaracion de derechos, tridivision del poder publico, principio de
legalidad, tutela judicial y garantia patrimonial).

164 Aquel que mediante su ejercicio atropella los derechos de los demas. Concepto extraido de la ideologia de
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yva que la materializacion de los fines estatales no se puede ver afectada por
el principio de la autonomia de la voluntad que reina en las relaciones entre
particulares, porque, a diferencia de lo que sucede en el plano netamente
privado, esta de por medio el bien comun. El Dr. Santofimio en la obra
resefiada, explica la naturaleza de este principio en los siguientes términos:
“La autotutela es un principio de configuracion y aplicacién previa a la
instancia judicial, admitida precisamente con el propodsito de romper
cualquier posibilidad de exigencia del asociado de ser tratado en un plano de
exclusiva igualdad con la administracion frente a las decisiones unilaterales
en detrimento del interés general”!%.

B. Las prerrogativas publicas.

El principio de autotutela administrativa se materializa a través de dos
privilegios'® denominados por Hariou como “las prerrogativas publicas”. En
términos del Dr. Libardo Rodriguez Rodriguez'®’” son las siguientes:

a) El privilegio de la decision previa (acto administrativo).

b) El privilegio de la ejecucién de oficio (operacion administrativa).

Jhon Stuart Mill en los siguientes términos: “La Unica libertad que merece este nombre es la de buscar nuestro
propio bien, cada uno a su manera, siempre que no tratemos de privar a los demas del suyo o de entorpecer sus
esfuerzos para conseguirlo”. (Obra On Liberty, penguin classics, citada en ambito juridico de Legis, edicion
del 18 al 31 de agosto de 2003, pagina 9B).

19 Pagina 36

166 Erradamente la jurisprudencia constitucional ha establecido otro privilegio derivado del principio de auto
tutela administrativa, este es la necesidad de agotar via gubernativa, lo que a nuestro modo de ver es una
apreciacion desafortunada, dado que la obligacion de agotar via gubernativa no es una prerrogativa o poder
exorbitante en favor de la administracion, en este evento lo que se evidencia es una obligacion en cabeza
del administrado, cuya naturaleza es generarle una nueva oportunidad a la administracion para que revise su
propio acto antes de acudir a la via jurisdiccional y asi, evitar un desgaste innecesario del aparato judicial,
por tanto, tal necesidad no se deriva del poder exorbitante del estado sino de la obligacion de las personas
de colaborar con el buen funcionamiento de la administracion de justicia (numeral 7° del articulo 95 de la
Constitucion Politica). La posicion que se critica se expuso en los siguientes términos: “De manera general
puede decirse que la necesidad de agotar la via gubernativa como presupuesto para acudir a la jurisdiccion
constituye un privilegio de la administracion, derivado del principio de auto tutela administrativa y por
virtud del cual debe brindarse a los entes publicos la oportunidad de pronunciarse sobre sus propios actos
antes de que las controversias que hayan surgido en torno a ellos sean planteadas ante los tribunales.” Corte
Constitucional, Sentencia C—792, septiembre 20 de 2006, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil. Extracto
Jurisprudencial publicado en el Codigo Contencioso Administrativo de hojas sustituibles de Legis, pagina 52.

17 Ejecucion forzosa y procedimientos de apremio administrativo, ponencia presentada en el Seminario
Iberoamericano de Justicia Administrativa, realizado en San José de Costa Rica, durante los dias 19 y 23 de
abril de 1999
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El privilegio de la decision previa

Se materializa a través del acto administrativo. Es definido por el Dr. Rodriguez
en los siguientes términos: “Consiste en que la administracion no tiene necesidad
de dirigirse previamente a un juez para declarar sus derechos, de tal manera, que
si el administrado no esta de acuerdo con las pretensiones de la administracion,
es ¢l quien debera acudir al juez. Lo anterior se traduce en que, gracias a este
privilegio, la administracion obliga al gobernado a tomar en el posible proceso la
posicion de demandante”.

Ejemplos dicientes de este privilegio son las clausulas excepcionales propias del
contrato estatal (terminacion unilateral, modificacion unilateral, interpretacion
unilateral y la caducidad'®®), ya que, en los eventos que contempla la ley para que
se declaren, la administracion lo puede hacer sin necesidad de acudir a un juez,
a diferencia del particular, a quién si se impone la obligacién de acudir ante la
jurisdiccion para que declare la nulidad de los actos administrativos que emanan
de dichas clausulas y se restablezca el derecho respectivo, acompafnado, dicho
restablecimiento, de una reparacion del dafo, si es el caso.

El privilegio de la ejecucion de oficio

Se materializa a través de la operacion administrativa. En el escrito ya antes
citado, el tratadista Libardo Rodriguez lo explica de la siguiente manera:
“Consiste en la facultad que tiene la administracion cuando ha tomado una
decision, es decir, cuando ha dictado un acto administrativo, de hacerlo cumplir
ella misma directamente, haciendo uso, si es necesario de la fuerza publica contra
el particular que se resiste. Por ejemplo [...] del acto mediante el cual se da por
terminado un contrato administrativo, una vez expedido dicho acto el contratista
particular deberd cumplir algunas obligaciones como presentarse a efectuar la
liquidacién o balance del contrato y entregar las obras o trabajos en el estado
en que se encuentren. De tal manera que si el particular contratista no cumple
voluntariamente esas obligaciones emanadas del acto, la administracion las
puede hacer cumplir efectuando ella misma la liquidacion y tomando posesion de
las obras o trabajos, atin con el uso de la fuerza publica si fuere necesario”.

198 Es importante aclarar en este punto que las multas no son clausulas excepcionales sino medidas de naturaleza
disuasoria destinadas a superar el incumplimiento de las obligaciones contractuales, que si bien pueden
anteceder a la declaratoria de una clausula excepcional, como seria la caducidad, no condicionan su validez
ni son un requisito de procedibilidad, porque su imposicion es independiente. Asi lo reconocio el Consejo de
Estado en providencia de la Seccion Tercera, sentencia 0500123240001996068001 (20738) de octubre 22 de
2012, Consejero Ponente: Enrique Gil.
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C. Clases de autotutela.

Acorde con lo expuesto en los literales anteriores, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha clasificado este principio en varias clases de autotutela: en
declarativa o ejecutiva y conservativa o agresiva. Veamos el aparte jurisprudencial
sobre el particular:

La “autotutela” se ha clasificado en declarativa o ejecutiva y
conservativa o agresiva. La conservativa “protege una situacion
dada”; la agresiva o activa “tiene por contenido una conducta positiva
y por resultado una mutacion en el actual estado de cosas, aunque
actlie en proteccion de una situacion previa”.

La autotutela declarativa es esa facultad de la administracion
de beneficiarse de “una presuncion de legalidad que la hace de
cumplimiento necesario, sin necesidad de tener que obtener ninguna
sentencia declarativa previa”.

En cuanto a la autotutela ejecutiva “esta expresion va mas alla que
la anterior: a pare de eximirse a la administracion de la carga de
obtener una sentencia ejecutiva, facultandola para el uso directo de
propia coaccion sin necesidad de recabar el apoyo de la coaccion
judicialmente administrada. Asi como la autotutela declarativa se
manifiesta en una declaracion o en un acto, la ejecutiva supone el
paso al terreno de los hechos, del comportamiento u operaciones
materiales, concretamente al uso de la coaccidn frente a terceros.

Pero es necesario aclarar que la autotutela ejecutiva se predica
unicamente en obligaciones de contenido econdmico, lo que hace que
no todo acto de la administracion es autotutelable ejecutivamente. Esto
se deduce del articulo 68 del Codigo Contencioso Administrativo.'®

Sin perder de vista lo expuesto en el aparte jurisprudencial trascrito, es menester
aclarar que la autotutela ejecutiva es la jurisdiccion coactiva, la declarativa
la de los actos administrativos y la conservativa o agresiva la constituye las
demas operaciones administrativa que se predican de obligaciones de contenido
econdémico.

D. Presencia del principio de autotutela administrativa en nuestro
ordenamiento juridico

Dentro de nuestro ordenamiento juridico se encuentra inmerso el principio de la
autotutela, veamos:

199 Corte Constitucional, sentencia T—445 de 1994 del 12 de octubre de 1994.
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1. El tUnico requisito para que un acto administrativo pueda ser ejecutado
unilateralmente por la administracion, atin en contra de la voluntad del administrado,
es que el mismo se encuentre en firme (art. 64, CCA).

2. Si el acto administrativo se encuentra en firme, al administrado no le queda
mas remedio que someterse a los designios del mismo, aunque lo demande ante la
jurisdiccion contencioso administrativa, salvo que solicite la suspension provisional
y esta prospere (art. 64, CCA).

3. Es importante tener en cuenta que los actos administrativos pueden perder su fuerza
ejecutoria (tal como lo contempla el articulo 66 del CCA), en este caso el administrado
tiene el arma juridica de la excepcion de pérdida de fuerza ejecutoria (art. 67 CCA).

4. La administracion tiene mecanismos de apremio para obligar a los administrados
a cumplir con lo que se disponga en los actos administrativos, estos mecanismos son
las multas (art. 65 CCA).

5. La ejecucion forzosa también se puede traducir en que la administracion, a
costa del administrado, ejecute la obligacion que estaba en cabeza del mismo,
salvo que se trate de una obligacion intuito personae, como seria el caso de la
realizacion de una obra maestra por parte de un artista.

6. La jurisdiccion coactiva: Es una operacion administrativa, sin embargo,
también puede intervenir la jurisdiccion, toda vez que la sentencia que resuelve
las excepciones y ordena seguir adelante con la ejecucion puede ser demandada en
accion de nulidad y restablecimiento del derecho ante la jurisdiccion contencioso
administrativa. Un ejemplo de esta modalidad de ejecucion de oficio acontece
con los jueces de ejecuciones fiscales, que fundados en actos administrativos que
contienen obligaciones claras, expresas y exigibles, pueden ejecutar y si es del
caso, en virtud de embargos, rematar y pagarse las acreencias a favor del fisco'”’.

7.Laexpropiacion porviaadministrativa, que en materia de obras de infraestructura
de transporte, la poseen la Nacion (Ministerio de Transporte), los departamentos
y los municipios (Ley 105 de 1993) y en materia de expropiacidon administrativa
urbanistica, los municipios, los distritos y las areas metropolitanas (Ley 388 de
1997, articulos 63 a 72). Sin embargo, para que proceda este tipo de expropiacion
es menester la expedicion de un acto administrativo que declare la urgencia de
conformidad a las causales contempladas en el articulo 65 de la Ley 388 de 1997.
En este sentido se pronunci6 el Consejo de Estado en los siguientes términos:

170 Eg pertinente anotar que los articulos 133 y 134C del CCA quedaron derogados en lo pertinente, pues con el
advenimiento de la ley 1066 de 2006, en su articulo segundo, se unifico el procedimiento de cobro coactivo al
contemplado en el estatuto tributario para todas las entidades publicas.
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De esta manera, se advierte que el legislador ha previsto en materia
de reforma urbana que la expropiacion por via judicial sea aquella
que deba predicarse por regla general, pues la administrativa se dara
solo en los casos especificos que determine el legislador y siempre
que se cumplan dos requisitos, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 63 de la ley 388 de 1997: 1) que existan las condiciones de
urgencia taxativamente mencionadas en la ley y ii) que se presenten
motivos de utilidad publica o interés social especificos que autorizan
este tipo de expropiacion.!”!

E. Excepciones al principio de autotutela administrativa

1. Cuando se trate de controversias netamente privadas, donde la administracion
publica no oficia como Estado sino como un sujeto mas del trafico juridico y en
tal condicion sometida al principio de la autonomia de la voluntad. Es el caso,
por ejemplo, de la prestacion de servicios publicos sin presencia de prerrogativas
publicas'” o de los contratos que celebran los establecimientos de crédito, las
companias de seguros y las demas entidades financieras de caracter estatal, que
corresponden al giro ordinario de las actividades propias de su objeto social.
(Paragrafo 1 del numeral 5 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993). Sin embargo,
estos negocios juridicos nunca podran ser ajenos a los principios del servicio
publico a favor de la colectividad, contemplados en los articulos 365 y siguientes
de la Constitucion Politica, es decir, la interpretacion de sus clausulas no solo se
circunscribe a intereses privados sino al interés general, toda vez que esta de por
medio el erario publico y la finalidad social del Estado. Esto lo debe tener muy
presente el Juez de la controversia!™,

2. Las obligaciones claras, expresas y exigibles que emanan de las actividades
propias de la contratacion estatal, obligan a las entidades publicas a acudir ante
la jurisdiccion contencioso administrativa para poder ejecutar a los contratistas
morosos (art. 75, Ley 80 de 1993).

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de 9 de febrero
de 2012. Radicacion 25000-23-24-000-2001-01262-01. Consejera Ponente: Dra. Maria Claudia Rojas
Lasso. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de junio de 2012,
paginas 1057 a 1064.

12 Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: Dr.
Alier E. Hernandez Enriquez, Expediente 27673. Actor: Rodrigo Villamil Virguez. Demandado: Nacion —
Ministerio de Comunicaciones y otros. Bogotd, D.C., 17 de febrero de 2005. Revista jurisprudencia y doctrina
de Legis, de agosto de 2005, paginas 1087 a 1107.

173 El Tratadista Jaime Orlando Santofimio Gamboa, advierte lo siguiente: “[...] los subsistemas que pretendan
aplicarse a la administracion publica, diferentes al administrativo, deben por la fuerza de las cosas articularse
con los principios naturales propios del manejo de la cosa publica, tal como la jurisprudencia colombiana
lo ha hecho a propdsito de los contratos de entidades publicas que segiin el Legislador estan sometidos al
derecho privado. En otras palabras, los subsistemas juridicos, en su relacion con la administracion publica, no
se aplican de manera aislada y pura”. SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo IV. Op. cit., p. 50.
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3. Este principio, obviamente, estad sometido al principio de legalidad, es decir,
la autotutela administrativa es viable mientras la ley no contemple expresamente
excepciones a la misma. Por ejemplo: las sociedades de economia mixta no
poseen potestad de jurisdiccion coactiva (art. 68, CCA), aunque pareciera que
con el advenimiento del articulo 5 de la Ley 1066 de 2006 de 2006, todas las
entidades publicas gozan de esta prerrogativa.

F. Conclusion a la primera parte

a. La regla general es que los administrados oficien como demandantes ante la
jurisdiccidén contencioso administrativa porque la administraciéon no necesita
acudir a la misma para declarar derechos a su favor o para ejecutarlos.

b. La autotutela oficia como un principio importantisimo para materializar
los designios para los cuales se crea el Estado (art. 2, CP), ya que evita que la
administracion publica este sometida al querer de las facciones o grupos que en un
momento dado van a perseguir imponer su voluntad sobre el de la colectividad!'’.
Es decir, la administracion no se ve sometida a intereses particulares cuando va a
ejecutar sus decisiones.

c. La autotutela administrativa, es un principio que de todas maneras se ve
sometido a los principios de legalidad y del debido proceso, por lo tanto, la
arbitrariedad o el despotismo estan ausentes al interior de la misma.

d. La autotutela no opera cuando la administracion actiia como ente privado, sin
embargo, puede acudir a los medios ordinarios de caracter judicial para hacer
valer sus derechos.

e. La autotutela implica que la Administracion Publica no necesita de un tercero
(el juez) para declarar sus derechos o hacerlos valer atin por la fuerza.

G. El principio de autotutela administrativa desde la optica del
administrado.

Luego de analizar el tema de la autotutela administrativa, se hace oportuno realizar
una reflexion, en torno al administrado, sobre todo teniendo en cuenta el plano
de desigualdad en que se encuentra, ya que como veiamos, a la administracion le
basta con declarar sus derechos y hacerlos efectivos ain mediante la fuerza, sin

174 E] fenomeno de las facciones fue definido por el profesor James Madison, lider intelectual de la independencia
de Estados Unidos, asi: “Por faccion entiendo un niimero de ciudadanos equivalente a una mayoria o minoria
dentro del todo, quienes estan unidos y actiian movidos por un impulso pasional, o por un interés adverso a los
derechos de los demas ciudadanos o a los intereses agregados de la comunidad”. Madison Writings, editado
por Jack N. Rakove, El Federalista, No 51.
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necesidad de acudir a un Juez, al paso que al administrado le toca necesariamente
acudir ante la Jurisdiccion para que se puedan declarar sus derechos a su favor y
hacerse efectivos si es del caso. El Profesor Jean Rivero explica la carga anotada
en cabeza del administrado, de la siguiente manera:

[...] el contencioso de la administracion nace de la contestacion por
un administrado acerca de lo bien fundada de una decision tomada
por una autoridad administrativa, o del perjuicio que este le haya
causado y por el cual solicita reparacion. El recurso es el que pone
en marcha el mecanismo contencioso, es la voluntad de obtener
del juez el restablecimiento de la situacion juridica que la decision
desconoci6 o la reparacion de un perjuicio imputable a la accidon
administrativa lo que lleva al justiciable a acudir al juez.!”

Ahora bien, de la cita doctrinal transcrita se desprende que la existencia del
contencioso administrativo practicamente se debe al administrado, es decir, él es
quien pone a funcionar el aparato judicial para que este declare y haga efectivos
sus derechos, vulnerados por el actuar de la Administracion Publica. Por lo tanto,
la jurisdiccidon contencioso administrativa juega un papel preponderante en lo
que tiene que ver con la aminoracidn del porcentaje de desigualdad que genera el
principio de autotutela entre administrado y administracion. Atin mas, al interior
del mismo, administracién y administrado estdn en un plano de igualdad frente
al juez de la causa, y es por esto que con el advenimiento de la Constitucion
del 91 se ha tratado de equilibrar las cargas dandole herramientas judiciales
a los administrados para que los derechos a su favor sean reconocidos por la
administracion publica.

Es asi como el administrado, ademas de los instrumentos juridicos tradicionales
para controvertir los actos administrativos por via judicial (como lo son las
acciones de nulidad, la contractual o la electoral), tiene otras tres figuras que
frente a las decisiones administrativas y al interior de un marco juridico preciso
(sin demagogia y populismo), se tornan en mecanismos juridicos de suma
importancia. Estos mecanismos son la accion de tutela, la accion de cumplimiento
y la accion popular. Estas “superacciones” deben ser respetuosas de nuestro
sistema de derecho contencioso administrativo, so pena de generar, con su uso
y abuso, graves perjuicios para nuestro ordenamiento juridico. La forma como
deben operar frente al principio de la autotutela administrativa se pasara a explicar
en las lineas siguientes:

I3 Historia y Perspectivas en Francia y América Latina, memoriales del coloquio conmemorativo del
bicentenario del Consejo de Estado, Bogota, Edit. Temis, 1999, pags. 353 y ss.
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1. La accion de tutela

Este instrumento juridico es de trascendental importancia para disminuir el poder
exorbitante de la autoridad administrativa, tal como lo explica el doctrinante José
Gregorio Hernandez Galindo, de la siguiente manera:

La accion de tutela es incoada contra quien vulnera o puede vulnerar
derechos fundamentales. En principio, el sujeto pasivo de ella es
quien ejerce autoridad, lo que implica, en términos usados por la
Corte Constitucional (Sentencia C-543 de octubre 1°/92), aptitud o
potestad de mando o decision.

En efecto, la autoridad comporta, en mayor o menor medida,
ejercicio de poder, y el procedimiento plasmado en el articulo 86 de
la Constitucion busca disminuir el evidente desequilibrio de fuerzas
existente entre quien ejerce el poder y la persona que, sujeta a sus
determinaciones, se encuentra indefensa.'”

Sin perder de vista lo anterior, se puede afirmar que siempre que estén inmiscuidos
derechos fundamentales y se trate de evitar un perjuicio irremediable, se podra
solicitar la suspension de los efectos juridicos de los actos administrativos
definitivos de cardcter particular y concreto, habida cuenta que frente a los mismos
opera la accion de nulidad y restablecimiento del derecho como medio de defensa
judicial principal. Asi lo explica el profesor Gustavo Penagos de la siguiente
manera: “La accion de tutela tiene por finalidad, de conformidad con el articulo
86 de la Constitucion y la ley que la desarrolla, suspender la aplicacion del acto
concreto que amenace o vulnere un derecho constitucional fundamental”!””.

Seria el caso, por ejemplo, de que la administracion ordene la demolicion de una
vivienda construida ilegalmente en propiedad privada, donde habitan ancianos o
menores de edad en precarias condiciones de salud, que en un momento, de manera
inminente puedan perder su vida por la demoliciéon de su hogar y el impacto de
verse a la intemperie. En este caso, podrian unirse factores siquicos y fisiologicos
que en un evento concreto darian al traste con la vida humana. Obviamente, todas
estas eventualidades deberan ser probadas por el tutelante para poder ver avante
su pretension de que se suspenda la ejecucion del acto administrativo que ordend
la demolicion, por la posible configuracion de un perjuicio irremediable.

A proposito del concepto de perjuicio irremediable, la Corte Constitucional, a
través de la sentencia C-531 de 1993, declard inexequible el inciso final del

176 Poder y Constitucion, Editorial Legis, pagina 374.

177 El Acto Administrativo, Tomo 1, Parte General, Séptima Edicion, Pagina 619, Ediciones El Profesional.
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numeral 1 del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991 que lo definia como aquel que
luego de su configuracion, la que se torna en inminente y actual, solo se repara
a través de una indemnizacion'’®. Como consecuencia de la inexequibilidad
anotada, la Corte se vio obligada a fijar una linea jurisprudencial que le diera
contenido al perjuicio irremediable, asi:

Unicamente se considerara que un perjuicio es irremediable cuando,
de conformidad con las circunstancias del caso particular, sea (a)
cierto e inminente — esto es, que no se deba a meras conjeturas o
especulaciones, sino a una apreciacion razonable de hechos ciertos-,
(b) grave, desde el punto de vista del bien o interés juridico que
lesionaria, y de la importancia que dicho bien o interés tiene para el
afectado, y (c) de urgente atencion, en el sentido de que sea necesaria
e inaplazable su prevencion o mitigacion para evitar que se consume
un dafio antijuridico en forma irreparable.'”

Sobre la accion de tutela tendiente a inaplicar actos administrativos con el objeto
de evitar un perjuicio irremediable, el Dr. José Gregorio Hernandez Galindo,
explica que tal inaplicacion no debe confundirse con la suspension provisional,
toda vez que en estos casos no importa si el acto administrativo es ilegal o no
y, por otro lado, la inaplicacion de la decision puede ser concomitante con la
suspension provisional en el contencioso, porque los dos procesos pueden surgir
de manera paralela, veamos:

ElDecreto 2591 reitera el principio constitucional de la subsidiariedad
y obliga a quien ha obtenido la proteccion judicial transitoria en el
caso del perjuicio irremediable a formular demanda ordinaria dentro
de los cuatro meses siguientes al fallo de tutela, advirtiendo que si
no se instaura tal accion, cesaran los efectos del amparo.

Dice la norma —eso si- que cuando se utilice la accion de tutela
como mecanismo transitorio para evitar un dafio irreparable, puede
ejercerse conjuntamente (al tiempo) con la accion de nulidad y
con las demas procedentes ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. En estos casos —afiade- el juez si lo estima procedente
podria ordenar que no se aplique el acto particular respecto de la
situacion juridica concreta cuya proteccion se solicita, mientras dure
el proceso.

178 El profesor Santofimio Gamboa, se refiere al respecto de la siguiente manera: “Con la intencién de
proporcionar elementos para su determinacion el Decreto Reglamentario 2591 de 1991 (art. 6.1) entiende
por irremediables todos aquellos perjuicios que solo pueden ser reparados en su integridad mediante una
indemnizacion. Es decir, aquellos que implican un restablecimiento en los derechos personales subjetivos”.
Tratado de Derecho Administrativo, Tomo III, Universidad Externado de Colombia, Pagina 699.

179 Sentencia T-719 de 2003.
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Se ha consagrado asi una institucion muy propia de la tutela, que
no pretende sustituir ni reemplazar la suspension provisional de los
actos administrativos, como algunos lo han sostenido errébneamente,
ya que, como bien lo ha expresado la Corte Constitucional, la
inaplicacion del acto se tiene en concreto, en el evento y las
circunstancias especificas, sin afectar la vigencia o validez del
mismo, que queda sujeta, desde luego, a la decision del Contencioso
Administrativo sobre suspension provisional. Se trata, apenas, como
lo sefiala con claridad la letra misma del precepto transcrito, de evitar
que en el caso singular de la persona no se aplique al acto particular
respecto de la situacion juridica concreta”.!3

Como corolario de lo anterior, se puede afirmar sin temor a equivoco que el Juez
de Tutela puede inaplicar el acto administrativo y el Juez Contencioso negar la
suspension provisional de tal decision administrativa, habida cuenta que el Juez
Contencioso debe circunscribirse a unas causales contempladas expresamente en
el articulo 152 del CCA al paso que en sede constitucional, basta con que los
efectos de la decision amenacen con vulnerar un derecho fundamental para que se
ordene su inaplicacion, sin importar si la decision es legal o ilegal. EI Doctrinante
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, al comentar la sentencia SU-039 del 3 de
febrero de 1997, M.P.: Antonio Barrera Carbonell, se manifiesta en el sentido que
acabamos de exponer, asi:

Desde esta perspectiva la Corte concluye que la accion de
tutela transitoria puede darse simultaneamente con la accion
contenciosa sin importar si en esta ultima se ha solicitado la
suspension provisional. La accion de tutela prevalece sobre la
accion contencioso administrativa, no pudiendo quedar anulada o
limitada por la circunstancia de que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo se haya pronunciado adversamente sobre la peticion
de suspension provisional. El juez de tutela puede decretar la
suspension provisional de un acto administrativo sobre la base de la
prevalencia de los derechos fundamentales.'®!

También es viable que mediante la accion de tutela, y de forma definitiva,
se solicite la suspension o inaplicaciéon de los efectos juridicos de actos
administrativos incontrovertibles en via jurisdiccional, siempre y cuando se
observe la vulneracion de un derecho fundamental mediante su ejecucion. Este es

180 HERNANDEZ GALINDO, Jose, Poder y Constitucion, Editorial Legis, Paginas 385 y 386.

181 Tratado de Derecho Administrativo, Tomo III, Universidad Externado de Colombia, P4ginas 710y 711.
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el caso de los actos administrativos de tramite, preparatorios o de ejecucion,'®? e
incluso de los actos administrativos legales, habida cuenta, se reitera, que el juez
de tutela no esta facultado para hacer juicios de legalidad'®*. Un ejemplo de acto
administrativo no susceptible de control jurisdiccional y por ende controlable a
través de la accidn de tutela, es la decision que suspende provisionalmente a un
funcionario de su cargo al interior de un proceso disciplinario, ya que esta no
cuenta con control judicial ante la jurisdiccion administrativa'®,

Lo que si nos debe quedar muy claro es que la accion de tutela es improcedente
para inaplicar actos administrativos de caracter general, toda vez que por si solos
no tienen la virtualidad de vulnerar derechos fundamentales, habida cuenta que
son generales, impersonales y abstractos, requiriendo necesariamente de actos
administrativos particulares y concretos que los apliquen. Estos ultimos si
pasibles de la accidén en comento. Asi se ha pronunciado la Corte Constitucional,
en los siguientes términos:

Cuando el enunciado de la norma juridica consagra situaciones
genéricas y comprende un conjunto indefinido de sujetos, a ella
sometidos, por un precepto de mandato o prohibicién, que son
determinables mediante la aplicacion de predicados que la misma
formula en términos de caracteristicas abstractas, se dice que se
trata de un acto regla o general. Por su propia naturaleza, el acto
de este linaje no crea situaciones juridicas subjetivas y concretas y,
por lo mismo, tampoco puede lesionar por si solo derechos de esta
indole, que es lo que la Constitucion y la ley requieren para que la
accion de tutela sea viable, por cuya virtud, en consecuencia, esta
no procede.'®

A pesar de lo expuesto por la Corte Constitucional, ella misma ha generado una
posible excepcion a la imposibilidad de impetrar acciones de tutela contra actos

182 La Corte Constitucional, en sentencia SU-039, 3 de febrero de 1997, Magistrado Ponente: Antonio Barrera
Carbonell, expuso que la tutela procede como mecanismo definitivo cuando el afectado no cuenta con accion
contenciosa.

183 “Ahora bien, la Corte Constitucional, en fallo T-203 del 26 de mayo de 2003, C.P.: José Gregorio Hernandez
Galindo, clarifica que esta modalidad de suspensiéon no comparte la misma naturaleza de la regulada
en el Codigo Contencioso Administrativo. En estos casos no se hace un juicio de legalidad. Ante todo, le
corresponde al juez de tutela analizar la situacion de hecho en la cual puede hallarse una persona frente a
un acto cuya aplicacién concreta implique, en su caso, efectos inmediatos e irremediables que vulneren sus
derechos constitucionales fundamentales”. SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II. Op. cit., p. 702y 703.

184 Ver: Corte Constitucional, Sentencia T-1012 de diciembre 7 de 2010, Magistrada Ponente: Maria Victoria
Calle.

185 Corte Constitucional, Sala de Revision No 7. sentencia de junio de 1992, exps. T-225 a T-400, M.P.: Jaime
Sanin Greiffenstein.
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administrativos de caracter general. Cuando se esta en presencia de un perjuicio
irremediable. Desde nuestro punto de vista, esta excepcion debe ser manejada
con mucho cuidado por el Juez de tutela, sobre todo en lo que tiene que ver con
los requisitos para la configuracion del perjuicio irremediable, en caso contrario,
poner en tela de juicio la potestad reglamentadora de la administracion publica
a través de esta via judicial, podria atentar contra los principios de la funcién
administrativa. Sobre este punto la Dra. Catalina Botero Marino nos ilustra sobre
el particular:

Respecto a la procedencia de la accion de tutela contra actos
administrativos de caracter general, baste mencionar por ahora, que
la tutela procede excepcionalmente, cuando se demuestra que en
el caso concreto, la aplicacion o ejecucion del acto general viola
o amenaza un derecho fundamental, por lo que se hace necesaria
y urgente la proteccion para evitar la consumacion de un perjuicio
irremediable. (Sobre la procedencia excepcional de la tutela contra
actos de caracter general, impersonal y abstracto, puede verse: Corte
Constitucional, Sentencias T-925/04; T-964/04; SU-389/05.).1%¢

Por ultimo, es necesario resaltar el talante de subsidiario del mecanismo, cuando
se utiliza con el objeto de inaplicar los efectos de actos administrativos definitivos
de caracter particular y concreto, sin importar si el tutelante discute la legalidad
de la decision, lo cual es indiferente para el Juez de Tutela, tal como se ha venido
explicando. Por tanto, se ha precisado por la jurisprudencia que tal accion solo
puede ser interpuesta dentro del término de caducidad de la accion, que para el
caso es la de nulidad y restablecimiento, esto es, cuatro meses contados a partir
del dia siguiente de la notificacion, comunicacion o ejecucion (art. 136, numeral
2 del CCA). Exigencia que la encontramos 16gica, porque una accion ejercida
cuatro meses después de la publicitacion de la decision, no puede ser entendida
como un mecanismo idoéneo para conjurar un perjuicio irremediable, el cual, por
naturaleza, es inminente y debe ser protegido en forma inmediata'®’. Aunado a
que inaplicar actos administrativos definitivos de caracter particular y concreto
en cualquier momento, es un atentado a la seguridad juridica que debe imperar
en el estado de derecho.

186 La Accion de Tutela En El Ordenamiento Constitucional Colombiano, Editorial: Escuela Judicial Rodrigo
Lara Bonilla, Pagina 58.

187 “Por otra parte y tratandose de la tutela “como mecanismo transitorio” (art. 8° Dcto. 2591 de 1991), no puede
ser intentada sino dentro de los términos de caducidad de la accion a la cual acompaiie; asi lo ha entendido
el Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 24 de enero de 1992, C.P.
Joaquin Barreto”. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo III,
Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C., 2003, p. 678.
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Asimismo es importante senalar que el juez de tutela, en la parte resolutiva de
la sentencia, le concede un término perentorio al titular del derecho fundamental
vulnerado con el acto administrativo, para que lo acuse ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, siempre y cuando haya sido la ilegalidad de esa
decision la atentatoria contra el derecho fundamental que se protege a través de
la tutela como mecanismo transitorio o subsidiario. Si no lo hace pierde efectos
la sentencia de tutela.

2. La accion de cumplimiento

Es importante tener en cuenta, que de conformidad con el articulo 87 de la CPy
su desarrollo por la Ley 393 de 1997, se reguld esta accion con el preciso objetivo
de obligar a la administracion publica renuente a cumplir con los efectos juridicos
de una ley o un acto administrativo que otorgue beneficios al impugnante o a la
comunidad en general.

Es necesario tener en cuenta que se habla de autoridad renuente'®®, lo que
significa, que debe existir una total abstencion voluntaria a cumplir con los
efectos juridicos del acto administrativo, toda vez que, si se trata de problemas de
interpretacion de la normativa y por tanto de la forma como debe ejecutarse e incluso
de la imposibilidad de su ejecucion, no estariamos en el plano de esta accion, sino en
la de simple nulidad y restablecimiento, electoral o contractual segun el caso. Para
precisar un poco mas esta premisa, advertiremos tres reglas de oro a tener en cuenta
para la procedibilidad de esta accion respecto a los tipos de renuencia:

1. La renuencia tacita:

Este evento se presenta por el simple transcurso del tiempo, es decir, el accionante
reclama el cumplimiento del deber legal o administrativo y la autoridad no contesta
dentro de los diez dias siguientes a la presentacion de la solicitud'®. Sin embargo,
es necesario advertir que la peticion debe tener la entidad suficiente de constituir
renuencia, esto es, una solicitud categorica de ejecutar una obligacion normativa que
no genere gastos de dar, hacer, o no hacer™”, solicitud especial, directa y acompafiada
de la advertencia expresa e indubitable de que si no se ejecuta se acudira a la accion

188 Articulo 8°, Ley 393 de 1997.
18 Inciso segundo del articulo 8° de la Ley 393 de 1997.

190 Sj se trata de una obligacion que genere gastos, la accion de incumplimiento es improcedente (paragrafo del
articulo 9 de la ley 393 de 1997), salvo que se disponga de registro presupuestal, tal como lo ha advertido
el Consejo de Estado en innumerables ocasiones, asi: “La accion de cumplimiento no procede para normas
que generan gastos, empero, si es viable cuando el gasto fue incorporado en el presupuesto mediante una
apropiacion presupuestal”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Consejero Ponente:
Dario Quifiénez Pinilla, 6 de mayo de 2004, Radicacion: 63001-23-31-000-2004-00051-01, Actor: Blanca
Inés Mora Marin
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de cumplimiento'®!. Si la peticion no retine los anteriores requisitos, por ejemplo:
si se pide que se emita un concepto, se conceda un derecho o se revoque una
decision; podran pasar 100 dias y la renuencia no se constituye, aunado a que
si se presenta demanda de cumplimiento con base en la misma, la jurisdiccion
contenciosa debera rechazarla por falta de renuencia tacita.

Por otro lado, si se resuelve la peticion después del término de 10 dias que contempla
la ley, desaparece la renuencia tacita, habida cuenta que la administracion ptblica
no pierde competencia para resolver a pesar de su configuracion. En este evento se
siguen los lineamientos generales del derecho de peticion ordinario, toda vez que
la ley especial guarda silencio en este aspecto.

2. La renuencia expresada de manera pura y simple:

Si se presenta una solicitud con los requisitos explicados en el numeral anterior
y la administracion publica, mediante acto administrativo, se niega a cumplir el
deber normativo, sin ninguna explicacion adicional, es decir, una negativa pura 'y
simple (falta de motivacion), no habra problema de procedibilidad y la accion de
cumplimiento sera viable por ratificacion explicita en el incumplimiento.

3. Acto administrativo que resuelve de fondo el asunto (renuencia motivada):

Si la respuesta a la solicitud es negativa, es decir, la administracion se abstiene
de cumplir el deber normativo, y expone una serie de fundamentos legales y
juridicos que sustentan tal negativa; sin importar su profundidad o precariedad,
como por ejemplo que la norma esta derogada o perdid su fuerza ejecutoria; la
accion de cumplimiento no serd procedente, y, por ende, la autoridad renuente
debera notificar o comunicar la decision, seglin se trate de una decision de caracter
particular y concreto o de caracter general (articulos 43 y 44 CCA). Frente a tal
renuencia justificada procederan los recursos en via gubernativa (si se trata de
un acto administrativo de caracter particular y concreto) y la accién contencioso
administrativa pertinente.'*?

191¢[...] La peticion para constituir la renuencia debe formularse de forma especial, directa y con este especifico
proposito. El interesado debe reclamar el cumplimiento del deber legal o administrativo con miras a interponer
la accion de cumplimiento, si el reclamo no es atendido”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia
de diciembre 18 de 1997, Expediente ACU-099, Consejero Ponente: Luis Fernando Olarte Olarte. Codigo
Contencioso Administrativo, Legis, Hojas Sustituibles, Legis, Paginas 602 y 603.

192¢[...] la Ley 393 de 1997 dispuso, en su articulo 9°, que la accion de cumplimiento seria improcedente cuando
el accionante contara con otros medios de defensa judicial para lograr el efectivo cumplimiento de la norma
o del acto administrativo, y si la obligacion no esta clara, si existen diferentes interpretaciones sobre la norma
que se pretende que se cumpla, el particular afectado cuenta con otros mecanismos de defensa judicial a través
de los cuales puede discutir y hacer valer sus derechos”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de
octubre 17 de 1997, Expediente ACU-020, Consejera ponente: Consuelo Sarria Olcos. Cddigo Contencioso
Administrativo, Legis, Hojas Sustituibles, Pagina 608. No compartimos la tesis de algunas providencias del
Consejo de Estado, en el sentido de que la respuesta a un derecho de peticion tendiente a constituir renuencia,
no genera en ningln caso un acto administrativo definitivo. Ver por ejemplo: Consejo de Estado, Seccion
Primera, Sentencia de marzo 25 de 1999, Expediente ACU-649, Consejero Ponente: Juan Polo Figueroa.
Codigo Contencioso Administrativo, Legis, Hojas Sustituibles, pagina 609.

116



H Ivan Mauricio Fernandez Arbelaez

Significa lo dicho en el parrafo anterior que para este caso, el accionante tiene otro
medio de defensa judicial para hacer efectivo el cumplimiento de la norma. Por tanto,
si con base en una respuesta como la anotada, se inicia accion de cumplimiento,
se debe admitir la demanda, toda vez que se aplica el articulo 9 de la Ley 393 de
19973, pero al decidir de fondo, el juez no podra hacer elucubraciones relacionadas
con la legalidad o ilegalidad de la justificacién o motivacion esgrimida por la
administracion publica, para no cumplir con la obligacion normativa, porque tales
juicios son del ambito de las acciones ordinarias tendientes a enervar la presuncion
de legalidad de los actos administrativos.

Apesar de lo expresado en el parrafo anterior, consideramos que el hecho de admitirse
una demanda en las condiciones expuestas en este punto, atenta contra el principio
de economia procesal (art. 2 de la Ley 393 de 1997), porque se le esta dando via libre
aun tramite llamado a fracasar desde el principio y, se itera, la ratificacion justificada
en omitir el deber normativo, automaticamente hace que la accion de cumplimiento
sea inutil por indebida escogencia de la accion. Es nuestro parecer que el legislador
deberia contemplar en estos eventos un rechazo in limine de la demanda.

Obviamente si no le resuelven de fondo la peticion, lo que procede es la accion de
tutela por vulneracion de tal derecho y no la accion de cumplimiento, por ejemplo, si
simplemente la autoridad se limita a responder con ambigiliedades sin tocar el fondo
del asunto, como cuando expresa que es incompetente, que estudiaremos su peticion,
etc. Lo anterior porque la solicitud para constituir renuencia comparte la naturaleza
de todo derecho de peticion, a pesar de que se ejercita con un fin especial'®.

Ahora bien, el Consejo de Estado ha establecido unos requisitos para darle al escrito
respectivo la virtualidad suficiente de constituir renuencia, con el objeto de que opere
como un puente expedito para un eventual ejercicio de la accion de cumplimiento,
asi:

Para que la prueba aportada como renuencia del demandado sea
aceptada, entre éste escrito y la demanda deben observarse los
siguientes presupuestos:

193 El Consejo de Estado advierte que cuando se presentan los eventos contemplados en el articulo 9° de la ley
393 de 1997, no se debe rechazar la demanda. Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, 14 de agosto de 2003, Consejero Ponente: Dr. Germas Rodriguez Villamizar, Rad. 11001—
03-15-000-2003-00470-01.

194 El profesor Santofimio Gamboa sobre la naturaleza de la solicitud para constituir renuencia, expresa lo
siguiente: “Se trata de un especial ejercicio del derecho de peticion que busca fundamentalmente brindarle
la ultima oportunidad a la autoridad publica o al particular que ejerza funciones de esta naturaleza, para que
haga ejecutoria la obligacion exigible contenida en la ley o el acto administrativo”. SANTIFIMIO GAMBOA.
Tomo III. Op. cit., p. 734.
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a) Que coincidan en el escrito de renuencia y en la demanda, las
normas o actos administrativos calificados como incumplidos,

b) que sea idéntico el contenido de lo pretendido ante Ila
administracion, a lo planteado ante la jurisdiccion en ejercicio
de la accion de cumplimiento,

¢) que quien suscribe la peticion de renuencia sea el actor del
proceso vy,

d) que la entidad a la cual va dirigida la peticion previa sea la
misma que se demanda en la accion de cumplimiento,

e) que la autoridad a quien va dirigido el escrito se haya ratificado
en el incumplimiento del deber legal o administrativo
reclamado, o haya guardado silencio frente a la solicitud.!”

Del aparte jurisprudencial transcrito se puede colegir que lo referido en los
literales a, b, ¢ y d se dirigen a generar una conexidad entre lo expuesto en
sede gubernativa y lo ha ejecutar en sede jurisdiccional. En cuanto al literal e,
debe ser entendido en la forma como fue expuesto cuando expusimos los tipos
de renuencia.

Solo existe un evento en que se puede iniciar una accion de cumplimiento
sin el requisito de la renuencia, y es cuando el incumplimiento de la norma
genera un inminente peligro de sufrir un perjuicio irremediable en cabeza
del accionante (inciso 2 del articulo 8 de la Ley 393 de 1997), pero, esto
debe ser algo excepcional y suficientemente probado en el proceso. Es decir,
siguiendo los lineamientos de la tutela, el caracter subsidiario de la accion
de cumplimiento debe ceder ante un perjuicio grave e inminente para el
accionante en caso de incumplimiento de la ley o del acto administrativo, sin
embargo, se reitera, esta situacion debe estar completamente demostrada en
el expediente y no simplemente afirmada. Tal como seria el caso de un acto
administrativo que reconoce el pago de una mesada vitalicia de jubilacion,
para lo cual se posee el registro presupuestal correspondiente y, sin embargo,
la administracion no efecttia los pagos correspondientes con grave detrimento
patrimonial para el pensionado.

Ahora bien, como un complemento a lo anterior, debemos precisar sicte
eventos que impiden el ejercicio de la accion de cumplimiento, asi:

195 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Consejera Ponente: Maria Noemi
Hernandez Pinzon. Bogota D.C., dieciséis (16) de diciembre de dos mil cuatro (2004), Radicacion numero:
630011233100020040065301, Actor: Jaime Arcesio Cortés Giraldo, Demandado: CAJANAL, Accion de
Cumplimiento—Auto.
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1. Laaccion de cumplimiento no procede, por regla general contra actos administrativos
de caracter particular y concreto que contengan una obligacion clara, expresa
y exigible de dar. A contrario sensu, la regla general es que solo proceda
contra normas generales, impersonales o abstractas, tal como lo explica la
Corte Constitucional en los siguientes términos:

Cuando se trata de asegurar el efectivo cumplimiento de la ley
material, esto es, de normas generales, impersonales y abstractas,
es indudable que el instrumento de proteccion creado por el
Constituyente —la accidén de cumplimiento- es el inico mecanismo
directo idoneo, razén por la cual no le es permitido al legislador
crear mecanismos subsidiarios o paralelos para asegurar dicho
cumplimiento.

Iguales consideraciones son validas con respecto a los actos
administrativos de contenido general que por contener normas
de caracter objetivo impersonal y abstracto, son equivalentes
materialmente a las leyes.

[...] En otros términos, no es inconstitucional que el legislador
haya considerado que la accién de cumplimiento no subsume
de manera absoluta las acciones que existen en los diferentes
ordenamientos procesales para asegurar la ejecucion de actos de
contenido particular o subjetivo.!*®

Como consecuencia del caracter subsidiario de la accion de cumplimiento esta
es improcedente, por regla general, para solicitar el cumplimiento de actos
administrativos expresos de caracter particular y concreto que contengan una
obligacion clara, expresa y exigible de dar, habida cuenta que los mismos
se pueden hacer efectivos a través de la accion ejecutiva contemplada en
los articulos 488 y siguientes del CPC!'”” Sin embargo, lo dicho no se puede
esgrimir en relacion con los actos administrativos fictos o presuntos, producto
del silencio administrativo positivo, los cuales si se pueden hacer efectivos
a través de la accion de cumplimiento, toda vez que no contienen 44 una

19 Corte constitucional, Sentencia C—193 de 1998.

197 No compartimos la tesis de algunos doctrinantes, los cuales esbozan que la accion de cumplimiento procede,
por regla general, para materializar los efectos juridicos de actos administrativos de caracter particular
y concreto que contengan una obligacion clara, expresa y exigible. Esta es la posicion, por ejemplo, del
profesor Jaime Orlando Santofimio Gamboa, quien manifiesta: “Por otra parte, en relacion con la accion de
cumplimiento dirigida a lograr la ejecucion de un acto de contenido individual, la pretension se orientard a
que se ordene materializar la decision creadora de la situacion juridica concreta y especifica para el interesado,
correspondiéndole, por lo tanto, a la autoridad judicial proferir una orden que tenga relacion con esta situacion
especifica”. SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo III. Op. cit. p. 719.
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obligacion expresa y por tanto, carecen de uno de los requisitos contemplados
en el articulo 488 del CPC!*® Asi mismo tampoco se puede sostener en relacion
con las obligaciones de hacer, tal como se aclara mas adelante.

2. La accién de cumplimiento frente a actos administrativos emanados de
una potestad discrecional no procede, porque no poseen una obligacion clara,
expresa y exigible, habida cuenta que el operador juridico cuenta con varias
opciones de conformidad con la ley, para adoptar el sentido de la decision,
lo que implica inexistencia de prestacion en sentido determinado y preciso.

En este sentido se pronuncio el Consejo de Estado en los siguientes términos:

En cuanto al cumplimiento de normas con fuerza de ley o actos
administrativos de contenido general que otorgan competencia a
la autoridad, el titulo para el mandamiento es diferente, porque
es la ley o el acto administrativo el que impone la obligacion
de ejercerlas. Sin embargo, cuando el ejercicio de estas se trata,
debe distinguirse si el cumplimiento del deber que se reclama
cabe dentro de la facultad discrecional del funcionario, o si su
cumplimiento es obligatorio y puede concretarse en una accion
determinada que pueda ser susceptible de cumplirse en el término
previsto por la ley y en la forma ordenada por el juez. No caben
dentro de esta posibilidad, a juicio de esta sala, las 6rdenes de
cumplir con eficiencia las funciones propias de su competencia,
no porque sea estauna obligacion de todo funcionario, sino porque
la orden seria tan abstracta y genérica que no se tendria eficacia
distinta a una simple recomendacion del juez, sin ejecutividad
alguna.'’

Sin embargo, en materia de potestad reglamentaria, aunque en principio esta
potestad es discrecional, la misma podria ser compelida a través de la accion
de cumplimiento cuando la ley fija un término para ejercerla y este haya
expirado. En este sentido se pronuncio el Consejo de Estado en los siguientes
términos: “La accidén de cumplimiento si es el mecanismo idoneo para exigir
del Gobierno Nacional la ejecucion de leyes que le ordenen ejercer la potestad
reglamentaria para lograr el respectivo desarrollo legislativo, siempre y
cuando la ley le haya fijado un término para ello y el mismo haya expirado.

198 Sobre la procedencia de la accién de cumplimiento en materia de silencio administrativo positivo, ver por
ejemplo: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 8 de junio
de 2000, exp. ACU-1309, C.P: Ricardo Hoyos Duque.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda. Sentencia del 9 de octubre de
1997, exp. ACU-017, C.P.: Dolly Pedraza de Arenas.
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Bajo esas circunstancias el deber legal se torna inobjetable e incontenible,
entre otras razones porque no resulta improcedente a la luz de las causales
legalmente establecidas en la Ley 393 de 19977.2%

3. Cosa juzgada: La accion de cumplimiento solo procede frente acciones nuevas
exigibles, no sobre las cuales ya se hubiera intentado la accion.?’! Salvo que el deber
omitido se pueda exigir ante varias autoridades o en diferentes épocas.

4. La accion de cumplimiento no se puede intentar para sacar avante la proteccion
de un derecho fundamental en el evento de que el juez de tutela le haya negado el
amparo, tal como lo advierte la Corte Constitucional en los siguientes términos:

De esta manera, cuando se ha agotado el procedimiento fijado por la
Constitucion y la ley para la proteccion de los derechos fundamentales
a través de la accion de tutela, no puede invocarse otro de los
mecanismos de proteccion, como la accion de cumplimiento o las
populares o de grupo, para tratar de dejar sin efecto la decision del
juez de tutela, cuando ella no es favorable o conveniente para quién la
invoco, asi como tampoco a la inversa, pretender por la via de la accion
de cumplimiento obtener el amparo de derechos fundamentales.>”?

5. La accion de cumplimiento es viable para hacer efectivas convenciones
colectivas, tal como lo ha aceptado el Consejo de Estado en los siguientes términos:
“Con un criterio amplio de interpretacion bien del articulo 87 de la Constitucion
a partir del cual se admita la procedencia de la accion de cumplimiento frente
a actos bilaterales o bien por considerar que las convenciones colectivas son
verdaderas leyes en sentido formal, es posible en principio admitir la procedencia
de la accidon de cumplimiento en relacion con las convenciones colectivas™®,

6. La accidon de cumplimiento también es procedente cuando estamos en presencia
de obligaciones de hacer a cargo del Estado, tal como sucede con las que emanan
de las medidas de policia como el cierre de establecimientos industriales o

200 Sentencia del 9 de junio de 2011, Exp. 250002324000201000629-01, C.P. Susana Buitrago Valencia (e.
Aparte jurisprudencial citado por el Consejo de Estado en providencia de la Seccién Quinta, Sentencia de 6 de
septiembre de 2012. Radicacion 76001-23-31-000-2011-01366—01. Consejero Ponente: Dr. Alberto Yepes
Barreiro. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de enero de
2013, paginas 123 a 130.

201<Asi se deduce de la parte final del articulo 7° de la ley cuando sefiala que la accion sera improcedente “por
los mismos hechos que ya hubieren sido decididos y en el ambito de competencia de la misma autoridad”.
SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo III. Op. cit., p. 725.

202 Corte Constitucional, Sentencia T—173 del 17 de marzo de 1999. M.P. Martha Victoria Sachica Méndez.

203 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de agosto 5 de 1999. Expediente ACU-790. Consejero
Ponente: Ricardo Hoyos Duque.
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comerciales o de casas publicas, por razones de orden publico, seguridad
personal, salubridad y moralidad publica o también cuando se trata de reintegrar
una persona en virtud de una decision judicial o de nombrar a una persona en
un cargo de carrera luego de haber superado el concurso correspondiente.?* La
accion ejecutiva no es procedente en estos eventos, dado que resulta inidonea
para obtener el cometido que emana de la decision que contiene la obligacion
de hacer, asi se trate de un acto administrativo de caracter particular y concreto.

7. La accion de cumplimiento es improcedente para hacer cumplir una norma
constitucional, en este evento lo viable es la accion de tutela. La accion de
cumplimiento tampoco opera frente a acuerdos politicos, en este caso la accion
viable es la ejecutiva contractual. Asi mismo la acciéon de cumplimiento no cabe
contra providencias judiciales, en cuyo caso la via es la accion ejecutiva.

Conclusion: Si el Juez administrativo tiene en cuenta los parametros estipulados
anteriormente, se evitaria el uso y el abuso de las acciones de cumplimiento y se
impediria que las mismas terminen desnaturalizandose en acciones ejecutivas,
de nulidad o de nulidad y restablecimiento del derecho, con grave detrimento de
principios como la cosa juzgada y la seguridad juridica, reviviendo por ejemplo
procesos ejecutivos finiquitados, debido a que no estan sometidas a término
de caducidad alguno, lo que implica estabilidad precaria de las decisiones de la
administracion®®, y vulneracion de los derechos adquiridos, ya que pueden ser
transgredidos por cualquier persona mediante el ejercicio de este mecanismo de

proteccion, porque la accion es popular?®.

Solo imaginen eventos como el siguiente: una orden de demolicion de un inmueble
perteneciente a un particular que amenaza ruina, pero no de manera inminente segiin
conceptos técnicos, por lo cual, la administracion publica se abstiene de llevarla a
cabo mientras se reubica a sus ocupantes. Qué ocurre si un tercero mediante una
accion de cumplimiento, le solicita a un juez haga efectiva la demolicion incumplida
y este la ordena. ;Donde quedan los derechos de los ocupantes del inmueble?

3. La accion popular

No compartimos la tesis que en la actualidad se maneja por algunos doctrinantes y
consejeros de estado de declarar nulos actos administrativos?’’ o contratos estatales a

204 Ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia ACU-1060 de diciembre 9 de 1999, Consejero Ponente:
German Rodriguez Villamizar. De igual manera sentencia de veintinueve (29) de mayo de dos mil tres (2003).
Radicacion numero: 76001-23-31-000-2002—03177-01 (AP), Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez
Enriquez.

25 La accion de cumplimiento por regla general, no esta sometida a término de caducidad. (Articulo 7° de la
Ley 393 de 1997).

206 La accion de cumplimiento la puede ejercer cualquier persona, no necesariamente el directamente afectado
con un acto administrativo que se busque cumplir (Articulo 4° de la ley 393 de 1997).

207 Ver por ejemplo: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia
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través de la interposicion de este tipo de acciones (articulo 88 de la Constitucion)®.
Cuando se observe que los efectos del acto o contrato vulneran o pueden vulnerar
derechos colectivos, se debe solicitar la suspension de la operacion administrativa
o el juez declararla de oficio, pero en ningiin momento se puede entrar a declarar
la nulidad de actos administrativos o de contratos estatales. Aunque es una
herramienta que busca menguar un poco la desigualdad entre el administrado y la
administracion por el principio que se estudia, afirmamos sin lugar a dudas que, si
se permitiera anular actos administrativos o contratos estatales mediante la accion
popular, se desquiciaria nuestro ordenamiento juridico.

Con la posibilidad de declarar nulos actos administrativos o contratos estatales
mediante la utilizacién de la accion popular se desencuaderna nuestro sistema
juridico, toda vez que desaparece la caducidad de las acciones, los derechos
adquiridos se tornan en inciertos y la seguridad juridica se transforma en un
postulado en via de extincion.

Aunque aceptamos que los efectos del acto o contrato podrian quedar suspendidos
en virtud de estas acciones para evitar la vulneracion del derecho colectivo o con
el objeto de interrumpir su vulneracion, no es este el escenario para declarar la
nulidad de la decision administrativa o del negocio juridico y solo mediante las
acciones pertinentes se podra discutir su viabilidad o no.

Por la importancia que reviste el tema para nuestro ordenamiento juridico, nos
permitiremos abordar con un poco mas de profundidad el mismo: posibilidad de
anular actos administrativos o contratos estatales a través de la accion popular.

EL ACTO ADMINISTRATIVO NO PUEDE SER ANULADO EN VIRTUD DE
UNA ACCION POPULAR.

En este acapite expondremos una tesis contraria a la planteada por el Dr. Luis
Felipe Botero Aristizabal®®, asi:

1. No hay necesidad de nulidad para inaplicar: El Dr. Botero afirma que el Consejo
de Estado ha defendido una fesis restrictiva consistente en impedir que mediante

AP-0355, del 21 de febrero de 2007, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

208 Es importante aclarar que en este punto no se hace referencia a la posibilidad declarar la nulidad de actos
administrativos al interior de acciones de grupo, situacion que también resulta discutible pero que trasciende
del objeto que se trata en esta oportunidad. Sin embargo, se advierte que el Consejo de Estado ha aceptado la
posibilidad de declarar nulos actos administrativos al interior de acciones de grupo. Ver: Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Sentencia 23001233100020030065002 de marzo 7 de 2011, Consejero Ponente: Enrique Gil
Botero. Cabe anotar también que el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo, dispone que cuando
un acto administrativo de caracter particular afecte a 20 o mas personas, podra solicitarse su nulidad, si es
necesaria para determinar la responsabilidad de 1a administracion.

29 Accién Popular y Nulidad de Actos Administrativos, Editorial Legis, Universidad del Rosario, Serie Lex Nova.
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una accion popular se puedan suspender provisionalmente los efectos juridicos
de un acto administrativo.?!°

Aunque aceptamos no conocer pronunciamientos donde se suspendan los efectos
juridicos de los actos administrativos como medida cautelar, el Consejo de Estado
en innumerables pronunciamientos ha ordenado la suspension de los efectos
juridicos de decisiones o actos administrativos, con el inico objeto de interrumpir
la vulneracion del derecho colectivo o de impedir tal vulneracion®'!. Por tanto,
no hay necesidad de declarar la nulidad de un acto administrativo a través de
una accion popular para afectar su eficacia, basta con declarar la suspension de
sus efectos juridicos. El inciso segundo del articulo 2 de la Ley 472 de 1998,
faculta al Juez Administrativo para adoptar todas las medidas tendientes a evitar
el peligro contingente o la vulneracion del derecho colectivo, entre las cuales
puede estar la suspension de los efectos juridicos de un acto administrativo, ab
initio del proceso (como medida cautelar) o en el fallo, veamos: “Las acciones
populares se ejercen para evitar el darnio contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos”.*?

En el sentido que se viene analizando también se encuentra consagrado el articulo
25 de la Ley 472 de 1998, del cual se deduce expresamente que se pueden
suspender los efectos juridicos de un acto administrativo antes de ser notificada
la demanda y en cualquier estado del proceso, asi:

“Medidas cautelares. Antes de ser notificada la demanda y en
cualquier estado del proceso podra el juez, de oficio o a peticion
de parte, decretar, debidamente motivadas, las medidas previas que
estime pertinentes para prevenir un dafio inminente o para hacer
cesar el que se hubiere causado. En particular podra decretar las
siguientes:

a. Ordenar la inmediata cesacion de las actividades que puedan originar el dafio,
que lo hayan causado o lo sigan causando [...]” 2"

19 Ver: pagina 83 de la obra referida.

211 Ver por ejemplo: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Expediente
AP-122 de octubre 19 de 2000, Magistrado Ponente: German Rodriguez Villamizar, sentencia publicada en
la Revista Mensual Tutela, Acciones Populares y de Cumplimiento, No 14 de febrero de 2001, paginas : 301
a 322. En este pronunciamiento se suspendieron los efectos juridicos de acto administrativo mediante el cual
La Alcaldia Mayor de Bogota ordeno la instalacion y puesta en funcionamiento de la unidad permanente de
justicia del norte, en el inmueble situado en la calle 168 No 41-35, barrio El Toberin de la Ciudad de Bogota,
D.C.

212 Cursivas nuestras.

213 Cursivas nuestras.
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Es pertinente advertir que el juez de la accion popular, puede suspender los efectos
juridicos de un acto administrativo como medida cautelar, sin que tenga que acudir
a la normativa de la suspension provisional que regula el Codigo Contencioso
Administrativo (art. 152 y ss.), ni a figuras como la excepcion de ilegalidad214
(art. 12, Ley 153 de 1887) o la excepcion de inconstitucionalidad (art. 4°
Constitucion Politica), toda vez que la Ley 472 de 1998 no presenta ningun
vacio en este topico?’. Ademas, es irrelevante denominar a tal suspension
como provisional o definitiva, habida cuenta que si es medida cautelar, durara
mientras dure el proceso y si se da en la sentencia, la suspension podra ser
definitiva o transitoria, es decir, en este ultimo caso, permanecera “durante el
tiempo que subsista la amenaza o peligro al derecho e interés colectivo™ !¢

Notese que los apartes legales transcritos se refieren a la posibilidad de que se
produzca un dafio o vulneracion sobre los derechos o intereses colectivos, lo
cual no se puede ocasionar a través de un acto administrativo por si solo, toda
vez que es una simple orden sin impacto en el trafico juridico. Es necesario
que aparezca la operacion administrativa dafiina que materializa sus efectos
juridicos. Por tanto, es impertinente que el operador juridico se pronuncie
sobre la nulidad del acto administrativo, lo que debe buscar es evitar que se
produzca el dafio o impedir que contintie su produccion, lo cual es suficiente
con la declaratoria de suspension de los efectos juridicos del acto administrativo
0, incluso, con la orden de no operativizarlos, en caso de que no se hubiere
iniciado la ejecucion del mismo.

Se concluye de todo lo anterior que la normativa reguladora de la Ley 472 de
1998 ordena la suspension de los efectos juridicos de decisiones administrativas
mediante acciones populares, cuando son susceptibles de vulnerar o vulneran
derechos colectivos, tal como lo ha realizado el Consejo de Estado en sus
fallos, por tanto, en una accion popular se encuentra latente la posibilidad de

214 El Dr. Alier Hernandez Enriquez considera que en un proceso iniciado en virtud de accion popular, se
puede utilizar la excepcion de ilegalidad para evitar o impedir la continuidad de la vulneracion del derecho
colectivo, lo que a nuestro modo de ver es innecesario, habida cuenta que la ley 472 de 1998 permite inaplicar
actos administrativos sin necesidad de auscultar su legalidad o ilegalidad, con el unico objeto de proteger
un derecho colectivo. El ilustre Consejero de Estado expone su tesis de la siguiente manera: “[...]siendo
el juez administrativo el contralor de la legalidad de los actos administrativos y estando encargado para
inaplicarlos, cuando los encuentre ilegales, a peticion de parte, o aun de oficio, en un caso concreto sometido
a su consideracion, no se encuentra obstaculo para que haga uso de su legitima competencia en orden a
la proteccion eficaz y oportuna del derecho colectivo cuando de una accién popular se trate.;[...]” Revista
Responsabilidad Civil y del Estado, No 12 de abril de 2002, pagina 25.

215 El articulo 44 de la Ley 472 de 1998 es claro en advertir que en materia de acciones populares solo se
aplicaran las normas del Codigo Contencioso Administrativo o del Codigo de Procedimiento Civil en los
aspectos no regulados en la misma, lo que no ocurre en materia de medidas cautelares, las cuales se encuentran
normadas completamente (Articulo 25 de la Ley 472 de 1998).

216 Articulo 11 de la ley 472 de 1998.
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suspender los efectos juridicos de las decisiones que adopte la administracion
publica, ya sea como medida cautelar o al emitirse sentencia de fondo, sin
necesidad de declarar su nulidad.

2. La nulidad rige hacia el futuro: El Dr. Botero afirma que la accion popular
también busca, en la medida de lo posible, restablecer el derecho colectivo
vulnerado, lo cual, en materia de actos administrativos, solo se podria lograr
mediante la nulidad de los mismos, toda vez que tal declaratoria, per se, implica
efectos retroactivos.?!’

Lo primero que hay que decir frente a esta afirmacion es que la concepcion
juridica de que la nulidad de un acto administrativo por si sola tiene efectos
retroactivos, es a nuestro modo de ver una concepcion juridica mandada a
recoger. Ya la doctrina y la jurisprudencia han sido claras en enfatizar que
la nulidad de un acto administrativo tiene efectos ex nunc y no ex tunc, con
el objeto de preservar principios como la seguridad juridica y los derechos
adquiridos.?'®

Por otro lado, no es necesario que el juez de una accion popular, tenga que
pronunciarse sobre la legalidad de un acto administrativo y declarar su nulidad,
para poder “tocar” situaciones juridicas consolidadas bajo la vigencia de la
decision administrativa, con el objeto de restituir las cosas a su estado anterior,
cuando fuere posible. Es evidente que el articulo 2 de la Ley 472 de 1998
no establece este requisito por ningin lado (declarar la nulidad de un acto
administrativo), y donde la norma no dice nada y es clara en su tenor literal, al
interprete no le es dable decirlo, porque se convertiria en legislador. Veamos:
“[...] o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.”

Como corolario, es perfectamente viable que el Juez de la accion popular se
pronuncie sobre situaciones consolidadas con el objeto de restituir las cosas
a su estado anterior, sin necesidad de declarar la nulidad (se reitera), de actos
administrativos de cardcter general o particulares que impongan cargas o

217¢[...] en este articulo (se refiere al articulo 2 de la Ley 472 de 1998) se consigna el mandato que autoriza
al juez a “restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible” como una primera facultad general
que refuerza la tesis garantista, ya que el primer efecto reconocido al pronunciamiento anulatorio es esa
retrotraccion de los efectos del acto cuestionado”. Pagina 88 de la obra referida. —Lo que esté entre paréntesis
€s nuestro—.

218 <[] los efectos de la nulidad tan solo pueden ser hacia el futuro, esto es, a partir del momento en que
la providencia respectiva quede en firme. Consideramos que esta es la posicion dominante e nuestra
jurisprudencia. Se trata de una tesis de avanzada juridica, que no puede ser desconocida y que eventualmente
protegeria a todos aquellos que de alguna manera obtuvieron derechos o situaciones juridicas concretas
durante el tiempo en que estuvo vigente la norma declarada nula”. SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II. Op.
cit. p. 304

126



H Ivan Mauricio Fernandez Arbelaez

sanciones, sin embargo, se advierte, por ningun motivo podrad restituir las
cosas a su estado anterior frente a actos administrativos de caracter particular y
concreto que reconozcan derechos a particulares de buena fe.

Si observamos el aparte legal transcrito anteriormente, se observa que se podran
restituir las cosas a su estado anterior, siempre y cuando ello fuere posible, lo
cual, en materia de derechos adquiridos con justo titulo es, por regla general,
juridicamente imposible, salvo que se haga necesaria la retrotraccion por el
interés publico o social previa indemnizacion (articulo 58 de la Constitucion
Politica). Esta retrotraccion sobre derecho adquiridos con justo titulo por la
razon antes expuesta, se debe realizar necesariamente a través de un proceso
de expropiacion, ya sea por via administrativa o por via judicial, por expreso
mandato de la Constitucion Politica (tltimo inciso del articulo 58 de la Carta
Magna), por tanto, seria inconstitucional que por via de acciones populares se
expropiaran derechos adquiridos con justo titulo, aunado a que por tal via no
es posible perseguir indemnizacion de ninguna clase, toda vez que la accion
regulada en el articulo 88 de la Carta solo ofrece una reparacion in natura o
restitutoria.?"

Por otro lado, la imposibilidad de reparacion del dafio a través de
indemnizaciones, también impide que la administracion publica pueda
perseguir lucro cesante o dafio emergente por medio de la accion popular. Por
ejemplo: si se trata de un acto administrativo que le reconocid prestaciones
periddicas de caracter indefinido a una serie de personas que actuaron de mala fe
y mediante maniobras fraudulentas engafiaron a la administracion para obtener
las mesadas, esta no podra, invocando el derecho colectivo de la moralidad
administrativa, buscar a través de una accion popular, que le reembolsen los
dineros pagados indebidamente. En este evento debera acudir a la accion de
reparacion directa, si revoca el acto administrativo, o a la accion de nulidad de
su propio acto y restablecimiento del derecho con reparacion del dafio, si no lo
revoca.’?

219Seccion Tercera, Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Bogota, 1° de noviembre de 2001, Radicacion:
25000-23-27-000-2000-0111-01 —~AP-031—

220 Sobre este evento traido como ejemplo, el Consejo de Estado se ha pronunciado en los términos que
exponemos, asi: “Se declarara la nulidad del articulo tercero en lo pertinente a la orden de reembolso de las
sumas canceladas por concepto de la pension de jubilacion, pues en este evento tales sumas solo seran pasibles
de ser recuperadas por la administracion a través del ejercicio de las acciones contenciosas pertinentes,
como lo es en este caso la accion de reparacion directa consagrada en el articulo 86 del Codigo Contencioso
Administrativo, o en el caso de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, cuando la administracion
demanda su propio acto ilicito.

Lo anterior, por cuanto el acto de revocacion es una decision administrativa que rige hacia el futuro. En esa
medida, la recuperacion de los dineros indebidamente pagados solo es posible lograrlo por conducto del
juez, que es el competente para definir bien el restablecimiento del derecho y/o la reparacion del dafio o este
solamente, seglin se trate de la accion contenciosa que sea precisa instaurar”. Consejo de Estado, Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, Consejera Ponente: Dra. Ana Margarita Olaya Forero. Bogota D.C. 16
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3. La jurisdiccion no es competente: El Dr. Botero afirma que el juez
administrativo frente al cual se impetre una accion popular contra una entidad
publica o un particular que ejerce funciones administrativas (articulo 15 de
la Ley 472 de 1998), es competente para pronunciarse sobre la nulidad de
actos administrativos, toda vez que al pertenecer a la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, por su sola investidura estd facultado para hacer dicha
declaracion.?!

Este argumento es el mas débil y flojo para defender la tesis garantista, como él
mismo titula a la posibilidad de anular actos administrativos a través de acciones
populares. Si eso fuera asi, entonces a través de la accidon de reparacion directa se
podrian anular actos administrativos porque el juez de la causa es administrativo,
o mediante una accién de cumplimiento se podrian anular actos administrativos
por que el Juez es administrativo.

No, la incompetencia de anular actos administrativos en sede jurisdiccional
contencioso administrativa al interior de un proceso iniciado en virtud de
una accién popular, radica en que el legislador por ningin lado estableci6 esa
posibilidad, alo que se suma que las competencias en el contencioso administrativo
son absolutas e improrrogables??2. Y es 16gico que no la hubiera consagrado, toda
vez que anular un acto administrativo en una accion popular no ofrece ninguna
utilidad en materia de proteccion de derechos colectivos.

En efecto, tal como se explico en los numerales anteriores, la sola declaratoria
de nulidad de un acto administrativo, no implica la restitucién de las cosas a
su estado anterior, como erradamente lo afirma el Dr. Botero, en la obra que se
critica, habida cuenta que tal declaratoria tiene efectos ex nunc o hacia el futuro.
Y, por otro lado, aunque la nulidad es una de las causales de pérdida de fuerza

de julio de 2002. Rad: 23001-23-31-000-1997-8732-02 (1J 029) Importancia Juridica. Actor: Jos¢ Miguel
Acuia Cogollo. Publicada en Revista Jurisprudencia y Doctrina, Legis, de noviembre de 2002, paginas 2490
y siguientes.

21 “Aceptar que a través de la accion popular si se puede anular un acto administrativo como se dejo sentado,
no implica vulnerar el principio de competencia judicial, pues precisamente la jurisdiccion contencioso
administrativa, en cabeza del Tribunal Administrativo (que conoce de las acciones y omisiones de las
autoridades publicas) es el que estaria calificando la validez del mismo”. Pagina 93.

222 E] profesor Devis Echadia explica sobre el particular: “Cuando el interés publico prima, lo que es regla
general, las normas sobre competencia tienen caracter imperativo y entonces nos hallamos ante la competencia
absoluta o improrrogable. En este caso los particulares no pueden, ni aiin poniéndose de acuerdo, llevar el
negocio a conocimiento de juez diferente. [...] En materias penales, laborales, contencioso administrativas,
fiscales y aduaneras, es siempre improrrogable. La jurisdiccion es también siempre improrrogable”.
Compendio de Derecho Procesal, Tomo I, décima tercera edicion, 1994, Biblioteca Juridica Dike, pagina
138. Por tanto, mediante la solicitud de nulidad de un acto administrativo a través de una accion popular,
no adquiere competencia al juez para anularlo. Esta debe estar expresamente contemplada en la ley procesal
contencioso administrativa, posibilidad que la Ley 472 de 1998 no contempla en ninguna parte.
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ejecutoria de las decisiones unilaterales de la administracion publica (art. 66 del
CCA), el Juez bajo el amparo de una accion popular puede dejar sin efectos un acto
administrativo sin necesidad de declarar la nulidad del mismo. En otras palabras:
la legalidad o ilegalidad, existencia o inexistencia de un acto administrativo, son
aspectos que en la mayoria de los casos son superfluos ¢ irrelevantes en materia
de acciones populares, toda vez que no ofrecen ninguna respuesta por si solos
para proteger derechos colectivos. A contrario sensu, la obligacion de declarar la
nulidad de un acto administrativo para afectar la fuerza ejecutoria de la decision
o para restituir las cosas a su estado anterior, resulta un deber o requisito contrario
ala Ley 472 de 1998, normativa que por ningtn lado exige del cumplimiento de
tal obligacidn, para realizar su objeto.

4. Los juicios de legalidad deben ser excepcionales al interior de una accion
popular: lo anterior no quiere decir que esté proscrita la posibilidad de que el juez
popular pueda analizar y pronunciarse sobre la legalidad de actos administrativos,
habida cuenta que la operacion administrativa que vulnera el derecho colectivo
puede estar fundada en una decision administrativa contraria a derecho y tal
contrariedad ser la causa eficiente de la amenaza o la realizacion del dafio. Por
ejemplo: mediante una accidén popular se podria inaplicar un acto administrativo
que busque adjudicar un contrato estatal con transgresion flagrante de todos
los principios regulados en la Ley 80 de 1993 (interés general, planeacion,
transparencia, escogencia objetiva, etc.) y cuyo valor sea de proporciones
escandalosas, a tal punto que tendria la entidad suficiente de poner en jaque las
finanzas publicas; inaplicacion que procuraria proteger y evitar la vulneraciéon de
derechos colectivos como la moralidad administrativa o el patrimonio publico.

Consideramos que la posibilidad que tiene el juez de hacer juicios de legalidad
sobre actos administrativos en una sentencia que desata una accion popular, debe
ser excepcional y solo en eventos estrictamente necesarios, donde la vulneracion
del derecho colectivo mediante la operaciéon administrativa esté ligada a la
ilegalidad del acto, habida cuenta que, en caso contrario, podria perder el “norte” y
terminaria en una verdadera “caceria de brujas”, tipificando causales invalidantes
que no tendrian ninguna incidencia en el derecho colectivo a proteger. El Consejo
de Estado ha sido enfatico en afirmar que la legalidad de un acto administrativo
en accion popular, solo podra ser discutida cuando dicha ilegalidad sea la causa
directa de la amenaza o violacion de un derecho colectivo.?”

22 Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente:
Ramiro Saavedra Becerra, Bogota D.C., dieciséis (16) de febrero de dos mil seis (2006), Radicacion numero:
15001-23-31-000-2003-01345-01 (AP), Actor: Gustavo Antonio Romero Alvarez, Demandado: Asamblea
y Gobernacion del Departamento de Boyaca, Referencia: Impugnacion contra providencia de 27 de enero de
2005, proferida por el Tribunal Administrativo de Boyaca, Accion Popular.
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Tales juicios tendran como unico objetivo inaplicar la decision administrativa.
En estos eventos, la sentencia debera ordenar a los “interesados” de acuerdo al
objeto /itis, que inicien la accion de nulidad y restablecimiento del derecho cuando
se afecten derechos subjetivos (siempre y cuando se esté dentro del término de
caducidad) o la accion de simple nulidad tendiente al restablecimiento del orden
juridico abstracto. Esto porque las acciones ordinarias disefiadas para controvertir
la legalidad de actos administrativos, poseen atributos sustanciales y procesales
de los cuales carece la accion popular, lo que hace que esta se torne en una
herramienta inutil para dar respuesta a las multiples consecuencias que generaria
la posibilidad de realizar un juicio de legalidad formal sobre una decisioén de
la administracion publica. Ejemplos de los mencionados atributos serian entre
otros los siguientes: debe existir un acédpite de normas violadas y concepto de
la violacién en el libelo (numeral 4° del articulo 137 del CCA), lo cual facilita
el derecho de defensa y el debido proceso de la autoridad que profirié el acto
administrativo; en la de restablecimiento se puede dar la reparacion del dafio
mediante indemnizacion de perjuicios (articulo 85 del CCA) o el llamamiento en
garantia con fines de repeticion (articulo 19 de la Ley 678 de 2001); en la accién
reparadora es viable la conciliacion judicial sobre los efectos econdémicos del acto
(articulo 71 de la Ley 446 de 1998); en la accidon de nulidad y restablecimiento
del derecho es viable la prejudicialidad, cosa inoperante en la accion popular, etc.

Teniendo en cuenta lo expuesto en el parrafo anterior, aceptamos que se podria
dar el evento de que el juez en la accidon popular inaplique el acto administrativo
y el juez contencioso, a su turno, no lo anule, sin embargo, esto no es problema,
habida cuenta que seria un acto administrativo que perdi6 su fuerza ejecutoria
mas no su existencia y validez. En el mundo juridico encontramos decisiones
que estan en esta especie de limbo juridico, pero no generan ninguin detrimento
en nuestro ordenamiento juridico, tal como acontece con las decisiones que
conceden vacaciones, una vez disfrutadas, el acto administrativo pierde fuerza
ejecutoria, mas no existencia o validez.

5. Anormalidades juridicas en caso de darle viabilidad a la nulidad de
actos administrativos en acciones populares: Ahora bien, si se permitiera la
posibilidad de declarar nulos actos administrativos a través de acciones populares,
se presentarian las siguientes anormalidades juridicas, con consecuencias
altamente nocivas para nuestro sistema juridico, asi:

a. Se burlaria la caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho con
grave detrimento para la seguridad juridica, toda vez que se podrian declarar nulos
actos administrativos y restablecer derechos, sin ninguna certeza de las situaciones
juridicas ya consolidadas.
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El Dr. Botero, sefiala que el juez popular, en cada caso concreto, debera establecer
qué valor privilegia: si el de los derechos colectivos o el de la estabilidad juridica.
Lo cual a nuestro modo de ver no es un problema de privilegio. Permitirle al juez de
una accion popular /levarse por delante derechos adquiridos, bajo el supuesto de la
proteccion de un derecho colectivo, es abrir una puerta gigantesca a la arbitrariedad
y despotismo con grave detrimento del estado de derecho. Piénsese por ejemplo que
bajo el amparo de la moralidad administrativa se obligara a devolver prestaciones
pagadas a particulares de buena fe, o que se expropiaran bienes adquiridos con
justo titulo sin indemnizacion previa. ;[ Dénde quedaria la certeza de los derechos
adquiridos y la proteccion del Estado a la propiedad privada?

El Dr. Botero, para respaldar su tesis, trac a colacion la sentencia de la Corte
Constitucional en la cual se permite demandar en acciéon de nulidad un acto
administrativo de caracter particular’®*. Lo que olvida el doctrinante es que la Corte
fue enfatica en sefialar que si se utiliza esta accion en contra de actos administrativos
de caracter particular y concreto, las situaciones consolidadas bajo la vigencia del
mismo se deben mantener incélumes, veamos:

Asi mismo, en aras de la certeza y seguridad juridica, habra de aclararse
que cuando no se promueva la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho dentro del término de caducidad fijado en la ley, y se demanda
un acto de contenido particular y concreto a través de la accion de
simple nulidad, la sentencia que acoge la pretension de nulidad del acto
no abre la posibilidad para que el sujeto afectado pueda entrar a solicitar
la reparacion del dafo antijuridico derivado de dicho acto. En realidad,
el hecho de que no se haya reclamado en tiempo el reconocimiento de
una situacion juridica individual afectada por un acto administrativo,
impide de plano que pueda utilizarse el contencioso de simple anulacion
como medio para revivir nuevamente la posibilidad de reclamar, por
via judicial, el restablecimiento del derecho presuntamente afectado.??

b. Exigirle al juez de la causa en una accion popular que para poder tocar los
efectos juridicos de un acto administrativo (operacion administrativa), debe
previamente declarar la nulidad del mismo, es un asunto a todas luces que rifie
con la naturaleza misma de la accion popular.

El autor en la obra que criticamos, trac todo un capitulo tratando de tipificar la
violacion de un derecho colectivo dentro de las causales invalidantes de los actos

224 Pagina 100 de la obra que se critica.

225 Sentencia C—426 de 2002, Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil, Bogota (D.C.), 29 de mayo de 2002.
Publicada en la revista de Jurisprudencia y Doctrina de Legis de noviembre de 2002, paginas 2512 y siguientes.
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administrativos, lo cual, como ¢l mismo lo admite, en algunos de los aspectos de la
disertacion (diferencia entre interés general e interés colectivo)®?, es un galimatias
de enormes proporciones. Es meter al juez en una camisa de once varas, con grave
detrimento para el derecho colectivo que pretende proteger, habida cuenta que si
no logra tal tipificacion, no podra declarar la nulidad de la decision y, por ende, no
podra impedir la ejecucion de la misma y restituir las cosas, si fuere posible, a su
estado anterior.

Piénsese por ejemplo, a proposito de lo expuesto por el doctrinante?”’, si la accion
de simple nulidad opera para restablecer el orden juridico abstracto, lo cual es un
asunto de interés general, ;sera que ese mismo asunto es de interés colectivo?, ;sera
que interés general e interés colectivo se equiparan? El juez podria agotar paginas
y paginas de la providencia que resuelve una accion popular donde esta inmerso un
acto administrativo, tratando de responder los interrogantes antes expuestos y, sin
embargo, a nuestro modo de ver, resultaria impertinente y superfluo tal esfuerzo en
relacion con el derecho colectivo a proteger. A lo que se suma que se presentaria la
grave posibilidad de desatender las pretensiones de la demanda ante la imposibilidad
de tipificar la causal invalidante que anularia el acto administrativo. Ademas,
para nosotros, la lesion de un derecho colectivo no es una causal invalidante del
acto administrativo, toda vez que se presenta después de que se profiere como
consecuencia de la operacion administrativa que materializa o puede materializar
sus efectos juridicos, tal como se explica en el siguiente literal.

¢. El juez de la accion popular se debe concentrar en la operacion administrativa
y dejar a un lado la legalidad o ilegalidad del acto administrativo (hacer juicios de
legalidad en torno al acto administrativo mediante este procedimiento debe ser algo
excepcional como ya se explicd), en caso contrario se incurriria en conclusiones
equivocadas, como la que sefala el Dr. Botero en los siguientes términos: “No toda
ilegalidad de un acto administrativo implica la lesién de un derecho colectivo, pero
toda lesion de un derecho colectivo si implica la ilegalidad del acto administrativo
cuando el efecto producido por el acto es causa adecuada de la lesion”.?

Lo que ocasiona la lesion del derecho colectivo no es el acto administrativo sino
la operacion administrativa. Las causales invalidantes de los actos administrativos
se presentan en la actuacion administrativa y no en la operacion administrativa, la
cual se produce una vez queda en firme el acto administrativo. En otras palabras,

226 El Dr. Botero Aristizabal sefiala: “Basta entonces enfatizar que la relacion de los intereses colectivos con
los intereses generales en derecho colombiano resulta mas confusa de explicar que resolver juntos los siete
problemas matematicos del milenio propuestos por el instituto Clay”. Pagina 130.

227 Paginas 122 y siguientes de la obra que se critica.
228 Pagina 132.
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una operacion administrativa no genera la ilegalidad del acto administrativo. Por
ejemplo: si se profiriere una licencia de construccion con respeto al principio de
legalidad, es decir, previo estudio de las condiciones topograficas del terreno y del
impacto ambiental, entre otros aspectos legales. Y durante la ejecucion de la obra
se encuentra que hay un tesoro arqueologico, a tal punto que, si se siguiera con
las excavaciones, se deterioraria con grave detrimento para el patrimonio cultural
de la Nacion. En este caso nos preguntamos: ;Qué tiene que ver el encuentro
durante la ejecucion de la obra del tesoro arqueoldgico con la legalidad del acto
administrativo? Y ;Si los beneficiarios de la licencia de construccion hacen caso
omiso de tal encuentro y continuan la obra destruyendo el patrimonio cultural de la
Nacion, serd que este actuar invalida el acto administrativo?

Buscar vicios invalidantes del acto administrativo en la operacion administrativa
es una manera de confundir la naturaleza de dos instrumentos juridicos a través de
los cuales actiia la administracion publica y que la jurisprudencia viene decantando
desde 1961?%. Si se aceptara la tesis expuesta por el autor que se critica, se
presentaria en nuestra disciplina un retroceso de innumerables proporciones que
repercutiria negativamente en el control gubernativo como jurisdiccional del acto
administrativo y de la operacion administrativa. El panorama juridico que provocaria
la conclusion del Dr. Botero ocasionaria situaciones absurdas como las siguientes:
si un acto administrativo se puede tornar en ilegal cuando se ejecuta: ;naceria una
nueva oportunidad para interponer recursos en via gubernativa? Si la operacion
administrativa vulnera un derecho colectivo sin ser irregular ;el acto administrativo
que la produjo es ilegal? Si se ejecuta luego de los 4 meses de que habla el articulo
136, numeral 2 del CCA: ;el acto administrativo a pesar de tornarse en ilegal seria
incontrovertible en via jurisdiccional? En fin, un sinnumero de desatinos juridicos
que desquiciarian la teoria del acto administrativo y provocarian una multitud de
equivocos en el proceso administrativo como contencioso.

CONCLUSION EN CUANTO A LA POSIBILIDAD DE ANULAR ACTOS
ADMINISTRATIVOS BAJO LA EGIDA DE UNA ACCION POPULAR: Somos
enemigos acérrimos de esa posibilidad, toda vez que desnaturaliza la accién
popular, genera inseguridad juridica, atenta contra derechos adquiridos y crea
un requisito inexistente legalmente como teéricamente al interior del tramite de
la accion popular (tipificar un vicio invalidante llamado vulneracion de derecho
colectivo para anular un acto administrativo) que va en detrimento de los derechos
colectivos. Sin embargo, a pesar de lo expuesto en esta parte que se concluye, el
Consejo de Estado en reciente pronunciamiento insiste en la posibilidad de anular

229 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 14 de junio de 1961, Magistrado
Ponente: Doctor Carlos Gustavo Arrieta.
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actos administrativos a través de acciones populares y traza algunas reglas de juego
en torno a dicha posibilidad, veamos:

De conformidad con lo expuesto hasta el momento, en aquellos casos en
los cuales la legalidad del objeto juridico cuestionado es la causa, o un
factor determinante, para la indagacion acerca de la amenaza o vulneracion
de los derechos colectivos, el juez validamente podra hacer el analisis
correspondiente y tomara las decisiones a que haya lugar, debido a que en tal
escenario confluyen en un mismo punto de relevancia juridica los intereses
colectivos y los intereses subjetivos propios de las acciones ordinarias.

En observancia de lo anterior, la Sala considera que el juez popular podra

declarar la nulidad del acto o contrato, siempre que concurran dos elementos:

- se pruebe la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos, y

- se pruebe que los actos administrativos estan incursos en alguna de las

causales de nulidad prescritas en el articulo 84 del codigo contencioso

administrativo.>*

En tal sentido, en los casos en los cuales se pretende la proteccion de un

derecho colectivo y al mismo tiempo se cuestiona la legalidad de un acto

administrativo, una vez hecho el analisis del material probatorio, el juez
puede llegar a las siguientes conclusiones:

- que se amenazan o vulneran derechos colectivos y que el objeto juridico es
ilegal, caso en el cual se procedera con la suspension o anulacion del acto
administrativo correspondiente, para amparar los derechos colectivos;

- que se amenazan o vulneran derechos colectivos y que el objeto juridico es
legal: en este supuesto no seria posible juridicamente suspender o anular
el acto o contrato por cuanto las reglas propias de la legalidad indican
que el objeto juridico es valido; no obstante, el juez debera adelantar las
medidas pertinentes, se reitera, diferentes a la suspension o anulacion del
objeto juridico, para evitar la amenaza o hacer cesar la vulneracion.

- que no se amenazan ni vulneran derechos colectivos y que el objeto
juridico es ilegal, evento en que no sera posible suspender o anular el
acto administrativo, dado que la razén de ser de la accion popular es la
proteccion de los derechos colectivos y no de la legalidad, pues para el
amparo de esta existen las acciones ordinarias;

- que no se amenazan o vulneran derechos colectivos y que el objeto

juridico es legal, hipdtesis que dara lugar, claramente, a desestimar las
pretensiones.

En consecuencia, habra de verificarse en cual de las especies relacionadas
encuadra el presente caso, con la aclaracion fundamental de que el analisis

20 “Articulo 84.— Accion de nulidad. Toda persona podra solicitar por solicitar por si, o por medio de
representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos.
Procedera no solo cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que deberian fundarse, sino
también cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes, o en forma irregular, o
con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de
las atribuciones propias del funcionario o corporacion que los profirio.”
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correspondiente debe partir de los derechos colectivos cuya proteccion
se invoca en la demanda, y que la indagacion posterior respecto de la
legalidad del acto puede no ser adelantada cuando quiera que se concluya
que no ha habido vulneracién o amenaza a los derechos colectivos.?!

IMPOSIBILIDAD DE ANULAR ABSOLUTAMENTE CONTRATOS
ESTATALES A TRAVES DE ACCIONES POPULARES.

Similares argumentos a los expuestos para respaldar la tesis denegatoria de la
posibilidad de declarar nulos actos administrativos a través de acciones populares,
se pueden esgrimir frente a los contratos estatales. Permitir que mediante una accion
popular se pueda ingresar a los linderos de la legalidad del negocio juridico con el
objeto de declarar la nulidad absoluta del contrato, es un improperio juridico de graves
proporciones. En efecto, se podria afirmar sin lugar a dudas, que la contratacion estatal
pasaria a ser una actividad estatal poco util para el interés general y el cumplimiento
de los principios de la funcion administrativa. Son cuatro los argumentos que nos
obligan a realizar la anterior afirmacion®?, asi: la ampliacion de la titularidad de la
accion de nulidad absoluta del contrato, la desaparicion de la caducidad de la accion
contractual, la imposibilidad de que la partes contratantes arreglen sus propios
diferendos a través de los mecanismos de arreglo directo o por las vias judiciales y la
imposibilidad de reparar el dafo que se ocasione a los contratantes con la declaratoria
de nulidad del contrato en el escenario de una accion popular.

1. Ampliacion de la titularidad para declarar la nulidad absoluta de un
contrato estatal:

La Corte Constitucional al revisar la exequibilidad del articulo 87 del CCA, reformado
por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, se refirio a la limitacion de la titularidad
para esgrimir una peticion de nulidad absoluta de un contrato estatal, en los siguientes
términos: “Y de otro lado, las limitaciones comentadas también pretenden contribuir a
la firmeza del contrato administrativo una vez que este ha sido suscrito, poniéndolo al
amparo de todo tipo de demandas provenientes de terceros sin interés directo y ajenos
a la relacion contractual”.??

La posibilidad de que a través de una accidon popular se pueda declarar la nulidad
absoluta de un Contrato Estatal, burla lo expuesto en el aparte jurisprudencial

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente Dr. Ramiro
Saavedra Becerra, Bogota D.C., veintiuno (21) de mayo de dos mil ocho (2008), Radicaciéon No.76001 23
31 000 2005 01423 01, Actor: Oscar Antonio Morales Pinzén. Demandado: Municipio de Santiago de Cali —
Secretaria de Desarrollo Territorial y Bienestar Social, Naturaleza: Accioén popular.

232 Sobre otros argumentos como la incompetencia o la no confusién entre contrato estatal y operacion

administrativa, remitimos mutatis mutandi, a lo explicado al interior de la imposibilidad de declarar nulos
actos administrativos en sede popular.

3 Corte Constitucional, sentencia C-221 de abril 14 de 1999, Consejero Ponente: Fabio Morén Diaz. Cédigo
Contencioso Administrativo, Legis, Hojas Sustituibles, pagina 210-1.
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transcrito. Evidentemente, terceros sin interés directo?** en el contrato entrarian a
demandar su nulidad absoluta a través de una accion popular, habida cuenta que
toda persona natural o juridica la puede ejercer sin limitacion alguna (Numeral 1
del articulo 12 de la Ley 472 de 1998). Por tanto, la estabilidad de los negocios
estatales seria de papel, porque en cualquier momento podria verse amenazada
por un tercero ajeno a la relacion contractual. Solo piénsese en un contrato de
exploracion y explotacion petrolera donde estén de por medio miles de dolares,
puesto en riesgo por una demanda popular de un nativo de la regién donde se va
a desarrollar el objeto contractual, en aras de proteger “la defensa del patrimonio
cultural de la nacién”.

Aunque aceptamos que mediante una accion popular se puede afectar la operacion
administrativa que materializa los efectos juridicos del Contrato Estatal, ya sea
inaplicandolo u ordenando que se efectlie de otra forma?**, en procura de proteger
un derecho colectivo, la legalidad del contrato se debe mantener incolume y le
correspondera a las partes contratantes o al juez del mismo, pronunciarse sobre
ella, con el objeto de proteger los derechos y obligaciones adquiridas por los
extremos negociales y su resolucion conforme al ordenamiento juridico. Aun
mas, las partes contratantes tendran via libre para discutir y arreglar judicial o
extrajudicialmente, los conflictos contractuales que se generen por la decision
judicial, en caso de que el contrato no tenga problemas de validez.

Ahora bien, la posicion expuesta es la que el Tribunal Administrativo del
Quindio maneja sobre el tema, tal como se manifesté al interior de una accién
popular — que entre otras cosas ampar6 el derecho colectivo sin necesidad de
hacer pronunciamiento alguno sobre la legalidad del negocio, a proposito de
un fideicomiso alrededor de unas piezas arqueologicas, celebrado entre La
Universidad del Quindio y el Banco Popular, asi: “La suerte que haya corrido el
fideicomiso a que tantas veces se ha hecho referencia en virtud de la pérdida de
fuerza ejecutoria del acto administrativo que lo autorizo, no es un asunto a tener
en cuenta en la presente accion porque es un problema juridico netamente Inter
Partes y no de interés general o colectivo™.?¢

#4En la sentencia anotada en el pie de pagina anterior, la Corte precisé que los terceros que pueden tener interés
directo en que se declare la nulidad absoluta de un contrato, son los proponentes no favorecidos en el proceso
de seleccion y quienes teniendo la posibilidad de participar en el mismo, por razones injustificada no se les
haya permitido su intervencion, entre otros.

235 En reciente pronunciamiento el Consejo de Estado ordeno al Distrito Capital y a una Empresa contratista, al
interior de un contrato de concesion sobre tratamiento de residuos hospitalarios, que modificaran el contrato
de concesion pues su redaccion resultaba ambigua y amenazaba el derecho colectivo a la libertad econdémica.
Ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 2500023270002004 0088801 (AP), de agosto 13 de 2008,
Consejero Ponente: Ruth Stella Correa.

2% Sentencia del 4 de julio de 2003, Rad. 63—001-2331-2002—-01189-00, Magistrada Ponente: Maria Luisa
Echeverri Gomez.
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Posicion avalada por el Consejo de Estado, quién incluso ordend que las partes
hicieran lo necesario para determinar la suerte del fideicomiso, sin injerencia
alguna en su legalidad: “Confirmase el fallo impugnado. Adicionase, en el sentido
de ordenar a la Universidad del Quindio rehacer la diligencia de inventario de
las piezas arqueologicas y decidir sobre la continuacion o no del contrato que
celebro con el Banco Popular para la tenencia de las piezas arqueologicas del
Museo de Armenia .

La tunica posibilidad que tiene el juez que conoce de una accion popular, de
pronunciarse sobre la legalidad de un contrato estatal, es, en nuestro concepto,
cuando la operacion administrativa que materializa sus efectos juridicos, vulnera
o es susceptible de vulnerar el derecho colectivo, como consecuencia de la
ilegalidad del negocio. Sin embargo, en este evento, el juicio de legalidad no se
realizaria para anular el contrato, sino para inaplicarlo, dejando al juez natural, la
competencia para dilucidar las vicisitudes juridicas que generaria la declaratoria
de nulidad. En este evento, el juez constitucional estd obligado a ordenar que las
partes contratantes afectadas con la decision, resuelvan sus asuntos contractuales,
judicial o extrajudicialmente. Es inaudito que un tercero sin interés directo en la
relacion negocial, venga, a través del juez popular, a sefialar como se solucionaran
los diferendos contractuales, poniendo en riesgo el patrimonio de los contratantes
y generando una voz de alerta para la comunidad nacional como internacional en
materia de inversion.

2. Desaparicion de la caducidad de la acciéon contractual tendiente a declarar
la nulidad absoluta de un contrato estatal:

Es pertinente tener en cuenta que la nulidad absoluta de un contrato estatal,
por regla general solo se puede alegar dentro de los dos afios siguientes a su
perfeccionamiento, salvo que el término de vigencia del contrato fuere superior
a dos afios, en cuyo caso el término de caducidad sera igual al de su vigencia, sin
que en ningun caso exceda de cinco afios contados a partir de su perfeccionamiento
(Literal e del numeral décimo del articulo 136 del CCA).

Los términos expuestos en el parrafo anterior, desaparecerian si se abriera la
posibilidad de que mediante una accién popular, se pudiera solicitar la nulidad
absoluta de un contrato, toda vez que la misma puede promoverse durante el tiempo
que subsista la amenaza o peligro al derecho e interés colectivo (articulo 11, Ley
472 de 1998). Esta situacion juridica generaria grave detrimento para la seguridad

%7 Consejo de Estado, Seccion Primera, Consejera Ponente: Olga Inés Navarrete Barrero, Exp. AP-63001-23—
31000-2002—01189-01. Negrita es nuestra.
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juridica y la estabilidad de los negocios, solo imaginense la zozobra juridica que
reinaria permanentemente en los contratos de concesion, que son de larga duracion.

3. La imposibilidad de que las partes contratantes arreglen judicial o
extrajudicialmente sus diferendos contractuales como consecuencia del fallo
popular:

Es el propio articulo 306 del Codigo de Procedimiento Civil en su tercer inciso, el
que exige que las partes involucradas en el diferendo contractual estén presentes
en el proceso judicial, tratandose de la posible declaratoria de la nulidad absoluta
del contrato. Situacién que no necesariamente se presenta en materia de acciones
populares, por ser esta publica y de libre impetracion por cualquier persona, lo
que imposibilita legalmente, en la mayoria de las ocasiones, una declaratoria de
nulidad absoluta de un contrato en sede constitucional. Sobre el alcance de la
disposicion en comento la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en los
siguientes términos:

Del adecuado enlace del citado articulo 306 del Codigo de Procedimiento
Civil con lo dispuesto en el articulo 2° de la Ley 50 de 1936, se desprende
una tercera hipotesis relacionada con la declaratoria de nulidad absoluta
cuando se reunen los presupuestos sefialados en la referida ley, pues no
obstante que el demandado no proponga la excepcion pertinente, debe
el juez declararla de oficio, siempre y cuando, se reitera, se encuentren
estructurados los requisitos alli previstos, entre ellos, que todas las partes
involucradas en el negocio juridico hubiesen acudido al proceso.?*

El principio de intervencion de los extremos negociales en el proceso judicial
para la viabilidad de la declaratoria de nulidad absoluta del contrato, es acogido
por nuestro ordenamiento contencioso administrativo, en el inciso tercero del
articulo 87 del CCA

A lo anterior se suma que ha sido preocupacioén del ordenamiento juridico
colombiano, establecer herramientas juridicas tendientes a facilitar la solucion
de los conflictos contractuales estatales, entre otras cosas, para impedir la
perturbacion de la prestacion de los servicios publicos. Por ejemplo: La
Ley 80 de 1993 consagré todo un capitulo®®® relacionado con la solucion
de controversias contractuales, donde se establecieron mecanismos para
que las partes contratantes pudieran de manera agil, rapida, directa y eficaz,
dirimir sus controversias como el arreglo directo, la clausula compromisoria,

238 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 10 de septiembre de 2001, expediente 5961.
M.P. Jorge Antonio Castillo Rugeles.

239 Capitulo VIII. Articulos 68 y ss.
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el compromiso y la ampliacion de la competencia para revocar actos
administrativos contractuales.

Como corolario de lo anterior, los efectos que pudiera generar un fallo originado
de una accién popular, podrian ser conjurados por las partes del contrato a través de
la amalgama de mecanismos juridicos de solucion de controversias contractuales
que consagra nuestro ordenamiento juridico o en otro proceso judicial donde se
ventile la declaratoria de nulidad absoluta del contrato estatal. Sin embargo, si
a un Juez, bajo el amparo de una accién popular, le da por declarar la nulidad
absoluta de un contrato estatal, irremediablemente podria generar un conflicto
contencioso administrativo de naturaleza extracontractual por dafio especial, es
decir, por la alteracion en las cargas publicas que sufra la parte a la cual no le es
imputable la causal de anulacidn, no teniendo el deber juridico de soportarla, en
contra de la Nacion — Rama Judicial**.

Sin perder de vista lo anterior, la demanda no seria en contra de la parte contratante
a la cual se le pudiera imputar la causal de anulacion, toda vez que el contrato
estatal desaparecid en virtud del pronunciamiento del juez popular y es como si
nunca se hubiera celebrado, ante lo cual, la mencionada parte contratante deja de
serlo y por ende no se le puede endilgar ninguna responsabilidad contractual. Es
precisamente este mismo argumento el que impide las soluciones extrajudiciales
entre las parte contratantes. Aunque en estos eventos también podria pensarse en
una actio in rem verso en contra de la parte contratante que dio lugar a la nulidad,
sin embargo, la accion adecuada a utilizar en estos casos no es asunto pertinente
ni util para el contenido tematico del principio que estamos abordando.

240 E] profesor Javier Tamayo Jaramillo se refirio sobre la responsabilidad que recae sobre los jueces por los
fallos que emiten al interior de acciones populares frente a contratos estatales, aunque ¢l solo lo mira desde
la optica del particular contratista, cita que traemos a colacion, asi: “Ahora, ;quién es el responsable de ese
dafio especial? Podria pensarse que es la entidad gubernamental responsable de administrar el bien colectivo
protegido, pues ella se beneficia de la decision que le causa perjuicios al contratista o beneficiario del acto
administrativo. Sin embargo, considero que el responsable es el Estado—juez, ya que utilizando sus poderes
para proteger intereses colectivos esta desconociendo derechos de personas (incluidas las entidades publicas
contratantes) que no pueden seguir ejecutando un contrato o ejerciendo actividades autorizadas”. Lo que esta
entre paréntesis es fuera de texto. Publicacion Ambito Juridico, de la primera quincena de noviembre de 2004.
En un escrito posterior, el eminente tratadista complement6 su posicion esgrimiendo que si se pretende “tocar”
un contrato estatal por inmoralidad administrativa, se debe comprobar que el particular contratista también fue
corrupto, en caso contrario hay que dejarle incolumes sus derechos contractuales. Por esto ultimo considera
que la nulidad en sede popular es inviable cuando se predica inmoralidad administrativa, veamos: “Pero decia
al comienzo que cuando se declara la nulidad de un contrato como los de los ejemplos planteados, el Estado
es responsable, pues estamos en presencia de un dafio antijuridico que el contratista no tiene la obligacion
de soportar. Si él no actu6 inmoralmente, ni presiond para cobrar precios superiores a los que habitualmente
cobra: ja qué titulo se le impondra la carga de sufrir los dafios que se le causan con la nulidad del contrato?
Escrito publicado en la publicacion ambito juridico de Legis del 13 al 26 de julio de 2990, pagina 12.
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4. Imposibilidad de reparar el daiio a través de indemnizaciéon de perjuicios
sufrido por las partes contratantes, como consecuencia de la declaratoria de
nulidad absoluta del contrato estatal en sede popular:

La accion popular es resarcitoria, a través de ella no se puede perseguir
indemnizacion de perjuicios, por tanto, es inviable declarar la nulidad absoluta
de un contrato estatal, habida cuenta que, necesariamente implica restitucion o
reembolso de lo que se gastd y pagod en virtud del contrato (dafio emergente)241.
Toda vez que, a diferencia de la nulidad de actos administrativos, los efectos de
tal declaratoria son ex tunc o hacia el pasado.

En este sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes términos:

[...] las acciones populares aunque se encaminen a la proteccion y
amparo judicial de los intereses y derechos colectivos, no pueden
ejercerse como ya se indico, con el objeto de perseguir la reparacion
subjetiva o plural de los eventuales dafios que pueda causar la accion
o la omision de la autoridad publica o del particular sobre ellos.
Para estos ultimos fines, el constituyente de 1991 creo las acciones
de grupo o de clase, a la vez que conservo las acciones ordinarias
o especializadas y consagré como complemento residual, la accion
de tutela. Esas acciones, para su procedencia, exigen siempre
que el dafio afecte derechos subjetivos de origen constitucional o
legal de un nimero plural se personas que por sus condiciones y
por su dimension deben ser atendidos con prontitud, inmediatez,
efectividad y sin mayores requisitos procesales dilatorios.

En consecuencia, como no puede pretenderse mediante esta accion
la reparacion de los perjuicios sufridos por los accionantes, tampoco
hay lugar a la aplicacion de las figuras procesales propias de las
acciones ordinarias reparatorias, como el llamamiento en garantia.

Ahora bien, en el evento de que la entidad apelante sea condenada
a restablecer los derechos colectivos que se consideran vulnerados,
0 a ejecutar alguna obra con el fin de prevenirlos y ademas tenga
derecho a repetir contra otra entidad publica o privada las sumas
que se viere obligada a pagar, en razon de la ley o de un contrato
celebrado con las mismas, podrd iniciar las acciones ordinarias
correspondientes, pero no podra ejercer a través de este proceso

241 Articulo 1747 del Cédigo Civil, aplicable a los contratos estatales en virtud de lo contemplado en el articulo
13 de la Ley 80 de 1993.
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el llamamiento en garantia, pues como ya se sefialo, éste no tiene
caracter indemnizatorio®#.

Se resalta del aparte jurisprudencial transcrito, que se deja intacta la posibilidad
de que las partes contratantes puedan acudir a las acciones ordinarias para
solucionar sus controversias, lo que se imposibilitaria si se declarara la nulidad
absoluta de un contrato en sede popular, por sus efectos restitutorios automaticos.
Aunado a que tal restitucion automatica rifie con la naturaleza de esta accion®®.

Conclusion a la posibilidad de anular absolutamente contratos estatales en
sede popular: Nos declaramos enemigos de esta posibilidad, porque genera
vulneracion a principios como los derechos adquiridos de los contratantes, la
seguridad juridica y, extrajuridicamente, convierte a Colombia en un pais riesgoso
y negativo para los potenciales contratistas, en lo que se refiere a la posibilidad de
celebrar contratos con el Estado.

H. Conclusiones a la segunda parte

1. Por lo explicado anteriormente, es preocupacion del ordenamiento juridico
colombiano, otorgarle a los administrados herramientas o mecanismos juridicos
que le permitan contrarrestar la superioridad que en un momento dado puede
generar el principio de autotutela administrativa, sin embargo, solo en aquellos
eventos en que el ejercicio del mismo se vuelve arbitrario, porque si se hace en
procura del interés general, su superioridad es incuestionable, sin embargo, es a
la jurisdiccion contenciosa a la que le corresponde dilucidar en que eventos el
ejercicio del principio en comento es juridicamente viable y en que eventos no, y
es alli donde radica su verdadera importancia.

2. Hacemos nuestra una conclusion que realiza el profesor Rivero: el principio
de autotutela administrativa desde la 6ptica del administrado, donde nos precisa
que el control efectivo de las prerrogativas publicas por parte de la jurisdiccion,
es imprescindible para la supervivencia de un estado moderno:

“Sin embargo, en el Estado de Derecho, el administrado ya no es
un sujeto, es un ciudadano, y la proteccion de sus derechos se ha
convertido en uno de los principales componentes de la razén de

22 COLOMBIA. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Consejero
Ponente: Ricardo Hoyos Duque, Bogota, Primero de noviembre de 2001, Rad. 25000-23-27-000-2000—
0111-01(AP-031). La negrita son nuestras.

2% La indemnizacion para reparar derechos subjetivos es inviable, sin embargo, es posible para la recuperacion
del derecho colectivo, la cual ira a manos de la autoridad encargada de proteger tal derecho, siempre y cuando
ella con su actuar no haya dado lugar a la vulneracion. Ver: articulo 34 de la Ley 472 de 1998.
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ser del poder. Lejos de oponerse, las dos finalidades se armonizan
(Se refiere a la doble proteccion que debe procurar la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa: a la administraciéon y al administrado).
El proteger al ciudadano contra los abusos de la administracion es, en
definitiva, proteger los principios fundamentales cuya salvaguarda
es una de las misiones del Estado democratico y liberal.” Lo que esta
entre paréntesis es fuera de texto.

3. Finalmente, concluimos que el uso de los mecanismos jurisdiccionales traidos a
colacion por el Constituyente de 1991, deben ser armonizados con los mecanismos
de control tradicionales, tal como se esbozo lineas atras, en caso contrario, el
mismisimo Estado de derecho se veria en jaque, ante una incertidumbre de
derechos cadtica y una inseguridad juridica insoportable. Afortunadamente
el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo finiquité la controversia sobre el asunto en lo atinente a acciones
populares y estableci6 de manera concreta la imposibilidad de anular actos
administrativos o contratos estatales al interior de dichas acciones. De esto modo
nos dice: “Cuando la vulneracion de los derechos e intereses colectivos provenga
de la actividad de una entidad publica, podra demandarse su proteccion, inclusive
cuando la conducta vulnerante sea un acto administrativo o un contrato, sin que
en uno u otro evento, pueda el juez anular el acto o el contrato, sin perjuicio de
que pueda adoptar las medidas que sean necesarias para hacer cesar la amenaza
o vulneracion de los derechos colectivos™ (inciso 2 del articulo 144 del CPA).2*

24 Norma declarada exequible por la Corte Constitucional mediante la sentencia C—644 de agosto 31 de 2011,
Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio.
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CAPITULO IIL
LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS MEDIANTE LOS CUALES
EXTERIORIZA SU COMPORTAMIENTO LA ADMINISTRACION
PUBLICA

Introduccion

La Administracion Publica exterioriza su actividad a través de cuatro mecanismos:
los hechos administrativos, las operaciones administrativas, los contratos estatales
y los actos administrativos®.

Ahora bien, el Codigo Contencioso Administrativo en el articulo 83, sefala que
las omisiones administrativas estaran sujetas a control jurisdiccional. Cabe anotar
en este aspecto, que las omisiones administrativas no pueden ser calificadas como
un instrumento juridico de la Administracion ya que, las omisiones administrativas
no son mas que hechos o actos administrativos, dependiendo de si la omision
reune los requisitos del acto o del hecho de conformidad con la ley.

Otro tanto se podria expresar, con respecto a las vias de hecho, ya que estas podran
configurarse en la operacion administrativa o en el procedimiento administrativo
y verse reflejadas, en este ultimo caso, en su producto, es decir, en el acto
administrativo, lo que podria arrojar un vicio invalidante del mismo, tipificado
en alguna de las causales contempladas en el inciso segundo del articulo 84 del
Codigo Contencioso Administrativo, como seria el caso del desconocimiento del
derecho de audiencias y defensa del administrado.

Por altimo, en este preambulo al tema, se podria afirmar que el efecto practico de
los instrumentos juridicos de la Administracion, es que la comprometen, es decir,
la hacen responsable de una u otra forma, ya sea, reparando dafios, cumpliendo
obligaciones o efectivizando o dejando de efectuar decisiones.

I. Los hechos administrativos

Son todos aquellos eventos que repercuten juridicamente en la Administracion
Publica, donde no se encuentra involucrada la voluntad de la misma, o sea,
acaecimientos que la administracion publica nunca tuvo la intencion de
materializar. Es decir, situaciones facticas que ocurren sin que el Estado hubiera

245 Articulo 83 del Codigo Contencioso Administrativo establece las figuras juridicas que estaran bajo el control
de la jurisdiccion contencioso administrativa, asi: Los contratos administrativos y privados con clausula de
caducidad (hoy en dia contratos estatales), los actos administrativos, las operaciones administrativas los
hechos administrativos y las omisiones administrativas.
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adoptado decision o manifestado su ambito volitivo frente a su ocurrencia. Aun
mas, frente a la descentralizacion por colaboracion también se puede predicar
la presencia de hechos administrativos, siempre y cuando el acaecimiento
factico involuntario esté¢ relacionado de manera inescindible con la funcion
administrativa que presta el particular. El tratadista Libardo Rodriguez nos ilustra
con los siguientes ejemplos:**

a. Un accidente causado por un vehiculo de la Administracion.

b. El derrumbamiento de un edifico de la Administracion.

¢. El cumplimiento por parte de un empleado de los requisitos exigidos para
adquirir el derecho a pension de jubilacion.

También podriamos sefialar los siguientes ejemplos:

d. Cuando la Administracion no realiza el mantenimiento de redes eléctricas y se
produce la muerte de un administrado por electrocucion.

e. Cuando la Administracioén no coloca sefiales de prevencion con ocasion de una
obra publica, a raiz de lo cual se produce un accidente que causa dafio a alguien.?*’
f. Cuando la Administracion deja abiertas las tapas del alcantarillado en plena via
peatonal, lo que provoca la caida de un transeunte.

De los anteriores ejemplos podemos colegir que los hechos administrativos se
pueden clasificar en hechos administrativos por accién y hechos administrativos
por omision, siempre y cuando, en ambos casos esté ausente la voluntad de la
administracion. En los primeros eventos se trata de un hacer y en los segundos
de un abstenerse?®® los cuales comprometen juridicamente a la Administracion.
Es importante anotar en este punto que la involuntariedad en las omisiones
administrativas no se configura en la abstencidon propiamente dicha, sino en su
consecuencia.

Abhora bien es pertinente manifestar que, en la medida en que la Administracién
Publica se sujete al principio de legalidad y a los demas principios de la funcién
administrativa, los hechos administrativos que se presenten, van a ser, en un mayor
porcentaje, el reflejo detales principiosy, porende, correlativamente se disminuiran
los que produzcan dafos antijuridicos. Por ejemplo: todos los comportamientos
administrativos que creen riesgos, como la conduccion de energia eléctrica o el
manejo de automotores, si se realizan conforme a la normativa técnica y juridica

24 Derecho Administrativo General y Colombiano, Temis, Duodécima Edicion, p. 196.
247 Ibidem, p. 198.

248 <] por el contrario, si la voluntad no ha influido de modo directo e inmediato, la omision se considera como
un hecho administrativo”. (SANTOFIMIO. Op. cit., p.115).
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pertinente, generaran hechos administrativos acordes al ordenamiento juridico,
es decir, ausentes de producir dafios antijuridicos. En efecto: un accidente de
transito no generaria victimas fatales o lesiones corporales, por el manejo del
automotor conforme a las leyes de transito y a su estado mecanico 6ptimo, o
un cable de energia estaria lo suficientemente aislado al contacto humano, que
impediria muertes o lesiones por electrocucion al manipularlo.

Los hechos administrativos que provocan dafios antijuridicos a los administrados
se controlan a través de la accion de reparacion directa (art. 86 CCA), y se
manejan dentro de la Teoria de la Responsabilidad Extracontractual del Estado.

I1. Las operaciones administrativas**

Dentro de los instrumentos juridicos que tiene el Estado para exteriorizarse dentro
del mundo juridico, el mas importante en cuanto a la concrecion de su voluntad es
la operacion Administrativa.

La importancia de esta figura juridica es inconmensurable, ya que si esta no
existiere, el Estado no tendria la posibilidad de efectivizar sus decisiones en
el acontecer juridico. Cuando hablamos de operaciones administrativas nos
referimos a la praxis, al mundo de las acciones, de los aconteceres, de los
movimientos, en una frase, al mundo practico del querer estatal.

Ahora bien, este instrumento juridico debe ser controlado, ya que puede ser un
factor de innumerables dafos si, por una parte, el acto administrativo en que se
funda es ilegal o, por otro lado, si a pesar de la legalidad del acto administrativo,
al hacerlo ejecutorio se va mas alla de sus limites o se desborda su operatividad.

La operacion administrativa tiene una importante inferencia en el mundo juridico,
por tanto, es imprescindible comprender su naturaleza juridica exacta para evitar
confusiones o desvalorizaciones de la figura.

A. Antecedentes normativos

YadesdelaLey 167 de 1941 se contemplabalanocion de operacion administrativa®*
aunque de una manera inexacta, es decir, deficiente, técnicamente hablando. Ya que
en dicha normativa tal figura se confundia con el concepto de acto administrativo
y, por ende, fue objeto de innumerables criticas por estudiosos en la materia.

2% Ensayo de nuestra autoria publicado en la revista inciso, Edicion No 002, de la Universidad La Gran Colombia
Seccional Armenia, marzo—mayo de 2003.

230 Auto de febrero 6 de 1997, expediente 12581, Consejero Ponente: Dr. Carlos Betancur Jaramillo.
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Sin embargo esta nocion fue retomada por el articulo 83 del Cédigo Contencioso
Administrativo, haciendo el legislador caso omiso a las criticas que se mencionaron.?!

En hora buena el decreto 2304 de 1989 subrogd el articulo 83 del CCA que
establecia la equivalencia entre acto administrativo y operacion administrativa, por
no corresponder ni a la realidad ni a los alcances que la doctrina y la jurisprudencia
le habian dado a dicha figura.

Hoy en dia el concepto de operacion administrativa esta suficientemente decantado,
a tal punto que la confusion de este instrumento juridico con los otros instrumentos
juridicos de la administracion como lo son: el acto administrativo, el contrato estatal,
o el hecho administrativo, es una necedad juridica.

A. Definicion

En una jurisprudencia trascendental para el derecho administrativo colombiano, se
delimit6 de manera acertada la definicion de operacion administrativa, y, aunque en
nuestro concepto, no se le dio la dimensién que se merece, como mas adelante se
explica, siresulta un buen marco tedrico para desarrollar la materia. La jurisprudencia
a que hacemos referencia es la dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo,
en sentencia de junio 14 de 1961, Consejo Ponente Carlos Gustavo Arrieta.

En la mencionada jurisprudencia se dio el concepto de operacion administrativa
en los siguientes términos: “Es generalmente el proceso de ejecucion de la ley y
de un acto”. Este concepto lo dimensiond de la siguiente manera: “Mientras la
norma organiza el derecho, el ordenamiento administrativo lo aplica y la operacion
administrativa lo ejecuta”.

Del criterio jurisprudencial que se analiza se deduce que la operacion administrativa
se encuentra en una relacion mediata frente a la ley y en una relaciéon inmediata
frente al acto administrativo, ya que esta (la operacion) ejecuta lo establecido en
la decisién administrativa lo cual no es més que un desarrollo de los designios
legislativos pertinentes, los cuales obviamente deberan ser constitucionalmente
armonicos.

De los elementos de juicio anteriores se coligio, en la jurisprudencia que se viene
estudiando, la siguiente definicion:

21 Mario Madrid Malo G. Cédigo Contencioso Administrativo, Bogotd, Edit. Legis, 1985, P. 175, comentando
el articulo 83 del Codigo, sefiala: “Con notoria falta de técnica, en el articulo 83 del nuevo C. C. A. se
equiparan al acto administrativo las nociones de operacion administrativa [...] se trata de fendmenos que mal
pueden confundirse”.
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“La operacién es la culminacion de la actividad estatal encaminada a la
realizacion plena del derecho y que siempre esté vinculada mediatamente a la
ley, e inmediatamente a un acto de la administracion expreso o tacito™>2,

Como corolario de la anterior definicion se puede inferir sus elementos:

a) Voluntad estatal: La definicion transcrita al sefialar que la operacion es
la culminacién de la actividad estatal, nos indica que es la concretizacion
de la intencion de la administracion en un determinado plano juridico.
Es decir, la operacion administrativa materializa lo estipulado en el acto
administrativo, hace palpable la voluntad administrativa. Por lo tanto, se
puede decir que acto administrativo y operacion administrativa tienen
en comun el elemento voluntad.

b) Realizacion plena del derecho: La operacion administrativa, como
todos los demas instrumentos juridicos de la administracion deben estar
sujetos al principio de la legalidad, y, por ende, buscar que los fines
esenciales estatales se cumplan (art. 2 CP). Sin embargo, la operacion
administrativa no es mas que un deber ser, un ideal en si misma
considerada, por lo tanto, es perfectamente viable, y efectivamente se da,
la realizacion de operaciones administrativas irregulares, o susceptibles
de producir dafios antijuridicos a raiz de la ruptura del equilibrio en las
cargas publicas, por esta razén, es esencial la existencia de controles
para las mismas.

¢) Vinculacion a la ley y al acto administrativo: No se concibe
una operacién administrativa sin la existencia previa de un acto
administrativo aplicador de la ley que lo preceda. Poco importa si el
acto administrativo es expreso o tacito, lo relevante es que se expida y
de esta manera la operacion administrativa lo ejecute. En otros eventos
es imposible contemplar siquiera la posibilidad de la existencia de la
figura juridica que se estudia, como seria el caso de otros actos juridicos
como los mercantiles o los civiles®?.

22 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia 14, junio, 1961.

233 Bl profesor Fernando Garrido Falla, al hacer referencia a la concepcion de Kormann, trae a colacion la
dependencia de la operacion administrativa frente al acto administrativo, asi: “Un segundo grupo viene dado
por los actos de pura ejecucion (reintatsachlichen Akte). No son actos juridicos, sino actuaciones materiales,
y por eso se diferencian de los auténticos actos administrativos: no es lo mismo la orden de detencion dictada
por una autoridad que la detencion efectiva del criminal; no es lo mismo el sacrificio de animales afectados
de una epizootia que la orden de sacrificarlos, que constituye, sin embargo, su antecedente juridico.” Tratado
de Derecho Administrativo, Tomo I, con la colaboracion de Alberto Palomar Olmeda y Herminio Lozada
Gonzalez, Decimocuarta edicion, Editorial Tecnos, paginas 544 y 545.
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Sinembargo, dentrodel contextojuridico que se viene manejandorecobraverdadera
importancia la teoria del acto administrativo bilateral. Para los detractores de la
mencionada teoria es de suyo contraproducente hablar de acto administrativo
bilateral, ya que es de la esencia del acto administrativo su unilateralidad,
entendida como una decision adoptada por la administracion sin tener en cuenta
la voluntad de terceras personas en la determinacion final. Sin embargo se puede
afirmar que existe otro instrumento de la actividad administrativa que puede ser
operativizado; ademas del acto administrativo; el contrato estatal. Llamado por
algtin sector de la doctrina como acto administrativo bilateral. Y aunque le damos
la razén a quienes detectan la incongruencia entre la bilateralidad y la naturaleza
juridica del acto administrativo, traemos a colacion la doctrina mencionada para
que entre en armonia con la definicién que nos propone la jurisprudencia que
venimos comentando, ademas, no encontramos ninguna imposibilidad de que el
contrato estatal pueda ser operativizado administrativamente hablando.

El doctor Orlando Santofimio nos aclara: “[...] se incorpora al contrato estatal
la teoria del mas importante de los instrumentos ejecutores de las decisiones
administrativas, tomando como punto de partida un contrato que debe operarse,
esto es ejecutarse, dar cumplimiento o materializar el objeto pactado”.?>*

Se colige de todo lo anterior que la operacion administrativa debe estar siempre
relacionada de manera inmediata con un acto administrativo o con un contrato
estatal. En este ultimo evento piénsese en todos aquellas actividades administrativas
posteriores a la formacion y celebracion del contrato, es decir, nos trasladamos al
plano de su ejecucion. Sin embargo, podemos afirmar, sin ninglin tipo de titubeo, que
una operacion administrativa también podria tener origen en la Constitucion, en una
ley o en una orden judicial®, aunque en estos casos, se daria a titulo de excepcion.

Por otro lado, es necesario manifestar que dentro de la definicion que se viene
manejando, no se contempla la necesidad de que la administracion esté inmersa

24 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Delitos de Celebracion Indebida de Contratos, Universidad
Externado de Colombia, Bogota D.C., 2000, p. 104.

233 Ejemplo de operacion administrativa iniciada en virtud de orden judicial, es el articulo 176 del CCA, tal como
lo explica el Consejo de Estado en los siguientes términos: “Es cierto que ordinariamente la administracion
para dar cumplimiento al fallo judicial profiere una resolucion (CCA, art. 176), pero es claro que estos actos
son de cumplimiento o ejecucion del fallo judicial, impugnables ante la justicia ordinaria. Es decir, que el
administrado no tendra que instaurar nuevas e interminables acciones de control de legalidad, sino una accion
ejecutiva para el debido cumplimiento de la decision jurisdiccional”. (Consejo de Estado, Sentencia de junio
134 de 1995, Expediente 8291, Consejera Ponente: Dolly Pedraza de Arenas).Otro ejemplo en este punto es
la operacion administrativa que se deriva de una sentencia favorable al interior de un procedimiento iniciado
en virtud de una accioén de cumplimiento, tal como lo explica el profesor Santofimio Gamboa en los siguientes
términos: “Por sus caracteristicas, en cuanto mecanismo procesal de garantia de los derechos fundamentales,
no solo brinda a las personas residentes en Colombia un medio adecuado para constrefiir institucionalmente
a las autoridades publicas al cumplimiento de sus competencias y atribuciones, sino que también establece
el concepto de operacion por via de mandato judicial como instrumento de ejecucion de la ley o del acto
administrativo”. SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo III. Op. cit., p. 714.
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dentro de la operacion administrativa. O sea, una operacion administrativa no
esta necesariamente compuesta por procedimientos administrativos. De esta
manera se busca desligar los conceptos de procedimiento administrativo con
operacion administrativa. Es evidente que en muchas ocasiones la operacion
administrativa esta desarrollada por procedimientos de la administracion, como
es el caso de los comportamientos policiales. Pero existen otros eventos en que
la operacion administrativa se concretiza sin necesidad de presencia activa de la
administracién, como seria el caso de un acto administrativo expedido por un
alcalde donde se felicita a una persona. En este caso la operacion administrativa
se concretiza o evidencia en la admiracion y retribucion que le da la comunidad al
felicitado, ya que esta es precisamente la voluntad estatal en plena operatividad.

A proposito de lo senalado en el parrafo anterior, el Consejo de Estado nos ilustra
con un ejemplo que confirma lo dicho, esto es, que pueden existir operaciones
administrativas sin la presencia activa de la administracion publica. En efecto,
manifesto la alta Corporacion que no existia indebida escogencia de la accion ante
una operacion administrativa derivada de un acto administrativo de suspension de
cargo en virtud de un proceso de responsabilidad fiscal, donde era perfectamente
viable la accion de reparacion directa. Notese que la operacion administrativa (el
no pago del salario como consecuencia de la suspension del cargo) no implica una
presencia activa de la administracion publica. Veamos: “La Sala considera que no
hubo indebida escogencia de la accidon, puesto que examinando el contenido de la
demanda se advierte que los motivos que dieron origen al ejercicio de la accion se
relacionan con el dafo padecido durante el tiempo de suspension del cargo, dafo
descubierto en su antijuridicidad, segun la demanda, con la medida de preclusion
y cierre de la investigacion”.?%

En la medida en que esto ultimo se entienda, se podra vislumbrar la verdadera
importancia de la operacion administrativa y adquirird la dimension que debe tener
al interior de nuestro ordenamiento juridico. Ya que todas las materializaciones en
la realidad juridica de las decisiones de la administracion, podran ser controladas
dentro del contexto de esta figura.

B.Clases de operaciones administrativas

En virtud de la importante sentencia que se viene analizando,?’ se ha inferido la
siguiente clasificacion:

2% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejera Ponente: Maria Elena
Giraldo Gémez, Bogota D.C., 30 de agosto de 2001, Radicacion 23001-23-31-000-2000-3540-01 (20608),
Actor: Milad Elias Cura Dorado.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de junio de 1961, Magistrado
Ponente: Doctor Carlos Gustavo Arrieta.
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1. La operacién administrativa dependiente de un acto escrito (constitucional,
legal, judicial, contractual o administrativo): esta modalidad de operacion
administrativa nos permite vislumbrar de manera evidente, la diferenciacion
entre acto administrativo y operacion administrativa, ya que el primero se plasma
en un documento escrito que contiene una decision, al paso que, la segunda se
detecta a través de una serie de tramites, procedimientos, o acontecimientos que
buscan que el efecto de la decision escrita se materialice.

En los términos de la sentencia en comento, la diferenciacion se resume en la
siguiente apreciacion: El acto administrativo se limita a establecer la situacion
juridica, a diferencia de la operacidon administrativa, la cual efectiviza la voluntad
estatal a través de la aplicacion de los derechos y obligaciones ya regulados por
el acto, los realiza en su totalidad y los hace producir la plenitud de sus efectos,
empleando para ello procedimientos escritos, verbales o simplemente materiales.
Por otro lado este tipo de operacion administrativa, se funda en una decision
dentro de la cual se encuentra inmerso el bloque de legalidad, el cual establece
una relacion juridica entre el administrado o particular afectado con la decision y
la administracion. Esta decision escrita se encuentra amparada por la presuncion
de legalidad y, por ende, es ejecutoria, lo que implica que la administracion debe
realizar todas las previsiones, de conformidad con el ordenamiento juridico,
tendientes a darle cumplimiento a la decision?3®

Es menester manifestar con respecto a esto ultimo, que la administracion no
necesariamente debe actuar dentro de la operacion, como ya se dijo, pues esta
se puede adelantar sola, como cuando, en ocasiones, el administrado acata la
decision.

Esta modalidad de operacion administrativa, a su vez se clasifica de la siguiente
manera:

a) laoperacion administrativaordinariaonormal: Estasedaenelevento
de que la persona interesada acata lo decidido en el acto administrativo
en este caso las actuaciones procedimientos o acontecimientos ulteriores
a la decision, tendran, en muchas ocasiones, una baja participacion de la
administracién e incluso, la administracion podra no verse involucrada.

Por ejemplo: el acto administrativo que adjudica un contrato estatal, lo que a
su vez implica su celebracion y perfeccionamiento, es lo que se considera una
operacion administrativa normal u ordinaria.

28 SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II. Op. cit., p. 108.
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Este tipo de operacion administrativa se torna en la regla general del funcionamiento
del ordenamiento juridico administrativo.

b) la operacion administrativa compulsiva o coactiva: Es cuando el
particular (o particulares) afectado con la decisidn administrativa, se
muestra renuente a acatarla. En este evento “la administraciéon podra
utilizar los procedimientos legales de compulsion escritos o verbales y
realizar los actos materiales indispensables para ejecutar lo dispuesto en la
correspondiente providencia.”>® A este tipo de operacion administrativa
también se le ha conocido con la denominacion de excepcional.

Dentro de esta modalidad la administracion si se encuentra dentro de todas
las actuaciones ulteriores que buscan instrumentar el acto administrativo. Por
ejemplo: un acto administrativo expedido por el alcalde, donde se ordena reubicar
a vendedores ambulantes, con el objeto de preservar el espacio publico.

Se debe senalar que esta subclasificacion de la operacion administrativa
dependiente de un acto escrito, en cuanto a la primera modalidad, no la contempla
la jurisprudencia anotada, lo cual evidencia el criterio, ya mandado a recoger, que
sostenia que en las operaciones debia estar inmersa la administracion.

Finalmente, los actos que se profieran por la administracion publica, en virtud
de los procedimientos de ejecucion de lo dispuesto en un acto administrativo, es
decir, los actos obvios y necesarios dentro de una operacion administrativa, son
parte integrante de ella, comparten su misma naturaleza juridica y procesalmente
se les debe similar tratamiento®®. Esta es la razon juridica de la existencia de los
actos de ejecucion y el porqué de su no impugnabilidad directa ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa (articulo 49 del CCA).?!

De las operaciones administrativas dependientes de un acto administrativo escrito
podriamos citar otros ejemplos:

Jurisdiccion Coactiva (articulo 68 del Codigo Contencioso Administrativo)?®2,
La etapa de liquidacidon de un contrato estatal (articulo 60 de la Ley 80 de 1993).

2 SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II. Op. cit. p. 108.
20Tbid. p. 108 y 109.

201 Hay que recordar que existen los actos de tramite, los cuales anteceden la expedicion de un acto administrativo,
por lo tanto, no deben confundirse con los actos ejecutorios que hacen parte de operaciones administrativas.

262 “La jurisdiccidn coactiva es expresion de la prerrogativa que tiene la administracion de ejecutar los actos que
ella misma define, para algunos autores, como el profesor Hauriou es considerada como uno de los privilegios
exorbitantes de las personas administrativas, en virtud del cual la entidad administrativa cobra, por intermedio
de sus representantes, las obligaciones fiscales”. Corte Constitucional, Sentencia T-445 de 1994.
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La efectivizacion de la condena producida en virtud de una sentencia que da por
terminado un proceso disciplinario.

2. La operacion administrativa que emana de un acto no escrito: en
este evento tanto el acto administrativo como la operacion administrativa se
confunden. Ya que se presentan casi simultdneamente, lo que hace inescindible
la individualidad de una u otra figura. En este caso, la administracion requiere
de procedimientos expeditos y efectivos para ejecutar la decision, es decir, se
requiere de procedimientos rapidos de decision y ejecucion.

Se trata de situaciones que, debido a la naturaleza del 6rgano de la administracion,
titular de la ejecucion del acto administrativo, en cuanto a su funcidn, son permitidas
por la constitucion y la ley con el objeto de cumplir determinadas finalidades.

En conclusion el acto administrativo no se escribe y la administracion, a través de
actos materiales lo ejecuta.

De las operaciones administrativas dependientes de un acto administrativo no
escrito, podemos citar los siguientes ejemplos:

a. La administracion decide clausurar un restaurante y efectivamente no solo
toma la decision sino que fisica y materialmente lo hace desalojar y clausurar sus
puertas.

b. Laadministracion tomaladecision de disolver una manifestacion y efectivamente
la disuelve, atn por la fuerza®.

¢. Las dos anteriores situaciones y otras similares, podriamos encuadrarlas a manera
de un tercer ejemplo, en los eventos establecidos en el inciso tercero del articulo
primero del Cddigo Contencioso Administrativo; estos son los procedimientos
militares o de policia, donde se requieren decisiones verbales para que se puedan
tornar en aplicables inmediatamente para evitar o remediar perturbaciones al
orden publico, a la seguridad, tranquilidad y salubridad, a la defensa nacional, a la
circulacion de personas o de cosas.

C. Vicisitudes terminologicas de la figura
1. Acto administrativo y operacion administrativa
Sobre este punto ya se hizo referencia lineas atras, asi que no redundaremos en el

tema, solo se dird que son dos fenomenos complementarios, donde la operacion
administrativa es una actividad ulterior a la expedicion del acto administrativo. El

26 RODRIGUEZ R. Libardo, Derecho administrativo general y colombiano, Temis, p. 196.
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profesor Fernando Garrido Falla explica que el acto administrativo posee una doble
dimension, una de ellas es ser condicion para su ejecucion material posterior, esto es,
la operacion administrativa, veamos: “La significacion que en adelante va a adquirir
el acto administrativo entrafla una doble vertiente: de una parte, viene a ejecutar o
concretar la ley; de otra parte, se convierte en condicion previa de toda operacion
material realizada por la Administracion publica o, al menos, de aquellas operaciones
que rozan la esfera de la libertad o de la propiedad de los particulares” 2

2. Acto complejo y operacion administrativa

Es necesario tener en cuenta que la operacion administrativa es posterior a un acto
administrativo que se encuentra en firme y retine todos los requisitos de ley. Es
por esto que no debe ser confundida con el acto complejo, el cual para que pueda
ser considerado como tal, necesita del cumplimiento de una serie de etapas que se
traducen en decisiones que profieren diferentes autoridades administrativas, para que
pueda ser dimensionado como un acto administrativo susceptible de ser ejecutado
mediante una operacion.

La jurisprudencia nos ha definido el acto complejo en los siguientes términos: “...]
Es acto complejo el que requiere varias actuaciones juridicas para su expedicion,
como el que esta sujeto a autorizacion previa, aprobacion posterior, concepto de
otros organismos o autoridades, o requiere varias aprobaciones [...]"?%° Los actos
administrativos que forman parte del acto complejo se llaman preparatorios, los
cuales por si solos tienen la connotacion de ser actos definitivos porque resuelven de
fondo el asunto o alguno de sus aspectos, sin embargo, solo la suma de todos ellos
generan un acto formalmente expedido y con fuerza vinculante. Esto no quiere decir
que un procedimiento tendiente a producir un acto complejo no posea actos de tramite
o de mero impulso, lo que sucede es que a pesar de que se profieren en tramites que
anteceden el acto complejo, no son preparatorios porque no resuelven absolutamente
nada. 2 Aunado a lo anterior, hay que advertir que los actos preparatorios pueden
provenir de autoridades al interior de una misma persona juridica o de diferentes
personas juridicas®®’.

264 Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, con la colaboracion de Alberto Palomar Olmeda y Herminio
Lozada Gonzalez, Decimocuarta edicion, Editorial Tecnos, paginas 537 y 538.

265 Sentencia de noviembre 28 de 1988, de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, con
ponencia de Alvaro Lecompte Luna, Expediente 1053.

266 La Corte Constitucional en la sentencia No T-76396 de noviembre 23 de 1995, Magistrado Ponente:
Dr. Fabio Mordén Diaz, acepto esta tesis al interior de procedimientos tendientes a proferir una licencia de
urbanizacion que en si misma es un acto complejo, asi: “En esta perspectiva el certificado de disponibilidad de
prestacion del servicio corresponderia, al igual que el acto impugnado, dadas las caracteristicas que presentan
a la categoria de los denominados actos de tramite, que se definen como aquellos que se producen dentro
de una actuacion administrativa, en este caso de caracter complejo, con el objetivo de impulsarla hacia una
decision”.

267 E] profesor Boquera Oliver, citado por Penagos, explica: “Pero también existen actos para cuyo nacimiento
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Por otro lado, su control jurisdiccional es diferente ya que si la causa del dafio es
un acto complejo “debe enjuiciarse la totalidad de los actos que lo constituye y
decretar primeramente su nulidad como premisa indispensable de una reparacion,
mas si dicha causa es la operacion, las exigencias procésales se satisfacen con
la simple demanda de reparacion, sin nulidad previa de ninguna especie”.®®
Obviamente, si el acto preparatorio termina de forma anticipada la actuacion
administrativa, esto es, no deja que se conforme el acto complejo, debera ser
notificado en debida forma y contra €l procederan los recursos en via gubernativa
y las acciones contenciosas administrativas pertinentes.

3. Operacion administrativa y hecho administrativo

Es menester advertir que entre operacion y hecho resulta determinante el tema
de la voluntad administrativa para vislumbrar la diferenciacion. El hecho es
un acontecimiento involuntario que produce efectos juridicos, al paso que la
operacion, esta constituida por acontecimientos, procedimientos o actuaciones
ulteriores al acto administrativo, el contrato estatal, la norma constitucional o
legal o la decision judicial, donde se encuentra inmersa la voluntad administrativa.

4. Operacion administrativa y proceso administrativo

El punto culminante para diferenciar estas dos figuras juridicas es el acto
administrativo. Mientras el proceso administrativo; el cual estd compuesto por tres
etapas: La actuacion administrativa, la publicitacion del acto administrativo y la via
gubernativa; busca o tiene como finalidad la expedicién de un acto administrativo
en firme, precedido de todas las garantias posibles para preservar el debido proceso,
la operacion administrativa busca cumplir con lo decidido en el acto administrativo
en firme.

5. La operacion administrativa y la via de hecho

El tratadista Jaime Orlando Santofimio, nos sefiala que “[...] el concepto de via de
hecho administrativa se ubica por sus caracteres en el ambito del desconocimiento al
bloque de la legalidad, producido este por la irregular, grosera, manifiesta y flagrante
actuacion de la administracion que violenta los derechos, libertades y garantias al
expedir un acto administrativo o en sus operaciones de cumplimiento; bien porque la
administracion no tenia poder para proferir el acto o desarrollar la actividad material

se necesita la union de voluntades procedentes de diferentes drganos; es decir, no la suma de voluntades de
individuos integrantes de un 6rgano, sino de personas fisicas situadas en diferentes 6rganos de una misma
persona juridica o aun de organos de personas diferentes.” El Acto Administrativo, Tomo 11, parte especial,
séptima edicion, Ediciones Libreria del Profesional, paginas 6 y 7.

28 Consejo de Estado, Sala de Negocios Generales, Sentencia de febrero 3 de 1964, Consejo Ponente Guillermo
Gonzalez Charry, ACE, T. LXVIII, nameros 405 y 406, paginas 337 y siguientes.
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de ejecucion o porque teniendo este poder utilizd procedimientos manifiestamente
irregulares, exagerados o desbordados™®.

Sin perder de vista lo anterior, la jurisprudencia nos ha sefialado cuales son los
requisitos que se deben cumplir para que se configure una via de hecho, asi: “Se
configura y caracteriza por dos elementos especiales: Por una parte, cuando la
administracion ha pretendido ejercitar un derecho que la Ley no le otorga; por otra,
cuando la administracion obra sin observar el procedimiento que se le ha impuesto™7.

Aunado a lo anterior, la Corte Constitucional ha determinado los eventos que implican
la presencia de vias de hecho en el procedimiento administrativo o la operacion
administrativa, asi: “Una actuacion de la autoridad publica se torna en una via de
hecho susceptible del control constitucional de la accion de tutela cuando la conducta
del agente carece de fundamento objetivo, obedece a su voluntad o capricho y tiene
como consecuencia la vulneracion de los derechos fundamentales de la persona”.?”!

Frente a todo lo anterior podriamos manifestar, que las operaciones administrativas
en un momento dado se podrian tornar en vias de hecho, siempre y cuando se retinan
los requisitos sefialados lineas atras. La jurisprudencia nos da un ejemplo muy claro
de cuando una operacion administrativa adquiere la connotacion de via de hecho:
“La operacion administrativa de ejecucion de un acto administrativo no notificado
constituye una via de hecho y permite una accion de reparacion directa, ya que
el afectado no tuvo conocimiento del acto, sino solo de su ejecucion, mal podria
exigirsele la impugnacion de aquel™’.

Por lo tanto podemos concluir que los conceptos de via de hecho y operacion
administrativa no se excluyen y por ende, no se comparten algunas decisiones del
Consejo de Estado que propugnan por la mencionada tesis®”.

D. Control jurisdiccional de la operacion administrativa
Para dilucidar el asunto del control jurisdiccional de la operacion administrativa

es menester manifestar lo siguiente: No es cierto que la Uinica via para controlar
jurisdiccionalmente operaciones administrativas, es la accion de reparacion directa.

29 Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Universidad Externado de Colombia, pagina 112

270 Sentencia de octubre 28 de 1976, anales del Consejo de Estado, afio LI, Titulo XCI, Numero 451452, pagina
635

27! Corte Constitucional, sala plena, sentencia C—37, febrero 5 de 1996.

272 Sala de Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de diciembre 12 de 1983, Consejo Ponente
Carlos Betancur Jaramillo.

273 Ver sentencia del 28 de octubre de 1976, Seccion Tercera, Consejero Ponente Jorge Valencia Arango,
expediente No. 1482
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Para explicar esta premisa estableceremos las diferentes hipotesis en que se
presentan operaciones administrativas y la accion adecuada para controlarlas,
asi:

Acto administrativo legal: En esta hipotesis se evidencia que la operacion
administrativa no vislumbra su irregularidad de la ilegalidad del acto, empero,
tal operacion ocasiona un dafio que debe ser reparado.

El doctor Juan Carlos Henao, al criticar nuestro sistema jurisdiccional de
control de la administracion, manifiesta: “[...] no se sabe con certeza cual es la
accion pertinente en el evento en el que un acto administrativo legal produzca
un dafio, por ruptura del principio de igualdad frente a las cargas publicas”.?’*
Como se evidencia de lo manifestado por el tratadista, en nuestro sistema
juridico colombiano hay una confusion jurisprudencial y doctrinaria en cuanto
a la accion pertinente para el evento que se analiza.

El doctor Henao manifiesta que no se trata de la accion de nulidad y
restablecimiento, ya que el acto administrativo no es anulable y ademas, critica
a la jurisprudencia nacional porque esta expresa que la accion pertinente es
la de reparacion directa. Esta ultima critica la basa en el hecho de que los
argumentos que sustentan esta posicion son endebles y que, por tanto, pueden
variar.

En efecto, el ilustre tratadista tiene razdn, ya que la jurisprudencia que €l trae a
colacion en la obra transcrita?”, sefiala que la accion de reparacion directa busca
resarcir el dafio proveniente de la irregular ejecucion del acto legal pero sin
omitir el alcance de dicha decision, o “serad de reparacion directa cuando el acto
en si, no es ilegal pero es la fuente del perjuicio por implicar el rompimiento
del principio de igualdad ante las cargas publicas.”

Esta solucién jurisprudencial ofrece varios interrogantes:

LY si se trata de la ejecucion regular de un acto administrativo legal?, es decir,
si la ejecucion del acto administrativo legal no es irregular y produce un dano
antijuridico, ;es viable la solucidn jurisprudencial? Si se trata de impugnar
el acto administrativo legal como fuente del dafio antijuridico, ;se ataca su
ejecucion sin tocar su contenido?

?* HENAO, Juan Carlos, El Dafio, Universidad Externado de Colombia, pagina 80.

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, 17 de agosto de 1995, Consejero Ponente: Dr. Betancur Jaramillo, actor:
Sociedad Duran Mufioz y cia. Ltda., expediente 7095.
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Creemos que si se tuviera claro el concepto de operacion administrativa, este
problema juridico no se presentaria. Es evidente que cuando el dafio antijuridico
lo produce un acto administrativo legal, lo que se ataca es la operacion
administrativa, sea esta regular o irregular, ya que esta, en ultimas, es la que
ocasiona el dafio.

La jurisprudencia del Consejo de Estado nos trae dos ejemplos tipicos de este
evento, los cuales llama: Actuaciones administrativas fallidas. Nos dice:

Excepcionalmente la doctrina ha aceptado también la figura de la “operacion”
frente a actuaciones administrativas fallidas que se dejan sin culminacion.
Verbigracia, el procedimiento de adquisicion de un bien rural que el Incora luego
de haber logrado la entrega anticipada del predio, deja inconcluso con perjuicio
para el duefio del mismo. A este respecto podra verse el fallo de esta misma
sala dictado el dia 17 de junio de 1993, actor Humberto Gémez R, proceso No.
7467 con ponencia de quien redacta este proveido. Asi mismo puede darse la
misma figura cuando la administracion, por ejemplo, luego de iniciar una etapa
licitatoria o de concurso no la culmina por las vias legales, cuales son el acto de
adjudicacion o la declaratoria de desercion.

Como se infiere de lo transcrito, la legalidad del acto de apertura de Ia licitacion,
o del acto de expropiacion expedido por el Incoder?®, no se discute, en realidad
lo que se ataca es la no terminacion de las actuaciones administrativas en la forma
que la ley lo determina, como lo es, con el acto administrativo de adjudicacion de
declaratoria de desierta la licitacion o con la inscripcion del acto de expropiacion en
la Oficina de Registros de Instrumentos Publicos respectivamente, ocasionando,
con tal proceder, un dafio que debe ser reparado.

Es evidente que en estos casos, no interesa lo que disponga el acto administrativo
como tal, lo que se debe hacer es impugnar, a través de accion de reparacion
directa, la operacion administrativa que causa el dafo: ya sea, si desborda o no
cumple los lineamientos de la decision administrativa, o, sin desbérdalos o sin
incumplirla, ocasiona un dafio que produce el rompimiento del equilibrio de las
cargas publicas. En este tltimo caso, la operacion administrativa es regular?”’.

276 El Decreto 1292 del 21 de mayo de 2003 suprimi¢ el Instituto Colombiano de Reforma Agraria Incora en su
reemplazo se cred mediante el Decreto 1300 del 21 de mayo de 2003 el Instituto Colombiano de Desarrollo
Rural (Incoder).

277 El Consejo de Estado ha aceptado esta tesis, veamos: “En consecuencia, teniendo en cuenta los razonamientos
ya expuestos, la Sala llega a la conclusion de que la accion interpuesta por la sefiora Maria del Rosario Arias
es la procedente en estos casos, mds aun si se tiene en cuenta que no se esta controvirtiendo la legalidad de
ninguna decision de la administracion, sino la causacion de unos perjuicios derivados de un acto administrativo
legal, como lo sostiene la misma demanda, que en su criterio, esta integrado por un certificado de urbanismo
y un acuerdo municipal”. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 27 de abril
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Lo anterior también se podria aplicar, mutatis mutandi, en el evento en que la
operacion administrativa materialice de manera directa los efectos de una
disposicion constitucional, una norma legal?’® o una decisién judicial. En lo
atinente a la responsabilidad por regulaciones estatales, el Consejo de Estado se
ha pronunciado en los siguientes términos: “Por manera que, vista la evolucion
jurisprudencial en punto de responsabilidad por el Estado-regulador, sea este
constitucional, legal o administrativo, la jurisprudencia vigente de esta corporacion
se inclina decididamente por admitir la procedencia de la accion de reparacion
directa cuando quiera que no se cuestiona la “legitimidad” del acto normativo
causante del desequilibrio ante las cargas publicas”.?”

Acto administrativo ilegal: En este caso, la operacion administrativa se controla a
través de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho. En primer lugar, se
debera solicitar la nulidad del acto administrativo por transgredir la constitucion
o la ley por desviacion de poder, por expedicion irregular, o por cualquier otra de
las causales contempladas en el articulo 84 del CCA, las cuales se podran dar de
manera concurrente. El hecho de declarar la nulidad del acto administrativo, genera
la irregularidad de la operacion que lo ejecuta (si se llega a ejecutar), por lo tanto,
en segundo lugar, se debera solicitar el restablecimiento del derecho, tratando de
que las cosas vuelvan a su estado anterior. La reparacion del dafio solo se realizara
en el caso de que la operacion administrativa genere un detrimento patrimonial.

En este caso nunca se podra utilizar la accion de reparacion directa, ya que es
requisito de procedibilidad demandar el acto administrativo, el cual, ademas, es
el causante mediato del eventual dafio. Por lo tanto siempre se debera demandar
dentro de los cuatro meses siguientes a la publicacion, ejecucion, comunicacion o
notificacion del acto administrativo, segtin el caso (numeral segundo del art. 136
del CCA).

del 2006. Expediente 16.079. Consejero Ponente: Dr. Ramiro Saavedra Becerra. Extracto jurisprudencial
publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de julio de 2006, paginas: 1220 a 1231.

278 La Corte Constitucional; aunque erradamente habla de que el dafio emana de la actuacion u omision del
poder Legislativo, cuando en realidad es la operacion administrativa que se genera de la ley la que ocasiona
el daflo; acepta la procedencia de la accion de reparacion directa cuando la operacion ocasiona el daflo como
consecuencia de la materializacion de una norma legal, asi: “”... el 6rgano encargado de fijar el alcance
y contenido del precepto legal demandado ha sostenido de manera reiterada que la accion de reparacion
directa cabe contra los hechos y omisiones provenientes del poder Legislativo. En efecto, la jurisprudencia
tanto de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado como de la seccion tercera
ha reiterado que la via procesal para reclamar los dafios antijuridicos provenientes de la actuacion u omision
del poder Legislativo es la accion de reparacion directa, [...]”. Sentencia C—083 de 1° de febrero de 2006.
Magistrado Ponente: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de
jurisprudencia y doctrina de Legis de julio de 2006, paginas 1243 a 1264.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn tercera, Sentencia de 8 de marzo de 2007.
Expediente 16.421. Consejera ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio. Extracto jurisprudencial publicado en
la revista Jurisprudencia y doctrina de Legis de enero de 2008, paginas 94 a 107.
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Es necesario advertir que la operacion administrativa no tiene ninguna injerencia
en cuanto a la legalidad del acto, ya que este se expide a través de la aplicacion del
bloque de legalidad. Es decir, al discutirse la legalidad del acto se evaluara todo el
procedimiento anterior a su expedicion y las razones sustanciales que conllevaron
la expedicion del mismo. La operacion es la consecuencia de todo ese bloque de
legalidad condensado en la decision administrativa.

Norma constitucional derogada, ley declarada inexequible o derogada, o decision
judicial revocada: en estos eventos solo se ataca la operacion administrativa que
materialice sus efectos juridicos, siempre y cuando se trate de una aplicacion directa
de tales fuentes de produccién juridica que han perdido su vigencia, lo cual es
excepcional como se ha venido afirmando durante el desarrollo de este tema.

Acto administrativo de caracter particular no notificado o irregularmente notificado:
de acuerdo a las normas propias del procedimiento administrativo, un acto
administrativo no notificado o irregularmente notificado no puede producir efectos
(art. 48 CCA), es decir, no es posible que se dé una operacion administrativa fundada
en dicho acto. Sin embargo, la administracion, haciendo caso omiso a la mencionada
normativa, operativiza en ocasiones actos administrativos de caracter particular no
notificados o irregularmente notificados.

Ahora bien, en el caso de que tales operaciones administrativas, de actos
administrativos no notificados o irregularmente notificados, ocasionen un dafio
antijuridico, la accion pertinente para controlarlas sera la accion de reparacion directa
tal como lo ha manifestado la jurisprudencia®®.

Esta solucion jurisprudencial se produce por la sencilla razéon de que el acto
administrativo no es eficaz y por ende, la materializacion del mismo es anticipada y,
de suyo, irregular. Aunque es posible ejercer la accion de nulidad y restablecimiento
contra el acto administrativo no notificado o irregularmente notificado que fuere
ilegal, en cualquier momento ya que sin este requisito no puede correr la caducidad.
En conclusion, en este caso el administrado afectado con una decision ilegal tiene
varias opciones para restablecer su derecho y reparar el dafio ante la jurisdiccion
contencioso administrativa.

Los anteriores argumentos se hacen extensivos a los actos administrativos no
publicitados o indebidamente publicitados. Esto en los eventos de decisiones
administrativas que no se publican, comunican o simplemente no se ejecutan.
Actos administrativos que pierden su fuerza ejecutoria (art. 66 del CCA): en
este caso la operacion administrativa que los operativice es irregular, habida

280 Auto de febrero 6 de 1997. Expediente 12581. Consejero Ponente Doctor Carlos Betancur Jaramillo.
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cuenta que los mismos, en cuanto a sus efectos, ya no se pueden materializar
en el trafico juridico. En este evento también se utiliza la accion de reparacion
directa para su control jurisdiccional e incluso opera la accion de tutela
por vulneracion del debido proceso, pero a nuestro modo de ver de manera
subsidiaria.?®!

El contrato estatal: tal como se explicé lineas atras a partir de un contrato estatal
se genera una operacion administrativa la cual se identifica con las etapas de
ejecucion y liquidacion del contrato.

Ahora bien, la accidén pertinente para controlar este tipo de operaciones
administrativas, de suyo complejas, es la accion contractual (art. 87 CCA),
ya que es una accion polifacética a través de la cual se pueden atacar los
actos administrativos que se expidan dentro de la mencionada operacion
(interpretacion, modificacion, o terminacién unilateral, etc.), o las actuaciones
materiales, realizadas dentro de la misma.

Las operaciones administrativas omisivas: aquellas donde la administracion en
virtud de una decision administrativa previa permite que otra persona publica
o privada realice o deje de realizar determinado comportamiento, sin una
participacion activa de la entidad que profirio6 el acto administrativo, por ejemplo:
un acto administrativo que concede una licencia de construccion evidencia una
operacion administrativa pasiva consistente en que la administracioén publica
permite la construccidén de la obra por parte de la constructora respectiva.
Las operaciones administrativas omisivas también son controladas a través
de la accion de reparacion directa, salvo que la decision de la cual dependan
sea ilegal, en cuyo caso se ejerce la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho.

Actos administrativos que afectan el presupuesto publico con disponibilidad
pero sin registro presupuestal que los respalde: El articulo 71 del Decreto-
Ley 111 de 1996 que consagra el Estatuto Organico del Presupuesto Nacional,
sefiala expresamente que la expedicion del registro presupuestal (constancia
escrita de afectacion de un rubro presupuestal en una inversion especifica®?),
debe respaldar un acto administrativo que afecte el presupuesto de la entidad
publica que lo expide, a tal punto que la inexistencia de tal exigencia de orden
presupuestal, implica que la decision administrativa no esté perfeccionada.

281 Corte Constitucional, Sentencia T-702, de julio 5 de 2005, Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas H.

282 Articulo 20 del Decreto 568 de 1996: “El registro presupuestal es la operacion mediante la cual se perfecciona
el compromiso y se afecta en forma definitiva la aprobacion, garantizando que esta no serd desviada a ningin
otro fin. En esta operacion se debe indicar claramente el valor y el plazo de las prestaciones a las que haya
lugar”.
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Esto conlleva a concluir lo siguiente: no obstante el acto administrativo
existir al expedirse, no puede ser ejecutado porque atin no esta perfecto. Por
tanto, en caso de que la administracion publica haga caso omiso de la norma
mencionada y materialice los efectos juridicos del acto, tal materializacion se
torna en irregular y mediante la accion de reparacion directa se podra poner en
tela de juicio en los estrados judiciales.

Es pertinente anotar que si el acto administrativo carece de disponibilidad
presupuestal (constancia escrita de solvencia econdémica de la entidad publica
para invertir en determinado segmento®®®), el problema sera de validez por
expedicion irregular del acto, habida cuenta que la disponibilidad presupuestal
debe preceder la expediciéon de la decision administrativa que afecte el
presupuesto, esto porque toda erogacion que realicen las autoridades publicas
imputable al erario publico debe estar reflejada en el presupuesto (inciso 1 del
art. 345 de la Constitucion Politica).

Por otro lado, el registro presupuestal debe proferirse luego de expedido el
acto administrativo, toda vez que si se hace antes, podria entorpecerse el
presupuesto de la entidad, debido a que el acto administrativo puede no dictarse,
produciéndose asi una asignacion de recursos especificos para la ejecucion de
una decision administrativa inexistente.

Otro tanto se podria afirmar en torno al Contrato Estatal, toda vez que mientras
este no cuente con registro presupuestal, no podra ejecutarse. Como corolario,
si se ejecuta sin registro presupuestal, la operacién administrativa de ejecucion
es irregular y la accion contractual sera procedente para acusarla ante la
jurisdiccion contencioso administrativa?®*,

Acto administrativo inexistente: en caso de que la administracion publica
materialice los efectos juridicos de un acto administrativo inexistente, la
operacion administrativa se torna en irregular, susceptible de demandarse en
sede jurisdiccional. Por ejemplo: un acto escrito que carezca de la expresion
de la administracion en adoptarlo, esto es, que no posea en su tenor literal la
suscripcion o firma de funcionario publico o particular que ejerza funciones
administrativas y, sin embargo, sea ejecutado®®.

2 Inciso primero del articulo 19 del Decreto 568 de 1996: “El certificado de disponibilidad es el documento
expedido por el jefe de presupuesto o quien haga sus veces con el cual se garantiza la existencia de aprobacion
presupuestal disponible y libre de afectacion para la asuncién de compromisos”.

284 «[...] la operacion administrativa de perfeccionamiento del contrato a que alude el articulo 71 del Decreto
111 de 1996 constituye una actuacion posterior a la existencia misma del contrato, con el fin de asegurarle
a este los recursos para su ejecucion”. SANTOFIMIO GAMBOA Jaime Orlando, Indebida Celebracion de
Contratos, Pagina 161, Universidad Externado de Colombia.

285 Pedro Antonio Lamprea comparte nuestra opinion en los siguientes términos: “Cuando el acto sea inexistente
o su prueba dificil se ejercera accién de reparacion directa”. Anulacion de los Actos de la Administracion
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Acto administrativo verbal: Finalmente en lo que atafie al acto administrativo
verbal, se debe tener en cuenta lo anotado frente al acto administrativo legal e
ilegal, sin embargo, si se trata de la ilegalidad, es necesario tener cuidado con la
prueba de la decision, en caso contrario las pretensiones podrian desestimarse
por falta de elementos de juicio.

E. Conclusion

La operacion administrativa es un importante instrumento juridico que
posee la administracion para hacer realidad su voluntad plasmada en un acto
administrativo, verbal o escrito, o en un contrato estatal. Sin la operacion
administrativa, el Estado se encontraria paralizado ya que sus decisiones tendrian
efectos juridicos en la teoria, en el mundo de la abstraccion y, por ende, no se
concretarian en el contexto real del trafico juridico. Estas afirmaciones nos llevan
a concluir que todo acto administrativo o contrato estatal genera una operacion
administrativa ya que la sola voluntad sin ejecucion es como el proyecto de una
obra sin materializacion.

Todo acto administrativo evidencia una operacion administrativa que se
controlara a través de la accion de nulidad, de nulidad y restablecimiento, de
reparacion directa o contractual, segin el caso.

Si un acto administrativo careciera de su respectiva operacion administrativa,
estariamos ante un fenomeno poco util dentro del devenir juridico, ya que tal
decision no contemplaria una consecuencia practica. La administracion cuando
se manifiesta, busca alterar el trafico juridico, para beneficio de la colectividad y
la realizacion de los fines estatales.

II1. El contrato estatal.

Otro instrumento juridico a través del cual puede la administracion exteriorizar
su comportamiento, es el denominado por nuestro ordenamiento juridico como
Contrato Estatal.

El articulo 83 del Codigo Contencioso Administrativo, sefiala que los contratos
administrativo y los privados con cldusula de caducidad, se encuentran
sometidos al control de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Es
menester seialar que de conformidad a la nueva concepcion de los contratos que
celebra el Estado, esta diferenciacion resulta inocua y por ende su control ya se
maneja desde una perspectiva diferente. Pero antes de adentrarnos en la nueva

Publica, Ediciones Doctrina y Ley Ltda., Bogota D.C., Colombia, pagina 27.
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concepcion del Contrato Estatal, se hace necesario hacer un pequefio recuento
del porqué de la existencia de dicha diferenciacion.

A. Los contratos administrativos y de derecho privado de la
administracion.

En primer lugar se maneja la diferencia desde una perspectiva jurisprudencial y
luego desde una perspectiva legal, veamos:

a.Perspectiva Jurisprudencial: Desde esta se entendia que un contrato administrativo
era aquel que en su contenido poseia clausulas exorbitantes (las clausulas
excepcionales de la actualidad: terminacion unilateral, interpretacion unilateral,
modificacion unilateral o la caducidad, art. 14, Ley 80 de 1993). Especialmente
en lo relacionado con la caducidad-?¢ Es decir, todos aquellos contratos que
no llevaran inmersas las anteriores clausulas, eran contratos privados de la
Administracion.2” Aunado a lo anterior, las providencias judiciales incluian otros
criterios para establecer en que eventos se trataba de un contrato administrativo y
en que otros un contrato privado de la administracion, tales criterios fueron: el del
servicio publico —concepto bastante problematico de identificar y supremamente
subjetivo-, el de la forma, el jurisdiccional y el del ejercicio del poder publico. Todo
esto generaba una incertidumbre y un caos juridico de inmensas proporciones, a tal
punto que eran comunes los conflictos de competencia entre la justicia ordinaria y
la contenciosa administrativa en detrimento del derecho de las partes contratantes
y del acceso efectivo a la administracion de justicias.

b. Perspectiva legal: Desde esta concepcion, los contratos eran administrativos o de
derecho privado de la administracion, dependiendo de como la ley los clasificara.
El Decreto-Ley 222 de 1983, en su articulo 16 traia una precisa clasificacion, que
hacia que al intérprete no le quedara ninguna duda de cual era administrativo y
cual era privado de la administracion. Sin embargo, este enlistamiento normativo

2% Una clausula exorbitante debe reunir las siguientes caracteristicas: “que la clausula sea imposible de incluir
en un contrato privado, es decir, que seria ilegal en un contrato de esa naturaleza; que la clausula otorgue
prerrogativas de poder publico, ya sea la administracion frente al contratista, ya sea el contratista frente a
terceros; finalmente, que la clausula lleve grabada la marca administrativa, en el sentido que ella no puede
haber sido inspirada sino por consideracion de interés general imposible de manifestarse en los contratos entre
particulares”. (Rodriguez R. Libardo, Derecho Administrativo, General y Colombiano, Duodécima Edicion,
Temis, Pagina 329).

287 Rodriguez R. Libardo, Derecho Administrativo, General Y Colombiano, Duodécima Edicion, Temis, Pagina
331.

288 «[...] el juez administrativo, a través del analisis y estudio del correspondiente contrato, determinaba si era
competente para su juzgamiento en la medida en que se encontraran argumentos para sustentar su naturaleza
de contrato administrativo; de lo contrario, la competencia le correspondia a la justicia ordinaria” Santofimio
Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo IV, Universidad Externado de Colombia, pagina
32.
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de los contratos que celebraba la administracion publica, fue superado por la
autonomia de la voluntad y ya el numero de contratos que podia celebrar en un
momento dado el Estado, hizo que tal clasificacion quedara obsoleta y, por ende,
en desuso. Sin embargo es necesario manifestar, que el Decreto-Ley 222 de 1983,
permitia que otras leyes continuaran con la mencionada clasificacion, sin embargo,
la ley era paquidérmica frente a los fendmenos sociales y en particular, en lo que
tiene que ver con el trafico juridico contractual.”®

B. El nuevo concepto: el contrato estatal.

Para entender el nuevo concepto de los Contratos que celebra la administracion
publica, nos debemos suscribir al nuevo concepto del derecho administrativo
como un subsistema del derecho positivo, el cual no es mas que un complejo
normativo que entra a interrelacionarse con los otros subsistemas normativos con
el unico fin de obtener la justicia social y la materializacion del interés general >
Desde esta perspectiva, en la practica, la dicotomia entre derecho publico y derecho
privado carece de utilidad, ya que, si en un momento dado, normas del derecho
privado se aplican en fenémenos estatales, dejan su caracteristica de privadas
y pasan a ser publicas y por ende, deben ser interpretadas bajo los principios
estatuidos en la Constitucion Politica para la Funcion Administrativa (art. 209).

Por lo anterior es imposible determinar cuando empieza lo publico y cuando
desaparece lo privado, y viceversa.

Ahora bien, un ejemplo claro de esta nueva perspectiva del derecho administrativo
es el contrato estatal.

a. Concepto: De conformidad a lo establecido en el articulo 32 de la Ley 80 de
1993, los contratos estatales son “[...] todos aquellos actos juridicos generadores
de obligaciones que celebren las Entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales o derivados del
ejercicio de la autonomia de la voluntad [...]”

Del anterior concepto se colige, que el Ginico requisito que se exige para que un
contrato pueda ser calificado como estatal, es que una de las partes que celebre el
mismo, sea una entidad estatal o un particular que ejerza funciones administrativas
y que en este ultimo caso los contratos que celebre sean en razén de dicha funcion.

2% Rodriguez R. Libardo, Derecho Administrativo, General y Colombiano, Duodécima Edicion, Temis, Pagina 331.

20 “En este sentido, el derecho tan solo puede ser uno: el positivo o el sistema de derecho positivo, integrado
por el mas amplio esquema de subsistemas juridicos interrelacionados con el propodsito fundamental de
satisfacer los intereses generales” [...]” La dindmica misma del sistema del derecho positivo invita a que la
base juridica o legalidad predicable de los fendmenos estatales o privados encuentre su sustento en normas de
diferente naturaleza, unas veces administrativas y otras, segiin la necesidad del Legislador o de la realidad de
las cosas, civiles o mercantiles.” (SANTOFIMIO, Jaime Orland. Delitos de celebracion indebida de contratos.
Universidad Externado de Colombia. Bogota D.C., 2000, p. 57).
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Por lo tanto no compartimos la tesis del Doctor Libardo Rodriguez R. de que
para que un contrato estatal sea considerado como tal, no basta que se cumpla
con el requisito sefialado anteriormente, sino, que se necesita, ademas, que el
contrato tenga por objeto la ejecucion de un servicio publico o que en el mismo se
incluyan clausulas exorbitantes.”' Es que en este caso en particular, el mencionado
tratadista, esta exigiendo requisitos adicionales que la ley no contempla.

Ahora bien, el articulo 2 de la Ley 80 de 1993 trae el listado de las entidades
que se consideran estatales para efectos de la contratacion estatal. Tal listado se
encuentra sustancialmente amplificado por lo establecido en la parte final del
inciso 3° del articulo 110 del Decreto 111 de 1996, disposicion de la cual se colige
que todos los 6rganos estatales de cualquier nivel que tengan personeria juridica
seran considerados como entidades estatales para efectos de la contratacion
estatal. Aunado a lo anterior, el articulo 112 de la Ley 489 de 1998 precisa que las
personas naturales o juridicas de naturaleza privada, que en ejercicio de funciones
administrativas recibidas de una entidad publica mediante acto administrativo o
convenio, celebren contratos relacionados con dichas funciones, se sujetaran a lo
dispuesto en la Ley 80 de 1993.

A pesar de lo explicado en el parrafo anterior, es pertinente anotar que las personas
naturales o juridicas de caracter privado que ejercen funciones administrativas en
virtud de la ley y celebran contratos relacionados con dichas funciones, no se les
aplica lo consagrado en el articulo 112 de la Ley 489 de 1998 y por ende la Ley 80
de 1993, aunque a nuestro modo de ver seguiran siendo contratos estatales y como
tal sometidos a los principios consagrados en el articulo 209 de la Constitucion
Politica. Un ejemplo de lo expuesto en este parrafo es lo que acontece con las
camaras de comercio que poseen la funcion de administrar el registro mercantil en
virtud de lo consagrado en el numeral 3° del articulo 86 del Codigo de comercio.
En este sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes términos:

Por tanto, no resulta aplicable a las Camaras de Comercio el articulo
112 de la ley 489 de 1998, en la celebracion de los contratos
necesarios para cumplir las funciones publicas que les ha atribuido
la ley pues dicha norma es de aplicacion en el caso del particular que
ha recibido las funciones publicas o administrativas de una entidad
publica, mediante acto administrativo y convenio.

Entonces, con fundamento en dicha norma no les es aplicable a las
Camaras de Comercio el régimen de contratacion de las entidades
estatales contenido en la ley 80 de 1993; este régimen solo se les
aplicara cuando dichas Camaras deban celebrar contratos en ejercicio

2! Derecho administrativo general y colombiano, editorial Temis, duodécima Edicion, Paginas 328 y 329.
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de funciones administrativas que eventualmente les confiera una
autoridad o entidad administrativa, en los términos estipulados en
el capitulo XVI articulos 110 a 114 — de la Ley 489 de 1998, las
cuales como se dijo, serdn diferentes de las que les tienen asignadas
directamente la ley.””’

Ahora bien, alglin sector de la doctrina considera que al concepto del contrato
estatal se le incluyo otro ingrediente: que el contrato involucre recursos publicos,
como consecuencia de lo contemplado en el articulo 1° de la Ley 1150 de 2007%*
Esta interpretacion no puede ser acogida dado que el concepto de contrato estatal
contenido en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 no fue modificado y la referencia
que el legislador hace a la contratacion con recursos publico solo implica advertir
que la nueva normativa también puede producir efectos sobre este tipo de
contratos. Veamos lo que la doctrina referida ha expresado sobre el particular:

En este contexto, en nuestra opiniéon, se ha producido una
transformacion material en el concepto de contrato del Estado
respecto del sentido que a éste le imprimia el texto original de la Ley
80 de 1993; por lo tanto, en la hora actual, para que se configure un
contrato del Estado se requiere no solo que concurra a ¢l una entidad
estatal o un particular que cumpla funciones administrativas, sino
que eventualmente se comprometan en €él recursos publicos.?**

b. Normativa aplicable: El articulo 13 de la Ley 80 de 1993, sefiala que a los
contratos estatales se les aplicard la normativa civil y comercial, salvo en las
materias que regule la Ley 80 de 1993.

En este caso, es pertinente anotar que si a un contrato estatal se le aplican las
normas civiles o mercantiles, no pierde por este solo hecho las caracteristicas de
tal, con esto se quiere precisar, que si un contrato no tiene clausulas excepcionales
o esta regulado en su totalidad por normativa privada, no deja de ser estatal, todo lo
contrario los principios de la Ley 80 de 1993 y del articulo 209 de la Constitucioén
Politica se le aplicaran en todo su rigor. Por e¢jemplo: el arrendamiento de un bien
fiscal de una entidad territorial se encontraria sometido al derecho privado y a

22 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: César Hoyos Salazar. Bogota D.C.
Primero (1) de diciembre de dos mil (2000). Radicacién ntimero 1.308.

293 “Objeto. La presente ley tiene por objeto introducir modificaciones en la Ley 80 de 1993, asi como dictar
otras disposiciones generales aplicables a toda contratacion con recursos publicos”.

2* SANTOFIMIO GAMBOA Jaime Orlando, Aspectos relevantes de la reciente reforma a la Ley 80 de 1993
y su impacto en los principios rectores de la contratacion publica, ensayo publicado en la obra denominada
Contratacion Estatal, estudios sobre la reforma del estatuto contractual, Ley 1150 de 2007, compiladores José
Luis Benavides y Jaime Orlando Santofimio, Editorial Universidad Externado de Colombia, 2009, pagina 23.
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los principios de transparencia, publicidad, igualdad o moralidad, los cuales se le
aplicarian por ser de rango constitucional.

Nunca un contrato estatal tendra un tratamiento similar a los contratos del
derecho privado, ya que siempre estara de por medio el interés general, aunque
se evidencie aplicacion, en su mayoria, de normativa de naturaleza privada, asi lo
ha advertido el Consejo de Estado en los siguientes términos:

[...] por descontado se tiene que todo contrato estatal como expresion
de la funcion administrativa (C.N., art. 209), tanto en su celebracioén
como en su ejecucion busca el cumplimiento de los fines estatales,
por manera que los contratistas colaboran con el logro de los
mismos y, en consecuencia, cumplen una funcion social que implica
obligaciones (L. 80/93, art. 3°), o lo que es igual, las partes convergen
en la satisfaccion de un interés publico y ello es asi —como afirma
Vedel- porque el objetivo perseguido por la administracion debe
ser siempre un objetivo de interés publico por ser este el fin de la
actividad del Estado.*”

Ofrece comentario aparte los contratos celebrados por las empresas industriales
y comerciales del Estado, empresas sociales del Estado o universidades publicas,
entidades publicas que no tienen por objeto la prestacion de una funcidon
administrativa, eventos en los que no era viable la aplicacién de los principios
del articulo 209 de la Constitucion Politica, habida cuenta que tales principios
operaban cuando se celebraba un contrato estatal exclusivamente relacionado con
la funcion administrativa y no cuando se estaba en presencia de un servicio publico,
habida cuenta que servicio publico y funcion publica no se pueden equiparar,
salvo cuando el legislador permite que en ejercicio del servicio publico se ejerzan
potestades exorbitantes, es decir, cuando la ley permite que se profieran actos
administrativos y se ejecuten operaciones administrativas, tal como acontece con
las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, sin importar si son
publicas o privadas >°.

25 Consejo de Estado —Sala de lo Contencioso Administrativo— Seccion tercera, Auto del 16 de marzo de 2005.
Expediente 27.921. Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio. Revista Jurisprudencia y Doctrina de
Legis. Septiembre de 2005, paginas 1277 a 1283

2% E] Consejo de Estado ha sido categérico en manifestar que servicio ptblico y funcidn publica no se pueden
equiparar, asi: “Asi las cosas, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, la prestacion de los servicios
publicos no constituye una funcion publica. Debe tenerse en cuenta que la parte motiva de la citada sentencia
constituye su ratio decidendi, entendida como fundamento juridico suficiente, que resulta inescindible de la
decision en cuanto a la definicion de la prestacion de servicios publicos como funcion publica, pues la Corte
condiciond el sentido de la norma a que el particular que preste un servicio publico solo es disciplinable
cuando ejerza una funcion publica que implique la manifestacion de las potestades inherentes al Estado (Las
potestades publicas son la decision previa y la ejecucion de oficio. Quienes quieran profundizar un poco sobre
el tema los invitamos a leer el principio de auto tutela administrativa contenido en el capitulo segundo de
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Sinembargo el anterior panorama se modifico sustancialmente con el advenimiento
de la Ley 1150 de 2007, pues el legislador dispuso de manera expresa que a
aquellas entidades publicas que no se les aplique la Ley 80 de 1993, de todas
maneras estaran sometidas a los principios contemplados en el articulo 209 de
la Constitucion Politica, lo que significa, entre otras consecuencias juridicas,
que cualquier contrato que celebren debera estar precedido de un proceso de
seleccion objetiva que culmine con su adjudicacion al mejor postor. Por ende,
en la actualidad, no hay duda que entidades publicas como las universidades, las
empresas sociales del Estado o las empresas industriales y comerciales del Estado,
estan sometidas al principio de seleccion objetiva en materia de contratacion
estatal. Veamos lo consagrado por la reforma a la Ley 80 de 1993, en su articulo 13:

Principios generales de la actividad contractual para
entidades no sometidas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica. Las entidades estatales que por
disposicion legal cuenten con un régimen contractual excepcional al
del Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica,
aplicaran en desarrollo de su actividad contractual, acorde con su
régimen legal especial, los principios de la funciéon administrativa
y de la gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la
Constitucion Politica, respectivamente segiin sea el caso y estaran
sometidas al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previsto
legalmente para la contratacion estatal.

A lo anterior hay que agregar lo siguiente: la adecuada prestacion de los servicios
publicos constituye un valor contemplado en todas las actuaciones administrativas
(art. 2 del CCA), lo cual tiene una relacion directa con la facultad constitucional
que posee el Estado de intervencion en los servicios publicos para mejorar la
calidad de vida de los habitantes del pais desarrollando los principios de eficiencia,
solidaridad y universalidad (art. 39 y 334 de la CP)*”’. Por tanto, en estos eventos,

esta obra.), y éstas sean asignadas explicitamente por el Legislador. Luego por regla general, la prestacion
del servicio publico no constituye funcion publica, salvo que la ley, de manera explicita, atribuya potestades
propias del Estado”. Lo que esta entre paréntesis es fuera de texto. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, auto del 17 de febrero de 2005, Consejero Ponente: Dr. Alier Eduardo
Hernandez Enriquez, Expediente 27673. Actor: Rodrigo Villamil Virguez, Demandado: Nacién Ministerio de
Comunicaciones y otros. Providencia publicada en la revista de agosto de 2005 de jurisprudencia y doctrina
de Legis, paginas 1087 a 1107.

27 “De manera que los derechos colectivos que se involucran en la prestacion de los servicios plblicos no
aluden a la funcion publica propia del Estado, sino a una actividad econdémica que por implicar el trafico
de servicios inherentes a la finalidad social del Estado que la doctrina colombiana, con base en expresion
foranea, llama bienes meritoris, exige la intervencion del mismo a través de los instrumentos tradicionales
de policia administrativa: regulacion y control (C.N., art. 365 inc. 2°). En otras palabras, el bien juridico
colectivo por proteger no refiere a la funcion administrativa, sino a los derechos propios de los consumidores
y usuarios particularmente en lo relativo a la calidad del servicio y a su precio”. Consejo de Estado, Sala de
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donde una entidad publica presta un servicio publico, es necesario siempre
adelantar un proceso de seleccion objetiva con el objeto de contratar con el mejor
postor, como consecuencia de la aplicacion de los principios consagrados en el
articulo 3 del CCA, desarrolladores de los valores contemplados en el articulo 2
de la misma codificacion. Como corolario, en materia de contratacion estatal, la
diferenciacion entre servicio publico y funcion publica pasa a un segundo plano,
porque en ambos casos siempre se debe adelantar un proceso de seleccion que
culmine con la adjudicacion del contrato al mejor proponente.

Un ejemplo especifico de la anterior conclusion se refleja en la contratacion
estatal de las empresas sociales del Estado prestatarias del servicio publico de
salud, donde el Consejo de Estado senala:

[...] los principios universales —asociados al interés general-
contenidos en la Ley 80 de 1993 y relacionados con los
fines de la contratacion estatal (art. 3.), con los derechos vy
deberes de las entidades estatales y de los contratistas (arts. 4
y 5), y con la capacidad (art. 6), asi no estuvieren vertidos en
mandatos legales, deben presidir la contratacion de las empresas
mencionadas, pues son postulados que tocan con la moralidad,
la continuidad y prestacién eficiente de los servicios publicos,
y con la garantia de los derechos de los administrados usuarios
[...] Sin que haya lugar a recurrir al ordinal 8 del articulo 24 de
la Ley 80, es evidente que, en los procesos de contratacion de
estas empresas, no se podra actuar con desviacién de poder y
que las competencias se ejerceran exclusivamente para los fines
previstos en la ley, pues ello emana de los principios contenidos
en los articulos 121 y 209 constitucionales y 2 y 3 del CCA?>%,

A lo anterior hay que agregar que cuando una empresa social del Estado tiene
la intencion de celebrar un contrato de los contemplados en el articulo 32
de la Ley 80 de 1993, este estatuto es aplicable en su integridad, porque en
dichos eventos se equiparan a establecimientos publicos. Aunado a lo anterior
y en consonancia a lo explicado en el aparte jurisprudencial transcrito, a
los demas procesos de contratacion que celebran las ESE’S se les aplica
la seleccion objetiva por via estatutaria y atendiendo los manuales internos
de contratacion, bajo la supervision de los entes de control, con base en el
articulo 365 de la Constitucion Politica y del 209 de la misma codificacion,

lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 13 de mayo de 2004, radicacion 5001-23—
31-000-2003-00020-01, actor: Jestis Maria Quevedo Diaz, referencia AP—0020, C.P. Maria Elena Giraldo
Gomez.

2% Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 6 de abril de 2000, exp. 1263, Consejero
Ponente: Flavio Augusto Rodriguez Arce.
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en este ultimo caso, en virtud de lo consagrado en el articulo 13 de la Ley
1150 de 2007.

Aun mas, ademas de lo dispuesto en el aparte jurisprudencial transcrito, el
Consejo de Estado advierte que la licitacion publica opera frente a las entidades
publicas que se someten al derecho privado en materia de contratacion estatal, en
atencion a lo dispuesto en el articulo 860 del Codigo de Comercio, en el cual se
expresa de siguiente modo: “Entonces, las entidades publicas cuya contratacion
esta sometida al derecho privado, a las que se les ha restringido temporalmente
la contratacion directa, pueden seguir contratando, pero mediante la licitacion
publica regulada por el articulo transcrito; una de dichas entidades son los
prestadores publicos de servicios publicos domiciliarios™?*.

Sin embargo, en virtud de lo contemplado en el articulo 14 delaLey 1150 de 2007,
las empresas industriales y comerciales del Estado, las Sociedades de Economia
Mixta en que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento, sus
filiales y las sociedades entre entidades publicas con participacién mayoritaria
del Estado superior al cincuenta por ciento, deberan cumplir el procedimiento
de seleccion abreviada de menor cuantia, respecto de los contratos que a titulo
enunciativo identifica el articulo 32 de la Ley 80 de 1993. Sin embargo, estas
entidades no estaran sujetas a la ley de contratacion en ningiin evento cuando
desarrollen actividades de naturaleza comercial, vinculadas de una u otra manera
al trafico juridico sumido bajo concepto de competencia y mercado pero, en todo
caso, deben respetar los principios del articulo 209 de la Constituciéon Politica vy,
por ende, asi utilicen el derecho privado, la teleologia de dicha normativa debera
propender por el interés general y no por el simple animo de lucro particular.’®
¢. Juez competente: El articulo 75 de la Ley 80 de 1993 establece que el juez
competente para conocer de las controversias que se susciten al interior de un
contrato estatal, es el juez de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Desde esta perspectiva siempre que el contrato tenga la naturaleza de Estatal,
tal como se vio lineas atrds, la jurisdiccion ordinaria no podra abocar el
conocimiento de las controversias que se susciten alrededor del mismo. Desde
este punto de vista, no compartimos la tesis del doctor Libardo Rodriguez, la
cual se reduce a afirmar que cuando el contrato estatal no se celebra en virtud del

2% Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo,
Bogota, D.C., veinte (20) de febrero de 2006 Ref.: Ley 996 de 2005. Restriccion a la contratacion directa.
Extracto de concepto transcrito en la revista Jurisprudencia y Doctrina de Legis de abril de 2006, paginas 725
a729.

300 SANTOFIMIO GAMBOA Jaime Orlando, Aspectos relevantes de la reciente reforma a la Ley 80 de 1993
y su impacto en los principios rectores de la contratacion publica, ensayo publicado en la obra denominada
Contratacion Estatal, estudios sobre la reforma del estatuto contractual, Ley 1150 de 2007, compiladores José
Luis Benavides y Jaime Orlando Santofimio, Editorial Universidad Externado de Colombia, 2009, pagina 28.
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servicio o en ¢l no se pactan clausulas excepcionales, la jurisdiccion competente
es la jurisdiccion ordinaria.>!

Es que el contrato estatal siempre lo serd, asi en su totalidad se le apliquen
las normas del derecho privado y, en ningiin momento, por regla general, la
jurisdiccion ordinaria podra conocer de los mismo**. Es obvio entender que el juez
administrativo debera interpretar normas del derecho privado, pero nunca se debe
concluir que el régimen privado le quita su competencia para administrar justicia,
ya que como lo vimos anteriormente, estas normas a pesar de estar codificadas en
la legislacion civil y comercial, adquieren la connotacion de normas publicas y
deben ser tratadas como tales, es decir, la autonomia de la voluntad debe ceder ante
el interés general. Por tanto, por regla general, el juez competente para conocer
las controversias que se deriven de los Contratos Estatales sera el Contencioso
Administrativo, a menos que la ley expresamente prevea otra cosa.’”® A pesar de

301 <[...] ya sabemos que cuando las normas especiales adquieren cierta importancia, aparece el concepto de
derecho administrativo y la consiguiente competencia de la Jurisdiccion Administrativa.” (Rodriguez R.
Libardo, Derecho Administrativo General y Colombiano, Duodécima Edicion, Editorial Temis, Pagina 334).

392 En interesante Salvamento de Voto, el cual compartimos en un todo, la Magistrada de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, Leonor Perdomo Perdomo, seiialdo que los Contratos
Estatales de administracion de recursos del régimen subsidiado de salud previstos en la ley 100 de 1993,
no perdian su naturaleza estatal por estar sometidos al régimen privado, veamos: “De su contexto integral,
confrontado con el estatuto de la contratacion publica, a mi juicio, el régimen de derecho privado ordenado por
el Legislador para esta clase de acuerdos en la precitada norma, no tiene el alcance de enervar su naturaleza de
contrato estatal, ni de sustraer a la jurisdiccion contencioso administrativa del conocimiento de la controversias
que en esta materia le fueron atribuidas, como quiera que el nombrado estatuto de la contratacion publica no
se basa en ese criterio para determinar si el contrato es o no de caracter estatal, pues basta simplemente, como
se preciso, que en su celebracion concurra un sujeto a quien la ley tenga seilalado como estatal para efectos
de someterlo a la aplicacion del mismo, a menos que expresamente, por mandato legal, desligue alguno del
ambito de regulacion contractual alli previsto, lo cual no dispuso la norma de la ley 100 en comentario”. (
Salvamento de Voto a providencia del 12 de noviembre de 2003, dentro del proceso radicado bajo el No.
11001010200020033411 01 con ocasion del conflicto de competencias suscitado entre el Juzgado Primero
Laboral Del Circuito De Armenia y el Tribunal Administrativo del Quindio).

3 Como era el caso de los Contratos Celebrados por las Empresas Prestadoras de Servicios Publicos
Domiciliarios, donde el Juez competente era el ordinario, salvo que se tratara de contratos cuyo objeto
fuera la prestacion directa del servicio, es decir, aquellos que se celebraban entre la Empresa Prestadora del
Servicio Publico y los usuarios de dicho Servicio. Sobre este asunto, el profesor Carlos Betancur Jaramillo, al
interpretar los numerales 5 de los articulo 132 y 134B del CCA, preciso: “[...] se facilita con ello el control mas
agil y eficaz de los actos y contratos de las E.S.P., dejando a la jurisdiccion administrativa solo el control de
los contratos de servicios publicos y de aquellos que contengan clausulas exorbitantes y de los actos expedidos
con fundamento en aquellos contratos y que de alguna forma afecten la prestacion del servicio publico o la
ejecucion del contrato, tales como la negativa a su celebracion, la suspension, terminacion, corte y facturacion
que son tipicos actos administrativos susceptibles no solo de agotamiento de via gubernativa, sino también de
control ante la jurisdiccion administrativa. Adscribiendo a la jurisdiccion ordinaria, el resto de los asuntos”.
Derecho Procesal Administrativo, Quinta Edicion, Sefial Editora, Pagina 117. Sin embargo, con la entrada
en vigencia de la ley 1107 de 2006, los numerales 5 de los articulos 132 y 134B del CCA fueron derogados,
pues “en adelante la jurisdiccion administrativa conocera de todos los contratos de las entidades prestadoras
de servicios publicos de caracter estatal, tengan ellos o no vinculacion directa con el servicio, en tanto esta
exigencia desapareci6 del ordenamiento juridico al adoptarse, como en efecto se adoptd, un criterio organico
en el que resulta irrelevante la finalidad del contrato, en tanto esta responde al criterio material o funcional que
se quiso justamente superar”. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
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lo mencionado anteriormente, existen posiciones doctrinales y jurisprudenciales,
que en contravia al espiritu de la Ley 80 de 1993, hacen la siguiente ecuacion:
norma privada = juez privado®™.

Se reitera, es necesario que la ley expresamente exonere al contrato estatal de
la competencia del juez administrativo, para poder romper la regla general, lo
cual en Colombia se habia vuelto comun y, por ende, la solucién generadora
de seguridad juridica que la Ley 80 de 1993 buscaba materializar, al menos en
materia de control jurisdiccional, estaba lejos de concretizarse®® Sin embargo,
con la llegada del articulo 1 de la Ley 1107 de 2006, el cual modificé el articulo
82 del CCA, en el sentido de pasar de un criterio funcional a un criterio organico
en materia de competencia en torno a las controversias de las cuales debe conocer
la jurisdiccion contencioso administrativa, parece haberse superado la inseguridad
juridica que reinaba en este topico, pues basta que una de las partes contratantes sea
una entidad publica para que el juez competente sea el contencioso administrativo,
por ende, con el nuevo articulo 82 del CCA, se recupero el espiritu del articulo
75 de la Ley 80 de 1993. Asi lo concluyo el Consejo de Estado, luego de observar
detenidamente la nueva fisonomia del articulo 82 plurimencionado, veamos:

De la lectura del aparte trascrito, se tiene que en adelante la clausula
general de competencia de la jurisdiccion en lo contencioso
administrativo ya no gravita en torno al “juzgamiento de controversias
y litigios administrativos originados en la actividad de las entidades
publicas y de las personas privadas que desempefien funciones
propias de los distintos organos del Estado”, como senalaba la
disposicion expresamente derogada del articulo 30 de la Ley 446, que
adoptaba un criterio material, sino que ahora se optd por un criterio
organico, en tanto el objeto de esta jurisdiccion quedd determinado
por el sujeto a juzgar en tratandose del Estado y no por la naturaleza
de la funcion que se juzga.’%

Auto de 18 de julio de 2007. Expediente 29745. Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio. Extracto
jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de diciembre de 2007, paginas
2169 a 2188).

3% Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional Disciplinaria, providencia del 12 de noviembre de 2003,
dentro del proceso radicado bajo el No. 11001010200020033411 01 con ocasion del conflicto de competencias
suscitado entre el Juzgado Primero Laboral Del Circuito De Armenia y el Tribunal Administrativo del Quindio

305 “No obstante lo anterior, el debate sobre esta materia no ha terminado en el derecho nacional. Diferentes
disposiciones de naturaleza especial han invertido el principio de la Ley 80 de 1993 y trasladado al derecho
privado la regla general en materia de contratacion de ciertas entidades que, sin lugar a dudas, no son solo
administrativas, sino que de muchos casos cumplen funciones publicas y prestan servicios publicos. Casos
ejemplares y que merecen destacarse los tenemos en el régimen juridico de los servicios publicos domiciliarios,
contenidos en las Leyes 142 y 143 de 1994, y en las disposiciones dictadas a proposito de las Universidades
Publicas (Ley 30 de 1992)”. SANTOFIMIO. Op. cit., p. 56.

3% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto de 18 de julio de 2007.
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IV. El acto administrativo

El cuarto instrumento juridico, a través del cual se exterioriza la actividad de la
administracion publica, es el acto administrativo, el cual se podria definir como
aquella decision expresa®”’ o presunta®®, por regla general voluntaria, de caracter
unilateral, proveniente de la administracion publica y susceptible de producir
efectos juridicos.>”

A. Elementos de acto administrativo

1. Expresion de la administracion publica: la decision de la administracion debe
concretizarse en el trafico juridico, es decir, es una manifestacion palpable de la
voluntad de la administracion. Con esto se quiere explicar que no se trata de una
simple figura sin ningin peso juridico, por el contrario es una institucién que
compromete a la administracion y que se puede visualizar de manera nitida en
la realidad.’'’ Ya sea a través de un acto escrito suscrito por servidor publico o
particular en ejercicio de funcion administrativa, un acto verbal proveniente de
esas mismas personas, un simbolo como una sefial de transito o un tacito como
una decision expresa de la cual se colige una tacita. Consideramos que la no
suscripcion del acto administrativo escrito (firma de la autoridad), lo torna en un
simple proyecto de decision sin nota de existencia alguna.

2. Unilateralidad: en este elemento se debe precisar que la unilateralidad no
significa violacion del debido proceso para el administrado que resulta afectado
con la decision del acto administrativo. Significa que la decision final la adopta la

Expediente 29745. Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio. Extracto jurisprudencial publicado en
la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de diciembre de 2007, paginas 2169 a 2188.

397 El acto administrativo expreso puede ser verbal: como una orden militar, escrito, por simbolos: como en el
caso de las sefiales de transito o tacito: cuando de una decision expresa se infiere otra que no se manifiesta, por
ejemplo: cuando se nombra a una persona en un empleo de libre nombramiento y remocion, se entiende que
quién ocupa el cargo se declara insubsistente al interior del mismo.

3981 as decisiones que resultan del silencio administrativo.

39 E] Doctor Santofimio Gamboa lo define como: “Toda manifestacion unilateral, por regla general de voluntad,
de quienes ejercen funciones administrativas, tendiente a la produccion de efectos juridicos” (Tratado de
Derecho Administrativo, Tomo II, Universidad Externado de Colombia, pagina 131). Por otro lado, el Doctor
Gustavo Penagos lo define como la “Decision unilateral de naturaleza administrativa, de cualquier érgano del
Estado, o de los particulares autorizados por la ley, con la finalidad de crear, modificar o extinguir una relacion
juridica” (E1 Acto Administrativo, Tomo 1, Ediciones Libreria Del Profesional, pagina 120). A su turno, el
Profesor Fernando Garrido Falla anota: “Por todo lo dicho no tendriamos ningun inconveniente en coincidir
con la definicion de ZANOBINI: Es acto administrativo cualquier declaracion de voluntad, de deseo, de
conocimiento o de juicio realizada por un sujeto de la Administracion Publica en el ejercicio de una potestad
administrativa”. (Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, Parte General, Decima cuarta edicion,
Editorial Tecnos, con la colaboracion Alberto Palomar Olmeda y Herminio Losada Gonzalez, pagina 547).

310 Se trata del medio idoneo y eficaz a través del cual se materializa la legalidad. Desde este punto de vista,
constituye una forma legal de expresion de la administracion” (Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 11,
Universidad Externado de Colombia, pagina 129).
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administracion publica sin tener en cuenta injerencias del administrado al interior
de la misma, no obstante, esta decision debera estar precedida de un proceso, por
regla general, que haya agotado todo el contenido que contempla el articulo 29
de la Constitucion Politica.’!!

3. La voluntad: toda decision implica un ingrediente volitivo que la dirige
a materializar la finalidad que se busca con la misma. Dentro del derecho
administrativo la voluntad no se puede confundir con el querer del servidor ptiblico
que profiere el acto administrativo, sino con las normas que realizan al Estado
Social de Derecho y posibilitan que se dé el bienestar social como una expresion
del interés general. Es la voluntad administrativa, entonces un elemento en el cual
se refleja el objeto social del Estado, consagrado en el ordenamiento juridico®'>.
Es importante que la voluntad estatal se materialice en el tenor literal del acto
administrativo, a tal punto que si no se vislumbra, la decision por regla general,
se torna en inexistente®”’. Esto es, si un acto de la administracion carece de parte
resolutiva, es solo un documento sin concrecion volitiva, es decir, no se sabe que
es lo que quiere la administracion publica, por tanto, no existe decision. Este seria
el caso, por ejemplo, de un acto que narra sobre una persona que solicitd se le
reconociera su status pensional, pero no decide el asunto, otorgando o negando
el status pensional.

El elemento volitivo se encuentra, generalmente, en los actos administrativos,
sin embargo, existen algunos que no la poseen, por ejemplo, las certificaciones,
donde simplemente se da cuenta de una informacion contenida en los archivos
de la administraciéon publica sin ningun tipo de argumentacion adicional que
resuelva algun asunto en particular o en general >'*

3L o unilateral es, inica y exclusivamente, la decision final, aquella a través de la cual se resuelve de fondo
la actuacion; aquella que se pueda calificar como acto administrativo.” (SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime
Orlando. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Universidad Externado de Colombia, paginas 128 y 129).

312 “La voluntad de la administracion no puede ser otra que la establecida en la norma constitucional, legal o
reglamentaria y que es desarrollada por el interprete y ejecutor de la administracion, para el caso concreto
el servidor publico o el particular con funciones administrativas. La voluntad de la administraciéon no puede
confundirse con la voluntad del servidor publico o del particular que ejerce funciones administrativas”.
SANTOFIMIO GAMBOA. Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Universidad
Externado de Colombia, paginas 128 y 129.

313 Sefiala el profesor Brewer Carias: “La manifestacion de voluntad es, entonces, una exigencia para que
exista el acto administrativo; la cual tiene que haber sido emitida libremente por el 6rgano administrativo
competente”. Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina, Editorial Legis, pagina 207”.

314 “E] asunto es facil de entender en la Legislacion colombiana. Estariamos frente a la regla general en relacion
con la voluntad en los eventos en que la administracion debe reconocer un derecho, imponer una sancion,
decidir una controversia, otorgar un permiso o una licencia, en fin, cuando se trate de poner término a un
procedimiento administrativo. Sin embargo, por via de expresa definicion normativa determinadas situaciones
juridicas adquieren vida por simples actuaciones de las autoridades, en donde no interviene en absoluto la
voluntad. El ejemplo lo encontramos en el inciso 3° del articulo 84 del CCA, que considera para todos los
efectos actos administrativos de caracter individual a los de certificacion y registro. En este sentido, actos
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4. Proveniente de la administracion publica: En este sentido hay que entender
que la administracion publica implica la gestion, direccion, ejecucion,
cuidado, decision, orientacion, aplicacion, organizacion, planificacion, dentro
de un ambito de legalidad, discrecionalidad y oportunidad con el objeto de
conseguir los fines del Estado. Por lo tanto no importa la rama del poder
publico a la cual pertenezca el 6rgano que profiera la decision, ni tampoco si se
trata de un particular, ya que lo que interesa es que si la decision que se adopta
es una expresion de la administracion publica, serd un acto administrativo®".
Los articulos 82 y 83 del CCA, nos permiten visualizar normativamente este
elemento.

Es pertinente advertir en este punto que las nociones de funcion administrativa
y servicio publico no se pueden equiparar, pues la primera se refiere al ejercicio
de potestades administrativas en procura de satisfacer el interés general (decision
previa y ejecucion de oficio), al paso que el segundo se dirige a describir aquellas
prestaciones que buscan satisfacer las necesidades de la comunidad dentro del
marco de una economia social de mercado. En este sentido se ha pronunciado
el Consejo de Estado, a propdsito del nuevo concepto de servicio publico
domiciliario, en los siguientes términos:

Por manera que, la Carta de 1991 al regular los servicios publicos
domiciliarios como un apartado especial de la Constitucion
economica “dejo atras la nocion de servicio publico que lo asimilaba
a una proyeccion de la funcion publica y optd por un nuevo servicio
publico basado en el modelo de servicios publicos competitivos:
mercado a la vez libre e intervenido, ya que el Estado en su
condicion de director general de la economia se erigio en el garante

como los de mera certificacion o simple conocimiento, actos de informaciéon o comunicacion, siempre y
cuando creen situaciones juridicas o impongan obligaciones.” (SANTOFIMIO. Op. cit., p.134). También la
doctrina extranjera acepta la existencia de actos administrativos que no poseen el ingrediente volitivo, asi:
“De la definicion de acto administrativo por nosotros aceptada resulta la posibilidad de estos meris actos
administrativos, que no consisten en declaraciones de voluntad productoras de efectos juridicos. Ahora
bien, actuaciones administrativas de este género se dan, tanto en la esfera interna administrativa, como en la
esfera de sus relaciones con otros diferentes sujetos de Derecho. Hemos de advertir, por consiguiente, que,
puesto que en otro lugar nos referimos nosotros a los actos administrativos internos que se integran en el
procedimiento administrativo, aqui solamente interesan aquellos actos no negociables de caracter externo.
Entre los mas importantes merece que nos detengamos en los siguientes: las comprobaciones, los certificados,
las inscripciones y la resolucion de consultas”. (GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de Derecho
Administrativo, Volumen I, Parte General, Decima cuarta edicion, Editorial Tecnos, con la colaboracion
Alberto Palomar Olmeda y Herminio Losada Gonzalez, pagina 574 y 575). Aunque compartimos lo expuesto
por el profesor Garrido Falla, nos apartamos de ¢l al considerar los conceptos como actos administrativos,
pues éstos carecen de fuerza vinculante.

315 “E] acto administrativo podria ser producido, por regla general, por los drganos del poder ejecutivo, y por
regla de excepcion, por las autoridades Legislativas, judiciales o de las entidades autonomas e independientes
e incluso por los particulares, cuando les hubiere sido atribuidas funciones administrativas.” (SANTOFIMIO
GAMBOA. Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Universidad Externado de
Colombia, paginas 130).
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—que no prestador monopolico-de los servicios. En otras palabras,
se trata del cambio del modelo de Estado” (del caracter singular del
derecho de la competencia en los servicios publicos domiciliarios”,
en contexto, Revista de Derecho y Economia, No 13, abril de 2002,
Universidad Externado de Colombia, p. 22 y ss.). De suerte que,
los servicios publicos domiciliarios dejaron de ser concebidos como
funcion publica, a la manera de la escuela realista de Burdeos, para
ser tratados como un capitulo singular de la Constitucion econdmica
dentro de un modelo “neocapitalista, propio de una economia social
de mercado, que pretende conciliar las bondades de la competencia
con la necesaria intervencion estatal, en orden a proteger el usuario
final”. (“Legislador y Juez: ;Garantias o amenazas al modelo de
prestacion de los servicios publicos domiciliarios?” en Revista
Contexto, Revista de Derecho y Economia, Universidad Externado
de Colombia, agosto de 2004, Edicion especial No 18.).3'¢

La anterior diferenciacion es definitiva para el tema que nos ocupa, pues los actos
administrativos se predican del ejercicio de funciones administrativas y no de la
prestacion de servicios publicos, salvo que en virtud de estos tltimos se ejerciten
prerrogativas publicas, las cuales deberan estar autorizadas expresamente por
el legislador en caso de particulares prestadores de servicios publicos, tal como
ocurre con las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios de
caracter privado.

5. Decision: Por otro lado, al expresarse que es una decision, se quiere explicar
que se trata de una manifestacion de la voluntad de la administracion que
busca modificar una situaciéon juridica y no de una simple opinién o concepto
que no deja de ser una sugerencia que queda bajo el libre albedrio del receptor
de la misma, en el sentido de sacarla o no a la luz del mundo juridico317. Es
pertinente advertir que la administracion publica, en ocasiones, denomina como
circulares, conceptos o cartas de instrucciones administrativas, que en principio
serian simples opiniones o puntos de vista sin ninguna fuerza vinculante, a
manifestaciones administrativas que se tornan en verdaderas decisiones y, por
ende, como tales deben ser tratadas, juridicamente hablando, especialmente a lo
que su control atafie, debido a que tienen fuerza vinculante y crean extinguen o
modifican situaciones juridicas.’'®

316 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Auto de 18 de julio de 2007.
Expediente 29745. Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio. Extracto jurisprudencial publicado en
la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de diciembre de 2007, paginas 2169 a 2188.

317 El Tratadista Penagos, afirma: “Se dice que el acto administrativo es una decision, caracteristica esencial,
para diferenciarla de otras manifestaciones que son simples conceptos, deseos u opiniones” — El Acto
Administrativo, Tomo I, Séptima Edicion, Libreria El Profesional, p. 120—

318 “No obstante, puede ocurrir, que por extralimitacion de funciones, o por error de técnica administrativa, a
través de un acto de servicio, tratese de una circular o de una carta de instruccion, se expidan decisiones, que
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6. Susceptible de producir efectos juridicos: Todo acto administrativo
debe buscar producir efectos vinculantes para con la administracion que la
responsabilice o beneficie frente a los administrados, es entonces una fuente
legal de obligaciones y derechos para la administracion publica. Si la decision
administrativa no fuera generadora potencial de efectos juridicos (crear, modificar
0 extinguir una situacion juridica), tal como se advirtié en el elemento anterior,
seria un simple concepto y no habria necesidad de controlarla a través de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Es por esto, que las decisiones que adopta la administracion en
virtud del derecho de formulacion de consultas consagrado en el
articulo 25 del Codigo Contencioso Administrativo, no son actos
administrativos, porque no son obligatorias y, por ende, pueden o
no ser ejecutadas.’'” Sin embargo, es importante anotar, ademas, que
en la definicion se utiliza la expresion susceptible, con el objeto de
referirnos a la posibilidad de que un acto administrativo exista y
produzca o no efectos juridicos. En efecto, si un acto administrativo
se profiere pero no se publicita; por medio de las formas consagradas
por la ley segtin el caso (publicacion, notificacién, comunicacion o
ejecucion); este carece de eficacia y no es oponible (arts. 43 a 48
del CCA). Por lo tanto, es un error definir el acto administrativo por
sus efectos, tal como lo explica de manera acertada el Dr. Gustavo
Penagos en su obra El Acto Administrativo.3*

En el evento en que faltare alguno de los elementos estructurantes expuestos lineas
atras, se configuraria una inexistencia del acto administrativo. A contrario sensu, el
acto administrativo solo existe cuando posee la totalidad de dichos elementos; por
regla general como ya se explicd, pues en algunos eventos la voluntad no es necesaria.

B. Caracteres del acto administrativo

Los caracteres del acto administrativo se derivan del principio de autotutela
administrativa que rodea a la administracion publica y del principio de legalidad al

son verdaderos actos administrativos, evento en el cual, sin duda alguna pueden ser demandables por vicios de
formacion, ante la jurisdiccion en lo contencioso administrativo”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, Consejera Ponente: Olga Inés Navarrete Barrero. Bogota, D.C., Dieciséis
(16) de febrero del afio dos mil uno (2001). Radicacién numero 3531, Actora Susana Montes de Echeverri.
Accion de Nulidad.

319 “La manifestacion de voluntad debe provocar alteraciones juridicas en el mundo exterior, modificando o
extinguiendo las existentes o creando nuevas situaciones de relevancia ante el derecho, esto como efecto directo
de su caracter decisorio”. (SANTOFIMIO GAMBOA. Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo,
Tomo II, Universidad Externado de Colombia, paginas 131).

320 El Acto Administrativo, Tomo I, Editorial Libreria El Profesional, Séptima Edicion, Paginas 124 y 125.
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cual debe estar sometida®?!, habida cuenta que la misma busca materializar el interés
general y los fines del Estado, sin estar sometida al querer de facciones o intereses
particulares. Asi lo explica el profesor Gustavo Penagos, en los siguientes términos:

Los caracteres exorbitantes del Acto Administrativo, son propios de
la supremacia del Estado, que en sus relaciones de interés general, se
rigen por el derecho publico, Por eso los caracteres enunciados no se
encuentran en los actos de derecho privado.

Se observa, ademas, que la presuncion de legalidad, la ejecutoriedad, o
bien la estabilidad de los Actos Administrativos que crean situaciones
juridicas a favor de un particular, encuentra apoyo y fundamento en la
actividad misma del Estado de Derecho, que presume actiia siempre de
acuerdo con la Constitucion y leyes, conforme se deduce del articulo 6°

[..]2

Como corolario de lo anterior, los caracteres del acto administrativo son los siguientes:

* Se presume legal*® y veraz: tal como se explico al abordarse el principio de
legalidad, al ser el acto administrativo la expresion del bloque de legalidad,
se sobreentiende que este lleva implicito todos los requisitos sustanciales y
procesales que ordena el régimen juridico para poder adoptar una decision
de la administracion publica con efectos vinculantes. Es por esto que un
acto administrativo solo puede desaparecer del ordenamiento juridico si es
revocado por la administracion publica o si es declarado nulo por la jurisdiccion
contencioso administrativa. Si no fuere asi, la actividad de la administracion
publica se veria obstaculizada, con grave detrimento en la satisfaccion de los
intereses del Estado?* Por otro lado, como consecuencia de la presuncion de

321 “A pesar de que durante el “ancien régime” en Francia se configura ya un recurso jerarquico que,
consiguientemente, implica un examen juridico de determinados actos de las autoridades administrativas, es
la consagracion del principio de la legalidad de la Administracion publica posterior a la Revolucion francesa
la que concede a ciertos actos de la Administracion la significacion peculiar de actos administrativos. Del caos
indisciplinado de operaciones materiales de todas clases que indiferenciadamente realizaba el Estado—policia
se va a desprender la nocion de acto administrativo para designar un acto juridico de naturaleza especifica
que viene a determinar el sentido en que la regla de Derecho debe aplicarse al caso individual”. (GARRIDO
FALLA, Fernando. Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, Parte General, Decima cuarta edicion,
Editorial Tecnos, con la colaboracion Alberto Palomar Olmeda y Herminio Losada Gonzalez, pagina 537).

2 El Acto Administrativo, Tomo I, Ediciones Libreria del Profesional, pdgina 446.

3B El Consejo de Estado explica sobre la presuncion de legalidad lo siguiente: “Como es bien sabido, la presuncion
de legalidad, legitimidad, validez, ejecutividad o de justicia de que estan dotados los actos administrativos
y que le da plena eficacia y obligatoriedad a esta manifestacion de la actividad de la administracion, supone
que todo acto administrativo esta conforme al ordenamiento juridico superior. Se trata, por supuesto, de una
presuncion legal o iuris tantum y no iuris et de iure, vale decir, que admite prueba en contrario y por lo
mismo es desvirtuadle ante los jueces competentes.” Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Sentencia de 3 de diciembre de 2007. Expediente 16.503. Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio.
Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de octubre de 2008,
paginas 1703 a 1712.

324 “De no existir tal principio, toda la actividad administrativa seria directamente cuestionable en principio

178



H Ivan Mauricio Fernandez Arbelaez

legalidad en cuanto a los fundamentos de derecho, también se evidencia la
presuncion de veracidad en cuanto a los fundamentos de hecho, habida cuenta
que la administracion publica debe actuar siempre acorde con el principio de
buena fe y confianza legitima propio del bloque de legalidad (art. 83 de la
Constitucion Politica)®>>

La Corte Constitucional en la sentencia T-445 de 1994, precis6 los fundamentos
constitucionalesylegales delapresuncionde legalidad de los actos administrativos,
asi:
Entonces la administracion esta definiendo derechos y a la vez creando
obligaciones inmediatamente eficaces, gracias a la presuncion de
validez y de la legitimidad de que gozan sus actos. La presuncién de
legalidad significa que los actos tienen imperio mientras la autoridad no
los declare contrarios a derecho. Este caracter del acto administrativo
llamado efecto de ejecutividad, tiene su fundamento en el articulo 238
de la Constitucion Politica por cuanto al establecer que la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo podra suspender provisionalmente
los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de
impugnacion por la via judicial, significa a contrario sensu que
mientras no se suspendan los efectos de los actos administrativos, son
plenamente validos.

También se encuentra contenido el principio de ejecutividad en el articulo 64
del Codigo Contencioso Administrativo, |...]

* Esejecutivo y ejecutorio: en virtud del principio de autotutela administrativa,
la administracion publica no requiere de autorizaciones de otros drganos del
Estado o de los administrados, para concretizar las decisiones que ella adopta,
es decir, no necesita de una decision judicial o de una Ley, o de la autorizacion
de un particular para que la administracion materialice los efectos juridicos
contemplados en el acto administrativo que quede en firme®%.

(valga la redundancia) —aunque la legitimidad fuera patente— obstaculizando el cumplimiento de los fines
publicos al anteponer un interés individual de naturaleza privada al interés colectivo o social, en definitiva, al
interés publico”. Juan Carlos Cassagne en cita que hace el profesor Cretella Junior, José, en su obra Principios
Fundamentales del Derecho Administrativo, Tomo 1, pp. 52 y 53.

325 Sobre el particular el Consejo de Estado, en el caso de un acto administrativo que declar6 la caducidad de un
contrato estatal, sefiald que el mismo se encontraba amparado por la presunciones de legalidad y veracidad, de
lo cual se colige que ambas son propias de las decisiones administrativas, veamos: “Fueron estas las razones
en que se fundamento la decision de declarar la caducidad, la cual se encuentra en firme luego de resolverse
los recursos interpuestos contra la misma y no ha sido revocada o suspendida, lo que de suyo obliga a concluir
que en el estado actual del proceso, se encuentra amparada por las presunciones de veracidad en cuanto a los
hechos y de legalidad en cuanto a sus fundamentos de derecho”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Expediente 25000 23 26000 2002 1216 0127921 de 2004.

326 “Los actos juridicos creados por el acto administrativo deben hacerse eficaces para lo cual el ordenamiento le
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» Caracter irretroactivo: esta caracteristica del acto administrativo busca
darle plena validez al principio de seguridad juridica que se deriva de la
legalidad que debe imperar en todo Estado de derecho. Las situaciones
juridicas consolidadas o que generen derechos adquiridos®?’ no podran
verse alteradas por decisiones de la administracion publica que se profieran
en el futuro, ya que, en caso contrario la zozobra y el caos reinarian en el
patrimonio del conglomerado?. En el evento de que un acto administrativo
exprese en su tenor literal que sus efectos juridicos rigen hacia el pasado,
estaria viciado de nulidad por incompetencia, porque la administracion
se atribuye una potestad que no posee, la cual solo reposa en cabeza del
legislador, situacion que la doctrina ha considerado como uno de los
eventos de exceso de poder’?.

reconoce suficientes poderes de ejecucion a la administracion, no solo para que los de a conocer, sino también,
si es del caso, para que los haga efectivos y eficaces unilateralmente, a través de los procesos o procedimientos
operativos coherentes con lo dispuesto en ellos”. (SANTOFIMIO GAMBOA. Jaime Orlando. Tratado de
Derecho Administrativo, Tomo II, Universidad Externado de Colombia, pagina 132).

327 Articulos 58, 332 y 336 de la Constitucion Politica y 73 del Codigo Contencioso Administrativo. Obviamente
debe tratarse de derecho que ya ha ingresado al patrimonio de las personas, pues las meras expectativas no
gozan de proteccion alguna, tal como sucede con los actos administrativos de caracter general que reconocen
derechos a un numero indeterminado de personas, los cuales pueden ser derogados en cualquier momento sin
pedirle permiso a nadie. Cosa diferente ocurre con las decisiones de caracter particular que le otorgan derechos
a personas perfectamente individualizadas, las cuales si gozan de proteccion por el ordenamiento juridico
superior. Otro tanto se puede manifestar de aquellas situaciones consolidadas que solo esperan del acto
administrativo que las reconoce para su plena realizacion, tal como ocurre cuando una persona alcanza la edad
requerida por la ley y las semanas cotizadas exigidas por el ordenamiento superior, para verse acreedor del
status pensional. Aunque el Consejo de Estado, interpretando el articulo 11 de la Ley 100 de 1993, considera
que con el cumplimiento de las semanas cotizadas o el tiempo de servicios, ya se tiene el derecho adquirido
y, por ende, la edad solo es un requisito accidental que se cumple cuando ya el status pensional se posee.
Veamos lo que la maxima corporacion de lo contencioso administrativo considera sobre este asunto: “Como
se colige, el requisito de la edad tiene trascendencia, en algunos casos, para exigir la prestacion, pues una
vez completado el tiempo de servicios o las semanas cotizadas ya existe un derecho cierto para el trabajador,
que no puede ser desconocido por el Legislador. Y no se trata aqui de una expectativa, pues el derecho se
consolido, por haber completado o bien el tiempo de servicios o bien el numero de cotizaciones, sin embargo
lo que sucede es que su reconocimiento y pago pende o bien de la llegada de la edad o del acaecimiento de
la muerte. Puede decirse entonces que existe una situacion juridica que no puede ser desconocida por el
Legislador. Debe hablarse pues de un derecho adquirido cuando se completa el nimero de semanas cotizadas
o el tiempo de servicios requeridos, que debe ser protegido por el Legislador, ya que como es sabido, a
este, por mandato constitucional, se le impone respetar todos los derechos, garantias y beneficios adquiridos
conforme a disposiciones normativas anteriores. Por ello, dentro de la prevision que consagra la ley 100 de
1993 en su articulo 11 debe entenderse que queda amparado también el trabajador que habiendo cotizado al
sistema de seguridad social o servido al Estado las semanas y el tiempo requerido, no hubiere cumplido, a su
entrada en vigencia, la edad cronoldgica para exigir la prestacion”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero, Bogota, D.C., trece (13)
de marzo de dos mil tres (2003), Radicacion numero 17001-23-31-000-1999-0627-01 (4526-01), Actor:
Carlos Enrique Ruiz Restrepo, Demandado: Universidad Nacional de Colombia.

328 El Consejo de Estado, Sala de Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, mediante Sentencia de
diciembre 12 de 1984, con ponencia de Alvaro Orejuela manifesto “[...] de la irretroactividad de la Ley se
deduce la irretroactividad de los actos administrativo, los cuales no pueden surtir efectos con anterioridad a
su vigencia. Solo en forma excepcional puede un acto administrativo tener efectos hacia el pasado y siempre
con base en una autorizacion legal [...]”

329 El profesor Gustavo Penagos explica que “el acto administrativo no produce efectos sino para el futuro.
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A pesar de lo mencionado anteriormente, nuestro ordenamiento juridico contempla
dos excepciones al principio de irretroactividad de los actos administrativos, sin

7

dejar de advertir que la ley puede contemplar expresamente otras excepciones®® asi:
1.Por regla general®!, losactosadministrativos generales que excepcionalmente’s?
consagren sanciones, como por ejemplo: los reglamentos de policia
departamentales adoptados mediante ordenanzas®3- En estos casos, en virtud
del principio de favorabilidad, la sancién mdés benigna, aunque sea normada
posteriormente al momento del acaecimiento de la conducta reprochable, debera
ser la que se aplique. En este sentido se pronuncid la Corte Constitucional en los
siguientes términos:

El principio de legalidad de las sanciones indica de un lado que
corresponden al legislador crear, modificar o suprimir los tipos
penales y establecer, modificar o suprimir sanciones. De otro
significa también que dicho sefialamiento debe ser anterior al hecho

Ensefia el profesor Rivero que la aplicacion con retroactividad de un Acto Administrativo puede dar lugar a su
declaratoria de nulidad por exceso de poder, pues la administracion no puede hacer remontar los efectos de su
decision mas alla de los limites autorizados por la ley”. El Acto Administrativo, Tomo II, Ediciones Libreria
del Profesional, Sétima Edicion, pagina 798.

330 Sin embargo, desde nuestro punto de vista, estas excepciones legales deben estar acordes a nuestro sistema
constitucional, en caso contrario podrian ser inconstitucionales porque vulnerarian postulados como el de los
derechos adquiridos (Articulo 58 de la Constitucion).

331 En materia de sanciones administrativas por politica econémica, no se aplica la favorabilidad y por ende la
retroactividad de los actos administrativos, tal como lo explica el Consejo de Estado, asi: “[...] en materia
de politica econdémica, como lo ha reiterado la jurisprudencia de esta Corporacion, no tiene aplicabilidad el
principio de favorabilidad penal, pues su contenido hace relacion a las definiciones propias de un momento
dado y, por consiguiente, son por esencia cambiantes”. (Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil,
concepto del 16 de octubre de 2002, Radicacion 1454, Consejera Ponente: Dra. Susana Montes de Echeverri).
Sin embargo, en reciente pronunciamiento la DIAN, mediante concepto 4525 de enero 25 de 2012, sefiald
que la favorabilidad opera en todos los &mbitos punitivos. Asi las cosas, este principio también se aplica en
los procesos sancionatorios cambiarios adelantados por la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales.

332 La regla general es que las sanciones solo pueden ser tipificadas por la ley expedida por el Congreso de la
Republica, tal como lo explica la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado en los siguientes
términos: “En virtud del principio de legalidad consagrado constitucionalmente en el articulo 29, solo la ley o
norma que tenga igual jerarquia normativa, puede tipificar las faltas y sefialar las sanciones correspondientes;
es lo que se conoce con la denominacion de “reserva legal”. En consecuencia, no es juridicamente posible
que normas de caracter reglamentario puedan sefialar faltas penales o delitos, ni tampoco las de caracter
disciplinario o contravencional, ni sanciones aplicables a cada uno de los casos anteriores”. (Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 16 de octubre de 2002, Radicacién 1454, Consejera
Ponente: Dra. Susana Montes de Echeverri).

333 «[...] la Sala estima que las Asambleas Departamentales no pueden reglamentar lo relativo a las medidas
correctivas establecidas por el Cddigo Nacional de Policia, de tal manera que toda regulacion debe atender lo
dispuesto por dicho Codigo. La Constitucion Nacional en esta materia le ha dado atribuciones especificas al
Legislador, por lo mismo, es a ¢l al que corresponde —en cumplimiento de la clausula general de competencia
de expedir las leyes— determinar todo lo relativo a la policia tanto a nivel nacional como local y, solo cuando
la ley no haya regulado aspectos de la policia local, le corresponde a las Asambleas Departamentales hacerlo,
siempre que se guarde la debida armonia entre el ordenamiento legal y el proveniente de la ordenanza”.
Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 25 de mayo de 1989. Radicacion 277.
Consulta del Sefior Ministro de Gobierno.

| e



Manual de Derecho Procesal Administrativo y Contencioso Administrativo H TOMO I - VOLUMEN I

que se pretende sancionar. No obstante, este ultimo alcance del
principio de legalidad de las sanciones no es absoluto, pues una
persona puede resultar sancionada conforme a una ley que no estaba
vigente al momento de cometer el delito o la falta, siempre y cuando
sea mas favorable que la que tenia vigencia en el momento en que
se infringi6 la ley***

De este mismo parecer es la doctrina extranjera, la cual se expresa en los siguientes
términos:

Porlo que se refiere a los actos administrativos de caracter normativo,
hay que partir indudablemente de la aplicabilidad del articulo 2 o0 3 del
Cadigo civil, segun el cual “las leyes no tendran efectos retroactivos
si no dispusieran lo contrario”. Ahora bien, €sta, que no es sino una
regla de interpretacion respecto de las leyes formales, se ha querido
elevar por algin sector doctrinal, tratandose de disposiciones
administrativas, a la categoria de prohibicion absoluta, negando a
todo Reglamento la posibilidad de autodeclararse retroactivo. Si
bien es cierto que es ésta una cuestion en la que pueden encontrarse
argumentos en pro y en contra, también lo es que, entre nosotros, los
Reglamentos suelen dictar con inclusion de una clausula de respeto
para los “derechos adquiridos”, que vienen asi a convertirse en el
auténtico limite de su retroactividad, como se desprende del articulo
9.3 de la Constitucion. En todo caso, son nulos los reglamentos
que establezcan la retroactividad de disposiciones sancionadoras
no favorables o restrictivas de derechos individuales (art. 9.3 de
la Constitucion y art. 62.2 de la LRJ y PAC). A sensu contrario,
las disposiciones sancionadoras favorables alpresunto infractor
produciran efectos retroactivos (art. 128.2 de la z y PAC).3%

2. En materia laboral administrativo, siempre y cuando la favorabilidad opere
sobre derechos adquiridos con justo titulo. Es el caso, por ejemplo, de un
acto administrativo que reliquida una mesada pensional, en cuyo evento, la
reliquidacion se entiende desde el momento en que se adquirid el status. Asi lo ha
explicado el Consejo de Estado en los siguientes términos:

[...] los funcionarios del orden judicial al proferir sus decisiones,
deben tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la
efectividad de los derechos reconocidos por la ley sustantiva, y por
consiguiente, con ese criterio han de interpretarse y aplicarse las

334 Corte Constitucional, Sentencia C—922 de agosto 29 de 2001.

35 GARRIDO FALLA, Fernando. Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, Parte General, 2005, Editorial
Tecnos, con la colaboracion Alberto Palomar Olmeda y Herminio Losada Gonzalez, pagina 642.
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disposiciones procedimentales y las relativas a las pruebas de los
hechos que se aduzcan como fundamento del derecho. Y también,
porque no debe olvidarse que en caso de conflicto o duda sobre
la aplicacion de normas vigentes de trabajo, prevalece la mas
favorable al trabajado y ademas porque la norma que se adopte debe
aplicarse en su integridad, como lo dispone el articulo 21 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, precepto este que en opinion de la Sala de lo
Contencioso Administrativo opera no solo en el sector privado sino
también en el oficial.**

C. Clasificacion de los actos de la administracion publica

Con el objeto de determinar de manera precisa la naturaleza juridica del
acto administrativo, es necesario analizar la clasificacion de los actos de la
administracion publica, los cuales son controlables en su totalidad por la rama
jurisdiccional®’, con el fin de que no se confundan con el acto administrativo,
ya que los actos de la administracion publica son el género®*® y los actos
administrativos la especie*®. Sin olvidar que los actos administrativos son una
expresion de la teoria general del acto juridico como fuente de las obligaciones®*,
tema que se analiza en el ordenamiento positivo, en especial en el derecho comun
(civil y comercial).

36 Sentencia del 15 de abril de 1970, Referencia 1563. Resoluciones Ministeriales.

337 Excepto cuando actiia como Juez, en cuyo caso cabrian los recursos en sede judicial o la accion de tutela
de manera excepcional, o cuando profiere actos incontrovertibles jurisdiccionalmente, simples conceptos sin
poder vinculante o cuando actua como Legislador.

338 Contratos, actos que se equiparan a la ley, decisiones juridiccionales, simples conceptos sin poder vinculante
0 actos privados.

339 E| Estado moderno, no siempre se manifiesta con las prerrogativas de supremacia, pues en ocasiones realiza
actos de derecho privado, contratos con particulares, ejerce funciones industriales y comerciales, a través
de las Sociedades de Economia Mixta, y de las Empresas Industriales y Comerciales, en donde se aplica el
Derecho Civil y el Comercial, por mandato expreso de la misma ley, ejemplo articulos 93 y 97 de la Ley 489
de 1998.” Penagos Gustavo, El Acto Administrativo, Tomo I, Ediciones Libreria del Profesional, Séptima
Edicion, pagina 445.

340 “Acto juridico es la manifestacion unilateral o bilateral de la voluntad ejecutada con arreglo a la ley y
destinada a producir un efecto juridico que puede consistir en la creacion, conservacion, modificacion,
transmision, transferencia o extincion de un derecho”. (Arturo Alessandri Rodriguez. De los contratos, Temis
Editorial Juridica de Chile, p.1.). El profesor Fernando Garrido Falla considera los actos administrativos que
materializan la voluntad del 6rgano administrativo como negocios juridicos y los diferencia de los meros
actos administrativos en el hecho de que estos ltimos simplemente ejecutan la ley, veamos: “Si, pues, en los
negocios juridicos el érgano administrativo quiere el acto en si y quiere igualmente los efectos juridicos que el
acto esta destinado a producir, en cambio, en los meros actos administrativos la voluntad del 6rgano se dirige
unicamente al cumplimiento del acto. Es solo voluntad de cumplir la norma, por lo que los efectos juridicos
que se producen no derivan de la voluntad de la autoridad administrativa, sino de la ley, a cuya simple el acto
se dirige”. (Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Editorial Tecnos, Décimo cuarta edicion, con la
colaboracion de Alberto Palomar Olmeda y Herminio Losada Gonzalez, pagina 568).
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De acuerdo a su connotacion juridica:

a. Actos politicos o de gobierno: son aquellos que surgen del articulo 115 Constitucional,
que expresa que el presidente de la Republica es el jefe de Gobierno y este se encuentra
conformado por el presidente, los ministros del despacho y los directores de los
departamentos administrativos. La jurisprudencia ha discriminado, entre otros, los
ambitos dentro de los cuales se profieren este tipo de actos del siguiente modo: cuando
se trata de las relaciones internacionales; cuando se trata de actos ante las otras ramas del
poder publico; y cuando se trata de guerra exterior y en general de estados de excepcion,
siendo los actos politicos o de gobierno una especie de los actos administrativos!.
Desde nuestro punto de vista, un ejemplo tipico de un acto administrativo de caracter
politico o de gobierno es el que declara un estado de excepcion, toda vez que a la luz
de la Constitucion Politica, solo los decretos legislativos que se dictan con fundamento
en tal decision administrativa pueden ser considerados actos con la misma entidad que
la ley en sentido formal. Algunos ejemplos se pueden encontrar en los incisos primero

y segundo del articulo 215 de la Constitucion Politica.*?

b. Actos administrativos: son el resultado de las actuaciones de la administracion
publica tendientes a cumplir los fines estatales, como expresion de direccion,
cuidado, gestion decision, orientacion, aplicacion, organizacion y planificacion
del sector publico. Por ejemplo: el reconocimiento de una pension por parte de la
administracion publica.

2. De conformidad a la situacion juridica:*+

31 ] os actos internacionales de la administracion publica no son mas que modalidades teoricas de los actos
politicos o de gobierno y que la Ley Colombiana los acepta como sujetos al control jurisdiccional contencioso
administrativo, lo que conduce a deducir que entre los actos administrativos pueden existir algunos que
merezcan calificativo de acto de gobierno, circunstancia que no excluye su calidad de actos administrativos
con todas las consecuencias que se deriva, una de ellas, la posibilidad de ser impugnados mediante recursos
administrativos o jurisdiccionales|...]” (Consejo de Estado, 23 de octubre de 1992). A diferencia de lo
que ocurre en Colombia, algiin sector de la doctrina espafola no califica los actos politicos o de gobierno
como administrativos, veamos: “La definicion del acto administrativo que acabamos de ofrecer excluye del
concepto aquellas actuaciones que no son una consecuencia del ejercicio de una potestad administrativa. Por
consiguiente, quedan fuera del concepto, y cabalmente, por tal razon, los llamados actos de gobierno y los
actos sometidos al régimen privado. Como puede verse, esta es la tinica relevancia que, a efectos del régimen
juridico, tienen en esta materia los puntos de vista no estrictamente formales”. (GARRIDO FALLA, Fernando,
Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Editorial Tecnos, Décimo cuarta edicion, con la colaboracion de
Alberto Palomar Olmeda y Herminio Losada Gonzalez, pagina 548).

32 Sin embargo nuestra Corte Constitucional ha considerado que el Decreto que declara un estado de
emergencia no es un acto administrativo, sino un decreto con el mismo grado de la ley en sentido formal y
como tal ha asumido su control, como en efecto lo advierte el tratadista José Gregorio Hernandez Galindo,
asi: “[...] la Corte ha ejercido el control material de los decretos que han puesto en vigencia los estados
excepcionales. Ha declarado la mayoria de ellos ajustados a la Constitucion, pero en tres ocasiones los ha
hallado inconstitucionales. Asi puede verse en las sentencias C—300 del 1 de julio de 1994, C—466 del 18 de
octubre de 1995 y C—122 de marzo de 1997[...] (Poder y Constitucion, Legis, p. 170).

3 Sobre las situaciones juridicas generales y las situaciones juridicas individuales, el Consejo de Estado se ha
pronunciado en los siguientes términos: “En relacion con las situaciones juridicas la Sala trae las siguientes
observaciones:

Las situaciones juridicas estan constituidas por un conjunto de derechos a todos los individuos que se encuentran
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a. Actos regla: aquellos que crean, modifican o extinguen situaciones generales,
impersonales y abstractas, ejemplo un decreto reglamentario.

b. Actos subjetivos: crean, modifican o extinguen una situacion juridica, individual
o concreta, ejemplo un acto administrativo sancionatorio. La subjetividad se
traduce en una determinabilidad de los afectados con la decisién a tal punto que
puedan ser individualizados con sus nombres y cédulas.

¢. Actos condicion: situan al particular en una situacion juridica general, previo el
cumplimiento de ciertos requisitos, a la cual se somete por su propia voluntad®*,
por ejemplo: quién se acoge a un cargo de libre nombramiento o remocion sabe
de antemano que no posee fuero de estabilidad alguno y en cualquier momento
puede ver revocado su nombramiento*?. Este tipo de actos administrativos
generan una situacion juridica previamente establecida en la ley.34

3. De conformidad al papel cumplido por la administracion:
a. Actos de poder: en este evento la administracion publica actua dentro

de un ambiente de prerrogativas y poder que la ubican por encima de los
administrados, ejemplo acto administrativo.

en igualdad de condiciones, se tiene la situacion general, impersonal, abstracta. En cambio, cuando ese
conjunto de derechos y obligaciones se predica de una persona o de varias personas que se pueden determinar
facilmente, se tiene la situacion individual, subjetiva, concreta. Anotan los tratadistas como caracteres
de la situacion juridica general los siguientes: es impersonal y abstracta, esto es, se refiere a un numero
indeterminado de casos; es permanente, esto es, no se extingue, por el ejercicio de los derechos y obligaciones
que por medio de ella se crean; es esencialmente modificable por la ley o por el reglamento. Por tanto, no se
puede alegar que la norma que crea la situacion juridica general constituya un derecho irrevocable.

En la situacion juridica individual se encuentra precisamente los caracteres contrarios. Es personal y concreta, o
sea que los derechos y obligaciones que la constituyen solo existen para una persona determinada o un grupo
de personas determinables; es temporal, es decir, se extingue por el ejercicio de los derechos que otorga o por
el cumplimiento de las obligaciones que impone; es inmodificable por un acto creador de situaciones juridicas
generales, y no es revocable”. (Consejo de Estado, Sentencia de 20 de abril de 1971, publicada en Anales del
Consejo de Estado, Tomo XLVII Nos. 429 a 430, 1971, paginas 262 y ss.).

3 La génesis del acto condicion la encontramos en la teoria general del contrato estatal, donde la administracion
publica ofrecia un derecho bajo ciertas condiciones a una persona y esta presentaba una respuesta positiva, es
decir, acogia el derecho bajo las condiciones propuestas. El Dr. Santofimio explica: “El consentimiento tipico
del contrato se explicaba por esta corriente ideologica, no como la conjuncion de voluntades en torno a un
proposito comun, sino como la declaracién de dos voluntades que individualmente constituian actos juridicos
distintos y de diferente naturaleza: la voluntad del Estado, de derecho publico, y la voluntad del particular,
de derecho privado, constituyendo esta tltima, frente al acto administrativo estatal, una respuesta a la que se
le dio el nombre de acto condicion”. Tratado de derecho administrativo, Tomo IV, Universidad Externado de
Colombia, pagina 36.

34 RODRIGUEZ R, Libardo, Derecho Administrativo General y Colombiano, Duodécima edicion, Editorial
Temis, pagina 205.

346 “Los actos condicion los define la doctrina y la jurisprudencia como aquellos que colocan a una persona en
una situacion juridica general, impersonal y objetiva, o sea que no crea situaciones juridicas individuales,
puesto que la persona designada va a ser investida de una situacion ya existente y determinada por ley o
reglamento. Sefialan asi mismo que el acto condicion tipico es el de nombramiento”. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Auto de septiembre 3 de 1998. Expediente 2034.
Consejero Ponente: Dr. Luis Eduardo Jaramillo Mejia.
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b. Actos de gestion: la administracién publica se coloca al mismo nivel de los
particulares, nivel atemperado por el interés general: el contrato estatal, los
convenios o los actos privados.

4. Desde el punto de vista del contenido:

a. Los actos generales: son aquellos que se refieren a personas indeterminadas,
sin importar el nimero de las mismas, por ejemplo, los decretos reglamentarios*"’.
b. Los actos particulares: se refieren a personas determinadas o determinables,
sin importar el numero de las mismas, por ejemplo un acto administrativo que
reconoce una pension®*,

¢. Los actos mixtos: los cuales por su contenido derivan las dos connotaciones,
esto es, actos de contenido general y de contenido particular y concreto®.

5. De conformidad a las voluntades que intervienen en su elaboracion

a. Los actos unilaterales: el ejemplo es obvio, el acto administrativo, ya que la decision
proviene de la administracion publica en exclusividad como una manifestacion de
su poder exorbitante.

b. Los actos bilaterales: en este evento participan mas de una voluntad para su
nacimiento juridico, por ejemplo: los contratos estatales o los convenios en general.

6. De conformidad a la laxitud de la ley que los precede:

a. Actos que emanan de una potestad reglada: son el resultado de una ley que no
permite un mayor margen de actividad por parte de la administracion publica y

37 “Por actos administrativos de contenido general se entienden aquellos que crean, modifican o extinguen
situaciones juridicas de caracter impersonal, objetivo, abstracto; no son obligatorios mientras no hayan sido
debidamente publicados; contra ellos no proceden recursos en via gubernativa. En el derecho colombiano se
incluyen dentro de esta modalidad, los actos normativos, cuyo prototipo es el decreto reglamentario”. Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de diciembre de 2006.
Expediente 10227. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gémez., Extracto jurisprudencial publicado en
la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de junio de 2007, paginas 914 a 920.

348 “Por actos administrativos de contenido particular se entienden aquellos que crean, modifican o extinguen
situaciones juridicas de caracter personal, subjetivo o concreto; su eficacia depende de que hayan sido
debidamente notificados —excepcionalmente comunicados v.gr. nombramientos— y se encuentren en firme;
contra ellos, por regla general, proceden recursos en la via gubernativa.” Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de diciembre de 2006. Expediente 10227.
Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez., Extracto jurisprudencial publicado en la revista de
jurisprudencia y doctrina de Legis de junio de 2007, paginas 914 a 920.

349 “Para eventos en los cuales un acto administrativo incorpore simultaneamente decisiones de contenido
general y de contenido particular, esta corporacion ha admitido la existencia de los actos mixtos, cuyo
régimen juridico aplicable es el que corresponda a la naturaleza de la respectiva decision.” Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de diciembre de 2006. Expediente
10227. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez., Extracto jurisprudencial publicado en la revista de
jurisprudencia y doctrina de Legis de junio de 2007, paginas 914 a 920.
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solo permiten la adopcion de la decision en un solo sentido, por ejemplo un acto
administrativo que reconoce una pension.

b. Actos que emanan de una potestad discrecional: son el resultado de una ley
que le permite a la administracion moverse con mayor libertad y adoptar un acto
administrativo, mediando la posibilidad de varias opciones de decision, por ejemplo
lo dispuesto por el Decreto 1950 de 1973, en el articulo 210 que dice: “Cuando sea
necesario proveer un empleo por vacancia o creacion y no fuere posible hacerlo por
ascenso, debera designarse a una de las personas que se encuentren entre los cinco
primeros de la lista de elegibles formado por concurso ptblico”.3*°

7. De conformidad al procedimiento utilizado:

a. Actos simples: son aquellos que no necesitan de aprobaciones o autorizaciones
adicionales para ser expedidos. Por ejemplo: un acto de libre nombramiento o
remocion.

b.Actos complejos: requieren de varias autorizaciones o decisiones (actos
preparatorios) para salir a la vida juridica. Por ejemplo: el acto administrativo que
permite, en receso del Senado, el transito de tropas extranjeras por el territorio de
la Republica, requiere de dictamen del Consejo de Estado y pronunciamiento del
presidente de la Republica (numeral 7 del art. 189 de la Constitucion Politica).
Otro ejemplo se da en el evento del compromiso de vigencias futuras en materia
presupuestal, de las entidades territoriales. En estos casos, las autorizaciones
para comprometer vigencias futuras seran impartidas por la asamblea o concejo
respectivo, a iniciativa del gobierno local, previa aprobacion por el Confis
territorial o el 6rgano que haga sus veces (art. 12 de la Ley 819 de 2003). A los
dos ejemplos anteriores se suma el de las ordenanzas, es decir, el proyecto
aprobado mas la sancion del gobernador.®*!

Es pertinente anotar que las autoridades u érganos que se pronuncian pueden
estar al interior de una misma entidad publica o pertenecer a diferentes

3% En estos eventos la Corte Constitucional ha precisado que siempre debe preferirse quién este en el primer
lugar y asi sucesivamente, veamos: “Por tanto, quien ocupe el primer lugar, de acuerdo con el puntaje
obtenido, seré el ganador y excluird a los demas en orden descendente. Si se procede de otro modo, habria que
preguntarse, como lo hace el demandante, ;para que el concurso de méritos y calidades, si el nominador puede
elegir al candidato de sus preferencias? De este campo, es preciso desterrar la arbitrariedad y, justamente, para
ese proposito se ha ideado el concurso. En ¢él, por tanto, se ha de calificar no solo la idoneidad profesional o
técnica del aspirante, sino también su solvencia moral, su aptitud fisica y su sentido social, de acuerdo con la
categoria del empleo y las necesidades del servicio. Hay que hacer de la carrera administrativa el instrumento
eficaz para lograr una administracion publica en la que se garantice la eficiente prestacion del servicio publico,
la idoneidad y moralidad de sus funcionarios y la prevalencia del interés general sobre el particular”. Corte
Constitucional, Sentencia C—040 del 9 de febrero de 1995, Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz.

351 Sentencia de noviembre 28 de 1998 de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero
Ponente: Alvaro Lecompte Luna, Expediente 1053.

| e |



Manual de Derecho Procesal Administrativo y Contencioso Administrativo H TOMO I - VOLUMEN I

entidades®?, por tanto, se trata de decisiones previas que emanan de una o de
diferentes personas juridicas que en conjunto van definiendo el sentido de la
decision final, como por ejemplo un comité de evaluacién de propuestas en
materia de procesos de seleccion relacionados con la contratacion estatal de una
entidad: emite el acto preparatorio de calificacion de las propuestas, que debera
ir suscrito por el representante legal de la entidad contratante y que finalmente
arrojara al mejor postor, quién se vera favorecido con el acto de adjudicacion
(complejo) emitido por la misma entidad (art. 30, Ley 80 de 1993).

Las caracteristicas de los actos administrativos complejos son las siguientes®>*:

- Fusién de voluntades de dos o mas organos: como consecuencia cada
voluntad constituye un acto administrativo individualmente considerado,
pero simplemente de caracter preparatorio.

- Unidad de contenido: todas las voluntades se refieren a un mismo asunto.

- Unidad de fin: todas las decisiones apuntan a una misma meta o finalidad.

- Interdependencia de las voluntades de los 6rganos que intervienen en su
formacion: funcionalmente hablando existen nexos entre los 6rganos que
profieren las decisiones.

- Inexistencia del acto sino se da la fusion de las voluntades que exige la ley
para que se tipifique la complejidad: es decir un mero acto preparatorio
por si solo impide el nacimiento del acto complejo.

- La voluntad declarada es tunica: finalmente la fusion de los actos
preparatorios le dan via libre al complejo constituyéndose este ultimo
en la decision unificada de todas las voluntades que participaron en su
expedicion.

Es importante senalar que la jurisprudencia en ocasiones confunde el acto
complejo con la figura de la unidad inescindible que surge en virtud de los actos
administrativos que resuelven los recursos en via gubernativa y confirman o
modifican la decision inicial. En el primer caso, el acto administrativo no surge
a la vida juridica hasta que no se presenta la fusion de voluntades, al paso que
en el segundo caso cada acto administrativo conserva su existencia juridica
propia.’**

352 “Por lo demas, cuando las voluntades concurrentes a la formacion del acto complejo pertenecen a la misma
entidad, se dice que se trata de un acto complejo interno. Si las voluntades pertenecen a distintos entes habra
complejidad externa; en este caso el acto complejo se llama también acuerdo”. Consejo de Estado, Seccion
Primera, Sentencia 3170, julio 28 de 1980. C.P.: Jacobo Pérez Escobar. Fragmento publicado en Codigo
Contencioso Administrativo de Legis, hojas sustituibles, paginas 64 y 65.

353 Gustavo Penagos, El Acto Administrativo, Tomo II, parte especial, Ediciones Libreria del Profesional,
Séptima Edicion, paginas 7y 8.

34 Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de 23 de agosto
de 2007. Radicacion 25000-23-24-000-2003—-00046—02. Consejero Ponente: Dr. Rafael E. Ostau de Lafont

188



H Ivan Mauricio Fernandez Arbelaez

8. De conformidad a su posicion en el actuar de la administracion:

a. Actos preparatorios, de tramite y ejecutorios o conexos: los actos
preparatorios son aquellos que se encuentran inmersos dentro de un tramite para
expedir un acto complejo, siempre y cuando posean voluntad independiente.
Los de tramite le dan impulso al proceso administrativo y los ejecutorios
se encuentran inmersos en una operacion administrativa. Por ejemplo: Un
acto administrativo que se profiera durante la actuacion administrativa es
un acto administrativo de tramite, siempre y cuando implique mero impulso
procesal®*®, toda vez que si se trata de una autorizacion o una aprobacion de
un organo o autoridad, sera preparatorio. Es nuestra opinion que este tipo de
decisiones son verdaderos actos administrativos, toda vez que reinen todos los
elementos expuestos lineas atras, sin embargo para algunos doctrinantes son
actos de la administracién publica pero no administrativos, porque no poseen
poder decisorio®*, lo cual es impreciso, ya que su poder decisorio redunda o se
ve reflejado al interior del procedimiento. Por ejemplo: el acto administrativo
de tramite que ordena la vinculacion y cita a los terceros con interés directo en
el proceso para que hagan valer su derecho de defensa (articulo 14 del CCA).
b. Actos definitivos: son aquellos que le ponen fin al proceso administrativo.
Una ilustracion es el acto que reconoce una pension.

9. De conformidad a su posicion jerarquica en el ordenamiento juridico:

a. Actos con fuerza de ley: los que se equiparan a la ley. Por ejemplo los decretos
legislativos o decretos leyes.

b. Actos al nivel del reglamento: son aquellos que estan por debajo de la ley. Por
ejemplo los decretos de los alcaldes o gobernadores®’.

Pianeta. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de noviembre de
2007, paginas 1999 a 2006. En dicha providencia se sostiene la siguiente tesis erronea: “por consiguiente, esas
decisiones pueden tomar las formas basicas del acto administrativo, como son la expresa, cuando la decision
se produce oportunamente, y la presunta o ficta, que resulta del silencio administrativo, el cual respecto de
ellas se entiende favorable al peticionario o reclamante; asi como la de actos complejos, que surgen cuando
interviene la Superintendencia de Servicios Publicos mediante el recurso de apelacion; y simples, que se dan
cuando el peticionario o reclamante no hace uso del recurso de apelacion, cuya interposicion solo procede de
manera subsidiaria”.

355 Por ejemplo, el acto administrativo que declara la incompetencia para resolver un derecho de peticion y lo
remite al competente de conformidad con el articulo 33 del CCA.

3% ¢[...] se hace diferencia de tratamiento para los actos administrativos que de por si y materialmente implican
interlocuciony decision, y para otras manifestaciones como las de simple tramite o sustanciacion o sustanciacion,
preparatorios, de ejecucion, de los cuales no puede deducirse mas que operatividad administrativa, pero no
decision ejecutoria en los términos estudiados. Por regla general este tipo de actos no administrativos, sino
de la administracion, no son recurribles ni mucho menos controvertibles ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa, excepto cuando de manera anormal llegaren a contener alguna decision definitiva creadora de
situaciones juridicas particulares”. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Universidad Externado de
Colombia, Cuarta Edicion, Pagina 161.

37 RODRIGUEZ R, Libardo, Derecho administrativo general y colombiano, Duodécima edicion, Editorial
Temis, pagina 221.
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10. De conformidad al actuar positivo o negativo de la administracion:

a. Actos administrativos concretos: aquellos que resultan de la actividad de la
administracion. Por ejemplo una resolucion.

b. Actos administrativos presuntos: resultan del abstencionismo o no actuar de la
Administracion. Estos son producto del silencio administrativo.

11. De conformidad al poder vinculante de su contenido:

a. Actos Administrativos: buscan crear, modificar o extinguir una situacion juridica
en el trafico juridico. Por ejemplo: un acto de libre nombramiento y remocion.

b. Criterios o conceptos: simplemente son opiniones o puntos de vista
expresados por la administracion, que en ninglin momento obligan a quienes
los solicitan o recepcionan. Por ejemplo: Los actos que surgen del ejercicio del
derecho de peticion de consultas. Obviamente si estos conceptos obligan en
virtud de la ley (como por ejemplo los que emite la oficina juridica de la Dian a
nivel nacional) o del hecho de que disfrazan una decision, podran ser atacados
en sede administrativa y judicial porque son verdaderos actos administrativos.

12. Clasificacion de los actos administrativos por sus efectos en la esfera
juridica de su destinatario®®:

a. Actos administrativos favorables: son aquellos que de una u otra forma le
generan un enriquecimiento al patrimonio del favorecido, como por ejemplo
los nombramientos, las autorizaciones, las licencias y en general los actos
administrativos que resuelven de manera positiva un derecho de peticion
(inscripcion en un registro publico, reconocimiento de una pension, etc.).

b. Actos administrativos de gravamen: son aquellos que disminuyen de una u
otra manera el patrimonio del perjudicado, como por ejemplo la imposicion de
obligaciones, de sanciones, la revocacion de actos favorables y, en general, las
respuestas negativas a las peticiones.

Sobre la importancia de esta tltima clasificacion, el Consejo de Estado destaca:
“La Sala no vacila en destacar la importancia de esta clasificacion toda vez
que, aspectos como la publicidad, la motivacién, el derecho constitucional
fundamental al debido proceso administrativo, entre otros, cobran mayor
relevancia, intensidad y exigencia cuando se trata de la expedicion de actos de
gravamen, al paso que el régimen para la revocatoria directa de actos favorables
resulta ser mas severo”%.

38 Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de diciembre
de 2006. Expediente 10227. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gomez., Extracto jurisprudencial
publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de junio de 2007, paginas 914 a 920.

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 4 de diciembre
de 2006. Expediente 10227. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gémez., Extracto jurisprudencial
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D. Requisitos para la validez del acto administrativo.

Para que un acto administrativo nazca a la vida juridica pleno de legalidad, debe
reunir unos requerimientos previos que le exige el mismo ordenamiento juridico.
Son los siguientes: requisitos externos del acto administrativo (el sujeto activo
- la competencia y la voluntad-, el sujeto pasivo, el ministerio publico y las
formalidades del acto) y los internos del acto administrativo (el objeto, los motivos
y la finalidad).

Algunos doctrinantes denominan los requisitos de validez del acto administrativo
como los requisitos de fondo del mismo. Este es el caso del profesor Allan
R, Brewer Carias, quién manifiesta: “En primer lugar, estan los elementos de
fondo de los actos administrativos o requisitos de validez, que se refieren, en
general, a la competencia, a la manifestacion de voluntad, a la base legal, a
la causa o presupuestos de hecho o de derecho, a la finalidad y al objeto de
los actos administrativos, respecto de los cuales el derecho positivo ha venido
precisando aspectos que, anteriormente, solo la jurisprudencia y la doctrina
habian definido”.*°

La transgresion a estos requisitos es lo que configura los vicios invalidantes del
acto administrativo, los cuales redundan en las causales de nulidad contempladas
en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo.

1. Los requisitos externos del acto administrativo.

1. El sujeto activo: Es por regla general la entidad perteneciente a la
administracion publica que emite la decision, la cual lo hace a través de una
persona natural, que es el servidor publico o el particular en ejercicio de
funciones administrativas que interpreta la voluntad estatal dentro de un &mbito
de competencia. Se dice que por regla general es la administracion publica
la que asume el papel de sujeto activo en la relacion juridico-administrativa,
habida cuenta que no es una posiciéon en términos absolutos. La doctrina nos
explica este punto de la siguiente forma:

1. Si bien es cierto que en toda relacion de esta naturaleza ha de
estar presente la administracion —pues en caso contrario no estaria
regulada por el Derecho Administrativo- y que aquélla asume
normalmente el papel del sujeto activo, no puede olvidarse, en primer
lugar, que las relaciones juridico-administrativas son en muchos
casos complejas: los sujetos que en ellas intervienen actian al mismo

publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de junio de 2007, paginas 914 a 920.

360 Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina, Editorial Legis, pagina 186.
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tiempo como titulares de derechos y obligaciones. Recuérdese al
respecto el contenido de la relacion de servicio, existente entre la
administracion y sus funcionarios.

Ademas, en ocasiones, incluso, la administraciéon actia como
sujeto pasivo exclusivamente. Tal ocurre, por ejemplo, en los
casos en que esta obligada a indemnizar a particulares lesionados
por el funcionamiento de los servicios publicos.

2. Los sujetos de larelacion juridico- administrativa no siempre son
un ente publico —administracion- y un particular —administrado-.
Antes al contrario, cada dia son mas numerosos los casos de
relaciones juridico-administrativas en que los sujetos que en ellas
intervienen tienen caracter publico.**!

Es menester advertir que la entidad que profiere el acto administrativo,
podra ser de la rama legislativa del poder publico, de la rama judicial
del poder publico o de naturaleza privada, siempre y cuando la decision
que expida, se produzca en ejercicio de funciones administrativas (arts.
209 y 210 de la Constitucion Politica).*?

a. El servidor publico como intérprete de la voluntad de la administracion
publica: esta necesariamente debe actuar a través de una persona natural,
debido a que es una masa incorporea que no ofrece una individualidad
antropomorfa que le permita interpretar por si misma y hacer efectiva su
voluntad?®,

Ahora bien, los servidores publicos a través del proceso administrativo,
deben cumplir dos fases para que la voluntad de la administracion publica se
exteriorice y se haga efectiva en el trafico juridico, estas fases son:

31 ENTRENA CUESTA, Rafael. Curso de Derecho Administrativo. Volumen 1. Tecnos, Madrid séptima
edicion 1981, paginas 168 a 170. Citado por PENAGOS, Gustavo, El Acto Administrativo, Séptima Edicion,
Ediciones Libreria del Profesional, paginas 702 y 703.

362 <[] podria sefialarse el Cddigo Colombiano que si bien no define al acto administrativo, da pie para
identificar una definicion funcional del mismo vinculada al ejercicio de la funcion administrativa. En este
sentido se identifica como acto administrativo a cualquier manifestacion de voluntad para producir efectos
juridicos, que se dicte en ejercicio de la funcion administrativa, por cualquier 6rgano del Estado, e incluso,
por los particulares (arts. 1°y 82).” Allan R, Brewer Carias, Principios del Procedimiento Administrativo en
América Latina, Editorial Legis, pagina 185.

363 «[..] entrar al estudio del sujeto activo implica abordar, en estricto sentido, el problema institucional del
ejercicio del poder administrativo, el cual irremediablemente implica la intervencion de personas naturales
que interpretan y aplican el ordenamiento juridico publico; esto es, que los actores directos del Estado son
simples personas naturales que actian ante la carencia de entidad corporal de los 6rganos publicos para
el cumplimiento de sus atribuciones.”(SANTOFIMIO GAMBOA. Jaime Orlando. Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo II, Universidad Externado de Colombia, pagina 141).
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Fase interna: la decision adoptada por la administracién se encuentra inmersa
dentro de la respectiva entidad publica, por lo tanto, no altera, modifica o extingue
situaciones juridicas, simplemente es una decision que en potencia producira
efectos juridicos frente a derechos subjetivos o situaciones generales. En este
evento la voluntad de la administracion se encuentra dentro del fuero interno de
la misma, bajo la égida de los servidores publicos que la han interpretado y la han
dirigido en un sentido particular, dentro del marco del principio de legalidad y de
las finalidades de la funcién administrativa. En esta oportunidad la decision no
tiene fuerza vinculante y, por lo tanto, el conglomerado en general o una persona
en particular no se vera afectada con la misma***

Fase externa: la decision adoptada se publicita a través de la notificacion,
publicacion, comunicacion o ejecucion del acto administrativo, dependiendo de
las caracteristicas que revista la misma. Solo en este momento, la voluntad de la
administracion se da a conocer, tiene fuerza vinculante y es oponible frente al
conglomerado en general o el administrado en particular. Mientras la decision
no se publicite, la administracion podra modificarla en las oportunidades que lo
considere conveniente, ya que atin no reviste caracteristicas de eficacia juridica®®,
pero, siempre y cuando actue de conformidad al principio de legalidad porque,
en caso contrario, por principio de conservacion, si la administracion publica
profiere un acto administrativo conforme al bloque de legalidad, esta obligada
a conservarlo. Por otro lado, esta exteriorizacion también puede ser presunta,
como en el caso del silencio administrativo, donde la decision ficta nace a la vida
juridica y se da a conocer por el trascurso del tiempo.

Es importante agregar a este acapite que la voluntad administrativa puede ser
expresa o tacita. En el primer caso, se trata de aquellos actos administrativos
que contienen, o de ellos se infiere, la voluntad inequivoca de la administracion,
mientras en el segundo, la ley permite que cuando la administracion profiera
determinado acto administrativo, de ¢l se infiere la voluntad sin que esta se
encuentre plasmada expresamente. Por ejemplo: “[...] cuando en una resolucion
se declara insubsistente un empleado del cargo que venia desempefiando, pero
la administracion puede prescindir de dicha declaratoria y nombrar a un nuevo
empleado para desempefiar el mismo, conforme lo preceptua el articulo 107,
inciso 2° del decreto 1950 de 1973]...]”.%¢

364 “Dentro de la fase interna la compleja materializacion de la intension y demas elementos recopilados por
la administracion, llevan a la constitucion de la decision de la administracion, pero caracterizada de carecer
del poder de oponibilidad frente a terceros” (SANTOFIMIO GAMBOA. Jaime Orlando. Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo II, Universidad Externado de Colombia, pagina 147).

35 Es importante acotar que luego de publicitado el acto administrativo que reconoce un derecho, asi no esté en
firme, la decision ya es oponible y, por tanto, no puede ser modificada por la autoridad mientras no obtenga el
consentimiento del interesado, siempre y cuando dicha modificacion sea mas gravosa para €l.

366 PENAGOS, Gustavo, Teoria del Acto Administrativo, Tomo I, Ediciones Libreria el Profesional, Paginas
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Cuando el servidor publico actiia bajo el amparo de una voluntad viciada con
error, fuerza o dolo, se entra dentro de los linderos de los vicios invalidantes de
la expedicion irregular del acto administrativo o del desvio de poder, vicio que es
causal de nulidad (articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo)**’. Casos
como la imposicion de una sancion a la persona equivocada por homonimia, el
otorgamiento de una pension a una persona que acredito los requisitos para obtener
el status con documentos falsos o la producciéon de una decision en determinado
sentido por amenaza, son ejemplos de este vicio invalidante por irregularidades en
el consentimiento del operador juridico.

b. La competencia: por principio de legalidad, en la administracién publica no
existird potestad atribuida a una autoridad administrativa, sin que esté contemplada
previamente en la ley, por tanto, en derecho administrativo, la competencia no
se presume (inciso 1 del art. 122 de la Constitucion Politica). Esta maxima es
explicada por el profesor Allan R, Brewer Carias en los siguientes términos: “El
primer principio relativo a la competencia en materia administrativa, es que la
misma no se presume; por el contrario, debe emanar de una norma expresa que la
atribuya al organo, [...]. Este principio respecto de la competencia, en todo caso,
contrasta con el de la capacidad en el derecho privado, la cual se presume, siendo
la incapacidad la excepcion. En el ambito del derecho publico, al contrario, la
competencia requiere texto expreso, y asi se regula, ademas, textualmente en las
leyes de procedimiento administrativo™.

Las decisiones de la administraciéon publica no podran ser adoptadas
indiscriminadamente por cualquier 6rgano de la estructura estatal, sino que
deberan obedecer a unos factores precisos de competencia®®, los cuales se pueden
discriminar en los siguientes:

Factor del grado: De conformidad con la estructura jerarquica de la entidad
publica, dependera el tipo de acto administrativo que se adopte. De esto se

288 y 289.

367 Seflala Brewer Carias: “La consecuencia, por supuesto, es que los vicios del consentimiento provenientes
del derecho civil, también se aplican a la manifestacion de voluntad en el acto administrativo, pudiendo
resultar viciado cuando sea el producto de un error, de una actividad dolosa o de la violencia”. Principios del
procedimiento administrativo en América Latina, Editorial Legis, pagina 207.

3% Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina, Editorial Legis, pagina 187.

369 Algunas Legislaciones han positivizado los factores de competencia. El profesor Brewer Carias, lo advierte
a proposito de la Ley de Costa Rica, asi: “Estos principios de la necesidad de texto expreso y de la reserva
legal aparecen consagrados en las leyes de procedimiento administrativo. Un ejemplo de ello esta en la Ley
de Costa Rica, al establecer que la competencia sera regulada por ley, siempre que contenga la atribucion de
potestades de imperio (art. 59,1). Ademas, en dicha ley se detalla como se limita la competencia por razon del
territorio, del tiempo, de la materia y del grado; y también por la naturaleza de la funcion que corresponda a un
organo dentro del procedimiento administrativo en que participa” (art. 60, 1 y 2). Principios del Procedimiento
Administrativo en América Latina, Editorial Legis, pagina 190.
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colige que este factor se encuadraria dentro del factor funcional del derecho
comun. Ejemplo: el acto de apertura de una licitacién publica lo profiere el jefe
de la entidad contratante o su delegatario (Numeral 1° del art. 30, Ley 80 de
1993).

Factor de la materia: De conformidad con objeto o ambito de aplicacion en
que se mueve la entidad publica dependera el tipo de acto administrativo que
se adopte. Ejemplo: el Instituto Colombiano Agustin Codazzi profiere actos
administrativos de avaluo catastral.

Factor del territorio: Obedece al ambito espacial dentro del cual se encuentra
ubicada la entidad publica, es decir del orden nacional, del orden departamental
o del orden municipal. Aunque también hay entidades que sin ser del orden
departamental cobijan un ambito mayor al orden municipal, como las
asociaciones de municipios y, por otro lado hay entidades que sin ser del orden
nacional abarcan espacios mayores a los departamentos, como podria ser el
caso de las areas metropolitanas.

Factor tiempo: Obedece a los términos temporales que consagra el
ordenamiento juridico, dentro de los cuales se deben proferir las decisiones de
la administracion, por ejemplo: el candidato que es elegido como presidente
de la republica, tiene cuatro afios para proferir decisiones administrativas
respaldadas en tal investidura.

Cuando el servidor publico actie sin atender los factores de competencia
anteriores la decision que adopte se vera viciada de nulidad por incompetencia.

Las caracteristicas que debe reunir toda competencia administrativa son las
siguientes®”":

1. Expresa: “En el Estado Social de Derecho no puede existir actuacion o
actividad del funcionario que no esté determinada en la Constitucion, La Ley o
El Reglamento” (art. 123, Inc. 2, CP).

2. Improrrogable o estricta sujecion al marco juridico: “La competencia héllase
establecida en interés general, y debe constar en una norma legal, no dependiendo
ni de los administrados, ni del érgano-institucion, ni del 6rgano-individuo. La
unica excepcion a la improrrogabilidad, son los casos de delegacion conforme a
la Constitucion que la autoriza en el articulo 211, y de acuerdo a la Ley 489 de
1998, articulo 9”.

30 PENAGOS, Gustavo. Teoria del Acto Administrativo. Tomo I, ediciones Libreria el Profesional, p. 283.
SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II, Op. cit., p.147.
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Es necesario advertir que la competencia es excepcionalmente delegable y no
es negociable por la administracion, es decir, no esta bajo su voluntad ejercerla
0 no, o realizar tal ejercicio por fuera de los fines esenciales del Estado (art. 2°
CP), debido a que su estricto cumplimiento procura la satisfaccion de intereses
generales y el beneficio del ordenamiento juridico®’!.

3. Irrenunciable: El servidor publico, mientras ostente su investidura, debera
cumplir con las obligaciones y actividades que disponga, respecto a su cargo,
el bloque de legalidad, es decir, le es prohibido declinar al ejercicio de sus
potestades®”. A diferencia de la improrrogabilidad, donde el servidor publico
no cumple o difiere injustificadamente el ejercicio de sus funciones, en este
caso, renuncia a algunas de las atribuciones derivadas de su investidura, sin
que medie ningun tipo de autorizacion legal.

El servidor publico solo podra desprenderse de sus atribuciones en virtud de la
avocacion, delegacion, desconcentracion o descentralizacion, figuras juridicas
que deberan estar expresamente contempladas en la ley para que puedan
operar como una desviacion de la competencia.

La avocacion es la posibilidad que tiene el superior jerarquico de revisar y si
es del caso asumir las funciones de sus inferiores, fendmeno conocido por la
doctrina como el de poderes implicitos®”®. Por otro lado, la descentralizacion
y la desconcentracion permiten distribuir competencias, mientras, la primera
exige personalidad juridica, autonomia administrativa y presupuestal, y las
entidades que posean tales condiciones asumen responsabilidad exclusiva de
las decisiones que adopten, la segunda ocasiona que los 6rganos contintien
vinculados al poder central y las decisiones que adopten lo involucran y
obligan.

371 Sefiala el profesor Brewer Carias: “La consecuencia fundamental de la atribucion de competencia a los
organos administrativos por ley, es que el ejercicio de la misma no es potestativo para la Administracion,
sino que el principio general es que la competencia es de ejercicio obligatorio, no constituyendo una facultad
del funcionario, salvo que asi esté establecido por ley, como una potestad discrecional”. Principios del
Procedimiento Administrativo en América Latina, Editorial Legis, pagina 190.

372 Brewer Carias recalca: “La consecuencia del principio de que la competencia es improrrogable, es decir, que
es de ejercicio obligatorio, es que el funcionario no puede deshacerse de ella, a menos que la delegacion o la
avocacion estuvieren expresamente autorizadas “. Principios del Procedimiento Administrativo en América
Latina, Editorial Legis, pagina 191.

373 El profesor Brewer Carias nos ilustra el particular con el siguiente ejemplo: “En estos supuestos, ademas
de ser el reglamento de organizacion la fuente de la competencia de los distintos 6rganos; habiendo sido
el Ministro quien distribuye la competencia, se presume que tiene el poder genérico de avocacion, en el
mismo sentido que tiene el ejercicio de las competencias derivadas de la propia jerarquia administrativa, tales
como revisar las decisiones del inferior; dirigir con caracter general la actividad de los inferiores mediante
instrucciones y circulares; y delegar el ejercicio de competencias que se atribuya en los inferiores”. Principios
del Procedimiento Administrativo en América Latina, Editorial Legis, Pagina 194.
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Por ultimo, en lo referente a la delegacion, la responsabilidad pasa del
delegante al delegatario, sin embargo, el delegante continuara obligado en lo
referente al control y la vigilancia del actuar del delegatario (art. 211 CP). Lo
anterior determina la diferencia entre la delegacion y la desconcentracion, en
donde quién desconcentra, contintia siendo responsable de las actuaciones del
servidor publico que ejerce la funciones desconcentradas.

4. Corresponde al oOrgano-institucion y no al organo-individuo: Esta
caracteristica nos explica que la competencia administrativa emana de la
entidad publica con personalidad juridica y no del servidor publico que la
ejerce, por lo tanto, el ejercicio de la misma debe sujetarse a los designios
constitucionales, legales y reglamentarios que regulen la determinada entidad.

1.2. El sujeto pasivo: Este posee tres modalidades, el administrado o entidad
publica directamente afectada con la decision, los terceros determinados
e indeterminados y los agentes oficiosos. Con respecto a estas dos ultimas
figuras se hablard cuando se entre a analizar el proceso administrativo, y con
respecto a la primera, simplemente se quiere indicar que es la persona natural
o juridica, nacional o extranjera, de derecho publico o derecho privado, en la
cual recae los efectos juridicos de la decision. No hay que olvidar la anotacion
que hicimos cuando abordamos el tema del sujeto activo, toda vez que
excepcionalmente el administrado podra tomar dicha posicién al interior de la
relacion. Las irregularidades en este aspecto generan expedicion irregular del
acto administrativo.

1.3. El ministerio publico: De conformidad con lo estipulado en el articulo
277, numeral 7 de la Constitucion Politica, el ministerio publico podra
intervenir en toda actuacion judicial o administrativa en procura de defender el
ordenamiento juridico y los intereses de la sociedad. Por otro lado el articulo
75 del Codigo Contencioso Administrativo le asigna al ministerio publico la
mision de velar por el derecho de peticion, particularizandola especialmente
en uno de los miembros de dicho 6érgano autonomo de control, que no es otro
que el personero municipal. Si al representante del ministerio publico no se le
permite intervenir en el procedimiento administrativo, se genera expedicion
irregular del acto administrativo

1.4. Formalidades del acto administrativo: Para abordar este tema, debemos
diferenciar tres conceptos, veamos:
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a. Procedimiento: Son todos los tramites que debe agotar la administracion
publica, para obtener como resultado, el acto administrativo.?’*

b. Laforma: Es lamanera como serealiza la presentacion del acto administrativo,
es decir, su encabezado, su parte motiva y su parte resolutiva’’>. Es importante
anotar que si un acto administrativo carece de parte motiva estard viciado
de nulidad por expedicion irregular, al paso que si carece de parte resolutiva
debera ser considerado como inexistente.

c. Formalidades: Son los requisitos anteriores, concomitantes y posteriores que
deben cumplirse para darle validez y eficacia al acto administrativo. Es decir,
son todos aquellos presupuestos que se deben cumplir durante la actuacion
administrativa, el contenido del acto administrativo, la publicitacion del acto y
la via gubernativa.

Ahora bien, solo aquellas formalidades que afecten el debido proceso y los
principios propios de la funciéon administrativa (articulos 29 y 209 de la
Constitucion Politica) de tal forma que alteren el sentido de la decision, son
susceptibles de viciar de nulidad el acto administrativo, en caso contrario seran
solo formalidades accidentales, que no incidiran en el sentido de la decision y,
por lo tanto si no se observan no afectan la validez del acto administrativo. Por
otro lado, cabe advertir que las irregularidades en las etapas de publicitacion y
via gubernativa, no afectan la validez del acto administrativo, sino su eficacia.

Por ultimo es menester manifestar que el procedimiento administrativo no esta
sometido a la ritualidad del procedimiento jurisdiccional, solo se exige que
garantice el debido proceso®”®. Ahora bien, en el caso de que se expida un acto
administrativo con ausencia total de procedimiento, estariamos en presencia
de una via de hecho que torna al acto administrativo en irregular. En este
caso y en el caso de que se trate de vicios sustanciales, se configura la causal,
expedicion irregular, contemplada en el articulo 84 del Codigo Contencioso
Administrativo.

7 El doctor Jaime Orlando Santofimio, sefiala que el procedimiento esta conformado por las “vias de produccion
del acto administrativo, las cuales estarian integradas por el conjunto de tramites legales para llegar al producto
final — el acto —” (Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, Universidad Externado de Colombia, pagina
154).

375 El doctor SANTOFIMIO, dice que es el “modo o manera en que la voluntad se manifiesta para dar vida al
acto administrativo” SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II. Op. cit., p.154.

376 “E] procedimiento administrativo es flexible; indica al funcionario que lo impulsa que simplemente garantice
los extremos del debido proceso sin exigir etapas o periodos predeterminados en materia probatoria ni
formalidades excesivas” SANTOFIMIO. Op. cit., p. 155.

198



H Ivan Mauricio Fernandez Arbelaez

2. Los requisitos internos del acto administrativo.

La legalidad interna de las decisiones administrativas hace referencia a lo sustancial,
es decir, a la razon de ser del acto administrativo como una manifestacion
perteneciente de manera armonica al sistema juridico normativo junto con la
Constitucion y la Ley, por tanto, su origen, su finalidad y sus efectos deben estar
acordes a tal sistema.

1. El objeto del acto administrativo: Es la situacion juridica que se busca crear,
extinguir o modificar con la decision administrativa. Por lo tanto, se esta dentro de
un campo especifico del trafico juridico en donde un caso concreto va a ser afectado
con la decision, sea este laboral administrativo (reconocimiento de una pension),
contratacion estatal (adjudicacion de un contrato), derecho electoral (nombramiento
de un funcionario), entre otros.’”’

El objeto se debe caracterizar por ser licito, posible y existente. Sobre estas
caracteristicas el profesor Allan R, Brewer Carias, se pronuncia en los siguientes
términos: “La consecuencia de estas exigencias legales respecto del objeto, es que
un acto administrativo cuyo contenido sea indeterminado, de imposible ejecucion,
ilegal en si mismo o de ilegal ejecucion, no puede ser valido y estaria viciado [...].
Por ejemplo, el nombramiento como funcionario de una persona fallecida o un
decreto de expropiacion de unos inmuebles que ya han sido expropiados™’®.

Cuando se detecte que la decision de la administracion se dirige a crear, extinguir
o modificar una situacion juridica sobre la cual no esta facultada para actuar,
estariamos ante el vicio invalidante de la incompetencia.’” Aunque es necesario
advertir que, especificamente, en este aspecto en particular, las irregularidades
que se presenten también configuran la causal invalidante de la transgresion de las
normas en que deberia fundarse la decision.

377 “El objeto consiste en todo aquello sobre lo que incide la voluntad y constituye un elemento determinado
anteriormente, en el llamado contenido del acto, pero materializado fuera de ¢€l, se puede entender asi mismo,
como el mundo juridico por modificarse o alterarse en la ejecucion del acto administrativo.” SANTOFIMIO.
Op. cit., p. 149.

378 Principios del procedimiento administrativo en América Latina, editorial Legis, paginas 215 y 216.

379 <[ ...] el objeto se halla intimamente ligado a la competencia que tiene atribuida el 6rgano administrativo; se
relaciona con ésta precisamente porque es la que determina el campo de accion de las autoridades sobre lo que
puede validamente ocuparse las autoridades.” SANTOFIMIO. Op. cit., p. 150.
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2. Causa o motivo del acto administrativo: Son las razones juridicas®® y facticas®®!
que obligan a la administracion publica a adoptar una decision que produce
efectos juridicos. Esas razones juridicas y facticas, obviamente, se encuentran
consagradas en la normativa que faculta a la entidad estatal, para decidir de una u
otra manera. Es asi, entonces, que la causa es el movil o circunstancia juridica o
factica que obliga a la administracion a adoptar determinada decision.

Ahora bien, esas causas, razones, mdviles o motivos deberan estar plasmados
en el acto administrativo, con el objeto de ejercer el control gubernativo o
jurisdiccional correspondiente, salvo las excepciones que consagra la ley.*
Atendiendo a lo anterior, la motivacion variara si se trata de actos derivados
de una potestad reglada o de actos derivados de una potestad discrecional,
veamos:

a. Actos que emanan de potestad reglada: en este evento podra ser:

- Simplemente de forma: se indica la base normativa que le sirvio de
fundamento a la administracion publica, para adoptar la decision. Este tipo de
motivacion, se da en los actos de caracter general.

- Sustancial: cuando, ademas de la indicacién de la base normativa, se
compara esta con los presupuestos facticos que dieron lugar a la expedicion
del acto administrativo y se hace un andlisis juridico del cual se concluye
por qué dichas normas se aplican y bajo qué sentido, en el caso concreto.
Esta situacion por regla general, se presenta con los actos administrativos de
caracter particular y concreto. Es asi como el articulo 35 del CCA, expresa:
“[...] dando oportunidad a los interesados para expresar sus opiniones y con
base en las pruebas e informes disponibles, se tomara la decision que sera
motivada al menos en forma sumaria, si afecta a particulares. En la decision
se resolveran todas las cuestiones planteadas, tanto inicialmente como durante
el tramite [...]".

3% Explica Brewer Carias: “El requisito de la base legal se refiere al fundamento de derecho, a la causa juridica
o al motivo de derecho de los actos administrativos”. Principios del Procedimiento Administrativo en América
Latina, Editorial Legis, p. 208.

381 Sefala Brewer Carias: “El presupuesto de hecho de los actos administrativos constituye sus motivos de
hecho, que son parte esencial de su causa, la cual estd configurada no solo por la base legal o fundamentos
de derecho del acto, antes sefialados, sino por sus presupuestos de hecho”. Principios del Procedimiento
Administrativo en América Latina, Editorial Legis, p. 210.

382 E] articulo del Decreto— Ley 2400 de 1968, consagra: “El nombramiento hecho a una persona para ocupar
un empleo del servicio civil que no pertenezca a carrera, puede ser declarado insubsistente libremente por la
autoridad nominadora, sin motivar la providencia”.
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Es pertinente anotar que la expresion en forma sumaria que trae a colacion
el articulo 35 del CCA, no significa motivacion insuficiente o ambigua,
sino motivacion corta pero completa, asi lo explica la Corte Constitucional
en los siguientes términos: “Aqui debe manifestar la Corte su acuerdo con
el concepto del Procurador General en el sentido de que lo sumario de la
motivacion no puede confundirse con su insuficiencia o superficialidad. Alude
a la extension del argumento y no a su falta de contenido sustancial, de suerte
que el sefialamiento de los motivos en que el acto encuentra soporte, no por
sumario puede tildarse de incompleto y menos de inexistente” .’

b. Los actos que emanan de potestad discrecional: se parte de la base de que la
decision debera motivarse en virtud de una ley que le sirve de causa, es decir, a
pesar de que la Administracion puede tomar una decision dentro de un campo
de accion mas amplio, tal facultad proviene de una ley que asi la permite y el
contenido del acto administrativo debera reflejar los designios legales.

Esto es lo que reza el articulo 36 del CCA, cuando consagra: “[...] en la
medida en que el contenido de una decision, de caracter general o particular,
sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que lo autoriza y
proporcionada a los hechos que le sirven de causa [...]”. La expresion contenido
que posee esta disposicion, nos permite concluir sin lugar a duda que todo acto
discrecional debe ser motivado por regla general.

Cuando la motivacion del acto administrativo no corresponde a la voluntad
de la administracién publica, a la realidad factica del trafico juridico y no
es acorde con el ordenamiento juridico, la decisién se encontrara viciada de
nulidad y la causal sera la falsa motivacion.

Si se trata de actos administrativos que emanan de la potestad discrecional
frente a los cuales la ley les otorga la posibilidad de no ser motivados, la
irregularidad que se configura es el desvio de poder y no la falsa motivacion
porque no existe tal motivacion. En estos casos debera desvirtuarse, ademas
de la presuncion de legalidad, la presuncion del buen servicio, consistente en
que la decision se adoptd con el fin de cumplir de una manera mas precisa
con los principios de la funcion administrativa (art. 209, CP).** De lo anterior
se colige que en los eventos de no motivacidn por disposicion legal, se debe
analizar la decision discrecional, no solo frente a la ley que la faculta, sino

3% Corte Constitucional, Sentencia C-371, mayo 26 de 1999; exp. D-2250.

3% La seccion segunda de la Sala De Lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en el expediente
4152, Sentencia del 16 de marzo de 1992, Consejero Ponente: Alvaro Lecompte Luna, manifesto: “[...]
Cuando hay poder discrecional, la ley, habiendo creado la competencia, deja al agente la libertad de escoger
el sentido en que lo ejercerd, le deja juzgar, apreciar, medir o pensar la oportunidad de su decision, quedando
el acto amparado, ademas, por la presuncion de legalidad que le protege en virtud de su propia naturaleza.”
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también, frente a la finalidad que se persigue, la cual no es otra que buscar el
mejoramiento del servicio publico.

3. Finalidad del acto administrativo: La finalidad se equipara a las metas que debe
cumplir la administracion publica con su actividad, plasmadas en el bloque de
legalidad®®.

El doctor Santofimio Gamboa, en analisis que realiza de sentencia del Consejo de
Estado, nos suministra las siguientes reglas:

a. El servidor publico no puede perseguir finalidades diferentes a la de satisfacer el
interés general (art. 2, 123 inciso 2, y 209 de la Constitucion Politica).

b. El servidor publico debe enmarcar el fin de la decision en el bloque de legalidad,
es decir, debe ser licito.

¢. La finalidad que persigue la decision debe ser de aquellas que surgen del &mbito
de competencia de la entidad publica o privada con funciones publicas, que la
adopto.

d. La decision debe ser de aquellas, que de conformidad con la ley, se puede
expedir para alcanzar el interés general. Es decir, de suyo, debe ser teleologico.?¢
e. La finalidad de la decision, en ocasiones, no debe responder solamente a una
finalidad genérica sino también a una meta especifica previamente determinada de
manera concreta en el ordenamiento juridico.**’

La transgresion a este requisito interno del acto administrativo, configura la causal
de la desviacion de poder, ya que la decision adoptada por la administracion
publica, por ejemplo, no busca satisfacer el interés general sino, el interés particular
del servidor publico que la profiere.

385 “La actividad administrativa en el Estado de Derecho esta condicionada por la ley, siempre, a la obtencion
de determinados resultados”. Principios del procedimiento administrativo en América Latina, Editorial Legis,
pagina 216.

3% E] doctrinante en su Tratado de Derecho Administrativo, Tomo II, paginas 152 y 153 analiza la sentencia
del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, de noviembre 25 de 1971,
Consejero Ponente Eduardo Aguilar Vélez.

37 Sobre el particular, el profesor Brewer Carias sefiala: “Ahora bien, en relacion con la finalidad del acto
administrativo se puede hacer una distincion entre el fin genérico de la accion administrativa y la finalidad
especifica del acto. Estos fines de la actividad administrativa pueden ser especificos, teniendo en cuenta
la particular actuacion de la Administracion, o en todo caso, son los fines genéricos de servicio publico o
que informan la funcion administrativa”. Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina,
Editorial Legis, pagina 216.
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A manera de conclusion traemos a colacion la siguiente expresion del Dr.
Santofimio: “Si en el objeto encontramos el contenido sobre el que actia la
administracion, y en los motivos los antecedentes de hecho o de derecho que
estimulan la actuacion de las autoridades, en el fin encontramos las metas que
debe lograr la administracion ptblica con su actividad™. 8

Cabe advertir que frente a un acto administrativo se pueden configurar
simultaneamente, diferentes tipos de vicios invalidantes ya que, la expedicion
de dicha decision puede incumplir con varios de los requisitos vistos lineas
atras.

E. Casos especificos de control gubernativo y jurisdiccional del
concepto de acto administrativo.

Con el objeto de llevar a nuestra realidad juridica, en sentido operativo, el
concepto de acto administrativo, analizaremos cinco fendmenos que en un
momento dado pueden causar confusion en lo que tiene que ver con el control
de decisiones de la administracion publica. En adelante se presentaran los
Ccasos.

1. Laimpugnacion y demanda de los actos de tramite, preparatorios
y de ejecucion

Tal como se observd en la clasificacion de los actos de la administracion publica,
discriminada lineas atras, los actos de tramite son actos administrativos, ya que
retnen todos los elementos necesarios para considerarlos como tales pues son una
decision de la administracion publica susceptible de producir efectos juridicos.

Ahora bien, los actos administrativos de tramite no pueden confundirse con los
actos administrativos preparatorios, con los de ejecucion y mucho menos con los
definitivos. Los actos administrativos de tramite son aquellos que se expiden en
el proceso administrativo y lo impulsan; los administrativos preparatorios son
decisiones previas al acto administrativo complejo, los ejecutorios se expiden para
darle cumplimiento al acto administrativo definitivo al interior de una operacién
administrativa y los actos administrativos definitivos, son el resultado de la
primera etapa del proceso administrativo, esto es, la actuacion administrativa y la

3 SANTOFIMIO. Op. cit., p. 153.

3% No compartimos la tesis del profesor Santofimio Gamboa, en el sentido de que los actos administrativos
de tramite son actos de la administracion pero no actos administrativos porque carecen de fuerza ejecutoria,
por el contrario, su poder vinculante gira en torno al impulso del procedimiento administrativo y, por ende,
sus efectos juridicos son vinculantes tanto para la administracion como para el administrado al interior del
mencionado procedimiento. Ver: SANTOMIO GAMBOA. Tomo II. Op.cit. p.161.

| |



Manual de Derecho Procesal Administrativo y Contencioso Administrativo H TOMO I - VOLUMEN I

publicitacion del acto administrativo y la via gubernativa, generan la eficacia y la
firmeza del mismo.

Por otro lado, los actos de tramite susceptibles de ser impugnados en sede
gubernativa y demandados en sede jurisdiccional son los que se expiden con
anterioridad a la publicitacion del acto administrativo y a la via gubernativa, es
decir, en la etapa de la actuacion administrativa, ya que el acto administrativo
que se publicita y se ve sometido a la via gubernativa siempre serd un acto
administrativo definitivo y, por otro lado, el acto administrativo que decide los
recursos, no es un acto administrativo de tramite, por el contrario, constituye una
unidad inescindible con el definitivo si lo confirma o lo modifica, sin embargo,
si lo revoca, este ultimo sera el definitivo (art. 138 del CCA). Por tanto, los actos
administrativos de trdmite proferidos durante las etapas de publicitacion y via
gubernativa, solo buscan consolidar la eficacia y la firmeza del acto administrativo,
pero sin afectar su legalidad.

Otro tanto se puede predicar de los actos administrativos preparatorios, en el
sentido de que los mismos podran ser impugnados en sede administrativa o
demandados en sede jurisdiccional, cuando impidan que se configure el acto
administrativo complejo, es decir, cuando terminan de manera anticipada la
actuacion administrativa; por eso en este caso deben notificarse en debida forma,
tal como lo exige el Codigo Contencioso Administrativo.

En este sentido, el consejo de Estado manifesto: “[...] los actos de tramite que
tienen la virtud de convertirse en actos administrativos definitivos, son los que se
producen en la etapa de la actuacion administrativa. De alli que esta necesaria
relacion con dicha etapa del procedimiento administrativo, aparezca recogida con
meridiana claridad en el inciso Gltimo del articulo 50 del Cédigo Contencioso
Administrativo, al decir que “Son actos definitivos, que ponen fin a una actuacion
administrativa, los que deciden directa o indirectamente el fondo del asunto; los
actos de tramite pondran fin a una actuacion cuando hagan imposible continuarla”
30 Ahora bien, a pesar de la claridad de lo expuesto en este parrafo, en el articulo
43 del nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo se denomina al acto
administrativo definitivo como aquel que hace imposible continuar la actuacion,
lo cual denota falta de técnica legislativa, pues los actos definitivos son los que
resuelven de fondo el asunto y no simplemente los que terminan la actuacion por
cualquier otra razon.

Ante lo analizado anteriormente, es menester concluir que solo aquellos actos de
tramite o preparatorios que se expiden en la etapa de la actuacion administrativa,

3% Seccidn primera, Sentencia 5262, noviembre 25/99. MP. Juan Alberto Polo Figueroa. Negrita del autor.
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y que hacen imposible continuarla, pueden ser susceptibles de ser impugnados en
via gubernativa y controlados en sede jurisdiccional.

En esta direccion, el Consejo de Estado391, concluy6: “Los actos de tramite,
equivalentes a los definitivos y pasibles por lo mismo de los recursos gubernativos
y de examen del juez, tinicamente se producen en la etapa de la actuacion
administrativa y no en la via gubernativa, pues es en aquélla, y no en esta, donde
podria quedar desprotegido y sin garantias el derecho del particular; las dos
instituciones (actuacion administrativa y via gubernativa) si bien son especies del
mismo género (los procedimientos administrativos) tienen notas caracteristicas
que los diferencian. Esta es una de ellas.”

De todo lo anterior se coligen tres cosas:

* Porregla general, los actos de tramite no son susceptibles de ser impugnados
ni demandados jurisdiccionalmente (art. 49, CCA), salvo, si ponen fin a la
actuacion administrativa, es decir, si hacen imposible continuarla. (Inciso
final del art. 50, del Codigo Contencioso Administrativo).

* Porreglageneral losactos ejecutorios no son susceptibles de impugnarse (art.
49, CCA), solo son controlables a través de la accion de reparacion directa,
impetrada en contra de la operaciéon administrativa a la cual pertenecen.
Aunque existen excepciones, como el caso del acto administrativo que
liquida la indemnizacion por supresion del cargo o el acto administrativo
que le niega el derecho de reintegro por supresion del cargo a un empleado
de carrera administrativa®**,

* Los actos administrativos preparatorios, los cuales se profieren de manera
previa a la expedicion del acto complejo, se controlan a través de la
demanda de este ltimo, y, por lo tanto, por si solos no son susceptibles de
ser demandados (art. 49, CCA). Por ejemplo, no se demanda el dictamen del
Consejo de Estado que autoriza el paso de tropas extranjeras por el territorio
de la Republica, en receso del Senado, sino el permiso del Presidente de
la Republica, que junto con tal dictamen, conforman un acto complejo
(numeral 7 del art. 189 de la Constitucion Politica). Sin embargo, tal como
se advirtio lineas atras, si impiden continuar la actuaciéon administrativa,
deberan ser notificados en sede administrativa y, por tanto, seran pasibles
de los recursos en via gubernativa y demandable en sede jurisdiccional.

31 Auto de 27 de febrero de 1992, expediente 7087 Consejero Ponente, doctor Daniel Suarez Hernandez

32 La Corte Constitucional sefialé que el derecho a reintegro por supresion del cargo solo beneficia a los
empleados de carrera (Corte Constitucional, Sentencia C—431 de junio 2 de 2010, Magistrado Ponente:
Mauricio Gonzalez.)
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2. Las circulares de servicio

De conformidad al inciso final del articulo 84 del CCA, las circulares de servicio
también son susceptibles de anulacion a través de decision de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

Ante esta premisa es menester manifestar que las circulares de servicio son
actos administrativos, ya que retinen todos los elementos de dicho concepto. La
jurisprudencia del Consejo de Estado, se ha pronunciado en este sentido, veamos:

Las circulares o instrucciones que expide la administracion para dar
a conocer el pensamiento o politica del gobierno sobre determinada
materia, tienen por objeto ilustrar tanto a los funcionarios publicos
como a los administrados sobre una determinada gestion. Estas
instituciones, como la que se demanda, contiene un conjunto de
reglas de carécter interno, emanadas del superior, expedidas en
ejercicio de sus atribuciones legales y destinadas a los funcionarios
de la administracion para que ajusten determinada actividad a lo
que en ellas se establece. Expide entonces la administracion en
ejercicio de sus funciones, opiniones, interpretaciones, pareceres
que se convierten en reglas, que vinculan a los particulares ante la
administracion.*”

De lo anterior se colige que las circulares de servicio son decisiones unilaterales
de la Administracion susceptibles de producir efectos juridicos y, por ende,
podran ser demandadas ante la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (altimo
inciso del articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo).***

3% Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia de marzo 29 de 1996, Expediente 7324, Magistrado Ponente,
Julio E. Correa Restrepo.

3% Algunos doctrinantes extranjeros no considerar a las circulares o instrucciones de servicio como normas
juridicas, ante esta concepcion podria pensarse su incontrolabilidad en sede judicial, lo cual como se ha visto,
es abiertamente contrario a lo considerado en el ordenamiento juridico colombiano. El profesor Fernando
Garrido Falla, al explicar la postura de Donati, precisa: “Para DONATI (en I caratteri della legge in senso
materiale, en Riv. Di Dir. Pubb., 1910, pp. 291 ss.), mandato Legislativo es lo que una voluntad (la del 6rgano
estatal competente) dirige a otra para que haga o se abstenga de hacer algo en relacion con una tercera, la
cual, por tal motivo, se hace titular de una expectativa; mientras que el mandato administrativo es un mandato
que se agota entre la voluntad de que emana y la voluntad que lo recibe, es decir, es el mandato que una
voluntad dirige a otra de hacer u omitir algo. Se deduce de lo anterior que las instrucciones y reglamentos
de servicio no son normas juridicas, porque no originan relaciones juridicas, sino que cuando mas son el
desarrollo de una relacion juridica anterior (la relacion de supremacia jerarquica, o de supremacia politica
del Estado sobre los ciudadanos). Sin ejemplo de mandatos administrativos: las disposiciones o reglamentos
porque se rige una biblioteca publica, el prohibido fumar en lugares publicos, la disposicion de un Gobernador
prohibiendo a las sefioras que tengan el sombrero puesto en los espectaculos, etc. La potestad reglamentaria de
la Administracion comporta solo, normalmente, para Donati, mandatos administrativos”. (Tratado de Derecho
Administrativo, Volumen I, Parte General, Decimocuarta Edicion, Editorial Tecnos, con la colaboracion de
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A pesar de lo anterior, es menester manifestar que la circular debe poseer fuerza
vinculante y demas elementos de existencia propios de todo acto administrativo,
en caso contrario seria incontrovertible jurisdiccionalmente. En este sentido se ha
pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes términos: “Esa posibilidad de
demandar las circulares de servicio esta condicionada a que las mismas contengan
una decision de la autoridad publica, capaz de producir efectos juridicos y puedan,
en consecuencia, tener fuerza vinculante frente al administrado, pues de no ser
asi, si la circular se limita a reproducir lo decidido por otras normas, para efectos
de instruir a los funcionarios encargados de ejercer determinadas competencias,
entonces la circular no sera un acto pasible de demanda’*.

3. Los actos de certificacion y registro

Elultimo inciso del articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo, establece
que los actos de certificacion y de registro también pueden ser demandados ante
la jurisdiccion contencioso administrativa.

Los actos de certificacion son actos administrativos eminentemente reglados y
constatarios de situaciones juridicas y facticas anteriores, por lo tanto son de
naturaleza declarativa, aunque en ellos no intervenga en absoluto la voluntad,
como se explico en parrafos anteriores. Poseen todo un proceso de comprobacion
antes de ser expedidos:

a. Constatacion de un hecho, situacion o conducta para luego poder certificar su
existencia.

b. Juicio técnico (necesario en ocasiones para constituir la base de certificacion).

¢. Con los elementos facticos y técnicos se fundamenta el acto de certificacion
cuyo efecto juridico es darle veracidad a tales constataciones y juicios.

d. La administracion, una vez realizado el acto de certificacion, no determina
sus efectos, es decir, solo certifica la situacion juridica que contiene pero ignora
para que se va a utilizar el instrumento juridico, salvo si el interesado de la
certificacion se lo advierte en la peticion respectiva (pasaporte, vinculacion a una
entidad publica o privada, a una institucion educativa, etc.).’*

Alberto Palomar Olmeda y Herminio Losada Gonzalez, paginas 72 y 73).

395 Consejo de Estado, Seccion Primera, Expediente 5064, Magistrado Ponente: Manuel Urueta Ayola, Sentencia
de 14 de octubre de 1999.

3% Penagos, Gustavo, Teoria del acto administrativo, Ediciones Libreria del Profesional, Séptima Edicion, pp.
242 y 243.
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Por otro lado, el acto de registro “es el acto por el cual la administracion anota, en la
forma prescrita por el hecho objetivo, determinados actos o hechos cuya realizacion se
quiere hacer constar en forma auténtica”.*” Ejemplos: la inscripcion de los nacimientos
y defunciones. El registro de otros tantos hechos: la inscripcion de los contratos de
compraventa, hipoteca y arriendo de inmuebles, el registro de actos celebrados entre
particulares. El acto de registro puede hacerse de oficio, a peticién de parte o de
mandato de autoridad competente. A veces es facultativo, otras, obligatorio.*®

Es importante anotar sobre los actos de registro, que estos se entienden notificados
en el momento en que se hace su anotacion, tal como lo dispone el inciso segundo
del articulo 19 de la Ley 962 de 2005, asi: “Los actos de inscripcion a que se
refiere este articulo (se refiere a los regulados en los articulos 14, 15 y 28 del
CCA) se entenderan notificados frente a los intervinientes en la actuacion y frente
a terceros el dia en que se efectue la correspondiente anotacion”. Lo que esta
entre paréntesis es fuera de texto.

Lo querealmente se impugna en via gubernativay se demanda en via jurisdiccional,
en los actos de registro y certificacion es el contenido, es decir, no se impugna el
hecho de registrar o certificar, sino la veracidad de lo que se expresa, porque no
hay duda que la Administracion Publica esta investida de la facultad certificante
y registral.>*

Un ejemplo claro de una entidad privada que cumple estos dos tipos de funciones
publicas son las camaras de Comercio, que certifican la existencia y representacion
de las sociedades mercantiles y administran el registro mercantil y el registro de
proponentes.

4. El reglamento y el acto administrativo mixto

Es necesario también tener en cuenta en cuanto al control gubernativo y
jurisdiccional de los actos administrativos los fenomenos juridicos del reglamento
y el acto administrativo mixto. Antes de atender cada una de estas modalidades,
es importante recordar la diferenciacion entre acto administrativo general y acto
administrativo particular, entendiendo el primero como aquel cuyos efectos
juridicos recaen sobre un numero plural de personas indeterminado, al paso que
el segundo, es aquel cuyos efectos juridicos recaen sobre una persona natural
o juridica o un numero plural de personas naturales o juridicas determinadas o

397 Preste, Tomo I, p. 175, Nos 78.
3% Penagos, Gustavo, El Acto Administrativo, Tomo II, Ediciones, Libreria del Profesional, Séptima edicion,
p. 233.

399 “La administracion puede en virtud del principio de buena fe y como depositaria del interés general, expedir
actos administrativos de certificacion y de registro, haciendo constar la existencia de un hecho, relacion
juridica, modificacion o extincion de la misma, en cumplimiento de normas legales”. Penagos, Gustavo,
Ediciones Libreria del Profesional, Séptima Edicion, p. 234.
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determinables con nombres y cédulas (personas naturales) o razén social y NIT
(personas juridicas). Ahora, bien, teniendo clara esta diferenciacion analizaremos
las dos especies de actos administrativos expuestos, asi:

- El reglamento: Pertenece al género actos administrativos de caracter
general. Este tipo de acto administrativo de caracter general es aquel que
busca desarrollar los postulados de una ley, una ordenanza o un acuerdo,
por tanto, la potestad reglamentaria solo reposa en cabeza del presidente de
la Republica con la colaboracién del ministro del ramo o del director del
departamento administrativo*® (art. 115 de la Constitucion Politica); en lo
que atafie a la ley expedida por el Congreso y dentro de sus limites*"'; del
gobernador; en lo que atafie a las ordenanzas; y del alcalde; en lo que atafie
a los acuerdos municipales.*” De lo anterior se colige que los demas actos
administrativos de caracter general que expidan las demas autoridades
administrativas, de conformidad con la ley, no pueden ser considerados
como reglamentos, como seria el caso de los actos administrativos de
caracter general expedidos por las comisiones de regulacion en materia de
servicios publicos o las mismas ordenanzas expedidas por las asambleas
departamentales o los acuerdos expedidos por los concejos municipales.

Sin embargo, a pesar de lo expuesto en la ultima parte del parrafo anterior, con el
advenimiento de la Constitucion de 1991 la potestad reglamentaria se disgrego,
es decir, la misma no reposa exclusivamente en el presidente o en el gobernador
o en el alcalde; en la actualidad existen otras entidades publicas con competencia
para expedir actos administrativos reglamentarios, es decir, regulaciones que
buscan desarrollar lo expuesto en una ley. Veamos lo que se expone sobre el
particular por el Consejo de Estado:

400 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de febrero de 2000, Expediente
S.-7018-

401 Explica el profesor Gustavo Penagos: “[...] el Gobierno al reglamentar la ley, tiene como finalidad logar
su efectiva aplicacion, pero dentro de los limites de la misma ley, no pudiendo ni adicionarla, suplirla o
complementarla”. Como corolario el autor anotado advierte sobre la pérdida de vigencia de las teorias de
las facultades implicitas y del complemento de leyes incompletas por el ejecutivo, habida cuenta que son
una transgresion al numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, asi: “La peligrosa doctrina de
las facultades implicitas, se fundamentaba en la obligacion del gobernante en reglamentar las disposiciones
constitucionales no desarrolladas en la ley. Se llegd a considerar la capacidad juridica del Ejecutivo de
completar las llamadas leyes incompletas para justificar la intervencion de dicha rama del poder publico en la
Legislativa. Tesis que conduce, desde luego, a la arbitrariedad politica, y a un ejercicio abusivo de la facultad
discrecional, que es mas ostensible cuando se reglamenta la ley”. (E1 Acto Administrativo, Tomo II, Ediciones
Libreria Del Profesional, Séptima Edicion, pagina 368).

402 “Las principales manifestaciones de los actos administrativos de caracter general las encontramos en los
actos expedidos a partir del ejercicio de la potestad reglamentaria de todas las leyes sin limitacion alguna,
atribuida por la Constitucion al Presidente de la Republica, al igual que en las potestades reglamentarias de
otras normas diferentes a las leyes, como los acuerdos u ordenanzas por parte de los alcaldes y gobernadores
en ejercicio de sus atribuciones legales” SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II. Op. cit., p.162 y 163.
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Tras la vigencia de la Constitucion de 1991 ya no es posible
afirmar, al menos tan categoricamente como antes, que el poder
reglamentario, tanto el ordinario como el ampliado vinculado
a las leyes marco, pertenece con exclusividad al Presidente de la
Republica. Organismos como el Consejo Superior de la Judicaturay
la Junta Directiva del Banco de la Republica, son buen ejemplo para
mostrar esta disgregacion del poder reglamentario que se produce
bajo las nuevas normas constitucionales. [...]. Y en el caso especifico
de la Junta Directiva del Banco de la Republica, igualmente con un
poder o facultad reglamentaria, directa y excluyente, que le permite
“regular la moneda, los cambios internacionales y el crédito...”;
pero adicionalmente, también con la facultad de desarrollar las leyes
marco que el Congreso dicte en materia de cambios internacionales,
funcion ésta que anteriormente competia al Presidente de la
Republica y que ahora, solo mantiene en relacion con las materias
diferentes de las cambiarias, que deban ser objeto de este tipo de
leyes. 4%

La diferencia sustancial es palpable, ya que el reglamento busca hacer
operativos, es decir, materializables en la vida practico-juridica los
designios legales, ordenanzales o provenientes de acuerdos municipales, a
contrario sensu, los demas actos administrativos de caracter general buscan
regular una materia especifica de conformidad al &mbito de competencia de
la entidad publica que lo expide. Ahora bien, ni el reglamento ni los demas
actos administrativos de caracter general, deben agotar un procedimiento
democratico riguroso como el proveniente de las leyes expedidas por el
Congreso de la Republica, sin embargo, siempre estaran sometidos al
principio de legalidad y seran controlables sin excepcion alguna, por la
jurisdiccion contencioso administrativa.

A pesar de lo expuesto lineas atras, donde se advierte que el reglamento
debe estar sometido al principio de legalidad, lo que quiere decir que debe
estar sometido a la ley formal expedida por el Congreso de la Republica, en
nuestro ordenamiento juridico se presenta un fenomeno curioso en relacion
con la potestad reglamentaria del Banco de la Republica. En efecto, el
Consejo de Estado ha manifestado que las decisiones que profiere el Banco
de la Reptblica en ejercicio de su potestad reglamentaria se equiparan
a la ley en estos ambitos, es decir, sus efectos tiene la misma jerarquia
o el mismo poder vinculante de la ley en sentido formal expedida por el

403 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Sentencia de 20 de mayo de

1994,
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Congreso de la Republica; lo que quiere decir que una Resolucion del
Banco de la Republica puede derogar leyes. Este fenomeno es un punto de
quiebre al paradigma de la jerarquia normativa, pues estamos en presencia
de actos administrativos que derogan leyes formales y que son controlados
por la jurisdiccion contencioso administrativa y no por la constitucional.
Veamos lo que ha manifestado el Consejo de Estado al respecto: “[...]
como ha senalado la Sala en ocasiones anteriores, las regulaciones de la
Junta Directiva del Banco de la Republica sobre las condiciones, requisitos
y demas reglamentaciones especificas necesarias para el funcionamiento y
desarrollo de la actividad cambiaria, asumen la misma posicion o valor de
la ley, es decir, como si hubieran sido establecidos por el propio Congreso.
Vale decir, que en esta materia la Junta actiia como legislador, en virtud del
mandato constitucional ***

Sin embargo, lo anterior se explica porque los reglamentos constitucionales
autonomos y los que emanan de leyes marco*”, no se rigen por el principio de
jerarquia normativa sino por el criterio de distribucion de las materias406. Por
otro lado, cabe aclarar que los reglamentos residuales actiian en defecto de la ley
y, por ende, no son actos administrativos sino leyes que se rigen por los criterios
de interpretacion tradicionales para resolver conflictos normativos (especialidad,
temporalidad, etc.) y no por los criterios de jerarquia o de distribucion de las
materias. Para entender con mayor claridad este parrafo a continuacion traemos a
colacion la clasificacion de los reglamentos.

Teniendo en cuenta los parametros anotados, la jurisprudencia ha clasificado los
reglamentos de la siguiente manera:*”’

1. Reglamentos expedidos en ejercicio de la potestad reglamentaria
constitucionalmente atribuida al presidente de la Republica. (art. 189,
Num. 11 de la CP). Este tipo de reglamentos estan subordinados a la ley. El
control es del contencioso administrativo.

404 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Consejera Ponente: Ligia Lopez
Diaz, Bogota, D.C., Veinticuatro (24) de mayo de dos mil siete (2007), Radicacion numero: 11001-03-27—
000-2005-00023-00 (15397), Actor: Juan Diego Cossio Jaramillo, Demandado: Banco de la Republica.

95 Salvo en lo atinente a la relacion del reglamento que desarrolla una ley marco con el contenido de esta tltima,
la cual es jerdrquica.

406 E] criterio de distribucion de las materias consiste en asignar a ciertas fuentes normativas la regulacion de
determinadas materias y solo de ellas. Como consecuencia, la ley en sentido formal no debe inmiscuirse en las
mismas, so pena de inconstitucionalidad o ilegalidad e, incluso, derogacion o modificacion por el reglamento,
pues en virtud de la materia este Gltimo se equipara a la ley.

47 Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 14 de agosto
de 2008. Expediente 16230. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gémez. Extracto jurisprudencial
publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de noviembre de 2008, paginas 1949 a 1983.
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Reglamentos constitucionales autonomos: Son aquellas disposiciones de
cardcter general, impersonal y abstracto expedidas por una pluralidad de
autoridades a las cuales les ha sido asignada una competencia normativa
directamente por la Constitucion y sin sujecion a la ley. Se caracterizan, en
consecuencia, por constituir un desarrollo directo de la Constitucion, por
manera que, en el sistema de fuentes del derecho, ostentan una jerarquia
igual a la de la ley. Ejemplo: el articulo 268, numeral 12 de la Carta Magna,
faculta al contralor general de la Republica con el proposito de “dictar
normas generales para armonizar los sistemas de control fiscal de todas
las entidades publicas del orden nacional y territorial”. Asi mismo las
corporaciones publicas de eleccion popular de las entidades territoriales
—asambleas departamentales y concejos municipales— tienen la facultad de
desarrollar directamente la Carta, en los asuntos que atafien al niicleo esencial
de la autonomia, competencia que pueden ejercer mediante la expedicion
de reglamentos constitucionales autdnomos en el correspondiente dmbito
territorial. El control es del contencioso administrativo.

Reglamentos que desarrollan leyes marco: Estos han sido denominas
reglamentos legislativos dado que pueden derogar leyes ordinarias que
regulen aspectos comprendidos dentro de dicha especifica competencia
regulatoria. Sin embargo no se pueden inmiscuir dentro del ambito
regulatorio de la ley marco de la cual emanan, esto es, el exclusivamente
referido a la formulacion de principios y parametros generales, empero,
la logica a la inversa opera de la misma manera, es decir, la ley marco
no puede ocuparse del detalle o la exhaustividad del tema a reglamentar.
Algunas ilustraciones son: el campo econdmico, el comercio exterior y el
régimen de cambios internacionales (art. 150.19 de la CP). El control es del
contencioso administrativo.

Reglamentos que desarrollan leyes habilitantes: Se trata de todas las hipotesis
en las cuales la Constitucion utiliza la formula de conformidad con la ley,
al asignar potestades normativas al gobierno, a organismos auténomos o
a otras autoridades —verbigracia, a las asambleas departamentales o a los
concejos municipales con la ayuda de los gobernadores y los alcaldes como
se vio al inicio de la exposicion de este tema-. Este tipo de reglamentos
siempre estan subordinados a la ley. El control es del contencioso
administrativo.

Reglamentos residuales: Cuando el gobierno entra a reglamentar en defecto
del legislativo, tal como ocurre con los eventos en los cuales el gobierno
debe poner en vigencia el plan de desarrollo cuando el Congreso no lo
aprueba dentro de los tres meses siguientes a su presentacion (art. 341 de
la CP). Conoce la Corte Constitucional en los casos contemplados en el
articulo 241 de la CP y son leyes no actos administrativos
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Reglamentos expedidos por otras autoridades administrativas, en asuntos
especializados relativos a la orbita de sus competencias: estos casos
no emanan propiamente de la potestad reglamentaria otorgada por la
Constitucion Politica, por ende, preferimos llamarlos simplemente actos
administrativos de caracter general y los mismos no solo se encuentran
sometidos a lo contemplado en la constitucion y la ley sino también a los
Decretos Reglamentarios que emanan del articulo 189-11 de la CPy a otros
actos administrativos de caracter general que emanen de autoridades de
superior jerarquia, segun el caso. Estos reglamentos se evidencian en las
circulares de las Superintendencias, las resoluciones de las Comisiones de
Regulacion de los servicios publicos domiciliarios o de los conceptos que
expide la Dian.

El acto mixto: Es una modalidad de acto administrativo que tiene la
doble dimension de ser de caracter general y de caracter particular,
es decir, dentro de su contenido hay estipulaciones que afectan al
conglomerado social indeterminado y a una persona o grupo de personas
determinadas o determinables. Este acto puede ser controlado en via
gubernativa y jurisdiccional en cuanto atafie a sus decisiones particulares y
jurisdiccionalmente en lo que tiene que ver con los generales*”

Sobre el acto mixto, el Consejo de Estado ya ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre su control jurisdiccional, asi:

Reitera la sala lo dicho en el auto objeto del recurso, en el sentido
de que los apartes demandados son de alcance particular o concreto,
pese a estar contenidos en un acto predominantemente de caracter
general como lo es la resolucion 28 de 1995. Se insiste en este aserto
porque si el acto fuera Ginicamente de caracter general cualquiera lo
habria podido demandar sin limitaciones temporales y su nulidad no
tendria efectos restablecedores para nadie en particular; el acto solo
desapareceria del ordenamiento juridico.*”

Las ordenes administrativas

Esta modalidad de actos administrativos comparte la naturaleza de las circulares
de servicio habida cuenta que se trata de decisiones internas de las entidades

408 “Esta modalidad surge sin duda sobre la base de ofrecer respuestas procesales a situaciones creadas por la
administracion que no lograban obtener respuesta en las interpretaciones tradicionales de la teoria del acto
administrativo, y que en muchas ocasiones llevaban indefiniciones juridicas o incluso a claras hipotesis de
inseguridad y ausencia de control para la administracion productora de este tipo de actos administrativos”.
SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II. Op. cit., p. 165.

40 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: Carlos Betancur Jaramillo,
Bogota D.C., septiembre 19 de 1996, Expediente No. 11.977, Actor Telecom.
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y organos administrativos dirigidas a los servidores publicos que laboran en
los mismos dentro de un ambito de jerarquia. En este sentido se pronuncia el
profesor Gustavo Penagos en los siguientes términos: “Generalmente el tema
de las ordenes, circulares e instrucciones, se ubica en la organizacidon interna
de la administracion, es decir, se refiere a relaciones infer orgdnicas. Pero
si alteran el status del funcionario o del empleado, excede por sus efectos el
ambito de la administracion, pues invade el campo de terceros, calificativo que la
doctrina atribuye en especie al caracter que revisten los servidores publicos. En
este supuesto, la actividad de la administracion deja de ser inter organica, para
convertirse en actividad “externa”.*!

Ahora bien, teniendo en cuenta el aparte doctrinal transcrito, aunado a lo que
anotamos lineas atrds cuando abordamos el tema de las circulares de servicio,
se puede colegir que las administrativas son perfectamente demandables
ante la jurisdiccion contencioso administrativa cuando se profieren con vicios
invalidantes en su expedicion.

Finalmente, es importante anotar que las ordenes administrativas, como las
circulares de servicios y las instrucciones internas no se notifican ni publican,
porque se trata de decisiones administrativas dirigidas a los servidores publicos
para su acatamiento en aras de cumplir con las funciones administrativas a que
estan obligados y en obedecimiento a los superiores jerarquicos dentro de la
estructura organico funcional de la administracion publica, por tanto, simplemente
se comunican por cualquier medio habil y contra ellas no cabe ningun recurso. El
profesor Juan Carlos Cassagne precisa esta particularidad de la siguiente manera:
“El régimen de publicidad se diferencia tanto de los Actos Administrativos
(de alcance particular) como de los reglamentos, puesto que no es necesaria la
notificacion personal ni la publicacion que se exige para la vigencia de los actos
de alcance general, bastando con el conocimiento que hubiere tomado el érgano
administrativo™!!.

F. El mérito del acto administrativo.

Cuando hablamos del mérito del acto administrativo, nos referimos a la conveniencia
u oportunidad del mismo, por lo tanto, los aspectos juridicos no se encuentran
contemplados dentro de este &mbito. La doctrina ha precisado que la administracion
publica puede estudiarse desde dos ambitos: la ciencia de la administracion (excluye
los aspectos juridicos) y el derecho administrativo (se ocupa de la sujecion del

410 E] acto administrativo, Tomo I, Parte General, Ediciones Libreria del Profesional, séptima edicion, pagina
269.

411 Citado por Gustavo Penagos en la obra: el acto administrativo, Tomo I, Parte General, Ediciones Libreria del
Profesional, séptima edicion, pagina 262.
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Estado al bloque de legalidad). Cuando se aborda el acto administrativo dentro del
ambito de la oportunidad o la conveniencia, estamos en presencia de la ciencia de la
administracion y por ende los juicios juridicos se encuentran ausentes. Veamos lo que
ha expresado sobre el particular el profesor Fernando Garrido Falla al comentar a la
doctrina italiana:

Igualmente ocurre en L. MEUCCI, para quien la distincion de la
ciencia de la Administracion con el Derecho administrativo consiste
en atribuir a este tltimo el elemento formal (es decir, cuanto se refiere
a la estructura de la Administracion y a las normas que presiden las
relaciones juridicas con los ciudadanos) y a aquélla lo que se refiere
a la reciproca accién entre Estado y sociedad en cuanto se desarrolla
con relaciones econdmico-administrativas, lo cual supone estudiar
la Administracion en el aspecto de su oportunidad, conveniencia y
aptitud intrinseca, lo que supone también su conceptuaciéon como
ciencia politica.*?

Ante lo anterior, cabe anotar que estamos dentro del campo de accion meramente
politico del Estado, donde las decisiones que este adopta giran en torno a su
capacidad gobernante, es asi como, siempre en los actos administrativos que
la Administracion Publica profiera, se analiza si el mismo es conveniente para
el conglomerado social, o si de acuerdo a la situaciéon econémico-social de la
sociedad resulta oportuno adoptar una posicion sobre determinado asunto.
Como ejemplo a los juicios de mérito que debe realizar la Administracién Publica
al momento de proferir un acto administrativo estarian los siguientes: ;qué es mas
conveniente para el municipio en este momento, la construccion de un puente o
del alcantarillado?, ;resulta oportuno para el hospital, suprimir 800 cargos en
virtud de una reestructuracion de la estructura organico-administrativa de la
empresa social del estado?*!

412 Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, Parte General, Decimocuarta edicion, con la colaboracion de
Alberto Palomar Olmeda y Herminio Losada Gonzalez, Editorial Tecnos, pagina 175.

413 Sobre la supresion de cargos como medida de conveniencia u oportunidad incontrovertible por la via judicial,
la Corte Suprema de Justicia expuso a proposito de una reestructuracion de un Municipio, lo siguiente: “Ahora
bien, determinar la conveniencia o inconveniencia de suprimir los cargos es tarea que corresponde a las
autoridades municipales en tanto se trata de una evaluacion politica, inmune por lo mismo, esa si, al control
jurisdiccional. De ahi que no tenga ninguna repercusion frente al fallo del tribunal el estudio realizado por la
Contraloria General de la Republica sobre el porcentaje de los ingresos de libre destinacion dedicados a los
gastos de personal, ni las reflexiones del recurrente en ese sentido encaminadas a demostrar la ineficacia del
despido sobre la base de que lo gastado por el municipio de planta de personal no alcanzaba el porcentaje
maximo permitido legalmente”. (Sala de Casacion Laboral, Sentencia de Anulacion, 11 de agosto de 2004.
Radicacion 24.603. Magistrado Ponente: Dr. Carlos Isaac Ander, publicada en la revista de jurisprudencia y
doctrina de Legis, de octubre de 2004, paginas 1526 y ss.)
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El mérito del acto administrativo no se controla a través de la via jurisdiccional,
ya que la inconveniencia o inoportunidad no son causales contempladas en
el articulo 84 del CCA, es decir, no configuran vicios de invalidez del acto
administrativo, por la sencilla razén de que el bloque de legalidad no es el que
se transgrede, sino las politicas de determinada entidad publica, reflejadas en el
impacto econdémico-social que generan en la comunidad, o sea, en el campo del
mérito del acto administrativo la ley no es el fundamento de dicho campo.*!*

Sin embargo, algunos autores no comparten el anterior criterio, cuando se
trata de actos que emanan de potestades discrecionales*!s. Pero, si leemos con
detenimiento el articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo, se debe
concluir que las causales de invalidez frente a los actos administrativos de este
tipo, siempre se encontraran empotradas en la norma que autoriza la facultad
discrecional, por lo tanto, en estos casos estaremos ante juicios juridicos y
no de conveniencia u oportunidad*'®. Por ejemplo: una ordenanza autoriza
al gobernador para que celebre un empréstito con el objeto de construir un
alcantarillado sin precisar especificacion alguna en torno a la obra. Si el
gobernador, con base en el dinero obtenido por el empréstito, adjudica un
contrato para hacer un estadio de futbol, el acto administrativo de adjudicacion
estard viciado de nulidad por vulnerar las normas en que deberia fundarse. A
contrario sensu, si con base en la suma prestada al departamento, el gobernador
adjudica un contrato para hacer un alcantarillado que pasard por ciertos
barrios, la longitud de la red de alcantarillado y los barrios beneficiados no
son problemas juridicos, sino de conveniencia u oportunidad, incontrovertibles

414 A proposito del mérito del Acto Administrativo, el Dr. Santofimio, argumenta: “Lo que si resulta claro en
nuestro ordenamiento es que este elemento no genera vicios en la legalidad del acto. Al contrario de lo que
ocurre en otras Legislaciones, en nuestro medio puede generar controles politicos o juicios administrativos,
pero de ninguna manera contencioso administrativos. Si confrontamos las causales de nulidad establecidas en
el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo, ninguna causal nos permitira tipificar la violacion al
mérito como causal de nulidad del Acto Administrativo. Su desconocimiento podria implicar responsabilidad
personal para el agente productor del acto, pero no alteracion de la legalidad del mismo”. (Tratado de Derecho
Administrativo, Tomo II, Universidad Externado de Colombia, Pagina 156).

415 “Egte articulo 36 da unos amplios poderes a los 6rganos de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
en el control de las decisiones discrecionales de la Administracion, pues por medio de la adecuacion y
proporcionalidad de la decision el juez administrativo se encuentra obligado no solamente a hacer un juicio
de legalidad sino también de conveniencia u oportunidad”. (Urueta Ayola Manuel S. El poder discrecional.
Historia y perspectivas de la jurisdiccion administrativa en Francia y en América Latina, memorias del
coloquio conmemorativo del bicentenario del Consejo de Estado Francés, Santa Fe de Bogota, Editorial
Temis, 1999, Pagina 242).

416 “La justicia administrativa se distingue por su funcién segun le incumba examinar la juridicidad o el uso que
se haya hecho del poder discrecional. En el primer caso se examina si el acto administrativo concuerda con
el derecho que era de aplicar al producirse el acto. En el segundo, se examina el uso que se haya hecho del
arbitrio permitido por el derecho referente al acto, examinandose, por lo tanto, la acomodacion al fin [...], todo
acto reglado o de aplicacion del derecho es también discrecional en cierta medida, y todo acto discrecional es
también acto de aplicacion, y pretende ser acto administrativo, acto de ejecucion, acto estatal”. Merkl, Adolfo,
citado en Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 16 de marzo de 2005, expediente 27.971, Consejera
Ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio, Revista Jurisprudencia y Doctrina de Legis de septiembre de 2005,
paginas 1277 a 1283.
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judicialmente, toda vez que la ordenanza simplemente faculté al gobernador
para obtener dinero con el objeto de construir un alcantarillado sin ningun
requerimiento u orden adicional.

Por otro lado, no le es dado a la Jurisdiccion Contencioso Administrativo
coadministrar, es decir, asumir el papel de administradora publica haciendo
analisis de convenienciauoportunidad, ya que esto es propio de laadministracion
publica y no es una funcion jurisdiccional. La administracion es la que debe
determinar, por ejemplo, que obras publicas son prioritarias para el bien comun
o qué medidas deben adoptarse para conjurar problemas de orden publico y no
son los jueces quienes deben juzgar si este tipo de decisiones son convenientes
o inconvenientes para el conglomerado social.

A proposito de lo anterior, el Dr. Gustavo Penagos, al citar al profesor Prat
en cuanto a la potestad discrecional, argumenta: “Este poder es discrecional
porque el Juez nunca puede sustituirse al administrador en la apreciacion de
la oportunidad o conveniencia del dictado de la medida. La apreciacion de la
oportunidad estd enteramente dejada a la administracion activa, constituye su
dominio reservado”.*”

Lo que si debe quedar muy claro es que lo incontrolable es la potestad discrecional,
empero, luego que se adopta la decision que surge como consecuencia de
la misma, esta si es controlable jurisdiccionalmente a la luz de la norma que
autorizo el ejercicio de la potestad y dentro del marco factico correspondiente al
caso concreto*!®,

Como corolario de lo expuesto en el parrafo anterior, el Consejo de Estado
ha establecido las pautas que debe tener en cuenta el control judicial frente a
decisiones que emanan de una potestad discrecional, en los siguientes términos:

En conclusion, pueden formularse los siguientes parametros en punto
a los alcances del control judicial de la actividad administrativa,
valiéndose, tanto aquél como esta, del método de la ponderacion:

47El Acto Administrativo, Editorial Libreria el Profesional, séptima edicion, Pagina 459

418 «“La tarea de los tribunales no consiste, por tanto, en repetir el mismo ejercicio que la administracion al llegar,
a través de ¢l, al mismo o diferente resultado, lo que les convertiria, ciertamente en administradores, sino en
verificar si en el ejercicio de su libertad decisoria la administracion ha observado o no los limites con los que
el derecho acota esa libertad y si, finalmente, la decision adoptada puede considerarse, en consecuencia, como
una decision racionalmente justificada o, por el contrario, como el simple fruto de la voluntad desnuda de
quien la ha adoptado”. Garcia de Enterria, E. Y Fernandez T.R. Citado en Consejo de Estado, Seccion Tercera,
auto del 16 de marzo de 2005, expediente 27.971, Consejera Ponente: Dra. Ruth Stella Correa Palacio, Revista
Jurisprudencia y Doctrina de Legis de septiembre de 2005, paginas 1277 a 1283.
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a. En los casos en los que el tribunal concluya que la decision
administrativa no es ponderada, debe proceder a declarar su
invalidez.

a.l. Si, adicionalmente, como resultado de la actividad probatoria
desplegada a lo largo del proceso y de las normas y/o principios
juridicos aplicables al caso, el juez puede también concluir que existe
solamente una alternativa de solucion conforme al ordenamiento
juridico y con las exigencias de la “ley de la ponderacion™!, puede
—y debe- imponer esa Unica decision ponderada.

a.2. Si, en cambio, tras concluir que la solucién por la que ha
optado la administracion no es ponderada, igualmente advierte que
existen varias posibles soluciones satisfactorias de acuerdo con los
postulados de la ponderacion, no puede el juez sustituir con una de
ellas la determinacion administrativa previa, como quiera que la
formulacion del criterio de decision correspondiente es del resorte
de la administracion.

b. Si la decision administrativa enjuiciada respeta las exigencias de
la ponderacion, aunque pudieran identificarse en el proceso judicial
otras soluciones ponderadas, tampoco corresponde al juez sustituir
la opcion elegida por la administracion.

c. El control judicial que apunta a establecer si la administracion ha
elegido o no una alternativa ponderada, cuando ejercita facultades
discrecionales, parte de la previa atribucion de valor o peso a los
diferentes valores, derechos o intereses contrapuestos en el caso
concreto. El quid de la cuestion radica en que no siempre —de
hecho son escasas las ocasiones que asi ocurre— el ordenamiento
se ocupa de prefijar esos criterios de jerarquizacion, con lo cual
el establecimiento de los mismos queda deferido a la instancia
aplicativa, esto es, a la administracion que ejerce las facultades
discrecionales correspondientes, eligiendo los criterios objetivos
con base en los cuales optara entre las diferentes alternativas de que
dispone.**

419 Cuanto mayor sea el grado de detrimento del principio que ha de retroceder, mayor ha de ser la importancia
del cumplimiento o satisfaccion del principio que prevalece.

420 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: Alier
E. Hernandez Enriquez, Bogota D.C., veintiséis de octubre de dos mil seis (2006), Radicacion numero:
630012331000200500708 01, Expediente niimero: AP-2005-00708, Actores: Héctor Buitrago Ospina y
otros, contra el Municipio de Armenia y otra.
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Teniendo en cuenta el aparte jurisprudencial transcrito, se observa que el método de
interpretacion denominado ponderacion o balance de intereses se impone como la
herramienta hermenéutica ideal para controlar los actos administrativos proferidos
como consecuencia de la potestad discrecional, de tal forma que la administracién
de justicia no se inmiscuye en los linderos politicos y solo se queda del lado juridico.
Ahora bien, la Corte Constitucional ha disefiado un test que el juez debe aplicar cada
vez que deba hacer uso del criterio de la ponderacion y aunque lo explica desde la
optica constitucional es perfectamente aplicable para el asunto que nos ocupa, asi:

El concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la
ponderacion entre principios constitucionales: cuando dos principios
entran en colision, porque la aplicacion de uno implica la reduccion
del campo de aplicacion de otro, corresponde al juez constitucional
determinar si esa reduccion es proporcionada, a la luz de la importancia
del principio afectado.

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales:
la adecuacion de los medios escogidos para la consecucion del fin
perseguido, la necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro
del fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin
y que sacrifique en menor medida los principios constitucionales
afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en sentido
estricto entre medios y fin, es decir, que el principio satisfecho por
el logro de este fin no sacrifique principios constitucionalmente mas
importantes.**!

Eventos donde se discute la posibilidad de que el juez haga juicios de
conveniencia

Conciliaciones extrajudiciales:

En el caso de las conciliaciones extrajudiciales cuando estas versan sobre los
efectos econdmicos de los actos administrativos, el juez administrativo debera estar
atento a que el acto administrativo se encuentre dentro de las causales contempladas
en el articulo 69 del CCA, pero desde una optica netamente juridica, por tanto,
en la decisién de aprobacion o improbacion de un acuerdo en las anteriores
condiciones, no se podrian tocar aspectos diferentes a la legalidad por parte del juez
administrativo*?* (articulo 71 de la Ley 446 de 1998, el cual modifico el articulo 62

“1 Sentencia C-022 de 1996, Magistrado Ponente: Carlos Gaviria Diaz.

422 En este sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes términos: “Ahora, si al juez del
conocimiento le corresponde observar las limitaciones previstas en la norma, la aprobacion de la conciliacion
esta sujeta no solo a razones de politica economica o de conveniencia sino legales o juridicas, de oportunidad y
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de la Ley 23 de 1991). Sobre este punto, el Consejo de Estado es contundente en
sefalar respecto a las causales consagradas en el articulo 69 del CCA lo siguiente:

[...] las tres causales son en definitiva de legalidad y, por ello, el
juez debe entrar a cotejar si el acuerdo se aviene al orden juridico.
La potestad de revocacion, en todo caso, sea basada en razones de
estricta legalidad o en motivos de oportunidad relacionados con la
valoracion del interés publico, tiene como limite el ordenamiento
juridico (que no es una restriccion baladi). En otras palabras, si bien
la administracion esta encargada de la satisfaccion de los intereses
publicos, esta finalidad ha de lograrse, por supuesto, dentro de los
limites de la ley.**

Acciones Populares:

Ahora bien, resisten comentario aparte las acciones populares, habida cuenta
que, tal como lo sefialamos cuando abordamos el principio de autotutela
administrativa, estd proscrita la posibilidad de anular actos administrativos
a través de las mismas. Consideramos que bajo la égida de estas acciones se
deben emitir juicios estrictamente juridicos y no de conveniencia y oportunidad,
incluidos aquellos que giren en torno a los actos administrativos a pesar de que
estos no sean susceptibles de anulacion, toda vez que ellas buscan proteger
derechos colectivos que son conceptos juridicos indeterminados**, los cuales
constituyen derechos que en principio estan regulados en la ley, y en lo que no lo
estén, se complementan con lineas jurisprudenciales solidas, conceptos técnicos
y el principio de planeacion administrativa.

lesividad para una debida proteccion del patrimonio publico. Al juzgador no solo le corresponde decidir si esta
produce o no efectos por reunir los requisitos legales (solicitud oportuna, capacidad, competencia, requisitos
de forma), sino que le asiste el deber de proteccion del patrimonio publico, por eso debe ejercer su funcion con
mayor celo, puesto que aparecen comprometidos intereses publicos”. (Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Auto de 4 de noviembre de 2004. Expediente 24.225. Consejero Ponente: Dr. Ramiro Saavedra Becerra).

423 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 16 de marzo de 2005, expediente 27.971, Consejera Ponente:
Dra. Ruth Stella Correa Palacio, Revista Jurisprudencia y Doctrina Legis de septiembre de 2005, paginas
1277 a 1283.

424 “La redefinicion, pues, del ambito de la discrecionalidad y su limitacion a través del control jurisdiccional es
la lucha del derecho administrativo en los ultimos cincuenta afios, que cobija incluso a los llamados conceptos
juridicos indeterminados que en realidad no le dejan a la administracion la libertad de optar entre varias
posibilidades de actuacion, en tanto no hay multiples soluciones para la administracion, sino una sola justa,
esto, es, ajustada a los fines del derecho. Al fin y al cabo, la limitacion de la actividad discrecional en funcién
de la idea de fin, Gnicamente puede hacerse efectiva mediante la fiscalizacion jurisdiccional, en tanto, —como
afirma Vedel — discrecionalidad no quiere decir arbitrariedad, es mas se trata de conceptos antagonicos.”
Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 16 de marzo de 2005, expediente 27.971, Consejera Ponente:
Dra. Ruth Stella Correa Palacio, Revista Jurisprudencia y Doctrina Legis de septiembre de 2005, paginas
1277 a 1283.
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Como corolario estamos totalmente de acuerdo con algunos doctrinantes que
consideran que los juicios que se emiten al interior de una accion popular son
estrictamente juridicos, lo cual genera seguridad juridicay le impide al juez decidir
con base en opiniones personales o subjetivas. Veamos: “[...] la Ley 472 no avala
un control a la administracion por razones de conveniencia u oportunidad [...]
Si se observa detenidamente el contenido de la Ley 472, conditio sine quanon,
para imputar la violaciéon o amenaza a un derecho colectivo al demandado
exige que se demuestre su infraccidon a una norma juridica (Constitucion, Ley
o tratado internacional suscrito por Colombia) que defina y regule tal derecho
colectivo™?,

El hecho de que una norma constitucional, legal o internacional acogida por
Colombia, regule el derecho colectivo lo torna en juridico y debe ser considerado
como tal, y el juez se debe mover dentro de esos estrictos marcos legales a
menos que la ley no lo pueda prever y regular todo, algo muy comun en materias
indeterminadas como las que se refieren a derechos colectivos, en cuyo caso
se tendra que echar mano de las lineas jurisprudenciales sobre el asunto, los
experticios técnicos que se practiquen al interior del proceso y el principio de
planeacion administrativa. En este sentido la jurisprudencia del Consejo de
Estado, a proposito de los derechos colectivos de la moralidad administrativa y
el patrimonio publico, se pronuncio, asi:

De todas maneras, la positivizacion de estos intereses no excluye
su textura abierta, ni los convierte en conceptos univocos que
puedan ser aplicados por el juez a través de silogismos, ni mucho
menos contienen significados previamente definidos por una
autoridad concreta. Por el contrario, en una sociedad democratica
y pluralista, el contenido de la moralidad administrativa y la
proteccion del patrimonio publico deben asumirse como un
proceso de concretizacion de la voluntad constitucional y legal
frente al caso concreto. Dicho de otro modo, el contenido de los
conceptos juridicos de moralidad administrativa y patrimonio
publico no puede encontrarse en abstracto sino que debe surgir de
la voluntad politica, del analisis judicial concreto de cada caso y de
la ponderacion de los intereses en conflicto. Precisamente por ello,
la dificultad en la hermenéutica de estos conceptos es indudable,
puesto que, en algunas ocasiones, no es clara ni precisa la frontera
entre su significado juridico y su contenido politico.**

45 Dr. Luis Felipe Botero Aristizabal, Publicacion Ambito Juridico, seccion Juriscritica, Bogota, 7 al 20 de
febrero de 2005.

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia del 24 de agosto de
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Por tanto, es necesario impedir el uso y el abuso de las acciones populares, toda
vez que se pueden tornar en instrumentos que desnaturalicen la tridivision del
poder publico. En efecto, en los tiempos que corren, es comun observar decisiones
de los jueces bajo el amparo de acciones populares, que antes de su advenimiento
solo eran del resorte de los administradores publicos, tales como el disefio de una
politica ambiental en torno a la descontaminacion del rio Bogota*’ o la orden de
reapertura de un museo arqueoldgico*?®, decisiones que son viables solo en los
estrictos términos contemplados en las normas superiores que rijan la materia y
no en concepciones personales o subjetivas de los jueces.

Como corolario, podemos concluir sin temor a equivocos que los jueces no
pueden coadministrar mediante estas acciones, deben estar sujetas al principio
de legalidad, por tanto debemos hacer un llamado a la ponderacién de nuestros
administradores de justicia, con el objeto de que las decisiones que adopten en
estos procesos, sean acordes a las normas que regulan el derecho colectivo, a
las lineas jurisprudenciales elaboradas en torno al mismo, a los resultados que
arrojen los dictamines periciales que se practiquen en el proceso y al principio
de planeacién administrativa y no obedezcan a soluciones inmediatistas,
desorganizadas y oportunistas con impacto negativo en la gobernabilidad
(autonomia e independencia de las autoridades administrativas), legitimidad
y realidad presupuestal de nuestras instituciones publicas y en los derechos
colectivos que buscan proteger*”. Atn mas, consideramos que las sentencias
incompatibles con las politicas administrativas por ser dictadas bajo supuestos
de conveniencia u oportunidad, serian inconstitucionales, habida cuenta que
atentarian contra la tridivision del poder publico y el principio de colaboracién
armonica entre sus ramas, consagrado en el ultimo inciso del articulo 113 de la
Constitucion Politica.

2001, exp. AP—100, C.P.: Dario Quindnez Pinilla.

427 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Accion Popular No 01-479 del 25 de agosto de 2004, Magistrada
Ponente: Nelly Yolanda Villamizar Pefiaranda, Actor: Gustavo Moya Angel y otros

428 Tribunal Administrativo del Quindio, Sentencia del 4 de julio de 2003, Rad. 63—-001-2331-2002-01189-00,
Magistrada Ponente: Maria Luisa Echeverri Gomez.

429 Bajo esta 6ptica. Compartimos en un todo la conclusion del Dr. Oscar Dario Amaya Navas, Director del
Departamento de Derecho del Medio Ambiente de la Universidad Externado de Colombia, quién manifesto,
a proposito de los fallos tendientes a proteger el medio ambiente sano, lo siguiente: “La politica ambiental
del pais no puede ser dictada desde los estrados judiciales, debe reconstruirse y retomarse desde las instancias
oficiales y privadas, sin desconocer el grado de participacion que tenemos los ciudadanos. Se hace necesario
promover en el pais una tregua ambiental, de lo contrario no habra presupuesto oficial ni privado que resista
el embate de los fallos judiciales que se avecinan, bien sea por contaminacion, por degradacion de fuentes
hidricas, o por cualquier otra causa de raigambre ambiental. El nuestro es un pais altamente dependiente de
sus recursos naturales, por lo que resultan inevitables los procesos contaminantes. La clave del asunto es
disefiar un modelo de desarrollo sostenible a la colombiana. Ese es el reto del siglo que comienza a despuntar”.
Publicacién Ambito Juridico, Seccién Juriscritica, Bogota, 6 de diciembre de 2004 al 9 de enero de 2005.
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Afortunadamente el Consejo de Estado ha sido consciente de nuestra preocupacion
y en reciente jurisprudencia trazé los lineamientos que debe tener el juez popular
cuando estd de por medio la obligacion de amparar derechos colectivos que
implicarian fuertes erogaciones presupuestales, veamos:

[...]Jel juez popular, en principio, no debe incursionar en &mbitos en
los cuales la administracion ejerce su discrecionalidad planificadora,
salvo en los casos en los cuales el organo administrativo
actuante incurra en manifiestas arbitrariedad, irrazonabilidad,
desproporcionalidad o desatencion de preceptos que orientan la
distribucion del gasto —como, sefaladamente, lo hace el inciso
segundo del articulo 366 constitucional. [...] corre, [...], por
cuenta de la administracion demandada, la carga de demostrar
[...] que no resulta procedente, en el caso concreto, que el juez
popular imparta una especifica orden de hacer o de ejecutar obras
publicas, que impliquen llevar a cabo inversiones economicas,
porque el presupuesto de la correspondiente entidad, para la
respectiva vigencia fiscal, ha sido ya programado, de acuerdo con
los preceptos constitucionales y legales aplicables, destinandose
para la atencion de necesidades, la materializacion de derechos
o la satisfaccién de intereses de la misma o superior entidad
constitucional o legal, de aquellos cuya proteccion se reclama a
través del ejercicio de la accidon popular.

[...]Silaadministracion no demuestra, entonces, que ha ejercitado,
ajustandose a derecho, su discrecionalidad planificadora y que ha
determinado los referidos 6rdenes de prioridades observando los
parametros que le impone el ordenamiento, no se advierten para
el juez, en el caso concreto, mas limites que los derivados de su
prudencia y del propio Derecho, de manera tal que se ve abocado
a procurar la proteccion, con las mayores eficacia y prontitud, de
los derechos colectivos cuya vulneracion o amenaza le haya sido
acreditada dentro del respectivo proceso judicial.

Ahora bien, la circunstancia de que el juez popular, aun
habiéndose puesto de presente —dentro del curso del expediente-
la amenaza o vulneracion de un derecho colectivo, se abstenga
de proferir 6rdenes de ejecutar obras publicas para no invadir la
orbita de la discrecionalidad planificadora de la administracion y
atendida la “relatividad”*° de las obligaciones a cargo del Estado

40 E] Consejo de Estado en este fallo previamente abordo la aplicabilidad de la falla relativa del servicio al
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con respecto a la materializacion de derechos de prestacidén, no
debe de entenderse como una patente de corso para que la entidad
publica responsable contintie desatendiendo indefinidamente su
obligacion de proteger los derechos colectivos conculcados o bajo
riesgo. En tales supuestos, el juez popular debe impartir la orden de
llevar a cabo las obras o actividades que sean del caso, tan pronto
como las posibilidades presupuestales lo permitan, es decir, en
cuanto haya de establecerse un nuevo orden de prioridades para
la ejecucion del gasto, en la vigencia fiscal que corresponda. El
juez puede garantizar el cumplimiento de dicha determinacion,
valiéndose de los mecanismo previstos por los articulos 34, y 41
y siguientes de la ley 472 de 1998.%!

Organos competentes paradecidirsobrelaconvenienciauoportunidad:

En este punto de la disertacion, es oportuno preguntar: ;Qué o6rganos o entidades
son las competentes para decidir sobre los juicios de conveniencia u oportunidad
que se presenten en contra de las decisiones que profiera la Administracion Publica?
La respuesta es simple, es la misma Administraciéon Publica la competente, para
pronunciarse sobre los juicios de conveniencia u oportunidad que se profieran en
contra de sus decisiones, veamos algunos ejemplos:

a. Los articulos 267 y 344 constitucionales otorgan a las contralorias y a las
oficinas de planeacién la evaluacion de la gestion de la administracion.

b. El articulo 69, numeral segundo, del Codigo Contencioso Administrativo,
permite revocar los actos administrativos por razones de oportunidad o mérito.

c. El articulo 59 del Codigo Contencioso Administrativo establece que, los actos
administrativos también se podran motivar por razones de conveniencia, por lo
tanto, a través de la via gubernativa se podran impugnar por inconvenientes.

d. Los alcaldes o los gobernadores podran objetar por inconvenientes los acuerdos
de los concejos o las ordenanzas de las asambleas, segun el caso. (Articulos 305,
numeral 9 y 315, numeral 6, constitucionales, respectivamente).

interior de la teoria de las acciones populares, bajo el entendido de que el Estado no puede ser obligado a lo
imposible.

#1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejero Ponente: Alier
E. Hernandez Enriquez, Bogota D.C., veintiséis de octubre de dos mil seis (2006), Radicacion numero:
630012331000200500708 01, Expediente niimero: AP-2005-00708, Actores: Héctor Buitrago Ospina y
otros, contra el Municipio de Armenia y otra.
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G. Validez, existencia y eficacia del acto administrativo.

Conelobjetodedarporterminado el tema del acto administrativo como instrumento
a través del cual se exterioriza el comportamiento de la Administracion Publica,
debemos tener desde ahora en cuenta tres conceptos relacionados con la naturaleza
juridica del mismo; a pesar que sobre tales conceptos ahondaremos mas tarde; los
cuales se suelen confundir, siendo completamente diferentes, veamos:

a. Validez: hace referencia a que el acto administrativo retna los requisitos internos
y externos, es decir, que no se encuentre inmerso en alguna de las causales de
nulidad contempladas en el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo.

b. Existencia: se refiere a que el acto administrativo se adopte (adopcion
que implica el cumplimiento de sus elementos estructurantes: expresion,
unilateralidad, voluntad, proveniente de la administracion publica, decision y
susceptible de producir efectos juridicos), es decir, que la Administracion Publica
tome la decision, ya sea verbal o escrita. En este aspecto no importa si el acto
administrativo es valido o invalido. Desde esta perspectiva un acto administrativo
puede existir y ser valido o puede existir y ser invalido, o sea, el acto administrativo
existe cuando se adopta por escrito o verbalmente independientemente de los
posibles vicios invalidantes en que se pueda ver inmerso.

c. Eficacia: preceptiia que mientras el acto administrativo no se publicite, es decir,
no se dé a conocer, no produce efectos juridicos. Con esto se quiere decir, que,
un acto administrativo puede existir, ser valido, y no producir efectos juridicos,
a pesar de que potencialmente los tiene, por la sencilla razon de que no ha sido
publicado, notificado, comunicado o ejecutado segtn el caso. La publicitacion
no es requisito de validez, salvo si la ley contempla otra cosa, como es el caso de
las liquidaciones oficiales de impuestos y las resoluciones que desatan recursos
contra dichas liquidaciones, donde la falta de notificacion de tales decisiones
genera un vicio de invalidez y no de ineficacia (Articulo 730, numeral tercero
-3°- del Estatuto Tributario).

Esta tesis es producto de un analisis sistematico del ordenamiento juridico
colombiano, asi:

Los articulos 43 y 44 del Cédigo Contencioso Administrativo, consagran que los
actos administrativos no seran obligatorios mientras no se publiciten, lo equivale
a decir, que existen pero no son oponibles. El 48 del CCA establece que si los
actos administrativos de caracter particular, no se notifican, no producen efectos
legales. El articulo 61 del mismo documento, manifiesta que las decisiones se
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notificaran de conformidad a los articulos 44, inciso 4 y 45, esto es, que a pesar
que no se notifiquen ya son decisiones, o sea, actos administrativos. El articulo
62 senala cuando los actos administrativos quedan en firme, y se deduce de ello,
que se requiere necesariamente su notificacion para que adquieran firmeza, por
ende, cuando se profiere el acto solo adquiere firmeza formal y cuando se notifica
y transcurre el término de ejecutoria en los casos previstos en el mencionado
articulo, adquiere firmeza material y puede ser ejecutado, salvo las excepciones
contempladas en la ley, como por ejemplo, lo consagrado en el inciso 2 del
articulo 119 de la Ley 734 de 2002, donde la providencia se hace ejecutoria el
mismo dia en que sea suscrita por el funcionario correspondiente, es decir, basta
la firmeza formal en estos casos para la viabilidad de su ejecucion y oposicion al
afectado si es del caso.
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CAPITULO 1V.
EL PROCESO ADMINISTRATIVO.

Introduccion.

Una vez analizados los principios bajo los cuales debe actuar la Administracion
Publica y los Instrumentos Juridicos a través de los cuales materializa su
actividad, es pertinente adentrarnos en los senderos ciertos y determinados por
el bloque de legalidad, por medio de los cuales debe “caminar” el Estado para
producir Actos Administrativos en firme. Tales senderos estdn determinados por
el proceso administrativo.

Por proceso administrativo debemos entender aquellos tramites o etapas
coordinadas necesarias que debe adelantar la administracion, con el fin de producir
un acto administrativo en firme, dentro del cual deben operar los principios del
debido proceso, la autotutela administrativa y la legalidad.

De conformidad al concepto anterior, el proceso administrativo se diferencia
claramente del judicial y del legislativo, en su producto, ya que el primero busca
producir un acto administrativo, el segundo una sentencia y el tercero una ley.

Por ultimo en esta parte introductoria, es necesario precisar que el proceso
administrativo no debe confundirse con la operacion administrativa, habida
cuenta que esta ultima busca materializar los efectos juridicos del acto
administrativo en firme, el cual es producto del proceso administrativo, por tanto,
la operacion administrativa, necesariamente es posterior al mencionado proceso.
Proceso administrativo y operacion administrativa son dos conceptos que se
complementan, en donde uno precede al otro.

I. Alcance del concepto de proceso administrativo

El proceso administrativo siempre serd uno solo de conformidad al tipo de decision
administrativa que se debe adoptar, al paso que el procedimiento administrativo
es de varias clases dependiendo de la normativa que lo regule, es asi como por
regla general existe un procedimiento ordinario y a titulo de excepcion una serie
de procedimientos especiales. Para poder entender de manera precisa este ultimo
planteamiento, en las proximas lineas abordaremos in extenso la diferencia entre
proceso administrativo y procedimiento administrativo para determinar el real
alcance de estos dos conceptos.
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A. Diferencias entre proceso administrativo y procedimiento
administrativo

Estos dos conceptos son perfectamente diferenciables, sus distinciones son las
siguientes:

1. El proceso administrativo es la actividad y el procedimiento administrativo es
el motor a través del cual se desarrolla: Mientras el proceso contempla el plan a
seguir para producir la decision, el procedimiento contempla el tramite a través
del cual se va a ejecutar el mencionado plan. Es por lo anterior que se debe
concluir que el proceso administrativo establece a que se quiere llegar y bajo
qué condiciones, al paso que el procedimiento obedece a las etapas que se deben
recorrer para poder llegar a la meta presupuestada.

2. Todo proceso implica la existencia de uno o mas procedimientos para el logro de
sus finalidades: Esto quiere decir que, mientras el proceso siempre sera uno solo,
los procedimientos que buscaran cumplirlo podran ser uno o mas, es asi como
en nuestro ordenamiento podriamos sefialar que el proceso debe garantizar tres
etapas: la actuacion, la publicitacion y la via gubernativa, cada una de ellas con
un procedimiento diferente para llevarse a cabo. Lo mismo se puede manifestar
de los procedimientos especiales que emanan del proceso administrativo, cuya
decision debe surgir al interior de un ordenamiento juridico especial, pues los
mismos deben contemplar tramites para expedir, publicitar y controvertir los
actos administrativos que de ellos emanen.

3. El procedimiento es el camino que debe seguirse para obtener el resultado
que contempla el proceso: A manera de ejemplo practico, podriamos sefalar lo
siguiente, si mi meta es llegar a Cali, yo busco la via mas confiable, mas segura
y mas comoda, esto seria el proceso, y el procedimiento seria, proceder a hacerle
un mantenimiento al automovil, si escogi la via terrestre, viajar preferiblemente
de dia e incluso la accion de prender el carro, viajar a moderada velocidad, etc. Es
decir, el procedimiento es simplemente agotar los pasos necesarios para cumplir
con el objeto del proceso bajo los parametros trazados.

De las anteriores diferencias, se puede concluir que el proceso administrativo
contempla el tipo de acto administrativo que se debe producir y bajo qué principios
se debe actuar para producirlo, mientras que el procedimiento nos ilustra los
tramites y formalidades que se deben cumplir para hacer efectivos los principios
y configurar la naturaleza juridica que debe poseer la decision a proferir. A manera
de ejemplo podemos sefialar la licitacion publica como el proceso administrativo
que por regla general, se debe cumplir, para producir un acto de adjudicacion de
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un contrato estatal, y las etapas reguladas en el articulo 30 de la Ley 80 de 1993
como el procedimiento a seguir para proferir dicha adjudicacion.

Este procedimiento debe cumplir con los principios de todo proceso administrativo
de seleccion como son la publicidad, la igualdad y la seleccion objetiva.

De conformidad a lo anterior, el procedimiento administrativo debe entenderse
como aquel conjunto de pasos y ritualidades establecidos en el bloque de
legalidad, que debe cumplir la Administracion Publica, para poder producir un
acto administrativo en firme.

B. Justificacion politico-legislativa de la existencia de un proceso

1. Con el proceso administrativo se busca concatenar lo sustancial con lo adjetivo,
es decir, que el objeto juridico y social de cada Entidad Estatal, posea un tramite
procedimental para poderlo hacer realidad a través de respuestas concretas a los
administrados.

2. Es necesario que la Administracion cumpla con ciertas formalidades para
producir sus decisiones, ya que esto le otorga a los administrados la posibilidad
de ejercer un control y de participar en la actividad Estatal.

Mediante la primera justificacion los actos administrativos de caracter particular
y concreto adquieren existencia, legalidad y eficacia y a través de la segunda
el proceso administrativo se constituye en una garantia para el administrado.
El profesor Garrido Falla explica sobre el particular lo siguiente: [...] el
procedimiento administrativo aparece asi como un conjunto de formalidades
arbitradas, las mas de las veces, en garantia del particular. Lo cual no debe
hacernos olvidar, sin embargo, la segunda de las finalidades perseguidas con
este mismo procedimiento: lograr el mayor acierto y eficacia en las resoluciones
administrativas.*?

C. La Naturaleza Juridica del Proceso Administrativo

El proceso administrativo, como toda institucion juridica, es un deber ser, es un
ideal y como tal debe entenderse. El paradigma al cual quiere llegar todo proceso
administrativo, se resume en desaparecer todo indicio de arbitrariedad de la
administracion publica frente a los administrados, donde los poderes exorbitantes

2 GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, Parte General, Editorial
Tecnos, 2005, pagina 612. Con la colaboracién de PALOMAR OLMEDA, Alberto y LOSADA GONZALEZ
Herminio.
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de aquella sean controlados a través de principios y regulaciones, en conclusion,
que la desigualdad evidente entre el poder Estatal y los particulares no se convierta
en un cauce de ilegalidad, absolutismo o despotismo.**

D. Diferencias entre el proceso administrativo y el contencioso
administrativo

1. El proceso contencioso administrativo es el que se surte ante los jueces, es
decir, su naturaleza es judicial, al paso que el proceso administrativo, se surte
directamente con la administracion publica.

2. Son procesos complementarios, ya que en ocasiones, se exige el agotamiento
previo de la via gubernativa para luego poder acudir a la via jurisdiccional, como
es el caso de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho frente a actos
administrativos de caracter particular y concreto sujetos a la primera parte del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. En
este evento hay que provocar la decision, a través del derecho de peticidn, antes
de acudir a la via judicial

3. El proceso administrativo es estudiado por el derecho procesal administrativo,
el cual lo define el Dr. Santofimio, como “el conjunto coordinado de reglas y
principios reguladores del procedimiento seguido por los 6rganos administrativos,
en ejercicio de la funcidén administrativa, que persigue la estructuracién de una
decision”, al paso que el proceso contencioso administrativo es analizado por el
derecho contencioso administrativo, el cual, tal como lo afirma el mencionado
tratadista, “comprende el conjunto de normas y principios reguladores de
los procedimientos que han de seguirse ante los tribunales jurisdiccionales
especializados, para resolver las diferencias, controversias o litigios suscitados
entre la Administracion Pablica y sus contradictores.”**

4. En el proceso administrativo, quien decide es una de las partes involucradas
en la actividad, en cambio, en el proceso contencioso administrativo, quien
decide es un juez singular o colegiado. Sin embargo, la tendencia moderna del
derecho procesal administrativo es la de considerar a la administracion publica
dentro del proceso administrativo, de dos maneras diferentes, asi: como parte
interesada, cuando reconoce un derecho o impone una sanciéon, o como tercero
imparcial, cuando resuelve conflictos. En esto ultimo puede ser similar a la

433 “[...] estamos incursos en un fenomeno de proceso juridico, que explica los principios y conceptos
garantizadores de los derechos de quienes se involucren en la formacion de toda decision administrativa”.
SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II. Op. cit., p. 169.

4 SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II. Op. cit., p. 173.
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administracién judicial, pero sin las connotaciones juridicas que tal &mbito del
poder publico genera (cosa juzgada por ejemplo).**S Sin embargo, es pertinente
anotar que cuando actiia como conciliadora extrajudicial en materia contencioso
administrativa, el acta como tal se equipara a una sentencia judicial, esto es, hace
transito a cosa juzgada.

5. El proceso administrativo no es litigioso, es una actividad propia de la
administracion publica y como tal, obedece a su propia naturaleza juridica que no
es otra que la de cumplir con los cometidos estatales, al paso que el contencioso,
busca definir una controversia o restablecer un derecho subjetivo.

6. El proceso administrativo debe culminar con un acto administrativo en firme,
al paso que el contencioso administrativo debe culminar con una sentencia en
firme.

E. Finalidad del procedimiento administrativo
La finalidad del procedimiento administrativo es triple, veamos:

a. Acatamiento al principio de legalidad: Con el procedimiento administrativo,
se busca que la administracion transite por caminos predeterminados en la ley o
al menos bajo los principios que esta misma contempla, esto crea la certeza en
los administrados que las decisiones que adopte el Estado, no seran el fruto de la
arbitrariedad sino del cumplimiento de los fines estatales, sin importar si se trata
de decisiones regladas o discrecionales, lo cual redunda en seguridad juridica.**

b. La garantia del respeto a los intereses de los particulares: Los derechos
fundamentales de los administrados que se vean inmersos en los procesos
administrativos son intocables, especialmente el debido proceso, es por esto que
en los procedimientos existe la publicidad, la contradiccion, el derecho a ser

435 “Los senderos procesales establecidos como generales en el Decreto 01 de 1984 permiten tramitar todo
tipo de asuntos administrativos sin diferencia sustancial, material o de naturaleza, esto lo hace en nuestra
opinion un procedimiento mixto o promiscuo, que sirve en consecuencia para adoptar decisiones tendientes al
simple reconocimiento de derechos, al igual que a la imposicion de sanciones administrativas o incluso para la
resolucion de conflictos por parte de la administracion”. Ibid., p. 190. Esta opinion tiene atin mayor pertinencia
con el advenimiento del nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo, pues esta codificacion contempla
de manera expresa cuatro tipos de procedimientos, como lo veremos en su oportunidad, asi: el general, el
sancionatorio, el tendiente a producir actos administrativos de caracter general y el de cobro coactivo, aunque
en nuestro concepto este ultimo hace parte de una operacion administrativa y no de un proceso administrativo.

436<[ ] se viene sosteniendo en el Derecho Administrativo la necesidad de incorporar para el cabal cumplimiento
de la legalidad un elemento adicional, que consolida la seguridad juridica en la actividad administrativa: se
trata del proceso, institucion desarrollada para el ejercicio de otras actividades estatales, como la judicial,
y que no puede ser extrafia para el eficaz encauzamiento de la actividad administrativa”. SANTOFIMIO
GAMBOA. Tomo II. Op. cit., p. 168.
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asistido por un abogado, etc. 7 Aunque es menester resaltar que tales derechos
implican unos deberes correlativos en cabeza de los administrados, tales como la
lealtad procesal frente a la administracion, la buena fe en todas sus actuaciones
ante la administracion, la colaboracion permanente con los Servidores Publicos
para el cabal cumplimiento de las funciones que debe cumplir la administracion,
etc.

¢. El cumplimiento de los cometidos estatales: Es decir, la autotutela de la
administracién publica como garante del interés general en toda su extension,
donde toda decision que profiera la administracion publica debe redundar en
beneficio para el conglomerado social y en busca de proteger y hacer eficaz el
cumplimiento de las funciones administrativas.**

En consonancia con esta triple finalidad, el nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo*? consagr6é de manera concreta la finalidad de la primera parte de
dicha codificacion en los siguientes términos:

Articulo 1°. Finalidad de la Parte Primera. Las normas de esta Parte
Primera tienen como finalidad proteger y garantizar los derechos y
libertades de las personas, la primacia de los intereses generales,
la sujecion de las autoridades a la Constitucion y demads preceptos
del ordenamiento juridico, el cumplimiento de los fines estatales, el
funcionamiento eficiente y democratico de la administracion y la
observancia de los deberes del Estado y de los particulares.

Se destaca de esta preceptiva legal la diferencia con el articulo 2° del antiguo
CCA, dado que en el tenor literal de la disposicion que se comenta no se
contempla la prestacion del servicio publico como fin del proceso administrativo,
lo cual compagina con lo dispuesto en nuestra Carta Magna, toda vez que en
ella se diferencia de manera clara los conceptos de servicio publico y funcién
administrativa, donde se resalta que el servicio publico no necesariamente debe
ser prestado directamente por el Estado, al paso que la funciéon administrativa,
por regla general, debe ser realizada directamente por el Estado, tal como se
explica mas adelante.

47 ¢[...] los procedimientos administrativos encauzan los postulados y derechos fundamentales, cuando de
relacion entre la administracion y los particulares se trata”. Ibid., p. 168.

438 <[] el cumplimiento de los cometidos estatales, implica la concrecion del mandato, competencia o atribucion
conforme a lo establecido en el ordenamiento juridico, de lo contrario las decisiones que emanen de este
complejo ejercicio se producirian con serios reparos de validez”. Ibid., p. 167.

49 Ley 1437 del 18 de enero de 2011, publicada en el Diario Oficial 47.956 del 18 de enero de 2011.
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II. El procedimiento administrativo en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo.

La primera parte del Codigo de Procedimiento Administrativo (Art. 1 al 102),
regula lo concerniente al procedimiento administrativo que, por regla general,
la Administracion Publica debe cumplir para producir actos administrativos en
firme*. Es pertinente anotar que el procedimiento administrativo siempre se
debe aplicar en el evento de que con la decision administrativa, un particular
pueda resultar afectado con la misma, especialmente de manera negativa.

A. Excepciones a la aplicacion del Procedimiento Administrativo
contemplado en la primera parte del nuevo Codigo

1. Imposibilidad de procedimiento

Situaciones en las que resulta imposible aplicar un procedimiento administrativo
para producir un acto administrativo en firme:

a. Los Actos Administrativos de mera manifestacion:**' son una modalidad de
los actos administrativos discrecionales, se identifican con la manifestacion de
voluntad del representante legal de la Entidad Publica o de sus directivas, propia
de su fuero interno y que se plasma en un documento por razones del servicio y
de administracion interna de la entidad, sin necesidad de agotar tramite alguno
para su expedicion y en algunas ocasiones sin motivacion alguna por expresa
autorizacion legal y con el objeto de materializar el principio de eficiencia, de tal
suerte que no hayan obstaculos en el devenir cotidiano de la entidad al interior
de la prestacion de la funcion administrativa. La facultad de libre nombramiento
y remocion (Inciso 2do, del articulo 2do del CPA y ultimo inciso del articulo
1° del CCA) es el ejemplo clasico de esta modalidad de actos administrativos
discrecionales. Otro ejemplo es la declaratoria de insubsistencia de un nombrado
en provisionalidad*¥, sin embargo, con el advenimiento de la Ley 909 de 2004,
especificamente el paragrafo 2° del articulo 41, es obligatorio motivar para
desvincular a un empleado que ocupa un cargo en provisionalidad, regla que fue

40 El antiguo Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984), regula el procedimiento administrativo
a partir del articulo 1° hasta el articulo 81. Se advierte al lector que se hara mencion de esta codificacién
cuando se observe un cambio drastico o fundamental frente a la nueva regulacion o para hacer paralelos
importantes de reiteracion normativa. Por otro lado, es importante precisar que cuando nos refiramos al nuevo
codigo las siglas seran CPA y en relacion con el antiguo las siglas seran CCA

“I SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo II. Op. cit., p. 176.

42E] articulo 107 del Decreto 1950 de 1973 sefialaba: “En cualquier momento podra declararse insubsistente un
nombramiento ordinario o provisional, sin motivar la providencia, de acuerdo con la facultad discrecional que
tiene el gobierno de nombrar y remover libremente sus empleados [...]”
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confirmada en el Decreto Reglamentario 1227 de 2005, expedido por el Presidente
de la Republica y el Director del Departamento Administrativo de la Funcién
Publica, en su articulo 10°. A mas de los dos ejemplos anteriores también tenemos
el caso de las circulares del servicio, las 6rdenes administrativas, las instrucciones
internas, los permisos, la concesion de viaticos, las licencias y, en general, las
decisiones administrativas que emanan de situaciones administrativas de caracter
laboral o de caracter gerencial, por ser propias de la administracion de personal.
Solo por autorizacién expresa del ordenamiento juridico, la administracion
publica puede proferir actos administrativos de esta naturaleza.

Es importante entender que sera la ley, de la cual emane la potestad discrecional,
la que determine si los actos administrativos de caracter general que se derivan
de dicha facultad deben cumplir con un procedimiento administrativo previo
para su expedicion. Ahora bien, por regla general esta potestad debe cumplir con
el procedimiento y a titulo de excepcion la ley puede contemplar lo contrario,
cuando de la misma dimanen actos administrativos de caracter particular y
concreto. Por ejemplo: en virtud de las leyes marco generadoras de facultades
reglamentarias en cabeza del ejecutivo, a la administracion se le puede sefialar
0 no, el cumplimiento previo de ciertos tramites, acordes a los principios de la
funcion administrativa (art. 209 del CP) y a la misma naturaleza del objeto de que
trata la ley marco, para poder proferir los actos administrativos reglamentarios
(Numeral 19 del articulo 150 de la Constitucidon Politica de Colombia).

b. Los especificados en el inciso 2do del articulo 2do del Codigo de Procedimiento
Administrativo y en el inciso tercero del articulo 1° del Cédigo Contencioso
Administrativo: Esto es los procedimientos militares o de policia, ya que en ellos,
se requiere de decisiones administrativas inmediatas con el objeto de preservar el
orden publico (defensa nacional, seguridad, tranquilidad, salubridad y circulacién
de personas o cosas).

Las anteriores dos excepciones no se pueden ver inmersas dentro de los abusos
o la arbitrariedad, por el contrario, deben respetar los derechos fundamentales de
las personas que resulten afectadas y estar sujetas a los principios de legalidad e
interés general, en caso contrario, las decisiones que se profieran en virtud de las
mismas, estaran viciadas de nulidad o sus efectos seran irregulares. Por ejemplo:
la reubicacion de vendedores ambulantes debe obedecer a un procedimiento
pacifico y concertado, en procura de armonizar el principio de confianza legitima
con el del interés general.

Frente a la aprobacion de tramites internos el paragrafo 1° del numeral segundo
del articulo primero de la Ley 962 de 2005, modificado por el articulo 39 del
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Decreto-Ley 0019 de 2012, nos trae dos ejemplos que cabrian en la posibilidad de
adoptar decisiones sin previo procedimiento o a través de tramites expeditos no
previstos en el CPA, cuando se trate de conjurar asuntos de orden publico, esto es:
tramites autorizados por los decretos expedidos durante los estados de excepcion,
con motivo de la declaratoria de un estado de catastrofe o emergencia natural, o
cuando se requiere la adopcidon inmediata de medidas sanitarias para preservar la
sanidad humana o agropecuaria.

¢. Los actos administrativos de caracter general: Con excepcion de los que
resulten del ejercicio del derecho de peticion en interés general. En estos
casos la administracion publica no se ve compelida a cumplir con un tramite
o procedimiento para adoptar este tipo de decisiones, habida cuenta que las
mismas son el resultado de politicas de administracion, de Gobierno y de Estado,
donde no se ve afectado nadie en particular. Sin embargo, es preciso advertir
que el legislador es libre de sefalar tramites en esta materia si a bien lo tiene, de
conformidad a su funcién constitucional, tal como ocurrié con el nuevo Codigo
de Procedimiento Administrativo cuyo comentario sobre el particular se hara mas
adelante.

2. Los procedimientos especiales

El procedimiento administrativo contemplado en la primera parte del Cédigo de
Procedimiento Administrativo es la regla general, empero, existen procedimientos
especiales, los cuales contienen tramites que tienen esa misma caracteristica,
regulados en leyes especificas, por tanto, no les es aplicable las reglas de la Ley
1437 del 2011443, salvo en los vacios que contemplen, lo que los convierte en
una excepcion atemperada al procedimiento administrativo general.**

Abhorabien, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido enfatica en sefialar
que los procedimientos administrativos especiales deberan estar proferidos por
una ley en estricto sentido formal, es decir, que emane directamente del Congreso
de la Republica, salvo en materia departamental (por ordenanzas), distrital (por
acuerdos distritales) o municipal (por acuerdos municipales). Es decir, ni siquiera
a través de facultades extraordinarias, el Presidente de la Republica podra regular

3 Sancionada el 18 de enero del ano 2011 y publicada en el diario oficial 47.956 del mismo dia y afio.

444 El articulo 2do del Codigo de Procedimiento Administrativo, en su inciso tercero, consagra: “Las autoridades
sujetaran sus actuaciones a los procedimientos que se establecen en este Codigo, sin perjuicio de los
procedimientos regulados en leyes especiales. En lo no previsto en los mismos se aplicaran las disposiciones
de este Codigo”. Esta regla tiene la misma connotacion contemplada en el inciso segundo del articulo 1° del
CCA La DIAN en concepto 50135 de agosto 8 de 2012, sefial6 que las notificaciones de actos tributarios que
posean regulacion propia no se rigen por el CPA y Gnicamente se podra acudir a este cuando no exista una
norma especifica para el caso concreto.
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procedimientos administrativos, veamos: “[...] Estima la corte, que a partir de la
Constitucion de 1991, con la salvedad hecha en relacion con los procedimientos
especiales que puedan existir en el orden distrital, departamental y municipal,
todo procedimiento administrativo especial debe regularse a través de la ley, e
incorporarse al Cédigo Contencioso Administrativo, como lo exige, con fines
de sistematizacion, el aparte final del articulo 158 de la Constitucion Politica

[...]7%

Sin perder de vista el aparte jurisprudencial transcrito, la Corte Constitucional
atiende a lo dispuesto en el articulo 158 de la Constitucion Politica, ya que
todo procedimiento especial se entendera incorporado al Cédigo Contencioso
Administrativo y, por lo tanto, hard parte integrante del mismo, lo que significa
que tal procedimiento estara codificado de manera sistematica en el orden que
contemplala Ley 1437 del 2011 y estara gobernado por los principios consagrados
en el articulo 3° de tal ordenamiento y en el articulo 209 superior.

Aunado a lo anterior el tltimo inciso del numeral décimo del articulo 150 de la
carta magna, consagra claramente la imposibilidad de que se profieran codigos
mediante Decretos Leyes, lo que reafirma aun mas la tesis de la prohibicion de
proferir procedimientos administrativos especiales a través de normas que no
surjan directamente del Congreso de la Republica, habida cuenta que los mismos
se entienden incorporados al Codigo Contencioso Administrativo, asi: “Estas
facultades (las extraordinarias) no se podran conferir para expedir codigos, leyes
estatutarias, organicas, ni las previstas en el numeral 20 del presente articulo, ni
para decretar impuestos.” (Lo que esta entre paréntesis y entre comillas es fuera
de texto).

En el sentido expuesto en los parrafos anteriores se ha pronunciado el Consejo de
Estado en los siguientes términos:

De igual forma se advierte que los procedimientos administrativos
se pueden guiar por otro tipo de normas, con la precision de que
tales procedimientos deben estar regulados “por leyes especiales”.
Empero, ;cudl es el alcance de la expresion anterior?, ;Esas leyes
especiales podrian tomarse en sentido material o en sentido formal?
Si se escogiera la primera hipdtesis podria sostenerse que bajo
el criterio material la regulacion especial de los procedimientos
administrativos podria darse a través de cualquier norma de rango
inferior a la ley, al tiempo que si se optara por la segunda hipétesis,

5 Sentencia C-252 de mayo 26 de 1994, magistrados ponentes: Vladimiro Naranjo Mesa y Antonio Barrera
Carbonell.
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orientada por un criterio formal, inicamente la regulacion especial
podria provenir de una ley expedida por el Congreso de la Republica.
No obstante la duplicidad de posibilidades, para la Sala no hay
duda que cualquier regulacion especial sobre procedimientos
administrativos para encausar el cumplimiento de las funciones
administrativas debe ser dictado por el legislador.

Admitir la posibilidad contraria seria como habilitar a cada entidad
administrativa, de cualquier orden o nivel, para que expida o regule
sus procedimientos administrativos, lo que ademas de caotico,
contraria la reserva legal que en punto de la via gubernativa
ha previsto el constituyente, por tratarse de un asunto que esta
expresamente regulado en el Codigo Contencioso Administrativo.

En resumen, la expresion acusada del numeral 3° del articulo 10 del
Decreto 2244 de 2005, expedido por el Presidente de la Republica,
contraria el ordenamiento juridico, en particular porque con la misma
el Jefe de Estado excedid el ejercicio de su potestad reglamentaria
al haber regulado un aspecto de la via gubernativa, materia sobre
la que existe reserva legal por hacer parte del Cédigo Contencioso
Administrativo. Por tanto, esa parte del decreto serd anulada, sin
que ello signifique que en lo pertinente del proceso de eleccion del
miembro de la junta directiva de la Comision Nacional de Television
de que trata el literal d del articulo 1° de la ley 335 de 1996 ha
quedado desprovisto de regulacion sobre esa funcion administrativa,
pues siguiendo lo dispuesto en el articulo 1° del Coédigo Contencioso
Administrativo es viable aplicar a ese proceso administrativo las
normas de esta codificacion.**

En armonia con lo hasta ahora expuesto se esgrime que otorgarle al Gobierno la
posibilidad de expedir codigos a través de facultades extraordinarias o por medio
del ejercicio de la potestad reglamentaria, es ingresar a la zozobra de la inseguridad
juridica. Los Codigos son la columna vertebral de los derechos y deberes de las
personas, por tanto, debe permitirse que se decanten para su aplicacion. Situacion
que requiere afios y no meses o dias. Si al Gobierno se le da la posibilidad de
expedir codigos, estos proliferaran convirtiendo al ordenamiento juridico en
un panorama ambiguo y oscuro, dificil de aplicar y atentatorio en ultimas del
ejercicio de los deberes y derechos. Por tanto, es absolutamente justificable que

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia de 14 de septiembre
de 2007. Expediente 11001-03-28-000-2007-0018-00. Consejera Ponente: Dra. Maria Nohemi Hernandez
Pinzon. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de diciembre
de 2007, paginas 2208 a 2213.
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la potestad de expedir Codigos recaiga tinica y exclusivamente en el Congreso
de la Republica.

No obstante, el numeral 1° del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, contempla una
excepcion a la imposibilidad de que procedimientos administrativos especiales
puedan ser regulados por normas que no provengan directamente del Congreso
de la Republica, ademas de la sefialada en materia de procedimientos adoptados
por Asambleas o Concejos, asi: “En las normas de seleccion y en los pliegos
de condiciones o términos de referencia para la escogencia de contratistas, se
cumplirdn y estableceran los procedimientos y etapas estrictamente necesarios
para asegurar la seleccion objetiva de la propuesta mas favorable”.**” Esta
excepcidn se nos antoja inconstitucional porque estd abriendo la posibilidad
de que a través de leyes habilitantes la administracion publica pueda regular
procedimiento administrativos, lo que es contrario a la voluntad del constituyente
como ya se explico.

Por otra parte, cabe resaltar otra excepcion a la clausula exclusiva de competencia
en materia de regulacion de cédigos en cabeza del Congreso de la Republica y
es la circunscrita a las figuras de los reglamentos constitucionales auténomos,
esto es, actos administrativos con fuerza material de ley, los cuales surgen de
la potestad reglamentaria que directamente le confiere la Constitucion a ciertos
organo auténomos y entidades atipicas. Por ejemplo: La Contraloria General
de la Republica, el Banco de la Republica, La Sala Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura y la Direccién Administrativa de la Fiscalia General de
la Nacion.

Algunos ejemplos de procedimientos especiales serian los siguientes:

a. Los de caracter tributario que se siguen ante la Unidad Administrativa Especial
de Impuestos y Aduanas Nacionales (Dian).

b. Los agrarios que se siguen ante el Incoder, y ante el Instituto Colombiano
de Hidrologia, Meteorologia y Adecuacion de Tierras, de acuerdo con las Leyes
200 de 1936, 135 de 1961 y 4 de 1973. Al interior de estos también se debe
contemplar el procedimiento de adjudicacion de tierras a desplazados regulado
en la Ley 160 de 1994.

47 Sobre esta excepcion, el profesor Santofimio Gamboa explica: “Obsérvese que estamos frente a un caso
excepcional en que el Legislador permite que las entidades estatales expidan procedimientos administrativos
especiales, por via administrativa, para efectos contractuales, cuando la regla general establecida por el
constituyente es la de que esta modalidad de procedimientos tan solo puede ser el producto de la actividad
Legislativa.” SANTOFIMIO GAMBOA. Tomo IV. Op. cit., p.181.
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¢. Losreferentes a la propiedad industrial que se adelantan ante la Superintendencia
de Industria y Comercio de acuerdo con lo estipulado en el Cédigo de Comercio
y las decisiones del Acuerdo de Cartagena.

d. Los mineros que se adelantan ante el Ministerio de Minas y Energia.

e. Los de Registro de Instrumentos Publicos que se adelantan ante las Oficinas de
Instrumentos Publicos del Pais.

f. Los Disciplinarios que se adelanten por las Entidades Publicas o por la
Procuraduria General de La Nacion. (Ley 734 de 2002).

g. Los de responsabilidad fiscal que adelante la Contraloria Nacional,
Departamental o Municipal, donde hubiere. (Ley 610 de 2001).

h. La ejecucidén de politicas monetarias, cambiarias y crediticias: Este caso
se encontraba contemplado en el articulo 80 del antiguo Coédigo Contencioso
Administrativo, que en sintesis sefialaba que los actos administrativos expedidos
por este tipo de entidades serian de aplicacion inmediata, ya que los recursos
de la via gubernativa se concedian en el efecto devolutivo. Ahora bien, el
control de estos actos administrativos estaba en cabeza de la Superintendencia
Bancaria. En lo demaés se aplicaba el Cédigo Contencioso Administrativo. En
la actualidad el Banco de la Republica es el responsable de trazar las politicas
descritas. Ahora bien, este articulo dejara de existir a partir de julio del 2012 por
la derogacion expresa que la Ley 1437 de 2011 contempld en el articulo 309,
como consecuencia, los actos administrativos aqui referidos se sujetaran a las
normas generales del CPA

i. Procedimientos de las Entidades Territoriales: Esta es una excepcion a la regla
general de que los procedimientos administrativos especiales deben provenir de
la ey en estricto sentido formal, ya que, de conformidad a las competencias que
contemplan los articulos 313 y 300 de la Constitucion Politica, y en desarrollo de
la autonomia de estas entidades territoriales, es posible que mediante un acuerdo
0 una ordenanza se expidan procedimientos administrativos, empero, en todo
caso sometidos a los principios de la funcion administrativa y el debido proceso,
regulados en los articulos 209 y 29 respectivamente de la Constitucion Politica.
Esta facultad de regulacion estaba contemplada en el articulo 81 del antiguo
Cdédigo Contencioso Administrativo.

H 239 ‘



Manual de Derecho Procesal Administrativo y Contencioso Administrativo H TOMO I - VOLUMEN I

La jurisprudencia ha denominado a este tipo de reglamentos como reglamentos
constitucionales autonomos,**® y los ha definido como aquellas disposiciones
de caracter general, impersonal y abstracto expedidas por una pluralidad de
autoridades a las cuales les ha sido asignada una competencia normativa
directamente por la Constitucion y sin sujecion a la ley. Se caracterizan, en
consecuencia, por constituir un desarrollo directo de la Constitucion, por manera
que, en el sistema de fuentes del derecho, ostentan una jerarquia igual a la de
la ley. Ejemplo: El articulo 268, numeral 12 de la Carta, faculta al Contralor
General de la Republica con el propdsito de “dictar normas generales para
armonizar los sistemas de control fiscal de todas las entidades publicas del orden
nacional y territorial”. Asi mismo, tal como se viene sosteniendo en este literal,
las corporaciones publicas de eleccion popular de las entidades territoriales —
asambleas departamentales y concejos municipales- tienen la facultad de
desarrollar directamente la Carta, en los asuntos que atafien al nucleo esencial
de su autonomia, competencia que pueden ejercer mediante la expedicion de
reglamentos constitucionales autdnomos en el correspondiente &mbito territorial.
El control es del contencioso administrativo.

Como consecuencia de lo explicado en el parrafo anterior, los procedimientos
administrativos que se regulen a través de ordenanzas, acuerdos o cualquier
reglamento constitucional autonomo pueden derogar disposiciones propias
del Codigo de Procedimiento Administrativo Ordinario por tener la misma
jerarquia de la ley, empero, siempre y cuando hagan mas favorable la situacioén
de los usuarios, en caso contrario, se nos antoja que dichos reglamentos serian
inconstitucionales porque las normas especiales sobre un mismo tema deben
ser mas benéficas para los ciudadanos o personas en general que las normas
generales, empero, cabria la posibilidad de que el ente territorial justifique el
régimen mas restrictivo conforme a la realidad socio-econémica del Municipio o
Departamento, en cuyo caso seria la Justicia quien determinaria la legalidad de tal
justificacion. Ahora bien, en el evento de que la regulacion fuera mas restrictiva
que el régimen comuin, no se justificaria, en principio, un procedimiento especial en
esta materia, porque atentaria contra principios como el debido proceso y violaria
el ejercicio de derechos fundamentales como el de peticion, pues tal ejercicio se
tornaria mas restrictivo que lo dispuesto en la norma general. Por ejemplo: seria
inconstitucional, en principio, establecer, a través de una ordenanza o acuerdo, un
término mas largo para resolver el derecho de peticion en interés particular, salvo
que exista una argumentacion suficiente que justifique la medida.

“8 Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 14 de agosto de
2008. Expediente 16230. Consejero Ponente: Dr. Mauricio Fajardo Gémez. Extracto jurisprudencial publicado
en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de noviembre de 2008, paginas 1949 a 1983.
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Ahora bien, de manera inexplicable el legislador extraordinario, en el paragrafo
2° del numeral segundo del articulo primero de la Ley 962 de 2005, modificado
por el articulo 39 del Decreto-Ley 0019 de 2012 (Ley antitramites), restringe
la capacidad reglamentaria de las Asambleas Departamentales y los Concejos
Distritales y Municipales, a pesar de la posibilidad que tienen estas corporaciones
publicas de expedir reglamentos constitucionales. Veamos el tenor literal de la
norma que se critica: Las Asambleas Departamentales y los Concejos Distritales
0 Municipales Gnicamente podran adoptar, mediante ordenanza o acuerdo, las
medidas que se requieran para la implementacion o aplicacion de los tramites
creados o autorizados por la Ley.

j. Tramites internos que se regulen para facilitar el ejercicio de las funciones
de las Entidades Publicas como consecuencia del derecho de peticion y demaés
formas de iniciar las actuaciones administrativas: Esta facultad hay que entenderla
armonizada con lo contemplado en el Cédigo de Procedimiento Administrativo,
es decir para ahorrar tramites y hacer mas eficiente la actuacion administrativa
correlativamente con una atencion oportuna y respetuosa al publico, se podran
expedir formatos que se llenaran para casos similares o se podran crear oficinas
especiales para recepcionar las peticiones o lo que considere necesario la
entidad449, siempre y cuando no se vulneren los derechos fundamentales de las
personas y los principios contemplados en el articulo 3ro del CPA y 209 de la
CP En todo caso estos tramites internos no podran ser mas restrictivos que el
procedimiento administrativo general sin justificacion alguna, en caso contrario
operaria la accion de tutela**.

En este caso no se puede hablar de un procedimiento especial en el sentido estricto
de la palabra, sino de tramites dentro del mismo procedimiento ordinario, que la
misma entidad crea para realizar el derecho fundamental de peticion. Este era el
sentido del antiguo articulo 32 del Decreto 01 de 1984, concordante con el inciso
décimo del articulo 5to ibidem y 18 de la misma normativa. Y con este mismo
objetivo el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo consagro6 el articulo
7°, donde se sefialaron con precision los deberes de las autoridades en la atencion
al publico, de los cuales se pueden resaltar los siguientes comentarios:

49 El articulo 26 del antiguo CCA, regulaba el tema de las oficinas especiales para recepcionar peticiones, asi:
“Los reglamentos internos a que se refiere el articulo 1° de la ley 58 de 1982, atribuiran a uno o mas funcionarios
o empleados el deber especial de absolver las consultas del ptblico, y de atender las demas peticiones de
que trata este titulo. Tales reglamentos sefialaran dias y horas en que los funcionarios y empleados deberan
conceder audiencias”. El nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo, en el numeral 7° del articulo 7°,
consagro que las autoridades tendran que atribuir a dependencias especializadas la funcion de atender quejas
y reclamos, y dar orientacion al publico.

40 Al interior de una revision de providencia emitida dentro de una accion de tutela, la Corte Constitucional
consider6 que el plazo de cinco dias que la Alcaldia de Santa Marta estableci6 para ejercer el derecho de
contradiccion, frente a un acto administrativo relacionado con un contrato para los recaudos tributarios,
se encontraba por fuera del estandar aplicable en el ordenamiento juridico relativo al debido proceso. Ver:
Sentencia T-1082 de 2012, Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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* Se debe garantizar una atencion personal al publico, como minimo durante
cuarenta (40) horas a la semana, las cuales se distribuiran en horarios que
satisfagan las necesidades del servicio (Numeral 2° del articulo 7° del CPA).
El representante legal de una entidad podria establecer horarios continuos
u horarios que se inicien mas temprano de lo normal o que se desarrollen en
la noche, cuando las necesidades del servicio asi lo demanden, conforme a
lo dispuesto en esta norma.

* Esimportante anotar que el legislador con el nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo quiso acabar con el tema del horario estricto laboral de
los servidores publicos, en atencion a que se debe atender a todas las
personas que hubieren ingresado a sus oficinas dentro del horario normal
de atencion, asi dicha atencion se prolongue mas alla del horario ordinario
laboral (Numeral 3° del articulo 7° del CPA). Asi mismo, y como corolario
de lo dicho en este punto, las entidades deben tramitar las peticiones que
lleguen via fax o por medios electrénicos, asi dichas peticiones ingresen a
los medios electronicos de las dependencias publicas por fuera de las horas
de atencidn al publico. (Numeral 6° del articulo 7° en concordancia con el
inciso segundo del numeral 1° del articulo 5° del CPA).

e Otro punto para resaltar en torno a la disposicion que se comenta es
el hecho del énfasis que se hace en la atencion respetuosa, digna y sin
discriminacion a los usuarios. Es asi como establece la obligacion de
expedir, hacer visible y actualizar anualmente una carta de trato digno
al usuario donde la respectiva autoridad especifique todos los derechos
de los usuarios (art. 5° del CPA) y los medios puestos a su disposicion
para garantizarlos efectivamente. Asi mismo obliga a que las autoridades
habiliten espacios idoneos para la consulta de expedientes y documentos,
asi como la atenciéon comoda y ordenada del publico (numerales 1°, 5°y 9°
del articulo 7° del CPA).

* Se observa también de la nueva codificacion un fuerte énfasis en el uso
de tecnologias para facilitar la atencion de peticiones e incluso, poner a
disposicion de los usuarios medios alternativos para que puedan hacer
uso de las mismas. Por ejemplo: Se podria pensar en pantallas virtuales
establecidas en puntos estratégicos que pudieran ser consultadas facilmente
por los usuarios. (Numeral 8° del articulo 7° del CPA).

De igual manera, es pertinente tener en cuenta en este punto lo dispuesto en el
articulo 15 de la Ley 962 de 2005, donde se sehala que los organismos y las
entidades de la administracion publica que conozcan de peticiones, quejas o
reclamos, deberan respetar estrictamente el orden de su presentacion®!, salvo

1 Es pertinente anotar que en el articulo 3° del antiguo CCA en lo concerniente al principio de imparcialidad,
ya se habia dispuesto el respeto al orden de turno.
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que contengan prelacion legal. Deber que fue ratificado por el numeral 4° del
articulo 7° del CPA, donde se dispone que se debe establecer un sistema de
turnos acorde con las necesidades del servicio y las nuevas tecnologias, para
la ordenada atencion de peticiones, quejas, denuncias o reclamos, sin perjuicio
de la atencion especial y preferente que se le debe brindar a las personas en
situacion de discapacidad, nifios, nifias, adolescentes, mujeres gestantes
o adultos mayores, y en general de personas en estado de indefension o de
debilidad manifiesta de conformidad con el articulo 13 de la Constitucion
Politica (numeral 4° del articulo 7° y numeral 6° del articulo 5° del CPA)*2.

Como corolario de todo lo anterior, el articulo 22 del nuevo Coédigo de
Procedimiento Administrativo, en su primer inciso, consagra que “Las
autoridades deberan reglamentar la tramitacion interna de las peticiones que
les corresponda resolver, y la manera de atender las quejas para garantizar el
buen funcionamiento de los servicios a su cargo”.

Los dos tultimos incisos del articulo 32 del antiguo CCA precisaban que
los reglamentos internos a que se ha hecho referencia en este literal debian
someterse a la revision y aprobacién de la Procuraduria General de la Nacion,
la cual podia pedir el envio de los reglamentos ¢ imponer sanciones por el
incumplimiento de los plazos que sefialara el decreto reglamentario; y que
los reglamentos que expidieran los gobernadores debian contener las normas
para la tramitacion interna de las peticiones que correspondia resolver a las
alcaldias. Estos incisos a nuestro modo de ver eran inconstitucionales toda
vez que atentaban contra la autonomia de las entidades publicas y, por ende,
iban en contravia del principio de descentralizaciéon administrativa consagrado
en el articulo 209 de la Constitucion Politica. No obstante, el procedimiento
de aprobacion de tramites internos se encontraba reglamentado a través del
Decreto Reglamentario 770 de 1984. Afortunadamente el nuevo Coédigo
de Procedimiento Administrativo omitié este tramite de aprobacion de
reglamentos internos y este poder de regulacion de los Gobernadores frente a
los Alcaldes, por ende, tanto el procedimiento sefialado como la potestad de los
Gobernadores anotada, deben entenderse derogados por el articulo 309 de la
Ley 1437 del afio 2011.

42 La nueva ley antitramites, Decreto—Ley 0019 de 2012, ratifica esta tendencia normativa al establecer en el
articulo 12 lo siguiente: “Los nifios, nifias y adolescentes podran presentar directamente solicitudes, quejas o
reclamos en asuntos que se relacionen con su interés superior, su bienestar personal y su proteccién especial,
las cuales tendran prelacién en el turno sobre cualquier otra”. Asi mismo, en el articulo 13 sefala: “Todas las
entidades del Estado o particulares que cumplan funciones administrativas, para efectos de sus actividades de
atencion al publico, estableceran mecanismos de atencion preferencial a infantes, personas con algun tipo de
discapacidad, mujeres gestantes, adulto mayor y veterano de la Fuerza Publica. ”
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A pesar de lo expuesto en el parrafo anterior la nueva Ley antitramites (Decreto-
Ley 0019 de 2012), somete los tramites internos que reglamenten las entidades
publicas o particulares que presten funciones administrativas, a la aprobacion del
Departamento Administrativo de la Funcion Publica lo cual, como lo advertimos,
es inconstitucional porque atenta contra la autonomia de las entidades publicas y
vulnera el principio de descentralizacion administrativa consagrado en el articulo
209 de la Carta Magna. Veamos lo que el inciso primero del articulo 39 del
anotado Decreto consagro:

Articulo 39. PROCEDIMIENTO PARA ESTABLECER LOS
TRAMITES AUTORIZADOS POR LA LEY. El numeral segundo
del articulo primero de la Ley 962 de 2005, quedar3 asi:

2. Procedimiento para establecer los tramites autorizados por la ley.
Las entidades publicas y los particulares que ejercen una funcién
administrativa expresamente autorizadas por la ley para establecer
un tramite, deberdn previamente someterlo a consideracion del
Departamento Administrativo de la Funciéon Publica adjuntando
la manifestacion del impacto regulatorio, con lo cual se acreditara
su justificacion, eficacia, eficiencia y los costos de implementacion
para los obligados a cumplirlo; asi mismo debera acreditar la
existencia de recursos presupuestales y administrativos necesarios
para su aplicacion. En caso de encontrarlo razonable y adecuado
con la politica de simplificacion, racionalizacion y estandarizacion
de tramites, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica
autorizard su adopcidn e implementacion.

Finalmente cabe acotar que la nueva Ley antitramites (Decreto-Ley 0019 de
2012), exige que estos tramites internos sean publicitados en el Sistema Unico
de Informacion de Tramites y Procedimientos —SUIT- del Departamento
Administrativo de la Funcion Publica, con el objeto de que los mencionados
tramites sean exigibles y oponibles a los particulares (articulo 40 del Decreto-
Ley 0019 de 2012).

k. Los procedimientos de seleccion de contratistas (la licitacién publica,
la seleccion abreviada, el concurso de méritos, la contratacion directa y la
contratacion de minima cuantia®?), consagrados en la Ley 80 de 1993, Ley 1150
de 2007, Ley 1450 de 2011 y los decretos 855 de 1994, 2170 de 2002 y 66 del 2008,
43 Estas modalidades de seleccion estan contempladas en el articulo 3.1.1 del Decreto 0734 de 2012. Es

importante aclarar que el mecanismo de la subasta inversa no es un proceso de seleccion sino una herramienta

para conformar dinamicamente las ofertas en los procesos de Licitacion Publica (Inciso primero del articulo
3.1.2 del Decreto 0734 de 2012).
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complementados con lo que dispongan los respectivos pliegos de condiciones o
términos de referencia. Es importante anotar en este literal que el Consejo de
Estado suspendio las normas que regulaban la contratacion de minima cuantia, es
decir, los articulos 1°y 2° del Decreto 3576 del 2009, pues estas normas consagran
una modalidad de seleccion no prevista en el articulo 2° de la Ley 1150 del 2007,
situacion que fue subsanada por la Ley 1450 de 2011 la cual cre6 este modelo de
contratacion publica adicional a los ya establecidos en la Ley 1150 del 2007. Es
una especie de contratacion directa para la adquisicion de bienes y servicios cuyo
valor no exceda el 10% de la menor cuantia de la entidad.** Esta modalidad de
contratacion fue reglamentada por el Decreto 2516 de julio 12 de 2011, expedido
por el Departamento Nacional de Planeacion, el cual establecié cuatro etapas: la
invitacion, la oferta, la seleccion y la contratacion. De esta ultima etapa se destaca
la celebracion del contrato, pues el mismo se constituye con la comunicacion de
aceptacion y la oferta.

I. La expropiacion por via administrativa regulada en los articulos 63 a 72 de
la Ley 388 de 1997 (No confundir con la expropiacion por via judicial a que
se hace referencia en el Inciso segundo del articulo 22 de la Ley 9na de 1989):
En este caso la autoridad administrativa competente debe determinar, mediante
acto administrativo formal, que la expropiacion se hara por via administrativa.
Dicho acto constituye la oferta de compra tendiente a obtener un acuerdo de
enajenacion voluntaria, amén de que debe ser inscrito en la Oficina de Registro
de Instrumentos Publicos (articulo 66 de la Ley 388 de 1997). La determinacién
de expropiacion por via administrativa procede en los casos contemplados en el
articulo 63 de la Ley 388 de 1997. Cuando hayan transcurrido 30 dias habiles
contados a partir de la ejecutoria del acto administrativo formal que determina
que la expropiacion se hard por via administrativa sin que se hubiere llegado
a un acuerdo formal para la enajenacion voluntaria contenido en un contrato
de promesa de compraventa, la autoridad competente debe decretar, mediante
acto administrativo motivado, la expropiacion del inmueble (articulo 68 de la
Ley 388 de 1997). Contra el acto administrativo que decreta la expropiacion por
via administrativa procede el recurso de reposicion (primera parte del inciso 2°
del articulo 69 de la Ley 388 de 1997). Es importante acotar que los avaltos
por expropiacidon requieren de varios peritajes, es decir, el propietario del bien
inmueble puede presentar su propio avalio, sin embargo, es obligatorio que
la administracion publica incorpore el avaluo del Instituto Geografico Agustin
Codazzi, con el objeto de comparar precios y determinar el valor final por el cual
se reconocera la indemnizacion respectiva*>

434 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia 110010326000200900116-00 (37.785), de marzo 18 de 2010,
Consejera Ponente: Ruth Stella Correa.

43 En este sentido se pronuncid la Corte Constitucional en Sentencia T-638 de agosto 25 de 2011, Magistrado
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m. La adjudicacion por venta preferencial regulada en los articulos 4 y ss. de la
Ley 137 de 1959.

n. Procedimiento registral de Sociedades Comerciales ante las Camaras de
Comercio. (Codigo de Comercio).

. Procedimiento administrativo sancionador de caracter personal e institucional
en relacion con entidades sujetas al control de la Superintendencia de Economia
Solidaria, de conformidad a lo establecido en el articulo 36, numerales 6 y 7
de la Ley 454 de 1998 y el numeral 5 del articulo 3 del Decreto 186 de 2004,
reglamentario de la ley anotada.

0. Procedimientos administrativos de labores catastrales, entre los cuales
contemplamos el avaluo catastral, encomendados al Instituto Geografico Agustin
Codazzi y regulados en la Ley 14 de 1983, Decreto 3496 de 1983 y Resolucion
expedida por dicha entidad identificada con el No. 2555 de 1988.

p. Procedimiento administrativo para hacer inscripciones de oficio en el RUT,
cuando la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) establezca que
los obligados a inscribirse no han cumplido con ese deber (articulo 555-2 del
Estatuto Tributario, reglamentado por el Decreto 4714 del 2008).

q. Procedimiento administrativo para el traspaso y pago oportuno de las
sustituciones pensionales, obviamente si es una entidad publica la que debe
tramitarlo (Ley 1204 de 2008 que modificé la Ley 44 de 1980).

r. Procedimiento administrativo para reparacion individual de las victimas de los
grupos armados ilegales (Decreto 1290 del 2008).

s. Procedimiento sancionatorio ambiental (Ley 1333 de 2009). En desarrollo
del nuevo régimen sancionatorio ambiental y su decreto reglamentario (3678
del 2010), el Ministerio de ambiente, vivienda y desarrollo territorial adopté la
metodologia que deberan acatar las autoridades ambientales para graduar las
sanciones a los infractores ambientales (Resolucion 2086 de octubre 25 de 2010).

t. Procedimiento administrativo de declaratoria de vacancia por abandono del
cargo (art. 127 del Decreto 1950 de 1973). En este caso, consideramos, se
aplicaria el procedimiento administrativo sancionatorio regulado en el CPA Sobre
el particular la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado:

Ponente: Luis Ernesto Vargas.
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Si bien es cierto como ya se expuso no se requiere que se adelante
un proceso disciplinario previo, la administracion si debia antes
de proferir la declaratoria de vacancia del cargo o aun después de
declarada si se comprueba la justa causa -revocarla-, adelantar un
tramite breve y sumario, en donde se evidencia el abandono del
funcionario por tres dias continuos de su trabajo y si es posible,
que el afectado exponga los argumentos por los cuales se ausentd,
respetando asi el debido proceso, el derecho a la defensa y a la
contradiccion. De esta manera la entidad puede valorar ciertamente
la justa causa y comprobar indubitablemente los hechos; una
actuacion diferente contraria lo dispuesto en el articulo 127 citado,
que dispone que la vacancia se declarara previo el cumplimiento de
los procedimientos legales. Si bien no hay remisiéon expresa a una
norma, debe en forma minima respetarse el derecho fundamental del
debido proceso y por contera el derecho de defensa, salvaguardando
los principios de contradiccion e imparcialidad.**

u. Procedimiento administrativo de demolicion (numeral 5° del articulo 104 de la
Ley 388 de 1997 y articulo 216 del Codigo Nacional de la Policia —salvo que la
amenaza de ruina, incendio, calamidad publica o produccion de dafios sea inminente,
en cuyo caso se aplica el inciso 2° del articulo 2° del CPA-). Aunque en este evento
se aplicaria el procedimiento administrativo sancionatorio del CPA Sobre este topico
el Consejo de Estado ha manifestado:

[...]paralaprotecciondelos derechos constitucionalesalavivienda digna
y al debido proceso se requiere que antes de procederse a la demolicion
material se haya notificado al afectado y se hayan adelantado todas las
diligencias previas necesarias para que latomay ejecucion de la decision
se desarrolle conforme a derecho, permitiéndole al administrado agotar
los recursos de via gubernativa y conservar su derecho a instaurar las
acciones contenciosas que considere pertinentes.*’

v. La Ley 1340 de 2009 regul6 el tramite para obtener la autorizacion de la
Superintendencia de Industria y Comercio con el objeto de realizar una integracion
empresarial.

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, Sentencia de 24
de julio de 2008. Radicacion interna 1247-2007. Consejero Ponente: Dr. Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.
Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de noviembre de 2008,
paginas 1937 a 1939.

47 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 29 de noviembre de 2007. Radicacion
1855. Consejero Ponente: Dr. Luis Fernando Alvarez Jaramillo. Extracto doctrina publicado por la revista de
jurisprudencia y doctrina de Legis de febrero de 2008, paginas 284 a 295.
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w. El Decreto 4923 de 2011, expedido por el Ministerio de Hacienda, sefala
que el mal uso de las regalias que se reparten nacionalmente en virtud del Acto
Legislativo 05 de 2011, pueden generar multas hasta de 100 SMLMYV a los
gestores de los recursos, cuyo procedimiento para imponerlas sera el sefialado por
el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo (Ley 1437 de 2011). Durante
el tramite sancionatorio, se podra suspender su giro, con el fin de proteger los
recursos publicos.

x. El Procedimiento del Registro Calificado que se le otorga a las entidades
de educacion superior en lo atinente a sus diferentes programas académicos,
regulado en el Decreto No. 1295 de 2010 expedido por el Ministerio de Educacion
Nacional. Aunque en dicha normativa lo que mas pulula son remisiones al Cédigo
Contencioso Administrativo.

y. Con el fin de dar cumplimiento a la Ley 411 de 1997, aprobatoria del Convenio
151 de la Organizacion Internacional del Trabajo, el Ministerio de Trabajo, a
través del Decreto 1092 de 2012, regul6 los términos y procedimientos aplicables
a la negociacion colectiva entre las entidades publicas y las organizaciones
sindicales conformadas por sus empleados.

z. Procedimiento administrativo sancionatorio tendiente a la imposicion de
multas y sanciones, como la clausura del lugar de trabajo o la paralizacion o
prohibicion inmediata de tareas, sin que estas impliquen la declaratoria de
derechos individuales o definicidén de controversias, por parte de las Inspecciones
de Trabajo (Ley 1610 de enero 2 de 2013).

La Ley 388 de 1997 introdujo la obligacion para municipios y distritos de
adoptar los planes, planes basicos o esquemas de ordenamiento territorial,
segun la caracteristica de aquel, como instrumento sustancial del régimen de
uso y aprovechamiento del suelo (Plan de Ordenamiento Territorial —POT-).
Basicamente se parte de la elaboracion de unos estudios técnicos (cartografia
y articulado) que es aprobado por el Consejo de Gobierno. Este es el proyecto
de POT que luego es puesto a consideracion de la Corporacion Auténoma
Regional. Una vez concertados los elementos ambientales, el proyecto sera
presentado al Consejo Territorial de Planeacion, para que emitan sus opiniones
y recomendaciones. Durante dichas etapas deben participar efectivamente los
ciudadanos (Articulo 4° de la Ley 388 de 1997). Luego de consolidar el proyecto,
se presenta al concejo. Si el concejo municipal no se pronuncia en el término
legal previsto, o se pronuncia negando el proyecto por razones que no tienen
caracter técnico o juridico, el alcalde queda facultado para su expedicion por
decreto, que, por supuesto, tendra fuerza de acuerdo.
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Deloanterior podemos concluir que, el procedimiento administrativo contemplado
en la primera parte del cédigo contencioso administrativo es el ordinario y los
demas son los especiales, los cuales estaran sujetos a los principios propios del
proceso administrativo, consagrados en el mencionado coédigo, por ser parte
integrante del mismo. Esta conclusion nos permite inferir que los procedimientos
administrativos tendientes a la expedicion de actos administrativos confluyen
dentro de la complejidad de la funcion administrativa la cual, en Estados como el
nuestro, se ha convertido cada vez mas en un ejercicio contemplativo de muchas
facetas con el tinico proposito de realizar sus fines.

El profesor Gustavo Penagos, al hacer una cita del jurista Sayagués Laso, nos
explica: “No hay un procedimiento especial ni formas determinadas para la
actividad juridica administrativa, como ocurre con las funciones constituyente,
legislativa y jurisdiccional. Los procedimientos y formas son maultiples
dependiendo del o6rgano que actua y los cometidos que desempefia. Por tltimo,
analizando toda esa actividad en su conjunto, se aprecia que tiene un objeto
perfectamente definido: realizar concretamente determinadas tareas que el
derecho objetivo ha puesto a cargo de las entidades estatales. Administrar es
hacer, es traducir en hechos los mandatos contenidos en las normas, en cuanto
necesitan ejecucion material*,

B. Tipos de procedimientos administrativos

Algtn sector de la doctrina ha clasificado los procedimientos administrativos en
cinco tipos, asi:

1. Los procedimientos declarativos: “Son los que tienen por objeto la emision de
actos administrativos que otorgan certeza respecto de hechos juridicos relevantes,
y pueden consistir también en declaraciones de ciencia o de conocimiento y en
verificaciones”.*’ Por ejemplo: Los procedimientos que culminan con actos
administrativos de registro o inscripcion.

2. Los procedimientos ablatorios: Son los que tienen como consecuencia la
restriccion de los derechos individuales, por lo que generalmente se inician de
oficio por la administracidon, aunque también pueden iniciarse a peticion de parte
en virtud de quejas.* Por ejemplo la expropiacion por via administrativa.

438 El Acto Administrativo, Tomo 1, Parte general, Séptima Edicion, Pagina 114.

49 Allan R. Brewer Carias, Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina, Editorial Legis,
pagina 77.

40 Allan R. Brewer Carias, Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina, Editorial Legis,
pagina 77.
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3. Los procedimientos concesorios: “Los cuales tienen por objeto actos
administrativos que amplian la esfera juridica de los administrados”.*!
Normalmente requieren instancia de parte, como por ejemplo la concesion de la
nacionalidad.

4. Los procedimientos autorizatorios: “Tienen por objeto la emision de actos
administrativos que permiten a un particular ejercer un derecho, por la remociéon
de un obstaculo juridico que legalmente existe para su ejercicio pleno™¢,
Generalmente requieren instancia de parte, por ejemplo el otorgamiento de una
licencia de funcionamiento.

5. Los procedimientos dirimentes: En estos la administraciéon publica actua
como arbitro o como Juez con el objeto de resolver una controversia entre
dos particulares o entre ellos y la administracién o, inclusive, entre entidades
administrativas. Obviamente esta potestad no es jurisdiccional porque la decision
no hace transito a cosa Juzgada y puede ser demandada ante la jurisdiccion
contenciosa.

C. Caracteristicas del Procedimiento Administrativo

Estas caracteristicas lo hacen mas agil y “sui generis” frente a los procesos
judiciales o legislativos, veamos:

a. No es excesivamente rituado: Si bien es cierto que tiene unas etapas claramente
determinadas en la ley, esto no significa, que se trate de un procedimiento
extremadamente formalista, simplemente se exige que respete el debido proceso
y en especial, el derecho de defensa del administrado.*®

Es por lo anterior que consideramos que la remision contemplada en el articulo
267 del CCA o en el articulo 306 del CPA, se refiere al procedimiento contencioso
administrativo y no al administrativo, habida cuenta que la naturaleza de este
ultimo rifie con la del procedimiento civil, tal como lo explica el profesor Brewer
Carias en los siguientes términos: En todo caso, este ha sido uno de los temas
tradicionales mas discutidos en relacion al régimen procesal administrativo.
Las leyes administrativas estan regidas por el principio del informalismo y el
principio de la flexibilizaciéon de la accion administrativa, por lo que, como

4! Ibidem. Pagina 78.

42 Allan R. Brewer Carias, Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina, Editorial Legis,
pagina 79.

463 “gi bien es cierto que establece instancias y oportunidades de actuacion, en lineas generales es mas amplio

para cumplir los objetivos y corregir los errores en que su dindmica se puede incurrir”. SANTOFIMIO
GAMBOA. Tomo II. Op. cit., p. 178.
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principio el Codigo de Procedimiento Civil no deberia aplicarse al procedimiento
administrativo.**

b. Su periodo probatorio se puede identificar con la mayor parte de la actuacioén
administrativa.

¢. En cumplimiento del debido proceso, admite la intervencion de terceros
determinados o indeterminados en la actuacion.

d. Es un proceso abierto a la tecnologia, es decir, se permite el ingreso de
mecanismos que en un momento dado, compaginan con los principios de la
funcion administrativa consagrados en el articulo 209 de la Constitucion Politica.
Ejemplos de esta tendencia los tenemos en la Ley 527 de 1999 que definid y
reglamento el acceso y uso de los mensajes de datos, del comercio electronico y
de las firmas digitales o en el Decreto 2170 de 2002, que permiti6 la publicacion
virtual de los proyectos de pliegos, de los pliegos mismos y de los términos
de referencia, o la posibilidad de hacer propuestas via internet, en materia de
procedimientos de seleccion objetiva en contratacion estatal. El nuevo Codigo de
Procedimiento Administrativo consagra de manera expresa que “En cuanto sean
compatibles con la naturaleza de los procedimientos administrativos, se aplicaran
las disposiciones de la Ley 527 de 1999 y las normas que sustituyan, adicionen o
modifiquen” (Inciso segundo del articulo 53).

D. Etapas del Procedimiento Administrativo Ordinario

1. La actuacion administrativa.
2. La publicitacion de los actos administrativos.
3. La via Gubernativa.

Hay que entender que estas etapas, por regla general, estan distribuidas o reguladas
de otra manera por los procedimientos especiales, pero para nuestro estudio,
solo nos ocuparemos del analisis del procedimiento ordinario, aunque si es del
caso y resulta pertinente, se podra tocar, al menos tangencialmente, aspectos de
procedimientos especiales.

II1. La Actuacion Administrativa

Es la primera etapa del procedimiento administrativo general y esta comprendida
entre los momentos de la iniciacion del proceso administrativo, a través de
cualquiera de las maneras de darle inicio y la expedicion del Acto Administrativo

4 Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina, Editorial Legis, pagina 18.
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expreso o verbal, la ocurrencia del presunto, la emision del concepto o del acto
privado en caso de derecho de peticiéon ante particulares o de alguno de los
eventos de terminacion anormal.

El fin fundamental de la actuacion administrativa es el siguiente: recaudar los
medios probatorios suficientes que le den los elementos de juicio necesarios, a
la administracion publica o a los particulares en caso de derecho de peticion ante
los mismos, para expedir un acto administrativo, un acto privado o un concepto,
conforme a la ley y permitirle al administrado la participacion en el proceso
administrativo antes de que se produzca pronunciamiento de fondo, todo esto en
armonia con los principios de legalidad, de autotutela administrativa como garante
del interés general y como fruto del respeto al debido proceso del particular que
resultaria afectado con la decision.

A. Sujetos intervinientes en la actuacion administrativa

1. Sujeto Activo: Es la Administracion Publica, individualizada en la entidad
respectiva frente a la cual se inicia la actuacion administrativa, entendida aquella
dentro de todos sus ambitos: organizacion territorial, descentralizacion por servicios
nacional o regional, descentralizacion por colaboracion (los particulares que ejercen
funciones administrativas de caracter transitorio o permanente), el sector central del
orden nacional, departamental o municipal, los 6rganos autonomos y de control, las
entidades atipicas, la organizacion electoral y las ramas legislativa y judicial cuando
cumplen funciones administrativas. A titulo de excepcion también ofician como
sujeto activo los particulares cuando deben resolver derechos de peticion en atencion
a la prestacion de un servicio publico, de un asunto de interés general o cuando estén
involucrados derechos fundamentales. En este sentido se debe interpretar el inciso
primero del articulo 2° del CPA

2. Sujeto Pasivo: este se encuentra determinado por cuatro figuras juridicas, asi:

- La persona natural o juridica (publica o privada) que interviene dentro de la
actuacion administrativa por tener un interés personal, legitimo y directo en el
asunto de que se trate*®, el cual no necesariamente sera subjetivo, tal como sucede
en el caso del ejercicio del derecho de peticion en interés general. Su presencia
en la actuacion administrativa es garantizadora del debido proceso que le asiste,
aunque al final, la decision sera unilateral*®,

45 El profesor Allan R. Brewer Carias define al interesado como “el que ostenta un interés personal, legitimo y
directo en el asunto de que se trate [...], porque le afecta un derecho subjetivo o su interés personal y legitimo;
porque es destinatario de la decision que se adopte; o porque tiene en relacion con el asunto, una especial
situacion de hecho que permite que su interés o derecho pueda ser afectado”. Principios del Procedimiento
Administrativo en América Latina, Editorial Legis, pagina 92.

46 Sobre este punto, el Dr. Brewer Carias recalca: “[...] el derecho a la defensa en el procedimiento administrativo
implica el derecho de todo interesado a hacerse parte en el procedimiento, es decir, cuando este no se haya
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La regla general es que el interesado*®’ siempre sea una persona natural o
juridica, empero, la ley puede contemplar excepciones, como sucede en
materia de consorcios o uniones temporales, cuando actiian como proponentes
en el procedimiento administrativo de licitacion publica?®, o los movimientos
sociales o grupos significativos de ciudadanos cuando inscriben candidatos en
elecciones*®’

- Los terceros*”’ determinados: Si la administracion publica, en cualquier
momento del adelantamiento del procedimiento de la actuacidon administrativa,
se da cuenta que existen otra u otras personas que pueden resultar afectadas
con la decision, deberan ser vinculadas a la misma, con el objeto de protegerles
el debido proceso, e inclusive, si se detecta que quien hubiere sido vinculado
inicialmente no era la persona indicada, sino otra u otras, este se desvinculara
de la actuacion administrativa y se procedera de conformidad a lo ya explicado.
Este tramite se encontraba regulado por el antiguo articulo 14 del CCA
Ejemplo de este evento se presenta en materia de avaluos catastrales, donde se
deben vincular a todas las personas que posean bienes inmuebles en idénticas
condiciones del que se avalta.

Resiste comentario aparte el inciso tercero (3°) del articulo 35 del antiguo
Cédigo Contencioso Administrativo, el cual sehalaba lo siguiente: si en el
momento de notificar el acto administrativo la entidad encuentra que a quien
se le va a publicitar la decision no es el interesado afectado con la misma, la
administracion se lo notificara a la persona o personas correctas. Sin embargo es

iniciado a instancia suya, sino de oficio o a instancia de otra persona, si su interés personal, legitimo y directo
o su derecho subjetivo puede resultar lesionado, afectado o satisfecho en el procedimiento. Este derecho a
hacerse parte implica el derecho a apersonarse en el procedimiento, en cualquier estado en que se encuentre la
tramitacion y siempre que en el mismo no hubiere recaido resolucion definitiva”. Principios del Procedimiento
Administrativo en América Latina, Editorial Legis, Pagina 92.

47 Cuando el Cédigo Contencioso Administrativo o el Codigo de Procedimiento Administrativo utilizan la
palabra “interesado” en su codificacion, estan haciendo referencia al sujeto pasivo de la relacion administrativa,
en otras palabras, al administrado.

48 Sobre el particular el Consejo de Estado anota: “El Consorcio tiene una existencia limitada en el tiempo,
generalmente condicionada al tiempo que dure el tramite del proceso de seleccion del contratista o la ejecucion
o liquidacion del contrato, en el evento que resulte seleccionado y este se celebre”. Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 13 de mayo de 2004, expediente 15.321,
Consejero Ponente: Dr. Ricardo Hoyos Duque, Revista Jurisprudencia y Doctrina, Legis, de septiembre de
2004, pagina 1407.

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, Sentencia de 4 de agosto de 2011.

Radicacion 11001-0328-000-2010-0003—-00. Consejera Ponente: Dra. Susana Buitrago Valencia. Extracto
jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de octubre de 2011, paginas 1916 a 1919.

470.<1..] el concepto de tercero en el derecho administrativo, es decir, de persona a quien no es oponible un acto
de autoridad comprende al particular que tiene un derecho, publico o privado, que puede resultar afectado
por la ejecucion de un acto administrativo. Es, por lo mismo, dicho derecho, un motivo de limitacion de la
actividad administrativa”. (Fragua, Gabino, Derecho Administrativo, Editorial Porrtia, México, 1948, P. 190).
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pertinente anotar sobre este tltimo punto que si el tercero o terceros interesados,
que al momento de notificarseles dejaran de serlo y pasaran a ser los afectados
directos, exigen a través de los medios de impugnacion en via gubernativa
e invocando el principio de eficacia para generar una causal de nulidad que
permita retrotraer el procedimiento ( como lo disponia el antiguo art. 3ro del
CCA), que frente a ellos se dé la oportunidad de que se adelante nuevamente
la actuacion administrativa, asi se debera proceder so pena de vulnerar el
principio constitucional del debido proceso (Articulo 29 CP). Tal como
aconteceria en el evento de que se solicite la reliquidacion del impuesto predial
de un bien inmueble, por parte de un mero tenedor del mismo (arrendatario por
ejemplo) y no por parte del propietario, este ultimo directamente afectado con
tal reliquidacion, quién seria entonces el real interesado a la luz del derecho de
dominio.

- Terceros Indeterminados: Al igual que el tercero determinado, son personas
diferentes al particular que se vincula por la administracion publica en
cualquiera de las formas establecidas por la ley. La diferencia radica en que este
tipo de terceros no se pueden identificar e individualizar por la administracion
publica. En estos casos, la Administracion adquiere la conviccion de que existen
personas indeterminadas que pueden tener un interés especifico en la decision.
Este fendmeno juridico se encontraba regulado en el articulo 15 del CCA, el
cual establecia el sistema de convocatoria para el tramite pertinente. Un ejemplo
de esta situacion seria el caso de un procedimiento administrativo, tendiente a
proferir una decision de reubicacion de vendedores ambulantes, que operan en
determinado sector de una ciudad.

- Los Agentes Oficiosos: Son aquellos abogados titulados que intervienen a favor
del particular que pudiere llegar a ser afectado con una decision administrativa,
durante la actuacion respectiva, para hacer valer sus derechos. Esta figura
juridica se da en los casos en que se trata de administrado ausente y, aunque el
articulo 52 del CCA que la regulaba solamente se referia a la via gubernativa, en
aplicacion del articulo 29 de la constitucion politica, era perfectamente viable su
presencia en la etapa que se analiza.

Es pertinente anotar que el derecho de postulacion en la actuacion administrativa
no es obligatorio, por tanto el interesado puede intervenir directamente en ella
sin necesidad de estar representado por un abogado*’!. Sin embargo, si un tercero
quiere ejercer el derecho de peticion en nombre de otra persona, debera poseer
poder general que lo faculte o poder especial en caso de ser abogado, sin perjuicio

41 El nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo, en el altimo inciso del articulo 13, sefiala expresamente
que “El ejercicio del derecho de peticion es gratuito y puede realizarse sin necesidad de representacion a través
de abogado”.
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de la figura de la agencia oficiosa de que se habld en el parrafo anterior. Por
otro lado, la personeria municipal puede ser agente oficioso en estos menesteres
cuando la persona ausente pueda verse afectada con una decision administrativa
que le vulnere sus derechos y garantias fundamentales (numeral 7° del articulo
277 de la CP).

3. El Ministerio Publico: En defensa de los derechos y garantias fundamentales
de los administrados, del patrimonio publico y del orden juridico. Su intervencion
podra ser a través del Procurador General De La Nacion o de los Procuradores
Seccionales, sus agentes o delegados y especialmente por el Personero Municipal,
por tener entre sus funciones la posicion de garante frente al ejercicio del derecho
de peticion. Esto en atencion a lo consagrado en el articulo 277 numeral 7
constitucional y el articulo 75 del antiguo CCA Los conceptos de los agentes del
ministerio publico no seran vinculantes. La intervencion del Ministerio Publico
no es obligatoria, aunque puede intervenir en cualquier etapa del procedimiento
administrativo a través del ejercicio del derecho de peticion, la notificacion de los
actos administrativos o la interposicion de recursos.

Cabe advertir que la normativa pertinente en relacion con la forma de vinculacion
de los terceros a la luz del nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo, sera
analizada mas adelante cuando asumamos con detenimiento el tramite de la
actuacion administrativa.

B. Formas de iniciar una actuacion administrativa

De conformidad a lo contemplado en el articulo 4to del antiguo CCA, ratificado
por el articulo 4° del nuevo CPA, son tres las formas de iniciar una actuacion
administrativa, sin embargo, existe una cuarta que jurisprudencial y doctrinalmente
se ha aceptado, veamos:

1. El derecho de peticion

Es importante resaltar en este punto que esta modalidad de iniciacion de la
actuacion administrativa no puede ser limitada a los dos tipos de derecho de
peticion consagrados en el articulo 4to del CPA, pues dejaria por fuera los otros
y, por ende, podria pensarse que las actuaciones que se inicien en virtud de estos
ultimos no estarian sometidas al debido proceso contemplado en el articulo 29 de la
carta magna ni a los principios contemplados en el articulo 3° del CPA, pues estas
disposiciones solo se circunscriben a las actuaciones administrativas. Por tanto la
interpretacion exegética y restrictiva de la enumeracion contemplada en el articulo
4° del CPA en torno al derecho de peticion, se nos antoja inconstitucional.
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Por otro lado, se discute si el derecho de peticion ante particulares es susceptible
de iniciar una actuacion administrativa, dado que no se encuentra contemplado
dentro de la enumeracion consagrada en el art. 4° referido y ademas no corresponde
al ejercicio de una funcién administrativa. Sin embargo, en nuestro concepto,
dicha modalidad de derecho de peticion también debe entenderse como iniciadora
de una actuacion administrativa, no solo para hacerle extensivo el principio
del debido proceso administrativo, sino porque el particular oficia en estos
eventos como una autoridad, dado que resuelve un asunto de manera unilateral
y sin concurso del afectado. Asi lo entendi6 el nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo, cuando en el inciso segundo del articulo 32 consagra: Salvo
norma legal especial, el tramite y resolucion de estas peticiones (se refiere a
peticiones ante organizaciones e instituciones privadas) estaran sometidos a los
principios y reglas establecidos en el Capitulo Primero de este Titulo. —Lo que
esta entre paréntesis es fuera de texto-.

2.  En cumplimiento de un deber legal

En este punto es necesario advertir que el deber puede surgir en virtud del
bloque de legalidad y no solo como consecuencia de una regulacion legal en
sentido formal. Es asi que el deber puede estar contenido en la Constitucion, en
la Ley, en un Reglamento o inclusive en la ratio decidendi de una Sentencia de
Unificacion del Consejo de Estado, en virtud del mecanismo de extension de la
jurisprudencia que regula el nuevo CPA, sin perjuicio de la fuerza vinculante
que posee el precedente judicial en general y que ha sido reconocida por la Corte
Constitucional*’.

3.  De oficio.

4. En cumplimiento de orden judicial
En este caso no se trata de la fuerza vinculante del precedente a que se hizo
referencia en el numeral 2° inmediatamente anterior, sino a 6rdenes especificas

y puntuales de los Jueces a determinadas entidades publicas en ejercicio de sus
funciones.

472 Corte Constitucional, Sentencia C—539 de 6 de julio de 2011. Magistrado Ponente: Dr. Luis Ernesto Vargas
Silva. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de noviembre de
2011, paginas 2081 a 2110.
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1. El Derecho de Peticion.

Como una manifestacion de la democracia participativa consagrada en la
constitucion politica, se podria manifestar, sin ningln tipo de temor académico,
que el derecho de peticion es el segundo derecho politico mas importante de un
Estado Social de Derecho, luego del voto, ya que en ¢l se encuentran realizadas
todas las finalidades del Estado.*” El derecho de peticion se puede conceptuar
como aquel derecho fundamental constitucional’* que le otorga la posibilidad
a cualquier persona de solicitarle de manera respetuosa a las autoridades
publicas de cualquier orden, o a privadas que ejerzan funciones publicas, o a
particulares en materia de servicios publicos, temas de interés general o derechos
fundamentales, que se pronuncien sobre determinado aspecto de interés general
o particular relacionado con su competencia, aclaren, modifiquen o revoquen
una decision por ellas adoptadas*’®, suministren documentacion o informacion y

473 La Corte Constitucional, Sala de Revision No. 5, Sentencia T-012, mayo 25 de 1992, M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo, manifestd con respecto al derecho de peticion como uno de los “[...] derechos
fundamentales cuya efectividad resulta indispensable para el logro de los fines esenciales del Estado,
particularmente, el servicio a la comunidad , promocion de la prosperidad general , la garantia de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion y la participacion de todos en las decisiones
que los afectan, asi como para asegurar que las autoridades cumplan las funciones para las cuales han sido
instituidos|[...]”. Ahora bien, el profesor Eduardo Garcia Maynez en su ya clasica obra de Introduccion al
Estudio del Derecho, no clasifica el derecho de peticion como un derecho politico (votar, ser votado, tomar las
armas en defensa de la patria, etc.), sino como un derecho que se traduce en la facultad de pedir la intervencion
del Estado a favor de intereses individuales, en los siguientes términos: “Un segundo grupo de facultades
que pertenecen al status esta constituido por los derechos cuyo ejercicio tiende a la obtencion de servicios
positivos por parte del Estado. Entre esas facultades figuran los derechos de accion y peticion, lo mismo que
la pretension de que aquél ejerza la actividad administrativa en servicio de intereses individuales. Frente
a los derechos de libertad, la posicion del Estado, en relacion con los individuos, es puramente negativa;
tratandose de las facultades del segundo grupo es, en cambio, positiva.” Editorial Porrtia, 60* edicion, México,
2008, pagina 101. Sin embargo esta posicion es criticable porque precisamente a través del ejercicio del
derecho de peticion, personas fisicas pueden hacer que la administracion publica actiie en cumplimiento de
los fines del Estado, lo que compaginaria con la definicion que de derechos politicos trae el ilustre doctrinante,
asi: “Estas facultades, que hacen posible imputar a la persona juridica estatal actos realizados por personas
fisicas, reciben el nombre de derechos politicos”. Editorial Porrtia, 60* edicion, México, 2008, pagina 102. La
importancia politica del derecho de peticion es inocultable y no debe circunscribirse, como lo hace el profesor
Garcia Maynez, a simples peticiones en busca de satisfacer intereses particulares, pues tal concepcion limita
el alcance del derecho de peticion y le resta la importancia que posee, pues del mismo la administracién
puede inferir las necesidades de los ciudadanos e implantar politicas para su satisfaccion. Recordemos que
para el filosofo Thomas Hobbes, los Servidores Publicos que recepcionaban peticiones eran ni mas ni menos
que los oidos del Leviatan, asi: “... quienes son designados para recibir las peticiones u otras informaciones
del pueblo, viniendo a ser como los oidos publicos, son ministros publicos, y representan a su soberano en
este oficio.” LEVIATAN, o la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil. Fondo de Cultura
Econdmica. México. Séptima reimpresion, 1996. Traduccion de Manuel Sanchez Sarto, pagina 201.

474 “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las autoridades, por motivos de interés
general, o particular, y a obtener pronta resolucién. El Legislador podra reglamentar su ejercicio ante
organizaciones privadas para garantizar los derechos fundamentales” (Art, 23 Constitucion Politica). El inciso
primero del articulo 13 del CPA repite esta definicion.

475 La presentacion de los recursos en via gubernativa es una forma de ejercer el derecho de peticion, pues, a
través de ellos el administrado eleva ante la autoridad ptblica una peticion respetuosa, que tiene como finalidad
obtener la aclaracion, la modificacion o la revocacion de un determinado acto. Por tanto, la vulneracion a esta
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emitan conceptos o puntos de vista sobre aspectos puntuales a su cargo, de una
manera pronta, oportuna y de fondo*’®.

De conformidad a lo consagrado en el articulo 23 de la Constitucion Politica, el
derecho de peticion nos ofrece las siguientes caracteristicas:

a. Persona Interesada*”’

La constitucion preceptiia que el derecho de peticion lo podra ejercer cualquier
persona, esto significa, que no importa si es nacional o extranjera, si es natural
o juridica , si es menor o mayor de edad, publica o privada, capaz o incapaz etc.
Ahora bien, si estamos en presencia de figuras juridicas que no se consideran
persona juridicas a la luz del ordenamiento juridico, como ocurre con los
consorcios o uniones temporales, la administracion publica debera tramitar los
derechos de peticion que ellas presenten, bajo el entendido de que a la actuacioén
administrativa debera citarse a todas las personas naturales o juridica que
conformen el consorcio, la unién temporal o la comunidad en general, so pena de
vulnerar el debido proceso y el derecho de defensa de alguno o algunos de ellos.
Abhora, a pesar de lo expuesto, si se trata de la participacion del consorcio o de la
unién temporal en procesos de seleccion objetiva, no es necesario vincular a nadie
y el representante de los mismos puede actuar en nombre de sus miembros, por
ser una modalidad de participacion habilitada por la ley de contratacion estatal en
este tipo de procesos.

Consideramos que el derecho de peticion puede ser presentado por un tercero
en nombre de la persona interesada sin que medie poder general que lo habilite
para tales menesteres, sin embargo, la administracion publica debera vincular
al procedimiento administrativo al potencial beneficiado con la decisién
administrativa. En este caso se trata de un derecho de peticion firmado por el
tercero y no por el directamente interesado, toda vez que si el mismo viene

especifica forma de ejercer el derecho de peticion podra ser resarcida a través de la accion de tutela. Sobre
este punto ver jurisprudencia de la Corte Constitucional, Sentencia T-836 del 5 de julio de 2000, Magistrado
Ponente: Alejandro Martinez Caballero.

476 En consonancia con la naturaleza pluripeticional del derecho de peticion, se consagré el inciso segundo del
articulo 13 del CPA

477 El concepto de interesado en el procedimiento administrativo es regulado por la ley espafiola, tal como
lo trae a colacion la doctrina de dicho pais en los siguientes términos: “1. Se consideran interesados en el
procedimiento administrativo: a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos e intereses legitimos
individuales o colectivos. b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que puedan resultar
afectados por la decision que en el mismo se adopte. ¢) Aquellos cuyos intereses legitimos individuales o
colectivos puedan resultar afectados por la resolucion o se apersonen en el procedimiento, en tanto no haya
recaido resolucion definitiva”. GARRIDO FALLA, Fernando, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen
I, parte general, decimocuarta edicion, editorial Tecnos, 14* edicion, 2005, pagina 501. Con la colaboracion de
Alberto Palomar Olmeda y Herminio Losada Gonzalez.
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firmado por el interesado, asi lo presente un tercero, no es necesario vincular a
nadie, porque la presentacion personal no opera, por regla general, en materia de
derecho de peticion, tal como se vera mas adelante.

En el evento expuesto en el parrafo anterior, el procedimiento no podra seguirse
hasta que se realice efectivamente la vinculacion citando al interesado a la
direccion que figure en el derecho de peticion, so pena de vulnerar el debido
proceso y el derecho de defensa de quién debia vincularse. En caso de que el
interesado no pueda ratificar la actuacion del tercero, se debera constituir agente
oficioso mediante abogado titulado o si es del caso, a través de la Personeria
Municipal, en caso contrario no se podra adelantar la actuacién y podria operar
el desistimiento. En este caso la administracién no se puede negar a recepcionar
la peticion, ptes la unica causal que puede conllevar rechazo de la misma, es
que sea presentada de manera irrespetuosa, tal como se vera mas adelante. En
consonancia con lo expuesto en este parrafo, el numeral 1° del articulo 9° del CPA
prohibe a las autoridades negarse a recibir las peticiones.

Finalmente, es importante puntualizar que el derecho de peticion puede
presentarse por cualquier persona, no necesariamente por el interesado, por ende,
no es necesario que el titular del derecho presente el derecho de peticion o incluso
lo suscriba, empero, en todo caso se deberan seguir los lineamientos expuestos en
los parrafos anteriores.

b. Formas de presentar la peticion

La peticion puede ser presentada de forma verbal, escrita, a través de cualquier
medio idoneo para la comunicacion o transferencia de datos e incluso, si se trata de
peticiones formuladas por personas con incapacidades fisicas, la tinica condicién
es que se puedan hacer entender, ya sea por sefias, por simbolos o por cualquier
otro medio (Inciso primero del articulo 15 del CPA). En este ultimo caso al igual
que cuando se trata de peticion verbal, el servidor publico se vera compelido a
plasmar la informacién en un documento o a emitir una constancia de presentacion
sin ningun costo, siempre y cuando medie peticion de parte, aunque en nuestro
concepto la emision de dicho documento o constancia deberia ser expedida de
oficio, dado que se constituye en la prueba de que se invoco la peticion en un
eventual proceso judicial (el inciso 9° del articulo 5to del antiguo CCA asi lo
contemplaba y el nuevo CPA lo ratifica en el inciso tercero del articulo 15). Por
ningun motivo la administracion publica a través de una reglamentacion interna
puede limitar la forma de presentar peticiones, por ejemplo, a solo de caracter
escrito o a través de medios electronicos. Por el contrario, el ciudadano debe tener
la posibilidad de escoger la forma como va a presentar la peticidon, sin embargo,
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esto no es un impedimento para autorizar el tramite de formularios o la utilizacién
de medios electrénicos, lo importante es que los mismos no se conviertan en una
exigencia obligatoria en caso de una imposibilidad justificada de diligenciarlos
o en el evento de que el ciudadano simplemente escoja incoar la peticion de
otra manera. En este sentido se ha pronunciado la Corte Constitucional, en los
siguientes términos:

La Constitucion claramente establece que cuando un derecho
o actividad hayan sido reglamentados de manera general, las
autoridades no podran establecer ni exigir permisos, licencias, ni
requisitos adicionales para su ejercicio (C.N., art. 123). A su vez,
desconoce el principio de buena fe, que se presume en todas las
actuaciones que adelantan los particulares ante las autoridades (C.N.,
art. 83), la apreciacion segun la cual no es mas que una conducta
ligera optar por el uso de la palabra para solicitar de la autoridad el
reconocimiento de un derecho cuando, como se ha dicho, las propias
ritualidades de la entidad no establecen que dicha peticion deba
manifestarse por escrito y, mucho menos, dada la simplicidad del
tramite, que la solicitud deba plasmarse en formularios preelaborados
y diligenciarse de acuerdo con las normas internas*’®.

En armonia con lo anterior, se ha pronunciado recientemente la Corte
Constitucional en los siguientes términos:

[...] el derecho de peticion como mecanismo que garantiza
constitucionalmente el acceso de las personas a la administracion,
para obtener una respuesta oportuna y que satisfaga las exigencias
hechas de forma completa y congruente, en los plazos que fija la ley,
no puede limitarse mediante la exigencia de exclusivos canales de
comunicacion.

En esas condiciones los ciudadanos deben estar en posicion de
escoger, de acuerdo a sus posibilidades de acceso a un computador,
qué medio implementar, ya sea el derecho de peticion en documento
fisico que se radica en las dependencias de cada entidad, o a través
de la pagina web correspondiente.

Por lo anterior, las entidades estatales o particulares no pueden exigir
que, Unicamente por la pagina web se realice un tramite, se soliciten
certificaciones, informacion o cualquier tipo de gestién, dado que

478 Corte Constitucional, Sentencia T-98, de marzo 7 de 1994, Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufoz.
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los medios tecnologicos como el internet son concebidos como un
mecanismo para facilitar el acceso no para limitarlo, entonces si
serd posible la utilizacion de cualquier otro medio sin desconocer
los requisitos minimos exigidos por la ley.*”’

En consonancia con la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional observada,
en torno a la libertad de eleccion por parte del peticionario en lo atinente a la forma
como ha de incoar la peticion, el CPA en el inciso 4° del articulo 15 establece:

Las autoridades podran exigir que ciertas peticiones se presenten
por escrito, y pondran a disposicion de los interesados, sin costo, a
menos que una ley expresamente sefiale lo contrario, formularios y
otros instrumentos estandarizados para facilitar su diligenciamiento.
En todo caso, los peticionarios no quedaran impedidos para aportar
o formular con su peticién argumentos, pruebas o documentos
adicionales que los formularios por su disefio no contemplen, sin
que por su utilizacidn las autoridades queden relevadas del deber de
resolver sobre todos los aspectos y pruebas que les sean planteados
o presentados mas alla del contenido de dichos formularios.

Ahora bien, no se puede exigir presentacion personal al momento de impetrar
la peticion*®, sin embargo, consideramos que la administracion publica debe
citar al interesado-signatario, en caso de que se presente por otra persona, para
que comparezca al proceso, no solo para garantizarle un debido proceso sino
para confirmar su interés, aunque la actuacion debe adelantarse sin esperar su
comparecencia, porque se presume que la peticion la presenta quién la firma. Por
otro lado, debe hacerse efectivo el recibo del escrito por parte de la Administracion
Publica y tener prueba de tal recibido en caso de una hipotética vulneracion del
derecho de peticion,*®! en caso contrario, la autoridad responsable de resolver la

47 Corte Constitucional, Sala Sexta de Revision, sentencia T-013 de 17 de enero de 2008. Magistrado Ponente:
Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y
doctrina de Legis de abril de 2008, paginas 720 a 723.

480 “Sj se tiene en cuenta la norma consagrada en el CCA para elevar igualmente peticiones a las autoridades,
ya en interés general (art. 5) ya en interés particular (art. 9), se observa que ninguno de los dos articulos,
requiere de la presentacion personal, es mas, pueden elevarse verbalmente o por escrito, a través de cualquier
medio, sin perjuicio de que las autoridades puedan exigir, en forma general, que ciertas peticiones se presenten
por escrito”. (Tribunal Administrativo del Quindio, 23 de mayo de 2002, Magistrada Ponente: Maria Luisa
Echeverri Gomez, Expediente 0421/2002, Sentencia en accién de cumplimiento). En armonia con esta
posicion jurisprudencial, el numeral 3° del articulo 9° del CPA prohibe a las autoridades exigir la presentacion
personal de peticiones, recursos o documentos cuando la ley no lo exija.

481<[...] Observa la Sala sin embargo, que no aparece acreditado dentro del expediente, que la destinataria hubiera
recibido la aludida solicitud, pues el recibo expedido por Adpostal acredita Ginicamente que el peticionario
envio el escrito. En tales condiciones, considera la Sala que al no haberse demostrado aquella circunstancia,
no se puede determinar si la destinataria efectivamente vulner6 el derecho fundamental de peticion, como lo
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peticion no estard comprometida frente al peticionario*®?. En este sentido se ha
pronunciado la Corte Constitucional en los siguientes términos:

“La tutela solamente puede prosperar ante la probada vulneracion
o amenaza de derechos fundamentales, debe contar el juez con la
totalidad de los elementos de juicio que le permitan arribar a la
conclusion de si en el caso especifico se produjo o no en realidad el
atropello del que se queja el demandante. Los dos extremos facticos
—que deben ser claramente establecidos-, en los cuales se funda la
tutela del derecho de peticion, son, de una parte la solicitud, con
fecha cierta de presentacion ante la autoridad a la cual se dirige, y de
otra el transcurso del tiempo sefalado en la ley sin que la respuesta
se haya comunicado al solicitante” 4%

Sin perder de vista lo expuesto en el aparte jurisprudencial transcrito, es evidente
que el recibido sobre el documento contentivo del derecho de peticion, es el medio
probatorio mas adecuado para asegurar que se recepcion6 el mismo, lo que no obsta
para que se utilicen otros mecanismos para incoarlo como el correo electronico, el
fax o el correo certificado, sin embargo, la colilla del fax o el documento que da
cuenta del correo certificado, no dan razon del contenido del derecho de peticion
presentado. En todo caso, la administracion debe actuar con lealtad y aceptar que
el derecho de peticion lo recibio, maxime si se tiene en cuenta que en un eventual
proceso de tutela, lo que exponga el accionante se entiende como veridico y es la
administracion publica a la que le corresponde demostrar lo contrario.

Por otro lado, en lo atinente al recibido en los procedimientos administrativos o
en el proceso contencioso administrativo para configurar, por ejemplo, el acto
presunto por la ocurrencia del silencio administrativo, aunque lo ideal es la
presentacion escrita del documento, los elementos de juicio de la colilla del fax o
del correo certificado, asi como el pantallazo que da cuenta del envio del correo
electronico, acompafiados de las afirmaciones indefinidas en el libelo de que la
solicitud se present6d por cualquiera de esos mecanismos, por si solos acreditan
la recepcion de la peticion y sera la entidad publica la que debera desvirtuar tales
medios probatorios (art. 177 del CPC).

afirma el demandante”. (Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion A, Sentencia AC 37-34, julio 25 de
1996, Consejero Ponente: Joaquin Barreto Ruiz).

42 Consideramos que es a la administracion publica en su defensa la que debe esbozar que nunca recepciond
escrito alguno, so pena de considerarse como cierto lo afirmado por el demandante en su demanda de tutela en
virtud de la presuncion de veracidad consagrada en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991.

43 Corte Constitucional, Sentencia T-010/98, Magistrado Ponente: Dr. José Gregorio Hernandez Galindo,
Acciones de tutela instauradas por Alberto Enrique Miguel Noguera y otros contra el Fondo de Pasivo Social
de la Empresa Puertos de Colombia FONCOLPUERTOS.
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Ahora bien, a proposito del recibido del derecho de peticion de que se viene
hablando en este aparte, el ultimo inciso del articulo 15 del CPA, se refiere al
mismo en los siguientes términos:

A la peticion escrita se podrd acompafiar una copia que, autenticada
por el funcionario respectivo con anotacion de la fecha y hora de su
presentacion, y del nimero y clase de los documentos anexos, tendra
el mismo valor legal del original y se devolvera al interesado. Esta
autenticacion no causara costo alguno al peticionario.

El articulo 5° del antiguo CCA, traia los requisitos minimos que debe contener
una peticion escrita, los cuales fueron reiterados en el articulo 16 del nuevo
CPA* asi:

* La designacion de la autoridad a la que se dirige: Sin embargo, si
el peticionario se equivoca en la designacion y dirige la peticion a una
autoridad incompetente, la misma no se vera afectada, habida cuenta que
en estos eventos se aplica el articulo 33 del antiguo CCA ratificado por el
articulo 39 del nuevo CPA Es pertinente recordar que le esta prohibido a las
autoridades publicas no dar traslado de los documentos recibidos a quien
deba decidir, dentro del término legal (Numeral 9° del articulo 9° del CPA).

* Los nombresy apellidos completos del solicitante y de su representante
o apoderado, si es el caso, con indicacion del documento de identidad:
La plena individualizacion del peticionario es de suma importancia, toda
vez que los efectos del acto administrativo, ante una identificacion erronea,
podrian recaer en la persona equivocada. El numeral 2° del articulo 16 del
CPA agrega que el peticionario podra agregar el numero de fax o la direccion
electronica. Asi mismo aclara que si el peticionario es una persona privada
que deba estar inscrita en el registro mercantil, estara obligada a indicar su
direccion electronica.

e La direccion de la residencia del peticionario: Este requisito es de
trascendental importancia porque en la practica se traduce en la posibilidad
de que el derecho de peticion se satisfaga. En efecto, si el peticionario
no suministra la direccién u ofrece una errénea, esto imposibilita la
publicitacion del acto administrativo, lo que genera que no se pueda cumplir
con el nacleo esencial del derecho de peticion, la pronta resolucion. Por
tanto, es carga del peticionario suministrar la direccion y que la misma sea
correcta, habida cuenta que no es obligacion de la administracioén publica

4% Consideramos que el acta que se extienda en virtud de una peticion verbal también debera contener los
requisitos contemplados en el articulo 5° del antiguo CCA y el art. 16 del nuevo CPA, pues tales requisitos se
constituyen en pilares fundamentales para obtener con éxito un pronunciamiento de la administracion publica
o del particular.
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auscultar si la direccion es la acertada, ya que lo presume, en aplicacion
del principio de confianza legitima que debe reinar entre los particulares
y el Estado (articulo 83 de la CP). En caso de que no se suministre la
direccidn o sea erronea, no se le podra endilgar responsabilidad alguna a la
administracion publica en torno a la vulneracion del derecho fundamental
que se estudia, asi la citacion respectiva se envie por correo certificado y
la constancia de devolucion plasme de manera expresa que el interesado
no reside en la direccion suministrada. En este evento la administracion
no esta obligada a procurar la comparecencia del peticionario y tendra via
libre para continuar con el mecanismo de notificacion subsidiaria, esto es,
el edicto o el aviso, segun se trate del CCA o del CPA, respectivamente.
Por tanto, es carga del administrado suministrarle a la entidad publica
los eventuales cambios de residencia que se puedan presentar durante el
tramite de la actuacion administrativa. Ahora bien, en materia tributaria
la Ley antitramites (Decreto-Ley 0019 de 2002), establece una excepcion
a la carga de suministrar la direccion correcta por parte del interesado. En
efecto, el articulo 59 de dicha normativa, que modifico el articulo 563 del
Estatuto Tributario, le impone a la administracion de impuestos procurar la
direccion de oficio. Veamos el tenor literal del articulo anotado:

La notificacion de las actuaciones de la Administracion Tributaria
debera efectuarse a la direccion informada por el contribuyente,
responsable, agente retenedor o declarante, en su ultima declaracion
de renta o de ingresos y patrimonio, segun el caso, o mediante
formato oficial de cambio de direccion; la antigua direccion
continuara siendo valida durante los tres (3) meses siguientes, sin
perjuicio de la validez de la nueva direccion informada.

Cuando el contribuyente, responsable, agente retenedor o
declarante, no hubiere informado una direccion a la Administracion
de Impuestos, la actuacion administrativa correspondiente se podra
notificar a la que establezca la Administracién mediante verificacion
directa o mediante la utilizacion de guias telefonicas, directorios y
en general de informacion oficial, comercial o bancaria.

Cuando no haya sido posible establecer la direccion del
contribuyente, responsable, agente retenedor o declarante, por
ninguno de los medios sefialados en el inciso anterior, los actos de
la administracion le seran notificados por medio de la publicacion
en el portal de la web de la DIAN, que debera incluir mecanismos
de busqueda por nimero de identificacion personal.
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Ahorabien, esta disposicion fue declarada exequible, por tanto, la carga de la DIAN
de auscultar la direccion electronica, cuando no la suministra el administrado,
se constituye en una excepcion ajustada a la Carta Magna, esto es, un proceder
diferente al contemplado en la regla general, consistente en que el administrado
es quién debe mantener actualizada su direccion y, en caso de modificacion de
la misma, se lo debe informar a la administracidon publica, en caso contrario, a la
administracién no se le podra endilgar responsabilidad alguna por vulneracion
del derecho de peticion. Sobre este particular, la Corte Constitucional, en la
providencia referida, manifesto:

De igual forma, no se vislumbra la violacion del deber de diligencia
del Estado, al sefialar la norma acusada que, cuando el contribuyente,
responsable, agente retenedor o declarante, no hubiera informado
la direccion a la DIAN, la administracion la verificara a través de
la utilizaciéon de guias telefonicas, directorios y de informacion
oficial, comercial y bancaria, para efectos de notificaciones. En
efecto, es el ciudadano quien tiene el deber elemental de suministrar
su direccion a la administracion de impuestos; y solo cuando el
contribuyente omite el cumplimiento de dicho deber, se dispone que
sea la administracidon quien intente ubicar por los medios existentes
la direccidon de la persona. De esta manera, se pretende garantizar
el debido proceso asi como el principio de celeridad, haciendo que
la administracion asuma la carga de encontrar al ciudadano que no
ha informado a la DIAN sobre su direccién para comunicarle sus
actuaciones.*®

* El objeto de la peticion: Es de elemental sentido comun que el escrito
contenga lo que se pide (una solicitud en interés particular o en interés
general o de informacion o de consulta), en caso contrario, no seria un
derecho de peticion, sino una arenga, una felicitacion, un comentario, etc.
Abhora bien, la ambigiiedad del derecho de peticion no impide que este se
recepcione y es carga de la administracion solicitar su aclaracion durante el
tramite de la actuacion administrativa. En armonia con lo expuesto en este
punto, el articulo 19 del CPA contempla que cuando no se comprenda la
finalidad de la peticion o el objeto de la misma, se devolvera al interesado
a través de acto administrativo de tramite para que la corrija o aclare dentro
de los diez (10) dias siguientes. En caso de no corregirse o aclararse, se
archivard la peticion. Ahora bien, es desafortunado que la disposicion que se

45 Corte Constitucional, Sentencia C—012 de 23 de enero de 2013. Magistrado Ponente: Dr. Mauricio Gonzéalez
Cuervo. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de marzo de
2013, paginas 513 a 523.
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comenta considere que se debe devolver la peticion en caso de ambigiiedad,
cuando lo logico es que se recepcione la peticion y dentro de los diez (10)
dias siguientes se allegue el documento aclaratorio, toda vez que ninguna
autoridad se puede negar a recepcionar las peticiones que se presenten de
manera respetuosa ante ellas. Como corolario, lo que se le debe devolver
al interesado es una copia de la peticidon incoada y no el original y, si es del
caso, el interesado podra acudir al Personero Municipal para que este le
ayude a redactar la aclaracion.

e Las razones en que se apoya: Estas razones son tanto de cardcter factico
como juridico y pueden ir acompafiadas de opiniones o puntos de vista
del peticionario. Lo ideal es que se esbocen las normas que favorecen al
peticionario y las razones facticas por las cuales lo favorecen. Aunque se
advierte que en este caso no se exige un rigorismo juridico extremo, dado que
la peticion puede ser presentada por cualquier persona, no necesariamente
por abogados. Asi las cosas, el servidor publico puede interpretar la peticion
cuando se refiere a normas citadas incorrectamente o sin cita, de tal suerte
que dicho funcionario pueda detectarlas de oficio. En este caso debe
prevalecer la pronta resolucion sobre formalismos que atentarian contra el
derecho fundamental de peticion (Paragrafo del articulo 16 del CPA).

e Larelacion de documentos y requisitos que se acompaiian: Obviamente
que el peticionario anexara los documentos que posea exclusivamente, en
caso contrario, es deber de la entidad que resuelve la peticion, dirigirse a
sus propios archivos y si es del caso, cruzar informacion con otras entidades
publicas o privadas (Inciso 2do del articulo 10 del antiguo CCA y articulo
30 del nuevo CPA)*¢, Obviamente, si se trata de documentos que reposan
en archivos de otras entidades publicas y que no pueden ser reclamados
sino por el directamente interesado por poseer informacion propia de su
derecho a la intimidad, de conformidad con la ley, la entidad ptblica no
podra suplir esta carga. Este es el caso, por ejemplo, del pasado judicial, los
antecedentes disciplinarios y demas documentos necesarios para poderse
posesionar en un cargo. Sin embargo, creemos que esta ultima exigencia
tiende a desaparecer, pues el paragrafo del articulo 9° de la nueva Ley
Antitramites no excepciona (Decreto-Ley 0019 de 2012), por tanto, si el
peticionario indica la entidad publica donde reposa el documento que se
le pide, la entidad que recepciona la peticion no podra exigir que se lo

4% La nueva ley antitramites contempla esta premisa en el articulo 9° al establecer: “Cuando se esté adelantando

un tramite ante la administracion, se prohibe exigir actos administrativos, constancias, certificaciones o
documentos que ya reposen en la entidad ante la cual se esta tramitando la respectiva actuacion. Paragrafo.
A partir del 1 de enero de 2013, las entidades publicas contaran con los mecanismos para que cuando se
esté adelantando una actuacion ante la administracion y los documentos reposen en otra entidad publica, el
solicitante pueda indicar la entidad en la cual reposan para que ella los requiera de manera directa, sin perjuicio
que la persona los pueda aportar. Por lo tanto, no se podran exigir para efectos de tramites y procedimientos el
suministro de informacion que repose en los archivos de otra entidad publica.” (Decreto—-Ley 0019 de 2012).
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suministre y tendra que conseguirlo directamente. La exigencia innecesaria
de documentos por parte de las autoridades publicas genera vulneracion del
derecho de peticion. El nuevo CPA prohibe a las autoridades publicas exigir
constancias, certificaciones o documentos que reposen en la respectiva
entidad (numeral 4° del art. 9°). Por otro lado, si a la peticion no se acompaian
los documentos e informaciones requeridos por la ley, en el acto de recibo la
autoridad debera indicar al peticionario los que falten. Si este insiste en que
se radique, asi se hard dejando constancia de los requisitos o documentos
faltantes, insistencia que se considera acorde a derecho porque la recepcion
por si sola de la peticion puede producir efectos juridicos, como cuando se
busca interrumpir un término de prescripcion.

e La firma del peticionario, cuando fuere el caso: En tratandose de
peticiones verbales o no escritas, donde el peticionario no sepa escribir, es
necesario que se deje constancia en el acta respectiva de esta eventualidad
y de la no firma en consecuencia. La firma es la manifestacion inequivoca
de voluntad del peticionario. Si el peticionario no sabe firmar y la peticion
la presenta otra persona, se requiere de su ratificacion

e La solicitud de practica de pruebas: Aunque el articulo 5° del antiguo
CCA y el articulo 16 del nuevo CPA no lo establecen expresamente, en
virtud del derecho fundamental del debido proceso en el procedimiento
administrativo, contemplado en el articulo 29 de la CP, es perfectamente
viable solicitar la practica de pruebas a través de cualquiera de los
mecanismos probatorios que establece la ley: testimonios, inspecciones
oculares, peritajes, oficios a otras entidades etc.

En ninglin momento se pueden exigir formulas sacramentales para el ejercicio del
derecho de peticion como la transcripcion de articulos o la denominacion expresa
del escrito como derecho de peticion. En este sentido se ha pronunciado la Corte
Constitucional en los siguientes términos:

En ese orden de ideas, para tener derecho a la pronta contestacion, no
es requisito indispensable que se invoque expresamente el derecho
de peticion, ni que se mencione el articulo 23 de la Carta Politica,
ni tampoco que se enumeren las normas del Codigo Contencioso
Administrativo que desarrollan las reglas aplicables. Basta que
del escrito correspondiente —o del acta de exposicion verbal, en su
caso- pueda extraerse que el deseo de la persona es el de formular
una peticion, en interés general o particular, para que al asunto se
le deba dar tramite propicio a la satisfaccion del indicado derecho
fundamental, y para que principien a correr los términos legales
para la pronta resolucion. Desde luego, también en el entendido de
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que se generara la responsabilidad disciplinaria para los servidores
publicos que, so pretexto de no haber encontrado en la solicitud una
expresa formula sacramental, se abstienen de decidir o lo hacen
extemporaneamente*®’.

La posicion jurisprudencial que se acaba de anotar es ratificada por el legislador
en el inciso segundo del articulo 13 del CPA, donde se sefiala expresamente
que toda actuacion que inicie cualquier persona ante las autoridades implica el
ejercicio del derecho de peticion consagrado en el articulo 23 de la Constitucion
Politica, sin que sea necesario invocarlo.

c. La peticion debe ser respetuosa

La unica causal que puede conllevar el rechazo de la peticion, es que esta se
presente de manera irrespetuosa. Para cada caso se deberd establecer que
se debe considerar por irrespetuoso, sin apartarse del contexto social y de las
situaciones espaciales, temporales y eventuales en que se presente la peticion.
Por ejemplo, no es lo mismo que la peticion la presente un adulto o un nifio,
el cual, por regla general, no tiene la completa madurez para manejar didlogos
con autoridades. Consideramos que en estos eventos es pertinente terminar la
actuacion administrativa a través de un acto administrativo de tramite que deje
constancia del irrespeto.

d. Las Modalidades de la Peticion
Son cinco las modalidades de la peticion:

. El Derecho de Peticion en interés general.
. En Interés particular.

. De informaciones.

. De consultas.

. Ante particulares.

e. El Derecho de Peticion en Interés General
También Ilamado Derecho de Peticion Popular, en este se busca que la

administracién adopte una decision de caracter general de tipo econdmico,
politico, juridico, social o administrativo, la cual va a afectar a toda la comunidad.

47 Corte Constitucional, Sentencia T-21 de febrero 10 de 1998, Magistrado Ponente: José Gregorio Hernandez
Galindo. Extracto publicado en el Codigo Contencioso Administrativo de Hojas Sustituibles de Legis, paginas
11y12.
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Por ejemplo, es perfectamente viable ejercer un Derecho de Peticion ante
el Banco de la Republica expresandole la necesidad de disminuir las tasas de
interés para reactivar la economia. Por tanto, es muy importante la forma como
se ejerza este tipo de derecho de peticion, toda vez que si como resultado solo se
obtiene una opinidn, eventualmente estaria vulnerandose porque lo que se busca
es que la administracion publica adopte una politica en determinado campo y no,
simplemente, que conceptiie sobre algo. Por ejemplo: en el caso de las tasas de
interés anotado, si el Banco de la Republica le contesta diciendo que es importante
disminuir las tasas de interés y le dice por qué, sin agregar nada mas, se estaria
violando este derecho. La forma en que se debe contestar es emitiendo un acto
administrativo de caracter general disminuyendo las tasas de interés o, en caso de
no hacerlo, una negativa motivada con razones de tipo juridico y factico.

f. El derecho de peticion de informaciones.

El articulo 17 del antiguo Codigo Contencioso Administrativo regula esta especie
del derecho de peticion, derecho que estd inmerso en las formas de ejercer el
derecho de peticion contempladas en el inciso segundo del articulo 13 del CPA,
el cual tiene sus raices en el derecho constitucional*®, y es desarrollo directo
del principio de publicidad que debe rodear a todo Estado institucionalizado en
procura de evitar el actuar oscuro de épocas donde el poder recaia en un solo
hombre, el rey.

El derecho de peticion de informaciones, es un derecho fundamental
constitucional, no solo porque se encuentra inmerso en el articulo 23 de la
Constitucion Politica489, sino porque el articulo 20 superior consagra el derecho
a recibir informacion veraz e imparcial y a expresar de manera libre las opiniones
y pensamientos, estando proscrita la censura.

Ahora bien, algunos doctrinantes consideran que el acceso a la informacién
publica y el derecho de peticion se distinguen en dos aspectos. Primero, el
derecho a la informacidn publica es anénimo. En cambio, quien promueve un

48 E] articulo 74 de la Constitucion Politica consagra el libre acceso a los documentos ptblico, en los siguientes
términos: “Todas las personas tienen derecho a acceder a los documentos publicos salvo los casos que
establezca la ley. El secreto profesional es inviolable”.

49 “[_lama ciertamente la atencion que el constituyente hubiera separado en dos articulos distintos y bajo titulos
diferentes estas dos normas. La inclusion del articulo 74 parece obedecer al deseo de reconocer en forma
expresa expectativas de los diversos profesionales y medios de comunicacion que tanto despliegue de poder
hicieron en el seno de la Asamblea Constituyente. No obstante, es de sefialar que en ausencia del articulo 74,
el derecho de acceso a los documentos publicos se entenderia implicito necesariamente en el articulo 23, que
consagra el derecho fundamental de peticion”. Corte Constitucional, Sentencia T-473 del 14 de julio de 1992,
Magistrado Ponente: Dr. Ciro Angarita Baron, Expediente No 1815, Peticionario: Luciano Riapira Ardila,
Gaceta de la Corte Constitucional, 1992, tomo 3, pags. 571 y ss.
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derecho de peticion debe identificarse. Y segundo, el derecho de acceso a la
informacion publica no debe motivarse. El derecho de peticion si. Por otro lado,
también consideran que los derechos de acceso a la informacién y de peticion se
distinguen en que el primero tiene dos dimensiones: la posibilidad de solicitar
datos y la divulgacion proactiva. Aclaran dichos doctrinantes que no se trata
solamente de que las entidades publicas entreguen la informacion que les piden.
El acceso a la informacion exige que esta sea revelada por iniciativa del Estado.*°
Bajo esta optica podriamos considerar que el articulo 20 de la Constitucion
Politica consagra un derecho diferente al consagrado en el articulo 23 de la Carta
Magna y, por ende, es menester que el Congreso expida una Ley que desarrolle
el articulo 20 anotado, de tal suerte que se ajuste a los requerimientos del derecho
fundamental de acceso a la informacién publica.

Las caracteristicas de la informacion: La informacién es aquella que consta en
documentos publicos, la cual puede ser escrita o no escrita, puede reposar en
archivos o lugares de cualquier indole o naturaleza e incluso, constarle de manera
directa al funcionario, agente estatal o particular que ejerza funciones publicas,
sin que se encuentre materializada en escrito alguno®'.

Elderecho de peticion de informaciones se funda en el concepto de documento publico,
pero ya no entendido desde el punto de vista de la investidura que ostenta la persona
que lo produce, sino del érgano que lo posee y de la importancia que puede revestir
en un momento dado para los administrados, entendidos individualmente o dentro
de un conglomerado social. La Corte Constitucional avala nuestra posicion bajo el
siguiente sentido: “El concepto de documento publico se desarrolla, pues, alrededor,
ya no de la persona que lo produce (funcionario publico) sino de la dependencia que
lo posee, produce o controla. En realidad, las normas de derecho administrativo no
definen el término “documento publico”. Se ocupan primordialmente de regular el
acceso de los ciudadanos a esos documentos oficiales y, si bien admiten que algunos
puedan ser reservados, procura que esta circunstancia sea excepcional. El énfasis es
en su utilidad, no en su origen; en el organismo que lo produce o posee en razon
a sus funciones o servicios, no en la calidad del funcionario que lo genera. En el
marco del derecho administrativo, lo que cuenta no es tanto definir el concepto de
documento publico, sino regular el acceso de los ciudadanos a ¢él, para garantizar su
efectividad™.

490 Ver: publicacion Ambito Juridico de Legis de 22 de agosto al 4 de septiembre de 2011, pagina 16.

1 Es importante recordar que el articulo 251 del Cédigo de Procedimiento Civil explica que son documentos
los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, fotografias, cintas cinematograficas, discos, grabaciones
magnetofonicas, radiografias, talones, contrasefas, cupones, etiquetas, sellos y, en general, todo objeto
mueble que tenga caracter representativo o declarativo, y las inscripciones en lapidas, monumentos, edificios,
o similares. Esta maxima es reiterada en el inciso primero del articulo 243 del Codigo General del Proceso.

42 Sentencia T-473 del 14 de julio de 1992, Magistrado Ponente: Dr. Ciro Angarita Baron, Expediente No.1815.
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A pesar de la claridad de la concepcidon de documento publico expuesta en el
parrafo anterior, la Corte Constitucional en la sentencia T-729 de 2002, clasifica
la informaciéon como publica, semi-privada, privada y reservada, lo cual a
nuestro modo de ver complica el panorama de lo que es publico y de lo que no
lo es, pues se deja a criterio de quien conserva la informacion, clasificarla como
tal, cuando la regla es que todo es publico y las excepciones solo pueden estar
contempladas por la Constitucion o la Ley. Consideramos que la informacion
es publica o es reservada sin mas, y serd el legislador, dentro de su ambito
de competencia, quien sefiale que documentos tienen restringido su acceso y
cuales no.

Sin perder de vista lo anterior, es importante sefialar que el concepto de
documento publico sustentado en la entidad publica que lo posee o conserva y
la utilidad que posee para la comunidad, no es aceptado en derecho penal. En
este ambito se aclara que la naturaleza publica del documento no esta supeditada
al destino que se le dé o a los fines privados o de interés general que tenga,
sino a que su creacion provenga del ejercicio de la funcion publica inherente al
Estado, habilitada por una ley.**

Porultimo, en un franco retroceso al concepto de documento publico que se acaba
de precisar, el inciso segundo del articulo 243 del Cédigo General del Proceso
definio6 dicha figura no por su utilidad y conservacion, sino por su produccion,
es decir, por su génesis de origen publica, por tanto, seria viable una accidén
de inexequibilidad por vulneracion del derecho de peticion de informacion,
toda vez que restringe el concepto de documento publico y deja por fuera otros
escritos o elementos cognitivos guardados en los archivos o instalaciones de las
entidades publicas o de los particulares que ejercen funciones administrativas.
Veamos cémo quedo el tenor literal de la disposicion que se critica:

Los documentos publicos o privados. Documento publico
es el otorgado por el funcionario publico en ejercicio de
sus funciones o con su intervencion. Asi mismo, es publico
el documento otorgado por un particular en ejercicio de
funciones publicas o con su intervencion. Cuando consiste en
un escrito autorizado o suscrito por el respectivo funcionario,
es instrumento publico; cuando es autorizado por un notario
o quien haga sus veces y ha sido incorporado en el respectivo
protocolo, se denomina escritura publica.

493 Ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia 34718 de marzo 16 de 2011, Magistrado
Ponente: Julio Enrique Socha Salamanca.
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Tipos de Informacion: La informacion respecto de determinada entidad estatal o
particular que ejerza funciones publicas puede ser propia o afin, veamos:

1. Informacion propia: Hace referencia al desenvolvimiento del organismo
estatal con relacion a su estructura orgdnico funcional y la descripcion de su
objeto social, en el sentido de que el administrado puede obtener informacién
relativa: al manual de funciones de la planta de personal de la entidad, del tipo
de funciones que desempeiia, de los procedimientos que realiza para llevarlas
a cabo, de la forma como se encuentra materializada su estructura Organico-
Administrativa, etc. Es a esta informacion que se refiere el articulo 18 del antiguo
Cédigo Contencioso Administrativo y que hoy estd mas detallada en el articulo 8°
del Codigo de Procedimiento Administrativo. Se destaca de la nueva disposicion
que no se requiere de la presencia del interesado para obtener esta informacion
y que se obliga a las entidades a publicas a socializar los proyectos especificos
de regulacion y la informacion en que se fundamenten, con el objeto de que el
conglomerado social, si lo requiere necesario, se pronuncie sobre los mismos en
un término prudencial, empero, en todo caso la autoridad finalmente adoptara
autonomamente la decision que a su juicio sirva mejor al interés general. Este
ultimo aspecto parece implementar un procedimiento administrativo sumarisimo
para expedir actos administrativos de caracter general.

2. Informacidn afin: En este evento se trata de informacion que no es propia
de la estructura organico-funcional de la entidad o de la descripcion de su
objeto social, pero que, debido a las funciones que cumple, es posible que
ella tenga acceso a la misma. Este fendmeno juridico se encuentra regulado
en el articulo 24 de la Ley 57 de 1985 en su ultima parte. Ejemplos de este
tipo de documentos son las declaraciones de renta que la DIAN conserva en
sus dependencias o las constancias sucintas que dan cuenta de la presentacion
de derechos de peticion verbal o por simbolos o signos ante la administracion
publica.

Maneras como se puede hacer efectivo el derecho de peticion de
informaciones: Son dos maneras, la primera consiste en tener acceso a la
informacién y consultar los documentos que posee la entidad y, la segunda, en
obtener copias de los mencionados documentos. Estas dos maneras de ejercer
el derecho que estamos analizando se coligen del articulo 19 y del inciso 3ro
del articulo 29 del antiguo Cédigo Contencioso Administrativo.

El nuevo Cédigo de procedimiento administrativo trae contempladas estas
maneras en el inciso segundo del articulo 13 y ultimo inciso del articulo 36.
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Es pertinente anotar que la informacion, tal como se explicé cuando nos
referimos a sus caracteristicas, no necesariamente se encuentra en escritos y, ain mas,
es posible que no esté recopilada en ningun archivo. En tales eventos, el peticionario
podra tener acceso a los lugares donde operen las oficinas publicas, en los cuales
repose la informacion que se quiere obtener. Un ejemplo sobre el particular seria el
caso en que el interesado desee tener acceso a las instalaciones de la entidad y solicite
fotografiar lugares especificos de dichas instalaciones. Si observamos, en este evento
se estan materializando las dos formas de hacer efectivo el derecho de peticion, asi:
la primera forma, al tener acceso al interior de la sede fisica de la entidad publica y
la segunda forma, al tomar las fotografias respectivas, las cuales constituyen copias
o segmentos de informacion relacionada con la mencionada sede fisica. Obviamente,
en este caso se podra predicar la reserva por defensa o seguridad nacional, pero el acto
administrativo que la predique debera estar sustentado debidamente. Esta objecion
también es muy recurrida cuando se piden planos fisicos de las sedes estatales.

Es necesario dejar absolutamente claro que el articulo 19 del CCA y el inciso
segundo del articulo 13 del CPA, no solo se refieren a simples copias de papel
escrito, sino a todo tipo de documento que posea informacion de relevancia o
importancia. Por tanto, la respuesta al derecho de peticion de informacién se puede
materializar a través de constancias, certificaciones**, escritos compilatorios,
fotografias, diskettes, CD room, correos electronicos, cintas magnetofonicas, etc.

Seria un absurdo que en esta época donde las maneras de recopilar informacion se
han diversificado sobremanera, se siga interpretando el articulo 19 del CCA y el
inciso segundo del articulo 13 del CPA de forma errénea y sin ninguna ubicacion
contextual de conformidad al mundo de la informaciéon contemporaneo. Aunado
a lo anterior, el articulo 74 superior, al cual esta sujeto el 19 del CCA y el 13
del CPA por jerarquia normativa, en ningin momento especifica el tipo de
documentos publicos a los cuales tienen derecho a acceder las personas, como
corolario, circunscribirlo solo a fotocopias impresas en papel, es cercenarle sus
efectos juridicos sin ningun tipo de justificacion.

Cabe anotar en esta instancia que el articulo 22 de la Ley 57 de 1985 senala que
cuando la solicitud de consulta o expedicion de copias verse sobre documentos que
oportunamente fueron publicados, asi lo informara la administracion indicando el
numero y fecha del diario, boletin o gaceta en que se hizo la divulgacion. Agrega
esta disposicion que si este ultimo se encontrare agotado, se debera atender la
peticion formulada como si el documento no hubiere sido publicado. Aunque es

4% En relacion con las certificaciones, el articulo 24 de la Ley 57 de 1985, sefiala de manera expresa: “Las
normas consignadas en los articulos anteriores seran aplicables a las solicitudes que formulen los particulares
para que se les expidan certificaciones sobre documentos que reposen en las oficinas ptblicas o sobre hechos
de que estas mismas tengan conocimiento”.
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pertinente advertir en este punto que via Internet el Diario Oficial tiene una pagina
WEB, por ende, el asunto del agotamiento de la publicacion no operaria en la
actualidad y bastaria con suministrar el nimero y la fecha del Diario Oficial para
entender satisfecha la peticiéon de informacion. Obviamente, esta informacion
debe ser suministrada a través de acto administrativo de tramite debidamente
comunicado al peticionario.

La peticion de informaciones debera realizarse ante la persona que la entidad
designe y dentro del horario que establezca (art. 21 del CCA, 16 de la Ley 57 de
1985y 7° del CPA).

La Regla General: Es que el derecho de peticion de informacién se pueda
intentar ante cualquier entidad publica o privada que ejerza funciones publicas,
o ante particulares en relacion con la prestacion de servicios publicos, asuntos de
interés general o derechos fundamentales, en este tltimo caso podriamos incluir
a los contratistas del Estado, siempre y cuando no se trate de descentralizacién
por colaboracion*® y frente a cualquier topico alrededor del cual gire en torno la
informacion.

Excepciones: De conformidad al articulo 74 de la Constitucion Politica, solo la
Constitucion y la ley pueden establecer limitaciones al derecho de peticion de
informaciones*®, ya sea por seguridad nacional, por alta conveniencia publica o
social, por eficiencia del servicio, etc.*’ Las Excepciones se fundan en el concepto
de reserva de la informacidn, que no es mas que el estricto limite constitucional o
legal a la divulgacion de determinada documentacidon o material de cualquier tipo,
por razones de interés general y de debido cumplimiento a los fines Estatales*s.

Como corolariode lo explicado en el parrafo anterior, lareserva solo puede provenir
de la Constitucion y la ley en sentido formal, esto es, la que emana directamente

45 El articulo 14 de la ley 57 de 1985 trae un listado meramente enunciativo de Entidades ante las cuales se
puede ejercer el derecho de peticion de informacion.

46 El articulo 19 del antiguo Codigo Contencioso Administrativo, consagra que las excepciones al derecho de
peticion de informaciones solo podran estar consagradas en la Constitucion y la ley, tal como dicha disposicion
lo establece respecto a la defensa o seguridad nacional, por lo tanto, por via jurisprudencial o reglamentaria no
se podran consagrar este tipo de restricciones. Situacion similar se establecio en el inciso primero del articulo
24 del Codigo de Procedimiento Administrativo.

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de mayo 26 de 1976.

48 La Constitucién Espafiola, en su articulo 105, contempla la reserva legal en esta materia y trae unas
restricciones genéricas compatibles con nuestro ordenamiento, tal como se vera mas adelante, asi: “La Ley
regulara:[...] b.— el acceso de los ciudadanos a los archivos y registros administrativos, salvo en lo que afecte
a la seguridad y defensa del Estado, la averiguacion de los delitos y la intimidad de las personas”. Citado por
Fernando Garrido Falla, en su Tratado de Derecho Administrativo, Volumen I, parte General, Decimo Cuarta
Edicion, Editorial Tecnos, 2005, pagina 504. Con la colaboracion de Alberto Palomar Olmeda y Herminio
Losada Gonzalez.
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del Congreso de la Republica, por ende, la reserva o secreto discrecional esta
proscrita en nuestro ordenamiento juridico, lo cual resulta afortunado, ya que la
misma, en otros paises ha sido una mampara de despotismo y arbitrariedad. El
Doctor Allan R, Brewer Carias, sefala con acierto lo siguiente:

En todo caso, uno de los grandes retos del Estado de derecho en
el mundo contemporaneo, en cuanto a las relaciones entre la
Administracion y los administrados, es el de la sustitucion del
principio del secreto administrativo por el principio contrario, el de
la publicidad de las actuaciones administrativas. Esa sustitucion, sin
embargo, puede decirse que atn no se ha logrado en la practica, y en
muchos paises contintia vigente el principio del secreto discrecional,
conforme al cual la Administracion tiene la potestad de mantener en
secreto cualquier documento o informacion, mediante su declaracion
como reservado, con lo cual los particulares no tienen seguridad
de recibir la informacion que necesitan para controlar la actividad
administrativa. En esta forma, el secreto de la actuacion administrativa
y el misterio que la recubre, no solo frente a los particulares (al
exterior), sino entre los diversos 6rganos de la propia Administracion
(al interior), en efecto, sigue siendo una practica administrativa en
las Administraciones contemporaneas, la mayoria de las veces para
encubrir arbitrariedades, irresponsabilidades e incompetencias de
los funcionarios. Por ello, secreto y administraciéon constituyen un
binomio histéricamente inseparable.*”

Un ejemplo que materializa la reserva legal en materia de informacion reservada,
lo encontramos en la imposibilidad de que las administradoras de riesgos
profesionales (ARP), puedan mantener bajo reserva la informacion sobre las
investigaciones realizadas por la muerte de los trabajadores. En estos casos la
Corte Constitucional ha sefialado que la ley no le ha dado caracter confidencial a
dicha informacion®®.

Otro ejemplo lo encontramos en el precio de medicamentos pactados por el
Gobierno y las farmacéuticas, donde la Corte Constitucional sefiald que ninguna
norma le asigna a esta informacion el caracter de reservada. Ni siquiera en la ley
mas reciente de proteccion a la competencia (L. 1340 de 2009) esta dispuesta la
restriccion a esta informacion, pues solo son reservados los secretos industriales,
puntualizo el alto tribunal.>!

49 Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina, Editorial Legis, pagina 109.
39 Corte Constitucional, Sentencia T-340 de abril 17 de 2008, Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas.
01 Sentencia T-487 de junio 21 de 2011, Magistrado Ponente: Jorge Pretelt.
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Algunas de las excepciones constitucionales o legales son las siguientes:

a.Lareservadel sumario: El articulo 33 dela Ley 190 de 1995, autoriza inicamente
la publicidad de los fallos en materia disciplinaria y fiscal, y doctrinariamente se
ha entendido que puede ser el de primera o el de segunda instancia, es decir, la
decision final, esté o no ejecutoriada.

b. La reserva de las declaraciones tributarias que reposen en los archivos de la
DIAN, tal como lo consagra el articulo 583 del Estatuto Tributario (Decreto 624
de 1989).

c. La reserva en materias relacionadas con la defensa o seguridad nacional: El
articulo 19 del antiguo Codigo Contencioso Administrativo, el articulo 12 de la
Ley 57 de 1985 y el numeral 2° del articulo 24 del nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo, consagran expresamente este tipo de reserva. Ahora bien, cuando
la administracion publica esgrima esta causal de reserva para negar el suministro
de informacion, debera motivar su decision y sefalar, de manera concreta, las
razones que soportan su negativa. En otras palabras, se vulnera el derecho de
peticion de informacion, cuando simplemente se sefala que la informaciéon
es reservada “por razones de seguridad nacional” sin agregar nada mas®?. Un
caso que entraria dentro de esta modalidad de reserva es el procedimiento de
contratacion para la adquisicion de bienes y servicios por razones de seguridad
nacional. En este sentido se ha pronunciado la doctrina en los siguientes términos:
El procedimiento de contratacioén sera el directo mediante reserva cuando la
adquisicion de los bienes y servicios se haga por razones de seguridad nacional.
En estos casos la negociacion debe ser reservada, 1o que debera estar debidamente
justificado por la entidad.>®

d. La reserva en el manejo de las relaciones internacionales.

e. El derecho fundamental a la intimidad, el cual estd consagrado en el articulo
15 de la Constitucion Politica’®. Un ejemplo en este aspecto son las historias

92 Ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia 247 de agosto 21 de 2008, Magistrado
Ponente: Pedro Octavio Munar.

B3 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Aspectos relevantes de la reciente reforma a la Ley 80 de 1993 y
su impacto en los principios rectores de la contratacion piblica. En BENAVIDES, José Luis y SANTOFIMIO
GAMBOA Jaimer Orlando. Contratacion Estatal, Estudios sobre la reforma del estatuto contractual, Ley 1150
de 2007. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2009. p. 69.

304 Sefiala el Profesor Brewer Carias: “Puede haber también reserva derivada de la proteccion al derecho a
la intimidad, en los procedimientos que tienen que ver con el derecho a la privacidad. Alli esta, ademas,
el fundamento de la accion de habeas data que también se ha consagrado expresamente en Colombia y
Venezuela, como un mecanismo de tutela especifico, que viene del derecho portugués y vinculado al amparo”.
Principios del Procedimiento Administrativo en América Latina, Editorial Legis, Pagina 112.
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clinicas, reserva que esta expresamente consagrada en el articulo 34 de la Ley
23 de 1981 y desarrollada en los articulos 1° y 14 de la Resolucion 1995 de
1999 proferida por el Ministerio de Proteccion Social. Sin embargo, la Corte
Constitucional ha sefialado que aunque la historia clinica esta sometida a reserva,
las instituciones y entidades prestadoras de servicios de salud deben suministrar
informacién y entregar copias de este documento al nucleo familiar de los
pacientes que mueren (padre, madre, hijo, conyuge o compafiero permanente.
Podria agregarse otro familiar en caso de que falten los anteriores, empero, la
jurisprudencia no ha aclarado este punto) a los cuales podriamos sumar aquellos
que quedan inconscientes o con problemas mentales®”. Asi mismo es pertinente
recalcar que a este documento tienen acceso normalmente el equipo de salud, el
paciente y las personas facultadas por una autoridad judicial. Sobre este aspecto
el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo senala:

Articulo 24. Informacion y documentos reservados. Solo tendran
caracter reservado las informaciones y documentos expresamente
sometidos a reserva por la Constitucion o la ley, y en especial:

[...] 4. Los que involucren derechos a la privacidad e intimidad de
las personas, incluidas en las hojas de vida, la historia laboral y los
expedientes pensionales y demas registros de personal que obren en los
archivos de las instituciones publicas o privadas, asi como la historia
clinica, salvo que sean solicitadas por los propios interesados o por
sus apoderados con facultad expresa para acceder a esa informacion.

La reserva bancaria es otro ejemplo que se puede a traer a colacion al interior de
informacion reservada en virtud del derecho a la intimidad. La reserva bancaria
ampara los datos personales que las entidades financieras conocen de sus usuarios
en virtud de su actividad profesional’®. Sin embargo, existen ciertos datos que
no son susceptibles de la proteccion constitucional del derecho a la intimidad en
estos casos, asi:

e Los que hagan parte de la informacion general y no comprendan datos
personalizados del cliente.

* Los que pueden ser obtenidos en otras fuentes de informacion accesibles al
publico.

* Los que no se refieren a la vida privada ni a las operaciones que el usuario
realiza con el banco, que indiquen su perfil de gustos y preferencias.

395 Corte Constitucional, Sentencia T-303 de abril 3 de 2008, Magistrado Ponente: Marco Gerardo Monroy.

3% La DIAN mediante concepto 175 (72461) de septiembre 20 de 2011, sefialé que uno de los casos en los
que se puede levantar el secreto bancario es cuando la solicitud de acceso a esta informacion proviene de un
funcionario con potestad disciplinaria.
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* Aquellos cuya circulacién ha sido autorizada por el particular o por la
ley.5"7

Otro caso que da lugar a la aplicacion de esta excepcion es la prohibicion de
exponer antecedentes judiciales en el certificado judicial en contra de la voluntad
de quien lo pide, pues esto afecta su derecho a la intimidad. Esa interferencia
solo estd prohibida cuando es desproporcionada e injustificada, es decir, el DAS
debe explicar las razones por las cuales es necesario que tales antecedentes
figuren en dicho certificado, en caso contrario, no los puede incluir. Asi mismo,
tales certificados no pueden contener un espacio en blanco referente a dichos
antecedentes, pues el hecho de que el documento omita la informacién sobre los
antecedentes permite suponer que la persona efectivamente los tiene.>*

En lo relacionado con las conversaciones grabadas, el valor probatorio de las
mismas se logra mediante el reconocimiento de su realizacion por parte de los
intervinientes dentro de una audiencia o diligencia, en caso contrario se les
vulneraria su derecho de defensa e intimidad al interior del proceso judicial o
administrativo®®. Sin embargo, no puede alegarse vulneracion del derecho a la
intimidad cuando la grabacion de la voz de una persona se obtiene por otra, en el
momento en que esta esta siendo objeto de un ilicito por parte de la primera®'’.
Esta posicion es logica dado que la intimidad para delinquir resulta contraria
a todo sentido comun, pues nadie va a prestar su consentimiento para que se
levante la reserva en los eventos de grabaciones como las referidas, pues ello
constituiria, ni mas ni menos, que autoincriminacion.

Otro caso que es desarrollo de la reserva por intimidad es el contemplado en la
Sentencia T-841 de 2011 de la Corte Constitucional, donde se advierte:

Todo juez que conozca de una tutela interpuesta para exigir el
derecho fundamental a la Interrupcion Voluntaria del Embarazo, en
todo caso y con independencia del resultado del proceso, tiene la
obligacion de reservar en la sentencia la identidad de la titular del
derecho y cualquier otro dato que conduzca a su identificacion, lo
que incluye no solo su nombre sino, entre otros, su documento de
identificacion, lugar de residencia, nimeros telefonicos, nombres de

397 Ver: Consejo de Estado, Seccion primera, Sentencia 25000231500020090017301 (AC) de julio 30 de 2009,
Consejero Ponente: Marco Antonio Velilla.

*% Corte Constitucional, Sentencia T-632 de agosto 13 de 2010, magistrada Ponente: Maria Victoria Calle.

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia de 23 de febrero de 2010, proceso No. 32.805,
procesado: Alvaro Alfonso, Garcia Romero.

’19Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia de 3 de febrero de
2005, Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero.
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familiares, hijos, conyuges o compafieros, instituciones de salud y
personal médico que la atendid.

f. La reserva mercantil de los libros, registros contables, inventarios, estados
financieros y papeles del comerciante y las sociedades, segtn lo dispuesto en los
arts. 61 y ss., C. Co., Titulo IV, Capitulo II. El numeral 1° del articulo 24 del CPA
establece la reserva de la informacion que comprende el secreto comercial.

g. La reserva a la propiedad industrial en Empresas Industriales y Comerciales
del Estado tal como lo consagra el art. 85 de la Ley 489 de 1998. El numeral 1°
del articulo 24 del CPA sefiala la reserva de la informacion que protege el secreto
industrial.

h. La reserva procede en investigaciones en las cuales consten actuaciones y
decisiones judiciales o disciplinarias de caracter individual o de grupo, excepto
para las partes, y las decisiones que se adopten seran de publico acceso. Esta
reserva no se aplica cuando el proceso es fruto del ejercicio de una accioén
publica y los terceros intervinientes sean reconocidos como tales por el Juez
Administrativo. Lo anterior se encuentra dispuesto en el articulo 57 de la Ley
Estatutaria 270 de 1996.

i. Las informaciones que reposen en los archivos de la Registraduria Nacional
del Estado Civil, referentes a la identidad de las personas, como son sus datos
biograficos, su filiacion y formula dactiloscopica. Lo anterior se encuentra
consagrado en el inciso segundo del articulo 51 de la Ley 96 de 1985 y el articulo
213 del Decreto 2241 de 1986. El ultimo inciso del articulo 51 de la Ley 96 de
1985 sefiala que cualquier persona podra inspeccionar en todo tiempo los censos
electorales, pero en ningun caso se podra expedir copia de los mismos.

j. Los bancos de preguntas utilizadas en los examenes de Estado y pruebas que este
practique, de conformidad con el articulo 24 del Decreto Ley 1211 de 1993.

k. Todos los documentos y actuaciones administrativas o jurisdiccionales del proceso
de adopcion seran reservadas por el término de treinta (30) afios de conformidad a lo
dispuesto en el articulo 114 del Decreto 2737 de 1989.

I. La correspondencia y demas formas de comunicacion privada (articulo 15 de la
Constitucion Politica). Como desarrollo a este tipo de reserva, la Corte Constitucional
se pronuncié en el sentido de que la informacion privada que repose en las hojas de
vida en poder del Estado y que no tenga relevancia ptblica, puede ser reservada y no
difundirse sin autorizacion del datahabiente (Sentencias C-872 de 2003 y T-216 de
2004).
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m. Las actas de las sesiones del Consejo de Ministros (articulo 9° de la Ley 63
de 1923).

n. Los documentos relacionados con instrucciones en materia diplomatica o con
negociaciones de caracter reservado (articulo 136-2 de la Constitucion Politica).

i. Las evaluaciones de los miembros del Ejército anotadas en las hojas de vida
(Decreto 1253 de 1988, articulo 16).

0. Los informes de inspectores y agentes de la Superintendencia Financiera (Ley
45 de 1923, articulo 10).

p. Las diligencias practicadas en la investigacion previa en materia penal (articulo
321 del Cédigo de Procedimiento Penal).

q. Los archivos de las personas amparadas por el programa de proteccion de la
Fiscalia General de la Nacion (articulo 72 de la Ley 418 de 1997).

r. Reserva de la informacion por un término de 20 afios sobre gastos destinados
a la financiacion de actividades de inteligencia, contrainteligencia, investigacion
criminal, proteccion de testigos e informantes (articulo 5° de la Ley 1097 de
2006).

s. Reserva a los documentos de evaluacion y a las sesiones de la junta calificadora
de oficiales y suboficiales de la fuerza publica (articulos 27 y 42 del Decreto 1799
de 2000).

t. Los documentos relativos a las condiciones financieras de las operaciones de
crédito publico y tesoreria que realice la Nacion, asi como a los estudios técnicos
de valoracion de los activos de la Nacion. Estos documentos e informaciones
estaran sometidos a reserva por un término de seis (6) meses contados a partir de
la realizacion de la respectiva operacion. (Numeral 5° del articulo 24 del CPA).

u. Reserva de la informacion relativa al secreto profesional (articulo 74 de la
Constitucion Politica). Ejemplo de este tipo de reserva es la reserva bancaria,
pues las entidades financieras deben abstenerse de revelar las informaciones y
datos que le confieren sus usuarios sin su previa autorizacion’'!.

It Ver: Consejo de Estado, Seccion primera, Sentencia 25000231500020090017301 (AC) de julio 30 de 2009,
Consejero Ponente: Marco Antonio Velilla.
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v. En el caso del concurso de méritos no se publicara el detalle del analisis que se
haya realizado para soportar el valor estimado del contrato. En el caso del contrato
de concesion no se publicara ni revelard el modelo financiero utilizado en su
estructuracion (Articulo 3° del Decreto 2474 de 2008, disposicion ratificada en la
ultima parte del numeral 4° del articulo 2.1.1 del Decreto 734 de 2012). Este caso
de reserva legal se nos antoja inconstitucional dado que no es tipificado por una
ley expedida por el Congreso de la Republica sino por un decreto reglamentario.
Aunque la doctrina reconoce la utilidad de la reserva en estos casos, advierte la
falencia constitucional que se acaba de anotar, asi:

Estas limitantes estan dirigidas basicamente a la publicidad de
ciertos aspectos de los estudios previos, en cuanto implicaria hacerle
el trabajo al proponente, con lo que la entidad perderia los referentes
objetivos sobre los cuales podra evaluar y criticar razonablemente las
propuestas que se presenten en este tipo de procesos de seleccion. Sin
embargo, esta limitante no exonera del deber de elaborar los estudios
previos correspondientes: lo que sucede es que, una vez elaborados,
respecto de ellos debe guardarse la reserva necesaria. Entendemos
la necesidad de preservar los intereses publicos que guarda esta
disposicion; no obstante, obsérvese que esta limitante se esta
haciendo en una norma reglamentaria y no en la ley como claramente
lo dispone el articulo 74 de la Constitucion Politica en concordancia
con el articulo 19 del Codigo Contencioso Administrativo. Ahora
bien: mientras subsista esta disposicion, el deber de la administracion
publica es guardar la reserva adecuada al componente de los estudios
previos que aborde las materias indicadas, conforme lo establece el
articulo 29 del Codigo Contencioso Administrativo.'?

w. El articulo 37 del Decreto No. 1295 de 2010, expedido por el Ministerio de
Educacion Nacional, establece que la informacién que reciba el Ministerio de
Educacion Nacional en desarrollo del proceso de verificacion y evaluacion de
las condiciones de calidad de las instituciones de educacion superior y de los
programas académicos es reservada. Agrega que los servidores publicos y demas
personas que intervengan en dicho proceso deben guardar confidencialidad y
reserva de la informacion que conozcan. Esta causal también es inconstitucional,
toda vez que no fue establecida por una ley formal expedida por el Congreso de
la Republica, sino a través de un Decreto Reglamentario.

512 SANTOFIMIO GAMBOA. Contratacion Estatal, estudios sobre la reforma del estatuto contractual, Ley
1150 de 2007, aspectos relevantes de la reciente reforma a la Ley 80 de 1993 y su impacto en los principios
rectores de la contratacion publica, editorial Universidad Externado de Colombia, p. 50 y 51.
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x. El articulo 159 del Decreto Ley 0019 de 2012 modifico el paragrafo segundo
del articulo 15 de la Ley 1340 de 2009 y dispuso que la Superintendencia de
Industria y Comercio podra por solicitud del denunciante o del solicitante de
beneficios por

colaboracion guardar en reserva la identidad de quienes denuncien practicas
restrictivas de la competencia, cuando en criterio de la Autoridad Unica de
Competencia existan riesgos para el denunciante de sufrir represalias comerciales
a causa de las denuncias realizadas.

y. En materia de procesos de seleccion de contratistas, por regla general, la
entidad publica no proporcionard informacion a terceros sobre el contenido de
las propuestas recibidas antes del cierre del proceso contractual. Para tal efecto,
las propuestas y todos los documentos que las acompanen deben entregarse en
sobres cerrados a la entidad y solo hasta cuando se venza el término para su
entrega se pueden abrir en acto publico, de lo cual se dejara constancia en el acta
de cierre para examinar de manera general su contenido (Paragrafo 5° del articulo
2.2.5 del Decreto 0734 de 2012).

En cuanto a la reserva, esta solo tendrd vigencia por un lapso de treinta afios,
con excepcion de lo contemplado en normas especiales, transcurrido este, el
documento por este solo hecho no adquiere el caracter de historico, sin embargo,
ya serd viable su consulta o su expedicion de copias por cualquier persona, siempre
y cuando las razones de reserva hayan desaparecido®’®. Para que un documento
adquiera el caracter historico debera poseer ciertas caracteristicas culturales
y antropoldgicas que permitan calificarlo como tal y exijan su conservacion
permanente. Este caracter se debera deducir de conformidad a la gestion que
de los documentos realice cada entidad estatal o privada que ejerza funciones
publicas®'“.

Por otro lado, por regla general en materia de funciones publicas, la reserva no tiene
ningun efecto juridico, es decir, si en un momento dado, un documento tiene el caracter
de reservado, pero una autoridad necesita tener acceso a €I, en cumplimiento de sus
funciones, la autoridad publica o el ente privado que ejerce funciones publicas, no
podra negarse a brindarle la informacion necesaria a la entidad respectiva. Esto es muy
comun en los eventos en que se solicita informacion que reposa en el expediente de un
proceso disciplinario, para que obre en un proceso penal que se inicid por los mismos
hechos. Sin embargo, la autoridad que tenga acceso a material reservado, debera guardar

513 Articulo 13 de la ley 57 de 1985 modificado por el articulo 28 de la ley 594 de 2000.
14 Arts. 21 a 26 de la ley 594 de 2000.
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la reserva de manera estricta®’. Ahora bien, si la solicitud de informacion reservada
por parte de autoridad publica, no esta suficientemente justificada por la relevancia
y necesidad de dicha informacion en relacion con la funcion publica especifica, la
entidad o el particular que posea la informacion, podra negarse a suministrarla y, si es
del caso, podra acudir a la accion de tutela para proteger su derecho a la reserva.’'® En
armonia con lo expuesto en este parrafo, el articulo 27 del CPA, establece de manera
expresa:

Articulo 27. Inaplicabilidad de las excepciones. El caracter reservado
de una informacién o de determinados documentos no sera oponible
a las autoridades judiciales ni a las autoridades administrativas que
siendo constitucional o legalmente competentes para ello, los soliciten
para el debido proceso de sus funciones. Corresponde a dichas
autoridades asegurar la reserva de las informaciones y documentos
que lleguen a conocer en desarrollo de lo previsto en este articulo.

Sin embargo, en ocasiones es viable que especificas leyes impongan reserva frente
a determinadas entidades publicas, en relacion con cierta clase de documentos,
tal como ocurre con el articulo 5° de la Ley 1097 de 2006, el cual dispone
que la informacion sobre gastos destinados a la financiacion de actividades de
inteligencia, contrainteligencia, investigacion criminal, proteccidon de testigos e
informantes, solo sea accesible a autoridades que ejerzan control politico, penal,
disciplinario o fiscal. Por ende, a tal informacion no tendria acceso la Defensoria
del Pueblo, pues esta no ejerce control dentro de los ambitos sefialados lineas
atras’"’.

Inclusive en materia de documentos privados opera un principio similar, aunque
en este caso a la inversa, solo en aquellos eventos que asi lo estipule la constitucion
y la ley, el Estado tendra acceso a ellos, ya que los particulares deben hacer todo

315 Articulo 20 del Codigo Contencioso Administrativo.

316 Ver: Consejo de Estado, Seccion primera, Sentencia 25000231500020090017301 (AC) de julio 30 de
2009, Consejero Ponente: Marco Antonio Velilla. En este caso la maxima Corporacion de lo Contencioso
Administrativo protegio la reserva bancaria de unas entidades financieras que se negaron a suministrarle a
un Juez Administrativo informacion relacionada con usuarios que adquirieron créditos en UPAC, entre el 1°
de agosto de 1995 y el 9 de junio de 1999, al interior de una accioén de grupo. El Consejo de Estado en esta
oportunidad y en sede de tutela, protegio la reserva bancaria como una especie de secreto profesional, debido
al papel que cumple en la realizacion de intereses colectivos, como el mantenimiento de la confianza publica
en los servicios que prestan los agentes economicos. Explico que cuando los clientes les entregan informacion
personal a los bancos en virtud de su condicion de profesionales de las actividades financieras, adquieren el
derecho a exigir que esos datos se mantengan en sigilo. Eso, a su vez, implica que el banco tiene el deber de
preservar dicha confidencialidad y crea otro derecho a su favor: abstenerse de revelar las informaciones y
datos que le confieren sus usuarios. Asi mismo, agregé que la unica informacion necesaria en el proceso que
seguia el Juez Administrativo era la de los actores del grupo.

17 Norma declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C—491 de 27 de junio de 2007,
Magistrado Ponente: Dr. Jaime Coérdoba Trivifio.
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aquello que la ley les exija (Deber Legal)’'?, tal es el caso del inciso tercero del
articulo 15 de la Constitucion que consagra: “Para efectos tributarios o judiciales
y para los casos de inspeccion, vigilancia e intervencion del Estado podra exigirse
la presentacion de libros de contabilidad y demés documentos privados, en los
términos que senale la Ley”.

Requisitos para restringir el acceso a documentos publicos: La jurisprudencia
ha establecido los parametros que deben tener en cuenta las autoridades publicas
sujetas al derecho de peticion de informacion, en el caso de que sea necesario
negar la misma por tener el caracter de reservada’'®. Estos son los siguientes:

a. Donde quiera que no exista reserva legal expresa debe imperar el derecho
fundamental de acceso a la informacion.

b. La interpretacion de la reserva es restrictiva y se exige motivacion en el acto
administrativo que la predica.

¢. Sedebe precisarlaley que dispone lareserva en el tenor literal del acto administrativo.
d. Tratandose de documentos reservados, dicha reserva opera en torno a su contenido
pero no frente a su existencia, es decir, si se pregunta sobre la existencia de un
documento, esta informacion no se puede ocultar pues es publica, con el objeto de
ejercer un minimo control sobre la misma.

e. En lo referente a procesos publicos donde se inserta informacion, la reserva legal
solo puede operar sobre la informacion que compromete derechos fundamentales o
bienes constitucionales.

f. La reserva no puede cobijar informacion publica denominada de esa manera
por la Constitucion.

g. La reserva es temporal, por ende siempre se debe verificar si la misma ya se ha
levantado de conformidad a la ley que la impuso.

h. Durante el periodo amparado por la reserva, la informaciéon debe ser
adecuadamente custodiada de forma tal que resulte posible su posterior publicidad.
i. La reserva cobija a los funcionarios publicos pero no habilita al Estado para
censurar la publicacion de dicha informacién cuando los periodistas han logrado
obtenerla.

j. La reserva no opera, por regla general, para los funcionarios publicos en
ejercicio de sus funciones.

k. La reserva que se imponga debe resultar razonable y proporcionada al logro de
la finalidad que persigue la norma que la impone.

1. Las decisiones que nieguen documentos por reserva seran controladas por el Juez

518 Articulo 6 Constitucion Politica.

519 Corte Constitucional, sentencia C—491 de 27 de junio de 2007, Magistrado Ponente: Dr. Jaime Cordoba
Trivifio. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de octubre de
2007, paginas 1885 a 1906.
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contencioso Administrativo por regla general y a titulo de excepcion por el Juez
de Tutela, y en dicho control se analizara la razonabilidad y la proporcionalidad
de la medida.

Via Gubernativa y Proceso Sumario Especial Jurisdiccional de proteccion
del derecho de peticion de informaciones: El articulo 21 de la Ley 57 de 1985 y
el articulo 26 del CPA, consagran un procedimiento que se puede seguir en nica
instancia ante los Tribunales Administrativos o los jueces administrativos, en los
eventos en que el particular o la misma administracion considere que no se les
esta permitiendo acceder a informacion que no tiene el caracter de reservada. Este
es el llamado recurso de insistencia.

Esunrecurso porque el interesado en ningiin momento se dirige directamente ante
la autoridad judicial, sino que lo interpone contra la decision y ante la autoridad
que le negd la informacion y esta debera enviarlo ante el Tribunal Administrativo
o el Juez Administrativo, segiin el caso, para que adelante el procedimiento
respectivo®®. En estos casos entonces no son los recursos ordinarios de reposicion,
apelacion o queja los que se interponen, sino el recurso de insistencia (Inciso
primero del articulo 25 del CPA). En caso de que la autoridad se muestre renuente
en el envio de la documentacion al Tribunal Administrativo o Juez Administrativo,
se podra hacer uso de la accion de tutela por violacion al debido proceso.

El articulo 21 de la Ley 57 de 1985 y el articulo 25 del CPA sefialan expresamente
que la administracion solo podrd negar la peticion de informaciéon cuando
tenga el caracter de reservada, expidiendo un acto administrativo debidamente
motivado en el cual se estipulen las normas constitucionales o legales que den el
fundamento juridico.

Las peticiones del recurso giraran en torno a lo siguiente: en primer lugar que
se revoque la decision y en segundo lugar, subsidiariamente, que se envie a la
jurisdiccion para que el tribunal o el juez decida si acepta la peticion formulada
en su totalidad o parcialmente. Ahora bien, consideramos pertinente anotar
que, aunque el CPA no sefiala expresamente una nueva oportunidad para que
la administracion revoque la decision, consideramos que es viable en virtud de
los principios de eficiencia, eficacia y celeridad que gobiernan las actuaciones
administrativas y con el objeto de evitar un tramite judicial innecesario.

El Tribunal o el Juez, segtn el caso, tendran un término de diez dias habiles para
decidir el recurso, contados a partir del dia siguiente del envid del expediente,
por la autoridad administrativa correspondiente, a la jurisdiccion, el cual se podra

520 Articulo 21 de la ley 57 de 1985 e inciso primero del articulo 26 del CPA..

| = |



Manual de Derecho Procesal Administrativo y Contencioso Administrativo H TOMO I - VOLUMEN I

interrumpir si el Tribunal o el Juez solicitan fotocopia de los documentos sobre
los cuales deba decidir su divulgacion y hasta cuando efectivamente los reciba
o cuando la autoridad solicite, via fax o por cualquier otro medio expedito, a la
seccion del Consejo de Estado que el reglamento disponga, asumir conocimiento
del asunto en atencidon a su importancia juridica o con el objeto de unificar
criterios sobre el tema. En este ultimo caso, si al cabo de cinco (5) dias la seccion
guarda silencio, o decide no avocar conocimiento, la actuaciéon continuara ante
el respectivo tribunal o juzgado administrativo. Obviamente, si el Consejo de
Estado avoca pide el expediente (Numeral 2do del articulo 26 del CPA).

La reanudacion operara al dia siguiente de la recepcion de la documentacion
adicional, o de la recepcion por parte del Tribunal o Juzgado de la comunicacién
enviada por el Consejo de Estado donde decide no avocar, o de la finalizacion del
término de 5 dias anotado en el parrafo anterior, segun el caso, y contara desde el
dia en que se interrumpid el término.

El auto que resuelva favorablemente al administrado, deberd ordenar que la
informacion se le suministre al recurrente dentro de las 48 horas siguientes a la
firmeza del mismo, habida cuenta que se trata de un derecho fundamental y en
estos eventos estamos ante una herramienta juridica especialisima de proteccion
que se equipara a la tutela®?'.

Este recurso no opera en el caso del derecho de peticion de informacién ante
particulares, asi actien como autoridades administrativas, dado que el mismo
solo esta regulado para el caso de autoridades publicas, pues a los primeros
solo se les aplica el capitulo primero del titulo II del CPA (inciso segundo del
articulo 32 del CPA), por tanto, en el evento de que la decision del particular sea
injustificada, el afectado podra usar la accion de tutela, pues el derecho de acceso
a la informacion, es un derecho fundamental, tal como lo consagra el articulo 74
de la Constitucion, el articulo 13 de la Convencion Interamericana sobre derechos
humanos y el articulo 19 del Pacto internacional de derechos civiles y politicos™?.

Ahora bien, es importante anotar que si la informacidén que se suministra esta
incompleta o incorrecta conforme a lo pedido, el peticionario podra presentar una
accion de tutela tendiente a que un juez le ordene a la entidad que la suministro,
que proceda a completar la informacién o le corrija lo pertinente, dado que las
respuestas incompletas o con datos que no se acomodan a la realidad, es una

521 Sobre el término de 48 horas para proferir decision administrativa acatando un fallo de tutela, obsérvese el
inciso segundo del articulo 23 del Decreto 2591 de 1991.

522 Ver: Corte Constitucional, sentencia C—491 de 27 de junio de 2007, Magistrado Ponente: Dr. Jaime Cordoba
Trivifio. Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de octubre de
2007, paginas 1885 a 1906.
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manera de no resolver de fondo el asunto en este tipo de derecho de peticion,
maxime que contra esta clase de decisiones no cabe recurso alguno, porque
simplemente se dan a conocer a través de la entrega de los documentos, sin que
medie notificacién de ninguna clase. Por ejemplo: si a través del ejercicio del
derecho de peticion de informacion se le solicita a la entidad la expedicion de
un certificado laboral que contenga el tiempo de servicios, la remuneracion por
todo concepto y las funciones desempefiadas, empero, la entidad solo certifica
el tiempo de servicios y las funciones desempafiadas, pero guarda silencio en
relacion con la remuneracion, el Juez de tutela deberd ordenar que se complete
la peticion conforme a lo pedido. Otro ejemplo en este &mbito seria el caso de
que se expidiera la certificacidon en relacion con un cargo que nunca desempeno
el petente, en cuyo caso el Juez de tutela le ordenara a la entidad demandada que
expida la certificacion conforme al cargo correcto.

Por otro lado, si la administracion niega la entrega de la informacion por el no
suministro del valor de las mismas, esta decision debe ser notificada y contra ella
proceden los recursos ordinarios, toda vez que en este caso no se esta negando la
informacién por reserva sino por el costo de las reproducciones mecanicas, sin
perjuicio de la alternativa que plantea el articulo 18 de la Ley 57 de 1985, en el
sentido de que un empleado de la oficina publica, por indicacion del Jefe de la
misma, pueda reproducirlas en un sitio especifico. En este tltimo caso, se supone,
el valor debe ser el de los precios del mercado y sera cubierto en su totalidad por
el particular. El articulo 29 del CPA es tajante en esta materia al sefialar: “En
ningun caso el precio de las copias podrad exceder el valor de la reproduccion.
Los costos de la expedicion de las copias correrdan por cuenta del interesado en
obtenerlas”. En este caso, la discusion a través del ejercicio de los recursos en la
via gubernativa, girara en torno al excesivo costo de las copias por no ser acorde
a los precios del mercado. En todo caso, si el interesado no puede asumir el valor
de las copias incluso bajo los precios del mercado, debera afirmarlo asi ante la
entidad para que resulte exonerado de dicho pago.

g. El Derecho de peticion en interés particular

En este caso se busca el reconocimiento de un derecho subjetivo para una persona,
como seria el caso de la adquisicion del “status” de pensionado y, por ende, con
derecho a percibir la mesada pensional correspondiente, o en los eventos en que
se solicita el reconocimiento y liquidacion de unas horas extras.

Denominaciones: Los derecho de peticion en interés general o particular pueden

denominarse quejas, reclamos o simplemente solicitudes. En cuanto a las primeras
se refieren a comportamientos anomalos por parte de los servidores publicos o de

| = |



Manual de Derecho Procesal Administrativo y Contencioso Administrativo H TOMO I - VOLUMEN I

los particulares a titulo de excepcion, por otro lado, los reclamos se refieren a
anormalidades en la prestacién de un servicio publico o una funciéon publica y
las solicitudes son requerimientos a la administracion publica o a los particulares
a titulo de excepcion, para que reconozca un derecho individual o colectivo o
disminuya o desaparezca una carga, como seria el caso de una sancion.

No compartimos la tesis expuesta por el Dr. Carlos Yaya Martinez en el sentido
de que las manifestaciones son una denominacion del derecho de peticion,
habida cuenta que las mismas, conforme a la definicidén que propone, no implican
solicitud de ninguna clase ni ningln tipo de oficio tendiente a movilizar el aparato
administrativo, simplemente son opiniones que el administrado suministra a la
administracion publica relacionadas con la misma y su actividad que no generan
actuacion administrativa.®?

h. El Derecho de peticion de consultas

El fin de las actuaciones administrativas que se inician en virtud de este
mecanismo, no es producir un acto administrativo, sino, un concepto, el cual
no tiene fuerza vinculante ni necesariamente es susceptible de producir efectos
juridicos, sencillamente, es el producto de una actividad didactica que ejercen
las autoridades publicas frente a los particulares u otras entidades publicas, con
el objeto de democratizar y publicitar, en un sentido pedagogico, la naturaleza
juridica y politica de la Administracion Publica, en cuanto tiene que ver con los
diferentes ambitos de ser y hacer de la misma®?*. Sin embargo, en caso de que
la administracion, a través de un concepto emita una decisiéon administrativa
constitutiva de acto administrativo, este “‘concepto” podra ser controlado por via
jurisdiccional y por via gubernativa, si es susceptible de este ultimo control.’?

Es necesario advertir que los Jueces no pueden conceptuar, ni resolver derechos
de peticidén en interés particular o general, sobre las causas que adelanten o

523 Practica Forense Administrativa, Legis, pagina 18. El autor define las manifestaciones como: “cuando hacen
llegar a las autoridades la opinion del peticionario sobre una materia sometida a actuacion administrativa”.

524 La Corte Constitucional, en sentencia del 24 de mayo de 2005, expediente C—542, expreso sobre la naturaleza
juridica de este tipo de derecho de peticion, lo siguiente: “Los conceptos emitidos por las entidades publicas
en respuesta a un derecho de peticion de consultas de acuerdo con lo dispuesto por el articulo 25 del Cédigo
Contencioso Administrativo, insistimos, son orientaciones, puntos de vista, consejos y cumplen tanto una
funciéon didactica como una funcion de comunicacion fluida y transparente. De llegar a establecer una
responsabilidad patrimonial por el contenido de tales conceptos, entonces esto podria traer como consecuencia
no solo que se rompa el canal fluido de comunicacion entre el pueblo y la administracién que existe y se ha
consolidado en virtud del ejercicio del derecho de peticion de consultas, sino que podria significar, al mismo
tiempo, la ruptura del principio de legalidad y con ello una vulneracion del principio de estado de derecho
por cuanto se le otorgaria a cada autoridad publica el derecho de hacer una interpretacion auténtica de la ley”.

525 Ver Corte Constitucional. Sentencia T-807 del 29 de junio de 2000. Magistrado Ponente: Alfredo Beltran
Sierra.
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que pudieren adelantar, toda vez que podrian verse inmersos en la causal 12 de
impedimento o recusacion, consagrada en el articulo 150 del CPC, que a su turno
sefala: “Haber dado el juez consejo o concepto fuera de actuacion judicial sobre
las cuestiones materia del proceso, o haber intervenido en este como apoderado,
agente del Ministerio Publico, perito o testigo™.

Ahora bien, a pesar de que los conceptos no tienen fuerza vinculante, la actuacion
administrativa respectiva, debera cumplir con los principios de economia,
celeridad, eficacia e imparcialidad, ya que, en caso contrario, el Servidor publico
que deba absolver la peticion, podra ser objeto de sanciones disciplinarias,
aunado a que es procedente la accidon de tutela por vulneracion al derecho de
peticion. Esta figura juridica esta regulada en el articulo 25 del antiguo Cédigo
Contencioso Administrativoy en el articulo 28 del nuevo Coédigo de Procedimiento
Administrativo.

El derecho de peticion de consultas es independiente al derecho de peticion de
informacioén, no solo porque esta ubicado en un capitulo diferente al interior del
Cédigo de Procedimiento Administrativo, sino porque su objeto es totalmente
diferente,

Ahora bien, cabe anotar que las instrucciones u orientaciones que surjan como
consecuencia de este tipo de conceptos, no deben involucrar sugerencias o
recomendaciones que induzcan en error a los administrados, de tal manera que
terminen transgrediendo la ley, pues en tales eventos podrian verse amparados por
el principio de confianza legitima y, como consecuencia, tener derecho a que se les
respete el “statuo quo” creado por el concepto, o a que se les reconozca una eventual
reparacion del dafio antijuridico que se les cause.

Un ejemplo de este tipo de conceptos lo encontramos en una opinioén emitida por la
Superintendencias de Sociedades, donde precisdé como se registra contablemente el
impuesto al patrimonio a cargo de las personas juridicas, naturales y sociedades de
hecho contribuyentes declarantes del impuesto sobre la renta, creado en la Ley 1370
del 2009. En dicho concepto se clarificd que el impuesto anotado se liquidara y pagara
en ocho cuotas iguales durante los afios 2011, 2012, 2013 y 2014.5*” Ahora bien, sobre
este caso en particular, surgen dudas si al interior del mismo no se esta disfrazando
un acto administrativo, pues se establece con precision obligaciones a cargo de los
sujetos pasivos de la obligacion y no son meras sugerencias o recomendaciones.

526 Algunos autores como el Dr. Carlos Yaya Martinez, senialan que el derecho de peticion de consulta es una
solicitud de informacion, lo cual es, desde nuestro punto de vista, un error conceptual. Ver: Practica Forense
Administrativa, Editorial Legis, paginas 18 y 19.

527 Supersociedades, Concepto 115-009819 de enero 26 de 2011.
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Para finalizar, consideramos que las instrucciones que las Superintendencias
y demas autoridades que cumplen funciones de policia administrativa vierten
a sus vigiladas tienen fuerza vinculante, pues las mismas no son simples
recomendaciones sino verdaderas directrices que deben ser acatadas, pues
redundan en el cumplimiento de parametros que hardn mas eficiente, eficaz y
transparente la prestacion del servicio publico o el cumplimiento de la funcidon
administrativa, aunado a que si se desacatan sin ninguna justificacion, esto
implicaria posibles procesos sancionatorios. Por eso destacamos lo dispuesto
en el inciso primero del articulo 37 de la Ley antitramites (Decreto-Ley 0019
de 2012), donde se consagra: En ejercicio de sus funciones de inspeccion,
vigilancia y control, las Superintendencias y demas entidades que cumplan
funciones de policia administrativa, impartiran instrucciones a sus vigilados
para que no exijan mas requisitos, tramites o procedimientos de los estrictamente
necesarios, y orientarlos al logro de objetivos de eficiencia, economia, celeridad,
y racionalizacidn de tramites que beneficien al ciudadano.

Finalmente, es necesario advertir que la Ley puede considerar que algunos
conceptos tengan fuerza vinculante, tal como ocurre con aquellos emitidos por
la Oficina Juridica de la DIAN.

i. El Derecho De Peticion ante Particulares

Lajurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefialado los requisitos necesarios
mas no concurrentes para que el derecho de peticion ante particulares proceda,
asi:

a. Que el Particular preste un Servicio Publico o ejerza una actividad de interés
general.

b. Que el derecho de peticion que se debe resolver tenga relacion con la defensa
efectiva de derechos fundamentales.

Llama la atencion que el nuevo CPA, en el articulo 32, circunscriba el derecho
de peticion ante organizaciones privadas solo para garantizar los derechos
fundamentales, dejando por fuera los ambitos relacionados con los servicios
publicos o las actividades de interés general, los cuales podrian ser objeto del
derecho de peticion ante particulares, tal como la Corte Constitucional lo ha
reconocido en las providencias judiciales a que se hace referencia en este literal.
Por ejemplo, el nuevo Codigo cercena la posibilidad de que los particulares
presenten derechos de peticidon en interés general ante organizaciones privadas.
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Y atendiendo lo anterior, la Corte Constitucional nos brinda los siguientes
ejemplos: cuando la entidad privada debe expedir certificados laborales para
poder aspirar a nuevos empleos (Derecho al Minimo, Vital y Movil), cuando
se debe entregar informacidon necesaria para tramitar una pension (Derecho al
Minimo, Vital y Moévil), Cuando una entidad financiera deba expedir informacién
para, con base en la misma, rectificar informacién en la central de riesgos del
sistema financiero (Habeas Data), cuando la entidad financiera deba expedir
informacién relativa al cumplimiento o al estado de sus obligaciones crediticias
(para acceder a una vivienda digna, por ejemplo)>?®. Otro ejemplo, podria ser el
caso de que la entidad privada tuviera documentos o informacidn necesaria para
que un particular pueda ejercer en debida forma su derecho de defensa en los
estrados judiciales o administrativos (Debido Proceso)’?.

El articulo 32 del CPA ejemplifica las organizaciones privadas que pueden
ser objeto del derecho de peticion, asi: Toda persona podra ejercer el derecho
de peticion para garantizar sus derechos fundamentales ante organizaciones
privadas, con o sin personeria juridica, tales como sociedades, corporaciones,
fundaciones, asociaciones, organizaciones religiosas, cooperativas, instituciones
financieras o clubes. A su turno, la Corte Constitucional precisa el concepto
de organizacion privada en los siguientes términos: El alcance de la expresion
“organizacion privada” que emplea el articulo 23 de la Constitucidon sugiere la
idea de una reunién o concurso de elementos personales, patrimoniales e ideales,
convenientemente dispuestos para el logro de ciertos objetivos o finalidades
vinculados a intereses especificos, con la capacidad, dados los poderes que
detenta, para dirigir, condicionar o regular la conducta de los particulares hasta el
punto de poder afectar sus derechos fundamentales.>3°

Sin perder de vista lo anterior, es importante anotar que el derecho de peticion
ante particulares no solo procede frente a colectividades. Tal como lo expresa el
paragrafo 1° del articulo 32 del CPA, este derecho también podra ejercerse ante
personas naturales cuando frente a ellas el solicitante se encuentre en situaciones
de indefension, subordinacion o la persona natural se encuentre ejerciendo una
funcion o posicion dominante frente al peticionario.

Es pertinente explicar que el derecho de peticion ante particulares no procede
cuando se trata de controversias netamente privadas, sin importar que una de
las partes ejerza funciones publicas o preste servicios publicos, ya que en tales

328 Sentencia T-311 de 1999, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
52 Sentencia T-213 de febrero 22 de 2001. Magistrado Ponente: Dr. Carlos Gaviria Diaz.

530Corte Constitucional, Sentencia T-345 de mayo 4 de 2006. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda
Espinosa.
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eventos, nos encontramos ante controversias regidas por la autonomia de la
voluntad y no hay inmersos derechos fundamentales o desigualdad entre las
partes. Es en el contrato o la convencion donde se estipulan las maneras como se
solucionan tales controversias y serd el Juez ordinario el encargado de dirimir las
controversias que surjan, por ende, el derecho de peticion es improcedente.

Ahorabien, es necesario tener en cuenta que el derecho de peticion ante particulares
no genera actos administrativos, por tanto, las decisiones que adopten las personas
privadas en los casos que anotamos, no son susceptibles de controlarse ante
la jurisdiccion Contencioso Administrativa. Por ejemplo: si se decide entablar
un derecho de peticion con el objeto de que una universidad privada, precise
bajo que parametros quedan exonerados de los preparatorios los estudiantes de
la facultad de derecho que presentaron los examenes de estado que miden la
educacion superior, como consecuencia de los resultados de tales examenes, la
decision proferida sera académica pero nunca de naturaleza administrativa. Las
decisiones que se adopten bajo este ambito se controlan a través de la justicia
ordinaria y bajo la dptica de la responsabilidad civil. Ahora bien, frente a esta
regla existe una excepcion y es la relacionada con las decisiones que adoptan las
Empresas Prestadoras de Servicios Piblicos Domiciliarias de caracter privado en
razon con dichos servicios, como consecuencia de derechos de peticion, quejas 'y
recursos formulados por los usuario (art. 152 y ss. de la Ley 142 de 1994). Asi lo
reconoci6 el Consejo de Estado al senalar:

Queda resuelta asi la primera incégnita planteada en el recurso, en
el sentido de que las comentadas decisiones si constituyen actos
administrativos, no solo por el hecho de que el legislador prevea
recursos contra las mismas, sino porque las somete a normas y
conceptos que caracterizan la regulacion del acto administrativo, tanto
en las normas especiales expedidas para ellas como en la primera parte
del Cédigo Contencioso Administrativo, a la cual estan sometidas en
todo aquello que no esté previsto en esas normas especiales.>!

Obviamente, no se debe olvidar que las peticiones que se tramiten en estos eventos
estan protegidas por la accion de tutela y los personeros municipales y distritales y
la Defensoria del Pueblo deben prestar asistencia eficaz e inmediata a toda persona
que la solicite, para garantizarle el ejercicio del derecho constitucional de peticion
que hubiere ejercido o desee ejercer ante organizaciones o instituciones privadas
(Paragrafo 2° del articulo 32 del CPA).

531 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de 23 de agosto de
2007. Radicacion 25000-23-24-000-2003—-00046—-02. Consejero Ponente: Dr. Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta., Extracto jurisprudencial publicado en la revista de jurisprudencia y doctrina de Legis de noviembre
de 2007, paginas 1999 a 2006.
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Se recuerda ademas que en materia de derecho de peticion de informacidn, no cabe
el recurso de insistencia sino la accion de tutela, salvo que se trate de una solicitud
de informacion ante Cajas de Compensacion Familiar o Instituciones del Sistema
de Seguridad Social Integral, pues en estos casos se aplican los capitulos [ y II
del Titulo II del Codigo de Procedimiento Administrativo, tal como lo contempla
el articulo 33 del CPA No sobra reiterar que en estos casos las organizaciones
privadas solo podran invocar la reserva de la informacion solicitada en los casos
expresamente establecidos en la Constitucion y la ley (inciso 3° del articulo 32
del CPA).

Por otro lado, el Capitulo III del Titulo II del CPA, regula el derecho de peticion
ante organizaciones e instituciones privadas, y sefiala expresamente que se rige
por lo dispuesto en el Capitulo primero del Titulo II, referente al Derecho de
Peticion, como consecuencia, a este tipo de solicitudes se les aplica el tramite
ordinario de las actuaciones administrativas iniciadas en virtud del derecho de
peticion, al cual nos referiremos mas adelante. Sin embargo, explica el inciso
cuarto del articulo 32 del CPA, que las peticiones ante las empresas o personas
que administran archivos y bases de datos de caracter financiero, crediticio,
comercial, de servicios y las provenientes de terceros paises, se regiran por lo
dispuesto en la Ley Estatutaria del Habeas Data, la cual contempla procedimientos
especiales en estas materias (Ley 1266 de 2008)>2. Sin embargo, consideramos
que los vacios que se presenten en tales procedimientos, podran ser suplidos por
el tramite ordinario contemplado en el Capitulo primero del Titulo II del CPA,
con el objeto de hacer efectivas las peticiones anotadas.

Finalmente se discute si la regulacion que trae el nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo en torno al derecho de peticion ante particulares estaria viciada
de nulidad, dado que al tratarse de una regulacion que reglamenta un derecho
fundamental, debi6é ser objeto de una ley estatutaria y no de una ordinaria.
Consideramos que este argumento no es de aceptacion toda vez que la ley
ordinaria en este caso no restringe el derecho fundamental sino que lo amplia
y fortalece. En otras palabras, los derechos fundamentales deben ser objeto de
leyes estatutarias cuando la normativa restringe su ejercicio no cuando lo libera.
Sin embargo, la Corte Constitucional declar6 inexequible el capitulo del nuevo
Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo que
regula el derecho de peticion, empero, difirid los efectos de la sentencia hasta el
2014, de tal suerte que el Congreso de la Republica tenga un tiempo suficiente

532 Es importante acotar que a través del Decreto 1377 del 27 de junio de 2013, el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo reglamentd parcialmente la Ley 1581 del 2012, que contiene el régimen general de
proteccion de datos personales. La norma aclara aspectos relacionados con la autorizacion del titular
para el tratamiento de la informacion y otros derechos, las politicas de los responsables y encargados de
administrarla, la transferencia de datos, la responsabilidad en su manejo, el tratamiento de informacion de
ninos y adolescentes y los tramites para solicitar la actualizacion, rectificacion o eliminacion de datos.
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para reglamentar la materia a través de una ley estatutaria, dado que el derecho
de peticion es un derecho fundamental (Sentencia C-818 de noviembre 1° de
2011, Magistrado Ponente Jorge Pretelt). Esta decision, en todo caso, no afecta
el contenido de la presente obra por dos razones basicamente: en primer lugar la
normativa sobre el derecho de peticion estara vigente durante el segundo semestre
del 2012 y a través de todo el 2013 y, en segundo término, la perspectiva de que
la nueva ley estatutaria modifique aspectos sustanciales del derecho de peticion
no es muy alta y se puede prever una ley que repetiria en un 90% por ciento el
articulado del nuevo codigo.

j- Pronta Resolucion

Este elemento del derecho de peticion, se convierte en la piedra angular o el nicleo
esencial del mismo>*. Se encuentra dividido en tres factores o requisitos concurrentes:
la oportunidad, la respuesta de fondo y la publicitacion de la decision al peticionario®,

veamos:

- La oportunidad: Al analizar el término dentro del cual se debe resolver el derecho
de peticion, debemos adentrarnos en el lapso para dilucidar el mismo de acuerdo
con la ley. El articulo 60 del antiguo Codigo Contencioso Administrativo y el inciso
primero del articulo 14 del nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo, sefialan
que el término que tiene la Administracion Publica para absolver las peticiones
de interés general o particular, es de 15 dias, contados a partir del dia siguiente de
la fecha de su recibo. Por esto es imprescindible que la Administraciéon Publica
efectivamente recepcione el derecho de peticion y por ello, el peticionario debe
poseer prueba de tal evento en los términos del ultimo inciso del articulo 5o del CCA
y ultimo inciso del articulo 15 del CPA, toda vez que si no se acredita tal recibido,
no se podra contabilizar por parte del operador juridico correspondiente el término
referido y mucho menos podra exigirsele a la entidad respuesta alguna a través de una
accion de tutela, empero, es a la entidad a la que le corresponde advertir al Juez que
no ha recibido peticion alguna, en caso contrario se dara por cierta su presentacion en
virtud de lo consagrado en el articulo 20 del Decreto 2591 de 1991. En tratandose del
derecho de peticion verbal, el acta o constancia que se extienda o expida del mismo
hara las veces de recibido.

533 La Corte Constitucional define el ntcleo esencial de los derechos fundamentales de la siguiente manera:
“Siguiendo a Peter Haberle, se denomina “contenido esencial” al &mbito necesario e irreductible de conducta
que el derecho protege, con independencia de las modalidades que asuma el derecho o de las formas en que
se manifieste. Es el nucleo basico del derecho fundamental, no susceptible de interpretacion o de opinion
sometida a la dindmica de coyunturas o ideas politicas”. Sentencia T-002 de 1992.

534 “La respuesta debe cumplir con estos requisitos: 1. oportunidad; 2.— debe resolverse de fondo, clara, precisa
y de manera congruente con lo solicitado; 3.— ser puesta en conocimiento del peticionario. Si no se cumple
con estos requisitos se incurre en una vulneracion del derecho constitucional fundamental de peticion.” Corte
Constitucional. Sentencia T—777 del 22 de junio de 2000, M.P.: Alejandro Martinez Caballero.
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Es menester tener en cuenta que los 15 dias de que habla el articulo 6° del antiguo
CCA y el inciso primero del articulo 14 del nuevo CPA, no solo corresponden al
término dentro del cual se debe llevar a cabo la expedicion del acto administrativo
de caracter particular y concreto por parte de la administracion publica, ya que
también dentro de tal lapso, se debe realizar la citacion al peticionario para que
comparezca a la sede de la entidad obligada a responder, con el objeto de que se
lleve a cabo la notificacion personal y en tal interregno, tal notificacion debera
finiquitarse; obviamente, las demas notificaciones subsidiarias podran llevarse a
cabo por fuera del término de los 15 dias. Esto porque la expresion resolver, tal
como lo dijimos al inicio de este acapite, no implica solo pronunciarse por parte
de la autoridad, a esto se debe sumar que tal pronunciamiento debe ser de fondo
y publicitado efectivamente al interesado. Lo anterior también se aplica a los
demas mecanismos de publicitacion de los actos administrativos, dependiendo
de su naturaleza y del término para resolver de conformidad al tipo de peticion.

Abhora bien, el articulo 6° del CCA y el paragrafo del articulo 14 del CPA prevén
que si la respectiva entidad publica encuentra imposible resolver la peticion en
dicho lapso, podra informarle al peticionario de la mencionada imposibilidad
explicando la razon de ser de la misma y en el respectivo acto de tramite, sefialara
el dia exacto en que le respondera. La nueva disposicion consagra que el plazo
adicional no podra exceder el doble del inicialmente previsto.

Abhora, sin perder de vista lo anterior, es criticable el hecho de que el legislador, en
el nuevo CPA, haya limitado el término de la prorroga, pues el término adicional
para resolver la peticion, dispuesto por la administracion publica, puede resultar
insuficiente y, sin embargo, la administracion no podra expedir nuevamente un
acto administrativo de tramite ampliando dicho lapso. Consideramos que en
casos donde la nueva prorroga esté justificada, cumpliendo con las advertencias
ya sefialadas, es decir, una motivaciéon explicando la imposibilidad de responder
en tiempo y la fijacion de una fecha exacta, momento en el cual se emitird y
publicitard tal respuesta (dia, mes y afno), se debera inaplicar por inconstitucional
el paragrafo del articulo 14 del CPA que impide una nueva prorroga, para darle
prevalencia al derecho sustancial sobre el procesal (art. 228 de la CP).

Obviamente, si las explicaciones que se den para fijar nueva fecha no resultan
razonables y proporcionadas o, simplemente se amplia de manera indefinida el
término sin fijar fecha exacta, se estara vulnerando el derecho de peticion en su
nucleo esencial de pronta resolucion, en lo atinente a la oportunidad.

Ante lo anterior, cabria preguntarse: ;Cual es el término maximo que tiene la
Entidad Publica para resolver la peticion, luego de tomada la determinacioén
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de no cumplir con el término legal? Es tentador pensar que el término maximo
es el de los tres (3) meses, contemplado en el articulo 40 del antiguo Codigo
Contencioso Administrativo y en el inciso primero del articulo 83 del CPA,
como requisito para la configuracion del Silencio Administrativo Negativo. Sin
embargo, esta posicion no puede ser acogida, ya que debido a situaciones, como
la complejidad logistica o tecnoldgica, que exigen el objeto de algunas peticiones,
la Administracién Publica podria requerir de un término mas amplio al estipulado
en el articulo 40 del CCA y el inciso primero del articulo 83 del CPA para resolver
las mismas. Piénsese en las miles de peticiones que tiene que tramitar Cajanal o
el I.S.S. en materia pensional, o Accioén Social, en materia de ayuda a personas
victimas del desplazamiento forzado.

Como corolario, si el acto administrativo de tramite que le comunica al
peticionario la imposibilidad de resolver su peticion dentro de los 15 dias de
que habla el articulo 6° del CCA y el inciso primero del articulo 14 del CPA, fija
un plazo mayor al estipulado para configurar el silencio administrativo negativo
(3 meses), este término sera constitucional si la motivacion de dicha decision
es razonada y acorde con la realidad y se fija una fecha precisa y limite para
dar respuesta de fondo y con publicitacidon de la decision, en caso contrario, se
podra impetrar la accion de tutela por violacion a la oportunidad en que se debid
resolver la peticion 333

Por otro lado, si de la peticion depende la realizacién o la no vulneracion de
derechos fundamentales del peticionario por la materializacion de un perjuicio
irremediable, la Entidad Publica obligada a resolver la peticion, deberd manejar el
requisito “oportunidad” con mucho cuidado, habida cuenta que por circunstancias
o hechos que rodean la solicitud, la Administracion podria verse compelida u
obligada a decidir lo solicitado en un término menor al estipulado por la ley,
siempre y cuando ello sea posible, ya que debido a la complejidad de la peticion
en ocasiones a la administracion le queda imposible resolver antes del término
legal, empero, tal dilacion debe ser justificada, en caso contrario también habria
vulneracion del derecho de peticion por inoportunidad. En consonancia con lo
expuesto en este parrafo el CPA estableci6 en el articulo 20 lo siguiente:

Las autoridades daran atencion prioritaria a las peticiones de
reconocimiento de un derecho fundamental cuando deban ser
resueltas para evitar un perjuicio irremediable al peticionario, quien
deberé probar sumariamente la titularidad del derecho y el riesgo de
perjuicio invocados.

535 En este sentido se pronuncio6 la Corte Constitucional, en sentencia T-517 de octubre 9 de 1996, Magistrado
Ponente Antonio Barrera Carbonell.

296



H Ivan Mauricio Fernandez Arbelaez

Cuando por razones de salud o de seguridad personal esté en peligro
inminente la vida o la integridad del destinatario de la medida
solicitada, la autoridad debera adoptar de inmediato las medidas de
urgencia necesarias para conjurar dicho peligro, sin perjuicio del
tramite que deba darse a la peticion.

Aunado a lo anterior, no hay que olvidar que el numeral 6° del articulo 5°
del CPA expresa que las personas en situacion de discapacidad, nifios, nifas,
adolescentes, mujeres gestantes, adultos mayores y en general personas en
estados de indefension o de debilidad manifiesta, tienen derecho a recibir una
atencion especial y preferente de las autoridades.

Siguiendo con la idea expuesta en los parrafos anteriores, es importante tener
en cuenta que si el peticionario manifiesta en su escrito la necesidad de que se
le dé respuesta a su peticion lo mas pronto posible, porque estan de por medio
sus derechos fundamentales, como seria el caso del derecho a la vida ante la
necesidad del suministro de un medicamento urgente, la Administracion debera
proceder con celeridad, dandole total credibilidad a tal afirmacién por principio de
buena fe (art. 83 CP). En estos eventos si la administracion no esta en condiciones
de resolver antes del limite legal, debe dictar un acto de tramite indicando que
le es imposible resolver antes de dicho término, acto de tramite que debera estar
debidamente fundamentado y puesto en conocimiento del peticionario.

Es criticable que el inciso primero del articulo 20 del CPA le exija al peticionario
que pruebe de manera sumaria la titularidad del derecho y el perjuicio irremediable,
en detrimento del principio de buena fe consagrado en el articulo 83 de la CP
Como corolario, consideramos que si el peticionario esgrime razones para que la
administracion publica le resuelva de manera pronta su peticidon, en atencion al
riesgo que se cierne sobre sus derechos fundamentales, seria inconstitucional que
no se resuelva oportunamente la misma porque no se acredité dicho perjuicio o
la titularidad del derecho. La carga de la prueba se invierte y es la administracion
publica quien le corresponde acreditar que no se trata de un perjuicio irremediable
o que el peticionario no es el titular del derecho. Por ende, consideramos que las
exigencias contempladas en el articulo 20 del CPA son inconstitucionales y deben
ser inaplicadas por los operadores administrativos.

Por otro lado, es desafortunado que el inciso segundo del articulo 20 de la
nueva codificacion solamente se hubiera circunscrito a los derechos a la salud
y la seguridad personal, pues dicha disposicion pudo ser concretada como
un valioso instrumento en materia de medidas cautelares al interior de los
procedimientos administrativos sin limitar su alcance a los derechos anotados.
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Por tanto, consideramos que la administracion publica debe ir mas alla y adoptar
las medidas necesarias para proteger otros derechos fundamentales cuando se
vean amenazados de manera inminente, tal como seria el caso del buen nombre
o la honra en caso de una rectificacion por informacion errénea suministrada por
autoridades oficiales.

La Corte Constitucional ha mencionado sobre el particular, lo siguiente:

El ejercicio de este derecho se hace tal vez mas evidente en determinadas
situaciones, donde el pronunciamiento de la entidad permite al particular definir
una expectativa, que a su vez es fundamento para la proteccion de alguno de sus
derechos fundamentales. Tal es el caso de las personas de la tercera edad o de quienes
por circunstancias de la vida se enfrentan a la imposibilidad fisica de ejercer una
actividad econémica productiva. En casos como estos no resolver oportunamente una
solicitud, significa prolongar en el tiempo el estado de imposibilidad para contar con
los medios necesarios de subsistencia y asi poder disfrutar de la salud, el bienestar y
la dignidad a que toda persona tiene derecho™®.

Atendiendo el aparte jurisprudencial transcrito, es al juez de tutela al que le
corresponde analizarsi el términoutilizado por laautoridad publicaresultd oportuno
(Juicio de conveniencia realizable a través de un test de proporcionalidad), es
decir, no vulnerd el requisito de la “oportunidad”, atendiendo a las circunstancias
o eventualidades que rodearon la peticiéon, como es el caso de los derechos
fundamentales que pudieron estar en juego y de los medios técnicos, logisticos o
de informacion con que contaba la entidad para resolver la misma.

Las anteriores explicaciones son aplicables al derecho de peticion de informacion
y de consulta.

- La respuesta de fondo: La decision que resuelve el derecho de peticion debe
ser sustancial, es decir, las respuestas tangenciales o meramente formales no
satisfacen este derecho fundamental, mas aun, resultan violatorias del mismo.
A esto se refiere la palabra “resolucion”, que contempla el articulo 23 de la
Constitucion Politica.

Como corolario de lo anterior, las decisiones inhibitorias estan proscritas en el
procedimiento administrativo. El profesor Pedro Antonio Lamprea nos ilustra
con dos hipoétesis proscritas en nuestro ordenamiento juridico, asi: “Decision
inhibitoria (muy frecuente en la actividad judicial) es aquella que no es de

336 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL, Sala de Revision. Sentencia T-403 (25, julio 1982) Magistrado
Ponente, Vladimiro Naranjo Mesa.
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mérito por hacerse incompetente el funcionario o inoportuna la decisién”.>3” Otro
ejemplo que se podria traer a colacion en este momento, es la respuesta facilista
a un derecho de peticion de informacion, en el sentido de esgrimir al peticionario
que no le suministran la documentacién solicitada porque se extravid. Debe
explicarse por qué razén se presentd dicho extravio y si se trata de un asunto
de fuerza mayor, podria exonerarse a la administracion de entregar lo solicitado,
en caso contrario, ante la falta de justificacion o justificacion arbitraria, cabria la
accion de tutela por falta de respuesta de fondo y sera el Juez quien decida de qué
manera la administracion publica debe resolver el asunto al peticionario, incluso
podra ordenar medidas como la reconstruccion de la informacion solicitada.

Cabe advertir que la resolucion podra ser a favor o en contra de los intereses del
afectado, lo cual es legal, lo ilegal seria, absolver peticiones con especulaciones
o divagaciones que no toquen en ningun momento el fondo del asunto.538 Un
ejemplo seria el caso de que se adujera por parte de la administracion publica
que no resuelve el derecho de peticion porque no se reunieron los requisitos de
ley, sin que se precise de que requisitos se trata. Cuando una autoridad se niega a
responder un derecho de peticion, debe indicar exactamente qué falencias presenta
el escrito y darle oportunidad al peticionario para que las corrija, esto evita la
transgresion del derecho fundamental.>*

En este punto de la disertacion, cabria preguntarse: ;el silencio administrativo
negativo resuelve de fondo la peticion? La respuesta no puede ser otra que la
negativa, ya que segun lo analizado, es imperativo el pronunciamiento expreso
de la administracion publica abordando el fondo del asunto. A contrario sensu, el
silencio administrativo negativo es una ficcion creada por el legislador tendiente a
considerar un pronunciamiento de la administracién con efectos desfavorables a la
peticion incoada, para que el particular que se vea afectado con la misma, tenga la
posibilidad de acudir a la via jurisdiccional con el objeto de atacar su legalidad y
restablecer su derecho. Por tanto, de ninguna manera hay una resolucion de fondo,
sencillamente es un mecanismo procesal que impide la vulneracioén del acceso
efectivo a la administracion de justicia.

537 Anulacion de los Actos de la Administracion Publica, Segunda Edicion, Ediciones Doctrina y Ley, Bogota
D.C. Colombia, pie de pagina numero 14 inserto en la pagina 40.

538 La Corte Constitucional, Sala de Revision No. 7, Sentencia T-481, de agosto 10 de 1992, Magistrado Ponente,
Jaime Sanin Greiffstein, manifest6: “En lo pertinente el articulo 23 de la actual Constitucion consagra al
derecho de peticion en los mismos términos que venia de la anterior [...] es de anotar que ¢l consiste no
simplemente en el derecho de obtener una respuesta por parte de la autoridad, sino, de que haya una resolucion
del asunto solicitado, lo cual si bien no implica que la decision sea favorable, tampoco se satisface sin que se
entre a tomar una posicion de fondo, clara y precisa, por el competente]...]”

3 Ver: Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia 247 de agosto 21 de 2008, Magistrado
Ponente: Pedro Octavio Munar.
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La Corte Constitucional se pronuncié en este sentido, en los siguientes términos:

[...] por esto puede decirse también que el derecho de peticion
que la Constitucion consagra, no queda satisfecho con el silencio
administrativo negativo que algunas normas disponen, pues esto es
apenas un mecanismo que la ley se ingenia para que el adelantamiento
de la actuacion sea posible y no sea bloqueada por la administracion
[...] pero en forma alguna cumple con las exigencias constitucionales
que se dejan expuestas y que responden a una necesidad material y
sustantiva de resoluciéon y no a una consecuencia meramente formal
y procedimental, asi sea de tanta importancia [...] 3.

Como consecuencia de lo anterior, asi el silencio administrativo negativo se
configure, la entidad publica respectiva no pierde la competencia para absolver la
peticion impetrada, salvo si el interesado interpone recursos en via gubernativa
contra el acto presunto (inciso segundo del articulo 40 del antiguo CCA y ultimo
inciso del articulo 83 del CPA) o si impetra demanda contra el mismo en via
jurisdiccional y se notifica el auto admisorio a la entidad demandada, toda vez
que en la practica, la administracion al pronunciarse expresamente revoca el acto
presunto (inciso primero del articulo 71 del antiguo CCA y ultimo inciso del
articulo 83 del CPA). Sin embargo esta regla no opera en los procedimientos
administrativos de seleccion de contratistas, en cuyo evento ocurre que si la
administracién no se pronuncia en los términos contemplados en la ley o en
los pliegos de condiciones o términos de referencia, pierde competencia para
producir acto administrativo alguno. En este sentido se pronuncié el Consejo de
Estado en los siguientes términos:

Finalmente, anota asi mismo la Sala, que si bien como lo sostiene
la apelante, el Codigo Contencioso Administrativo establece la
figura del silencio administrativo como remedio frente a la omision
de la administracion en el cumplimiento de su deber de resolver
dentro del término legalmente estipulado para ello (arts. 40 y 60),
y que la ocurrencia del silencio administrativo negativo no exime
a la autoridad de su deber de decidir, es decir que conserva su
competencia mientras el interesado no haya interpuesto recursos
contra el acto administrativo o presentado demanda en su contra que
haya sido debidamente notificada al demandado, segun el caso, estas
disposiciones se refieren a la decision que debe producirse frente al
ejercicio del derecho de peticion, mediante el cual el administrado

340 Corte Constitucional, Sala de Revisién No 7, Sentencia T-481, agosto 10 de 1992, M.P. Jaime Sanin
Greiffstein.
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pretende, bien sea un pronunciamiento inicial de la entidad, o
la resolucion de un recurso interpuesto en via gubernativa contra
este; y ademas, son normas que corresponden al procedimiento
administrativo general, aplicable a las actuaciones administrativas,
en defecto de un procedimiento especial.

Pero resulta que, en materia de contratacion estatal, como ya se dijo,
existe un procedimiento especial para la seleccion de los contratistas,
denominado licitacidén o concurso, que cuenta con sus propias reglas
y requisitos; y lo cierto es que, en este procedimiento, los plazos
contemplados para su tramite y decision, por expresa disposicion
legal, y contrario a lo dispuesto en las normas generales del Codigo
Contencioso Administrativo —que permiten decidir aun después de
vencidos los mismos-, son perentorios y preclusivos.’*!

Finalmente, sobre este tema de la pérdida de competencia o no para resolver
peticiones, es pertinente advertir que la administracion publica no pierde
competencia para resolver la peticion cuando se interpone una accion de tutela,
es decir, si en el transcurso de la accion de tutela se da respuesta al derecho
de peticion, la misma se declarara cesada por sustraccion de materia. Es decir,
si la administracion no responde dentro del término estipulado por la ley o lo
hace de manera ambigua o no notifica la decision que la resuelve, empero, tales
omisiones las corrige durante el transcurso del procedimiento judicial de tutela, el
proceso finalizara anticipadamente por cesacion de la actuacion. En este sentido
se ha pronunciado el Consejo de Estado en los siguientes términos:

Asi las cosas, para la Sala es claro que al sefior Bernal Aguirre se le
respondio, en el transcurso de la accion, la peticion que elevo ante el
Tribunal Administrativo del Quindio el 29 de enero de 2004.

En estos casos ha sido reiterada la jurisprudencia de la Corte
Constitucional en manifestar que en aquellos eventos en los cuales
la pretension ha sido satisfecha la accion de tutela pierde eficacia y
por ende su justificacion constitucional, por consiguiente la Sala le
dara aplicacion al articulo 26 del decreto 2591 de 1991 y, por ende,
se declarard la cesacion de la actuacion adelantada, pues no tendria
razon de ser que la Sala impartiera una orden que ya se cumpli6.>*

%1 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera.
Sentencia (3, mayo, 2007). Expediente 16209. Consejero Ponente: Dr. Ramiro Saavedra Becerra. Revista de
jurisprudencia y doctrina de Legis noviembre de 2007. 2027 a 2038 p.

32 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda—
Subseccion A, Consejera Ponente: Ana Margarita Olaya Forero. sentencia (26, enero, 2005). Expediente. AC
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Del aparte jurisprudencial transcrito se colige que la administracion publica no
pierde competencia para resolver la peticion, a pesar de que se haya impetrado
una accion de tutela en contra de la misma.

Para terminar el asunto de la respuesta de fondo, es necesario precisar que la
respuesta que se le dé al derecho de peticion debe ser congruente con lo pedido,
sin perjuicio de que se suministre informacion adicional o relacionada que pueda
ayudar a una informacion plena de la respuesta dada (T-669 de agosto 6 de 2003,
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra).

- La publicitacion de la decision al peticionario: La Administracion Publica debe
necesariamente dar a conocer al peticionario la decision que adopte, es decir, no
la puede dejar a su fuero interno, ya que seria un cumplimiento meramente formal
y no material con el deber de dar respuesta a las peticiones que se formulen. En
este punto, cobra vital importancia los mecanismos de publicitacion de los actos
administrativos, especialmente la notificacion.’*

Ahora bien, es carga del peticionario suministrar de manera clara y precisa
la direccion donde recibira citaciones o comunicaciones, en caso contrario,
la administracién estara eximida de toda responsabilidad ante una posible
vulneracion del nucleo esencial del derecho de peticion por no notificacion o
comunicacion de la respuesta al mismo.

Por otro lado, se reitera lo afirmado a propdsito de la oportunidad como requisito
constitutivo del nucleo esencial del derecho de peticion, en el sentido de que la
publicitacion del acto administrativo (publicacion, notificacion, comunicacion o
ejecucion) debe llevarse a cabo dentro los 15, 10544 o 30 dias de que hablan los
articulos 6°,22 y 25 del CCA o el articulo 14 del CPA Por tanto, consideramos que
en materia de actos administrativos de caracter particular y concreto, la citacion
y la notificacion personal deben surtirse dentro del lapso mencionado, dejando
solo por fuera la notificacion por edicto o por aviso, la cual es subsidiaria a la
personal, segun las voces contempladas en el articulo 45 del CCA y el articulo 69
del nuevo CPA

11001-03-15-000-2004—-01684—-00, Actor: Jos¢ Uriel Bernal Aguirre.

34 «[...] para que realmente se satisfaga materialmente el derecho de peticion es indispensable que la decision
de la administracion sea dada a conocer a través de los mecanismos establecidos legalmente a las personas
interesadas”. SANTOFIMIO. Op. cit., p. 210.

30 13 si se materializa el silencio administrativo positivo en materia de derecho de peticion de informacion.
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k. Entidades objeto de la peticion

Son objeto de la peticion, todas las autoridades pertenecientes a la administracion
publica, sean del sector central o del descentralizado, de las ramas del poder publico
en su totalidad®®, de los 6rganos auténomos o de control, de la organizacion
electoral, de las entidades atipicas del orden constitucional y los particulares
que ejercen funciones publicas. Es por esto que se pueden impetrar peticiones
ante autoridades judiciales (en lo que no tenga que ver con las investigaciones o
procesos que adelanten, porque tienen caracter de reservados en algunos eventos
0 es necesario constituirse como coadyuvantes en otros - art. 57 Ley 270 de 1996
- 0 porque pueden incurrir en causales de impedimento), ante el Congreso de la
Republica, ante el Banco de la Republica, etc. El articulo 1o del antiguo Codigo
Contencioso Administrativo, nos trae un listado meramente enunciativo de las
entidades publicas que pueden ser objeto del derecho de peticion y el inciso
primero del articulo segundo del nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo,
contempla una enunciacion mas genérica acorde al concepto moderno de
administraciéon publica.

Es pertinente anotar que el derecho de peticion ante particulares también puede
ser ejercido dentro de los parametros jurisprudenciales explicados cuando
analizamos este tipo de derecho. O sea, cuando prestan un servicio publico o
se trata de un tema de interés general o cuando estan involucrados derechos
fundamentales. Por tanto, es necesario tener en cuenta que cuando se ejerce un
derecho de peticion ante un particular que ejerce funciones administrativas no
estamos hablando del derecho de peticion ante particulares sino del derecho de
peticion ante la administracion publica, porque en estos eventos el particular actiua
como administracion publica. Es el caso de las Camaras de Comercio cuando
las peticiones se relacionan con la funcidon administrativa de registro inherente
a las mismas. Por otro lado, cuando el derecho de peticion se dirige ante una
clinica privada para obtener copia de historia clinica, estamos ante el ejercicio
del derecho de peticion ante particulares. Para entender con mayor claridad este
punto, es necesario diferenciar entre servicio publico y funcion publica.

La funcion publica hace referencia a todas aquellas labores inherentes al Estado
con prerrogativas publicas, que ponen al Estado en un plano de superioridad frente
a los particulares, a tal punto que puede someterlos a través de sanciones, con el
unico proposito de cumplir con los fines esenciales por los cuales esta instituido.>*

3% Recordemos que las ramas Legislativa y judicial pueden proferir actos administrativos, es decir, eventualmente
pueden cumplir funciones administrativas.

346 ¢[...] la nocién de funcion publica atafie al conjunto de las funciones que cumple el Estado, a través de los
organos de las ramas del poder publico, de los drganos autonomos e independientes (art. 113) y de las demas
entidades o agencias publicas, en orden a alcanzar sus diferentes fines”. Corte Constitucional, Sentencia
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Las funciones publicas son:**’ la administracion de justicia, la administracion
publica (vigilar, controlar, sancionar, intervenir en la economia -por ejemplo:
mediante subsidios o la emision del dinero-, cobrar y administrar impuestos,
fomentar y velar por la correcta prestacion de los servicios publicos, la funcién
fedataria, la funcion registral, la funcion electoral, la funcidon penitenciaria, el
monopolio de las armas, emitir autorizaciones, reglamentar, planear -con base en
la estadistica, los datos meteoroldgicos, la informacion macroeconémica etc.|[...]-
y construir y administrar o solo administrar obras que los particulares no estarian
interesados en realizar™*®), la funcion legislativa y la funcion constituyente3®.

El servicio publico es la prestacion de una actividad que esta al servicio de toda
la comunidad, como por ejemplo: el servicio de salud, el servicio de transporte,
el servicio de educacion®?, los servicios publicos domiciliarios, entre otros. Son
dos las diferencias fundamentales entre servicio publico y funcion publica, asi:

1. En cuanto a la posibilidad de su ejercicio por medio de los particulares,
habida cuenta que, mientras frente a la funcion publica, solo en los casos
taxativamente sefialados en la ley los particulares la podran realizar
(asiento registral —Camaras de Comercio-, notarial o fedataria —notarios-

C—037 de 28 de enero de 2003. Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis.

347 Para mas informacion al respecto ver: NARANJO MESA, Vladimiro, Teoria Constitucional e Instituciones
Politicas, Séptima Edicion, Temis, paginas 245 y ss.

3% Sobre el ambito funcional de la administracion publica se puede consultar la siguiente obra: SANTOFIMIO.
Op. cit., p. 38 y ss. Sobre el tema de la grandes obras que los particulares no estarian interesados en realizar, el
filésofo Adam Smith considera que son aquellas que no reportan utilidad o beneficio alguno, dado que existen
otras que si pueden reportar utilidades, como por ejemplo la administracion de carreteras, la cual normalmente
se deja en manos de los particulares a través de los contratos de concesion. Asi lo explica el reconocido
pensador al sefialar que es funcion del Estado “[...] erigir y mantener ciertas obras y establecimientos publicos
cuya ereccion y sostenimiento no pueden interesar a un individuo o a un pequeflo niimero de ellos, porque las
utilidades no compensan los gastos que pudiera haber hecho una persona o un grupo de éstas, aun cuando sean
frecuentemente muy remuneradoras para el gran cuerpo social”. SMITH, Adam. La riqueza de las naciones.
Libro IV, capitulo IX. Fondo de cultura econdmica, México, novena reimpresion, 1997, 612 p. Traduccion de
Gabriel Franco.

3% El profesor Jorge Fernando Perdomo Torres seiala que “Mencionar las tareas fundamentales que debe asumir
el Estado en la actualidad y que, en efecto, asume y de las cuales resultan deberes genuinos del Estado,
depende de la cuestion acerca de en qué medida el Estado mismo se encuentra en posibilidad de aumentar el
aporte de prestaciones en ambitos donde se garantiza algo mas que el minimo de existencia, y en qué medida
debe descartarse la asuncion de tareas por parte de particulares (algo que, sin embargo, ningin Estado en
la actualidad podria evitar). Por esta razon resulta imposible hoy en dia formular las tareas especificas del
Estado y también porque aspectos historicos e ideologicos pueden cumplir un papel importante”. PERDOMO
TORRES, Jorge Fernando. Posicion de garante en virtud de confianza legitima especial: Universidad
Externado de Colombia, 2008, p. 215. Compartimos en un todo la apreciacion del profesor Perdomo Torres,
por tanto, la enumeracion que se realiza en este documento solo es un esfuerzo académico que intenta decantar
el asunto pero, en ningiin momento, pretende plantear un listado taxativo que agote el tema.

530 Aunque la educacion no es una funcién administrativa, el Estado debe garantizar que la educacion basica
primaria sea gratuita y obligatoria, ya sea prestandola ¢l directamente, o a través de subsidios u otros
mecanismos, cuando la presten los particulares. Lo anterior sin perjuicio de que el principio de gratuidad se
vaya extendiendo a todos los niveles (secundaria y superior) en virtud del principio de progresividad. Ver:
Corte Constitucional, Sentencia C-376 de mayo 19 de 2010, Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas.
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administrar justicia —tribunales de arbitramento, conceder permisos —
curadores urbanos®!, el ejercicio de los servicios publicos puede ser
escogido o elegido por cualquier persona natural o juridica de caracter
privado, siempre y cuando retina las condiciones juridicas y econdmicas
para ejercerlo.>?

2. En cuanto al ejercicio de prerrogativas publicas (la decision previa y
la ejecucion de oficio), toda vez que el ejercicio de una funcion publica
siempre implica el ejercicio de prerrogativas publicas, al paso que en el
servicio publico solo se pueden ejercer cuando la ley asi lo disponga y
en este preciso momento el servicio publico se desnaturaliza como tal
y adquiere la naturaleza de una funcién publica’>. Este es el caso, por
ejemplo, en materia de servicio publicos domiciliarios, donde las entidades
prestadoras de estos servicios pueden ordenar el corte del servicio de
manera unilateral, decision que es un verdadero acto administrativo
susceptible de ser recurrido y demandado n sede jurisdiccional contencioso
administrativa (Ley 142 de 1994, articulos 81, 142 y 147).

Por tanto, para concluir y luego de la explicacion anterior, el derecho de peticion
ante particulares, al cual se refiere el articulo 86 de la Constitucion, es aquel
dirigido a aquellos cuando ejercen servicios publicos, actividades de interés

53t Articulo 101 de la Ley 388 de 1997: “Curadores urbanos. El curador urbano es un particular encargado de
estudiar, tramitar y expedir licencias de urbanismo o de construccion—, a peticion del interesado en adelantar
proyectos de urbanizacion o de edificacion, en las zonas o areas de la ciudad que la administracion municipal
le haya determinado como de su jurisdiccion. La curaduria urbana implica el ejercicio de una funcion ptblica
para verificacién del cumplimiento de las normas urbanisticas y de edificacion vigente en el distrito o
municipio, a través del otorgamiento de licencias de urbanizacion y construccion”.

“... la posibilidad de desempefiar funciones publicas se predica no solo de las personas que se vinculan con el
Estado mediante la eleccién o nombramiento y la posesién de un cargo, sino también de los particulares que,
en los casos taxativamente sefialados en la Constitucion y la ley, puedan investirse de la autoridad del Estado
y desempeniar funciones publicas administrativas (arts. 123-3, 210-2, 267-2) o funciones publicas judiciales
(art. 118-3). Corte Constitucional, Sentencia C-037 de 28 de enero de 2003. Magistrado Ponente Dr. Alvaro
Tafur Galvis.

552 “Debe recordarse, asi mismo, que como se desprende del articulo 365 superior, la actividad de prestacion
de los servicios publicos no es inicamente del Estado, y que bien puede este decidir dejarla en manos de los
particulares, no obstante que la regulacion, control y vigilancia de dichos servicios le corresponda ejercerla
directamente y con exclusividad (art. 189-22, 365, 370). Corte Constitucional, Sentencia C—037 de 28 de
enero de 2003. Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis.

553 «[...] se debe tener en cuenta que, en la prestacion de los servicios publicos, se pueden ejercer potestades
publicas que, por consiguiente, constituyen funcion publica. Ello se deriva del condicionamiento establecido
por la Corte Constitucional en la sentencia C—037 de 2003, segun el cual el particular que preste un servicio
publico solo es disciplinable cuando ejerza una funcion publica que implique la manifestacion de las potestades
inherentes al Estado, y éstas sean asignadas explicitamente por el Legislador”. Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera., Consejero Ponente: Dr. Alier E. Hernandez Enriquez,
Expediente 27673. Actor: Rodrigo Villamil Virguez. Demandado: Nacion —Ministerio de Comunicaciones
y otros. Bogota D.C., auto del diecisiete (17) de febrero de dos mil cinco (2005). Publicado en la revista de
jurisprudencia y doctrina de Legis, paginas 1087 a 1107 de la edicion de agosto de 2005.
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general o por derechos fundamentales, ya que cuando se dirige a los particulares
como ejecutores de funciones administrativas, ellos no actiian como tales sino
como administracion publica.

2. En cumplimiento de un deber legal

A diferencia de lo contemplado en el derecho de peticidon, en este evento
en particular, el administrado acttia obligado por la ley, es decir, es la ley
la que determina en que eventos los particulares deben presentar un escrito o
documentacidn o presentar una declaracion verbal o escrita ante la administracion
publica, para que esta inicie una actuacion administrativa.

Ejemplos de este tipo de obligaciones contempladas por la ley son: el deber
de presentar una solicitud>* (esto se dio en el caso de la reconstruccion del eje
cafetero), una declaracion tributaria, una liquidacion privada, el diligenciamiento
de un formulario (para acceder al pasaporte), etc., y en general cuando la
administracion hace uso del penultimo inciso del articulo 5° del antiguo CCA, el
cual dispone que “Las autoridades podran exigir, en forma general, que ciertas
peticiones se presenten por escrito. Para algunos de estos casos podran elaborar
formularios para que los diligencien los interesados, en todo lo que les sea
aplicable, y afiadan las informaciones o aclaraciones pertinentes”, potestad que
se conservo en el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo en el inciso 4°
del articulo 15. Estos formularios comparten la naturaleza del derecho de peticion
en los términos explicados lineas atras, es decir, deben ser resueltos dentro de
los 15 dias siguientes a su recibo, mas aun, su obligatorio diligenciamiento los
convierte en un deber legal que se debe cumplir para poder iniciar la actuacioén
administrativa, sin perjuicio de que el particular decida complementarlos con
pruebas, documentos o argumentos adicionales que los formularios por su disefio
no contemplen (Inc. 4° del art. 15 del CPA).

Silos documentos o solicitudes que presentare el particular, estuvieren incompletos
o con errores, la autoridad le deberd indicar al administrado, de que irregulares se
trata, e informarle sobre el término que contempla el articulo 12 del antiguo CCA
o el inciso primero del articulo 17 del nuevo CPA, segun el procedimiento que se
aplique para el caso concreto, para que los subsane.

534 El Decreto 0019 de 2012 (Ley antitramites), establece otra actuacion administrativa iniciada en ejercicio de
un deber legal: los cobros o reclamaciones con cargo a recursos del Fosyga. En efecto, el articulo 111 de dicha
normativa modifico el articulo 13 del Decreto 1281 de 2002 en los siguientes términos: “Las reclamaciones
o cualquier tipo de cobro que deban atenderse con cargo a los recursos de las diferentes subcuentas del
FOSYGA se deberan presentar ante el FOSYGA en el término maximo de (1) aflo contado a partir de la fecha
de la generacion o establecimiento de la obligacion de pago o de la ocurrencia del evento, seglin corresponda”.
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Las autoridades estan obligadas a recibir la informacion o documentacion que
presente el particular en cumplimiento de un deber legal, en caso contrario,
es decir ante la negativa de la recepcion, por parte de la entidad respectiva,
el administrado, podra presentar la documentacion o solicitud respectiva ante
el ministerio publico (personeros distritales y municipales, servidores de la
Procuraduria o Defensoria del Pueblo), quien ordenara el tramite pertinente (art.
23 del CPA).

Es necesario advertir, que no solo las normas que contempla el inciso 30 del
articulo 27 del antiguo CCA, son aplicables en estos casos, sino, en aplicacion
del articulo 29 de la Constitucion Politica, se deben aplicar todas las normas
y principios que regulan las actuaciones administrativas, so pena de vulnerar
el debido proceso del administrado. En consonancia con lo anterior, el nuevo
CPA no especifica norma alguna aplicable a esta forma de iniciar actuaciones
administrativas, por ende, conforme al ordenamiento juridico vigente, a ella le es
aplicable toda la regulacion del CPA, de acuerdo a su naturaleza.

3. Iniciacion de oficio

El Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, la define de la siguiente manera:
“Se presenta la iniciacion oficiosa de una actuaciéon administrativa en todos
aquellos eventos en que por la sola voluntad de la administracion se da inicio
al Procedimiento Administrativo. Esta actitud de la Administracion depende
del incentivo que obtenga de elementos externos o internos y que le llevan al
conocimiento que se hace necesaria una decision de su competencia para resolver
algtin conflicto, sancionar alguna infraccioén o adoptar cualquier otra medida con
efectos juridicos™ ™.

Ejemplos de este tipo de iniciacion de actuaciones administrativas: el evento en
que una entidad publica decide reestructurarse en razén del interés general, una
investigacion disciplinaria iniciada de oficio, la apertura de una licitacion publica,
etc.

En las actuaciones administrativas iniciadas de oficio, se aplicaran todos los
principios inherentes al debido proceso y la totalidad de las normas que regulan
las actuaciones administrativas, si compaginan con su naturaleza, no solo lo
contemplado en el inciso 20, del articulo 28 del antiguo CCA, situacion ratificada
en el nuevo CPA en el articulo 35, pues en el mismo no se especifica norma
alguna aplicable a esta modalidad de iniciacidon de actuaciones administrativas,
aunque la nueva codificacion tiene el mismo defecto de la anterior, es decir, no
se clarifica con precision cuando se origina, por tanto, como se concluye mas

335 SANTOFIMIO, GAMBOA. Tomo II. Op. cit. p. 201.
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adelante, es pertinente tener en cuenta que se inicia cuando la administracién
profiere el acto administrativo de tramite.

4. En cumplimiento de una orden judicial

Con el advenimiento de la Constitucion Politica de 1991 y su concepcidon de
Estado social de derecho, justicia material y justicia social®¢, los jueces han
adquirido un papel predominante al interior del devenir estatal, a tal punto que
a través de sus decisiones pueden obligar a la Administracion Publica a iniciar
actuaciones administrativas.

Los mecanismos jurisdiccionales que consagré lanueva carta con las implicaciones
advertidas son: la accion de tutela’’, la accion popular, la accion de grupo®s®
y la accion de cumplimiento (art. 86, 87 y 88). Aunque no solo las acciones
constitucionales pueden originar actuaciones administrativas. Decisiones
judiciales originadas en otro tipo de acciones también lo pueden hacer, como es

¢ La doctrina explica que el estado social “reposa en la idea de que el poder politico debe lograr para los
asociados una justicia material minima: lo importante es entonces el resultado de la accion publica, de suerte
que la democracia es entendida mas como un efecto material del ejercicio del poder, esto es, como una cierta
igualdad social conseguida gracias a la accion estatal. Esta concepcion estd asociada entonces a la llamada
libertad positiva, esto es, aquella que se deriva de la existencia de prestaciones positivas por parte del Estado.”
UPRIMNY YEPES Rodrigo, UPRIMNY YEPES Inés Margarita, PARRA VERA, Oscar. Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario. Bogota D.C., Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla’, 2006. p. 72.

57 “Otras decisiones que han implicado una orden de hacer a la administracién -lo que apareja, necesariamente,
la expedicion de un acto administrativo— son, por ejemplo, las siguientes: (1) aquellas que ordenan el
reintegro de las mujeres embarazadas que han sido despedidas sin justa causa, Cfr. T-739/98; (2) las que
ordenan el nombramiento de la persona que obtuvo el primer lugar en el concurso de méritos, Cfr. T-046/95;
T-256/95;T-459/96; (3) las que ordenan la cesacion de pagos injustificados como el caso de Foncolpuertos,
Cfr. T-001/97; T-126/97; (4) aquellas que ordenan la adecuacion de un tramite administrativo o disciplinario a
las normas legales sobre debido proceso, Cfr. T-359/97; SU-036/99; (5) las que ordenan la reparacion de bienes
muebles o inmuebles que, por su estado de ruina, amenazan la vida o la integridad de los funcionarios ptiblicos
encargados que laboran en tales dependencias, Cfr. T-501/95; (6) aquellas que ordenan a las autoridades de
policia, evidentemente renuentes, a adoptar las decisiones del caso para superar actos de violencia entre vecinos
o intrafamiliar, Cfr. T-487/94; (7) las que ordenan a las autoridades actualizar los datos disciplinarios o penales
de personas que debido a omisiones de la administracién son constantemente detenidas y reportadas a bancos
de datos como presuntos delincuentes, Cfr. T-455/98; (8) aquellas que ordenan a las autoridades diplomaticas
cumplir con su deber de asistencia a los colombianos detenidos en el exterior. En fin, la Corte y, en general
los jueces de tutela, han proferido multiples decisiones que tienen el efecto de promover el cumplimiento de
los deberes de la administraciéon cuando ello es necesario para la defensa de los derechos fundamentales de
las personas” BOTERO, Catalina, FAJARDO, Silvia y PENA Diego. Documento introductorio sobre la accién
de tutela. Bogotd, 2004. Citado poren BOTERO MARINO, Catalina. La accion de tutela en el ordenamiento
constitucional colombiano. Ciudad; Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla’, 2006. p. 59.

8 Elarticulo 65 dela Ley 472 de 1998 establece un procedimiento administrativo para el pago de la indemnizacién
colectiva como consecuencia de una sentencia favorable al interior del tramite de una accién de grupo. El
defensor del pueblo administra el monto de la indemnizacién y los interesados presentan las solicitudes ante el
mismo. “Todas las solicitudes presentadas oportunamente se tramitaran y decidirdn conjuntamente mediante
acto administrativo en el cual se reconocerd el pago de la indemnizacién previa comprobacion de los requisitos
exigidos en la sentencia para demostrar que se forma parte del grupo en cuyo favor se decreté la condena”.
SANTOFIMIO GAMBOA.Tomo III. Op. cit. p.792.
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el caso contemplado en el articulo 609 del Cédigo de Comercio, donde un
Juez Civil puede ordenar la cancelacion de una marca, lo que en la practica
implica la iniciacion de un procedimiento administrativo tendiente a revocar
de manera oficiosa el acto registral a través de la produccién de un acto
administrativo de cancelacion del registro marcario.

C. Tramite de la actuacion administrativa.

El procedimiento administrativo de las actuaciones administrativas varia
segun la fuente de su iniciacion. Es decir, si es un derecho de peticion o
en ejercicio de un deber legal o de oficio o en virtud de orden judicial, el
procedimiento cambia levemente, empero, el cambio siempre debe respetar
el debido proceso de los administrados, el principio de legalidad y el interés
general.

1. El expediente en el proceso administrativo

Antes de adentrarnos en las particularidades de cada uno de los tramites de
las actuaciones administrativas, de conformidad a la manera coOmo se inician,
hay que tener en cuenta dos fendmenos procedimentales: el expediente del
procedimiento administrativo y la acumulacion de expedientes.

a. El expediente del procedimiento administrativo

En aplicacion de los principios orientadores de las actuaciones administrativas,
contemplados en el articulo 30 del antiguo codigo contencioso administrativo y 3°
del nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo, en especial, los de economia,
eficacia y eficiencia, la administracién debe formar cuadernos de las actuaciones
administrativas, en original y copia, con el objeto de que la dependencia de la
entidad publica que las adelante, tenga un panorama o una vision global del
tramite adelantado y de los actos realizados tanto por el particular, como por la
administracion, esto con el objeto de poder tener un control sobre el procedimiento
administrativo y entrar a sanearlo, si es del caso. A lo anterior es a lo que se refiere
la primera parte del articulo 29 del CCA y el inciso primero del articulo 36 del
CPA

Lo anotado obedece a un principio que la doctrina ha denominado como el de la
Unidad del Expediente, principio que, sin embargo, es frecuentemente vulnerado
por la administracion publica, tal como lo esgrime el profesor Brewer Carias en
los siguientes términos:
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La idea de la unidad del expediente y de que en ¢l debe conservarse
todo lo concerniente al procedimiento, no solo lo derivado de
las peticiones, sino también los informes y dictamenes de otras
Administraciones que tiene que ver con el asunto, por tanto, es
de origen reciente. No es frecuente, incluso a pesar de todos estos
textos expresos que regulan el expediente, realmente encontrar un
expediente completo, y siendo también frecuente todavia que el
funcionario deje fuera ciertos documentos cuando no son favorables
a la posicion que tiene el funcionario o cuando sean favorables a
la posicion del administrado. Normalmente el funcionario, cuando
no ha tomado su decision, no los ensefia, ain cuando existe en
todas las leyes el principio del expediente tinico y de que toda
la documentacion debe estar en él acumulada, bien de oficio o a
peticion de parte interesada, con lo que se viola a la vez el principio
de publicidad y el derecho a estar informado.>’;

b. Acumulacion de expedientes

Cuando se adelantan dos o mas actuaciones administrativas, que tengan como
fin producir actos administrativos que contemplen idénticos efectos juridicos,
en virtud del principio de unidad procesal y con el objeto de evitar dualidad de
decisiones o decisiones contradictorias, se acumularan de oficio o por peticién
de parte, los expedientes respectivos, siendo el servidor publico competente,
para continuar con el tramite de la actuacion, el que tuviera bajo su haber, la
actuacion administrativa mas antigua, es decir, la que se haya iniciado primero
(art. 29, CCA 'y 36, CPA). Es pertinente anotar que la antigiiedad se evidencia de
diferentes maneras: si se inicia en virtud de un derecho de peticion la fecha de
recibido juega un papel primordial, si es en virtud de un deber legal, el momento
de cumplir con dicho deber es el punto culminante y si es de oficio, serd el dia
de expedicion del acto administrativo de tramite que le dé inicio a la actuacioén
administrativa el que visualiza la antigiiedad. Otro tanto se puede acotar respecto
a la antigiiedad de la actuacion cuando se inicia en virtud de una orden judicial ya
que sera la fecha de firmeza de dicha orden la que determine su antigiiedad. Ahora
bien, esta acumulacion puede operar asi las actuaciones administrativas se inicien
por diferentes fuentes, pues lo importante es que se trate de asuntos que deben
resolverse por un mismo acto administrativo. Por ejemplo: Un procedimiento
disciplinario por los mismos hechos puede iniciarse de oficio o por queja ante
autoridades diferentes (oficina de control interno disciplinario y Procuraduria
General de la Nacion).

5 Principio del Procedimiento Administrativo en América Latina, editorial Legis, paginas 114y 115.
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Con respecto a lo esbozado en el parrafo anterior, esto es, a la competencia en
virtud de la antigiiedad de la actuacion, es viable que se presenten conflictos
de competencia cuando los procedimientos se tramiten ante distintas entidades
publicas, para cuya resolucion se aplicara el articulo 33 del CCA o el 39 del CPA
Si el conflicto se presenta al interior de una misma entidad, en nuestro concepto,
lo debe dirimir el representante legal del organismo, como superior jerarquico de
los funcionarios en contienda.

Es necesario precisar que la acumulacion de expedientes se puede realizar al
interior de una misma entidad o entre diferentes entidades y se puede hacer de
oficio o0 a peticion del interesado.

El inciso 3° del articulo 29 del CCA, contempla un desarrollo especialisimo del
derecho de las personas a acceder a los documentos publicos (Articulo 74 de la
Constitucion Politica), ya que consagra que “cualquier persona tendra derecho a
examinar los expedientes en el estado en que se encuentren, y de obtener copias y
certificaciones sobre los mismos, que se entregaran en plazo no mayor de tres (3)
dias”. Obviamente, los documentos que tengan caracter de reservados, no podran
ser consultados y de ellos se elaborara un cuaderno separado. El ejercicio de este
derecho de peticion especialisimo sigue los lineamientos del derecho de peticion
de informaciones, excepto en cuanto al término para entregar los documentos a
que se hizo referencia lineas atras. Ahora bien, el nuevo Coédigo de Procedimiento
Administrativo remite en este caso, en un todo, a los lineamientos del derecho
de peticion de informacion, incluido el término (art. 14 del CPA), por ende, en la
nueva legislacion el derecho de peticion de informacion especialisimo desaparece
(altimo inciso del articulo 36 del CPA).

Es pertinente anotar que el numeral 6° del articulo 207 del antiguo CCA, regulador
del contenido del auto admisorio de la demanda en el proceso contencioso
administrativo, se refiere a la solicitud de antecedentes administrativos en torno
a actos administrativos acusados judicialmente. Los antecedentes administrativos
a que hace referencia la norma en cuestion, son las diligencias incorporadas en el
expediente del procedimiento administrativo, al cual se estd haciendo referencia
en este punto. Sin embargo, la nueva codificacion no contemplo esta solicitud (art.
171 del nuevo CPA).

2. Tramite del derecho de peticion en interés general y particular
a. Duracion
En este punto nos remitimos a lo expresado a propdsito del elemento “pronta

resolucion”, sin embargo, es menester precisar lo siguiente:
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- Regla general: El término es de 15 dias habiles, contados a partir del dia siguiente
al de la recepcion de la peticion (art. 60, CCA e inc. 1° del art. 14, CPA). Sin
embargo, es necesario advertir que este lapso no solo comprendera la actuacion
administrativa, sino también los tramites de citacion y notificacién personal (si
da lugar), publicacion, comunicacion o ejecucion, segun el caso, habida cuenta
que el nucleo esencial del derecho de peticion, tal como ya se explico, contempla
tres requisitos esenciales: la oportunidad, la respuesta de fondo y la publicitacion
del acto administrativo, todos los cuales deben cumplirse dentro del término
anotado. Obviamente, si la administracion publica realiza la citacion al interesado
para que comparezca a la sede de la entidad a notificarse personalmente del acto
administrativo, dentro de los 15 dias anotados, debe hacerlo de tal manera que el
término para la notificacion personal no exceda tales 15 dias, en caso contrario
se podria predicar vulneracion al derecho de peticion, pues no se publicitaria la
decision en el lapso anotado conforme a las exigencias del niicleo esencial del
derecho fundamental que se estudia, por tanto, consideramos que lo constitucional
y legal es que tanto la citacion como la notificacion personal se lleven a cabo dentro
del mencionado lapso.

Como corolario sostenemos en términos practicos, que la actuacion administrativa
debe durar un maximo de 5 dias y dejar los ultimos 10 dias de que habla el articulo
60 del CCA y el articulo 14 del CPA, para la citacion y si a ello hubiere lugar, la
notificacion personal del interesado, si se trata del derecho de peticion en interés
particular, o para la comunicacion o ejecucion y si es del caso la publicacion, si se
trata del derecho de peticion en interés general.

Cabe aclarar lo siguiente: si las entidades publicas o los particulares que ejercen
funciones administrativas, atienden ptblico el sabado o cualquier otro dia inhabil,
por este solo hecho tales dias no se convierten en habiles, pues conforme al Codigo
de Régimen Politico y Municipal, los dias habiles solo son de lunes a viernes
exceptuando los festivos.

Excepciones: Antes de analizar cada una de las excepciones es menester advertir
que el silencio administrativo no se vera afectado con las interrupciones al término
para resolver el derecho de peticion, salvo que el lapso de la interrupcion supere
dicho término, en cuyo caso el plazo para configurar el acto presunto solo operara
a partir del dia siguiente en que se reanude la actuacion, excepto en materia de
recusaciones e impedimentos, en cuyo evento la ley contempla otra cosa, tal como
se precisa mas adelante. Por otro lado, en lo atinente al término para resolver el
derecho de peticion, lo normal es que el término se reanude una vez se supere el
obstaculo pertinente, es decir, si antes de la interrupcion han corrido 5 dias para
resolver la peticion, los restantes 10 dias solo se contabilizaran a partir del dia
siguiente de cuando finiquite el asunto que impedia continuar con la actuacion.
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* Lo que establezcan procedimientos especiales. Por ejemplo; la licitacion
publica de conformidad al pliego de condiciones y a lo establecido en el
articulo 30 de la Ley 80 de 1993 o en materia de reconocimiento de status
pensional en virtud de lo consagrado en el articulo 19 del Decreto 656 de
1994, donde la administracidon publica cuenta con un término maximo de
4 meses para resolver la peticion®®. Otro tanto se puede predicar de los
casos donde se trate del reconocimiento de la pension de sobrevivientes, en
cuyos eventos la administracion cuenta con un plazo maximo de 2 meses
calendario, a partir de la presentacion de la peticion, para dar respuestas
de fondo (art. 1° de la Ley 717 de 2001). En los casos de reconocimiento
de pensiones, la administracion cuenta con 6 meses para adoptar todas las
medidas necesarias tendientes al reconocimiento y pago efectivo de las
mesadas pensionales (Ley 700 de 2001). En lo relacionado con el silencio
administrativo, en estos casos opera la regla general expuesta al inicio de
este acapite de excepciones, salvo que la ley especial contemple otra cosa.

* Cuando la administracion, a través de un acto administrativo de tramite y
debidamente motivado, amplie antes de vencerse el término sefialado por
el articulo 6to del CCA y el articulo 14 del CPA Ahora bien, respecto al
término a tener en cuenta para configurar el silencio administrativo negativo,
cuando se presenten este tipo de ampliaciones, en nuestro concepto, solo se
afecta si la ampliacion supera el plazo de 3 meses de que trata el articulo
40 del CCA, es decir, si la ampliacion es superior a dicho interregno, el
término para configurar el silencio administrativo negativo solo empezara
a correr a partir del dia siguiente del vencimiento del término para decidir
de conformidad a la decision de ampliacion. Ahora, a la luz del nuevo
CPA se observa que la prorroga no puede superar el doble del término
inicial (paragrafo del articulo 14), lo que haria improbable que la actuacion
administrativa se prolongue mas alla del término para configurar el silencio
administrativo negativo, empero, nos remitimos a las criticas que en su
momento aducimos en relacion con el limite a la prorroga anotada.

* Cuando esté de por medio el acaecimiento de un perjuicio irremediable a
los derechos fundamentales del peticionario y la administracion posea los
elementos de juicio suficientes, debera resolver en un término menor a los
15 dias, pero, se reitera, si la situacion lo amerita®®'. Situacion positivizada

%0 Sobre los plazos para resolver peticiones relacionadas con el reconocimiento del status pensional ver
sentencia de la Corte Constitucional SU-975 de 2003. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.
Asi mismo se remite al lector al articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

56! La Corte Constitucional ha sido clara en sefialar que cuando estén de por medio situaciones de indefension
que afecten derechos fundamentales y el minimo vital y mévil, las peticiones de las personas que se encuentren
en tales situaciones deben ser atendidas de una manera especial, asi: “La Corte se ha pronunciado, ademas, a
favor de una modalidad reforzada del derecho de peticién que exige a los funcionarios y servidores publicos
atender de modo especialmente cuidadoso las solicitudes de aquellas personas que, por sus condiciones criticas
de pobreza y vulnerabilidad social, acuden al Estado en busca de que las necesidades mas determinantes de
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en el articulo 20 del nuevo CPA, sin embargo, reiteramos lo que advertimos
en su momento sobre la inconstitucionalidad de esta disposicion al imponer
una carga al peticionario en torno a la necesidad de probar la titularidad de
su derecho y la configuracion del perjuicio irremediable. Ahora bien, a
pesar de lo expuesto en este punto, si para la administracion es imposible
resolver antes del término legal en estos eventos, debera, a través de un acto
administrativo de tramite, explicarle al interesado sobre la imposibilidad
de contestar la solicitud antes, en caso contrario, se vulneraria el nucleo
esencial del derecho de peticion “pronta resolucion” ya estudiado.

La administracion podra requerir al peticionario, por una sola vez, para
que aporte los documentos o informaciones que hagan falta para resolver
la peticion. En este evento, los términos no se iniciardn o se interrumpiran,
segun el caso, y se reactivaran, en el momento que se alleguen los
documentos o informaciones adicionales (art. 11 y 12, CCAy 17, CPA). Es
pertinente anotar que en este caso, desde nuestro punto de vista, es deber de
la administracion proferir un acto administrativo de tramite, ordenando la
reanudacion de la actuacion administrativa, al dia siguiente de la recepcion
de la documentacion. Esto permite seguir el “hilo” de la actuacion sin
ningun traumatismo temporal. En lo atinente al término para configurar el
silencio administrativo en este evento, solo empezara a correr a partir del
dia siguiente de que el interesado allegue los documentos o informaciones
que hacian falta para resolver la peticion. Es pertinente aclarar que esta
figura es diferente a la establecida en el articulo 19 del CPA, pues la
primera se refiere a peticiones incompletas al paso que la segunda busca
aclarar peticiones ambiguas u oscuras. Aunque la légica en relacion con
el Silencio Administrativo y el lapso para decidir, en este tltimo caso, es
idéntica al topico de las peticiones incompletas, es decir, una vez se allegue
el memorial aclarando la peticion, a partir del dia siguiente corren todos los
términos de ley.

La suspension temporal de la actuacion administrativa por prejudicialidad o
previa decision administrativa.>*? Estas situaciones son de caracter estrictamente
excepcional. Aunque a la luz del nuevo CPA, este evento puede tornarse
comun dado que la administracion publica tiene el deber de aplicar de manera
uniforme las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias, teniendo
en cuenta la ratio decidendi de las sentencias de unificacion jurisprudencial del

su minimo vital sean atendidas” CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-542/2005 del 24, mayo, 2005,
expediente D—5480.

362 «“Ahora bien, si su decision depende de lo que deba resolverse en otra actuacion judicial o administrativa,
lo prudente seria suspender temporalmente la actuacion administrativa hasta que se produzca la providencia
correspondiente que le permita a la administracion sustentar su decision desde el punto de vista de la legalidad,
la realidad factica, el mérito y la oportunidad”. SANTOFIMIO. Tomo III Op. cit., p 243.

314



H Ivan Mauricio Fernandez Arbelaez

Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas. Aunado
a lo anterior, la obligatoriedad de la jurisprudencia también esta consagrada en
el articulo 114 de la Ley 1395 de 2010, donde se sefiala que la administracion
publica, en materia laboral, de responsabilidad extracontractual, y de tributario
o aduanero, debe acatar los precedentes jurisprudenciales que en materia
ordinaria o contenciosa administrativa, por los mismos hechos y pretensiones,
se hubieren proferido en cinco o mas casos analogos>”. Por ende, seria viable,
si no hay de por medio premura por el eventual acaecimiento de un perjuicio
irremediable sobre derechos fundamentales, esperar el pronunciamiento de la
maxima corporacion de lo contencioso administrativo en estos casos (articulo
100 del CPA).

Aun mas, se puede predicar que la primera parte del articulo 100 del nuevo
CPA se refiere al precedente administrativo, por tanto, la administracion
publica estaria obligada a acatar sus decisiones de manera homogénea,
salvo razones que obliguen a apartarse de los precedentes™, por seguridad
juridica, igualdad y confianza legitima, por tanto, podria suspenderse una
actuacion administrativa si la misma se adelanta por un asunto relacionado
con otro ventilado en otra actuacion administrativa que esta por decidirse.
Es pertinente anotar en este momento que el asunto del precedente
administrativo no es nuevo en nuestro ordenamiento juridico, ya el articulo
24 de la Ley 1340 de 2009 lo consagrd en relacion con las decisiones
de la Superintendencia de Industria y Comercio para sus competencias
administrativas, esto es, los actos administrativos relativos a las materias de
practicas comerciales restrictivas, integraciones empresariales y aquellas
practicas de competencia desleal en donde la Superintendencia ejerce

36 Aunque el articulo 114 de la Ley 1395 de 2010 sera derogado cuando entre en vigencia el nuevo CPA, para
los procedimientos administrativos que se inicien bajo su regulacion (art. 309 del CPA).

4+ A nivel judicial se exige una justificacion suficiente y razonable para apartarse del precedente judicial
horizontal o vertical que satisfaga las cargas de transparencia y argumentacion (Sentencia C-037/96). El Juez
se puede apartar del precedente en estos casos: disanalogia, indeterminacion del precedente, ratio decidendi
y obiter dictum o cambio de jurisprudencia por transito Legislativo o metamorfosis social. En armonia con
lo expuesto, la Corte Constitucional advierte que apartarse del precedente de una manera justificada no
constituye una via de hecho, porque procura el avance social, la evolucién en las teorias juridicas y obedece a
los cambios generacionales en las altas cortes y a las nuevas visiones legales (Corte Constitucional, Sentencia
SU-26 de enero 25 de 2012, Magistrado ponente Humberto Sierra). Podria pensarse que estas mismas causales
se podrian aplicar en sede administrativa, sin embargo, la Corte Constitucional ha sido enfatica en afirmar que
tal potestad es mads restringida para la administracién publica, toda vez que si no existe duda en la sub regla
extraida de la linea jurisprudencial, debe ser atendida sin excusa, pues el principio de legalidad asi lo exige (art.
6° de la C.P.). Veamos lo que expone sobre el particular la maxima autoridad de la jurisdiccién constitucional:
“No sucede lo mismo cuando se trata de autoridades administrativas. En este caso, habida cuenta que esos
funcionarios carecen del grado de autonomia que si tienen las autoridades judiciales, el acatamiento del
precedente jurisprudencial es estricto, sin que resulte admisible la opcion de apartarse del mismo. Ello en
el entendido que la definicion, con fuerza de autoridad, que hacen las altas cortes del contenido y alcance de
los derechos y, en general, de las reglas constitucionales y legales, resulta imperativa para la administracion”.
COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sala Plena, Sentencia C-634 (24, agosto, de 2011). Magistrado
Revista de jurisprudencia y doctrina. Diciembre de 2011, p. 2284 — 2302.
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vigilancia administrativa’®. Asi mismo podria agregarse en este topico
que no acatar el precedente administrativo, sin justificacion alguna, seria
una causal de nulidad del acto administrativo respectivo por atentar contra
principios constitucionales (igualdad, buena fe, imparcialidad, confianza
legitima, seguridad juridica).

El acto administrativo de tramite que suspenda la actuacion en estos
eventos, debera estar debidamente motivado, so pena de vulneracion del
derecho de peticion. Por ejemplo, si se presenta un derecho de peticion
en interés general con el objeto de que se profiera acto administrativo de
apertura de una licitacion publica para la construccion de una carretera. Si
la intencion es resolver favorablemente lo requerido, serd necesario esperar
a que se apruebe el presupuesto de la entidad, si aun no se ha aprobado,
que disponga de una apropiacion suficiente que permita la expedicion de
un certificado de disponibilidad presupuestal, para la construccion de una
carretera de la magnitud que estuviere exigiendo el peticionario (articulo
71 del Decreto 111 de 1996, inciso 3°). Es necesario advertir que cualquier
actuacion posterior a la suspension de la misma, hace que la misma se
reanude automaticamente sin necesidad de auto que lo ordene, habida
cuenta de que la suspension no puede operar a medias. Finalmente, en
este punto es necesario advertir que el término para que opere el silencio
administrativo también se vera afectado si el lapso de interrupcidon supera
el término para configurar el acto presunto, en cuyo caso, el término se
reiniciard una vez se reanude la actuacion administrativa.

Recusaciones ¢ impedimentos (articulo 30 del CCA y articulo 12 del
CPA). Seiiala el ultimo inciso del articulo 12 del CPA que “la actuacion
administrativa se suspenderda desde la manifestacion del impedimento
o desde la presentacion de la recusacion, hasta cuando se decida. Sin
embargo, el computo de los términos para que proceda el silencio
administrativo se reiniciard una vez” vencido el plazo de diez dias para
resolver la recusacion o el impedimento. En este evento vemos como el
legislador afecta el lapso del silencio administrativo independientemente
de que el tramite del impedimento o la recusacion supere los tres meses,
por tanto, es una excepcion a la regla general planteada al inicio de este
acapite de excepciones.

Decreto de nulidades procesales (articulo 3° del CCA, figura aplicable a la
luz del nuevo CPA, dado que el principio de eficacia se mantuvo incolume
—articulo 3° del CPA). En estos casos la figura del silencio administrativo
no se puede ver afectada, dado que el interesado no puede correr con

565

Este articulo fue declarado exequible de manera condicionada, en el entendido que la doctrina probable

administrativa no se extiende a las atribuciones jurisdiccionales. Sin embargo, la Corte Constitucional, senald
que no existe una prohibicion constitucional para que a través de la ley, se establezca la figura de la doctrina
probable de cardcter administrativo. Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-537 de junio 30 de 2010.
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las consecuencias que generan las irregularidades en que incurre la
administracion.

Conflictos de competencia (articulo 33 del CCAy articulo 39 del CPA). En
este caso, el término para configurar el silencio administrativo no se vera
afectado, salvo que se supere el lapso legal para configurar el acto presunto
sin que se emita la respuesta de la peticion respectiva, en cuyo caso, dicho
término solo empezara a correr a partir del dia siguiente en que culmine el
tramite del conflicto de competencias. El ultimo inciso del articulo 39 del
CPA, sefiala expresamente que mientras se resuelve el conflicto, el término
senalado para resolver el derecho de peticidon se suspende.

Cuando se necesita auscultar de manera dispendiosa los archivos de la
entidad para hallar documentos necesarios con el objeto de resolver lo
pedido, o solicitar documentos a otra entidad con el mismo fin, tal como
lo consagran los articulos 100 y 20 del CCA y lo disponen el numeral 4°
del articulo 9° del CPA y el articulo 30 del mismo codigo y, siempre y
cuando la recepcidn e incorporacion de tales documentos al expediente no
se genere dentro del término que tiene la administracion para resolver. En
estos eventos se aplicaria el articulo 6° del CCA y el paragrafo del articulo
14 del CPA

lo anterior se deben hacer las siguientes precisiones:

El articulo 11 del CCA y el inciso primero del articulo 17 del CPA no
se pueden confundir con el articulo 12 del CCA y el inciso segundo del
articulo 17 del CPA, ya que el primero se aplica cuando la peticion se
presenta incompleta, porque le faltan algunos de los requisitos necesarios
para poder tramitarla (Ver articulo 5o del CCA y articulo 16 del CPA),
ante lo cual, el funcionario respectivo le advierte al interesado en el acto o
dentro de los 10 dias siguientes a la fecha de radicacion, tal irregularidad,
precisandole que es necesario que la complete. Si a pesar de las falencias
advertidas en el momento de la presentacion del escrito, el peticionario
insiste en su radicacion en el acto, asi lo debera hacer el funcionario,
haciendo la salvedad respectiva por escrito y, por lo tanto, no habra tramite
hasta que se corrijan las mismas. En ocasiones se exige la radicacion de
la peticion para evitar situaciones juridicamente perjudiciales, como seria
el caso de una prescripcion en materia de prestaciones periddicas. Por
otro lado en el articulo 12 del CCA y en el inciso segundo del articulo 17
del CPA, se establece el caso consistente en que se detectan las falencias
cuando la actuacion ya se estd adelantando. Es pertinente anotar que
ambos requerimientos son viables en una actuacion administrativa y no se
excluyen entre si.
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Para evitar lo expuesto en el punto anterior, el articulo 100 del CCA y el
numeral 5° del articulo 8° del CPA, preceptuan que si se trata de requisitos
especiales o documentos especificos para impetrar el derecho de peticion,
se deben fijar en un lugar publico de la entidad y publicarse en la pagina
electronica respectiva, aunado a lo anterior y en concordancia con el inciso
90 del articulo 50 y el inciso 4° del articulo 15 del CPA, se podran realizar
formularios que faciliten la elaboracion de la peticion a los interesados.

Enprocurade proteger el debido proceso del administrado, laadministracion
no podra requerir al mismo para que aporte documentos que ella misma
posea (Inciso 2o, articulo 100, CCA y numeral 4° del articulo 9° del CPA)
o pueda obtener a través de requerimientos a otras autoridades publicas.
Recordemos que de conformidad con el articulo 20 del CCA y articulo 30
del CPA, las autoridades publicas podran requerir a otras autoridades la
documentacion necesaria para el cabal ejercicio de sus funciones. Sumado
a lo anterior, el articulo 16 del Decreto 2150 de 1995, modificado por el
articulo 14 de la Ley 962 de 2005 sefiala de manera categorica lo siguiente:
“Solicitud oficiosa por parte de las entidades publicas: Cuando las
entidades de la administracion publica requieran comprobar la existencia
de alguna circunstancia necesaria para la solucion de un procedimiento o
peticion de los particulares, que obre en otra entidad publica, procederan a
solicitar oficialmente a la entidad el envio de dicha informacion”. El inciso
tercero de la disposicion en mencidn sefiala que las entidades publicas
deben atender las peticiones de las otras entidades en un término no mayor
de 10 dias, término ratificado en el articulo 30 del CPA Obviamente este
articulo se aplica cuando las entidades estan en un plano de igualdad, en
caso contrario se aplican las reglas generales. Por otro lado, las entidades
publicas no podran solicitar que se cumplan requisitos ya cumplidos
anteriormente, como certificaciones que ya reposan en los archivos de
la entidad (Ver: articulo 14 del Decreto 2150 de 1995, modificado por el
articulo 11 de la Ley 962 de 2005). Obviamente, si se trata de documentos
que reposan en otras entidades publicas y que por ley solo pueden ser
solicitados por el directamente interesado, la entidad publica que debe
resolver la peticidén se vera exonerada de oficiar a dichas entidades, pues
es una carga impuesta por el legislador al usuario, el cual debera completar
su solicitud conforme a lo expuesto en el articulo 17 del CPA No sobra
senalar que dicha carga debera ser razonable y proporcionada al tipo de
informacion que se solicita y el fin para el cual se requiere, en caso contrario
seria inconstitucional la medida legislativa, porque vulneraria el derecho
fundamental de peticion y, por ende, debera ser inaplicada por el operador
administrativo. Sin embargo, consideramos que con el advenimiento del
paragrafo del articulo 9° del Decreto-Ley 0019 de 2012 (Ley antitramites),
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ya no resulta viable exigirle al interesado que obtenga documentos que
reposen en otras entidades publicas y, por ende, se podria entender que las
leyes que regulen tal exigencia se entienden derogadas, maxime si tenemos
en cuenta que la reserva no es oponible a las autoridades publicas cuando
piden informacion en ejercicio de sus funciones.

» Si el funcionario encargado de resolver la peticion, deja transcurrir mas
de los 15 dias referidos sin resolver lo solicitado, sin justificacion alguna,
se vera inmerso en una causal de mala conducta o configurara una falta
gravisima y dara lugar a las sanciones correspondientes de acuerdo con la
Ley disciplinaria (art.70, CCAy art. 31, CPA), sin perjuicio de la accion de
tutela que podra ser perfectamente impetrada por el interesado.

b. Los Terceros: Pueden ser necesarios (determinados e indeterminados)
u obligatorios

Terceros necesarios:

- Determinados: Se citaran a la direccion que se conozca a través de correo
certificado, si no hay otro medio mas eficaz (como el fax o el correo
electrénico o la entrega personal, siempre que de ello se deje constancia
en el expediente y se tenga certeza de que recibio la citacion). El correo
certificado tiene como virtud que se expide una constancia de recibido. En
el acto de citacion se dard a conocer claramente el nombre del peticionario,
si lo hubiere, y el objeto de la peticion (inc. 20, art, 14 CCA e inc. 1°, art,
37 CPA). En caso de que la citacion resulte muy costosa o fuera imposible
realizarla (el interesado vive fuera del pais o en un sitio de dificil acceso),
se hara una publicacién donde conste el objeto de la peticion en la Gaceta o
periddico que tuviere la entidad, o en una publicacion de amplia circulacion
nacional o local, segun el caso (art. 15, CCA). Este evento fue modificado
ligeramente por el nuevo CPA, pues en el inciso segundo del articulo 37, se
senald que si no es posible la comunicacion, la informacion se divulgara a
través de un medio masivo de comunicacidon nacional o local segun el caso,
o0 a través de cualquier otro medio eficaz, habida cuenta de las condiciones
de los posibles interesados, sin circunscribir el asunto a una publicacion,
como ocurria en la codificacion del CCA Esta solucion también es factible
cuando el particular no suministra la direccion (numeral segundo del articulo
50 y numeral 2° del articulo 16 del CPA), con el objeto de que mediante la
publicacion o el otro medio eficaz, se le solicite al interesado que allegue
la direccion, para poder llevar a cabo citaciones y notificaciones durante el
tramite del proceso, empero, en este caso el valor de la publicacion o del
otro medio eficaz, si lo generase, corre a cargo de la administracion por no
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aplicar el articulo 11 del CCA o el inciso primero del articulo 17 del CPA'y
en cumplimiento del principio de celeridad.

- Indeterminados: Se convocan a través de publicacion o de otro medio masivo
de comunicacion local o nacional, segiin el caso, o por otro mecanismo
eficaz, donde conste la existencia de la actuacion, el objeto de la misma y
el nombre del peticionario, si lo hubiere, para que pueda constituirse como
parte y hacer valer sus derechos, en las mismas condiciones de cuando
se hace imposible la comunicacioén para terceros determinados o es muy
costosa. Para estos efectos debe entenderse por medio eficaz un mecanismo
de publicitacion de consulta asidua y masiva. De todas las actuaciones que
se realicen en el sentido expuesto en este punto debe dejarse constancia
escrita en el expediente (inciso segundo del articulo 37 del CPA). Ejemplos
de actuaciones administrativas donde opera esta modalidad de vinculacion
son: los censos para precisar una especifica poblacion, como es el caso de
vendedores ambulantes de determinado sector de la ciudad, o los concursos
donde se convoca a todos los interesados que quieran participar al interior
de los mismos.

Terceros obligatorios:

Son aquellos que deben ser vinculados a una actuaciéon administrativa de manera
obligatoria en virtud de disposicion legal. Ejemplos los encontramos en la obligada
intervencion de las comunidades negras o indigenas en tramites administrativos
relativos a asuntos ambientales®®, y en materia urbanistica en las obligadas
convocatorias a los colindantes de aquellos predios vinculados a proyectos de
construccion, cuando de aprobar las licencias respectivas trata.>®” El articulo 46 del
CPA se refiere a este tipo de terceros cuando establece “Cuando la Constitucion o
la ley ordenen la realizacion de una consulta previa a la adopcion de una decision
administrativa, dicha consulta debera realizarse, so pena de nulidad de la decision
que se llegare a adoptar”, por expedicion irregular en nuestro concepto.

Ahorabien, el Consejo de Estado ha sefialado que la consulta previa a comunidades
indigenas o negras no es obligatoria para tomar medidas transitorias justificadas.

566 Un caso que ejemplifica la consulta previa fue establecido por la Corte Constitucional al declarar exequible
la Ley 1458 del 2011, que aprob6 el Convenio Internacional de Maderas Tropicales del 2006, dado que le
ordend al Gobierno hacer una declaracion interpretativa al momento de la ratificacion. Dicha declaracion
interpretativa consiste en advertir que cuando se adopten medidas Legislativas o administrativas, acciones,
planes, programas o proyectos en el marco del Convenio, se debera respetar plenamente el derecho a la consulta
previa. Cfr: CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-196 de marzo 14 de 2012, Magistrado Ponente: Maria
Victoria Calle.

%7 SANTOFIMIO. Op. cit., p.224.
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Por ejemplo: en un caso estudiado por la corporacion, la medida consistiéo en
el traslado transitorio de los miembros de unas comunidades indigenas de la
administradora del régimen subsidiado de salud (ARS) a la que estaban adscritos.
En dicho caso, el Consejo no anul6 el acto administrativo que ordeno el traslado,
pues se traté de una situacion transitoria y urgente que garantizaba la atencion
en salud de las comunidades, ademas que no afectaba la identidad étnica de sus
integrantes, aunado a que dicha medida no iba dirigida con exclusividad al grupo
indigena sino a un grupo poblacional mas amplio.*®

La Corte Constitucional establecid las reglas en materia de consulta previa a
minorias étnicas>®, asi:

* La consulta debera agotarse en todos los casos de intervencion sobre las
tierras de propiedad de las minorias, y no solo para los casos de grave
afectacion.

» La consulta no es solamente previa, también es posterior. Esto significa
que las comunidades tendran el derecho a participar, intervenir y decidir
durante la ejecucion de los proyectos economicos o de infraestructura.

» La consulta debe realizarse desde la misma concepcidn del proyecto, desde
sus fases de planeacion y factibilidad.

* Por tratarse de un derecho fundamental, los jueces de tutela pueden decidir
si los proyectos se suspenden o se ejecutan.

* Los beneficios de las explotaciones econémicas en los territorios étnicos
también cobijan a las comunidades.

La Corte Constitucional ha precisado que el derecho a la consulta previa no
solo es de uso exclusivo de minorias. En efecto, aclara que cuando se trate de
grandes proyectos de infraestructura con incidencia en el ambiente, es necesario
garantizar la participacion de la comunidad involucrada, asi no se trate de aquellas
comunidades que han sido consideradas como titulares del derecho fundamental
a la consulta previa. En el caso analizado, la Corte amparé los derechos a la
participacion, alimentacion, trabajo, libertad de escoger profesion u oficio y

3% Consejo de Estado, Seccion Primera, Sentencia 11001032400020040021400 de diciembre de 2010, Consejera
Ponente: Maria Claudia Rojas.

369 Corte Constitucional, Sentencia T-129 de marzo 3 de 2011, Magistrado Ponente: Jorge Ivan Palacio. El
fundamento normativo de la consulta previa lo encontramos en la Ley 21 de 1991 que aprobé el Convenio
169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), que le exige consultar a los pueblos, a través de sus
instituciones representativas y siguiendo un procedimiento apropiado, cuando se prevean medidas Legislativas
o administrativas que los afecten directamente, para llegar a un acuerdo u obtener su consentimiento.
Ademas, las leyes 70 y 99 de 1993 consagran el deber de consultar a las comunidades en ciertos eventos, y
el Decreto 1320 de 1998 regula este requisito, en los casos de explotacion de recursos naturales. Por su parte,
la Presidencia de la Republica expidié la Directiva 1 del 2010, que sefiala las situaciones que deben ser o no
consultadas y los mecanismos para adelantar el proceso correspondiente.
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dignidad humana de los miembros de la Asociacion de Pescadores de las Playas
de Comfenalco. Los accionantes consideraron en riesgo estos derechos, como
consecuencia de la construccion del proyecto Anillo Vial Malecon de Crespo, en
Cartagena.’”

En el articulo 38, el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo consagra
los eventos que pueden dar lugar a la existencia de terceros interesados en
intervenir en la actuacion administrativa, con los mismos derechos, deberes y
responsabilidades de quienes son parte interesada, asi:

e Cuando hayan promovido la actuaciéon administrativa sancionatoria en
calidad de denunciantes, resulten afectados con la conducta por la cual
se adelanta la investigacion, o estén en capacidad de aportar pruebas que
contribuyan a dilucidar los hechos materia de la misma.

* Cuando sus derechos o su situacion juridica puedan resultar afectados con
la actuacion administrativa adelantada en interés particular, o cuando la
decision que sobre ella recaiga pueda ocasionarles perjuicios.

* Cuando la actuacién haya iniciado en interés general.

Se resalta del paragrafo de la disposicion anotada lo siguiente: la intervencion
de los terceros interesados se debe realizar a través de derecho de peticion, de
conformidad a los lineamientos contemplados en el articulo 16 del CPA, sin
importar si los mismos acuden al procedimiento administrativo en virtud de
comunicacion o por iniciativa propia.

Finalmente, si la administracion publica impide la participacion de un tercero a
través de un acto administrativo de tramite, esta decision debe ser notificada en
debida forma y el tercero tendria derecho a interponer recursos contra ella y, si es
del caso, a ejercer la accion judicial pertinente, pues en relacion con €l tal decision
le esta dando por terminada la actuacién administrativa de manera anticipada.

¢. Desistimiento

Existen dos clases de desistimiento en las actuaciones administrativas, el expreso
y el tacito, asi:

- El expreso: Se encuentra consagrado en el articulo 8o del CCA y 18 del CPA,
y consiste en un escrito en donde se expresa la voluntad de no continuar con la
actuacion. El desistimiento expreso se puede realizar en cualquier momento de
la actuacion administrativa. Empero, la administracion podra seguir la actuacion

370 COLOMBIA. Corte Constitucional, Sentencia T-348 (15,05,2012)
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de oficio por razones de interés general, a pesar de la mencionada renuncia,
cuya decision la debera determinar a través de un acto administrativo de tramite
debidamente motivado que se le debera comunicar al interesado. Un ejemplo
de estos casos se daria cuando se solicita el otorgamiento de una licencia de
construccion y antes de que sea otorgada se desiste de tal peticion. En este evento
la administracion podra continuar con el tramite de otorgamiento de la licencia,
con el objeto de adelantar y finiquitar el estudio de viabilidad de la construccion,
debido a que la obra, en caso de construirse, tendria un impacto positivo
en la comunidad. Por otro lado, el acto administrativo de tramite, que acepta
el desistimiento y, por ende, pone fin a la actuacion administrativa, debe estar
motivado y debe ser notificado en debida forma porque contra él procede la via
gubernativa y la via jurisdiccional (art. 35 y ultimo inciso del art. 50, del antiguo
CCA y art. 43 del CPA). Si se acepta el desistimiento, esto no es impedimento
para que la respectiva solicitud pueda ser nuevamente presentada con el lleno de
los requisitos legales. Esta es una diferencia ostensible con el proceso judicial,
pues en este escenario el desistimiento hace transito a cosa juzgada e impide que
se incoe una nueva demanda por los mismos hechos, con las mismas pretensiones
y donde se ventile una controversia entre las mismas partes. Este desistimiento
también se puede formular de manera verbal, en cuyo caso se debera extender un
acta que dé cuenta del mismo, para que repose en el expediente.

- Tacito: Se da en dos eventos, asi:

* Se puede dar cuando el peticionario no allega los documentos o las
informaciones de que hablan los articulos 11 y 12 del CCA o los incisos
primero y segundo del articulo 17 del CPA, dentro de los dos meses
siguientes al requerimiento de conformidad al CCA o dentro del mes
siguiente al requerimiento de acuerdo con el CPA, en cuyo caso se
entendera que el peticionario desiste en su pretension y como consecuencia
se archiva el expediente (art. 13, CCA y ultimo inciso del art. 17 del
CPA), salvo que el interesado pida prorroga hasta por un término igual,
aunque cabe aclarar que en este caso el nuevo CPA limita el nimero de
prérrogas que se pueden solicitar a solo una, pues no otra cosa significa la
expresion “hasta por un término igual” que trae la norma que se comenta
en su tenor literal (Inciso tercero del articulo 17 del CPA). Si se declara
el desistimiento, esto no es un obstaculo para que el particular pueda
presentar un nuevo derecho de peticion sobre el mismo asunto con el lleno
de los requisitos legales, siempre y cuando el derecho que busca que se
le reconozca no se encuentre prescrito, lo que implicaria una decision
desfavorable, o que la administracion haya decidido continuar el tramite de
oficio; decision que debe ser comunicada al interesado (art. 8 y 9, del CCA
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y 18 del CPA). En este ultimo caso, si la administracién expidid un acto
administrativo en firme con ocasion de la actuacion continuada de oficio
a pesar del desistimiento, un nuevo derecho de peticion implicaria en la
practica un recurso extraordinario de revocatoria directa, siempre y cuando
la anotada decision fuere desfavorable a los intereses del peticionario que
en principio desistio. Por otro lado, es pertinente anotar que en este evento
se debe proferir un acto administrativo de tramite debidamente motivado
que declare la configuracion del desistimiento y ordene el archivo del
expediente, con el objeto de que se pueda recurrir y si es del caso demandar
ante la jurisdiccion contenciosa (art. 35 y tltimo inciso del art. 50 del CCA
y articulo 43 del CPA). Para esta situacion, el ultimo inciso del articulo
17 del CPA, sefiala que contra esta decision cabe unicamente recurso de
reposicion.

* También se puede ocasionar cuando se trata de realizar las citaciones o
publicaciones de que tratan los articulos 14 y 15 del CCA y no se cubre
el valor o costo de tales citaciones o publicaciones, por el peticionario,
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la orden de realizarlas, orden
que debe cumplir la administracion, previa consignacion del valor
correspondiente (art. 16, CCA). Este término solo empezara a correr a
partir del dia siguiente que se le comunique al interesado la mencionada
orden. Su configuracion debe declararse a través de acto administrativo en
los términos y por las razones anotadas en el punto anterior. Ahora bien,
esta forma de desistimiento no fue contemplada en el nuevo CPA, tal vez,
porque la norma no establece que la citacion a terceros corra de cuenta del
peticionario o interesado (articulo 37 del CPA), por tanto, bajo la ¢gida
del nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo, la comunicaciéon a
terceros debe ser sufragada en su totalidad por la administracion publica.

d. Impedimentos y Recusaciones

(Art. 30, CCA y 11 del CPA) En desarrollo del principio de imparcialidad, se
aplicaran en las actuaciones administrativas, las causales de impedimento
o recusacion contempladas en el articulo 150 del CPC o en el articulo 11 del
CPA, dependiendo de cual sea la normativa bajo la cual se esté tramitando el
procedimiento administrativo y, ademas cuando el funcionario competente haya
hecho parte de listas de candidatos a cuerpos colegiados de eleccion popular
inscritas o integradas también por el interesado, a la cual el nuevo CPA le agrego
que dicha causal se configure en el periodo electoral coincidente con la actuacioén
administrativa o en alguno de los dos periodos anteriores, o que el funcionario
competente haya sido recomendado por el interesado para llegar al cargo que
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ocupa o que el interesado haya sido designado por el funcionario como referencia
con el mismo fin (numerales 14 y 15 del articulo 11 del CPA). Es pertinente anotar
que estas ultimas causales consagradas en el Codigo Contencioso Administrativo y
reiteradas en el nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo, carecen de técnica
legislativa, debido a que no resultan precisas y, por el contrario, son ambiguas,
oscuras, demasiado abiertas, en fin, atentatorias contra el principio de la seguridad
juridica.’™ Aunque el nuevo CPA limito6 la causal contemplada en el numeral 14
del art. 11 en el tiempo, lo que la hace méas concreta, sin embargo, la contemplada
en el numeral 15 de la misma codificacion sigue igual de indeterminada, pues una
recomendacidn en una hoja de vida puede aparecer sin una previa constatacion de
quien recomienda.

Procedimiento: (art. 30, CCAy 12, CPA).

* Acto administrativo debidamente motivado que se le comunica al interesado,
donde se especifique la causal de impedimento.

» Tal acto administrativo, debera expedirse dentro de los cinco dias siguientes
a la fecha en que se comenz6 a conocer el asunto o dentro de los tres dias
siguientes si estamos en presencia de la nueva codificacion.

* El expediente, junto con el acto administrativo, se envia al superior, o sino lo
tuviere, a la cabeza del respectivo sector administrativo. A falta de todos los
anteriores, al Procurador General de la Nacion cuando se trate de autoridades
nacionales o del Alcalde Mayor del Distrito Capital, o al Procurador Regional
en el caso de las autoridades territoriales, para que dentro de los 10 dias a la
recepcion, se decida sobre la viabilidad del impedimento y, en el evento de
su procedencia, designen al servidor competente y, en caso de imposibilidad
en su eleccion por agotarse el numero de servidores publicos competentes,
uno ad-hoc. En el mismo acto ordenara la entrega del expediente.

* Resuelto el impedimento, el expediente debera pasar al funcionario
designado para que asuma el conocimiento y resuelva el asunto.

* En cualquier momento procesal, el interesado o cualquier persona,
podra recusar al funcionario, o en el evento en que aparecieren terceros
determinados u otra causal que le impida conocer el asunto, el funcionario
debe declararse impedido.

* Cuando cualquier persona presente una recusacion, el recusado manifestara
si acepta o no la causal invocada, dentro de los cinco (5) dias siguientes
a la fecha de su formulacion. Vencido este término, se seguira el tramite
sefnalado para los impedimentos.

71 “En nuestra opinion, se trata de causales que pueden dejar abiertas las puertas a la inseguridad juridica”.
SANTOFIMIO. Tomo III. Op. cit., p. 237.
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* De la recusacion, resolvera el superior inmediato o el procurador regional
y, si procede, podran separar al funcionario del conocimiento.

* Encaso de que el servidor publico incurso en alguna causal de impedimento
o recusacion, deje el cargo respectivo, el nuevo servidor publico asumira la
actuacion administrativa en el estado en que se encuentre y separara de la
misma al funcionario que hubiere sido nombrado para el efecto.

* El tramite de un impedimento o recusacion suspenderad los plazos para
decidir o para que opere el silencio administrativo. Plazos que deben
reanudarse, desde nuestra Optica, al dia siguiente en el que se reciba
nuevamente el expediente por parte del funcionario que se declard
impedido o fue recusado, en caso de que se declare improcedente el
impedimento o la recusacion, o cuando lo reciba el nuevo funcionario, en
caso de que se declare procedente el impedimento o la recusacion. Esta
posicion se encuentra ratificada en el ultimo inciso del articulo 12 del
CPA y agrega que de todas maneras se reinicia el conteo de los términos
para configurar el silencio administrativo cuando se cumple el plazo
de los diez dias para decidir el impedimento o la recusacioén (la norma
habla del inciso 1° del art. 12, empero, en realidad es el inciso 2° de dicho
articulo). Consideramos que reiniciar los términos sin que se resuelva el
impedimento o la recusacion dentro del término legal, es un castigo para la
administracion negligente que no cumple con los principios de eficiencia,
eficacia y economia que gobiernan las actuaciones administrativas, por
tanto, vemos que se quedo corto el legislador al no contemplar dentro del
reconteo automatico, el término para resolver la peticion. El tramite de las
recusaciones ¢ impedimentos debe ser prioritario, porque esta en juego el
derecho de peticion y el debido proceso administrativo.

* Es pertinente anotar que el funcionario que se designe para continuar
con el tramite del procedimiento administrativo, debe proferir un acto
administrativo de tramite avocando el conocimiento, el cual debe ser
puesto en conocimiento del interesado y a partir del dia siguiente de la
expedicion y publicitacion de dicho acto, se reanudaran los términos para
decidir y configurar el silencio administrativo.

e. Nulidades Procesales en las actuaciones administrativas

En virtud del principio de eficacia, consagrado en el articulo 30 del CCA y 3° del
CPA, las autoridades administrativas podran remover de oficio o a peticion de parte
las irregularidades meramente accidentales que afecten la actuacién administrativa
y decretar nulidades, cuando se transgredan el debido proceso y el derecho de
defensa del interesado, con el objeto de evitar decisiones inhibitorias, por ejemplo,
cuando se practican pruebas en la actuacién administrativa sin citar al interesado.
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Las nulidades que se decreten no afectaran las pruebas legalmente recaudadas,
en procura de proteger el debido proceso del administrado (art. 29, CP), sin
embargo, ocasionaran que se repita la actuacion afectada, con el objeto de
extirpar la irregularidad, retrotrayendo los términos, de conformidad al tiempo
que se hubiere utilizado o empleado, hasta el momento en que se profirié el acto o
practico la diligencia que violo el debido proceso. Sin embargo, esta consecuencia
no necesariamente es imprescindible, pues el operador administrativo cuenta con
poderes discrecionales amplios en este ambito, por tanto, puede considerar que
no es necesario retrotraer y basta corregir simplemente, siempre y cuando, no se
vulnere el debido proceso y el derecho de defensa del afectado.

Es pertinente anotar que en esta materia no hay una enumeracion taxativa de
las causales de nulidad, como si acontece en el Codigo de Procedimiento Civil
con su articulo 140 o en el Codigo General del Proceso con su articulo 133,
por tanto, son mucho mas amplias las posibilidades de advertir y manifestar
nulidades procesales. Sin embargo, el servidor publico debera tener mucho
cuidado con la aplicacion de estas medidas, porque en ningun evento podran ser
utilizadas para violentar los principios de la funciéon administrativa consagrados
en el articulo 209 de la Constitucion Politica, ni para transgredir el principio del
debido proceso establecido en el articulo 29 de la carta magna. En caso que el
servidor publico utilice de manera indiscriminada y sin ninguna justificacion la
figura de las nulidades procesales, podra verse inmerso en procesos disciplinarios
(articulo 7 del CCA 'y 31 del CPA), sin perjuicio de la eventual accion de tutela
a que hubiere lugar. Recordemos que el numeral 10° del articulo 9° del CPA,
prohibe a las autoridades ptblicas demorar injustificadamente la produccion del
acto o su comunicacion o notificacion.

Se reitera, no toda irregularidad genera nulidad. Seria absurdo que por una
citacion dirigida a la direccion correcta y con recepcion efectiva del peticionario,
se declare la nulidad de la misma por un error ortografico en el nombre del
citado. Es un error accidental que se puede corregir en el futuro, redactando el
nombre en forma correcta, en los demas escritos que se dicten o en las demas
diligencias que se celebren. Estos errores formales pueden ser corregidos sin
ningun tramite o rigorismo y a diferencia de las nulidades procesales, son errores
que pueden ser subsanados después de la expedicion del acto administrativo que
culmina la actuacién administrativa (art. 45 del CPA).

Ademas, estas nulidades se pueden sanear por el trascurso del tiempo o
la aquiescencia del interesado, como seria el caso de que la citacion para
comparecer al proceso se enviara a la direccion equivocada y sin embargo el
interesado arribara efectivamente al mismo, o el caso de que se cite al mero
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tenedor pensando que es el propietario pero durante el tramite administrativo
adquiera la propiedad por compra.

Al tratarse de irregularidades que la administracion comete y que debe sanear
a través de la figura de la nulidad, el administrado no puede correr con las
consecuencias que se generen en la dilacion del término para decidir, por ende,
la figura del silencio administrativo no se vera afectada por las nulidades que se
declaren durante el trdmite de una peticion. Sin embargo, si seran una justificacion
en el caso de la vulneracién del derecho de peticion, en el eventual proceso
judicial por tutela, pues tales nulidades buscan proteger otro derecho fundamental
de igual jerarquia que el de peticion, el debido proceso.

En lo atinente a los términos para resolver el derecho peticidon, obviamente se ven
afectados porque la actuacion se retrotrac y, como consecuencia, el lapso para
decidir vuelve a contabilizarse desde el punto donde se detecto6 la irregularidad.

Finalmente cabe anotar que la declaratoria de nulidad por irregularidades que la
ameriten, se debe declarar en la actuacion administrativa, pues en via gubernativa,
la misma se discute y si es del caso se sanea, a través del ejercicio de los recursos
contra la decision de fondo emitida. Sobre la facultad de decretar nulidades y
remover obstaculos que impidan resolver de fondo o con garantia del debido
proceso, el articulo 41 del CPA, consagra: La autoridad, en cualquier momento
anterior a la expedicion del acto, de oficio o a peticion de parte, corregira las
irregularidades que se hayan presentado en la actuacion administrativa para
ajustarla a derecho y adoptara las medidas necesarias para concluirla.

3. Tramite del derecho de peticion de informaciones
Se deben atender los siguientes presupuestos:
a. Término

Es de diez dias, contado a partir del dia siguiente a la recepcion de la solicitud,
siguiendo los lineamientos expuestos por el articulo 6° del CCA y el numeral 1°
del articulo 14 del CPA. Transcurrido este término, sin que la administracion se
hubiere pronunciado y notificado de tal pronunciamiento, se entendera que la
respuesta es positiva (Silencio Administrativo Positivo) y, por ende, dentro de
los tres dias siguientes se debera proceder a entregar la documentacion o permitir
acceder a los archivos de la entidad, sin la exigencia de ningun requisito adicional
por parte de la administracion publica con respecto al peticionario®’?. En caso

572 “También es contrario al Derecho constitucional de peticion, tratindose de la proteccion inmediata de su
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contrario, el servidor puiblico competente, se verd inmerso en una sancion disciplinaria
equiparable con la pérdida del empleo- destitucion- a la luz de la antigua codificacion
(art. 22, Codigo Contencioso Administrativo) o incurrira en una conducta tipificable
como falta gravisima conforme al nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo
(art. 31), sin perjuicio de la accion de tutela a que hubiere lugar, ya que el hecho de
no ejecutar el acto administrativo, equivale a no publicitarlo en estos eventos, y por
ende se vulnera el nucleo esencial del derecho de peticion™.

Es importante aclarar que este término estd sometido a las mismas excepciones que
ya fueron explicadas en su momento, cuando abordamos el término para resolver
derechos de peticion en interés general o interés particular.

El acto administrativo que resulta del ejercicio del derecho de peticion de
informaciones, cuando se resuelve positivamente, es un ejemplo de un acto
administrativo que tiene como manera de publicitarse la ejecucion (recordemos
que las formas en que se publicitan los actos administrativos son: la publicacion, la
notificacion, la comunicacion y la ejecucion). Por tanto, la citacion que la entidad
publica envia a la direccion del peticionario para que comparezca por la informacion
solicitada, es un acto administrativo de tramite perteneciente a la etapa de
publicitacion de la decision, que culmina con la entrega de la informacion solicitada,
o el permiso para acceder a ella, sin perjuicio de que el interesado comparezca por
la informacion o para acceder a los archivos o instalaciones de la entidad, sin que
medie citacion alguna. Es importante aclarar que si el peticionario no comparece
dentro del término de los tres dias a que se ha hecho referencia en este parrafo, esto
no quiere decir que la administracién publica pierda competencia para entregar o
permitir el acceso a la informacién. Por tanto, el interesado podra comparecer en un
momento posterior a dicho lapso y la administracién publica debera hacer efectivo
el silencio administrativo positivo, salvo que el acto administrativo presunto haya
perdido fuerza ejecutoria o se haya revocado en sede administrativa o anulado en
sede judicial.

nucleo esencial, exigir luego de consumado el silencio administrativo especial a que se refiere el articulo 25
de la Ley 57 de 1985, otros requisitos adicionales a la simple solicitud de entrega de las copias, su entrega
debe tener lugar dentro de los tres (3) dias inmediatamente siguientes, sin necesidad —contrariamente a
lo que supone el fallador de segunda instancia— de protocolizar la constancia de la solicitud presentada o
declaraciones juramentadas sobre la no contestacion (art. 42 CCA), requisitos contrarios al procedimiento
especial y perentorio del derecho a obtener copias, asi como violatorios de la presuncion de buena fe en
las actuaciones ante las autoridades (Carta Politica art. 83)”. COLOMBIA. Corte Constitucional, Sentencia
T-464, (16, 07,1992).

573 «Si dentro de los tres (3) dias siguientes a la consumacion del silencio administrativo positivo, no se entregan
las copias del correspondiente documento — como lo ordena el articulo 25 de la Ley 57 de 1985— se vulnera por
la autoridad el derecho fundamental a la obtencion de la copia del respectivo documento ptiblico, derecho este
derivado, como se explico, del derecho fundamental de peticion y que necesariamente se integra, por mandato
constitucional y legal, a su nucleo esencial”. Ibid.
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Lo anotado anteriormente, consideramos, es perfectamente aplicable mutatis
mutandi, en el derecho de peticion de informacion especialisimo, contemplado en
el inciso 3° del articulo 29 del CCA, empero, en el nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo la situacion no se altera, pues el derecho de peticion de informacion
relacionado con expedientes administrativos, se aviene a las reglas generales de este
tipo de solicitudes.

Por otro lado, se reitera lo explicado cuando analizamos el derecho de peticion
de informacion en su parte sustancial, en el sentido de que el derecho de peticion
de informacion no solo es para pedir simples copias de escritos, sino todo tipo
de informaciéon que repose en los archivos o dependencias de las entidades
publicas o que, en general, tengan en sus manos. Por tanto, procede para solicitar
constancias, certificaciones, compendios, fotografias, diskettes, CD, videos, etc.

b. Pronunciamiento negativo

Si la administracion decide negar la peticion, asi deberd notificarselo al interesado
y al Ministerio Publico, dentro de los diez dias a que se hizo referencia en el literal
anterior (Inciso primero del articulo 23 del Cédigo Contencioso Administrativo
e inciso primero del articulo 25 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo).

¢. Recurso de insistencia®’

Tal como se vio lineas atras, en el caso de que la administracion declare que
los documentos son de caracter reservado, el administrado o el Ministerio
Publico podran insistir ante la administracion de la no reserva de la informacion
solicitada, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacidon de la decision o
dentro de los diez (10) dias siguientes a dicha notificacion si se llegare a aplicar el
nuevo codigo (art. 76 del CPA)*”. La administracion podra revocar su decision y

57 Este recurso no es procedente cuando se impetra contra una decision emitida por un particular, porque se
trata de un mecanismo especial para proteger el derecho de peticion de informacion ante entidades publicas.
La via idonea en estos eventos es la accion de tutela. Ahora bien, a la luz de la nueva codificacion, el recurso
de insistencia si es procedente ante las Cajas de Compensacion Familiar y las Instituciones privadas del
Sistema de Seguridad Social Integral, pues a ellas se les aplica el capitulo II del Titulo II del CPA (art. 33
del CPA). Por otro lado, cabe anotar que este tipo de recurso no opera ni siquiera ante los particulares que
prestan funciones administrativas, pues dichos particulares no pueden ser calificados como autoridades del
orden nacional, departamental, distrital o municipal, dado que no hacen parte de la organizacion nacional o
territorial de la administracion publica, por ende, no se avienen a las reglas de competencia estipuladas en el
inciso primero del articulo 26 del CPA

575 Ante el vacio del articulo 21 de la ley 57 de 1985, se acude a las normas generales sobre la materia, en
este caso lo contemplado en el articulo 50 del CCA, lo cual es perfectamente viable, por ser el recurso de
insistencia un medio de impugnacion especial en via gubernativa, que se somete a las normas generales en lo
que no este regulado. (Ver: capitulo sobre el procedimiento general y los especiales). Es pertinente acotar que
el articulo 76 del CPA, ampli6 el término para interponer los recursos en via gubernativa, lo que significa que
el recurso de insistencia también se ve afectado por esta ampliacion, a la luz de la nueva codificacion.
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otorgar los documentos o confirmar su negativa a través de un acto administrativo
debidamente notificado, para lo cual tiene quince (15) dias, de conformidad con
las normas generales (art. 60 CCA e inciso primero del articulo 14 del CPA).

Ahora, sin perder de vista lo anterior, podria pensarse que la insistencia del
solicitante en caso de reserva no implica el tramite de un recurso, por tanto, no se
aplicarian los términos de ejecutoria de la via gubernativa, ni la administracién
contaria con los 15 dias para resolver dicha solicitud, en otras palabras, la
insistencia implicaria que la administracion publica pierde competencia para
decidir y es la justicia contenciosa administrativa la que se debe ocupar del
asunto. A nuestro modo de ver esta es una posicion erronea por varias razones:
en primer lugar, se esgrime lo siguiente: si la insistencia no implica el ejercicio
de un recurso especial en via gubernativa, con qué objeto el legislador previoé que
en casos como este el interesado deba acudir directamente a la via administrativa
y no directamente ante la via jurisdiccional, a través de una accion especial y
con tramite breve. No tiene sentido que el administrado agote una etapa en sede
administrativa para un asunto de exclusiva competencia del Juez Administrativo.
En segundo lugar, la administracion debe tener la posibilidad de corregir su yerro
si encuentra que en el escrito de insistencia se plantean argumentos juridicos que
asi lo hacen notar, pues no es de sentido comtn que la administracion, pudiendo
evitar el tramite en sede judicial revocando la decision ilegal, deba asumir una
posicion de incompetencia y de remision como consecuencia, con el desgaste
que esto conllevaria tanto para el peticionario como para la administracién
de justicia. Finalmente, cabe acotar que el tenor literal del inciso segundo del
articulo 26 del CPA no sefiala un término perentorio para enviar la documentacioén
al correspondiente tribunal o juez administrativo, lo que le da cabida a la
interpretacion que se viene prohijando, dado que no seria contrario a derecho
agotar inicialmente los plazos de ejecutoria y decision de recursos propios de
la via gubernativa, antes de enviar el expediente a la jurisdiccion contencioso
administrativa.

Si la administracion confirma la decision, dentro de los quince (15) dias a que
se hizo referencia anteriormente, debera acudir a la via jurisdiccional para
que la jurisdiccidon contencioso administrativa decida si tenia o no la razéon al
negar la posibilidad de acceder a la informacion respectiva. En este evento la
administracion publica debe dictar un acto administrativo de tramite comunicandole
al interesado que el expediente se envid a la jurisdiccion contenciosa para lo de su
competencia, salvo si lo sefial6 asi en el acto administrativo que confirmo la reserva y
se le notifico al peticionario. El envio del expediente se debe realizar a mas tardar al
dia siguiente en que se resuelva el recurso de insistencia. Si la administracion publica
no resuelve el recurso de insistencia de manera oportuna, cabra la accion de tutela
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con el objeto de obligar a la autoridad renuente a que resuelva de fondo y, si es del
caso, remita el expediente a la jurisdiccion contencioso administrativa.

Sin embargo, previo a lo expuesto en el parrafo anterior y teniendo en cuenta el nuevo
CPA, la administracion publica podra solicitar a la seccion del Consejo de Estado
que el reglamento disponga, que asuma el conocimiento del asunto en atencion a su
importancia juridica o con el objeto de unificar criterios sobre el tema, en cuyo caso
debera informarle al interesado que esta pendiente el tramite de dicha solicitud. Dicha
solicitud se debe realizar por el medio mas expedito (fax, correo electronico, etc.) y se
debe enviar al dia siguiente en que se resuelva. Obviamente en este caso no se envia
el expediente al Consejo de Estado, pues primero se debe esperar a que la maxima
corporacion de lo contencioso administrativo, decida avocar el conocimiento del
recurso. Si al cabo de cinco (5) dias, contados a partir del dia siguiente del envio de
la solicitud, la seccion guarda silencio, o decide no avocar conocimiento, la actuacion
continuara ante el respectivo Tribunal o Juzgado Administrativo bajo los lineamientos
explicados lineas atras. En todo caso, la autoridad administrativa debera informarle
al interesado lo atinente a que autoridad judicial de manera definitiva resolvera el
asunto.

El Tribunal Contencioso Administrativo o el Juez correspondiente, posee diez
dias habiles para decidir, contados a partir del dia siguientes a la recepcion de la
documentacion. Se interrumpira este término en el caso que el Tribunal solicite copia
o fotocopia de los documentos cuya divulgacion deba decidir y hasta la fecha en la cual
los reciba oficialmente, en cuyo caso, a partir del dia siguiente se reanudara el término
que faltare para emitir la decision correspondiente. El envio de la documentacion
estara sometido a término judicial.

Si la jurisdiccion considera que la administracion no tenia razon, le ordenara a la
misma que otorgue los documentos o informaciones respectivas al interesado en un
término perentorio e improrrogable mediante auto, que es de Sala si es el Tribunal
el que resuelve, que se notifica por comunicacion como las decisiones que se emiten
al interior de los procesos de tutela y no es susceptible del recurso de reposicion por
tratarse de una decision de aplicacion inmediata equiparable a una sentencia de tutela.
Este tramite es prevalente habida cuenta que es una manera especial de proteger
el derecho fundamental de peticién en su modalidad de informacién, y, por ende,
comparte la misma naturaleza de la accion de tutela.

Como corolario, el articulo 21 de la Ley 57 de 1985 derogo6 tacitamente el inciso
segundo del articulo 23 del Codigo Contencioso Administrativo, que decia:
“Todas estas decisiones estaran sujetas a los recursos y acciones previstas en
este codigo”, habida cuenta que los recursos ordinarios y las acciones ordinarias
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fueron remplazadas por el procedimiento especial iniciado en virtud del recurso
de insistencia. Situacion que fue corroborada por el articulo 25 del CPA, donde
se establecid que contra la decision que rechace la peticion de informaciones o
documentos por motivos de reserva legal, no procede recurso alguno, salvo el
recurso de insistencia.

Es importante que el Juez Administrativo sefale con precision el término dentro
del cual la entidad publica debera suministrar la informacion requerida, aunque
el articulo 21 de la Ley 57 de 1985 no diga nada ni el articulo 26 del CPA, toda
vez que de lo que se trata es de proteger el derecho fundamental de peticion en
su modalidad de informacion, sin que se le dé la oportunidad a la administracion
publica de burlarse del mismo. Esta interpretaciéon compagina con el nucleo
esencial de este derecho: “la pronta resolucidén”, aunque se diferencia con la
tutela en que mediante el recurso de insistencia si se busca un pronunciamiento
de fondo de caracter favorable. Empero, el Juez deberd evaluar en cada caso
el término que otorgara para el suministro de la informacion, dependiendo de
las circunstancias que lo rodeen (complejidad de lo pedido, necesidad de la
informacion, etc.).

Se reitera, este tramite es prevalente y se equipara en su naturaleza a la accion
de tutela protectora de la peticion, toda vez que esta de por medio tal derecho
fundamental, por tanto, consideramos perfectamente viable que se le ordene a
la entidad, por regla general, suministrar los documentos dentro de las 48 horas
siguientes a la notificacién por cualquier medio habil de la providencia, como lo
sefiala el art. 23, del Decreto 2591 de 1991. En caso de que se no se cumpla con
la entrega en el término estipulado, es viable el incidente de desacato pertinente,
como si se tratara de una accion de tutela incumplida, dada la naturaleza similar
de ambos procedimientos, tal como se ha venido explicando.

Es pertinente advertir lo siguiente: si la administracion publica se evidencia
renuente en el envio de la documentacion al Tribunal Administrativo o al Juez
Administrativo segun el caso, es perfectamente viable ejercer la accion de tutela
por vulneracion del debido proceso, toda vez que no se le da tramite a una etapa
procesal expresamente consagrada en la ley, que constituye un pilar fundamental
del derecho de defensa para el recurrente, habida cuenta que un tercero imparcial
decide la controversia.

La decision que resuelve el recurso de insistencia debe comunicarse a las partes
como si se tratara de una sentencia de tutela, toda vez que mediante el recurso que
se estudia se protege el derecho fundamental de peticion y como tal, su tramite
debe ser preferente y libre de formalismos judiciales.
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Finalmente, si el recurso de insistencia da como resultado la revocatoria de la
decision que esgrimia la informacion como reservada, dentro de los tres dias
siguientes a la notificacion de dicha decision, se debera entregar la informacion,
sin perjuicio de que se suministre en el acto de notificacién personal.

4. Tramite en el ejercicio de un deber legal

Se aplica todo lo visto a propoésito del tramite de la actuacion administrativa en
virtud del ejercicio del derecho de peticion en interés general o particular, en la
medida que le sea compatible. En este caso no se sefiala un término especifico
para el desarrollo de la actuacion administrativa, esto dependera de lo que sefiale
la ley que determina la obligacion a cumplir. Es pertinente anotar, sin embargo,
que si estamos en presencia de los formularios de que trata el articulo 5o del CCA
y el inciso 40 del articulo 15 del CPA, se aplica el término contemplado en el
articulo 60 del CCA y en el inciso primero del articulo 14 del CPA de la misma
codificacion. Alin mas, consideramos que si la normativa pertinente no sefiala un
término especifico, debera seguirse la regla general de los 15 dias.

5. Tramite de la actuacion por iniciacion oficiosa

Se aplica todo lo previsto en materia de derecho de peticion en interés general
o particular, en la medida que le sea compatible. En cuanto a la duracion,
es deber de la administracion, iniciar la actuacién a través de un acto
administrativo de tramite, donde se senale el término dentro del cual debera
pronunciarse, término que tendrd que ser prudencial, de conformidad a los
derechos involucrados en la actuacion. Aunque en este evento hay que tener en
cuenta las normas especiales como es el caso del procedimiento disciplinario
(Ley 734 de 2002).

Por otro lado, el acto administrativo de tramite que inicie la actuacion
administrativa de oficio, debe ser comunicado efectivamente al interesado o
interesados que pueden resultar afectados con la decision, habida cuenta que
esta de por medio su derecho de defensa y debido proceso (art. 28 del CCA
y art. 35 del CPA). Asi lo ha explicado la doctrina en los siguientes términos:

Esdecirque cuando se inicie de oficiouna actuacion administrativa,
larespectiva entidad debe comunicar a los particulares que pueden
resultar afectados con la decisidon la existencia y el objeto de la
misma. Esa comunicacion debe hacerse por correo a la direccion
que se conozca si no hay otro medio mas eficaz. Y si la citacion
no fuere posible o pudiera resultar demasiado costosa o demorada
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se debe hacer la publicacién de que trata el articulo 15 del Codigo
Contencioso Administrativo, esto es del texto o de un extracto
de aquella que permita identificar el objeto de la actuacion en la
publicacion que para el efecto tenga la entidad o en un periddico
de amplia circulacion nacional o local, segun el caso.>”

Aunado a lo anterior, el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo sefiala
que este tipo de procedimientos unicamente pueden iniciarse mediante escrito,
y por medio electronico solo cuando lo autoricen el mencionado Cédigo o la
Ley, tal como sucede regularmente con los concursos publicos (Inciso segundo
del articulo 35 del CPA).

Asi mismo, es pertinente sefalar que la normativa advierte que la citacion
debe hacerse por correo a la direccion correspondiente, sino hay otro medio
mas eficaz, que no necesariamente es el correo electronico, dado que puede
que el conocimiento personal del servidor publico que debe citar le indique
otra via, como la entrega fisica y directa de la citacion al interesado o una
llamada telefénica. Por ende, hay que analizar cada caso concreto y advertir
si la administraciéon publica utilizé6 el medio mas eficaz conforme a las
circunstancias especiales del asunto.

Sobre este punto también es menester destacar que el nuevo Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
no es exclusivamente individualista, también es colectivo, por ende, la
administracion tiene el deber de permitir la intervencion de cualquier persona
cuando el asunto es colectivo (temas urbanisticos o0 medioambientales) o en
caso de procesos sancionatorios, no debe coartar la comparecencia activa en
el tramite del denunciante, pues este tiene interés en las resultas del proceso,
aunque el legitimado por pasiva en este caso sea el procesado.

Finalmente cabe advertir que la administracion publica podra abstenerse
de comunicar al interesado de la actuacion iniciada de oficio y diferir dicha
comunicacion, en aquellos eventos donde considere que se puede diluir la
prueba y se requiere de previa medida cautelar antes de publicitar la actuacion.
Sin embargo, esta excepcion debe estar suficientemente fundamentada en el
expediente, en caso contrario se vulneraria el debido proceso y el derecho de
defensa del posible afectado con la decision.

576 Salvamento de Voto de Dario Quifidnes Pinilla a sentencia del 16 de julio de 2002, dictada por CONSEJO
DE ESTADO, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Revista Jurisprudencia y Doctrina de Legis,
noviembre de 2002, p. 2490 y ss.
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6. Tramite en el derecho de peticion de consultas

Su término de duracion es de 30 dias (dentro del cual debe producirse la
comunicacion del concepto), contado a partir del dia siguiente a la recepcion de
la peticion, siguiendo el lineamiento contemplado en el articulo 6° del CCA y el
inciso primero del articulo 14 del CPA, y, en todo caso, se aplicaran los articulos de
las actuaciones iniciadas por el derecho de peticion en interés general o particular,
en lo que le sea compatible (Inciso segundo del articulo 25, del CCA). En caso de
no expedirse y comunicarse el concepto de manera injustificada dentro de los 30
dias anotados, cabe la accion de tutela.

7. Tramite en las actuaciones iniciadas en virtud de orden judicial

Las actuaciones administrativas también se podran iniciar en virtud de una
orden judicial, tal como se advirtio lineas atras, en aquellos eventos en que las
providencias judiciales (autos o sentencias), como consecuencia de acciones de
tutela®”’, cumplimiento o populares, entre otras acciones, ordenen la expedicion
de un acto administrativo a una entidad adscrita a la administracion publica o a un
particular que ejerza funciones publicas con el fin de hacer efectivo un derecho
a un administrado, o, en general, para crear determinadas situaciones juridicas
dentro del &mbito del mismo.

En estos casos se aplicara toda la normativa de las actuaciones administrativas
iniciadas en virtud del derecho de peticion en interés general o particular, en lo
que les fuere pertinente, aunque los términos serdn eminentemente judiciales o
legales, con el objeto de adecuarlos al caso concreto de conformidad al derecho
individual o colectivo a salvaguardar.

377 “Otras decisiones que han implicado una orden de hacer a la administracion —lo que apareja, necesariamente,
la expedicion de un acto administrativo— son, por ejemplo, las siguientes: (1) aquellas que ordenan el reintegro
de las mujeres embarazadas que han sido despedidas sin justa causa, Cfr. T-739/98; (2) las que ordenan el
nombramiento de la persona que obtuvo el primer lugar en el concurso de méritos, Cfr. T-046/95; T-256/95;
T-459/96; (3) las que ordenan la cesacion de pagos injustificados como el caso de Foncolpuertos, Cfr.
T-001/97; T-126/97; (4) aquellas que ordenan la adecuacion de un tramite administrativo o disciplinario a las
normas legales sobre debido proceso, Cfr. T-359/97; SU-036/99; (5) las que ordenan la reparacion de bienes
muebles e inmuebles que, por su estado de ruina, amenazan la vida o la integridad de los funcionarios ptblicos
encargados que laboran en tales dependencias, Cfr. T-501/95; (6) aquellas que ordenan a las autoridades
de policia, evidentemente renuentes, a adoptar las decisiones del caso para superar actos de violencia entre
vecinos o intrafamiliares, Cfr. T-487/94; (7) las que ordenan a las autoridades actualizar los datos disciplinarios
o penales de personas que debido a omisiones de la administracion son constantemente detenidas y reportadas
a bancos de datos como presuntos delincuentes, Cfr. T-455/98; (8) aquellas que ordenan a las autoridades
diplomaticas cumplir con su deber de asistencia a los colombianos detenidos en el exterior. En fin, la Corte
y, en general los jueces de tutela, han proferido multiples decisiones que tienen el efecto de promover el
cumplimiento de deberes de la administracion cuando ello es necesario para la defensa de los derechos
fundamentales de las personas”. BOTERO Catalina; FAJARDO Sylvia y PENA Diego . Op. cit., p. 59.
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Un ejemplo claro en este aspecto es la sentencia proferida por una autoridad
judicial (puede ser de la jurisdiccion ordinaria, constitucional o contencioso
administrativa) que ordena el reconocimiento de una pension de jubilacion a un
ex servidor publico, en virtud de una accion de tutela, para evitar un perjuicio
irremediable o por violacion del minimo vital y movil o la decision de revocar
ordenes administrativas de cierre de establecimientos o el decomiso de bienes
porque vulneran el libre desarrollo de la personalidad’’®.

8. Tramite del derecho de peticion ante particulares

Dado que este tipo de derecho de peticidon es un hibrido de los otros derechos de
peticion ya comentados, es menester precisar que la normativa que se aplica es la
prevista en el capitulo primero del titulo II del CPA que ya analizamos, salvo que
trate de procedimiento especiales como los contemplados en la Ley Estatutaria
del Habeas Data (Inciso cuarto del articulo 32 del CPA) tal como lo senala el
inciso segundo del articulo 32 del CPA, empero, si estamos en presencia de cajas
de compensacion familiar e instituciones del sistema de seguridad social integral,
se aplica ademas del capitulo primero, el capitulo segundo del titulo anotado.

D. Aspectos comunes aplicables a las actuaciones administrativas.
1. Conflictos de competencia administrativa:

Este aspecto esta regulado por el articulo 33 del codigo contencioso administrativo
y el articulo 39 del Cédigo de Procedimiento Administrativo, cuyo tramite es el
siguiente:

a. Los conflictos de competencia administrativa se promoveran de oficio o por
solicitud de la persona interesada. El funcionario que se considere incompetente,
deberd manifestarlo en el acto mismo, si la peticion es verbal o dentro de los diez
dias siguientes si es por escrito (art. 33 del CCA e inciso primero del art. 21 del
CPA).

b. El funcionario que se considere incompetente, debera enviar la documentacioén
al que considere competente dentro de los diez (10) dias siguientes a la recepcion®”
(Inciso segundo del articulo 21 del CPA). Si la incompetencia la advierte luego
del término anotado, es menester que envie el expediente inmediatamente, sin
perjuicio de la accién de tutela y el procedimiento disciplinario correspondiente,

578 Sentencias T—425 y 475 de 1992.

579 A pesar de que el articulo 33 del CCA solo circunscriba este evento a la peticion escrita, consideramos que en
aplicacion de principios como la igualdad (art. 13 C.P.) y debido proceso (art. 29 C.P.), este tramite también
debe adelantarse cuando la peticion es verbal. Simplemente el acta que se extienda de la misma, se envia al
funcionario que se considere competente.
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si a ello hubiere lugar. En caso de que el funcionario decida resolver la peticion,
simplemente advirtiendo que es incompetente, tal respuesta vulneraria el derecho
fundamental de peticion, toda vez que no resolveria de fondo el asunto y, por
tanto, seria viable la accion de tutela. La Corte Constitucional se ha pronunciado
en este sentido, en los siguientes términos: “Desde una perspectiva constitucional,
la obligacién de realizar el traslado de la solicitud, en caso de incompetencia de
la entidad ante la cual se eleva la peticion, es un elemento del nucleo esencial del
derecho de peticion, toda vez, que la simple respuesta de incompetencia, constituye
una evasiva a la solicitud [...]”**. En este evento la administracion publica debe
dictar un acto administrativo de tramite comunicandole al interesado que el
expediente se envid al competente y que el plazo para decidir se amplia en 10
dias que solo se cuenta a partir del dia siguiente en que el competente recepcione
la peticion, segun el caso, como se pasa a explicar. A este acto administrativo se
anexara el oficio remisorio (Inciso segundo del articulo 21 del CPA). Agrega el
ultimo inciso del articulo 21 del CPA que los términos para decidir se contaran a
partir del dia siguiente a la recepcidn de la peticion por la autoridad competente,
lo cual se constituye en una modificacion a lo consagrado en el articulo 33 del
CCA, pues en este articulo se disponia que los términos establecidos para decidir
se ampliarian en diez (10) dias, al paso que la nueva codificacion contempla que
los 15 dias solo empiezan a correr a partir del dia siguiente en que la autoridad
competente recepcione la peticion.

¢. Si el funcionario que recibe la peticion proveniente del que se declaro
incompetente, también se considera incompetente, la documentacién se
enviara a la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado (Paragrafo
del articulo 33 del CCA e inciso primero del articulo 39 del CPA). En este
evento la administracién publica debe dictar un acto administrativo de tramite
comunicandole al interesado que el expediente se envid a la jurisdiccion
contenciosa para lo de su competencia.

Es importante anotar que los conflictos de competencia administrativa se pueden
presentar entre autoridades del orden nacional, entre autoridades del orden
nacional y local o entre autoridades del orden local; en todos estos eventos la
Sala de Consulta y Servicio Civil era competente para dirimir el conflicto. Esto
lo afirmamos porque el articulo 4° de la Ley 954 de 2005, el cual le agregd un
paragrafo al articulo 33 del CCA, derogd tacitamente el articulo 131 numeral
30 de la mencionada codificacion, pues el articulo 33 es una norma especial que
no distinguia en su tenor el orden nacional o territorial de las autoridades que se
podian ver involucradas en el conflicto. Es por lo anterior que no compartiamos la
tesis de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado que predicaba

580 Corte Constitucional, Sentencia T—476 de 2001. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
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que el articulo 131-3 del CCA no se derog6 por la Ley 954, argumentando que
tal derogacion no se hizo de forma expresa, lo cual es una afirmacion que saca de
plano la derogacion tacita sin ninguna justificacion.’®!

Ahora bien, el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo, en el inciso
primero del articulo 39, aclar6 el problema interpretativo que ocurria bajo la
vigencia de la antigua codificacion y que fue expuesto en el parrafo anterior, toda
vez que sefnala de manera expresa:

La autoridad que se considere incompetente remitird la actuacién a la
que estime competente; si estd también se declara incompetente, remitira
inmediatamente la actuacion a la Sala de Consulta y Servicio Civil del
Consejo de Estado en relacion con autoridades del orden nacional o al
Tribunal Administrativo correspondiente en relacion con autoridades del
orden departamental, distrital o municipal. En caso de que el conflicto
involucre autoridades nacionales y territoriales, o autoridades territoriales
de distintos departamentos, conocera la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado.

d. Si el segundo funcionario no se considera incompetente, los términos para
resolver la peticion se ampliaran en diez dias (art. 33) o se contaran a partir del
dia siguiente a la recepcion de la peticion por el competente, como ya se explico
(altimo inciso del articulo 21 del CPA). Por ejemplo: el derecho de peticion en
interés particular en total se resolveria en 25 dias descontando el término de la
distancia o solo se empezarian a contabilizar los 15 dias descontando el término
de la distancia, es decir, el lapso que dure el envio del expediente al competente
y su efectiva recepcion por parte de este tltimo.

Obviamente, es importante tener en cuenta que la demora en la remision también
genera vulneracion del derecho de peticion. Por otro lado, estéa proscrita la cadena
interminable de incompetentes porque vulneraria el derecho de peticion, por
ende, si la segunda autoridad también se considera incompetente pero respecto a
un tercero y no frente a quien envid el expediente, debera remitir la actuacion a
la autoridad judicial competente para que ella decida de manera definitiva quién
debe resolver la actuacion, en cuyo caso, si lo encuentra necesario, involucrara
dentro de la actuacion judicial a la tercera autoridad que se pueda ver involucrada
en la controversia.

581 Cf. COLOMBIA. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Ponente: Luis Fernando Alvarez
aramillo. Expediente: No. 11001030600020060005900. (22, junio, 2006) Partes: Superintencia de Sociedades y
Superintendencia Nacional de Salud. Asunto: Conflicto de Competencias Administrativas.
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e. En el ambito jurisdiccional, recibido el expediente y efectuado el reparto, el
magistrado ponente le otorgard un término comun de tres dias a las entidades
en conflicto y a las personas que pudieran tener interés en el asunto para que
aleguen, vencido el cual, la Sala tendré veinte (20) dias para decidir (Paragrafo
del articulo 33 del CCA). Este procedimiento fue modificado levemente por el
inciso tercero del articulo 39 del CPA en los siguientes términos: “recibida la
actuacion en Secretaria se comunicara por el medio mas eficaz a las autoridades
involucradas y a los particulares interesados y se fijara un edicto por el término de
cinco (5) dias, plazo en el que estas podran presentar alegatos o consideraciones.
Vencido el anterior término, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo
de Estado o el tribunal, segun el caso, decidira dentro de los veinte (20) dias
siguientes. Contra esta decision no procedera recurso alguno”. Cémo se observa,
ya el traslado para alegar no se hace mediante auto sino por medio de edicto y se
amplio de 3 a 5 dias el plazo para realizar la facultad anotada.

f. Si el conflicto es positivo (los dos se consideran competentes), el tramite
es similar al sefialado. En este caso la inconformidad surge de quién no esta
tramitando la peticion. (Inciso segundo del articulo 39 del CPA). Este es un
asunto exdtico que normalmente no se presenta dado que, desafortunadamente,
normalmente los servidores publicos buscan quitarse trabajo y no aumentarlo.

g. La titularidad de la accion de definicion de competencias solo la tienen las
autoridades, aunque quienes tienen interés directo en que se adelante la actuacion
administrativa®?, pueden gestionar ante la administracion publica para que
se envie la documentacion a la Jurisdiccion Contenciosa administrativa y sea
esta ultima la que dirima el conflicto, a tal punto que, en caso de renuencia, es
perfectamente viable ejercer la accion de tutela® por vulneracion del derecho
fundamental de peticion o por transgresion del debido proceso, habida cuenta
que la simple declaracion de incompetencia no resuelve de fondo el asunto y
dilatar injustificadamente los términos para decidir es una forma de violentar
los principios de eficiencia, eficacia y economia que gobiernan las actuaciones
administrativas. Ahora bien, el nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo

582 E] Consejo de Estado, ha definido el interés directo en materia de contratacion estatal, pero esta definicién
es perfectamente aplicable en las actuaciones administrativas, asi: “ Ese interés directo ha sido entendido, en
sentido amplio, como derivar del mismo un provecho o un perjuicio con relevancia juridica, una utilidad
o una pérdida, o lo que es lo mismo, experimentar en la esfera juridica propia de quien dice tener interés,
una afectacién también juridica como consecuencia del negocio celebrado (o de la peticién interpuesta).” El
paréntesis es mio. COLOMBIA. Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion tercera. Sentencia, Expediente
9527 (24, agosto, 2000).

583 “[...] los particulares pueden gestionar ante la administracion que se someta a la jurisdicciéon administrativa

el conflicto de competencias presentado en su seno para que sea el Juez administrativo quien lo resuelva
[...]” COLOMBIA. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Auto, Expediente C-124. (11,
febrero, 1991).
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seflala de manera expresa que los conflictos de competencia administrativa se
pueden promover por solicitud de la persona interesada, lo que quiere decir
que la nueva codificacion le permite al peticionario o afectado con la actuacién
administrativa, solicitar a las autoridades la ejecucion del tramite que se estudia,
asunto que ya la jurisprudencia de la maxima corporacion de lo contencioso
administrativo contemplaba, tal como se advierte en este literal (Inciso primero
del art. 39 del CPA).

Es posible que en el evento que se plantea en el parrafo anterior, el Juez de
tutela le ordene a las autoridades involucradas en el conflicto de competencias
administrativas, que inicien el tramite respectivo ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, pues el Juez de tutela no es la autoridad competente
para decidir el asunto, a lo sumo, debe velar porque el derecho de peticién culmine
con una respuesta de fondo debidamente notificada al interesado.

h. El conflicto de competencias debe haberse planteado dentro de la etapa de la
actuacion administrativa ya que, posteriormente, es un vicio invalidante del acto
administrativo (Ver el articulo 84, del CCA y el articulo 137 del CPA). Aunque si
dicho vicio se advierte en via gubernativa, se puede revocar la decision y remitir
la actuacion.

i. Si el conflicto de competencia administrativa se presenta al interior de una
misma entidad, los funcionarios en contienda deben solicitarle al representante
legal que dirima el conflicto. En caso contrario, sera el interesado quien solicite al
representante legal, que designe al servidor publico competente para resolver la
peticion.>¥* En caso de que no lo hiciere, estaria violando el derecho fundamental
de peticion y no precisamente el inicialmente presentado sino el impetrado para
que se dirima el conflicto referido. Por tanto, seria viable la accion de tutela para
que una orden judicial obligue al jefe de la entidad a designar al servidor publico
competente. Los términos para decidir en este caso, correrian a partir del dia
siguiente en que se recepcione la peticion por el designado. Sin embargo, es
pertinente anotar que algunas entidades estan desconcentradas a nivel nacional,
en cuyo caso, el tramite para resolver los conflictos de competencia administrativa
entre seccionales sera el descrito en este numeral.

j. Si la autoridad que recibe la peticion considera que no es competente para
resolver la misma, entonces, tampoco tiene claridad de que servidor publico
o particular seria el competente para resolverla, debe remitir de una vez el

584 “Si la incompetencia se presenta al interior de una misma entidad debera ser resuelta por el jefe de la misma,
ordenando remitir el expediente al competente, o asignando funciones especiales para resolver el asunto si
se trata de un conflicto generado a partir de la ausencia o vaguedad de las normas de competencia interna.”
SANTOFIMIO. Tomo IIL. Op. cit., p.233.
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expediente al Consejo de Estado para que este defina el asunto, dado que no se
puede obstaculizar el tramite del derecho de peticion so pena de vulneracion de
dicho derecho fundamental. En caso que asi lo hiciere, deberd comunicarle al
interesado el procedimiento que se le dio a la peticion y los términos que se deben
agotar para satisfacerlo.

2. Régimen Probatorio

De conformidad a lo contemplado en el articulo 34 del CCA y 40 del CPA,
en las actuaciones administrativas existe libertad probatoria y, por ende, todos
los medios de conviccion o elementos de juicio solicitados por el interesado u
ordenados de oficio son aceptados, eso como desarrollo directo a la proteccion
del debido proceso que debe operar en los procesos administrativos.

Ante la carencia de una regulacidon precisa en materia probatoria al interior
del proceso administrativo, se debera acudir a lo preceptuado en el Cédigo de
Procedimiento Civil o el Codigo General del Proceso, en lo que tiene que ver
con los principios que orientan el régimen probatorio, el decreto y practica de
los medios de prueba (testimonios, peritajes, pruebas grafologicas, etc.), y las
caracteristicas que deben reunir, es decir, que sean conducentes, pertinentes y
utiles (ultimo inciso del articulo 40 del CPA). Es pertinente aclarar que contra
el acto que decida la solicitud de pruebas no proceden recursos (Inc. 1° del
art. 40 del CPA). Esta disposicion se nos antoja inconveniente pues lo légico
es que la persona interesada debe tener la posibilidad de impugnar el acto que
decida la solicitud de pruebas, aunado a que en materia judicial esta decision
es controvertible por naturaleza, por tanto, no se vislumbra razén suficiente
que sustente el trato diferencial con el procedimiento en sede administrativa.
En todo caso, en el evento en que la denegatoria del decreto y la practica de la
prueba sea ilegal, es perfectamente viable impetrar accion de tutela por violacion
del debido proceso. Por otro lado, es necesario advertir que la administracién
publica no puede agregar o quitar formalidades especiales a la practica de los
medios probatorios, por ende, se debe circunscribir a lo dispuesto en el Codigo
de Procedimiento Civil o el Cédigo General del Proceso.

Atendiendo a lo sefialado en el parrafo anterior, todo acto administrativo debe
fundarse en las pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso (art. 174
CPC).>% Como consecuencia, las pruebas se deben aportar en la actuacion

585 “[...] la decision, sea administrativa o no, debe necesariamente estar sustentada en pruebas aportadas al

proceso; las partes gozan de amplias posibilidades de solicitar la incorporacién de los medios de prueba que
consideren adecuados para resolver el conflicto suscitado; los medios de prueba deben ser evaluados por el
juzgador conforme a los postulados de la sana critica, evitdndose, en todo caso, decidir el asunto fundado en
simples razones objetivas o en presunciones que carezcan de sustentos dentro del respectivo expediente”. Ibid,
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administrativa con comparecencia del interesado y si son documentales,
permitiendo su consulta.

La violacion a este régimen transgrede el debido proceso del administrado
interesado, y en especial los principios de imparcialidad y contradiccion,
configurandose un vicio invalidante del acto administrativo. (Vulneraciéon del
derecho de audiencia y defensa: art. 84, CCAy 137, CPA).

El nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo hace mucho énfasis en la
contradiccion de los medios de juicio recaudados por parte del peticionario o
afectado con la actuacién administrativa, es decir, el interesado debe contar con
la oportunidad de controvertir las pruebas aportadas o practicadas dentro de la
actuacion, antes que se dicte una decision de fondo (Inciso primero del articulo
40 del CPA).

Finalmente es necesario acotar que los gastos que ocasione la practica de
pruebas correran por cuenta de quien las pidio. Si son varios los interesados,
los gastos se distribuiran en cuotas iguales (Inc. 2° del art. 40 del CPA). Estas
reglas también operan cuando el servidor publico decide practicar una prueba de
oficio, siempre y cuando se trate del tramite de un derecho de peticion en interés
particular. En estos ultimos eventos, antes de practicar la prueba, el operador
juridico debe comunicarle al interesado o interesados el costo de la practica de
la prueba y darles un término para que lo paguen, so pena de que en caso de
no hacerlo, se entienda que desisten del elemento de conviccion. Contra estas
decisiones no cabe recurso alguno porque son actos administrativos de tramite
que simplemente se comunican. Si se trata de derechos de peticion en interés
general, las pruebas a practicar de oficio deben ser asumidas econdmicamente
por la administracién publica. Asi mismo, si se trata de procedimientos
administrativos tendientes a vigilar, controlar y sancionar, las pruebas de
oficio también deben ser costeadas por la autoridad que adelanta la actuacion
administrativa.

3. Demoras, derecho de peticion y accion de litigar

Estas figuras juridicas estan contempladas en los articulos 37 y 39 del antiguo
Coédigo Contencioso Administrativo, y se resumen en lo siguiente:

Cuando la actuacion administrativa se inicie en virtud de un deber legal o de
oficio y se prolonguen injustificadamente en el tiempo, sin finiquitarse, se podra
utilizar el derecho de peticion para que concluya la actuacion. Es importante

p. 219.
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acotar que esta facultad no opera cuando la actuacion administrativa se inicia en
virtud de un deber legal que carece de término al interior de las normas especiales
que lo regulan, asi se trate del lleno de un formulario, pues en estos casos tales
formularios solo se diligencian por voluntad del interesado, en otras palabras,
aunque es un deber legal de caracter relativo llenarlos, como ya se explico, su
naturaleza es de derecho de peticion y su proteccion se realiza por medio de la
accion de tutela. Por otro lado, la accion de tutela sera viable en estos casos en el
evento de transgresion del derecho de peticion incoado para impulsar el tramite
de la actuacion administrativa iniciada de oficio o en virtud de un deber legal. En
caso de orden judicial lo que opera es el desacato.

Por otro lado, el derecho de peticion no se puede confundir con la accién de litigar,
esto con el objeto de dar una diferenciacion, un poco escueta, por cierto, por parte
de la ley, en lo que tiene que ver con el Proceso Administrativo y el Contencioso
Administrativo, donde el primero es una manifestacion de la democracia
participativa (la peticidon) y el segundo un principio de la administracion de justicia
(Todo el mundo tiene acceso a la misma en los términos contemplados por la ley).

La Corte Constitucional establecio tres pardmetros muy precisos para diferenciar
el derecho de peticion de la accion de litigar, con el objeto de que las dos figuras
no se confundan y su tratamiento sea disimil y acorde a nuestro ordenamiento
juridico. Veamos:

a. El derecho de peticion no procede para poner en marcha el aparato
judicial o para solicitar a un servidor publico que cumpla sus funciones
jurisdiccionales, ya que esta es una actuacion reglada que esta sometida a la
ley procesal. Ahora bien, en caso de mora judicial puede existir transgresion
del debido proceso y del derecho de acceso efectivo a la justicia; pero no
del derecho de peticion.

b. Dentro de las actuaciones ante los jueces pueden distinguirse dos.
De un lado, los actos estrictamente judiciales y, de otro lado, los actos
administrativos. Respecto de estos ultimos se aplican las normas que rigen
la administracion, esto es, el Codigo Contencioso Administrativo.

¢. Por el contrario, las peticiones en relacion con actuaciones judiciales
no pueden ser resueltas bajo los lineamientos propios de las actuaciones
administrativas, como quiera que las solicitudes que presenten las partes
y los intervinientes dentro de aquél (del proceso) en asuntos relacionados
con la litis tengan un tramite en el que prevalecen las reglas del proceso.’®

8¢ COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Impugnacion. Accién de Tutela instaurada por la Compaiiia
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Precisamente en la providencia cuyo aparte se transcribié anteriormente, se
desestimé un derecho de peticion de informacion tendiente a obtener una
certificacion sobre la presentacion de un memorial en un despacho judicial,
habida cuenta que en lo que respecta a certificaciones provenientes de despachos
judiciales, existe una norma especifica como lo es el articulo 116 del CPC,
donde se advierte con claridad que el juez certifica sobre hechos ocurridos en su
presencia y en ejercicio de sus funciones de que no haya constancia escrita, por
tanto, la presentacion de un escrito en una actuacion judicial no se prueba con
una certificacion, sino con el correspondiente sello del despacho, toda vez que la
presentacion de un memorial es un hecho que consta por escrito.

4. Gratuidad: La regla general es que no se genere costo alguno, sin embargo,
en materia de derecho de peticion de informaciones el articulo 24 del CCA y
el articulo 29 del CPA establecen que se debera cancelar el valor de las copias
cuando el costo de las mismas lo justifique, aunque, en todo el caso, el precio de
las mismas correra por cuenta del interesado y dicho costo no podra exceder el
valor de la reproduccion conforme a los precios del mercado. Por otro lado, es
importante anotar que en materia de reproduccion mecanica de documentos, el
articulo 18 de la Ley 57 de 1985 contempla la posibilidad de que las copias se
expidan en un lugar diferente a la oficina donde reposan los mismos, a costa del
interesado, en el evento de que fuere imposible sacarlas en dicho lugar o resultare
muy costoso a juicio del peticionario.

De igual manera el articulo 16 del CCA disponia el cobro del costo de citaciones
y publicaciones para lograr la comparecencia a la actuaciéon administrativa de
terceros determinados o indeterminados, situacion que no se prevé en el nuevo
Cédigo de Procedimiento Administrativo.

En lo atinente a las pruebas que se practiquen, en relacion con el costo de su
practica, se seguiran los lineamientos del inciso segundo del articulo 57 del CCA
y el inciso segundo del articulo 40 del CPA, en atencidn a que sobre el particular,
la regulacion de la actuacion administrativa guarda silencio en su totalidad, en lo
que tiene que ver con el antiguo CCA y otro tanto sucede en relacion con el CPA,
pero con el topico de pruebas de oficio.

Estos son los tinicos emolumentos que en principio se generan en las actuaciones
administrativas. Ahora bien, es obligatorio que las tarifas que se fijen en relacioén
con los conceptos anotados sean razonadas y proporcionadas, en caso contrario
procederia la accion de tutela por vulneracion al debido proceso, pues se estaria

Aseguradora de Fianzas S.A. contra el juzgado 19 Civil del Circuito de Bogota D.C., Ref. T-256.199., 3, abril,
2000.
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presentando un obstaculo econdmico insalvable para el interesado en la actuacion.
Asi mismo, es importante anotar que cuando la administracion publica decida
implantar medios electrénicos en sus procedimientos administrativos, debera
asegurar mecanismos suficientes y adecuados de acceso gratuito a dichos medios,
como por ejemplo: monitores publicos con ingreso a internet (Inciso primero del
articulo 53 del CPA).

Finalmente es preciso que las entidades publicas siempre se comporten bajo la
maxima del costo-beneficio, pues toda actuacion debe justificarse en torno a este
principio. Por ejemplo: si se solicita el pago de las copias a través de un oficio
enviado por un medio que resulta mas costoso que la misma reproduccion, lo
légico seria enviarle de una vez y a través de dicho medio al interesado dichas
fotocopias, sin exigirle pago alguno.

E. Procedimiento administrativo sancionatorio.

Elnuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo trae regulado el procedimiento
administrativo sancionatorio en el capitulo III del Titulo III de su Parte Primera.
De dicho capitulo se extraen las siguientes caracteristicas y etapas de dicho
procedimiento:

1. Ley especial deroga ley general: Al igual de lo que sucede con los
procedimientos administrativos especiales frente al procedimiento administrativo
ordinario, en este evento prevalecen las normas especiales frente a las normas
que se disponen por el CPA Por ejemplo lo dispuesto en el Cédigo Disciplinario
Unico o en las actuaciones administrativas contractuales sancionatorias,
incluyendo los recursos (Inciso primero del articulo 47 del CPA y paragrafo
de la misma disposicion). Obviamente este procedimiento se aplica para la
imposicién de aquellas sanciones administrativas que no vengan precedidas
por un procedimiento consagrado en una ley especial, como por ejemplo el
Procedimiento administrativo de declaratoria de vacancia por abandono del
cargo (art. 127 del Decreto 1950 de 1973) o el Procedimiento administrativo de
demolicion (numeral 5° del articulo 104 de la Ley 388 de 1997 y articulo 216
del Cédigo Nacional de la Policia —salvo que la amenaza de ruina, incendio,
calamidad publica o produccion de dafios sea inminente, en cuyo caso se aplica
el inciso 2° del articulo 2° del CPA-).

2. Ley general suple a la especial: Aquellos vacios que presenten los
procedimientos administrativos especiales de caracter sancionatorio deben ser
superados a través de la regulacion que contempla el Cédigo de Procedimiento
Administrativo (inciso primero del articulo 47 del CPA). Por ejemplo, la etapa
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de formulacion de cargos no esta consagrada en el procedimiento administrativo
sancionatorio contractual, regulado en la Ley 80 de 1993 y demas normas legales
complementarias.

3. Etapas del procedimiento administrativo sancionatorio: Las actuaciones
administrativas de naturaleza sancionatoria podran iniciarse de oficio o por
solicitud de cualquier persona y deberan contemplar las siguientes etapas:

* Averiguaciones preliminares: En este estado la autoridad busca establecer si
existen méritos para adelantar un procedimiento administrativo sancionatorio.
Consideramos que el investigado debe tener la oportunidad de defenderse
incluso en esta etapa, por tanto, aunque el CPA no dice nada y parece que
la comunicacion al interesado solo se surte cuando ella culmina y se decide
iniciar el procedimiento sancionatorio propiamente dicho, creemos que
a través del acto administrativo de tramite que da apertura a este paso, se
debe citar al interesado para que comparezca en esta instancia, con el objeto
de que participe y convenza al operador juridico de que no existen méritos
suficientes para formular cargos en el asunto respectivo. Esta citacion se
obvia si se trata de evitar la pérdida de la prueba o de practicar una medida
cautelar, empero, en todo caso, cuando se asegure la prueba o se practique la
medida se debe citar al investigado. Lo anterior, obviamente, si el investigado
esta debidamente individualizado, en caso contrario, sera a partir de que se
obtenga tal individualizacion que se aplicara lo dicho (Inciso segundo del
articulo 47 del CPA). El CPA no contempla término alguno para tramitar esta
etapa, por tanto, consideramos que si la investigacion se inicia a peticion de
parte, se debe aplicar el término de los 15 dias para resolver peticiones en
interés particular y las excepciones a dicho término conforme a la ley y si
es de oficio, al interior del acto administrativo de tramite que da apertura a
las averiguaciones preliminares, se debe sefalar con precision el lapso que
contemplaran las mismas, lapso que debera estar debidamente justificado en
la decision anotada so pena de accidon de tutela por parte del interesado, el
quejoso o el Ministerio Publico por dilacidon injustificada del tramite. Esta
etapa puede terminar con el archivo del expediente, siempre y cuando el
operador juridico no encuentre méritos para formular cargos.

*  Formulacion de cargos: Una vez la autoridad establece que existen méritos
para adelantar un procedimiento sancionatorio, procedera a formular cargos
mediante acto administrativo en el que sefialard, con precision y claridad,
los hechos que lo originan, las personas naturales o juridicas objeto de la
investigacion, las disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones
o medidas que serian procedentes. Este acto administrativo deberd ser
notificado personalmente a los investigados. Contra esta decision no procede
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recurso, lo cual es 16gico dado que contra los cargos lo viable es los descargos
(Inciso segundo del articulo 47 del CPA).* En lo atinente a la publicitacion
del acto administrativo que formula cargos, se debe aplicar la regulacion de la
etapa de publicitacion del procedimiento administrativo ordinario, normado
en la primera parte del Cédigo de Procedimiento Administrativo. Por otro
lado, la norma no establece un término para formular cargos una vez existen
méritos para ello, por ende, consideramos que debe ser en el menor tiempo
posible, conforme al cronograma de actividades de la entidad que adelanta el
procedimiento administrativo sancionatorio. En caso de que la dilacion sea
injustificada, el quejoso o denunciante, o cualquier ente de control, podra
impetrar accion de tutela por vulneracion del debido proceso. Ahora bien,
en reciente pronunciamiento la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura flexibilizé el principio de congruencia entre la
formulacion de cargos y la imposicion de la sancidn, en el sentido de que la
imputacion factica no puede variar al paso que la imputacidn juridica si lo
puede hacer.’®

e Descargos: Los investigados podran, dentro de los quince (15) dias siguientes
a la notificacion de la formulacion de cargos, presentar los descargos y
solicitar o aportar las pruebas que pretendan hacer valer.

e Periodo probatorio: Cuando deban practicarse pruebas se sefialara un
término no mayor de treinta (30) dias. Cuando sean tres (3) o mas investigados
o se deban practicar en el exterior, el término probatorio podra ser hasta de
sesenta (60) dias (Inciso primero del articulo 48 del CPA). Seran rechazadas
de manera motivada, las inconducentes, las impertinentes y las superfluas y
no se atenderan las practicadas ilegalmente, mediante el acto administrativo
de tramite que abre el periodo probatorio, el cual simplemente se comunica
y contra el cual no cabe recurso alguno, aunque es susceptible de control
constitucional a través de la accion de tutela en caso de vulneracion del debido
proceso (Inciso tercero del articulo 47 del CPA). Por otro lado, la norma no
establece un término para abrir a pruebas una vez culmine el traslado para
presentar los descargos, por ende, consideramos que debe ser en el menor

587 Esta formulacion de cargos debe evidenciarse en contratacion estatal, tal como lo sefial el Consejo de
Estado en los siguientes términos: “En este escenario, la Sala estima indispensable que se realice un debido
proceso juridico integral, desde la fase de formacion de la voluntad, mediante la comunicacion, por parte de la
entidad estatal contratante, que imputa cargos al contratista, donde también indique qué hechos lo originan,
qué sancion podria imponerse —de las tantas que puede contener el contrato—, y qué pruebas de ello tiene la
administracion —~C.C.A, art. 28, para que él pueda, a su vez, definir a qué se atiene en este aspecto y de qué
manera asumira su defensa frente a los hechos que le imputan ”. COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO - SALA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO —, SECCION TERCERA. Rad.: 25000-23-26-000-1994—
00225-01 (16.367). Actor: Jaime Hernandez Torres. Demandado: Ferrovias—hoy Ministerio de Transporte—.
Asunto: Contractual. Bogota, D.C., (23, junio, 2010). Revista de jurisprudencia y doctrina de Legis, agosto de
2010, p 1370 — 1414.

%8 COLOMBIA. CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA, SALA DISCIPLINARIA. Sentencia,
05001110200020070145903. (13, julio, 2011)
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tiempo posible, conforme al cronograma de actividades de la entidad que
adelanta el procedimiento administrativo sancionatorio. En caso de que
la dilacion sea injustificada, el quejoso o denunciante, o cualquier ente de
control, podré impetrar accion de tutela por vulneracion del debido proceso.
Alegatos: Vencido el periodo probatorio se dara traslado al investigado por
diez (10) dias para que presente los alegatos respectivos (inciso segundo del
articulo 48 del CPA). Por otro lado, la norma no establece un término para abrir
alegatos una vez venza el periodo probatorio, por ende, consideramos que
debe ser en el menor tiempo posible, conforme al cronograma de actividades
de la entidad que adelanta el procedimiento administrativo sancionatorio. En
caso de que la dilacion sea injustificada, el quejoso o denunciante, o cualquier
ente de control, podra impetrar accion de tutela por vulneracion del debido
proceso.

Decision: El funcionario competente proferira el acto administrativo
definitivo dentro de los treinta (30) dias siguientes a la presentacion de los
alegatos. (inciso primero del articulo 49 del CPA). Consideramos que estos
30 dias deben contabilizarse a partir del dia siguiente del vencimiento del
término para presentar alegatos.

4.Contenido dela decision que resuelve el procedimiento: El acto administrativo
que ponga fin al procedimiento administrativo de caracter sancionatorio debera
contener (articulo 49 del CPA):

5

La individualizacion de la persona natural o juridica a sancionar: nombre,
cédula, domicilio, residencia, estudios, profesion, edad, entre otros aspectos
relevantes.

El analisis de hechos y pruebas con base en los cuales se impone la sancion.
Las normas infringidas con los hechos probados.

La decision final de archivo o sancion y la correspondiente fundamentacion.

. Graduacion de las sanciones: Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la

gravedad de las faltas y el rigor de las sanciones por infracciones administrativas
se graduaran atendiendo a los siguientes criterios taxativos, en cuanto resultaren
aplicables (art. 50 del CPA):

Daiio o peligro generado a los intereses juridicos tutelados, es decir, la sola
amenaza es un factor que incide en la graduacion de la sancién y, asi mismo,
la consumacion del dano.

Beneficio econdomico obtenido por el infractor para si o a favor de un tercero
en detrimento del patrimonio publico.

Reincidencia en la comision de la infraccion.
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* Resistencia, negativa u obstruccion a la accion investigadora o de supervision.

» Utilizacion de medios fraudulentos o utilizacion de persona interpuesta para
ocultar la infraccion u ocultar sus efectos.

»  Grado de prudencia y diligencia con que se hayan atendido los deberes o se hayan
aplicado las normas legales pertinentes. Este es un criterio para infracciones
culposas, pues las dolosas implican necesariamente la voluntad de no cumplir en
debida forma con los deberes o no aplicar las leyes pertinentes.

* Renuencia o desacato en el cumplimiento de las ordenes impartidas por la
autoridad competente.

*  Reconocimiento o aceptacion expresa de la infraccion antes del decreto de
pruebas. Se pueden aceptar total o parcialmente los descargos.

6. Renuencia a suministrar informacién por particulares: Las personas
particulares, sean estas naturales o juridicas, que se rehusen a presentar
los informes o documentos requeridos en el curso de las investigaciones
administrativas, los oculten, impidan o no autoricen el acceso a sus archivos a
los funcionarios competentes, o remitan la informacion solicitada con errores
significativos o en forma incompleta, seran sancionadas con multa a favor del
tesoro nacional o de la respectiva entidad territorial, segin corresponda, hasta
de cien (100) salarios minimos mensuales vigentes al momento de la ocurrencia
de los hechos. La autoridad podra imponer multas sucesivas al renuente, en los
términos del articulo 90 del CPA La sancion a que se hace referencia en este
parrafo, debera graduarse conforme a los criterios contemplados en el articulo
50 del CPA

Llama la atencion que el inciso primero del articulo 51 del CPA no circunscribe la
conducta que se reprocha en este numeral solo a investigaciones administrativas
de caracter sancionatorio, a pesar de que la consagracion de dicha disposicion se
encuentra al interior del capitulo que se refiere al procedimiento administrativo
sancionatorio. Por tanto, pensamos que en virtud del principio de legalidad, el
cual se interpreta de manera restringida tratindose de sanciones, la sancion a
que se hace referencia en el articulo anotado, solo se puede aplicar si la conducta
tipica se presenta al interior de investigaciones administrativas sancionatorias.
En lo atinente a la renuencia en otro tipo de procedimientos, se seguiran los
lineamientos generales explicados para el derecho de peticion de informacion.

Ahora bien, la sancion a la que se refiere el anterior inciso se aplicara sin perjuicio
de la obligacion de suministrar o permitir el acceso a la informacion o a los
documentos requeridos (inciso segundo del articulo 51 del CPA).

Para imponer la multa a que se refiere el articulo 51 del CPA se debe agotar el
siguiente procedimiento:
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* Solicitud de explicacion: Mediante acto administrativo de tramite se le
dara traslado a la persona renuente para que en un término de diez (10)
dias, contados a partir del dia siguiente de la comunicacion de dicho acto,
explique las razones por las cuales se ha negado a suministrar la informacion
0 a brindar el acceso a sus archivos o ha enviado la misma incompleta o con
errores ostensibles.

e Decision: La resolucion motivada que ponga fin a la actuacion por renuencia
debera expedirse y notificarse dentro de los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del término para dar respuesta a la solicitud de explicaciones.

* Via gubernativa: Contra la resolucion motivada que ponga fin a la actuacion
administrativa procede el recurso de reposicion, el cual deberd interponerse
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de la notificacion. Aunque
el articulo que se comenta no precisa en qué forma debe llevarse a cabo
la notificacion aqui referida, consideramos que la misma debe adelantarse
en los términos generales contemplados en el Codigo de Procedimiento
Administrativo. Asi mismo, el término para resolver el recurso de reposicion,
debera ser el general que se dispone para la resolucion de cualquier tipo de
recurso en via gubernativa.

El paragrafo del articulo 51 del CPA advierte que el procedimiento que se
acaba de describir, no suspende ni interrumpe el desarrollo del procedimiento
administrativo sancionatorio que se est¢ adelantando para establecer la comision
de infracciones a disposiciones administrativas.

7. Caducidad de la facultad sancionatoria: En el caso del procedimiento
administrativo sancionatorio, la administracion publica posee un méaximo de tres
afios para proferir el acto administrativo sancionador y notificarlo conforme a la
ley, contados a partir del dia del acaecimiento del comportamiento que dé lugar a
la sancion, en caso contrario, perdera la competencia para sancionar (art. 38 del
CCA). Esto se explica para atender a la no dilacion injustificada de este tipo de
procesos y a no mantener en la indefinicion o limbo juridico la situacion de una
persona. En este sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado, a proposito de
los procesos disciplinarios, en los siguientes términos:

Bajo este hilo conductor, y en la necesidad de unificar las posturas de las
Secciones sobre el tema, asunto que precisamente constituyo el motivo
para que el presente proceso fuera traido por importancia juridica a la Sala
Plena, a continuacion se explicaran las razones esenciales por las cuales
se considera que la tesis de recibo y que debe imperar es la que proclama
que la sancion disciplinaria se impone cuando concluye la actuacion
administrativa al expedirse y notificarse el acto administrativo principal,
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decision que resuelve de fondo el proceso disciplinario. Es este el acto que
define la conducta investigada como constitutiva de falta disciplinaria.
En él se concreta la expresion de la voluntad de la administracion.>®

Esta posicion jurisprudencial fue ratificada por el nuevo Codigo de
Procedimiento Administrativo en el Inciso Primero del articulo 52 al establecer:
“Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la facultad que tienen las autoridades
para imponer sanciones caduca a los tres (3) anos de ocurrido el hecho, la
conducta u omision que pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto
administrativo que impone la sancion debe haber sido expedido y notificado™*.

Un ejemplo a la prescripcion del derecho a sancionar seria el caso de
un funcionario de carrera administrativa a quien califican de manera
insatisfactoria. La normativa de carrera administrativa sefiala que cuando un
empleado es calificado de manera insatisfactoria, la administracion puede
sancionarlo declardndolo insubsistente y, como consecuencia, retirdndolo
del cargo. En este caso, ;Hasta cuando la administracion publica posee la
facultad sancionadora? En virtud del principio de seguridad juridica y debido
proceso, la administracion publica, al producir una decision que pueda
implicar la imposicion de una sancion, esta obligada a adelantar la actuacion
administrativa sancionatoria correspondiente, expedir el acto administrativo
respectivo y publicitarlo conforme a la ley. En el caso que nos ocupa, por ser
una potestad sancionadora, posee tres afios contados a partir del dia siguiente
de la expedicion de la calificacidn insatisfactoria, para producir y publicitar la
insubsistencia (art. 38 CCA e inciso primero del art. 52 CPA).>!

Ahora bien, el articulo 52 de la nueva codificacion aclara que los actos que
resuelven los recursos pueden ser expedidos después de los tres afios anotados,
lo cual es l6gico dado que estas decisiones ya no hacen parte de la actuacion
administrativa sino de la via gubernativa y lo que buscan es poner en tela
de juicio la sancion que ya se impuso, asi no se encuentre en firme. Sefiala
el articulo mencionado que tales recursos deberan ser decididos, so pena de
pérdida de competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su
debida y oportuna interposicion. Agrega la disposicion que si los recursos no se
deciden en el término fijado en esta disposicion, se entenderan fallados a favor
del recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria

% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
Sentencia 2003-00442. Radicacién 11001-03-15-000-2003—-00442—01. (29, septiembre, 2009). Revista de
jurisprudencia y doctrina de Legis, diciembre de 2009, p. 2082 — 2096.

590

1 Sobre la potestad sancionadora en materia de Carrera Administrativa ver: Revista de Jurisprudencia y
Doctrina, febrero 2004, Editorial Legis. Op. cit., p. 194.
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que tal abstencion genere para el funcionario encargado de resolver. Esto
ultimo implica un nuevo caso de silencio administrativo positivo. Este evento
de silencio administrativo positivo sancionatorio fue declarado exequible por
la Corte Constitucional, dado que las consecuencias de las omisiones de la
administracion las debe soportar el Estado, mas no el ciudadano (Sentencia
C-875 de 2011, Magistrado Ponente: Jorge Ignacio Pretelt). Sin embargo, en
dicha providencia se advierte que si por una causa extrafia o por caso fortuito
no es posible resolver el recurso dentro del término consagrado en la ley, la
administracion asi lo indicara en el acto que resuelve el correspondiente medio
de impugnacion. Ahora, consideramos que la indicacion anotada en el acto
que resuelve el recurso es contraria al debido proceso del administrado, pues
este no sabe con anticipacion el porqué de la dilacion de la via gubernativa,
por ende, creemos que la administraciéon debe explicar la ocurrencia de la
causa extrafia o del caso fortuito, a través de un acto administrativo de tramite
donde se sefiale con toda precision el dia en que sera resuelto el recurso, de
esta manera se evita la configuracion del acto presunto con efectos positivos.
Veamos lo que expone la maxima corporacion de la Jurisdiccion Constitucional
en los siguientes términos:

La procedencia del silencio administrativo positivo, en el caso en analisis,
se considerarazonable y proporcional, en lamedida en que los intereses de
Estado estan protegidos cuando es a este al que le corresponde resolver el
recurso contra el acto sancionatorio y para ello cuenta con los elementos
para hacerlo y pende solo de su actividad. Es claro que al ente competente
le basta analizar la solicitud contenida en el recurso y sopesarla con el
acto que impone la sancién y el expediente administrativo, es decir, no
requiere de investigaciones exhaustivas ni agotar procedimientos que
permitan afirmar que no es posible tomar una decision en tiempo, salvo
circunstancias excepcionales como la fuerza mayor o el caso fortuito,
que justifiquen la mora en la resolucion del recurso. En estos eventos, el
silencio administrativo no operard y la administracion asi lo indicara en
el acto que resuelva el correspondiente recurso, de esta manera quedan a
salvo los intereses de la administracion.>*?

Agrega el articulo que se comenta que cuando se trate de un hecho o conducta
continuada, el término de caducidad de la facultad sancionatoria se contara
desde el dia siguiente a aquel en que ceso la infraccion y/o la ejecucion. Por
ejemplo: mientras un cajero adultere recibos con el objeto de quedarse con
parte de lo consignado, el término de caducidad no correra ni un minuto.

%2 COLOMBIA. Sentencia C-875 (2011). En Revista de jurisprudencia y doctrina de Legis, abril de 2012— Op.
cit. p.733 —746.
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Por otro lado, el inicio del computo de los tres afios se contabiliza desde la ocurrencia
del hecho ilicito. Este punto de inicio es problematico dado que la administracion
publica se puede encontrar con la ocurrencia del hecho mucho tiempo después del
acaecimiento del mismo, sin embargo, su potestad sancionadora se esta agotando
desde el mismo momento en que acontecid el evento reprochable. Por eso, la
caducidad en estos casos no corre a partir del dia siguiente de la presentacion de
la queja correspondiente o del momento en que la administracion se da cuenta del
asunto, sino a partir de la ocurrencia del hecho ilicito, tal como lo ha reconocido el
Consejo de Estado.593 Consideramos que lo ideal seria que el computo de los tres
aflos empezara a correr a partir del dia siguiente en que la autoridad se dé cuenta del
acaecimiento del hecho ilicito, empero, sin abusar de dicha regla, en caso contrario,
es decir, si por una falla en el servicio no conoce del asunto en tiempo oportuno, la
caducidad debe correr desde el momento de la configuracion del evento reprochable.
Sobre la oportunidad o no del conocimiento de la conducta irregular, seria asunto
del cual debera ocuparse el Juez contencioso administrativo del caso. Sin embargo,
como dijimos, esta interpretacion que se propone para aplicar la caducidad de la
facultad sancionadora, no es aceptada por el Consejo de Estado.

Sin embargo, a pesar de lo expuesto en el parrafo anterior, la méxima corporacion de
lo contencioso administrativo establece una alternativa frente al problema descrito,
consistente en que el criterio del momento en que la autoridad tuvo conocimiento
de los hechos, para empezar a contar el término de caducidad, se aplica cuando se
trata de hechos o conductas que no han trascendido de la esfera del o de los sujetos
activos o autores de esos hechos o conductas, que no han salido a la luz publica
dentro del ambito de interés respectivo.*

Asi mismo cabe sefialar que cuando estamos en presencia de omisiones
administrativas, el término para imponer la sancidon no corre mientras permanezca la
renuencia, dado que el incumplimiento no cesa. Por ejemplo: Una sanciéon impuesta
por la Superintendencia Financiera en el marco de la emergencia econéomica
declarada en 1998 por el Decreto 2331, el cual obligo a los bancos a aceptar los
inmuebles que sus deudores les ofrecieran en dacion en pago. Si dichas entidades
financieras le exigian a los deudores avaltos de los inmuebles u otros requisitos y
no se limitaban a recibir simple y llanamente tales inmuebles, la Superfinanciera
conservaba su facultad sancionatoria y el término para proferir el acto administrativo
sancionatorio y su respectiva notificacion no se contabilizaba ni un segundo.>*

5% COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO, SECCION PRIMERA. Sentencia 11001032400020070014500 (28,
octubre, 2010).

% COLOMBIA. Sentencia 11001032400020070014500 (28, octubre, 2010). En Revista de Jurisprudencia y
doctrina de Legis, enero de 2011. Op cit., p. 32 a 34.

5% Sobre este topico se pronuncio6 el Consejo de Estado, Seccion Cuarta, Sentencia 25000232400020050094301
(17131), marzo 24 de 2011, Consejero Ponente: Martha Teresa Bricefio.
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Por otro lado, se resalta el hecho de que el articulo 51 del CPA diferencia con
claridad el término relacionado con la caducidad de la facultad sancionatoria,
con el lapso de pérdida de fuerza ejecutoria del acto administrativo que decreta
la sancion, el cual se concreta al cabo de cinco (5) afios contados a partir de la
firmeza del mismo, lo cual es loable dado que el antiguo articulo 38 del CCA
no clarificaba esta situacion y, por ende, era factible confundir ambos términos
al interpretarlo y aplicarlo. Sin embargo, consideramos que el articulo 51
plurimencionado carece de técnica legislativa, dado que habla de caducidad de
la facultad sancionadora, cuando en realidad se deberia referir a la prescripcion
de la facultad sancionadora, toda vez que caducan las acciones y prescriben los
derechos y, de igual manera, se refiere a la prescripcion de la sancion decretada,
cuando en términos juridicos deberia sefialar la pérdida de fuerza ejecutoria
del acto que la decretd y no una prescripcion de la sancion (ultimo inciso del
articulo 52 del CPA).

Finalmente, se advierte que el término de 3 afos para imponer sanciones
puede poseer excepciones en los procedimientos especiales, tal como ocurre
con la facultad para sancionar en cabeza de la Superintendencia de Industria y
Comercio, por infracciones al régimen de libre competencia econémica, donde
la Ley 1340 de 2009 senaldé que la facultad para imponer dichas sanciones
caducara después de cinco afios, contados desde la fecha en que se ejecuto la
conducta violatoria o desde el ultimo hecho constitutivo de la misma, cuando
sea de tracto sucesivo.

F. Utilizacion de medios electronicos en el procedimiento
administrativo

El nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo trac regulado un acapite
destinado a la utilizacion de medios electronicos en el procedimiento
administrativo, en el capitulo IV del Titulo III de su Parte Primera. Se puede
afirmar que la nueva codificacion trae un fuerte componente tecnologico e
informatico que se constituye en un pilar fundamental en el CPA, dado que
favorece a la administracion y a los interesados. De dicho capitulo se resaltan
los siguientes aspectos:

1. Procedimientos y tramites administrativos a través de medios electronicos:
El legislador le da via libre a la introduccion de medios electronicos en los
procedimientos administrativos, sin embargo, deja intactas las otras posibilidades
de acceso a la administracion publica en procura de proteccion al derecho a la
igualdad. Recordemos que cuando se analiz6 el derecho de peticion, se dejo claro
que la administracion publica no puede circunscribir su ejercicio a este tipo de
medios, como seria el caso de formularios virtuales, pues es menester asegurar la
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utilizacidon del derecho fundamental inclusive para aquellas personas ignorantes
del mundo virtual (Inciso primero del articulo 53 del CPA).

2. Registro para el uso de medios electronicos: Senala el inciso primero
del articulo 54 del CPA que toda persona tiene el derecho de actuar ante las
autoridades utilizando medios electronicos, caso en el cual debera registrar
su direccidon de correo electronico en la base de datos dispuesta para tal fin.
Esta disposicion parece indicar que la sola introduccion del correo electronico
en la base de datos anotada, faculta a la administracion publica para realizar
citaciones o notificaciones de las decisiones que emita en los procedimientos
administrativos a través de dicho medio, lo cual a todas luces se nos antoja
ilegal e inconstitucional por violentar la igualdad de acceso a la administracion
publica, el debido proceso y el derecho de peticion. En efecto, la sola
introduccién de un correo electronico en una base de datos no puede dar por
entendida la aquiescencia del interesado en estos asuntos, pues es menester la
manifestacion expresa e inequivoca por parte del usuario de darle via libre a la
administracion para que realice citaciones o notificaciones por dicho medio.
Sin embargo, el legislador presume dicha aquiescencia con el solo registro en
la plurimencionada base de datos, e invierte la logica del asunto en el sentido
de que el interesado debe solicitar de manera expresa e inequivoca que recibira
notificaciones o comunicaciones por otro medio diferente. La regla general debe
ser la posibilidad de utilizar cualquier via de acceso a la administracioén publica
y las excepciones deben ser autorizadas de manera expresa e inequivoca por el
interesado. Piénsese en todas aquellas personas que terminarian registrandose
en estas bases de datos sin dimensionar el alcance que las mismas tienen en
relacion con sus derechos fundamentales del debido proceso, de peticion
¢ incluso de acceso efectivo a la administracion de justicia. En estos casos,
por tanto, las autoridades estan obligadas a explicarle al usuario con absoluta
claridad que consecuencias trae el registrarse en dichas bases de datos, aunado
a que deberan darle la posibilidad de aceptarlas o rehusarlas, de cuya constancia
debe quedar prueba escrita en el expediente.

Cabe anotar que el articulo que se estudia en este numeral consagra que las
peticiones de informacion y consulta hechas a través de correo electronico
no requieren del referido registro y puedan ser atendidas por la misma via, en
cuyo caso, obviamente, es necesario tener en cuenta que los términos corren
a partir del dia siguiente del envio exitoso del correo electronico. Por tanto,
el peticionario debe dejar prueba de dicho envio en caso de un posible pleito
judicial via tutela. En opinion de expertos de Adalid Abogados, la prueba del
correo electrénico reviste una serie de particularidades. Tales expertos explican
que
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[...] un correo electronico tiene dos partes: un texto o mensaje, que es lo
que normalmente las personas ven y leen; en ¢l se pueden ver la fecha
de envio, las direcciones de correo del remitente y de quien recibe la
comunicacion, ademas de lo que se dice en la comunicacion; la segunda
parte del correo se llama encabezado o header, por su nombre en inglés,
y para verlo hay que hacer un ¢jercicio, dependiendo de en qué servidor
esta alojado su correo. Alli podra ver la informaciéon mas importante del
mensaje, como desde qué direccion IP la envid, la hora real de envio, a
qué hora paso6 por cada servidor y dénde fue recibido el mensaje. Esta
informacién normalmente no sale en las impresiones, pues técnicamente
debe ser leida por expertos; por ejemplo, en internet hay bases de datos
que muestran alguna informacion (http://www.ip-adess.com/trace
email), de todos modos un correo electronico sin encabezado carece de
valor probatorio por si solo”.3%

Como corolario, es menester imprimir no solo el texto sino el encabezado del
correo electronico o indicarle al operador juridico como puede obtener dicho
encabezado via electronica, cuando se pretenda hacer valer como prueba en un
asunto administrativo o judicial.

Finalmente sefala el ultimo inciso del articulo 54 del CPA que las actuaciones en
este caso se entenderan hechas en término siempre que hubiesen sido registradas
hasta antes de las doce de la noche y se radicaran el siguiente dia habil, disposicion
importante para contabilizar los términos para adelantar actuaciones administrativas
o para configurar el silencio administrativo. En estos casos, por ejemplo: para
resolver el derecho de peticion en interés particular, la administracion debe tener en
cuenta que el lapso legal empezo6 a correr a partir del dia siguiente del registro (por
ejemplo: el envio efectivo del correo electronico) y no de la radicacion, aunque se
le debera informar al peticionario el nimero de radicacion del derecho de peticion.

3. Documento publico en medio electréonico: En el inciso primero del
articulo 55 del CPA se establece que los documentos publicos autorizados o
suscritos por medios electronicos tienen la validez y fuerza probatoria que
le confieren a los mismos las disposiciones del Cédigo de Procedimiento
Civil. Esta disposicion es criticable porque en sede administrativa no se

5% Ambito Juridico, ejemplar 25, Bogota D.C., 25, marzo, 2013, Opinidn, p. 6. Alli se explica que para desplegar
la informacion detallada del encabezado en Gmail, es menester buscar la opcion “mostrar original” en la parte
superior derecha del mensaje, al lado derecho de “responder”. Se abrira otra ventana con la informacién. En
caso de Hotmail, es necesario hacer clic sobre el boton derecho del mouse, encima del correo, sin abrirlo, y
escoger la opcion “ver codigo fuente del mensaje”. Finalmente, en lo atinente a Outlook, se debe hacer doble
clic en el mensaje de correo, en la bandeja de entrada, para abrir el mensaje. Seleccionar view (vista), luego
seleccionar options (opciones).
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deberia aplicar el articulo 254 del CPC, el cual consagra expresamente que
los documentos publicos solo tienen valor probatorio si estan autenticados, lo
cual es atentatorio contra el principio de buena fe que gobierna las actuaciones
administrativas. Consideramos que esta disposicion debe ser inaplicada por
inconstitucional (art. 83 de la CP) y debe darsele valor probatorio a las simples
copias de documentos publicos que acerquen los interesados a las actuaciones
administrativas.

En el inciso segundo del articulo 55 del CPA se senala que las reproducciones
efectuadas a partir de los respectivos archivos electronicos se reputaran
auténticas para todos los efectos legales, lo cual lo encontramos loable para
menesteres en sede judicial, como por ejemplo la exigencia del anexo al libelo
del acto administrativo acusado. Empero, no vemos la utilidad practica en sede
administrativa, pues como se anotd, en los procedimientos administrativos lo
que impera es la buena fe, maxime si se tiene en cuenta que los documentos
que reposan en archivos electronicos no se le pueden exigir por regla general
al usuario, pues la entidad los posee o los puede hacer llegar al expediente de
manera oficiosa.

4. Notificacion electréonica: Aunque este asunto se abordard un poco mas en
detalle cuando veamos medios de publicitacion de los actos administrativos,
es necesario tener en cuenta en este momento que el articulo 56 del CPA
contempla la notificacion electréonica. Ademas el inciso primero establece que
el administrado debe aceptar este medio de notificacion. Ahora bien, resulta
que aqui la exigencia de la aceptacion expresa resulta una contradiccion frente
al mero registro en la base de datos que se consagra en el inciso primero del
articulo 54 del CPA Nos remitimos entonces a las criticas sefialadas cuando
comentamos este articulo y resaltamos la aparente incompatibilidad entre esta
disposicion y el inciso primero del articulo 56 del CPA

Por otro lado, el inciso segundo del articulo 56 del CPA dispone que el interesado
se puede arrepentir, en cualquier etapa de la actuacion administrativa, de la
autorizacion dada para realizar notificaciones electronicas. Como corolario,
las notificaciones del acto definitivo y de los actos que resuelven los recursos,
si fuere el caso, deberan realizarse de la manera tradicional.

Finalmente el ultimo inciso del articulo 56 del CPA consagra que la notificacion
quedara surtida a partir de la fecha y hora en que el administrado acceda al acto
administrativo, fecha y hora que debera certificar la administracién. Llama la
atencidn que esta regulacion resulta algo confusa, dado que establecer la fechay
hora en que se accedio al acto administrativo por via electronica puede resultar
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un asunto dificil de determinar. Aqui se debi6 establecer que la notificacion se
entendia surtida desde el registro de la misma, por ejemplo, el envio del correo
electrénico de manera exitosa, pues es carga del peticionario que autorizé la
notificacion por esta via, consultar de manera permanente y continua dicho
medio, es decir, para el caso anotado, su correo electronico. Aunque podria
pensarse en un software que le permita detectar a la administracion publica
el momento en que el peticionario abre su correo electrénico, sin embargo, la
critica sigue siendo la misma, es decir, el administrado podria abstenerse de
abrir su correo y, como consecuencia, la notificaciéon permaneceria en suspenso.

5. Acto administrativo electrénico: El articulo 57 del CPA habilita a
la administracion publica para expedir actos administrativos por medios
electrénicos, siempre y cuando se asegure su autenticidad, integridad y
disponibilidad.

Para lo anterior la firma digital®’, el software de seguridad a los escritos y la
publicitacion de los actos administrativos en la pagina web de la entidad publica,
cumplirian con estos cometidos. Es deber de la administracion publica advertirle
al usuario que debe consultar de manera asidua e ininterrumpida la pagina oficial
de la entidad dado que alli puede publicitarse el acto administrativo, asunto que,
suponemos, lo debe hacer al momento de comunicar la radicacién del derecho de
peticion, si fue presentado por medio electronico, o por otro medio eficaz, si se
presento a través de otra via.

6. Archivo electréonico de documentos: De conformidad al articulo 58 del
CPA, cuando el procedimiento administrativo se adelante utilizando medios

7 La Corte Suprema de Justicia sefiala que la inclusion de la firma digital hace presumir que el suscriptor del
documento tenia la intencién de acreditarlo y de ser vinculado con su contenido, si, ademas, el suscriptor
es el Ginico que usa la firma, esta puede ser verificada, estd ligada al mensaje y cumple las reglamentaciones
adoptadas por el Gobierno. Agregé la maxima corporacion de la justicia ordinaria que por disposicion de la
Corte Constitucional, también se requiere que la haya refrendado una entidad autorizada. Ver: COLOMBIA.
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, SALA CIVIL. Sentencia 11001311000520040107401 (16, diciembre, 2010),
Magistrado Ponente: Pedro Octavio Munar. Es importante aclarar que la firma digital se constituye en un
sistema de informacién encriptada a la cual no tiene acceso sino el titular de la firma digital y quién recibe la
informacion. En estos casos el titular de la firma digital recibe un archivo que solo puede ser abierto por él con
una clave secreta y que es entregado por parte de una entidad autorizada que lleva su registro y la refrenda.
Dicho archivo es el que se utiliza para enviar documentos con firma digital (art. 35 de la Ley 527 de 1999). Es
importante anotar que los documentos firmados digitalmente pueden ser modificados, lo que ocurre es que
la presencia de tal firma permite evidenciar su alteracion posterior. Asi lo explica lo doctrina en los siguientes
términos: “En efecto, la mayoria de las personas suele pensar que los documentos firmados digitalmente
son inmodificables o inalterables, lo cual no es cierto, pues lo que permite la firma digital es evidenciar si
el documento ha sido alterado después de firmado. Esta funcionalidad técnica no requiere de expertos o
peritos, ya que Windows y otros software de uso comuin lanzan la alerta sobre el documento alterado y es esto
precisamente lo que permite garantizar el otro atributo de los documentos electrénicos para que tengan valor
juridico y probatorio, es decir su integridad”. SANCHEZ IREGUI, Felipe. Del Correo electrénico, su valor
probatorio y otras vicisitudes. En Ambito Juridico. Colombia, 18, 11 al 24, julio, 2011. p. 18.
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electronicos, los documentos deberan ser archivados en este mismo medio.
Agrega que podran almacenarse por medios electronicos, todos los documentos
utilizados en las actuaciones administrativas. Lo anterior nos permite colegir el
nacimiento de los expedientes electronicos y de los archivos de dichos expedientes
en medios magnéticos, virtuales, digitales o similares. Obviamente en estos casos
se debe asegurar el ejercicio del derecho de peticion de informacion.

El inciso segundo de la disposicion que se comenta establece que la conservacion
de los documentos electrénicos que contengan actos administrativos de caracter
individual, deberan asegurar la autenticidad e integridad de la informacién
necesaria para reproducirlos, en los términos anotados en el numeral anterior,
y registrar las fechas de expedicion (envio del correo electrénico), notificacion
(apertura del correo electronico por el usuario) y archivo (firmeza del acto
administrativo).

7. Expediente electronico: El inciso primero del articulo 59 del CPA define
el expediente electronico como “el conjunto de documentos electronicos
correspondientes a un procedimiento administrativo, cualquiera que sea el tipo
de informacion que contenga”.

Como todo expediente, el contenido de uno electrénico debe venir foliado para
garantizar su integridad y su recuperacion cuando se requiera, para lo cual se
elaborara un indice electronico, firmado digitalmente por la autoridad, 6rgano o
entidad actuante, segtin proceda (inciso segundo del articulo 59 del CPA).

El ultimo inciso del articulo 59 del CPA establece que la autoridad respectiva
conservara copias de seguridad periddicas que cumplan con los requisitos de
archivo y conservacion en medios electronicos, especialmente para garantizar la
consulta y el ejercicio del derecho de peticion de informacion.

8. Sede electrénica: El primer inciso del articulo 60 del CPA establece una
obligacion para las autoridades publicas: el deber de tener al menos una direccion
electronica. Asi mismo le agrega a dicha obligacion un deber de garantia de
condiciones de calidad (respuesta de fondo y oportuna), seguridad (software con
clave que solo pueda ser utilizado por autoridades competentes), disponibilidad
(reproduccién de copias fisicas o de otro tipo de la informacion que repose en la
pagina electronica), accesibilidad (pagina virtual de facil consulta), neutralidad
(contenido imparcial y no proclive al proselitismo politico) e interoperabilidad
de la informacion que repose en dicha direccion —es decir una conectividad con
todas las entidades publicas de tal suerte que opere el principio de coordinacioén
administrativa- (inciso segundo del articulo 60 del CPA).
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Para lo anterior, el Gltimo inciso del articulo 60 del CPA, faculta a las autoridades
para establecer sedes electronicas comunes o compartidas por varias autoridades,
siempre y cuando se identifique claramente quién es el responsable para garantizar
las condiciones de calidad, seguridad, disponibilidad, accesibilidad, neutralidad e
interoperabilidad. Agrega que cada autoridad usuaria de la sede compartida sera
responsable de la integridad, autenticidad y actualizacion de la informacion y
de los servicios ofrecidos por este medio. Creemos que este inciso se refiere a la
posibilidad de que varias personas juridicas de derecho publico puedan compartir
una sede electronica.

9. Recepcion de documentos electronicos por parte de las autoridades:
Establece el articulo 61 del CPA lo siguiente:

* Las autoridades deberan llevar un estricto control de los mensajes recibidos
en los sistemas de informacion incluyendo la fecha y hora de recepcion. En
otras palabras, los correos electronicos son enviados, sin embargo, solo hasta
que los abren se hace una relacidon dia a dia de la recepcidn con hora y fecha
de recibido.

» Lasautoridades deben mantener la casilla del correo electronico con capacidad
suficiente (espacio en el disco duro) y contar las medidas adecuadas de
proteccion de la informacion (antivirus debidamente actualizado).

» Lasautoridades deben enviar a los interesados un mensaje acusando el recibo
de las comunicaciones entrantes indicando la fecha del mismo y el nimero
de radicado asignado y advirtiéndoles que deben consultar de manera asidua
e ininterrumpida la pagina electronica oficial, obviamente, precisandoles la
direccion electronica correspondiente. Como se anotd en el primer punto
de este numeral, cuando se abre el correo se perfecciona la comunicacion
e inmediatamente debe aparecer en los medios electronicos del interesado
el radicado de su peticion y su orden de turno, con el objeto de que pueda
realizar seguimiento a su solicitud.

10. Prueba de recepcion y envio de mensajes de datos por la autoridad: En
armonia con lo expuesto en el numeral anterior a proposito de lo establecido
en el articulo 61 del CPA, el articulo 62 de la misma codificacion establece las
siguientes reglas:

* El mensaje de datos emitido por la autoridad para acusar recibo de una
comunicacion, sera prueba tanto del envio hecho por el interesado como de
su recepcion por la autoridad.

e Cuando fallen los medios electronicos de la autoridad, que impidan a las
personas enviar sus escritos, peticiones o documentos, el remitente podra
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insistir en su envio dentro de los tres (3) dias siguientes, o remitir el documento
por otro medio dentro del mismo término, siempre y cuando exista constancia
de los hechos constitutivos de la falla en el servicio. Es menester sobre este
punto realizar dos comentarios: en primer lugar, la prueba de la falla del
servicio se acredita con el pantallazo del envio y el rebote de dicho envio,
el cual se guarda en un software especializado como Microsoft Word o se
imprime y se guarda en fisico y luego se anexa a la solicitud remitida por otro
medio. Por otro lado, es pertinente tener en cuenta que si se envia en debida
forma la peticion, la autoridad no abre el correo electrénico inmediatamente
o al dia siguiente de su envio (ultimo inciso del articulo 54 del CPA), el
peticionario puede enviar o presentar la peticion por otro medio dentro del
término comentado, acompanada del pantallazo anotado como prueba de
la falla del servicio (no apertura en tiempo del correo electronico). Todo
lo anterior sin perjuicio de que el interesado opte por presentar la peticion
por otro medio, pues recordemos que los medios electronicos deben ser
medias adoptadas para facilitar el acceso a la administracion publica, no para
coartarlo.

11. Sesiones virtuales: El articulo 63 del CPA establece que los comités,
consejos, juntas y demas organismos colegiados en la organizacion interna de las
autoridades, podran deliberar, votar y decidir en conferencia virtual, utilizando
los medios electronicos idoneos y dejando constancia en lo actuado por ese
mismo medio con los atributos de seguridad necesarios.

12. Estandares y protocolos: Finalmente el articulo 64 del CPA establece que
sin perjuicio de la vigencia dispuesta en el nuevo Cddigo en relacion con las
anteriores disposiciones, el Gobierno Nacional establecera los estandares y
protocolos que deberan cumplir las autoridades para incorporar en forma gradual
la aplicacion de medios electronicos en los procedimientos administrativos.
Ahora bien, nos preguntamos si este articulo vulnera el principio de legalidad,
dado que los procedimientos administrativos solo pueden ser regulados por leyes
emanadas por el Congreso de la Republica y no a través de actos administrativos.
Podria sostenerse que no, siempre y cuando se trate de reglamentaciones internas
que no contradigan los principios y regulaciones del Cédigo de Procedimiento
Administrativo.

G. Finalizacion de la Actuacion Administrativa.

La Actuacion Administrativa puede finalizar a través de un acto administrativo
escrito o verbal™®® que resuelva de fondo el asunto, 0 un acto administrativo ficto o

% El Consejo de Estado precisa la posibilidad de que existan los actos verbales pero a titulo de excepcion, en
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presunto, el cual se configura a través del silencio administrativo. En este ultimo
caso, a pesar de su configuracion, la administracion no pierde competencia para
decidir, salvo, si el interesado interpone los recursos contemplados en la via
gubernativa contra el acto presunto (inciso segundo del articulo 40 del CCA) o
acude a la jurisdiccion contenciosa para enervar la presuncion de legalidad del
mismo y se le notifica el auto admisorio de la demanda a la entidad demandada
(inciso primero del articulo 71 del CCA). Estas reglas fueron ratificadas en el
ultimo inciso del articulo 83 del CPA

Por otro lado, la actuacion administrativa puede terminar de manera anormal ya
sea porque se presente la perencion, se profiera un acto administrativo de tramite
dando por terminada anticipadamente la actuacion administrativa o porque se dé
el desistimiento.

1. Terminacion anormal de la actuacion administrativa
Puede culminar por las siguientes razones:

- La Perencion: Si se trata de la intervencion de un Agente Oficioso y la
persona para quién obra no ratifica su actuacion dentro del término de tres
(3) meses, contados a partir del momento en que el agente interviene en la
actuacion administrativa, se produce la efectividad de la caucion que tuvo
que prestar el mencionado agente y se archiva el expediente (ltimo inciso
del articulo 52 del CCA), todo esto a través de un acto administrativo de
tramite debidamente motivado susceptible de impugnarse y demandarse.
El dinero que se recaude al hacerse efectiva la caucidn, va a las arcas de
la entidad publica, habida cuenta que constituye una indemnizaciéon por
mover injustificadamente el aparato administrativo. Recordemos que esta
figura juridica se aplica para las actuaciones administrativas en virtud del
principio fundamental del debido proceso consagrado en el articulo 29 de la
Constitucion Politica. Obviamente que si en el lapso de los tres meses se da
a conocer una justa causa que imposibilita la ratificacion, la administracion
deberd ampliar el término como consecuencia de la misma, como por
ejemplo: si el interesado se encuentra en estado de coma o inconciencia

los siguientes términos: “Sin embargo, la conveniencia de que los actos administrativos consten por escrito
o la obligatoriedad de que asi sea en determinados casos, no significa que pueda descartarse la posibilidad
de que se presenten actos administrativos verbales, es decir decisiones administrativas que a pesar de no
constar en un instrumento material, producen efectos juridicos, bien sea porque respecto de ellas se surta el
requisito de publicidad, otorgdndoles de esta manera eficacia y por lo tanto produciendo los efectos para los
cuales fue tomada la respectiva decisién, o porque esta sea ejecutada directamente” Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 20 de abril de 2005. Expediente 14.519. Consejero Ponente: Dr.
Ramiro Saavedra Becerra. Publicada en revista de jurisprudencia y doctrina, Legis de julio de 2005, paginas
995a 997.
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por enfermedad o accidente e, inclusive, podran resolver si estd de por
medio la efectividad de un derecho fundamental. Lo contemplado en este
parrafo fue reiterado por el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo
en los incisos segundo y tercero del numeral 4° del articulo 77 del CPA,
sin embargo, existi6 una leve variacion en cuanto al término para ratificar
la actuacion, esto es, se pasé de un lapso de tres (3) meses a dos (2) meses.

- El desistimiento: Ya sea expreso o tacito, tal como se explico cuando
inicidbamos el analisis del tramite de la actuacion administrativa (art. 8,
13y 16 del CCAy art. 17 y 18 del CPA). Este desistimiento se materializa
a través de un acto administrativo de tramite debidamente motivado
susceptible de impugnarse en sede administrativa y demandarse en sede
jurisdiccional. Es pertinente anotar que el desistimiento no impide que el
peticionario inicie una nueva actuacion administrativa por el mismo asunto
toda vez que en este caso no opera la cosa decidida.

- Un acto administrativo de tramite que dé por terminada, de manera
anticipada, la actuacién administrativa, el cual es susceptible de impugnarse
en sede administrativa y demandarse en sede jurisdiccional. Este seria el
caso, por ejemplo, cuando el peticionario muere y la administracion no
encuentra mérito suficiente para continuar la actuacion administrativa en
tales condiciones o cuando se archiva la peticion porque el interesado no
corrigio o aclard su solicitud dentro del término pertinente (Inciso primero
del articulo 19 del CPA).

2. Acto administrativo escrito y acto administrativo verbal

Es pertinente advertir, antes de adentrarnos en este tema, que los actos
administrativos no poseen una forma determinada para expedirse y presentarse,
el Consejo de Estado ha sido claro en este sentido al explicar: “[...] su existencia
no siempre esta sujeta a una determinada forma de expedicion o presentacion,
y si se quiere, de instrumentalizacion, tanto que la doctrina ha dado cabida a
la posibilidad de que el acto administrativo pueda manifestarse aun de manera
verbal”®,

Como corolario, respecto al acto administrativo verbal, podria agregarse
lo siguiente: no solo la jurisprudencia lo establece, la ley 