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RESUMEN

Para explicar mejor el alcance del debido proceso administrativo como norma
juridica cuyo respeto es indispensable en todas las actuaciones de la Admi-
nistracién, se exponen de una parte tres puntos de vista (formal, estructural
y material). Estos criterios permiten comprender el debido proceso adminis-
trativo en sus dimensiones de norma constitucional desarrollada legal y re-
glamentariamente, de principio del cual se desprenden conductas y normas,
y de derecho fundamental objetivo y subjetivo.

De otra parte, se reconoce que no se trata de una norma de alcance absoluto,
puesto que en varias ocasiones puede relativizarse su plena aplicacién. Dos
fenémenos opuestos se aprecian en este punto: de un lado, el debido proceso
administrativo tiende tradicionalmente a diferenciarse del debido proceso
judicial, para justificar asf un mayor nimero de limitaciones a su alcance. De
otro lado, el papel de algunas autoridades administrativas tiende contempo-
rdneamente a parecerse al de los jueces, surgiendo entonces el reclamo de
nuevas garantias procesales.

En todo caso, el reconocimiento de limitaciones constitucionalmente vélidas
al debido proceso conlleva a la pregunta sobre los limites de tales limitaciones.
No se puede suprimir totalmente su aplicacién; no se le puede restar todo el
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alcance. Ello obedece a su cardcter fundamental como norma que garantiza
justicia o equidad procesal y que proscribe la arbitrariedad.
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ABSTRACT

In order to explain in a better way the scope of Due Process in Administrative
Law as a legal norm whose respect is essential to all government agencies,
three points of view (formal, structural and material) are proposed. Those items
seem useful to understand "Administrative Due Process” in all its dimensions:
as a constitutional norm developed by the enactment of laws and decrees; as
a principle inspiring some conducts and new norms; and as an objective and
subjective fundamental right.

On the other hand, it is shown that Administrative Due Process is not an
absolute rule because in some cases its full application is subject to normati-
ve relativism. Two opposite trends can be perceived at this point: in the first
place, government agencies usually do not act the same way judges do, so
Administrative Due Process should be distinguished from Judicial Due Pro-
cess; therefore, it could actually have a more restricted scope. In the second
place, some administrative authorities are nowadays playing a role more or
less similar to what judges do. This means that new procedural guarantees
will be claimed.

In any case, admitting valid limitations to Administrative Due Process
leads to the quest of the limits of these limitations. The application of the
rule of Due Process cannot be totally suppressed; its scope cannot be com-
pletely reduced. This is the result of its fundamental nature as a legal norm
that ensures justice and equity in all administrative procedures, and proscribes
random decisions.
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La historia de la expedicién de los actos administrativos, tanto de caracter
general como particular, debe ser la historia del respeto al debido proceso a
lo largo de sus etapas de formacién, adopcién, confirmacién y ejecucién?. La
relacién asi sugerida es tan estrecha que la validez y eficacia del acto admi-
nistrativo dependen en gran medida del juicio que de €l pueda hacerse a la
luz de la norma del debido proceso.

Esta primera razén justifica la relevancia que tiene toda indagacién sobre el
alcance y las eventuales limitaciones del debido proceso dentro de las actua-
ciones administrativas. Para ello, de una parte, se proponen tres modalidades
de conocimiento de esta norma juridica, las cuales lejos de ser excluyentes,
parecen ser complementarias.

Asi, en primer lugar, desde un punto de vista formal, el debido proceso
aparece como norma de rango constitucional de conformidad con el articulo 29
del texto de 1991. Por ello puede decirse que el debido proceso se extiende,
a primera vista, “de arriba bacia abajo” en el esquema de la jerarquia de las nor-
mas, debiendo entonces desarrollarse y determinarse por la ley y luego por
el reglamento.

En segundo lugar debe advertirse que, en cuanto a su estructura normativa,
se trata de una norma juridica de principio, estrechamente relacionada con
otras normas de similar condicién que orientan igualmente la actividad de la
administracién pudblica y de las cuales se desprenden, a su vez, otros subprin-
cipios y reglas.

Y en tercer lugar debe sefialarse que, material o sustancialmente, se trata de un
derecho fundamental que en sus dimensiones objetiva y subjetiva incorpora una
serie de garantias procesales (publicidad, derecho de defensa, reglas probatorias,
presuncién de inocencia, impugnaciones, objeciones y recursos, etc.) que to-
madas en su conjunto le dan un sentido constante y permanente, vinculado a
laidea de justicia o equidad procesal®. Estos componentes sustanciales del debido
proceso son indispensables tanto para el Estado —que en la prictica evitard
nulidades y brindaré seguridad juridica—, como para el administrado. Si este
principio resultase violado, la autoridad se saldria arbitrariamente del marco
del Estado de derecho* y pondria en riesgo a los particulares en cuanto a la pro-
teccién de al menos uno, o tal vez varios, de sus derechos fundamentales.

2 De acuerdo con la Corte Constitucional, la garantia del debido proceso comprende “el
modo de produccién de los actos administrativos”: sentencia T-048/2008.

3 Enese sentido, las garantias del debido proceso buscan la obtencién de decisiones “verda-
deramente justas y adecuadas al derecho material”: cfr. J.O. SANTOFIMIO GAMBOA, Tratado de derecho
administrativo, tomo II, Acto administrativo, 4* ed., Bogot4, Universidad Externado de Colombia,
2003, pp. 61-64.

4 Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-917/2008.
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Los tres enfoques que venimos de sefialar pueden entonces servir para
delimitar el alcance del principio del debido proceso en los procedimientos ad-
ministrativos:

(1) Asi, en virtud del primero de ellos puede entenderse que el debido proceso
implica conocer y respetar la diversidad de procedimientos administrativos
establecidos en la ley y sus actos reglamentarios, por medio de los cuales se
llevan a cabo las diferentes funciones administrativas®. Es el caso, por ejemplo,
de la atencién que se debe poner a las particularidades de los procedimientos
administrativos sancionatorios® o disciplinarios; de los procedimientos ad-
ministrativos por los cuales se hace efectiva la prerrogativa del cobro coacti-
vo’; de los procedimientos a seguir en materia de licitaciones o de concursos
publicos; de los procedimientos de supervisién, vigilancia y control; de los
procedimientos para expedir regulaciones sectoriales; de los procedimientos
para la adopcién de una reglamentacién de la ley, o para la expedicién de otros
actos administrativos de caracter general; de los procedimientos relacionados
con la prestacién de un servicio ptblico; del procedimiento a aplicar cuando
se trata de conservar o reinstaurar el orden publico; o del simple tramite de
un derecho de peticién, entre otros.

Sin que sea necesario exponer exhaustivamente el catdlogo de procedimientos
especiales yuxtapuestos al procedimiento genérico del Cédigo Contencioso
Administrativo, pareciera que a cada funcién, por no decir, a cada entidad,
autoridad y 6rgano de la administracién pudblica colombiana corresponderia
un tipo de procedimiento administrativo. Intuitivamente podria pensarse que,
entre mas procedimientos, habria un mayor riesgo de hacer "estallar” el debido
proceso en multiples fragmentos.

En todo caso, puesto que la especializacién y la diversificacién de funciones,
asi como la creacién de nuevas autoridades parecen inevitables, el procedi-
miento administrativo "estaindar” o genérico, es decir el del cé6digo, permanece
y sigue siendo una referencia normativa obligatoria o, cuando menos, la regla

5  Ello, en palabras del articulo 29 de la CP de 1991, equivaldria a la “observancia de la ple-
nitud de las formas propias de cada juicio”.

6  Alrespecto, debe sefialarse que el Proyecto de Ley 198/2010 (Senado) y 315/2010 (Cédma-
ra) por el cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, aprobado en cuarto debate el 30 de noviembre de 2010 y cuyo texto final
ya ha sido conciliado (cfr. Gaceta del Congreso, nim. 1075 de 10 de diciembre de 2010),
prevé un capitulo 111, del titulo 11, de la parte primera, en el cual se establece un procedi-
miento administrativo sancionatorio, aplicable a falta de procedimiento especial fijado
por ley, y que en todo caso deberd aplicarse en el evento de vacios en los procedimientos
especiales.

7  Elproyecto de c6digo antes citado prevé un titulo IV en su parte primera, especificamente
dedicado al procedimiento administrativo de cobro coactivo.
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supletoria por excelencia de todos los procedimientos administrativos®. Adi-
cionalmente, ante incompatibilidades o vacios normativos de indole legal e
infralegal, deberdn reconocerse la supremacia normativa y la eficacia directa
e inmediata del principio constitucional del debido proceso?, incluyendo la
observancia del precedente jurisprudencial sobre este tema, vinculante en
virtud del principio de igualdad ante la ley y de igualdad de trato por parte
de la Administracién.

De la misma manera que ocurre en cualquier lenguaje, la multiplicacién
de referencias o denotaciones vinculadas al enunciado normativo sobre el
debido proceso no le hacen cambiar ni perder el sentido que tiene este prin-
cipio dentro del sistema normativo colombiano, el cual estd asegurado por
las garantfas bésicas que den orden, racionalidad y equilibrio a las relaciones
entre la autoridad administrativa y el particular.

(2) Retomando ahora el segundo enfoque inicialmente planteado, puede
también entenderse que el debido proceso administrativo debe ser interpre-
tado y aplicado junto con otros principios, escritos o no escritos, explicitos
o implicitos, que completan su sentido normativo. Dicho de otro modo, el
principio del debido proceso estd ciertamente contemplado dentro del enunciado normativo del
articulo 29 de la Constitucién de 1991, pero su contenido no se reduce a las referencias allf
contempladas. Es decir, por supuesto, que el debido proceso se aplicard a toda
clase de actuacién administrativa; que a nadie le impondréan obligaciones o le
declarardn responsabilidades sino conforme a las normas preexistentes; que
se respetaran minuciosamente las competencias de las diferentes autoridades
y que se observardn plenamente las formas propias de cada actuacién.

Del mismo modo, es claro que bajo el principio del debido proceso, cuando
la administracién deba sancionar, respetard los principios de favorabilidad y
del non bis in idem y garantizard la presuncién de inocencia y el ejercicio del
derecho de defensa. De la misma manera, ningtin procedimiento adminis-
trativo tendra dilaciones injustificadas y, en caso de requerirse pruebas para
la adopcién de un acto administrativo, su valoracién y recaudo seguirdn los

8  Cifr. art. 1°, inciso 2°, Cédigo Contencioso Administrativo de 1984. Igualmente, el art. 2°
del proyecto de nuevo cédigo dispone en su tercer inciso que el procedimiento establecido
en la parte primera del cédigo se debe aplicar, salvo en caso de procedimientos creados
por leyes especiales. En todo caso, en lo no previsto por ellas se aplicaré el procedimiento
genérico. Se resalta igualmente que no hay ningtn reenvio a las reglas de rango legal del
procedimiento civil codificado. Ello significa que podrfa violar el debido proceso admi-
nistrativo la autoridad que arbitrariamente decida seguir las normas de los procedimientos
judiciales del derecho comtn. En ese mismo sentido, el art. 3°, inc. 1° del proyecto de
cédigo dispone que las normas de referencia en materia de procedimientos administrativos
son la Constitucién, la parte primera del Cédigo de Procedimiento Administrativo y las
leyes especiales (entiéndase en materia de procedimientos administrativos).

9  Cfr arts. 4°y 85 de la CP, 1991.
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principios del derecho probatorio reconocidos por el derecho colombiano.
Igualmente, es evidente que el principio del debido proceso debe permitir
al administrado la impugnacién de las decisiones de la Administracién que
le hubieren sido contrarias, fundamento constitucional de lo que se conoce
como los recursos en via gubernativa.

Si todas esas garantfas se desprenden de la lectura del articulo 29 consti-
tucional, existen sin embargo otras que provienen de la integracién de maés
principios de valor constitucional como el de buena fe en las relaciones entre
Administracién y administrado'®. Valga la pena resaltar que de este principio
se desprenden dos subprincipios reconocidos jurisprudencialmente y que, por
consiguiente, las autoridades administrativas tienen la delicada obligacién
de acatar y optimizar: se trata del respeto del acto propio'' y de la proteccion de la
confianza legitima'?.

10 Art. 83 CP, 1991: “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades piblicas deberdn cefiirse a
los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.
Vale la pena destacar que el numeral 4° del art. 3° del proyecto inicial de Cédigo de Pro-
cedimiento Administrativo disponfa que “en virtud del principio de buena fe, las autoridades y los
particulares que a ella acuden tienen un deber de lealtad y de correccion que determina los comportamientos
que deben esperarse de unos y de otros. En consecuencia, las autoridades presumirdn que quien actia ante
ellas es verdaderamente la persona que declara ser, que ba actuado de acuerdo con sus derechos y deberes, sin
perjuicio de lo que dispongan leyes especiales”. La versién finalmente adoptada fue, sin embargo,
la siguiente: "En virtud del principio de buena fe, las autoridades y los particulares presumirdn el com-
portamiento leal y fiel de unos y otros en el ejercicio de sus competencias, derechos y deberes”. De todas
maneras queda claro que los comportamientos procesales se basan también en la buena fe
y que las consecuencias practicas enunciadas, sin ser taxativas, buscan la concretizacién
del principio y la eliminacién del culto al formalismo inspirado en una malsana e incons-
titucional presuncién de mala fe.

11 Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-099 de 19 de febrero de 2009, entre muchas otras.
Este principio de origen jurisprudencial se vefa expresamente reconocido en el numeral 6°
del art. 3° del proyecto inicial de Cédigo de Procedimiento Administrativo (cfr. Gaceta del
Congreso, nim. 440 del 22 de julio de 2010). De acuerdo con dicho proyecto, una entidad
administrativa no puede alterar por via de autoridad una posicién subjetivamente atribuida
o reconocida por la misma institucién. Sélo por la via de un debido proceso administrativo
se podrian evitar decisiones abruptas y totalmente unilaterales en estos casos. De resto,
puede decirse que lo que la Administracién ha previamente reconocido a un sujeto deter-
minado, mediante un acto vigente, no puede ser posteriormente desconocido o ignorado
de tajo, pues se estaria violando el subprincipio del acto propio que vulnera el principio
de buena fe y, de paso, se podria considerar que la Administracién estaria actuando de
manera arbitraria. Finalmente, el Congreso de la Reptblica decidié excluir la mencién
expresa que se hacia de esta verdadera norma juridica (cfr. Gaceta del Congreso, nm. 1075
del 10 de diciembre de 2010).

12 Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-472 de 16 de julio de 2009, entre las més recientes
decisiones al respecto. Para una presentacién de esta norma de creacién pretoriana, v.
M.J. VIANA, El principio de confianza legitima en el derecho administrativo colombiano, Bogota, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2007. El proyecto inicial de Cédigo de Procedimiento
Administrativo prevefa un numeral 5° del art. 3°, segtn el cual “en virtud del principio de con-
fianza legitima, las autoridades deben amparar a los administrados que, ante cambios bruscos e intempestivos
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De la misma manera, la regla segtn la cual "ninguna autoridad del Estado
podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucién y la
ley""®, complementa la exigencia del respeto de las competencias y por con-
siguiente del principio de legalidad dentro de las actuaciones administrativas. Asf
mismo, los principios propios de la funcién administrativa indicados en el
articulo 209 constitucional, tales como la economia, la celeridad, la imparcialidad y
la publicidad se aplican directamente en todos y cada uno de los procedimien-
tos administrativos'*. Incluso, el principio de prevencién y el emergente principio
de precaucién'® pueden incidir en la determinacién del alcance del debido pro-
ceso, por ejemplo, tratindose de medidas unilateralmente impuestas por la
Administracién'®.

De otra parte, sin que sea menester salirse del texto constitucional, pue-
de constatarse la vigencia de otras normas juridicas que, para ciertos temas

legalmente efectuados, tenian razones objetivas para confiar en la durabilidad de una regulacion, y que el
cambio stibito de la misma altera de manera sensible su situacion juridica. En tales casos, la Administra-
cion debe proporcionar al afectado el tiempo y los medios necesarios para adaptarse a la nucva situacion”.
Sin embargo, el texto definitivamente adoptado lo excluyé. En todo caso, se trata de un
principio que debe ser acatado, lo cual supone la puesta en marcha de nuevas garantias
del debido proceso.

13 Arts. 121y 122 CP, 1991, que responden al deber ciudadano fijado en el inciso 2° del art.
4° constitucional.

14  Lajurisprudencia constitucional ha indicado que, “como mediante el procedimiento administrativo
se logra el cumplimiento de la funcién administrativa, él mismo, adicionalmente a las garantias estrictamente
procesales que debe contemplar, debe estar presidido por los principios constitucionales que gobiernan la funcién
piiblica y que enuncia el canon 209 superior”: sentencia T-103/2006. Es por tal razén que, por
ejemplo, la lentitud o la negligencia de una autoridad administrativa para expedir un acto
administrativo de fondo, relativo a la titulacién colectiva de unos territorios, viola el debido
proceso y crea una situacién de amenaza de vulneracién de otros derechos fundamentales:
cfr. Corte Constitucional, sentencia T-909 de 7 de diciembre de 2009. El articulo 3° del
Cédigo Contencioso Administrativo de 1984 es igualmente tributario de la misma idea,
mientras que su art. 30 trae algunas reglas que garantizan el principio de imparcialidad.
En el mismo sentido va el art. 3° (numerales 3,9, 12y 13) del futuro cédigo.

15 Losnumerales 14y 15 del articulo 3° del proyecto de Cédigo de Procedimiento Adminis-
trativo inicialmente aprobado en primer y segundo debate recogian de manera explicita
estos principios; pero a partir del tercer debate se opté por excluirlos del texto finalmente
adoptado a finales de 2010.

16 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, fallo
de 19 de noviembre de 2009, rad. 68001-23-15-000-1999-02524-01. En este asunto, el
analisis de fondo sobre la eventual violacién al debido proceso en materia ambiental se
complementa invocando formalmente el principio de precaucién, aunque bien podria
pensarse que sustancialmente se trataba del principio de prevencién: “Para la adopcién de tales
medidas (de seguridad para proteger la salubridad publica) el legislador no exige formalismos especiales.
Dichas medidas, que no son de naturaleza sancionatoria sino preventiva, son de inmediata aplicacién ya sea de
oficio 0 a peticién de parte interesada. Es del caso subrayar desde ya que la adopcion de tales medidas encuentra
su fuente de inspiracion y justificacién en el principio de precaucion, el cual, segiin lo dispuesto en diferentes ins-
trumentos internacionales y en expresas disposiciones de nuestro ordenamiento juridico interno, constituye uno
de los principios cardinales en materia de proteccion del medio ambiente”.
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o autoridades especificos, imponen garantfas adicionales a las que ya han si-
do sefialadas en nombre del respeto al debido proceso. Se trata, entre otros
muchos ejemplos, de la exigencia de la carrera administrativa y del concurso
putblico de méritos para los servidores ptblicos'’; del objetivo de la participa-
cién ciudadana'®; del derecho a la participacién y consulta de las comunidades
indigenas para la toma de ciertas decisiones'’ o de la exigencia de procedi-
mientos que hagan del control fiscal una actuacién posterior y selectiva?’. En
esos casos especificos, desconocer esas normas equivale a desconocer también
el principio del debido proceso administrativo.

(3) Ahora bien, pasando al tercer enfoque previsto, debe entenderse que el
derecho fundamental al debido proceso administrativo impone cargas y obli-
gaciones a todos los poderes publicos instituidos y a todos los sujetos que
puedan asimilarse a una autoridad administrativa o a un servidor ptdblico. En
esa medida, la Administracién debe responder al fenémeno de la constituciona-
lizacién del derecho internalizdndolo; es decir, asumiéndose como el primer garante
de la vigencia material de los derechos fundamentales y de las demds normas
constitucionales?!.

En consecuencia, la misma Administracién, en caso de detectar alguna
posible amenaza al derecho fundamental al debido proceso, debera buscar
por su propia iniciativa las medidas de saneamiento oportunas y pertinentes??

17 Cfr. art. 125 CP, 1991.

18 Cfr art. 2° CP, 1991. Véase igualmente, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Ad-
ministrativo, Seccién Primera, fallo de 15 de abril de 2010, rad. 11001-03-24-000-2005-
00358-00: “El articulo 2° de la Constitucién Nacional, indica que uno de los fines del Estado es el de facilitar
la participacion de todos en las decisiones que los afectan. En este caso existe una disposicion superior expresa,
cual es el Decreto 2696 de 24 de agosto de 2004 que ordena la publicacién en la pagina web, por parte de la
CRT de los ‘proyectos de regulaciones de cardcter gencral’ que van a adoptarse. Es claro que una decision
de telecomunicaciones que afecta tanto a los usuarios como a los operadores, debia ser publicada desde que
era 'proyecto’ por lo que la Sala considera que dicha publicacion hace parte del debido proceso”. Por otro
lado, los articulos 3° (numeral 6°) y 8° (numeral 8°), del proyecto de cédigo adoptado,
retoman la participacién ciudadana como norma de referencia obligada en el derecho de
las actuaciones administrativas.

19  Cfr. arts. 329 y 330, pardgrafo, CP, 1991. De acuerdo con el art. 46 del proyecto de Cé-
digo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, “cuando la
Constitucién o la ley ordenen la realizacién de una consulta previa a la adopcién de una
decisién administrativa, dicha consulta debera realizarse dentro de los términos sefialados
en las normas respectivas, so pena de nulidad de la decisién que se llegare a adoptar”.

20 Cfr art. 267, inc. 2° CP, 1991.

21 Sobre esta premisa, ver J.I. RINCON CORDOBA, Las generaciones de derechos fundamentales y la
accion de la administracion piiblica, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004.

22 Pensemos, entre otras medidas posibles, en la aplicacién de la tesis de la convalidacién del
acto administrativo a través de la expedicién de otro acto administrativo “en procura de la
estabilidad juridica y de bacer predominar el concepto de lo sustancial frente a lo meramente adjetivo, evitdn -
dose de esta manera permanentes pronunciamientos sobre ilegalidades que la Administracion hubiere podido
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o hacer uso, si es del caso, de la facultad de revocacién directa de sus actos.
De otro lado, puede igualmente ocurrir que, con ocasién de la presentacién
de recursos en la via gubernativa, la Administracién deba inclinarse ante la
supremacia de los derechos fundamentales —en este caso del debido proceso
administrativo— al interior de un Estado constitucional y democratico de dere-
cho. No es entonces una cuestién de humildad, por oposicién a una eventual
arrogancia de la administracién, sino la voluntad de la autoridad para superar
juridicamente la anomalia procesal constatada, consecuente con una actitud
de sumisién al derecho objetivo fundamental??.

Lo anteriormente enunciado implica una cierta flexibilidad en la manera de
concebir el derecho procesal que permite ejercer las diferentes prerrogativas
de autotutela de la Administracién. En ese orden de ideas, la revisién de sus
propios actos sigue siendo ciertamente un privilegio de la Administracién que,
de ahora en adelante, podria concebirse como un privilegio para una buena causa:
la garantia y efectividad de los derechos y libertades de los administrados.

De esta forma se protege de primera mano el debido proceso administra-
tivo sin externalizar el problema; es decir, sin hacer de la constitucionaliza-
cién del derecho administrativo una tarea que recaiga Gnicamente sobre las
jurisdicciones administrativa y constitucional. Lo anterior no impide reco-
nocer que el control del respeto al derecho fundamental a un debido proceso
administrativo provendrd, en tdltimas, de las acciones y recursos judiciales,
objetivos y subjetivos, que favorezcan su proteccién de la manera més id6-

corregir”: ].O. SANTOFIMIO GAMBOA, op. cit., p. 351. Esta parece ser la idea subyacente al
articulo 41 del nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Ad-
ministrativo: "La autoridad, en cualquier momento anterior a la expedicion del acto (definitivo), de oficio
0 a peticion de parte, corregird las irregularidades que se bayan presentado en la actuacion administrativa
para ajustarla a derecho, y adoptard las medidas necesarias para concluirla”.

23  Es por ello que algunos autores extranjeros plantean la necesidad de complementar el
estudio del derecho positivo administrativo con una “ética del servicio pablico”, sin la
cual las normas escritas suelen transformarse en letra muerta: cfr. A.E. VILLAIN-COURRIER,
Contribution générale a l'étude de I'éthique du service public en droit anglais et francais comparé, Paris,
Dalloz, 2004. No es un misterio que nuestras autoridades administrativas actden en
ocasiones mas por capricho o por ignorancia, que por razones estrictamente juridicas al
sacralizar los requisitos procesales de ciertos actos; y ello muy a pesar de las varias dispo-
siciones legislativas y reglamentarias adoptadas para darle mayor fluidez y transparencia
a los tramites y actuaciones de cardcter administrativo. Un caso emblemdtico es el de
exigir aportar documentos o acreditar calidades que la Administracién ya conoce, que
reposan en sus expedientes y dependencias, que ella misma puede procurarse o que ha
reconocido dentro del mismo procedimiento. Cfr. T-1021/2002: “Ya ba sostenido la Corte
que las formalidades son un medio de concrecion del derecho sustancial y no un fin en si mismo. Es claro
quie las exigencias formales que consagra la ley para darle validez a ciertos actos deben ser observadas
y tenidas en cuenta, pero su verificacion no puede conllevar a que se sacrifiquen derechos fundamentales,
tales como el derecho de defensa o el principio constitucional de la prevalencia del derecho sustancial. La
Administracién, dentro de un proceso que adelante, no puede desconocer o ignorar sus propias actuaciones
ni exigir el cumplimiento de un requisito que estd acreditado dentro del mismo”.
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nea e inmediata. En particular, la necesidad de amparar a los administrados
ante situaciones de especial urgencia conducird con frecuencia al uso de la
accién de tutela, instrumento altamente polivalente dentro del control externo de
la Administracién?*.

De todos modos, tanto la Administracién como los jueces, deberdn con-
siderar, llegado el caso, los contenidos del derecho fundamental al debido
proceso administrativo “de abajo hacia arriba” para cada asunto en concreto,
con el fin de hacer prevalecer lo sustancial, junto con lo procesalmente justo
y correcto, sobre los formalismos vacios?’ o lo formalmente inocuo?®.

24 Laaccién de tutela prevalecerd en muchos casos sobre las acciones contencioso administra-
tivas cuando se trata de salvaguardar el debido proceso para evitar perjuicios irremediables
de manera definitiva y no solamente transitoria ante la falta de idoneidad de las acciones
ordinarias. Asf, la Corte Constitucional ha reiterado en muchas ocasiones que “la jurispru-
dencia constitucional ha becho bincapi€ en la necesidad de que la Administracion actie de manera diligente y
sin dilaciones injustificadas as como en lo imperioso que resulta que responda de fondo las peticiones elevadas
por los ciudadanos y por las ciudadanas. Ha acentuado, de la misma manera, que cuando las entidades
estatales se han abstenido de dictar las medidas indispensables para obtener una proteccién inmediata y efi-
caz de los derechos constitucionales fundamentales y ban mantenido en el tiempo la vulneracion negdndose
a aplicar las normas legales y reglamentarias pertinentes, procede el amparo en sede de tutela asi todavia no
se bayan agotado los mecanismos ordinarios de proteccion: sentencia T-909/2009. En cuanto a las
aplicaciones en derecho administrativo, puede citarse, por ejemplo, la procedencia de la
tutela del debido proceso administrativo ante un concurso de méritos: cfr. Consejo de
Estado, Seccién Quinta, sentencia de 10 de diciembre de 2009, rad. 05001-23-31-000-
2009-01273-01(AC) y sentencias de 1° de noviembre de 2007, rad. 2007-02525(AC) y
de 8 de noviembre de 2007, rad. 2007-02121(AC); ver igualmente, Corte Constitucional,
sentencia 1-388 de 1998. En otras ocasiones, la extensién del debido proceso adminis-
trativo a la fase de ejecucién sin dilaciones de un acto vélido ha llevado al juez de tutela
a ordenar incluso el pago de una indemnizacién prevista por la misma Administracién en
el acto que suprimié un cargo de carrera: Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia
de 2 de febrero de 2006, rad. 13001-23-31-000-2005-01959-01(AC).

25 La Corte Constitucional ha formulado la teorfa del defecto procedimental denominado
"exceso ritual manifiesto” cuando "un funcionario utiliza o concibe los procedimientos como un obs-
taculo para la eficacia del derecho sustancial y por esta via, sus actuaciones devienen en una denegacion de
justicia”; cfr. sentencia T-599 de 2009, considerando 6.1.

26 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, fallo
de 19 de noviembre de 2009, rad. 68001-23-15-000-1999-02524-01, C.P.: RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PIANETA. En este caso, no obstante se reconoce que la Administracién
aplicé un procedimiento derogado, en detrimento del que debia aplicarse al momento de
expedir un acto administrativo, pero esta situacién es apenas el punto de partida de un
anélisis que pretende remontar hasta la fuente constitucional: “(...) no queda ninguna duda de
que el Decreto 1753 de 1994 era la norma aplicable. Con todo, la Sala considera que el mencionado yerro
no constituye en este caso un vicio de cardcter sustancial y mucho menos que la aplicacién del Decreto 1594
de 1984 deba conducir irremediablemente a la anulacién de los actos acusados, pues como bien lo seiiala el
Tribunal Administrativo de Santander en su providencia, en los procedimientos sancionatorios regulados
por los Decretos 1594 de 1984y 1753 de 1994 se establecen similares oportunidades de audiencia y de
defensa. Para corroborarlo, basta simplemente con observar cémo en ambos decretos se garantiza el derecho
del investigado de conocer y desvirtuar los cargos que se le endilgan; de esgrimir los argumentos y de allegar
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Bajo los anteriores pardmetros y criterios podria abordarse plenamente el
estudio y anélisis de la parte del "Cédigo Administrativo” que pretenda de-
sarrollar el derecho de las actuaciones administrativas, o el de cualquier otro
estatuto normativo que contenga las reglas del procedimiento a seguir por
alguna autoridad administrativa. Adicionalmente, aquf resulta indispensable
tener presente que el debido proceso administrativo es también una exigencia
internacional en el marco de las obligaciones asumidas por el Estado colombiano
ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. La jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos relativa a este tema as{ lo indica®”. Por
su parte, la jurisprudencia nacional, tanto del Consejo de Estado, como de la
Corte Constitucional, parece reflejar bien el estado actual de la cuestién en
Colombia y su anélisis resulta de gran utilidad para hacerse una visién integral
de un tema caracterizado por la complejidad y sometido siempre a contextualiza-
cién?®. Dicha visién se sintetiza en el siguiente extracto jurisprudencial, que
ha sido frecuentemente objeto de reiteracién:

El debido proceso aplicado al procedimiento administrativo es “(i) el con-
junto complejo de condiciones que le impone la ley a la Administracién, materializado en el
cumplimiento de una secuencia de actos por parte de la autoridad administrativa; (ii) que
guardan relacién directa o indirecta entre si, y (iii) cuyo fin estd previamente determinado de
manera constitucional y legal. El objeto de esta garantia superior es (i) procurar el ordenado
funcionamiento de la Administracion, (ii) la validez de sus actuaciones, y (iii) salvaguardar
el derecho a la seguridad juridica y a la defensa de los administrados".

(4) Habiéndose pues esbozado lo relativo a los tres enfoques sugeridos para
comprender y determinar el alcance del debido proceso en las actuaciones
administrativas, debe de otra parte reflexionarse sobre la posibilidad de limitar

las pruebas que estime necesarias; as como el derecho de presentar los recursos que procedan para controvertir
las determinaciones adoptadas en su contra”.

27  Cfr. art. 8° de la CADH en su versién jurisprudencial que consta, entre otros, en los siguientes
fallos de la Corte IDH: Caso del Tribunal Constitucional vs. Perd, sentencia de 31 de enero
de 2001, considerandos 69 a 71; caso Baena Ricardo y Otros vs. Panam4, sentencia de 2
de febrero de 2001, considerandos 124-127; caso Ivcher Bronstein vs. Pert, sentencia de
6 de febrero de 2001, considerandos 101 a 110.

28 Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-945 de 2001.

29 Cfr. Corte Constitucional, sentencias T-909/2009, T-653/2006 y T-552/1992, entre otras.
Siguiendo la 6ptica aqui esbozada, puede constatarse que, aunque la definicién del debido
proceso que se hace en el numeral 1° del art. 3° del futuro cédigo (“En virtud del principio
del debido proceso, las actuaciones administrativas se adelantardn de conformidad con las reglas de proce-
dimiento y competencia establecidas en la ley, con plena garantia de los derechos de representacion, defensa
y contradiccion. En materia administrativa sancionatoria, se observardn adicionalmente los principios de
legalidad de las faltas y de las sanciones, de presuncién de inocencia, de no reformatio in pejus y non
bis in idem”) concentre los rasgos predominantes de este principio aplicado a la actividad
de la administracién, las exigencias de justicia procesal hacen que nuestro principio tienda
siempre a superar las definiciones taxativas.
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o restringir eventualmente su plena aplicacién, aunque no en todos, tal vez en
la mayoria de los procedimientos administrativos.

Al respecto, lo primero que surge son preguntas que se dejan abiertas desde
el punto de vista doctrinal. As{, teniendo en cuenta las diferencias de objeti-
vo, finalidades y métodos que puede haber entre la actividad administrativa
y la actividad jurisdiccional, cexistiria por consiguiente alguna diferencia entre el debido
proceso administrativo y el debido proceso judicial> ¢Conservaria siempre esta iltima faceta
del principio mds garantias que aquélla> ¢Se reducird entonces la historia de la expedicion de
los actos administrativos a la bistoria de las limitaciones al debido proceso>

Si atdn es cierto que la Administracién dispone de prerrogativas o de poderes
exorbitantes que hacen de ella un sujeto de derecho distinto a los demas, el al-
cance del principio del debido proceso podria efectivamente sufrir mayores
limitaciones cuando se trate de una autoridad administrativa que cuando se
trate de la administracién de justicia que, por definicién, es independiente
y neutra®’.

Ahora bien, dado el caso de constatarse alguna limitacién a ciertas ga-
rantfas del debido proceso, debe en primer lugar recordarse que ciertamente
los derechos fundamentales no son intangibles en términos absolutos (salvo
la prohibicién de la tortura), pues deben ajustarse y ponderarse con otros
que ostenten el mismo nivel. Debe también ponerse de presente que dichas
restricciones suponen una correlacién con otras limitaciones que, de manera
proporcionada, puedan imponerse a los derechos fundamentales de los par-
ticulares obedeciendo a criterios de interés general o de prevalencia del interés
colectivo sobre el interés individual.

Otro punto a considerar aqui corresponde a las necesidades practicas
propias de cada actividad de la Administracién, vinculadas con la misién
de materializar progresiva y cotidianamente los objetivos constitucionales
del Estado social de derecho, las cuales le exigen cierto margen de apreciacién
y de discrecionalidad. No obstante aquello, los fundamentos constitucionales
del derecho administrativo permiten formular aqui una distincién que evita
pasar de lo discrecional y expedito a lo arbitrario y a la produccién de actos
administrativos “automdticos”. En efecto, una cosa es que el uso de prorroga-
tivas o poderes exorbitantes supongan una restriccién justificada de algunos
derechos fundamentales de los administrados; otra distinta es que dentro de
este margen restringido se ignoren las garantias minimas que siguen emanando
del derecho fundamental al debido proceso.

Es por tal razén que la regla general es la tendencia hacia la proscripcién
de decisiones administrativas inconsultas, dependientes tinicamente del libre

30 Adicionalmente, la Corte Constitucional ha sefialado que “las actuaciones y procedimientos
administrativos, salvo manifiesta e indudable remision legal, deben regirse por sus propios principios y pro-

cedimientos, y no por los consagrados para procesos judiciales ordinarios, y menos especiales”: sentencia
T-195 de 1999.
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arbitrio de la autoridad, o de decisiones que sean juridicamente incontrover-
tibles?'. Varios ejemplos permiten ilustrar mejor el punto, a partir de la juris-
prudencia constitucional relacionada con la administracién de impuestos®? y
con la policfa administrativa en materia cambiaria®® y de extranjeros®.

Con la muestra jurisprudencial obtenida se constata, por un lado, la posi-
bilidad de limitacién del derecho de acceso al expediente y del principio de
publicidad de las actuaciones?®’, cuando la ley o el reglamento determinan que
ciertas actuaciones o documentos tienen caricter reservado®. Asf mismo, se
puede observar un segundo ejemplo de limitacién cuando se restringen los
excluyentes de responsabilidad que pueden ser alegados por los administrados
ante la administracién de impuestos y aduanas, en virtud del interés general
representado en el deber de declarar el impuesto sobre las ventas, asi el valor
a declarar sea cero®.

Ello implica que los efectos del art. 29 constitucional sobre ciertas ac-
tuaciones administrativas se logran moderar, matizar o relativizar por via de
interpretacién: “la no total aplicabilidad de las garantias del derecho penal al campo ad-

31 Ciertamente, esta tendencia no es del todo pacifica, tal como se constata en los casos de
desvinculacién de servidores ptiblicos nombrados provisionalmente en cargos de carrera:
mientras que para el Consejo de Estado no se requiere explicar las razones de dichos actos
administrativos, para la Corte Constitucional, a la luz del principio del debido proceso, hay
"un inexcusable deber de motivacién” de dichos actos, salvo en casos muy puntuales. De
paso, se pone aqui de presente la estrecha relacién entre discrecionalidad administrativa y
debido proceso administrativo (Cfr. H.A. MARIN HERNANDEZ, Discrecionalidad Administrativa,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2007).

32 Corte Constitucional, sentencia C-637 de 2000.

33  Corte Constitucional, sentencia C-599 de 1992.

34 Corte Constitucional, sentencia T-321 de 2005.

35 A falta de publicidad de una actuacién, el derecho de defensa no puede ejercerse y la
Administracién actda unilateralmente. Sin embargo, la unilateralidad no es censurada
por el juez de los derechos fundamentales siempre y cuando se trate de actuaciones de la
autoridad en las cuales no se establezca una relacién juridico-procesal con un sujeto ple-
namente determinado e identificado. Es el caso, por ejemplo, de las llamadas indagaciones
preliminares: cfr. Corte Constitucional, sentencia SU-620 de 1996.

36 Sitratdndose de documentos, el manejo es ya dificil en la practica (cfr. art. 29, inciso final,
del Cédigo Contencioso Administrativo de 1984; véase igualmente el art. 5°, numerales
2 y 3 del proyecto de cédigo), mucho més lo es cuando la ley dispone que la etapa de
averiguacién preliminar adelantada por una autoridad de supervisién, vigilancia y control
no requiere para su desarrollo del concurso o conocimiento de los presuntos infractores
(art. 7, Decreto-Ley 1746 de 1991, en materia de infracciones cambiarias) y no se deja
ninguna pauta jurisprudencial para saber si aquello equivale a la negacién total de acceso
al expediente por parte del presunto infractor: cfr. sentencia C-599 de 1992 y los salva-
mentos de voto respectivos.

37 "En casos como el que nos ocupa, la sancién debe eliminar radical y efectivamente las conductas contrarias
a la obligacion de informar a la Administracion y bacerlo oportunamente, con el propésito de que ésta pueda
realizar un efectivo control fiscal, el principio del debido proceso deberd entenderse supeditado o restringido
en funcidn del interés general”: sentencia C-637 de 2000.
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ministrativo obedece a que mientras en el primero se protege el orden social en abstracto y su
ejercicio persigue fines retributivos, preventivos y resocializadores, la potestad sancionatoria de
la administracion se orienta mds a la propia proteccion de su organizacién y funcionamiento,
lo cual en ocasiones justifica la aplicacién restringida de estas garantias -quedando a salvo su
niicleo esencial- en funcion de la importancia del interés piiblico amenazado o desconocido™®.
Sin embargo, se constata también que la restriccién operada no es sinénimo
de inaplicacién total del debido proceso, razén por la cual el juez constitu-
cional optard en estos casos por una decisién condicionada al mantenimiento
de garantias minimas de defensa®.

De otro lado, un tercer ejemplo de aplicacién de ciertas restricciones al
debido proceso se relaciona con en el amplio margen de discrecionalidad con
que cuentan los Estados para permitir la entrada de extranjeros al territorio
nacional. Pero atin en ese caso de ejercicio de la soberania de un Estado a nivel
internacional, el cual tiende a ser absoluto cuando se procede a "inadmitir” a
ciertos visitantes documentados, el derecho fundamental al debido proceso
administrativo subsiste dentro de la limitacién que va de suyo*°.

En efecto, como lo recuerda el juez constitucional, la ley aplicable en
Colombia dispone que en materia de inmigracién, “todas las personas serdn
sometidas al momento de ingreso al pais, al correspondiente control migratorio que estard
a cargo del Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-, con el fin de determinar la
reqularidad de su ingreso” y que “la sancién prevista en estos casos es la deportacion”. Sin
embargo, “contra el acto administrativo que ordena la deportacién proceden los recursos de
la via gubernativa, los cuales se concederdn en el efecto suspensivo”. As{ las cosas, el acto
que decide la deportacién debe ser, al menos, someramente motivado, siendo
posible ademés impugnarlo.

38 Cfr. Corte Constitucional, sentencia T-145 de 1993. Este mismo caso refleja otra limita-
cién, esta vez en cuanto a la carga probatoria, la cual disminuye en este tipo especifico de
actuaciones: "Ademds, debe aclararse que, tal como lo ba sostenido esta Corporacién, en la imposicion de
la sancién por no presentacién de la declaracion tributaria, la carga probatoria a cargo de la Administracion
disminuye, porque ésta no debe probar la infraccién sino aceptarla como un hecho susceptible de ser desvir-
tuado y las causales idéneas para exonerar al omiso, deberdn guardar relacién directa con la imposibilidad
de presentar a tiempo la declaracion del impuesto sobre las ventas” (sentencia C-637 de 2000).

39  “No obstante, esta declaratoria no puede entenderse como negacién del derecho que asiste a toda persona, a
ser oido, a exculpar su responsabilidad, a presentar pruebas y controvertir las contrarias e impugnar las
decisiones desfavorables. Por ello ha de condicionarse su exequibilidad a que la Administracién desarrolle un
espacio adecuado para que el infractor de la obligacion de presentar declaracion de ventas en tiempo, pueda
ejercer su derecho de defensa”: ibidem.

40  "Los Estados cuentan con un amplio margen de discrecionalidad para reqular el ingreso y permanencia de
extranjeros en su territorio, pero esta discrecionalidad tiene como limite los derechos fundamentales, a cuyo
respeto se encuentran comprometidos todos los Estados. Es potestativo de todo Estado, como expresion de la
soberania, reservarse la facultad de permitir el ingreso y permanencia de extranjeros en el territorio colombiano,
con mayor razén es imperioso impedir dicha permanencia si existen elementos de juicio convincentes de que el

extranjero ingresd y permanece en el pais de manera irreqular”: sentencia T-321 de 2005.
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De los anteriores ejemplos se puede inferir que las limitaciones que justifi-
cadamente se pueden imponer a ciertas garantias del debido proceso aplicable
a la administracién publica, suponen la aplicacién del juicio de proporcionalidad
y, si es del caso, del principio pro homine*', para evitar que, so pretexto de una
restriccién, se esté practicamente desconociendo toda fuerza vinculante a
este derecho.

Al tener la calidad de fundamental, el debido proceso administrativo no puede dejar
de aplicarse del todo. Sea cual sea la mutacién en las labores que la administracién
deba realizar, ora actuando unilateralmente, ora definiendo la regulacién apli-
cable a los operadores dentro de un sector determinado, e incluso cuando en
uso de sus competencias deba solucionar un conflicto entre dos o més partes,
la historia de las limitaciones al debido proceso en los procedimientos admi-
nistrativos deberd ser la historia de la determinacién y posterior respeto de
los lfmites a dichas restricciones®?.

Asf las cosas, la biusqueda de equilibrio entre el poder de la autoridad ad-
ministrativa y los derechos y libertades de los particulares sigue siendo una
constante que caracteriza nuestro derecho administrativo*’.

Ese mismo equilibrio comienza y termina, en gran parte, con la aplicacién
del principio del debido proceso.

41 El numeral 17 del articulo 3° de la versién inicial del proyecto de Cédigo de Procedimiento
Administrativo sefialaba que “en virtud del principio de proporcionalidad, las autoridades adoptardn
decisiones adecuadas o iddneas a los fines por cuya prosecucion deben propender, que resulten necesarias o
sean menos lesivas de los derechos o intereses juridicos comprometidos en cada caso y que establezcan una
razonable relacién de equilibrio o ponderacién entre los mismos”. [gualmente, el numeral 16 del mismo
articulo 3° establecfa que “en virtud del principio pro homine, las autoridades en sus actuaciones
deberdn siempre interpretar de manera extensiva los derechos humanos y, de manera restrictiva, sus limita-
ciones. Las autoridades deberdn siempre acudir a la norma mds amplia, o a la interpretacién mds extensiva,
cuando se trata de reconocer derechos protegidos, e inversamente, a la norma o interpretacion mds restringida
cuando se trata de establecer restricciones al ejercicio de estos. (...)".

42 Enalgunas ocasiones, la bisqueda de mayor legitimidad de la Administracién ante el hecho
de aparecer como juez y parte o ante la sospecha de imparcialidad o de poca autonomia
decisoria, ha llevado a la implementacién de ajustes organicos y procesales al interior de
ciertas entidades, asi como a la creacién de autoridades administrativas auténomas e in-
dependientes. (Nueva estructura estatal y organizacién de los poderes publicos? ¢Declive
de la autoridad? ¢Declinacién de la jurisdiccién? Sobre esta tendencia en los diferentes
sistemas juridicos, cfr. P. ROSANVALLON, La légitimité démocratique. Impartialité, réflexivité, proximite,
Paris, Editions du Seuil, 2008, pp. 121-138.

43 Dicha idea no es ajena al Cédigo Contencioso Administrativo de 1984 (art. 2°) y debe
sin duda afinarse en caso de adoptarse una nueva codificacién.
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