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RESUMEN

Durante la elaboracién del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo fue discutida la idea de suprimir el requisito de
los recursos administrativos previos, que podria carecer de utilidad y ser, por
el contrario, un obstdculo al acceso al juez. Con una argumentacién somera, el
sistema anterior fue mantenido con algunos retoques. ;Por qué? ; Se justifica
que la administracion no pueda ser demandada directamente? Los origenes de
la via gubernativa permiten determinar las funciones originalmente atribuidas
al sistema. Ello no significa que los recursos administrativos no hayan ad-
quirido, con el tiempo, funciones diferentes que justificarian su pervivencia,
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tales como la consolidacién de la decisién administrativa, la proteccién de
los administrados y la lucha contra la congestién de la justicia.
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THE FUNCTION OF THE ADMINISTRATIVE APPEALS

ABSTRACT

During the preparation of the new Colombian Code of administrative pro-
cedure and judicial review of administrative action, it was considered the
idea of suppressing the previous administrative appeal requirement (“via
gubernativa”). This suppression would not only turn out useless in practice,
but contrary to its purpose, it would also restrain access to the administrative
judiciary.

With slight arguments, the former system of administrative procedure was
almost unaltered. Why cannot administrative bodies be sued directly? The
origins of the “via gubernativa” allow determining the functions originally
ascribed to the system. This does not mean that administrative actions have
not acquired, with time, different functions that would justify their endurance,
such as the consolidation of the administrative decision, the protection of
individuals’ rights and the need for judicial celerity.
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INTRODUCCION

El nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (cpaca o “el nuevo Cédigo”) no contiene, en principio,
transformaciones esenciales en relacion con los recursos administrativos.
Ademéds del abandono de la expresion via gubernativa, la nueva redaccién
actualiza técnicamente la regulacién que el Cédigo Contencioso Adminis-
trativo de 1984 (cca o “el anterior Codigo”) habia concebido bajo el sistema
anterior a la Constitucion de 1991. Asi se completa la lista de las decisiones
que carecen de apelacidn por provenir de drganos superiores distintos de la
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administracion nacional; tal es el caso de los organismos constitucionales
autébnomos o territoriales. Ademads, la nueva regulacidn incluye la llamada
jerarquia funcional, de creacién jurisprudencial, que permite la apelacion
ante autoridades que no son superiores jerdrquicos del autor del acto (art.
74 cpaca). El texto introduce también medidas de simplificacién, como la
posibilidad de omitir la presentacion personal cuando el recurrente ya ha sido
reconocido en la actuacién administrativa, la posibilidad de presentacién y
notificacion por medios electrénicos, la reduccién del plazo de ratificacion
para los recursos presentados por agente oficioso a dos meses (art. 77) y la
posibilidad de integracion de grupos especializados para resolver los recursos,
al interior de las entidades (art. 82). La reforma también comprende mejores
condiciones para el administrado, al aumentar el plazo para interponer los
recursos de 5 a 10 dias siguientes a la notificacién de la decisién (art. 76), o
al no exigir el pago de las sumas exigidas por el acto recurrido, ni siquiera
de la parte que el recurrente reconoce deber (art. 77), asi como al permitir la
solicitud de pruebas en el recurso de reposicién (art. 79).

No obstante, en el trasfondo de estas pequenas modificaciones, el nuevo
Cdédigo materializa la transformacién en la concepcion de los recursos ad-
ministrativos que reemplaza el antiguo privilegio administrativo tendiente
a la revision previa de los actos administrativos por las autoridades que los
profieren antes de acudir al juez, por un refuerzo de las garantias del admi-
nistrado que obliga a la administracion a resolver los recursos, centrada en
las criticas que el recurrente le manifiesta.

Apreciar cabalmente el alcance de la reforma y de las nuevas tendencias
exige previamente exponer las bases y esencia del tradicional privilegio de
la revisién previa (1), para luego avanzar en la explicacion de los recursos
administrativos como un mecanismo de defensa de los derechos de los ad-
ministrados (1r).

I. DEL PRIVILEGIO DE LA REVISION PREVIA...

El Cédigo de 1984 conservo la tradicional expresion de via gubernativa para
el tratamiento de los recursos en sede administrativa contra las decisiones
de la administracion. Dicho Cddigo estructurd su primera parte mediante un
primer libro, dedicado a los procedimientos administrativos, que comprende
a su vez las actuaciones administrativas (tit. 1) y la via gubernativa (tit. n).
Las primeras regulan los procedimientos generales para la adopcién de los
actos administrativos, mientras la via gubernativa trata los recursos que se
ejercen contra la decision, lo que permite abordar luego un titulo III sobre la
conclusién de los procedimientos administrativos, mediante el agotamiento
de la via gubernativa. Al final de este recorrido el acto de la administracién
adquiere su ejecutoriedad y ejecutividad, privilegios particulares y exorbi-
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tantes, como manifestacion de la voluntad unilateral de la administracion
que se impone ante los administrados.

Esta estructura del Cédigo pone de presente la incorporacién de la via
gubernativa como fase final del procedimiento administrativo, que permite
llegar a la decision definitiva adoptada por la administracion. La dimensién
del alcance de esta etapa del procedimiento exige explorar la influencia que
recibimos de los derechos fordneos, para entender asi el significado de los
recursos administrativos al servicio del acto administrativo. La via guber-
nativa constituye la dltima etapa del acto que permite su consolidacién, lo
que traduce un privilegio de la administracién, al permitir que esta revise sus
decisiones antes de poder acceder al juez que decidird de manera definitiva
sobre su legalidad.

A. ANTECEDENTES EN EL DERECHO COMPARADO

Nuestro derecho administrativo ha tenido tradicionalmente influencia del
derecho francés y del derecho espaiiol. La influencia del primero ha sido re-
saltada con frecuencia. Ella se combina con la tradicién heredada del derecho
ibérico, influencia directa de la época colonial que no se borré en realidad de
un tajo con la independencia. Entender las concepciones de estos dos sistemas
resulta esencial para recomponer la concepcién de nuestro procedimiento
administrativo que no integré autométicamente ninguno de los dos.

1. Origen espaiiol de la via gubernativa

GALLEGO ANABITARTE explica con detalle que durante el Antiguo Régimen es-
pafiol existi6 una oposicién fundamental entre dos conceptos: lo gubernativo
y lo contencioso, oposicion que no fue exclusiva a Espafia'. Esta separacion
no significaba, en un principio, la existencia de dos fases sucesivas, frente a
un caso. Lo gubernativo y lo contencioso eran sistemas paralelos, construi-
dos a partir de materias propias. Mientras lo gubernativo se referia a todos
los asuntos relativos a la administracién y aquellos que le interesan al rey,
lo contencioso se referia a asuntos civiles y criminales, ain vinculados con
la administracion. Esto significaba la inexistencia de un concepto, entonces
imposible, de contencioso administrativo. Esta separacion existid, si bien
no siempre con érganos distintos, si con procedimientos diferenciados?. Lo

1 Dicha separacién existié en Alemania con los conceptos de policia y de justicia, y
en Francia de contencioso y asuntos que interesan al Rey, asuntos de policia, luego, asuntos
administrativos, etc.

2 La Real Pragmidtica de los Reyes Catdlicos del 26 de julio de 1502 diferencia los
procedimientos gubernativos y contenciosos y, por ejemplo, las Audiencias ejercen las dos
funciones pero para cada caso se integran diferentemente y proceden distintamente: “El stibdito
tenfa ante si un claro camino: si el asunto era contencioso, lo veia en juicio el Corregidor (Teniente)
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gubernativo se componia de una serie de autoridades, de recursos y de pro-
cedimientos propios que no tenian posterior recurso ante lo judicial, salvo
si afectaban a un tercero, porque en este caso lo gubernativo dejaba de serlo
y se volvia contencioso.

Con la creacion de la jurisdiccion administrativa en 1845° se posibili-
ta el nacimiento del contencioso administrativo: se separan las funciones
simplemente gubernativas de las contenciosas referidas a la administracién
(contencioso administrativas). Estas dos funciones se apartaron ademads a su
vez de las funciones contenciosas de la jurisdiccién ordinaria.

Para garantizar la independencia de la administracién frente al control
ejercido por la jurisdiccion administrativa, un procedimiento llamado “in-
cidente sobre la presentacion de la demanda” permitia previamente a un
alto funcionario determinar si el asunto correspondia a la esfera netamente
administrativa (gubernamental) o si concernia a un contencioso contra la
administracion. Este sistema tenia el defecto de conceder a la administracion
la prerrogativa de definicidn del acceso al contencioso administrativo. Esto
justificé una reforma fundamental segtn la cual cuando la administracion
considerara que el asunto concernia a aspectos gubernativos el acceso a la
jurisdiccidn administrativa no era impedido, sino retardado*. La via gubernativa
previa fue ulteriormente expandida a otros asuntos’, e incluso a aquellos de la
administracion que se ventilaban ante la jurisdiccién ordinaria®, concepcién
que en esencia se mantiene en Espafia hasta hoy’.

La via gubernativa tenia asi la funcidn preservar las decisiones propias de
la administracién, evitando la interferencia de los tribunales contenciosos®.

o Alcalde Mayor, ‘justicia inferior’, para después apelar a los Tribunales del Reino: Audiencia
y Chancillerias. Si, por otro lado, el asunto es gubernativo, econémico o politico, entonces tras
la apelacion al Corregidor, cabia la misma Audiencia y Chancilleria, que entonces se convertia
en ‘cuerpo gubernativo’, al juntarse todos los ministros de las Salas Civiles en una Junta que
se llama ‘acuerdo’”: ALFREDO GALLEGO ANABITARTE. Poder y derecho. Del Antiguo Régimen al
Estado constitucional en Espaiia. Siglos xvii a xix, Madrid, Marcial Pons, 2009, p. 73.

3 Ley de Consejos Provinciales del 2 de abril de 1845 y Ley del 6 de julio de 1845,
Decreto del 22 de septiembre de 1845 sobre el Consejo Real.

4 El Decreto del 11 de noviembre de 1851 dispuso que cuando el Ministro determinara
que el asunto deberia guiarse por lo gubernativo, su decisién solamente “aplaza” temporalmente
la decisién contenciosa que le corresponderd al Consejo.

5 Para la Hacienda, ver Real Decreto del 20 de septiembre de 1851: “que no se admitan
demandas judiciales contra la Hacienda, sin que se certifique haber precedido reclamacién en
la via gubernativa”.

6 Demandas ante la jurisdiccion ordinaria en la que se ventilaran intereses del Estado:
Real Orden del 9 de junio de 1847.
7 Algunos autores diferencian al interior de la via gubernativa la via gubernativa en

estricto sentido, y la via administrativa. La via gubernativa serfa “la resolucidn previa a los litigios
ordinarios en que pueda intervenir la Administracién”, mientras que la via administrativa serfa
“la resolucién previa a los litigios contencioso-administrativos”: MANUEL CLAVERO AREVALO.
Estudios de derecho administrativo, Madrid, Civitas, 1992, p. 185.

8 Este control buscaba “impedir que (dicho Consejo y los provinciales) absorba y usurpe
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2. En derecho francés

Esta estructura de la via gubernativa espanola contrasta con la concepcién
francesa. En ella, los recursos administrativos constituyen el origen mismo
del control jurisdiccional de la administracion. Asi, el recurso por exceso de
poder no es nada distinto que un recurso administrativo que poco a poco se
fue separando de la administracién y se fue rodeando de garantias procesales.
Dicha transformacion permitié la distincién entre los recursos administrativos
y los recursos jurisdiccionales. Esta separacion no fue fécil: con la institucion
del Ministro-Juez, el recurso administrativo se torné obligatorio en todos los
casos, por lo que fue considerado como la primera instancia jurisdiccional,
sometida luego a la revisiéon del Consejo de Estado, en apelacién. Pero el
abandono de esta concepcion en 1889° significd el cardcter simplemente
facultativo de los recursos administrativos. Por consiguiente, no existe una
etapa previa, administrativa, exigida necesariamente para acudir al juez.
VipaL PErRDOMO destaca esta concepcion de proteccion del administrado por
parte de la jurisdiccién administrativa, al juzgar las decisiones administrativas
unilaterales, en contraste con otras concepciones, como la anglosajona, que
buscan una proteccién anticipada mediante garantias durante el procedimiento
administrativo'’.

No obstante, el sistema francés ofrece al administrado la posibilidad de
controvertir la decision administrativa inicial ante la misma administracion,
lo que otorga a los recursos administrativos una finalidad de consolidacién
de la decisiéon administrativa. En este sentido, resulta significativa la ca-
racterizacion de los recursos. El recurso de reposicién, llamado de gracia,

las atribuciones (Ministros y Administracion activa) dicidiendo por la via contenciosa lo que
(estos o aquella) debian decidir por la via gubernativa”: Peldez del Pozo. Tratado tedrico prdctico
de organizacion, competencia y procedimientos en materias contencioso-administrativas, 1849,
pp- 190 ss., cit. por GALLEGO ANABITARTE. Ob. cit., p. 154.

9 Consejo de Estado francés, 13 déc. 1889, Cadot, Rec., 1148, concl. JAGER SCHMIDT; S,
1892, 3, 17, note HaurIOU.

10 “Nodejade observarse también una diferencia entre la orientacién que toman el derecho
anglosajon y el derecho francés. Si en un campo vencid, este es amigo de las proclamaciones
solemnes de libertades y derechos, que han tenido repercusion universal, se dice que en el
inglés las preferencias estdn por el lado de los mecanismos précticos para hacer efectivas esas
libertades y derechos. Quizds ello corresponda a un cierto sentido del pragmatismo de que ha
estado dotado el espiritu anglosajéon. Como consecuencia de esto, si en el derecho anglosajon
se perfilan principios que dan proteccion a los administrados dentro de la via gubernativa, en
el francés se pone mds la confianza en la tarea que cumple el Consejo de Estado al revisar las
decisiones administrativas. Profundamente convencido de las notables virtudes de la jurisdiccién
administrativa para la proteccién de los administrados, el derecho administrativo francés ha
confinado durante largo tiempo la organizacién procedimental al solo terreno de la jurisdiccion.
Ademds, él no ha abordado el procedimiento administrativo no contencioso sino a través del
contencioso administrativo”: JAIME VIDAL PERDOMO. Derecho administrativo, 11* ed., Bogota,
Temis, 1997, p. 291.
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refleja desde su nombre una concesion de la administracion, al revisar sus
actos. Y en cuanto a la apelacion, aunque la expresion existe en el vocabu-
lario contencioso, el recurso administrativo se denomina recurso jerdrquico,
lo que denota la relacién de subordinacion y la decisién tomada finalmente
por el jefe de la administracion. Ademads, es muy significativo el alcance de
los recursos, en particular de la apelacion, que ofrece al superior jerarquico
la posibilidad de revisar integralmente el contenido del acto. Al resolver el
recurso, el superior jerdrquico no estd limitado por la litis propuesta por el
recurrente, lo que excluye la regla procesal de la non reformatio in pejus. El
apelante Unico puede ver entonces desmejorada su situacién en el tramite de
la apelacién, incluso por razones de oportunidad o de equidad''.

Al lado de este sistema general de recursos administrativos facultativos,
regulaciones especiales han creado alrededor de 140 recursos administra-
tivos obligatorios'?, que deben ser necesariamente interpuestos antes de
la presentacion de la demanda jurisdiccional. Estos recursos presentan un
régimen juridico que protege los derechos de los recurrentes y que garantiza
la instruccién seria del asunto. Sin embargo, en estos casos el superior, al
momento de decidir, puede incluso fundarse en hechos posteriores a los que
fundamentaron la decisién original del inferior. La doctrina sefala que la
decision de la apelacion “emana de una autoridad que necesariamente estd
llamada a pronunciarse, en la hipétesis en que la decision de su subordinado
ha sido contestada”'3. La respuesta a los recursos administrativos obligatorios
constituye asi /a decisién administrativa y por ello tan solo ella es demanda-
ble, aun en el caso en que se limite a confirmar la decisién inicial. Situacién
contraria se presenta en el caso de los recursos administrativos facultativos
que hacen subsistir la decision inicial cuando se limitan a confirmarla.

11 “... sin albergar una contestacién juridica, ciertos recursos administrativos no hacen
parte de la funcién contenciosa: asi en los asuntos en los que las autoridades administrativas
deciden los recursos fundamentados exclusivamente en razones de oportunidad o de equidad.
Esos recursos son la expresion tradicional del tradicional derecho de queja ante las autoridades
publicas: llamados a la bondad de las autoridades administrativas y, por lo tanto, no manifiestan
el derecho de reclamacién contenciosa en la medida en que las autoridades no estdn sometidas a
ninguna obligacién al respecto y deciden exclusivamente conforme a la utilidad administrativa’:
JEAN-FrRANCOIS BRISSON. Les recours administratifs en Droit public frangais, cit., p. 12.

12 ConselL D’Etar. Les recours administratifs préalables obligatoires, Les études du
Conseil d’Etat, Paris, La documentation francaise, 2008, p. 15.

13 REeNE CHapus. Droit administratif, 6" ed., Paris, Montchrestien, 1992, p. 594.
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B. RECURSOS ADMINISTRATIVOS COMO CONSOLIDACION DE LA DECISION
ADMINISTRATIVA

1. Consolidacion de influencias

Nuestro sistema conservé multiples elementos de estas concepciones. Asi, la
via gubernativa constituye un paso previo obligado, un requisito de procedi-
bilidad, para acceder al juez de lo contencioso administrativo. No obstante,
ello no impone la autorrevision sistematica de las decisiones administrativas,
por cuanto tan solo el recurso de apelacién es obligatorio, por disposicién
del Cédigo (art. 51 cca'®). Por consiguiente, el recurrente verd cerrada la via
jurisdiccional si solo interpone el recurso de reposicion, si es posible ejercer
también el recurso de apelacién'’, por no haber agotado la via gubernativa, sin
que pueda considerarse un aspecto formal, saneable, incluso en aplicacién del
principio constitucional de prevalencia del derecho sustancial (art. 228 C.P.)'c.
Es significativo que sea justamente la apelacion el recurso que necesaria-
mente ha de interponerse, por cuanto es este el que garantiza que la decision
finalmente adoptada es la que refleja la posicion institucional de la entidad
autora del acto, siguiendo la l6gica del sistema francés de los recursos obliga-
torios. Ha de recordarse, en este sentido, la estructura jerarquizada de nuestra
administracion, que determina la adopcidn de las decisiones definitivas'’. El
Consejo de Estado tenia clara esta particularidad de la apelacién, como lo
establece una sentencia de 1958, cuya explicacion didéctica es ilustrativa:

La naturaleza y estructura de los recursos —el de reposicién y el de apelacion—son
totalmente distintas. Este dltimo, como lo dice Luis RoOLLAN, “consiste, en poner
en movimiento por parte de un particular el control jerdrquico que podria ser
ejercido espontdneamente por el superior”, afadiendo: “como el sefior HaurRIOU
lo destaca justamente, este recurso (el de reposicion), difiere del recurso jerar-
quico puesto que evoca la idea de una simple peticién en lugar de corresponder
a la idea de poner en movimiento control” (Précis de Droit Administratif). El
expositor doctor GUILLERMO HERNANDEZ RODRIGUEZ considera que “el recurso
de reposicién no es propiamente recurso sino un simple pedimento gracioso

14 Art. 76 cpaca.

15 C.E. secc.1,A, sent. 29/05/03, rad. 2493-02; secc. I, sent. 11/10/06, rad. 3697; secc.
II.B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05.

16 C.E., secc.1v,sent.05/03/99, rad. 9181.

17  Aunque en derecho colombiano la apelacion tiende a separarse del principio jerarquico,
particularmente a través de la introduccion de las llamadas “jerarquias funcionales” o solamente
estatuidas para la resolucién de los recursos, como sucede en los servicios publicos domiciliarios,
regulados por la Ley 142/94: apelacién ante la Superintendencia de Servicios de actos referidos
a construccion u operacion de redes (art. 28); o de actos de las empresas prestadoras de estos
servicios (art. 154).
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dirigido al mismo funcionario que pronuncié la providencia. Y es las mds de las
veces intitil pues, como lo anoté el doctor TuLio ENRIQUE TASCON en su Tratado
de Derecho Contencioso Administrativo'®, resulta muy dificil que un mismo fun-
cionario varfe las razones y conclusiones de sus fallos”. El recurso de apelacién
es necesario dentro de la interpretacion juridica para agotar la via gubernativa,
pues para la mejor administracion de justicia deben intervenir dos instancias en el
juzgamiento de un mismo problema; y porque en su calidad de recurso jerarquico
hace mover —como se ha dicho— el control del superior. Concretdndonos mds a la
legislacién colombiana, es de advertir que la necesidad del recurso de apelacién
para instaurar demanda contenciosa se hace patente al considerar que, faltando
una carrera administrativa bien organizada, es indispensable que los negocios de
esa indole los pueda conocer en segunda instancia un superior, pues es bien sabido
que no siempre los funcionarios administrativos de la primera instancia tienen
la suficiente idoneidad. En Francia, pais en donde el derecho administrativo ha
tenido su cuna y en donde ha sido mds profundizado, se exigié en 1880 —segtin
dice Hauriou— acudir al superior jerarquico administrativo antes de acudir a la
jurisdiccién contenciosa. De esa fecha en adelante ya no se exigio tal cosa y se
admiten directamente los recursos ante lo contencioso, de las decisiones de las
autoridades inferiores. Esto se explica precisamente porque en Francia existe una
carrera administrativa y el Consejo de Estado puede confiar en la idoneidad de
aquellos funcionarios evitando la dilacién de los procesos con una instancia mas
que no se encuentra necesaria; y porque alli —en virtud precisamente de su carrera
administrativa— el Prefecto, v. gr., es un funcionario de carrera y el Ministro puede
no serlo. Sin embargo, como se ha visto, sélo hasta el afio de 1880 se permitié
prescindir del recurso jerarquico administrativo. En el caso de Colombia estd en
ese primer periodo; nuestro derecho administrativo es todavia incipiente y nues-
tros funcionarios hasta ahora empiezan a tratar de perfeccionarse en esa ciencia.
De donde resulta que es imprescindible que sus actos los revise un superior. De
todo lo anteriormente expuesto, la Sala concluye que para acudir a la Jurisdiccién
Contenciosa es necesario haber interpuesto el recurso de apelacién pero no el de
reposicién; y como corolario, cuando el acto administrativo no tenga el primero
de tales recursos, la sola ejecutoria es suficiente para agotar la via gubernativa.
Se exceptian aquellos actos administrativos a los cuales la ley les ha sefialado
expresamente la exigencia de la reposicion'®.

Reforzando esta concepcion de los recursos como cristalizacion de la decision
definitiva de la administracidn, el Cédigo de 1984 ordena motivarlos no solo
en los fundamentos de hecho y de derecho, sino también en los de conve-

18  Turio ENrRIQUE TAScON. Derecho Contencioso Administrativo colombiano, Bogota,
Editorial Cromos, 1946 (nota fuera del texto original transcrito).
19 C.E, Sala de Negocios Generales, sent. 05/09/58, rad. 19580905.
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niencia, de ser el caso. El mismo articulo 59, que asi lo consagra, prescribe
que el contenido de la decision que resuelve el recurso en via gubernativa ha
de precisar no solo todas las cuestiones que hayan sido planteadas durante el
recurso, sino también las que surjan con motivo del recurso mismo, aunque
no hayan sido planteadas antes.

Art. 59 cca (mod. Dcto. 2304/89, art. 6). Concluido el término para practicar
pruebas, y sin necesidad de auto que asi lo declare, debera proferirse la decisién
definitiva. Esta se motivard en sus aspectos de hecho y de derecho, y en los de
conveniencia si es del caso.

La decisién resolverd todas las cuestiones que hayan sido planteadas y las que
aparezcan con motivo del recurso, aunque no lo hayan sido antes®.

En estas condiciones, la decisién de los recursos en via administrativa (gu-
bernativa) tiene un alcance y una finalidad diferente a la funcién ejercida
por la jurisdiccién cuando resuelve la demanda contra el respectivo acto
administrativo en firme. La amplitud de la competencia de la administracién
permite sustentar la resolucién del recurso (y con ella la decision definitiva)
en razones de conveniencia, cuando el juez administrativo tan solo puede
controlar y fundar su decisién en fundamentos de legalidad del acto (art. 84
ccA?).

En la misma logica, la decisidn del recurso no estd regida de manera ge-
neral por el principio de la non reformatio in pejus, segin el cual no se puede
desmejorar la situacion del apelante tnico. El Consejo de Estado controla la
congruencia de la decision final de ciertas decisiones sancionatorias frente al
acto de acusacioén o pliego de cargos formulados durante la instruccién, como
ocurre en los procesos disciplinarios o en ciertos procesos sancionatorios de
la pb1aN?%. Pero ello no obsta para que rechace de manera general la aplicacién
del principio de la non reformatio in pejus.

En primer lugar, la jurisprudencia resalta que el principio se predica de
los procesos judiciales y que la Constitucidn lo previd, mds concretamente,
para los juicios penales (art. 31 C.P.). Por consiguiente, para que el principio
“tenga operancia en otros campos, es menester que asi se haya consagrado
expresamente”, como ocurre en el caso del procedimiento disciplinario de los

20  Elarticulo 80 craca exige que la decision de los recursos sea motivada y, a diferencia
del anterior Cédigo, no precisa que es posible motivar sobre razones de conveniencia. De igual
manera, precisa que la decisién debe responder a las peticiones oportunamente formuladas y las
que surjan con motivo del recurso.

21  Concepcidén conservada por el articulo 137 cpaca.

22 C.E., secc.1v, sent.08/09/00, rad. 10493.
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médicos en el que la Ley 23 de 1981, que lo rige, establece expresamente la
remision al Codigo de Procedimiento Penal, en el que se reitera el principio®.

El Consejo de Estado ha considerado que la regla general es la siguiente:

. al conocer del recurso de apelacion, [la administracién] puede ejercer su
competencia funcional sin limitacién alguna sobre la decisién administrativa
impugnada. [...]

[...]es claro parala Sala que en la via gubernativa la Administracién puede corregir
los errores en que haya incurrido el funcionario de inferior jerarquia al expedir el
acto recurrido, lo cual permite que el ad-quem pueda llegar a modificar la decisién
administrativa que haya adoptado el ad-quo, asi esto traiga como consecuencia
la aplicacion de una sancién mayor a quien actué como impugnante respecto
del acto de primera instancia, cuando lo que se vislumbra es el desconocimiento
abierto de la ley?.

En el caso de esta decision, el superior agravé la multa impuesta por el in-
ferior jerdrquico en la decisién impugnada y decretd las medidas nuevas de
sellamiento y suspension de una obra, lo que no habia sido decidido inicial-
mente. La Sala destaca asi que la expresion del articulo 59 cca otorga plena
competencia para la decision del recurso: “La decisidn resolverd todas las
cuestiones que hayan sido planteadas y las que aparezcan con motivo del
recurso, aunque no lo hayan sido antes”.

Enigual sentido, la alta corporacion encontré licito que el superior jerarquico
revocara una liquidacién de deudas realizada por un liquidador financiero,
lo que desmejor6 la situacion de la entidad liquidada. EI Consejo de Estado
resalté que, no habiendo acto definitivo en firme, no existia restriccién a la
revocatoria de un acto individual®.

2. Pruebas en la via gubernativa

También es determinante el manejo de la prueba durante el tramite de los
recursos. El articulo 56 cca prescribe que estos se deciden de plano. Tan
solo en la apelaciéon se autoriza al recurrente solicitar pruebas, tal vez por
la importancia de ofrecer al superior jerdrquico todos los elementos para

23 CE,secc.1, sent. 14/03/02, rad. 5863.

24 C.E,secc.1,sent.06/07/01, rad. 6570.

25  Veremos en la segunda parte a qué punto el cambio en la redaccién de esta férmula en
el nuevo Codigo (art. 80 craca) restringe la amplitud de la competencia de la administracion.

26  Secc.1,sent. 03/09/02, rad. 9040.
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adoptar la decisién final. Corresponde entonces a la administracién valorar
la pertinencia de su decreto, competencia que siempre tiene de oficio, para
esclarecer mejor los fundamentos de su decisiéon. M4s aun, incluso en la
solicitud de pruebas, en la apelacidn, el recurrente carece de las garantias
esenciales consagradas en el proceso jurisdiccional, en la medida en que el
rechazo o decreto de pruebas no es objeto de recurso alguno. En efecto, el
capitulo consagrado a las pruebas no prevé recurso alguno y el articulo 49
cca establece que los recursos no proceden contra los actos de trdmite ni
contra los preparatorios.

El objetivo de las pruebas asi concebido se orienta a ofrecer a la adminis-
tracion los elementos de juicio necesarios para su decision final unilateral y
por ello la jurisprudencia del Consejo de Estado establece que es carga del
actor, en la accion jurisdiccional de nulidad del acto, solicitar las pruebas
que fueron rechazadas en la via gubernativa.

Frente a la violacién del derecho de defensa en la via gubernativa, porque no se
decretaron ni practicaron las pruebas solicitadas por la actora, estima la Sala que la
prosperidad de dicho cargo estd condicionada a que en la instancia jurisdiccional,
en la que obviamente se tiene franca la oportunidad para ello, se pidan y practiquen
esas mismas pruebas, u otras pertinentes, a objeto de que en el proceso respectivo
quede evidenciado que la importancia o trascendencia del supuesto factico que
se echa de menos era tal que resultaba imprescindible considerarlo para efectos
de inclinar, en uno u otro sentido, la decisién administrativa controvertida. Re-
sulta, empero, que esa eventual incidencia en el caso presente no se puede medir
o ponderar, pues la demandante no solicité ni aporté pruebas con ese propésito,
[...] con lo cual quedé en el limbo el efecto ttil, determinante o revelador de los
elementos de conviccién que no fueron decretados?.

En realidad, podria afirmarse que en ningtin caso el rechazo de una prueba,
en si mismo, sea violatorio del derecho de defensa. De ser asi, el simple
rechazo de una prueba pertinente y conducente daria lugar a la nulidad del
acto, como si ocurre en un procedimiento judicial. El exigir al demandante
la solicitud de pruebas no practicadas en la via gubernativa tiene por fina-
lidad esclarecer los hechos que fundamentan la decisién administrativa o
las consideraciones que tuvo la autoridad para adoptarla. Por consiguiente,
si al practicadas en sede judicial las pruebas tampoco logran desvirtuar la
juridicidad de la decisién administrativa, el acto demandado no serd anulado.
No es entonces el rechazo de la prueba lo que genera la ilegalidad del acto
sino la irregularidad del mismo. Cosa distinta es que el juez puede apreciar

27 C.E.secc.i,sent. 17/03/00,rad. 5583, reiterado en las sentencias de 26/07/01,rad. 6549;
14/02/02, rad. 6917; 03/05/02, rad. 7036; 05/07/02, rad. 7150; 13/11/03, rad. 7766; 30/01/04,
rad. 7785; 20/08/04, rad. 8344.
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la irregularidad porque la prueba, practicada en sede judicial, le pone de
presente que, de haberse practicado en sede administrativa, habria ofrecido
a la administracion elementos para decidir en otro sentido. El razonamiento
puede apreciarse en la jurisprudencia:

Como en esta instancia jurisdiccional los actores no determinaron las pruebas res-
pecto de las cuales la piaN se abstuvo de pronunciarse; ni cudl era su conducencia
o pertinencia, ni de qué manera podria haber cambiado la decisién administrativa
en caso de habérselas tenido en cuenta, es del caso reiterar la jurisprudencia (entre
otras, las Sentencias de 17 de marzo de 2000, Exp. 5583, 26 de julio de 2001, Exp.
6549, 14 de febrero de 2002, Exp. 7346 y 31 de enero de 2003, Exp. 6689%)%.

3. Agotamiento de la via gubernativa, como requisito de procedibilidad
del contencioso

Hemos resaltado que los recursos administrativos constituyen un privilegio
para la administraciéon cuando su ejercicio es requisito indispensable para
poder acudir al juez administrativo, como ocurre con la apelacién. Pero,
ademds, el recurrente debe estar atento al cumplimiento estricto de ciertos
requisitos y formalidades, cuyo incumplimiento es grave para él por cuanto
le cierran las puertas ante el contencioso administrativo.

En primer lugar, el privilegio de la revision previa también se manifiesta
en la congruencia que debe existir entre los argumentos expuestos para la
impugnacién del acto, en via gubernativa, y los posteriores alegados en la sede
judicial. El Consejo de Estado concibe que el debido proceso, a favor de la
administracion, impone al recurrente preservar en el proceso contencioso la
misma linea de critica que expuso en la revision del acto en sede gubernativa®'.
El privilegio de la revision previa encuentra aqui una manifestacion evidente,
que pone de presente a cabalidad la condicién de requisito de procedibilidad
de la accién contenciosa, dada a la via gubernativa.

El privilegio es mds significativo si se recuerda que la via gubernativa
no exige la intervencion de un abogado que represente al afectado, pese a
lo cual la impugnacidn realizada serd determinante para la futura estrategia
contenciosa ante el juez administrativo. No obstante, el principio ha sido
objeto de importantes restricciones por la jurisprudencia, como lo veremos
en la segunda parte de este andlisis.

28  Errada citacién de referencia. La correcta es rad. 6917.

29  Estas referencias jurisprudenciales citadas por el Consejo de Estado reproducen algunas
las ya referidas en nota anterior, sobre la necesidad de solicita en via judicial las pruebas no
practicadas en sede administrativa.

30 C.E,secc.1,sent.02/10/03, rad. 7092

31 C.E., secc.1,sent. 11/10/06, rad. 3697, secc. n-B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05.
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En segundo lugar, el recurrente debe tener en cuenta que la inadmisién o
el rechazo del recurso por parte de la administracién tienen por consecuencia
la firmeza definitiva del acto administrativo impugnado, por no haber agotado
correctamente la via gubernativa. El administrado tiene entonces la carga
procesal importante de impugnarlo correctamente en sede administrativa,
so pena de ver frustrada su demanda ante la jurisdiccidn de lo contencioso
administrativo.

Asi, el Consejo de Estado considerd irregular la presentacion de un recurso
por el director de la agencia de una sociedad: aunque el Cédigo de Procedi-
miento Civil otorga a las agencias la representacion judicial®* el Codigo de
Comercio tan solo reconoce representacion a los directores de sucursales de
sociedades y no a los de agencias®.

También es de cuidado la presentacion personal del recurso. La seccién
I del Consejo de Estado ha considerado que ella no es obligatoria. Aunque
el articulo 52 cca exige la presentacion personal y por escrito, el articulo 33
del Decreto 2150/95 suprimi6 “la exigencia de la presentacion personal en
las actuaciones frente a la administracién publica, salvo aquellas exigidas
taxativamente en los c6digos™**. Sin embargo el nuevo Codigo (cpaca) reitera
implicitamente la exigencia, excepto si “quien lo presenta [el recurso] ha sido
reconocido en la actuacién”*.

La jurisprudencia ha establecido que la inadmisién o el rechazo infundado
del recurso exigen al destinatario solicitar al juez administrativo la nulidad
de esta decision, lo que genera, en el evento de prosperar la pretension, que
la sentencia ordene a la administracidn resolver el recurso interpuesto. Esta
forma de restablecer el derecho conlleva sin embargo, para el particular, un
nuevo proceso judicial, si controvierte la decision explicita o ficta del recurso®.

El demandante también tiene que ser cuidadoso en presentar el recurso
administrativo en los plazos legales¥, sustentando el recurso con la expresion

32 El Consejo de Estado cita la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, cas. 12/05/77
en este sentido. Art. 49 cpc: “Sucursales o agencias de sociedades domiciliadas en Colombia.
Las sociedades domiciliadas en Colombia, deberdn constituir apoderados con capacidad para
representarlas en los procesos relacionados con ellas o sus dependientes, en los lugares donde
establezcan sucursales o agencias, en la forma indicada en el articulo precedente; si no los
constituyen, llevara su representacion quien tenga la direccion de la respectiva sucursal o agencia”.

33 C.E,secs. I, sent. 05/05/05, rad. 1998-23875.

34 CE.sec.1,sent.8/11/01,rad. 6985. Cita sentencias de 19/11/98,rad. 4937,y 28/10/99,
rad. 5442. En igual sentido, secc. I, sentencias 30/11/00,rad. 6227; 08/11/02,rad. 6985; 12/12/02,
rad. 7109.

35  Art.77 cpaca: “Porregla general los recursos se interpondran por escrito que no requiere
de presentacion personal si quien lo presenta ha sido reconocido en la actuacién. Igualmente,
podran presentarse por medios electrénicos”.

36  C.E. secc.,sent. 18/02/99, rad. 5016. En igual sentido, secc. i, sentencias 19/11/98,
rad. 4937; 28/10/99, rad. 5442; 30/11/00, rad. 6227.

37 Elarticulo 51 cca establece el término general de 5 dias siguientes a la notificacion
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concreta de los motivos de inconformidad, como lo exige el Codigo (art. 52.2
cca®)¥, asi como demandar ante el contencioso todos los actos que forman
la decision. A diferencia del caso francés de los recursos obligatorios en los
que, como hemos visto, la decision del recurso constituye el dnico acto de la
administracion, en nuestro sistema el acto por el que se resuelve el recurso
no substituye el acto recurrido en sede administrativa.

Por consiguiente, el demandante debe impugnar los dos en sede judicial,
a menos que el recurso haya revocado el acto original, caso en el cual solo es
demandable en dltimo*, lo que permitird dar vida al acto original, si prospera
la demanda contra su revocatoria.

Mas atin, si la administracion no resuelve el recurso interpuesto, el actor
debe también demandar el acto negativo presunto, fruto del silencio de la
administracién*. No obstante, como la administracion no pierde competen-
cia por la ocurrencia del silencio administrativo procesal (art. 60 cca®?), el
Consejo de Estado ha considerado procedente la demanda contra la negativa
de decidir, originada en una nueva solicitud de pronunciamiento, por parte
del interesado®.

La técnica exigida al recurrente es significativamente importante, como
se aprecia en las exigencias expuestas y se evidencia en el siguiente pro-
nunciamiento de nuestro alto tribunal de lo contencioso administrativo: el
Cdédigo de 1984 establece que el recurso de apelaciéon debe interponerse
directamente o en subsidio del de reposicion (art. 51 cca*). Impugnado un
acto mediante reposicion, la administracién confirmé su acto, por lo que el
actor interpuso apelacién contra la resolucién que asi resolvid la reposicion.
La administracién puso de presente al recurrente la falta de técnica, pero
tramité la apelacion, en aplicacién del principio de eficacia, considerando
que la apelacion se referia al acto original. El Consejo de Estado juzgé sin
embargo que el proceder constituia un tramite no previsto en el Cédigo, por
lo que sancioné el indebido agotamiento de la via gubernativa: el actor no

personal, o a la desfijacidn del edicto, o la publicacion, segtin el caso. El nuevo Cédigo lo amplié
a 10 dias (art. 76 craca). Sobre indebido agotamiento de la via gubernativa por presentacién
extemporanea del recurso, C.E., secc. 1v, sent. 10/02/05, rad. 14054.

38  Art.77.2 CPACA.

39  C.E.secc.1,sent. 26/08/04,rad. 0018-01. Indebido agotamiento de la via gubernativa
por no sustentacion del recurso. En igual sentido, secc. 1, sent. 18/04/96, rad. 12823.

40  Art. 138, inc. 3° cca: “... Si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via
gubernativa, también deberdn demandarse las decisiones que lo modifiquen o confirmen; pero
si fue revocado, s6lo procede demandar la dltima decisién”.

41 C.E., secc.u,sent. 17/06/04, rad. 13272.

42 Art. 86 cpacaA.

43  C.E,secc. o, sent. 17/06/04, cit.

44 Art. 77 CcPACA.
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habia propuesto la apelacién en subsidio de la reposicidn, cerrdndole asi el
acceso a la revision jurisdiccional del acto®.

La caracterizacion asi descrita de los recursos como via gubernativa se
condensa en la expresion de la jurisprudencia administrativa:

El agotamiento de la via gubernativa consiste en términos generales, en la utiliza-
cidén de los recursos previstos en la ley para impugnar los actos administrativos.
Con dicha exigencia se persigue que la Administracién tenga la oportunidad de
revisar sus propias decisiones a fin de que pueda revocarlas, modificarlas o acla-
rarlas, esto es, que las autoridades administrativas puedan rectificar sus propios
errores, antes de que sean objeto de proceso judicial“.

Esta vision de privilegios del Estado se ha visto sin embargo profundamente
transformada por la evolucién reciente hacia la concepcién de los recursos
como verdaderos instrumentos de un Estado social de derecho, recentrados
en la proteccidn de los derechos de los administrados.

II. ... AUN MECANISMO DE DEFENSA DE LOS DERECHOS DE LOS
ADMINISTRADOS

El Estado social de derecho implica que los privilegios de que goza la admi-
nistracion deben ser sometidos a un control para determinar su justificacion.
El privilegio solamente se explica en razén de su vinculo con las finalidades
que persigue la accion administrativa a través de este privilegio. Dichas fina-
lidades deben ser conformes con aquellas del Estado social. Asi, cuando el
privilegio es un instrumento de la realizacién de los fines del Estado social
de derecho, resulta mds adecuado hablar de una prerrogativa de la adminis-
tracién, que de un privilegio.

En el Estado social de derecho se refuerza la naturaleza simplemente instru-
mental de los poderes de la administracion y, en general, de la administracién
en s{ misma. De igual manera, el valor otorgado a la dignidad humana exige
que el administrado no pueda ser a su turno el instrumento de la administra-
cion?’. Asi, el administrado seria el instrumento de la administracién si su
actuacion en materia de los recursos administrativos fuera simplemente un
medio para la realizacion de los fines exclusivos de la administracién, como
es el caso del autocontrol administrativo, y €l resultara desprotegido frente
los privilegios administrativos.

Bajo esta 16gica de la instrumentalizacién del administrado, los recursos
administrativos se concebirfan inicamente a favor de la administracion, de

45 C.E.secc.1, sent. 03/10/02, rad. 8295.
46 C.E.,secc.1v, sent. 10/02/05, rad. 14054.
47  El hombre es un fin en sf mismo, como lo explica el imperativo categérico kantiano.
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la disciplina y de la legalidad. Se trataria de un privilegio* del que no gozan
los particulares y que consiste en la imposibilidad de ser demandado direc-
tamente para corregir sus propios errores* o, simplemente, para retardar el
acceso a la jurisdiccion. La posicion juridica del administrado en los recursos
administrativos no serfa objeto de proteccidon, mediante el reconocimiento
de derechos procesales, ya que su labor seria simplemente instrumental: dar
noticia a la administracion de las razones por las que él considera que la ad-
ministracién deberia ejercer sus poderes oficiosos de control y que podrian
justificar una futura demanda jurisdiccional. Por lo tanto, la administracién
no estaria obligada a analizar con seriedad en todos los casos los recursos
administrativos, a responder a las ‘criticas’ que lanza el administrado o a
explicarle el por qué de la decision.

Hoy en dia no es posible afirmar tajantemente que los recursos previos
contra los actos administrativos sean Unicamente un privilegio de la admi-
nistracién, lo que determinaria su inconstitucionalidad por no respetar, en el
fondo, la cldusula del Estado social de derecho. Sin embargo, ello no significa
el abandono total de las funciones iniciales de los recursos administrativos,
como la del control administrativo que pretende la coherencia final de la
accion administrativa o incluso aquella de ser un privilegio de la adminis-
tracién. La evolucion de los recursos administrativos ha determinado que
exista una superposicioén de funciones a partir de un régimen juridico mixto
que por momentos estd concebido para la proteccién de los administrados,
pero también, a veces, en beneficio de la accién administrativa.

La justificacion de los recursos administrativos no se limita hoy en dia al
caricter de privilegio de la administracion. El reconocimiento de los derechos
procesales de los administrados en el contexto de los recursos administrativos
los justifica como un medio de proteccion de los administrados que, a su vez,
puede contribuir a la lucha contra la congestion jurisdiccional.

48  “... la necesidad de agotar la via gubernativa como presupuesto para acudir a la
jurisdiccién constituye un privilegio de la Administracion, derivado del principio de autotutela
administrativa y por virtud del cual debe brindarse a los entes ptiblicos 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™: C.C., sent. C-792/06. En un sentido parecido, C.E.,
secc. 1v, sent. 19/02/1999, rad. 9230.

49  Este sistema tiene por “finalidad que la Administracién en sede gubernativa y a instancia
del administrado, tenga la oportunidad de revocar, confirmar o modificar su decision previamente
a que el acto administrativo sea sometido a control jurisdiccional por via de la citada accién de
nulidad y restablecimiento del derecho”: C.E., secc. u-B, sent. 21/05/09, rad. 4073-05.
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A. Los recursos administrativos como un medio de proteccion de los
administrados

El régimen juridico de los recursos administrativos permite afirmar que
una de sus finalidades es la proteccion de los administrados. Antes de la
Constitucion de 1991 ya era posible concluir con el Cédigo Contencioso
Administrativo que se trataba de mecanismos puestos a disposicién de los
administrados para defenderse de los actos de la administracién. Sin embargo,
esta caracteristica fue reforzada por el impetu protector y garantista de la
Constitucién de 1991. En lo que nos interesa, el derecho al debido proceso
deja de ser una garantia exclusivamente judicial, y principalmente referida
a los asuntos penales, para ser aplicada indistintamente a la jurisdiccidn y a
la administracién™.

Esta perspectiva constitucional implica una concepcién del procedimiento
administrativo, determinada por la presencia constante del derecho de defensa
del administrado y no solamente referido a una defensa posterior y posible
ante los jueces. En este sentido, los recursos de que dispone el administrado
para solicitar la modificacién o la revocacién de los actos administrativos
son necesariamente instrumentos del derecho de defensa®', y para ello resulta
indiferente si se trata de un medio de defensa administrativo o jurisdiccional*?.

El nuevo Cédigo, lo mismo que el de 1984, pone a disposicion de los
administrados un conjunto de instrumentos de defensa (reposicién, apela-
cién y queja*) y regula la manera como estos deben ser ejercidos y como la
administracién debe recepcionarlos, instruirlos y decidirlos. La proteccién
del administrado se concreta en un procedimiento donde el recurrente estd
presente, puede solicitar pruebas, incluso en materia del recurso de reposi-
cién*, a diferencia del anterior Codigo que limitaba esta facultad al recurso
de apelacion, y ejerce una contradiccion de hechos> y de argumentos. Todo
esto hace parte del debido proceso administrativo en cuanto se trata del

50  Gaceta Constitucional,n.° 84,p. 8.

51  “Elderecho de defensa de los posibles afectados por una decision de la administracion,
es garantizado mediante la consagracién de la posibilidad de recurrir las decisiones que expida
ésta en sede administrativa, antes de acudir a la via jurisdiccional. Para los administrados, se
concreta de dos formas: les permite acudir ante el mismo funcionario que expidié el acto o ante
su superior jerdrquico, con el fin de que lo revise, modifique o revoque, de ser el caso; y se
suspende el cardcter ejecutorio del acto mientras se resuelven los recursos interpuestos™: C.E.,
sent. 432/92, cit. por C-313/03.

52 La “exigencia [de la via gubernativa] se convierte en un instrumento en favor del
administrado, pues se amplia su posibilidad de defensa, no sélo en via gubernativa, sino
posteriormente en via judicial”: C.E., secc. I, sent. 11/10/06, rad. 3697.

53 Art. 74 cpaca.

54 Art. 79 cpaca.

55  Por ejemplo, la contradiccion de los dictimenes periciales se rige por las normas del
Cddigo de Procedimiento Civil: secc. 1, sent. 20/09/02, rad. 6382.
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procedimiento previsto por las normas. No es de extraiar entonces que se
afirme que los recursos administrativos son instrumentos del debido proceso
administrativo®.

Esta concepcién de los recursos administrativos como medios de defen-
sa ha determinado el abandono parcial de los fundamentos técnicos de los
recursos administrativos en tanto que instrumentos de disciplina o del con-
trol administrativo jerdrquico. Asi, en vista de ofrecer a los administrados
la posibilidad de ejercer el derecho de defensa por medio de mecanismos
administrativos, incluso respecto de autoridades que no estdn sometidas a la
jerarquia administrativa, hoy en dia existen recursos administrativos que son
resueltos por una autoridad que no es el superior jerarquico de aquella que
tomod la decisién”. De esta manera, los recursos administrativos se alejan de
la justificacién original como mecanismos del control jerarquico. Entonces,
con fundamento en el caracter protector de los recursos administrativos, la
jurisprudencia justificé la existencia de una cierta “jerarquia funcional”® o
referida exclusivamente a la decision de los recursos, pero desprovista del
conjunto de caracteristicas de la jerarquia administrativa® y que pretende la
proteccion de los derechos de los administrados, asi como de la legalidad®.

A pesar de ser los recursos administrativos unos mecanismos de defen-
sa de los administrados frente a los actos de la administracién, perviven
elementos propios de un sistema de recursos administrativos concebidos
como instrumentos del perfeccionamiento de la decisién administrativa. En
particular, como hemos resefiado, el administrado que pretenda defenderse
de una decisién administrativa adversa podria ver agravada su situacién

56  Laviagubernativa es instituida para “garantizar el derecho de defensa y contradiccién
de los posibles afectados frente a las decisiones administrativas™: C.E., secc. 1v, sent. 19/11/98,
rad. 8498. En igual sentido, secc. 1v, sent. 10/02/05, rad. 14054; secc. I, sent. 11/10/11 de 2006,
rad. 3697.

57  Taleselcasode las apelaciones de las decisiones de las empresas de servicios publicos
domiciliarios, decididas por la Superintendencia de Servicios Publicos, en virtud del articulo154
de la Ley 142 de 1994.

58  “...laSuperintendencia no tiene cardcter de superior de CODENSA S.A. sino tinicamente
para efectos del recurso de apelacion, esto es, se trata de una jerarquia o superioridad funcional
restringida, y no orgdnica como dicha entidad erréneamente lo ha entendido al equiparar la
situacion con la que se da en las distintas instancias de la estructura orgdnica del Estado, y en
pretender extender dicha competencia especial a una figura muy distinta a 1a de la via gubernativa
y que por lo mismo tiene su propia regulacién”: C.E., secc. 1, sent. 11/10/07, rad. 571-02.

59  Por ejemplo, el poder de instruccion y de sancion disciplinaria.

60  El fundamento, para la Corte, no es el control jerarquico, sino el control de legalidad:
“Por tal razdn, se les otorga a los administrados el derecho de utilizar ciertos mecanismos, a
través de los cuales ejercen un control de legalidad sobre sus decisiones”; “Por lo tanto, no
puede resultar extrafio, que pueda resolver por intermedio de la Superintendencia los recursos
de apelacion de los usuarios que tiendan a garantizar sus derechos y el principio de legalidad en
las decisiones que emitan las entidades encargadas de la prestacion de los referidos servicios™:
C.C,, sent. C-263/96.
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por la decisién de su recurso. En este sentido, la jurisprudencia del Consejo
de Estado ha limitado la prohibicién de la reforma peyorativa a favor del
apelante Unico, a los casos expresamente previstos en las normas, como
en materia disciplinaria®. Incluso, la jurisprudencia no se ha esforzado en
ampliar esta limitacién al conjunto de las sanciones administrativas® o,
mdas ampliamente, a todas las decisiones administrativas desfavorables al
administrado®. Solamente en materia disciplinaria, la fundamentacién de la
decisién de un recurso sobre una sancién mediante la inclusién de nuevos
reproches constituye una violacion del derecho de defensa®. Asi, para el
Consejo de Estado, la prohibicién de reforma peyorativa no hace parte del
debido proceso administrativo aplicable a todo tipo de procedimiento®. Esta
jurisprudencia se fundamenta explicita o implicitamente en el hecho de que
la decisién objeto del recurso no se encuentra en firme y, por consiguiente,
no se han creado derechos para el administrado, como seria de una cierta
manera el derecho a no empeorar su situacion.

En este tema, el articulo 59 cca disponia que la autoridad debe resolver
las “cuestiones” que hayan sido planteadas y las que surjan con motivo del
recurso. El articulo 80 cpaca, conserva la misma estructura de redaccidn,
aunque no limita la decisién del recurso a las cuestiones planteadas, sino a
las “peticiones que hayan sido oportunamente planteadas” y las que surjan
con motivo del recurso. En este cambio, que pareceria ser insignificante,
podria vislumbrarse la tendencia a la limitacién del poder de reforma peyo-
rativa de la administracion: en materia de recursos, las “peticiones” surgen
del recurrente y, eventualmente, de una intervencién oficiosa de un agente

61  Asien materia de responsabilidad médica disciplinaria: C.E., secc. I, sent. 14/03/02,
rad. 5863.

62  Lajurisprudencia acepto la agravacion de la multa y la adopcién de medidas adicionales
tales que el sellamiento y la suspension de la obra: “al conocer del recurso de apelacion, puede
ejercer su competencia funcional sin limitacién alguna sobre la decisiéon administrativa impugnada
[...]. [E]s claro para la Sala que en la via gubernativa la Administracién puede corregir los
errores en que haya incurrido el funcionario de inferior jerarquia al expedir el acto recurrido,
lo cual permite que el ad-quem pueda llegar a modificar la decisiéon administrativa que haya
adoptado el a-quo, asi esto traiga como consecuencia la aplicacién de una sancién mayor a quien
actué como impugnante respecto del acto de primera instancia, cuando lo que se vislumbra es
el desconocimiento abierto de la ley”. C.E., secc. 1, sent. 06/07/01, rad. 6570.

63  No contraria el debido proceso la revocatoria de una liquidacién de deudas de un
liquidador financiero que desmejora la situacion de la entidad liquidada. La jurisprudencia resalta
que al no existir una decision en firme, la revocatoria es posible: C.E., sec. 1, sent. 03/09/02, rad.
9040.

64  El Consejo de Estado reprocha a la Administracion de Impuestos Nacionales el haber
expuesto en el recurso que la sociedad sancionada habia tenido actividades comerciales no
declaradas durante un afio determinado, cuando no lo habia planteado ni tenido en cuenta en el
pliego de cargos ni en la resolucién sancionatoria inicial: cfr. C.E., secc. 1v, sent. 8/09/00, rad.
10493.

65 C.E., secc.I,sent. 14/03/02, rad. 5863.
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del Ministerio Publico, en defensa del interés general. Pero en términos
ordinarios, las peticiones provienen del recurrente, que en el caso de la ape-
lacién puede ser apelante Unico. La administracion no podria hacerse ella
misma peticiones que dieran lugar a empeorar la situacién del recurrente y,
por consiguiente, su iniciativa no podria dar lugar a agravar la decisién. La
situacidon cambia cuando no se trata de un apelante tnico y, por ejemplo, un
tercero interesado eleva también oportunamente peticiones, es decir, recurre
el acto, pues en este caso las otras peticiones fundamentarian una agravacién
de la situacion del destinatario del acto. Ademads, el nuevo Cédigo suprime la
posibilidad de motivar la decisidn del recurso sobre razones de convenien-
cia, como lo hacia el antiguo Cédigo® y, por lo tanto, la reforma peyorativa
no podria fundarse en la conveniencia o no de la agravacion de la decision.
Esta tendencia a la restriccion de la reforma peyorativa del apelante tinico
resulta coherente con la jurisprudencia constitucional que no solamente ha
interpretado de una manera extensiva el cardcter de sancién, con el fin de
limitar la reforma peyorativa®, sino que, ademads, se ha pronunciado en tér-
minos generales afirmando que la prohibicién de la reforma peyorativa no
se aplica solamente a la materia penal, sino que esta se aplica al conjunto del
procedimiento administrativo en materia de recursos administrativos®. De
esta manera, la reforma peyorativa es considerada una via de hecho, violatoria
del debido proceso administrativo®. Esta jurisprudencia resulta coherente
con algunas decisiones del Consejo de Estado que han hecho aplicacién de

66  Elarticulo 59 cca dispone que la decision del recurso “... se motivard en sus aspectos
de hecho y de derecho, y en los de conveniencia, si es del caso”.

67  “Laactuacién de la entidad accionada, de proceder a desmejorar el puntaje obtenido
por las demandantes en lo que respecta al factor de experiencia adicional, viold, en los términos
expuestos en el punto 3.5.2, los principios de congruencia y de no ‘reformatio in pejus’ que
gobiernan el ejercicio de la funcién publica y que son aplicables a la actuaciéon administrativa
(articulos 31 de la Constitucién Politica y 59 del cca), pues hizo mds gravosa su situacion de
apelantes tnicas”: CC, sent. T-033/02.

68  Parala Corte, la congruencia es una regla que condiciona la competencia otorgada a las
autoridades publicas, y en este sentido delimita el contenido de las decisiones que deben proferir,
de tal manera que: a) solamente pueden resolver sobre lo solicitado o, b) en relacién directa con
aspectos vinculados a lo pedido por los interesados y que se encuentren debidamente probados.
Este es el alcance que tiene el articulo 59 del Cédigo Contencioso Administrativo —previamente
citado—, mediante el cual se reconoce y delimita el poder decisorio de la Administracién en relacion
con las peticiones presentadas por los administrados en agotamiento de la via gubernativa, y
ello es asi, porque de la aplicacién de la regla de la congruencia, surge como garantia y derecho
de los administrados la prohibicién de la no ‘reformatio in pejus’, institucion que se encuentra
consagrada en el inciso 2° del articulo 31 de la Constitucidn, por virtud del cual: ‘El superior no
podrd agravar la pena impuesta cuando el condenado sea apelante tnico’”: CC, sent. T-033/02.

69  “Cuando el administrado interpone un recurso en agotamiento de la via gubernativa
(reposicién o apelacion), mediante el ejercicio del derecho de peticion, se limita el poder decisorio
de la Administracién, de tal manera que no puede fallar m4s alld ni por fuera de lo solicitado, pues
dicha actuacion constituirfa una clara via de hecho por desconocer los derechos constitucionales
al debido proceso y a la prohibicién de la no ‘reformatio in pejus’’: CC, sent. T-033/02.
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la prohibicién de la reforma peyorativa por aplicacion analégica del Cédigo
de Procedimiento Penal, cuando se trata de sanciones administrativas, y del
Cédigo de Procedimiento Civil, cuando el recurso de apelacién concierne
a decisiones administrativas no sancionatorias controvertidas en via guber-
nativa’. Sin embargo, mds que una evolucién completa en el sentido de la
limitacién absoluta de la reforma peyorativa, se trata de una perspectiva que
puede desarrollarse en razén de la nueva redaccion del Cédigo y, sobre todo,
de la consideracién de los recursos administrativos como un mecanismo de
defensa de los administrados que, en razén del debido proceso, no podria
devolverse en su contra para permitir que su situacién sea agravada por su
propia iniciativa.

La afirmacién de los recursos administrativos como garantias” y como
medios de defensa de los administrados ha significado una transformacion
de la concepcidn clasica de la proteccion de los administrados, que se situaba
de manera primordial en el ejercicio de acciones jurisdiccionales contra los
actos de la administracién. En estas circunstancias, resultaba l6gico que la
inaccién administrativa por la no decision de los recursos administrativos
no podia bloquear indefinidamente el acceso a la jurisdiccion, es decir, el
acceso primario a la proteccion. He aqui la razén fundamental de la ficcién
juridica que consiste en afirmar que el silencio administrativo crea una de-
cision implicita” que podré ser controvertida jurisdiccionalmente.

Sin embargo, el nuevo modelo de caracterizacidn de los recursos como
mecanismos de defensa no podia aceptar que esta garantia de los administrados
quedara, en la prictica, al arbitrio de la administracién quien ha preferido, en
demasiados casos, que el tiempo presuma lo que la inaccion administrativa
no quiso decidir. Asfi, la jurisprudencia constitucional caracteriz6 los recursos
administrativos como peticiones que se presentan en ejercicio del derecho

70  “Esta Sala ha sostenido integramente la aplicabilidad de ese principio [reformatio
in pejus] no sélo en el proceso administrativo, sino en el procedimiento de la via gubernativa
[...]. Por consiguiente, en la via gubernativa de actuaciones puramente administrativas, rige el
principio de la reformatio in pejus por virtud de lo preceptuado en el articulo 357 del Cédigo de
Procedimiento Civil conforme al cual el recurso se entiende interpuesto sélo en lo desfavorable
al recurrente. Muy distinto es el caso frente a actuaciones de indole penal administrativa, porque
entonces la aplicacion analdgica, ha de hacerse con referencia al Cédigo de Procedimiento Penal
(Tomo 1t Diccionario Juridico. p.567)”: C.E., secc. 11, sent. 19/03/87, rad. 9409.

71  EbuarDO GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS-RAMON FERNANDEzZ. Curso de derecho
administrativo, t. 11, 3* ed., Madrid, Civitas, 1991, p. 486.

72 “Advierte la Sala que en esta oportunidad no se trata del silencio administrativo ante
peticiones iniciales, doctrinariamente conocido como sustantivo o sustancial, sino del silencio
administrativo relativo a los recursos en via gubernativa, denominado procesal o adjetivo, frente
a cuya ocurrencia puede el administrado acudir ante la jurisdiccidon contencioso administrativa
en ejercicio de la accion pertinente o esperar el pronunciamiento de la administracién™: C.C.,
sent. T-355/93.

Revista Derecho del Estado n.° 29, julio-diciembre del 2012, pp. 73-105



La justificacion de los recursos administrativos 95

fundamental previsto en el articulo 23 CP?. Esta calificacién hace posible
la protecciéon mediante accidon de tutela por violacién del nucleo esencial
del derecho de peticién, cuando la administracién no resuelve los recursos
administrativos. De igual manera, para la jurisprudencia, la ficcidn juridica
llamada “silencio administrativo” procesal no es una verdadera decisién que
responda al derecho fundamental de peticién™ y, por lo tanto, la decisién
que presume la ley no exonera de responsabilidad respecto de la peticiéon no
decidida”™. El nuevo Cdédigorecoge esta evolucion jurisprudencial y afirma
formalmente la pertenencia de los recursos administrativo al género de las
peticiones™. Esta calificacién garantiza la efectividad de estos verdaderos
mecanismos de defensa que son asi, a no dudarlo, derechos de los adminis-
trados”, no ya suplicas a la administracién o simplemente privilegios de
la administracién, quien no podrd ni impedir el acceso a la jurisdiccién ni
arrogarse un derecho al silencio, pues este serd sancionado™.

Esta evolucion acerca los recursos administrativos colombianos a la ca-
tegoria alemana de recursos formales o a la categoria francesa de recursos
obligatorios, caracterizados por tener previsto un detallado régimen juridico
que garantiza los derechos de los administrados pero que, a su vez, garantizan
la efectividad de los recursos en cuanto al control administrativo ejercido.
De esta manera, es posible afirmar que los recursos administrativos dejan
de ser un privilegio para convertirse, a la vez, en una prerrogativa de la

73 Art. 23 C.P.: “Toda persona tiene derecho a presentar peticiones respetuosas a las
autoridades por motivos de interés general o particular y a obtener pronta resolucion. El legislador
podrd reglamentar su ejercicio ante organizaciones privadas para garantizar los derechos
fundamentales”.

74  “... la posibilidad de las autoridades de no contestar reclamaciones o solicitudes
que conlleva la configuracion del fendmeno del silencio administrativo (arts. 40 a 42 cédigo
contencioso administrativo) no debe entenderse como via expedita para el desconocimiento del
nicleo esencial del derecho fundamental de peticién”: CC, sent. T-426/92.

75  “Laocurrencia del silencio negativo previsto en este articulo no exime a la autoridad
de responsabilidad, ni le impide resolver siempre que no se hubiere notificado auto admisorio
de la demanda cuando el interesado haya acudido, ante la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo”: art. 86 CPACA.

76 “Objeto y modalidades del derecho de peticion ante autoridades. Toda persona tiene
derecho de presentar peticiones respetuosas a las autoridades, en los términos sefialados en
este Cédigo, por motivos de interés general o particular, y a obtener pronta resolucién. Toda
actuacién que inicie cualquier persona ante las autoridades implica el ejercicio del derecho de
peticién consagrado en el articulo 23 de la Constitucién Politica, sin que sea necesario invocarlo.
Mediante €1, entre otras actuaciones, se podrd [...] interponer recursos’: art. 13 CPACA.

77  “Precisado de este modo su concepto, hay que reconocer que, en cuanto medios de
impugnacién de resoluciones definitivas de la Administracion, los recursos administrativos
constituyen una garantia para los afectados por aquéllas en la medida en que les aseguran la
posibilidad de reaccionar contra ellas y, eventualmente, de eliminar el perjuicio que comportan”:
GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ. Ob. cit., p. 484.

78 “La no resolucién oportuna de los recursos constituye falta disciplinaria gravisima”: art.
86 cpaCA.
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administracion y en un derecho del administrado™, el derecho al recurso o
Beschwerderecht®. Esta organizacidn procesal, protectora de los administra-
dos, permite identificar, al mismo tiempo, una contribucién de los recursos
administrativos a la lucha contra la congestion de la jurisdiccién.

B. Los recursos administrativos como instrumento contra la congestion
Jjurisdiccional

La congestion de la jurisdicciéon de lo contencioso administrativo fue una de
las principales preocupaciones de la Comisién Redactora del nuevo Cédigo
que en cierto momento se planted la posibilidad de transformar la “via guber-
nativa” en facultativa, pero dicha posibilidad fue rechazada por el temor a la
profundizacion de la congestién de la justicia®!. Los recursos administrativos
previos fueron mantenidos como instrumentos de lucha contra la congestion
de la jurisdiccién que, gracias a los recursos administrativos, es un instru-
mento de dltima opcién para la defensa del administrado, mientras que los
recursos administrativos son la primera opcién®. Pero los miembros de la
Comisién fueron conscientes de que los recursos administrativos cumplen
eficazmente esa funcién en la medida en que la autoridad administrativa
que decide juegue el juego de examinar el recurso y de decidirlo, en lugar
de esperar la configuracion del silencio administrativo. Asi, la Comision se
plante6 la necesidad de profundizar las sanciones por la no resolucién de
los recursos “bajo la dptica de evitar que todo tenga que ir a la jurisdiccién
y de reconocer derechos legitimos a los ciudadanos con mayor celeridad”®.

En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha considerado los recursos
administrativos como un sustituto de la jurisdiccién, que garantiza también
el derecho de defensa de los ciudadanos®, en el que la administracién ejerce

79  “La via gubernativa no es una gracia otorgada por la administracién al particular. Su
utilizacién tiene el doble cardcter de derecho del administrado y de etapa que por regla general
debe ser agotada en los términos previstos por el Cédigo Contencioso Administrativo para poder
acudir a la jurisdiccién”: CC, sent. T-294/97.

80  Cfr. OtTo MAYER. Le droit administratif allemand, t. 1, Paris, 1903, p. 197.

81  “...la Comision considera que se debe sopesar la conveniencia de volverla optativa
o facultativa para el administrado, porque la medida podria congestionar mds la justicia”:
“Elementos para un nuevo c6digo contencioso administrativo — Documento de trabajo de la
Comisién de Reforma del Cédigo Contencioso Administrativo creada por el Decreto 4820
de 20077, 6 de mayo de 2008, p. 8, disponible en: [http://190.24.134.67/pce/publicaciones/
ELEMENTOS % 20PARA %20UN%20NUEVO %20c0oDIG0%20CONTENCIOSO %20 ADMINISTRATIVO.doC],
consultada el 11 de enero de 2011.

82  “Se defiende esta tesis con argumentos pragmadticos, ya que el agotamiento de la
via gubernativa evita la congestion judicial. Ademds se estima que no puede permitirse que la
Administracién traslade su ineficiencia a la jurisdiccion, pues la via judicial debe ser la dltima
opcién para el administrado”: ibid., p. 9.

83  Ibid.,p.8.

84  “Lavia gubernativa se constituye en un mecanismo, que muchas veces es sustituto del
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una forma de “justicia interna” ya que puede proceder a la “composicion del
conflicto planteado” y, de esta manera, el administrado dispone de la posibilidad
de obtener una resolucién més rdpida y menos costosa que la jurisdiccional®.
Asi, los recursos administrativos contribuyen a la disminucién de asuntos
llevados al conocimiento del juez cuando, a raiz del recurso, el administrado
obtiene satisfaccion a sus pretensiones, y por lo tanto no tendria ningtin objeto
acudir posteriormente al juez, o cuando, gracias a la decisién fundamentada
del recurso, incluso simplemente confirmativa, el administrado comprende
que sus pretensiones no tienen posibilidad de prosperar ante el juez.

La decisién administrativa de los recursos se caracteriza por ser mds rapida
y eficiente que aquella dispensada por las jurisdicciones®. Gracias a la deci-
sién seria de los recursos, la administracién reduce los riesgos patrimoniales
de una eventual condena jurisdiccional, agravada por el paso del tiempo y
la consecuente causacion de intereses®’. Esto implica que los recursos admi-
nistrativos, a mds de no ser contrarios al derecho de acceso a la justica, sean
una de sus manifestaciones, en cuanto son un medio de acceso a la justicia
0 un requisito previo de acceso a esta®.

judicial, en la medida en que contribuye a satisfacer plenamente la pretension del interesado y,
ademds, es una institucion que garantiza su derecho de defensa en cuanto le permite impugnar
la decisién administrativa, a través de los recursos de ley”: C.C., sent. C-060/96.

85  “Con dicha institucién se le da la oportunidad a la administracién de ejercer una
especie de justicia interna, al otorgdrsele competencia para decidir, previamente a la intervencién
del juez, sobre la pretension del particular y lograr de este modo la composicién del conflicto
planteado. Por su parte, para el particular se deriva una ventaja o beneficio, consistente en que
puede obtener a través de la referida via, en forma rdpida y oportuna, el reconocimiento de sus
derechos, sin necesidad de acudir a un largo, costoso y engorroso proceso judicial”: C.C., sent.
C-060/96.

86  “Por su parte, para el particular se deriva una ventaja o beneficio consistente en que
puede obtener a través de la referida via, en forma rdpida y oportuna, el reconocimiento de sus
derechos, sin necesidad de acudir a un largo, costoso y engorroso proceso judicial”: C.C., sent.
C-319/02. “De este modo, la ley ha establecido un mecanismo 4gil y efectivo de solucién de
los conflictos entre los usuarios y las entidades prestatarias de los servicios, en la propia sede
de la administracién, que busca, en lo posible, evitar que aquéllos acudan de ordinario a la via
jurisdiccional”: CC, sent. C-263/96.

87 Los recursos administrativos permiten evitar “la intervencion de la jurisdiccién
contencioso administrativa, que por lo mismo viene a ser subsidiaria, y una eventual condena
que pueda afectar negativamente al erario con ocasién del ejercicio que de la accién de nulidad
y restablecimiento del derecho hiciera el administrado contra el acto ilegalmente expedido™:
C.E., secc. 1, sent. 20/09/07, rad. 12217-01. En este mismo sentido, secc. 1, auto 04/02/10, rad.
25000-23-24-000-2002-00907-01.

88  “Lo anteriormente expuesto se explica en tanto se entienda la via gubernativa como
una de las especiales manifestaciones del Derecho Fundamental de Acceso a la Justicia y
consecuentemente como un particular desarrollo del debido proceso administrativo, lo que
en ultimas se traduce en un potestad del administrado para controvertir las decisiones de la
Administracion y en un deber de ella en cuanto a su revisiéon”, C.E., secc. . sent. 20/09/07, rad.
12217-01.
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Aunque ya era posible identificar esta funcién de contribucién a la dismi-
nucién de la congestion jurisdiccional en la regulacion de la via gubernativa
prevista en el anterior Codigo®, resulta interesante constatar algunos ingre-
dientes de estos elementos en el nuevo estatuto.

En primer lugar, el nuevo Cédigo exige que los recursos administrativos
deban estar construidos sobre una verdadera reclamacién del administrado
respecto del acto administrativo. Las siplicas a la compasién de la autoridad
administrativa no pueden entrabar un verdadero recurso administrativo. Esto
implica que exista un destinatario individual del acto y que la decisién haya
sido definitivamente adoptada. Por lo tanto, los recursos administrativos no
son posibles respecto de los actos reglamentarios ni de los de tramite®. La
contestacion se materializa en la expresién por escrito de las razones de la
inconformidad®' que, con las reservas propias de la posibilidad de reforma
peyorativa, van en principio a determinar el 4mbito del debate del recurso
administrativo. Cuando la autoridad desconoce que el examen que realiza es
impulsado por el recurso administrativo, y desborda los limites del recurso,
la decision que toma puede ser considerada como un nuevo acto que podria
ser objeto de recursos administrativos®>.

La delimitacién de la inconformidad en fase administrativa define tam-
bién la demanda jurisdiccional que eventualmente se podria presentar. En
principio, los hechos que son objeto del recurso administrativo deben ser
los mismos que aquellos que soporten la demanda jurisdiccional, so pena
de la ineptitud de la demanda por no haber agotado, respecto de los hechos
nuevos, el requisito previo del recurso de apelacion. La identidad factica

89  “...institucién conocida como procedimiento administrativo, que [...] estd conformado
béasicamente por dos etapas, cuales son la de la actuacién administrativa y la de la via gubernativa.
La primera se caracteriza fundamentalmente por ser la que sirve de estadio para que se forme o
nazca el acto administrativo, y la segunda para que, una vez ha nacido a la vida juridica, pueda
ser controvertido por los administrados ante la misma administracién (en sede administrativa) y
esta a su vez pueda revisar su legalidad, o conveniencia si es del caso; y, en consecuencia, corregir
en lo posible las irregularidades con que hubiere sido expedido™: CE, secc. 1, sent. 25/11/99, rad.
5262A. En igual sentido, sent. 30/01/97, rad. 3990; sec. 1v, sent. 19/11/98, rad. 8498.

90  “Improcedencia. No habrd recurso contra los actos de cardcter general, ni contra los
de tramite, preparatorios, o de ejecucion excepto en los casos previstos en norma expresa’: art.
75 CPACA.

91 Los recursos deberdn “Sustentarse con expresion concreta de los motivos de
inconformidad”: art. 77.2 cPACA.

92  CE,secc.1,sent.02/10/03,rad. 7383. En igual sentido, secc.1, sent. 11/10/06, rad. 3697:
“... el Consejo de Estado ha dicho que la via gubernativa que puede surtirse contra la decisién
definitiva corresponde al derecho interno y, como es sabido, se contrae a dicha decision, pues su
objeto estd dado necesariamente por los motivos de inconformidad del afectado frente a ésta, sin
que pueda plantear nuevas cuestiones o situaciones no formuladas en la actuacién administrativa,
ya que permitirselo abrirfa la puerta a una cadena sin fin de nuevas decisiones y nuevos recursos,
en la medida en que cada nueva cuestion implicaria nuevo examen de fondo y una nueva decision,
que a su vez, por ser punto nuevo, seria también susceptible de recurso”.
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del contencioso no significa que respecto de esos mismos hechos no sea
posible presentar argumentos nuevos®. En esta medida, resulta esencial la
diferenciacién de lo que constituye un hecho nuevo y un argumento nue-
vo®. Por ejemplo, la indebida conformacién del quérum de una asamblea
de una sociedad constituye “un hecho nuevo que la Administracién no tuvo
oportunidad de revisar”®. De igual manera, es un hecho nuevo la alegacién
de la violacion del derecho de defensa, cuando en el recurso solamente se
argumentd la inconstitucionalidad de un articulo del estatuto tributario®. A
partir de esta diferencia entre los hechos nuevos y los argumentos juridicos,
el Consejo de Estado considera viable incluir nuevas causales de nulidad®, lo
mismo que la alegacidn de las reglas de la aplicacion de la ley en el tiempo,
asi este argumento no haya sido expuesto en un recurso de reconsideracién
de impuestos®®. La jurisprudencia pone de presente la razonabilidad de la con-
cordancia y no su correspondencia exacta, que, de existir, exigiria remplazar
la demanda contenciosa por la reproduccién de los recursos administrativos®.

93  La jurisprudencia exige las mismas pretensiones de la via gubernativa, “aunque no
necesariamente bajo los mismos argumentos alli planteados, pues lo importante es que los
expuestos ante esta jurisdiccion convenzan al juzgador de que la decision se encuentra afectada
por alguna de las causales de nulidad previstas en el articulo 84 del cca™: secc. 1, auto 04/02/10,
rad. 907-01.

94 “... se ha sostenido [por el Consejo de Estado] que se requiere que el planteamiento
hecho por la referida via se identifique con el que se hace ante los jueces administrativos, sin
embargo de lo cual es factible que se puedan plantear nuevos argumentos por quien instaura
la accidn, c. Pero es necesario distinguir lo que es un nuevo argumento o razonamiento, de lo
que constituye la presentacion de un hecho diferente para que ello conduzca a la declaracién
o reconocimiento de un derecho. El razonamiento (argumento) es un discurso encaminado a
demostrar una situacion de hecho planteada antes, para que se adopte una decision respecto del
derecho que se pretende, mediante la persuasién de aquél a quien se dirige, como la autoridad
competente, por ejemplo. No modifica, en el sentido de ampliar o recortar, los hechos a que
se contrae el correspondiente debate, sino que simplemente, sobre la base de los mismos y
desarrollando una labor dialéctica, aspira a obtener la persuasién o disuasion, segtin el caso, del
interlocutor o juez. En cambio, el hecho nuevo, como es obvio, amplia la realidad del debate
que se venia desarrollando, d. Asf las cosas, cuando se afirma que debe haber coincidencia entre
lo debatido en via gubernativa y lo que se plantea al juez, ello presupone principalmente que
no se modifique la realidad factica del problema. Y estd bien que sea de ese modo, pues de lo
contrario se sorprenderia a la administracién en los procesos judiciales, con aspectos que no fueron
sometidos a su consideracion o examen”: CE, secc. 1, sent. 12/06/97, rad. 2607. Jurisprudencia
reiterada en secc. 1, sent. 30/08/01, rad. 6213.

95 CE,secc. 1, sent. 30/08/01, rad. 6213.

96 CE, secc.1v,24/07/03, rad. 13677.

97  CE,secc.1, sent. 11/12/06, rad. 413-01.

98 CE, secc.1v, sent. 3/07/98, rad. 8559.

99  “Respecto del cargo de que el tribunal ha debido dar prosperidad a la excepcién de
inepta demanda por cuanto en la via gubernativa la actora no aleg6 la violacién de los articulos
313y 338 de la Constitucion Nacional, ni cuestiond el monto de la base gravable, se observa que
el mismo no estd llamado a prosperar, pues es indudable que lo que hizo la demandante ante la
jurisdiccion fue mejorar sus argumentos de hecho y [de] derecho, lo cual resulta perfectamente
obvio y legitimo si se tiene en cuenta que, por regla general, no se requiere ser abogado para
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Este requisito de la identidad factica del contencioso hace pensar que el
debate comienza en sede administrativa y que se trata del mismo asunto que
conoceria el juez'®. Sin embargo, la posibilidad de desarrollar la argumentacién
juridica del recurso en la demanda jurisdiccional es comprensible teniendo en
cuenta que los recursos administrativos no son necesariamente presentados
por medio de un abogado. En esta medida, la jurisprudencia reciente tiende
a relativizar esta exigencia de congruencia al valorar la trascendencia de los
hechos nuevos, e incluso ha puesto de presente la necesidad de reevaluar
globalmente la restriccion.

Una sentencia contra la Administracion de Impuestos Nacionales establecid
que la actora no aleg6 en sede administrativa el haber cumplido oportunamente
con un trdmite de importacion, lo que deberia cerrarle la via jurisdiccional.
Pero la corporacién realizé la siguiente consideracion:

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que el hecho nuevo que se alega, esto es,
cumplimiento de la obligacidn, es de tal trascendencia para la decision a adoptar
que no puede ser pasado por alto por esta jurisdiccidn, so pretexto de no haber
sido aducido en la via gubernativa, pues ello constituiria una violacién al derecho
de defensa de la actoral®!.

(La trascendencia del hecho seria suficiente para exceptuar el principio? El
antecedente abriria una puerta grande, por cuanto es justamente la impor-
tancia de los hechos la que puede fundamentar una accién o determinar, por
el contrario, la legalidad de un acto. Aunque la sentencia no lo analiza, en
el caso especifico fue determinante la situacién de error de la actora, por
cuanto el no alegar el cumplimiento de sus obligaciones obedecié a que su
intermediaria aduanera, encargada de la importacién, la indujo en error, al
dejar de informarle del trdmite regular que habia realizado. El conocimiento

interponer recursos en la via administrativa, lo que muy seguramente puede llevar a que esbozados
y puestos de presente los aspectos generales de la disconformidad del administrado con los actos
de la Administracidn, se presenten deficiencias de técnica juridica que mal podria enderezar
un abogado, a través de quien, por regla general, se debe actuar ante los jueces”: CE, secc. 1v,
sent. 29/10/99, rad. 9557. En igual sentido, sents. secc. 1v, 11/12/06, cit., 29/10/99, rad. 9557,
03/03/05, rad. 0418-01.

100 Lacongruencia exigida entre los recursos administrativos y los recursos jurisdiccionales
ha sido objeto de interpretaciones jurisprudenciales que hacen primar el derecho substancial sobre
el formal y, particularmente, el derecho al debido proceso, en especial el derecho de defensa y
de acceso a la justicia: CE, secc. 1, sent. 20/09/07, rad. 12217-01. La jurisprudencia ha incluso
admitido alegar un hecho nuevo que no era conocido por el administrativo y que “es de tal
trascendencia para la decision a adoptar que no puede ser pasado por alto por esta jurisdiccion,
so pretexto de no haber sido aducido en la via gubernativa, pues ello constituiria una violacién
al derecho de defensa de la actora”: CE, secc. 1, sent. 22/04/04, rad. 0540-01. La jurisprudencia
ha exigido entonces tinicamente una identidad de cuestién: “se trata de resolver cuestiones, esto
es, ‘asunto o materia en general’”: CE, secc. 1, sent. 20/09/07, rad. 12217-01.

101 CE, secc. 1, sent. 22/04/04, rad. 0540-01.
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del cumplimiento seria un hecho desconocido para la actora durante la via
gubernativa, lo que justificaria el no haberlo alegado.

Mi4s recientemente, la corporacion ha puesto de presente que lo esencial
es que la cuestion tratada sea la misma en sede gubernativa, con respecto a
la propuesta al juez administrativo, lo que implica tener una visiéon amplia
del principio de congruencia, so pena de “vulnerar los derechos fundamen-
tales de acceso a la justicia y del debido proceso, tanto administrativo como
judicial'®. Asi, el Consejo de Estado ha considerado que la congruencia se
refiere a que se trata de un mismo asunto,

... sin que ello obligue al recurrente a recurrir a una técnica juridica determinada,
entre otras razones, por cuanto para ejercitar la via gubernativa no se requiere
actuar mediante apoderado. Es factible, entonces, que el recurrente plantee algunos
motivos de inconformidad en el recurso, pero que esos no sean los tinicos perti-
nentes para impugnar el acto, circunstancia que podré ser superada al momento
de ejercitar la accién judicial correspondiente!®,

De esta manera, la jurisprudencia concluye que lo importante es lo solicitado
por el recurrente y no los argumentos que pueda hacer valer, entendiendo
por consiguiente que ciertos hechos nuevos son argumentos en apoyo de su
solicitud, por ejemplo de modificacion o de revocacion del acto'®.

102 CE, secc. 1, sent. 20/09/07, rad. 12217-01.

103 Ibid.

104 “...ayudaria a una mejor adecuacion de la jurisprudencia sobre el tema a la normativa
constitucional y legal pertinente en cuanto hace al derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia, dejar de lado el impreciso concepto de ‘hechos nuevos no planteados
en la via gubernativa’, toda vez que los hechos hacen parte de las razones que dan origen o sirven
de fundamento a tales cuestiones, y como tal pasan a constituir parte de los fundamentos de la
argumentacion, por cuanto argumentar juridicamente es aducir razones de hecho y/o de derecho,
es esgrimir hechos y normas juridicas para demostrar una tesis o la validez de la solucién de una
determinada cuestion de relevancia juridica, de donde al ser admisible plantear mejores o nuevos
argumentos, como lo tiene sentado la jurisprudencia, es por contera admisible plantear hechos
nuevos en tanto estdn llamados a ser fundamento o parte de esos argumentos. [...] Luego habria
que concluir que si es posible plantear o aducir en la demanda hechos nuevos no referenciados
en la via gubernativa, sobre la base de que tanto la via gubernativa como la accién judicial son
instrumentos garantistas consagrados en favor del administrado. Que si bien el recurrente pudo
haber omitido alglin motivo de inconformidad en la via gubernativa, juridicamente no existe
razén para que no lo pueda formular en la demanda ante la Jurisdiccion Contenciosa, instancia en
la cual la Administracién contard igualmente con todas las garantfas para defender su decision.
En fin, cuando el articulo 63 del cca dispone como una de las formas de agotamiento de la via
gubernativa ‘Cuando los recursos interpuestos se hayan decidido’, mal puede el aplicador de
la norma interpretar que los ‘hechos’ aludidos por el recurrente deberdn ser los mismos que
indefectiblemente deba aludir en la demanda ante el juez del conocimiento, sobre todo por
cuanto con dicha interpretacidn se restringen las garantias del administrado antes referidas y,
por ende, se vulneran los derechos fundamentales de acceso a la justicia y del debido proceso,
tanto administrativo como judicial”: CE, secc. 1, sent 20/09/07, exp. 13001-23-31-000-1995-
12217-01.
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En segundo lugar, es posible identificar la contribucién en la lucha con-
tra la congestion jurisdiccional por medio de los recursos administrativos,
a través del andlisis de la instruccién del asunto. Asi, la instruccién da los
elementos de juicio necesarios para revisar la decision administrativay, si es
del caso, dar raz6n al administrado, evitando asi un proceso judicial. En este
contexto, el administrado puede solicitar y presentar pruebas que pretende
hacer valer para llevar al convencimiento de las razones de su recurso, in-
cluso de reposicion'®. Esto implica la existencia de una nueva instruccion y
un debate'® que va a permitir a la autoridad administrativa decidir de fondo,
con base en elementos de juicio!”’, y tomar asf una decisién que seria even-
tualmente aquella del juez si el recurso no hubiera sido ejercido. A pesar de
que el decreto de las pruebas solicitadas continda siendo una potestad de la
autoridad administrativa, se trata de una potestad razonada y no arbitraria.
En esta medida, la autoridad administrativa debera realizar un verdadero
andlisis de la conducencia y la pertinencia de la prueba solicitada ya que el
no decreto de una prueba necesaria serd sancionado en el curso de un even-
tual proceso judicial.

En tercer lugar, la decision debe ser de fondo. Permitir a la administracién
que espere la configuracidn de la decision ficta, para que el administrado
pueda acudir ante el juez, es un sistema cuyo efecto preventivo de las acciones
jurisdiccionales es casi nulo'®. Incluso en el evento en el que la administracién
tenga razon y el acto no deba ser modificado o revocado, con el silencio, la
administracion pierde la oportunidad de persuadir al administrado de que
sus pretensiones no son fundamentadas y que corre un cierto riesgo de que
el proceso judicial le sea adverso. Frente al silencio de la administracion,
los recursos administrativos no pueden ser considerados como una garantia
del administrado, sino como un entrabe de su derecho de acceso a la juris-
diccién'®. Sin embargo, ciertos elementos permiten pensar en la eficacia
de los recursos administrativos, a partir de una decisién de fondo. Asi el

105 El nuevo Cédigo, a diferencia de lo que ocurria con el de 1984, permite la solicitud
de pruebas no solamente respecto del recurso de apelacion, sino también del de reposicion: art.
77.3 CcPACA.

106 En materia probatoria, la contradiccién se regula por el Codigo de Procedimiento
Civil, por ejemplo cuando en los recursos administrativos se solicita un peritaje y en cuanto a
las objeciones al peritaje y la realizacién de una contra experticia: cfr. secc. 1, sent. 20/09/02,
rad. 6382.

107 Juicio en el sentido intelectual y no judicial.

108 El administrado desistird de su pretension de acudir ante el juez si el tiempo de espera
de la decisién del recurso lo desmotivé y lo hizo renunciar a sus pretensiones; si el costo y la
lentitud del sistema jurisdiccional lo convencieron de que es mejor aceptar el acto adverso, pero
no porque tuvo satisfaccién en sus pretensiones o porque la respuesta de la administracién lo
convenci6 del cardcter infundado de su reclamacién.

109 El administrado debera ejercer al menos el recurso de apelacion y esperar dos meses
para poder demandar ya no uno, sino dos actos administrativos, incluido el acto ficto.
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nuevo Codigo exige que la decision del recurso haga referencia a todas las
peticiones que fundamentaron el recurso, lo que implica un trabajo serio de
la autoridad administrativa, de examen, de reflexiéon y de argumentacion,
ya que la decision debe ser motivada'’. Ademads, la naturaleza de peticion
reconocida a los recursos administrativos'!! hace esperar una eficacia mayor
de estos mecanismos, bajo la amenaza de la tutela'? o la orden del juez de
tutela de responder el recurso en un plazo de 48 horas, mds aun si se tiene en
cuenta la jurisprudencia constitucional que respecto de las peticiones exige
una verdadera decisién, de fondo, no evasiva y a tiempo!!®. Una respuesta
expresa y de fondo implica un anélisis juicioso del asunto que puede dar
lugar a corregir errores sin necesidad de recurrir a la via jurisdiccional. La
decisién del recurso no podrd entonces consistir en la presuncién de decisién
en razon del silencio ya que esta “tiene un objeto distinto y, por otra parte, es

110  Art. 80 cpaca.

111 “El derecho de peticién como derecho constitucional fundamental no se concreta
en presentar peticiones respetuosas a las autoridades, y a obtener de las mismas una pronta
respuesta, sino que también se hace extensivo a la respuesta pronta y efectiva que se espera de
las autoridades, cuando ante ellas se ha dado trdmite a los recursos administrativos que contra
sus actos administrativos procedan. Asi, la via gubernativa amén de ser una expresion mds del
derecho de peticidn, es por regla general una via que debe ser agotada previamente a la iniciacién
de cualquier proceso contencioso administrativo contra la autoridad pertinente. Por esto, cuando
por negligencia o demora injustificada, una autoridad no da respuesta dentro de los términos
legalmente sefialados a los recursos de la via gubernativa que se hayan interpuesto contra sus
actos, viola no sélo el derecho de peticién de quien interpuso los mencionados recursos, sino
que por otra parte, impide el inicio del correspondiente proceso contencioso administrativo”:
CC, sent. T-454/97.

112 La tutela es procedente en la medida en que los mecanismos judiciales tradicionales,
particularmente la suspension provisional, no son una respuesta adecuada al derecho fundamental
de peticion: “No todo acto administrativo materia de recurso es totalmente adverso al recurrente.
Por ello, ejercido el recurso y ante la mora en resolver sobre el fondo del mismo, la suspensién
provisional del acto ficto, en vez de solucionar el conflicto al particular en el plano especifico
del derecho constitucional a una oportuna respuesta —pues continda para €l la indefinicién—,
representaria poner en tela de juicio, inclusive, lo que ya le habia reconocido la Administracién.
No tiene sentido hacer valer la suspensién provisional como medio alternativo de defensa en
tales casos, pues, con independencia de lo que se resuelva judicialmente, lo cierto es que el
desconocimiento del derecho de peticién ya se ha perpetrado”: CC, sent. T-294/97.

113 “Es de notar también que el (derecho de peticién) consiste no simplemente en el
derecho de obtener una respuesta por parte de las autoridades sino de que haya una resolucién
del asunto solicitado, lo cual si bien no implica que la decisién sea favorable, tampoco se
satisface sin que se entre a tomar una posicién de fondo, clara y precisa, por el competente; por
esto puede decirse también que el derecho de peticion que la Constitucién consagra no queda
satisfecho con el silencio administrativo que algunas normas disponen, pues esto es apenas un
mecanismo que la ley se ingenia para que el adelantamiento de la actuacién sea posible y no
sea bloqueada por la administracion, especialmente con vista en la promocion de las acciones
judiciales respectivas, pero en forma ninguna cumple con las exigencias constitucionales que
se dejan expuestas y que responden a una necesidad material y sustantiva de resolucién y no a
una consecuencia meramente formal y procedimental, asi sea de tanta importancia™: CC, sent.
T-481/92.
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precisamente prueba clara e incontrovertible de que él [derecho de peticion]
ha sido violado”!*.

% 3k ok

Los recursos administrativos no disponen de una justificacion per se y por lo
tanto resulta legitimo poner en duda su razén de ser, su utilidad, su necesidad.
La existencia de los recursos administrativos debe ser entendida a partir de
su caracter instrumental. De esta manera, los recursos administrativos se
justifican en la medida en que cumplan efectivamente sus objetivos multiples,
esto es, que gracias a ellos la administracion realice un control interno de
sus decisiones y proteja los derechos de los administrados, permitiéndoles
defenderse eficaz y rdpidamente frente a las decisiones de la administracion,
y ademads que gracias a todo esto se reduzca el nimero de nuevas demandas
jurisdiccionales en contra de la administraciéon. Un andlisis serio de los
recursos administrativos permite al mismo tiempo a la administracién una
retroalimentacién y una adecuacién de los procedimientos administrativos
a partir de la reflexion acerca de las patologias frecuentes de los actos de la
administracion.
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