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PRESENTACIÓN



Por su compromiso con el desarrollo de las cláusulas y garantías constitucionales tanto en sede judicial como administrativa, su aspiración de incorporar las nuevas tecnologías de la información y las comunicaciones (TIC) al procedimiento administrativo y judicial, así como su pretensión de contribuir a la solución de problemas históricos de la jurisdicción administrativa –como la excesiva mora y la congestión judicial–, la expedición de la Ley 1437 de 2011 (Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, CPACA) constituye un hito importante dentro del derecho administrativo en Colombia. A pesar del continuismo que se advierte en su texto respecto de las líneas fundamentales de la regulación legal anterior en el tratamiento dado a las actuaciones y decisiones administrativas y jurisdiccionales que disciplina, de él se destaca, entre otros aspectos, su apuesta por el fortalecimiento del procedimiento administrativo y la depuración de sus garantías procesales, la ampliación del derecho de petición ante particulares, su preocupación por el afianzamiento de los precedentes judiciales y el fortalecimiento de la función de unificación de jurisprudencia del Consejo de Estado, la incorporación de un novedoso modelo de protección cautelar, así como de un innovador esquema de procedimiento contencioso ordinario por audiencias, provisto de una cierta flexibilidad para promover una mayor agilidad en su trámite.


Con tan importantes objetivos en la mira, la conmemoración del décimo aniversario de la promulgación de este código representa una oportunidad formidable para realizar un balance sobre cómo ha sido el proceso de implementación de esta reforma y cuáles han sido los principales frutos que ha arrojado y los problemas que ha generado su aplicación; así como para formular desde la academia algunas propuestas que permitan el fortalecimiento del Estado democrático de derecho en Colombia. En últimas, se trata de analizar con detalle lo que ha sucedido estos años con una de las piezas centrales de la parte general del derecho administrativo nacional. Con este propósito, los días 11 y 12 de marzo de 2021 se celebró en la Facultad de Derecho de nuestra Universidad el Seminario “Décimo Aniversario del CPACA: balance, reforma y perspectivas”, en el cual se discutió lo que la expedición de esta norma ha representado tanto para la Administración Pública como para la jurisdicción contencioso administrativa, así como los principales retos que plantea su aplicación y el horizonte que dibuja su reciente reforma por la Ley 2080 de 2021.


La presente publicación recoge algunos de los debates más significativos que tuvieron lugar en dicho Seminario. Organizado en dos grandes partes, la primera, consagrada a la incidencia del CPACA sobre el procedimiento administrativo, y la segunda, al estudio de los efectos de la expedición y reforma de esta norma sobre el control judicial de la Administración, a lo largo de sus doce capítulos el texto expone y analiza las principales líneas de evolución y las problemáticas fundamentales aparejadas a la aplicación de las normas de la Ley 1437 de 2011 y de su reforma por la Ley 2080 de 2021, y pone sobre la mesa la necesidad de introducir ajustes o correctivos a los institutos o mecanismos regulados por el legislador en dichos estatutos, así como a las líneas jurisprudenciales acuñadas por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional con ocasión de la aplicación de estas disposiciones.


El texto, entonces, va mucho más allá del mero recuento normativo y del inventario y transcripción acrítica de los enunciados legales o de las posturas jurisprudenciales, para ofrecer una mirada problemática y propositiva sobre los principales asuntos que preocupan al derecho administrativo colombiano contemporáneo, tanto en lo relativo al procedimiento administrativo como en lo referente al contencioso administrativo. La puesta en valor de la singularidad del régimen probatorio en el procedimiento administrativo, la necesaria y desafiante incorporación de las TIC al quehacer administrativo, los avances y retos aparejados a las sentencias de unificación de jurisprudencia del Consejo de Estado, los muchos e inquietantes debates que aún hoy origina el control de legalidad del acto administrativo, las lecciones que deja el novel y fallido intento de introducir un control inmediato de legalidad sobre los actos que declaran la responsabilidad fiscal de una persona, la evolución de los medios de control de nulidad electoral y pérdida de investidura como pilares centrales del contencioso electoral, las vacilaciones del juez administrativo respecto del novedoso esquema de protección cautelar frente a actos administrativos introducido por el CPACA, los principales dilemas ligados al contencioso de responsabilidad patrimonial del Estado y a las controversias contractuales, así como la valoración de los ajustes introducidos por el CPACA al proceso contencioso administrativo y el análisis de la incidencia que puede tener sobre el funcionamiento de la jurisdicción administrativa la reforma efectuada por la Ley 2080 de 2021 al reparto de competencias entre los jueces que la conforman en sus distintos niveles, son los temas que se examinan y desarrollan con especial ahínco en este libro.


Se trata, en definitiva, de un interesante esfuerzo dogmático por hacer una reconstrucción apropiada y actual de la situación jurídico-positiva de este componente nuclear de la parte general del derecho administrativo, contenido en el CPACA. Por ser, quizás, la espina dorsal de esta disciplina jurídica, la consideración de lo que ha sucedido con él a lo largo de estos diez años resulta crucial y merece la atención que, confío, le brinda cada uno de los capítulos de este texto.


Su publicación es oportuna y ojalá sirva de ocasión para activar o relanzar múltiples discusiones en esta materia que, pese a su importancia, por diversas razones, se mantienen en silencio o en tonos prácticamente inaudibles. Si, como afirma Schmidt-Assmann, “los tribunales administrativos y la ciencia del Derecho Administrativo pertenecen a las fuerzas que configuran el Derecho Administrativo en todos los ordenamientos jurídicos”1, esfuerzos como este tienen sentido. Por ello, agradezco a Jorge Iván Rincón, Director del Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad Externado de Colombia, el apoyo ofrecido desde el inicio a la publicación de esta obra, a Julián Pimiento, quien compartió conmigo el reto de la organización del evento en marzo de 2021, a todos los autores que participaron con sus valiosas contribuciones en este trabajo colectivo, y a los pares evaluadores de este libro, cuyas recomendaciones y observaciones han permitido validar, depurar y reforzar el contenido y la perspectiva de sus capítulos, posibilitando así su mejora.


Héctor Santaella Quintero
Editor
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CAPÍTULO PRIMERO
PRUEBAS EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
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Resumen. El derecho fundamental del debido proceso en las actuaciones administrativas conlleva la aplicación de las garantías judiciales sobre la prueba. No obstante, los medios de prueba, así como su gestión, deben adaptarse a las particularidades del procedimiento administrativo, dada su finalidad distinta del procedimiento judicial. La realización del interés general impone a la Administración una carga reforzada en el establecimiento de la verdad material de los hechos que fundamentan su decisión, afectando reglas básicas de la gestión judicial de la prueba, tanto en la instrucción de la decisión administrativa como en los recursos administrativos. La necesaria agilidad y eficacia de la decisión administrativa justifica además la flexibilidad de los medios judiciales de prueba y la ausencia de los recursos contra la decisión de decreto de pruebas. Las pruebas del procedimiento administrativo se caracterizan por un delicado equilibrio y ponderación entre los derechos fundamentales del administrado y el funcionamiento eficaz de la Administración.


Palabras clave: procedimiento administrativo, pruebas, recursos administrativos.


Abstract. The fundamental right to due process in administrative adjudication procedures involves the recognition of judicial guarantees regarding evidence. Nonetheless, judicial evidentiary rules and their application to administrative procedure must adapt to its particular ends. The attainment of the general interest imposes on the Administration a reinforced burden of proof when establishing the truth of the facts that support its decision in both adjudication and administrative review procedures; which moves away from the basic rules pertaining to judicial management of evidence. The diligence and efficacy required in administrative decision-making justify at the same time flexible means of evidence and the absence of review of the decree of evidence. Evidentiary rules in administrative procedures thus concentrate a delicate balance between the fundamental rights of administered individuals and an effective action of the Administration.


Keywords: Administrative procedure, evidence, proof, administrative action.


INTRODUCCIÓN



Como lo explica la jurisprudencia constitucional, el “objeto principal [del procedimiento administrativo general] es la satisfacción del interés general mediante la adopción de decisiones por parte de quienes ejercen funciones administrativas”1 o “el cumplimiento de la función administrativa en beneficio del interés general”2. En este sentido, el artículo 1.º del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (CPACA) identifica como finalidad del procedimiento “el cumplimiento de los fines estatales, el funcionamiento eficiente y democrático de la administración”. Igualmente, el texto establece la muy explícita finalidad de lograr “la sujeción de las autoridades a la Constitución y demás preceptos del ordenamiento jurídico”, lo que constituye la esencia del propósito del procedimiento que vincula, en sí mismo, la protección y garantía de los derechos de las personas.


La función del proceso administrativo, explica también la Corte, “es la de permitir un desarrollo adecuado de la función pública, persiguiendo el interés general y sin desconocer los derechos fundamentales, bajo los principios orientadores del artículo 209 de la Carta Política”3.


La regulación de un procedimiento mínimo que deben tener en cuenta las entidades en sus actuaciones administrativas desarrolla, además, la esencia del principio constitucional de legalidad, en virtud del cual “ninguna autoridad del Estado podrá ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitución y la ley” (art. 121 de la Constitución), y por ello el Constituyente también previó que “no habrá empleo público que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento” (art. 122 de la Constitución). El procedimiento administrativo constituye así una garantía esencial para que las funciones detalladas atribuidas a las autoridades sean ejercidas respetando los derechos fundamentales y, entre estos, el debido proceso. Por ello, la Corte considera que “el derecho al debido proceso administrativo es ante todo un derecho subjetivo, es decir, corresponde a la facultad de las personas interesadas en una decisión administrativa, de exigir que la adopción de la misma se someta a un proceso dentro del cual asegure la vigencia de los derechos constitucionales de contradicción, impugnación y publicidad”4.


El constituyente de 1991 reforzó este derecho, al consagrar el derecho fundamental del “debido proceso” no solo en los procesos judiciales, como lo establecía la tradición procesal, sino también en los procedimientos administrativos (art. 29 de la Constitución). La sujeción de la autoridad a un procedimiento preestablecido busca así la limitación del poder arbitrario y, en ese sentido, tiene un objetivo de preservación de derechos fundamentales.




… toda autoridad tiene sus competencias definidas dentro del ordenamiento jurídico y debe ejercer sus funciones con sujeción al principio de legalidad, a fin de que los derechos e intereses de los administrados cuenten con la garantía de defensa necesaria ante eventuales actuaciones abusivas, realizadas por fuera de los mandatos constitucionales, legales o reglamentarios vigentes5.





Por otra parte, el modo de producción de los actos administrativos, que caracteriza el procedimiento administrativo, no solo debe estar previamente definido sino, además, haber sido establecido por la ley. La reserva legal de los procedimientos administrativos constituye entonces otra garantía fundamental y expresión del principio de legalidad del comportamiento de la Administración6.


Las características así esbozadas del procedimiento administrativo lo acercan al proceso judicial y a sus elementos esenciales. Y, sin embargo, la jurisprudencia constitucional también ha destacado con fuerza las diferencias importantes entre el proceso judicial y el procedimiento administrativo, derivadas de sus finalidades diversas:




Mientras el primero busca la resolución de conflictos de orden jurídico, o la defensa de la supremacía constitucional o del principio de legalidad, el segundo tiene por objeto el cumplimiento de la función administrativa en beneficio del interés general. Esta dualidad de fines hace que el procedimiento administrativo sea, en general, más ágil, rápido y flexible que el judicial, habida cuenta de la necesaria intervención de la Administración en diversas esferas de la vida social que requieren de una eficaz y oportuna prestación de la función pública7.


Ello explica, como lo ha señalado la Corte, que el debido proceso administrativo debe armonizar los mandatos del artículo 29 Superior con los principios del artículo 209 ibídem. Y, en términos concretos, que las garantías deban aplicarse asegurando también la eficacia, celeridad, economía e imparcialidad en la función pública8.





En la medida en que el debido proceso se caracteriza por el respeto de las formas establecidas por el legislador, la Corte reconoce a este último gran autonomía para definirlas9. No obstante, el respeto de las garantías constitucionales exige una ponderación delicada entre el derecho individual al debido proceso (art. 29 de la Constitución) y el cumplimiento de los fines de la función administrativa (art. 209 de la Constitución). En este sentido, para que el primero no sea sacrificado ni restringido desmesuradamente por la flexibilidad y la agilidad, inherentes a los principios de la función administrativa de eficacia, eficiencia y oportunidad, es necesario establecer un umbral mínimo de garantías aplicables a cualquier procedimiento administrativo, umbral que la Corte aprecia de manera concreta en la regulación legal, valorando la realización efectiva de los derechos individuales, pese a ciertas flexibilidades concebidas por el legislador en pro de la eficiencia de la actuación administrativa.


Así, ha considerado, por ejemplo, que la comunicación del inicio del procedimiento a un tercero interesado, prevista en el CPACA (art. 37), no es contraria a las garantías mínimas del debido proceso, aunque no contenga las formalidades de la notificación personal previstas para el inicio de los procesos judiciales, al tener en cuenta la necesaria agilidad propia del principio administrativo, si ella permite la preservación de una comunicación eficaz al interesado10. El mismo razonamiento fundamentó la constitucionalidad de la notificación de actos de la Administración tributaria mediante aviso en lugar de acceso al público de la misma entidad y en su portal de la Web cuando hayan sido devueltos por el correo11. Por el contrario, calificó de inaceptable, por desproporcionado y carente del respeto de garantías mínimas, el considerar como fecha de notificación de comunicaciones tributarias la de introducción al correo, exigiendo la realidad del recibo de la comunicación por parte del destinatario, como momento de notificación: “para darle cabal cumplimiento a la disposición constitucional [considera la Corte], debe entenderse que se ha dado publicidad a un acto administrativo de contenido particular, cuando el afectado recibe, efectivamente, la comunicación que lo contiene”12.


Aunque en varios pronunciamientos la Corte ha establecido mínimos reforzados, muy próximos a las garantías del proceso judicial, cuando analiza procedimientos sancionatorios de la Administración13 el tribunal constitucional también establece unos mínimos aplicables a todo procedimiento administrativo. A partir de dos garantías elementales indispensables: informar al interesado y tener un procedimiento sumario que preceda la decisión administrativa14, todo procedimiento ha de incluir también los derechos de defensa, de contradicción, de presentación y controversia de pruebas, y de publicidad15; exigencias que pueden enunciarse en la siguiente lista de condiciones mínimas16:


– Actuación ante la autoridad competente


– Actuación con el pleno respeto de las formas previstas


– Comunicaciones y notificaciones oportunas y en forma legal


– Participación de los interesados desde el inicio del procedimiento hasta su culminación


– Ser oído durante toda la actuación


– Actuación sin dilaciones


– Ejercicio del derecho de defensa y contradicción


– Derecho a solicitar, aportar y controvertir pruebas


– Derecho a impugnar las decisiones y a promover la nulidad por violación del debido proceso


El procedimiento administrativo general tiene así elementos característicos del proceso judicial pero ellos son objeto de adaptaciones fruto de las particularidades de la actuación administrativa. El tratamiento de las pruebas en estos procedimientos permite apreciar esta situación ambivalente de proximidad esencial y particularidad simultánea frente al proceso judicial. Las pruebas constituyen expresión esencial del debido proceso: su gestión adecuada por la Administración constituye una garantía esencial para el administrado en la protección efectiva de sus derechos fundamentales. Pero, al mismo tiempo, es en la materia probatoria, en particular, donde las garantías individuales reforzadas limitarían de manera desproporcionada la necesaria agilidad de la actuación administrativa y perturbarían excesivamente su eficacia. Ello lleva a la modulación de la gestión probatoria, frente a la regulación en la actividad judicial, preservando sin embargo las garantías individuales mínimas.


Este artículo se propone presentar el sentido y alcance de esta dinámica a partir de las particularidades de la prueba en el procedimiento administrativo (1), lo que permite apreciar su tratamiento en la regulación legal y la justificación de su concepción y gestión flexibles (2), frente a su regulación en el proceso judicial.


1. PARTICULARIDADES DE LA PRUEBA EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO



En principio, la prueba tiene el mismo objeto en el procedimiento administrativo que en el judicial. La Administración ha de fundamentar su decisión en los supuestos de hecho que prevén las normas positivas que regulan su competencia, así como el juez ha de resolver el litigio que le presentan las partes o definir el derecho que asiste al actor sobre la base de los hechos que constituyen el fundamento de las normas que aplica. En uno y otro caso, los hechos han de estar establecidos a partir de las pruebas allegadas y practicadas en el proceso administrativo o judicial. El CPACA lo establece así de manera explícita cuando regula el contenido de la decisión administrativa al final del procedimiento, prescribiendo que la Administración tomará la decisión “con base en las pruebas e informes disponibles” (art. 42). La fundamentación en los hechos probados comporta, necesariamente, la garantía de contradicción efectiva de la prueba, como lo advierte la Corte Constitucional17. El Consejo de Estado identifica la contradicción como ingrediente mínimo del debido proceso: el administrado debe tener la posibilidad de conocer las pruebas que van a fundamentar la decisión de la Administración y poderlas controvertir antes de que la Administración adopte su decisión. Así, consideró que la decisión de cancelación de la inscripción en el registro de constructores, fundamentada explícitamente en la comprobada inexactitud de la documentación presentada por el interesado, no era suficiente para preservarle el derecho de defensa, así como tampoco la existencia de un recurso administrativo contra la decisión, en el que el afectado podría exponer los fundamentos de su desacuerdo. No haberle dado la oportunidad de controvertir las pruebas era violatorio de su derecho de defensa, al punto de afectar de manera irremediable la licitud de la decisión18. Del mismo modo, el alto tribunal amparó el derecho fundamental de un soldado a quien la Administración militar le negó el reconocimiento de lesiones por accidente en servicio basada “en pruebas traídas de una investigación preliminar en la que no tuvo la posibilidad de intervenir, más que para dar su declaración y a la que solo tuvo acceso en virtud de las órdenes proferidas en esta acción, en primera instancia”19.


Aunque el procedimiento administrativo general no lo contempla de manera explícita, la contradicción efectiva de las pruebas exige que se dé oportunidad a los interesados de presentar sus conclusiones finales o alegatos, después de la práctica de pruebas. De manera implícita el artículo 40 CPACA lo incluye al prever que “el interesado contará con la oportunidad de controvertir las pruebas aportadas o practicadas dentro de la actuación, antes de que se dicte una decisión de fondo”.


Pese a estas características comunes de la prueba en los procedimientos administrativo y judicial, existen particularidades determinadas por la finalidad específica del procedimiento administrativo. Como se desarrollará en los dos sub acápites de esta primera sección, la verdad material, que debe buscar la Administración en sus procedimientos, se perfila como un principio de la prueba, frente a la genérica actividad oficiosa del juez (1.1), lo que determina también las particularidades de la función y gestión de la prueba en los recursos administrativos (1.2).


1.1. Principio de la verdad material


En el proceso judicial contemporáneo el juez no tiene una posición pasiva frente al litigio que le propongan las partes con las pruebas que aporten y soliciten. La oficiosidad de la función judicial le impone una actitud activa para el avance del proceso. Desde las primeras disposiciones generales del Código General del Proceso (CGP, Ley 1564 de 2012) se le impone al juez el deber de adelantar los procesos por sí mismo y la responsabilidad de cualquier demora (art. 8.º), y se consagra entre sus deberes, en primer orden, el de velar por la rápida solución del proceso (art.42.1) y utilizar los poderes que el código le concede en materia de pruebas de oficio para verificar los hechos alegados por las partes (arts. 42.4 y 169) e, incluso, de manera más amplia,cuando sean necesarias para esclarecer los hecho objeto de la controversia (art. 170). Por su parte, el CPACA establece que en el proceso contencioso administrativo el juez o magistrado ponente debe decretar de oficio las pruebas que considere indispensables para el esclarecimiento de la verdad (art. 180.10). La prevalencia del derecho sustancial que impone hoy al juez la propia Constitución (art. 228) refuerza su papel activo para proveerse del mayor material probatorio que le permita acercar lo más posible la verdad procesal a la verdad material.


Y, sin embargo, siendo un tercero en la contienda entre las partes, su imparcialidad impondrá limitaciones a su dinamismo, por cuanto la oficiosidad no borra la regla básica probatoria de la carga de la prueba a cargo de las partes: incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen (art. 167 CGP). Por el contrario, en el procedimiento administrativo, la Administración tiene competencias especiales, determinadas por la finalidad particular del procedimiento (1.1.1), que le impone obligaciones reforzadas para encontrar la verdad material que debe fundamentar su decisión, lo que afecta la dinámica de la carga de la prueba (1.1.2), así como su actividad probatoria a lo largo del procedimiento, sin que exista un verdadero período probatorio (1.1.3).


1.1.1. Finalidad particular del procedimiento administrativo


En los procedimientos sancionatorios, la Administración tiene un papel inquisitivo en el que es juez y parte. El sentido del principio de imparcialidad, que orienta todo procedimiento administrativo (art. 3.3 CPACA), le impone asegurar y garantizar los derechos de todas las personas, sin discriminación, lo que incluye al investigado, de tal suerte que tiene el deber de buscar activamente la verdad real. El código disciplinario concreta así la imparcialidad del funcionario en la búsqueda de la prueba, al exigirle investigar con igual rigor los hechos y circunstancias que demuestren tanto los elementos de la falta disciplinaria como los que son favorables al investigado (art. 129 CDU20). El sentido de la prueba de oficio tiene así un carácter particular frente a la labor oficiosa del juez que dirime la contienda entre las partes. En estricto sentido, el investigador no puede ser imparcial, por cuanto es juez y parte en el procedimiento. Luego, la imparcialidad significa, en realidad, objetividad en su decisión, lo que le impone un mayor rigor en la búsqueda de la verdad real. En los procesos sancionatorios ello es reflejo del principio de presunción de inocencia, aplicable hoy, de manera general, en todo procedimiento sancionatorio (art. 3.1 CPACA). El Consejo de Estado encontró así responsable a la Administración por la incautación de ganado de una finca por parte de agentes de seguridad del Estado que no desplegaron ninguna actividad probatoria tendiente a verificar la propiedad lícita del ganado, afirmada por el administrador de la finca. “Esta actuación resultó abiertamente irresponsable y violatoria de los principios de buena fe y de presunción de inocencia, pues las autoridades asumieron que el ganado era robado solo porque la persona encargada de su cuidado no pudo demostrar durante la diligencia que había sido adquirido legalmente”21.


Pero, esta particularidad de la tarea de la Administración en el manejo de la prueba no se limita a los procedimientos sancionatorios. La finalidad general de todo procedimiento administrativo de lograr la realización del interés general según los parámetros positivos exige al funcionario utilizar los medios a su alcance para identificar los fundamentos fácticos que determinan las competencias que ejerce. En palabras de García de Enterría y Fernández, la Administración debe lograr “la determinación, conocimiento y comprobación de los datos en virtud de los cuales deba pronunciarse la resolución”22. La gestión de la prueba hacia la búsqueda de la verdad real refleja así una manifestación del principio de legalidad: el funcionario no define subjetivamente el sentido del interés general que persigue. Son las normas y principios positivos los que lo definen, así como las actividades que debe despegar para lograrlo, mediante la definición de las funciones que le atribuye la ley (art. 121 de la Constitución). La ejecución de sus competencias impone así establecer de manera activa la realidad de los hechos en que se apoyan. El deber constitucional de actuar estrictamente en el marco de las competencias, que le genera responsabilidad personal por actuar extralimitándolas u omitiéndolas (art. 6.º de la Constitución), impone al servidor público establecer la realidad de los supuestos de hecho de las normas que ejecuta. La enorme prerrogativa pública del acto administrativo, que confiere a la Administración el poder de definir unilateralmente una situación jurídica de carácter específico mediante la cual define el derecho del destinatario, exige al servidor público fundarse en la realidad de los hechos previstos por la norma que le otorga competencia para actuar.


En este sentido, el deber de la autoridad administrativa de buscar la verdad material constituye un principio del procedimiento administrativo general en el derecho peruano, exigiéndole verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones (art. IV, 1.11 de la Ley 27.444/2001, Dto. supremo 004-2019-JUS)23, al igual que en el procedimiento general uruguayo (art. 2. d) Dto. 500/1991):




La búsqueda de la verdad en el procedimiento administrativo, al igual que en toda la actividad administrativa, es un pilar fundamental del quehacer estatal, conforme al cual debe procurarse el conocimiento de la realidad y sus circunstancias tal cual aquella y ésta son, independientemente de cómo hayan sido alegadas por las partes24.





El derecho colombiano no consagra este principio del procedimiento, pero su materialidad es expuesta por la Corte Constitucional cuando determina el alcance del derecho del administrado a presentar y controvertir pruebas, concibiendo que comporta el “derecho a que de oficio se practique las pruebas que resulten necesarias para asegurar el principio de realización y efectividad de los derechos (art. 2 y 228 [de la Constitución])”25. El principio también sería la consecuencia lógica de la finalidad esencial del procedimiento administrativo y del sentido de los principios de eficacia, mediante el cual las autoridades buscan que los procedimientos logren su finalidad (art. 3.11 CPACA), e imparcialidad (art. 3.3 CPACA), en cuanto la objetividad de la decisión ha de fundarse en el establecimiento de la realidad de los hechos.


1.1.2. Carga de la prueba


El principio de la verdad material tiene una consecuencia natural sobre la carga de la prueba. Si la Administración debe establecer la realidad de los hechos que fundamentan sus competencias, es ella la que tiene la carga de probarlos. El Tribunal de Servicio Civil peruano relaciona, en la lógica de nuestra Corte Constitucional, el derecho del administrado a ofrecer y producir pruebas con el impulso oficioso y la verdad material, lo que le permite considerar que la actividad probatoria vincula a la Administración de manera decisiva, “pudiendo afirmarse que es esta última quien tiene la carga de la prueba”26. En el procedimiento administrativo general español, la Administración tiene el deber de abrir un período probatorio “cuando la administración no tenga por ciertos los hechos alegados por los interesados” (art. 77.2 de la Ley 39 de 2015). La carga de la prueba se encuentra así modulada, frente a su distribución en el procedimiento judicial, por cuanto será siempre la Administración quien está obligada a abrir un periodo probatorio si existe contradicción sobre los hechos. García de Enterría y Fernández consideran así que “la simple alegación por el interesado de un hecho determinado coloca a la administración en la alternativa de aceptarlo como cierto o de abrir un período de prueba para resolver la discrepancia en caso contrario”27.


Apoyado en un asesoramiento de la Procuración del Tesoro de la Nación de Argentina, Gordillo28 considera que la Administración no puede apartarse del principio de la verdad material, que es el que debe predominar, y, a diferencia de lo que acontece en el procedimiento judicial, donde el juez circunscribe su función jurisdiccional a las afirmaciones y pruebas aportadas por las partes, en el procedimiento administrativo el órgano debe resolver ajustándose a los hechos, prescindiendo de que hayan sido o no alegados y probados por el particular (PTN, Dictámenes, 172/1994). Aunque, también destaca el autor argentino, en la práctica, el administrado tiene todo el interés en alimentar probatoriamente el expediente administrativo, so pena de no ver reconocido su derecho por la Administración e incluso luego por el juez, al revisar la legalidad del acto29. Como observan Aletti y Bonina, con frecuencia la Administración “no sólo no busca la verdad material, sino que además, busca argumentos para rechazar las peticiones, sin siquiera considerar las pruebas ofrecidas por las partes”30. En realidad, la dinámica probatoria no puede considerarse integral y generalizadamente a cargo de la Administración.


La regulación especial del procedimiento puede explícitamente invertir la carga de la prueba, como es posible apreciar en el procedimiento administrativo de extinción de dominio por falta de explotación económica de un predio rural, en el que los propietarios alegaban fuerza mayor, consistente en la imposibilidad de explotar el bien al estar ocupado por los invasores del predio. El Consejo de Estado colombiano recuerda el decreto que reguló el procedimiento administrativo para la extinción del dominio agrario, en virtud del cual la inexplotación del predio solo podía justificarse con fundamento en hechos constitutivos de fuerza mayor, según la calificación de esta última por el Código Civil (art. 2.ºdel Dto. 1577 de 1974), y la carga de su prueba, como la de la explotación, correspondía al propietario (art. 11 ibid.)31. La regulación actual sobre los procedimientos agrarios ratifica la carga de la prueba en los particulares (art. 2.14.19.2.7 del Dto. 1071 de 2015).


En el procedimiento aduanero, “al interesado, o al tercero vinculado a la actuación, le incumbe probar los supuestos de hecho de las normas jurídicas cuya aplicación pretende” (art. 656 del Dto. 1165 de 2019). No obstante, la medida no es en realidad una excepción a la regla general, por cuanto se trata de situaciones favorables al investigado, que restringirían o impedirían la aplicación de las normas de sanción, lo que, en todo caso, constituirá una carga probatoria del investigado.


Esta observación se ve reforzada al precisar que la carga reforzada en cabeza de la Administración es destacada por la doctrina en ejemplos de procedimientos sancionatorios, donde la presunción de inocencia es determinante. Por el contrario, parece difícil que en los procedimientos encaminados a reconocer un derecho, como en una licencia, un permiso, una certificación, una habilitación para ejercer una actividad, sea suficiente la presunción de buena fe, de la que constitucionalmente goza el particular ante la Administración (art. 83 de la Constitución), para considerar que esta última tiene la carga de la prueba de establecer la realidad de los hechos que soportan la legitimidad de la petición, so pena de verse obligada a considerarlos como probados y, consecuentemente, decidir reconociendo el derecho del peticionario.


Parece aquí válido el principio general de la prueba civil, según el cual “corresponde a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto jurídico que ellas persiguen” (art. 167 CGP), lo que puede traducirse incluso en cargas para el administrado, que suelen atribuirse a la Administración. En el incumplimiento contractual, por ejemplo, se suele concebir que toda declaración de incumplimiento por parte de la Administración es la expresión de un poder sancionatorio de la Administración (art. 17 de la Ley 1150 de 2007). Si bien se entiende esta calificación dada a las sanciones exorbitantes al derecho común (como la caducidad del contrato), las declaratorias unilaterales de incumplimiento, verbigracia, una multa o la efectividad de la cláusula penal pactada, frecuentes en las relaciones entre particulares, obedecen a la sanción del incumplimiento civil, en la que la carga de la prueba está distribuida entre las dos partes contratantes, según lo que ellas aleguen. Castillo32 recuerda en este sentido las reglas del Código Civil francés (actual art. 1353): “Quien reclame el cumplimiento de una obligación deberá probarla. Recíprocamente, quien se pretenda liberado deberá acreditar el pago o el hecho que haya producido la extinción de su obligación”. En la misma dinámica de la atribución de la carga de la prueba referida del Código General del Proceso, ello permite considerar que, como entiende Ponce, demostrado el no cumplimiento del contrato por la Administración, es “el administrado quien de manera contundente está en condiciones de demostrar lo contrario, porque él sabe mejor que nadie como es que ejecuta sus obligaciones”33.


1.1.3. Ausencia de período probatorio


Por otra parte, el principio de la verdad material se encuentra reforzado por la ausencia de un período probatorio formal. El procedimiento administrativo general colombiano no prevé una etapa probatoria, como sí la contempla el español (art. 77.2 de la Ley 39/2015), o como lo hacen también en Colombia ciertos procedimientos especiales, en particular sancionatorios (art. 48 CPACA, art. 168 CDU) o de responsabilidad fiscal (art. 51 de la Ley 610 de 2000). Las pruebas pueden aportarse, solicitarse y practicarse durante toda la actuación administrativa hasta antes de que se profiera la decisión de fondo (art. 40 CPACA), esto es, hasta el momento en que se profiera el acto administrativo con el que se concluye el procedimiento. Gordillo encuentra pertinente y conveniente esta concepción, en la media en que no limita las consideraciones que ha de tener la Administración para decidir sobre la verdad real de los hechos que debe siempre buscar34. Un período probatorio delimitado, como existe en el procedimiento judicial controversial, asegura la igualdad de armas entre las partes ante el juez, pero no tiene el mismo sentido en el procedimiento administrativo, en el que no hay partes sino el administrado frente a la Administración que decide sobre su derecho de manera unilateral.


1.2. Pruebas en los recursos administrativos


Bajo el antiguo CCA (1984) se creía que la solicitud de prueba estaba restringida a la apelación, por cuanto el artículo 56 la preveía solo para este recurso. Por el contrario, aunque el artículo 79 CPACA conserva la regla general de la resolución de plano de los recursos administrativos, generaliza la solicitud de pruebas en cualquier recurso, por cuanto en los requisitos generales para interponerlos se contempla la solicitud o el aporte de pruebas que se pretende hacer valer (art. 77.3).


A diferencia de la etapa de instrucción o sustanciación del procedimiento en la que, como vimos, es posible aportar las pruebas en todo momento, en los recursos administrativos está previsto un período para practicarlas, fijado por la Administración al decretarlas, no mayor a 30 días (art. 79). También a diferencia del período de instrucción para la decisión inicial, de las pruebas presentadas por el recurrente se dará traslado a las demás partes, cuando las hubiere, por término de 5 días (art. 79).


Estas condiciones, propias de la gestión probatoria judicial, reflejan la particularidad del recurso como revisión de la decisión ya tomada, a diferencia del objeto de la instrucción que precede a la decisión, donde la actividad, especialmente la probatoria, tiene por objeto enriquecer las consideraciones fácticas y jurídicas para que la Administración adopte su decisión de la manera más pertinente, de acuerdo a la realidad de los hechos y a sus competencias. Y, sin embargo, a diferencia del recurso judicial, el administrativo no se restringe a los términos del recurso sino que es la misma Administración la que revisa todos los elementos fácticos y jurídicos para ratificar, reformar o revocar la decisión de acuerdo a sus competencias. Ello es así, aun en la apelación, por cuanto el superior que lo resuelve hace parte de la misma Administración, razón por la cual se denomina recurso jerárquico. En realidad, el origen español de la “vía gubernativa”, como se denominaba inicialmente a los recursos administrativos, obedece al privilegio de la decisión previa que impone una ocasión de revisión de la decisión por la propia Administración, antes de que el administrado pueda acudir al juez. García de Enterría y Fernández insisten en esta condición esencial del recurso, sin perjuicio de su función simultánea de defensa del administrado, que limita, de manera sustancial, la asimilación a los recursos judiciales35. El recurso jerárquico es así, también, una ocasión de preservar la coherencia administrativa, cuya responsabilidad final es del superior jerárquico, como hemos expuesto en un artículo en el que se desarrolla hasta qué punto los recursos administrativos son la consolidación de la decisión administrativa36. Ello explica la obligatoriedad del recurso de apelación para poder acudir a la jurisdicción, a diferencia de la reposición ante el mismo funcionario que profirió el acto, que es facultativa (art. 76 CPACA). La influencia española de la vía gubernativa37 contrasta aquí con la concepción francesa del recurso, en donde el carácter voluntario de los recursos administrativos no impide el acceso directo a la jurisdicción38, lo que refuerza su condición a favor de los administrados. No obstante, a diferencia de la regulación española, donde la interposición del recurso no suspende la ejecución del acto impugnado (art. 117 de la Ley 39/2015), el CPACA prescribe el efecto suspensivo del recurso (art. 79), acentuando así que la Administración no ha resuelto aún de manera definitiva, ya que el acto solo será ejecutorio con la resolución de los recursos (art. 87.2).


Nuestro Consejo de Estado explicaba en 1958:




… la necesidad del recurso de apelación para instaurar demanda contenciosa se hace patente al considerar que, faltando una carrera administrativa bien organizada, es indispensable que los negocios de esa índole 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 idoneidad39.





La preservación normativa de la exigencia de la apelación y la amplitud de la competencia de la Administración para la resolución del recurso, que veremos en los acápites siguientes, parece conservar esta ya antigua concepción.



1.2.1. Reformatio in pejus


Las señaladas condiciones particulares del objeto de los recursos explican el rechazo del principio de la non reformatio in pejus en el recurso administrativo. El Consejo de Estado ha explicado que el principio constitucional se restringe al ámbito penal (art. 31 de la Constitución) y que en otros ámbitos solo existe cuando ha sido previsto por el legislador, como lo establece el Código General del Proceso (art. 328 de la Ley 1564 de 2012[40])41. La aplicación restringida a la explícita previsión legal se ve ratificada con la actual redacción de los principios del procedimiento administrativo, en los que la non reformatio in pejus solo está prevista para los procedimientos sancionatorios (art. 3.1). En realidad, el racionamiento es más que formal normativo. Como lo explica el mismo Consejo de Estado en esta sentencia, a diferencia del proceso civil, que ventila una controversia entre particulares, en el procedimiento administrativo la Administración ha de adoptar una decisión de interés general, de tal suerte que su revisión, bien sea por el mismo que la profirió o por su superior, debe adelantarse según lo que le impone el derecho positivo, sin restricción a lo planteado por el peticionario o los interesados en la decisión. Por consiguiente, si para el correcto ejercicio de la competencia debe corregirse la decisión inicial, incluso la proferida por el inferior jerárquico, ha de hacerse, aunque ello desmejore o agrave la situación del recurrente. La competencia de la Administración al resolver el recurso es así plena, y por ello el procedimiento general establece que “la decisión resolverá todas las peticiones que hayan sido oportunamente planteadas y las que surjan con motivo del recurso” (art. 80 CPACA), como lo destaca en la misma sentencia el Consejo de Estado42, en la que ratificó la licitud de agravar una sanción urbanística, por cuanto la multa impuesta en la apelación correspondía a la prevista en la ley, erradamente calculada por el inferior jerárquico43.


La regulación española (que inspiró la colombiana) era explícita al indicar que en la resolución del recurso se “decidirá cuantas cuestiones plantee el expediente, hayan sido o no alegadas por los interesados”, sin perjuicio de que “en este último caso se les oirá previamente” (art. 119 de la Ley 17/07/1958). El CPACA de 2011 conservó esta concepción, pese a que las críticas a la jurisprudencia española sobre la aplicación literal al texto habían ya propiciado su complemento en la Ley 30/1992, prescribiendo la regla general de la non reformatio in pejus44. El principio se mantiene en la redacción actual de la Ley 39 de 2015, en su artículo 119.3: “… la resolución será congruente con las peticiones formuladas por el recurrente, sin que en ningún caso pueda agravarse su situación inicial”.


La concepción colombiana mantiene así la vieja concepción de la vía gubernativa como privilegio de la Administración, por encima de la protección de los derechos del administrado, al igual que otras latinoamericanas, que también han tenido influencia de la legislación española, y que no actualizan esta aclaración sobre la aplicación general del principio de la non reformatio in pejus, como la peruana (art. 227 de la Ley 27444/2001, Dto. supremo 004-2019-JUS)y la chilena (art. 59 de la Ley n.º 19.880/2000), pese a que doctrinantes la consideren aplicable45. El principio de la verdad material auspicia la aplicación de la reformatio in pejus si con ella se atienden fielmente los presupuestos de hecho fundamento de la decisión administrativa. Analizando varias opiniones doctrinales argentinas en este sentido, Ivanega observa que, si bien ello es “coherente con los fines públicos que debe perseguir el Estado, y con sujeción a la legalidad”, puede llevar al menoscabo del derecho de defensa, por lo que propone suspender los efectos del acto que resuelve el recurso para que el afectado exponga sus descargos46.


El Consejo de Estado colombiano ha confirmado su concepción, al considerar lícita la corrección de intereses reconocidos como consecuencia de la liquidación de una electrificadora. Habiendo liquidado originalmente la suma, la Administración la encontró incorrecta en el trámite de la apelación, frente a las disposiciones del Estatuto Orgánico del Sistema Financiero, por lo que excluyó los intereses moratorios que habían sido reconocidos en la decisión recurrida. El alto tribunal consideró que el liquidador no solo estaba facultado para corregir su decisión sino que, además, estaba obligado a hacerlo, “por cuanto su función principal es la de reconocer las deudas realmente existentes a la fecha en que se ordena la liquidación”47. Del mismo modo consideró lícita la revisión de los cargos regulados para el sistema de transporte de una transportadora de gas, por parte de la comisión de regulación, generando la disminución en algunos de los cargos reconocidos a la empresa frente a los que habían sido establecidos por la resolución recurrida48. El Consejo de Estado también consideró lícito, en otro caso, el aumento de valor de la responsabilidad fiscal de un funcionario, definido en el trámite de una apelación. Incluso declaró lícita la resolución de un recurso en un proceso disciplinario adelantado49 contra un médico por el Tribunal Nacional de Ética Médica en el que se agravó la sanción de suspensión del ejercicio de la profesión. El alto tribunal destaca en su decisión que el principio constitucional de la non reformatio in pejus se restringe al ámbito penal y que la ley que gobierna el procedimiento disciplinario médico (Ley 23 de 1981) no lo consagra expresamente50.


No obstante, es importante modular la anterior decisión:la aplicación del principio de non reformatio in pejus, que, como vimos, estaba prevista en el régimen disciplinario general (art. 117 de la Ley 734 de 2002[51]), fue extendida, como principio, a todo procedimiento sancionatorio por el CPACA (art. 3.1[52]). El principio legal, consagrado con posterioridad a la sentencia referida, había sido enunciado antes, con fuerza, por la Corte Constitucional, al considerar que es “un principio general de derecho y una garantía constitucional del debido proceso […] aplicable a todas las actividades del Estado que impliquen el ejercicio de su poder sancionatorio”53.


Con todo, también es importante tener en cuenta la particularidad de los procesos sancionatorios frente al procedimiento administrativo general. El ius puniendi del Estado, presente en los primeros, los acerca a la dinámica del proceso penal, con el refuerzo de sus garantías de derecho de defensa, lo que es distante de la mayoría de procedimientos administrativos en los que no se busca sancionar sino la realización del interés general mediante decisiones de la Administración, aunque con ellas se afecte directamente a los particulares en sus derechos y obligaciones.


1.2.2. Amplitud probatoria en los recursos


La misma lógica que impone a la Administración revisar integralmente la decisión, con restricción de la protección del administrado, quien podrá ver desmejorada su situación frente a lo decidido inicialmente, tiene un contrapeso trascendente: la amplitud de la prueba que puede aportar o solicitar en el trámite del recurso. En la apelación judicial, las partes tienen gran restricción de la prueba, por cuanto deben justificar por qué no las aportaron o solicitaron en las precisas etapas previstas para ello, durante la primera instancia, como lo establecen los artículos 327 CGP y 212 CPACA54. La amplitud probatoria del proceso se encuentra así limitada a la primera instancia, de tal suerte que en la apelación tan solo se revisará la fundamentación jurídica de la decisión del juez de primera instancia sobre la base de la situación fáctica allí concretada por las pruebas aportadas y practicadas exclusivamente en esa instancia. Ello explica que en la apelación no sean admisibles sino las pruebas que no pudieron practicarse o que correspondan a hechos nuevos. Por el contrario, en los recursos administrativos, la revisión realizada, incluso en la apelación, no se restringe a la situación fáctica definida para la sustanciación del procedimiento que concluyó con la decisión recurrida. La Administración no ha dicho su última palabra y por ello no hay restricción para las pruebas que pueda aportar y solicitar el recurrente (art. 77.3 CPACA). Esto refuerza el carácter particular de la apelación, no como revisión de la decisión de otra autoridad sino como parte de la decisión de la única autoridad.


Aunque el Estatuto Tributario establece las diversas circunstancias en que se pueden allegar pruebas al expediente en los procedimientos especializados (art. 744), no existe la dinámica de preclusividad del procedimiento controversial judicial. El Consejo de Estado destaca que “en el recurso de reconsideración el contribuyente puede controvertir las pruebas allegadas por la autoridad fiscal en desarrollo de la facultad de fiscalización e investigación, mediante la incorporación de las pruebas que considere pertinentes, las cuales deben ser valoradas por la autoridad fiscal por constituir una garantía de los derechos de defensa y de contradicción”55.


Por la misma razón, al resolver el recurso, la Administración no estará limitada, como sucede en la apelación judicial, a sus fines, esto es, como prescribe el artículo 320 CGP, a “que el superior examine la cuestión decidida, únicamente en relación con los reparos concretos formulados por el apelante”. En el recurso administrativo, “la administración resolverá todas las peticiones que hayan sido oportunamente planteadas”, e incluso, también “las que surjan con motivo del recurso” (art. 80 CPACA).


La extensión de la competencia de la Administración al resolver el recurso, sea este de reposición o de apelación, también refuerza la improcedencia de la non reformatio in pejus, en la medida en que solo al final, una vez resuelto el recurso, será verdaderamente adoptada la decisión definitiva de la Administración, y por ello será necesario agotar esta etapa de revisión para que el acto administrativo sea ejecutorio. Esta característica de la decisión final que resuelve el recurso hace injustificada una decisión aislada del Consejo de Estado en la que consideró violatoria del derecho de defesa la resolución de un recurso de apelación en el que la Administración aumentó la liquidación de los derechos de registro catastral por la transferencia de un inmueble, al variar su base gravable, establecida en la decisión inicial. La corporación estimó que “las circunstancias que inicialmente se adujeron como causa de la improcedencia de la solicitud de liquidación y devolución formulada fueron modificadas por el superior, sin que se diera a la interesada la oportunidad de controvertirlas”56. Aunque el Consejo de Estado no lo admite, el razonamiento estaría fundado más en la ausencia de la doble instancia que en la contradicción de la non reformatio in pejus, cuando es amplia la jurisprudencia constitucional y administrativa que niega el carácter absoluto de la doble instancia (como además lo prevé la Constitución, art. 31), tanto en decisiones judiciales57 como en decisiones administrativas58.


Por la misma razón de unidad de la decisión, es necesario demandar ante el contencioso administrativo tanto el acto inicial como el que resuelve el recurso, so pena de que el juez administrativo califique la ineptitud sustantiva de la demanda59.


2. FLEXIBILIDAD DE LA PRUEBA



Entre las diferencias de los procedimientos administrativos respecto de los judiciales, las garantías particulares vinculadas a la producción de las pruebas tienen una importancia particular. Mientras el capítulo de pruebas de la segunda parte del CPACA, destinada al contencioso administrativo, regula diversos aspectos probatorios y remite el régimen al Código General del Proceso (art. 211), el único artículo destinado a las pruebas en el procedimiento administrativo enuncia que ellas no tienen requisitos especiales (art. 40). La ausencia de formalismos es una característica importante de las pruebas en el procedimiento administrativo60, como manifestación del principio del formalismo atenuado que rige, en general, el procedimiento administrativo, como lo ha explicado la doctrina argentina61. Nuestra jurisprudencia administrativa resalta así que las pruebas no están sujetas a una ritualidad especial62, lo que es distinto a la discrecionalidad eventual prevista para una decisión administrativa.


En efecto, la decisión discrecional permite a la entidad valorar la situación de hecho para decidir entre varias opciones lícitas, de manera proporcional y justificada. Pero ello no significa que pueda decidir sin tener prueba específica de los fundamentos de hecho que motivan su decisión. La informalidad se refiere así a los medios probatorios que utiliza y no a la ausencia de prueba sobre los hechos. Por ello se aclara que la presunción de juridicidad se reputa del acto administrativo y no de los hechos que lo fundamentan, lo cual será trascendente al momento de valorar el acto ante el contencioso administrativo. Cuadrado63 destaca, con apoyo en jurisprudencia del Tribunal Supremo español, que esta distinción lleva a considerar que el actor en el contencioso no está impedido de demostrar hechos que no probó en sede administrativa, para controvertir el fundamento del acto atacado. El recurso contencioso administrativo es ante todo un proceso de cognición que permite formular en él nuevas alegaciones (STS 09/10/1990), y la revisión de la decisión no puede suponer una limitación de la plenitud de jurisdicción, que caracteriza el recurso judicial (STS 24/03/2001).


El Consejo de Estado colombiano se muestra reacio frente a esta concepción, al reiterar, aún en jurisprudencia reciente, la concepción contraria tradicional64 según la cual, si bien es posible, en sede judicial, exponer nuevos y mejores argumentos jurídicos frente a los expuestos en el trámite de los recursos administrativos contra la decisión, “los hechos y pretensiones de la demanda deben coincidir con lo expuesto durante el trámite administrativo, pues de lo contrario la entidad demandada no tendría la oportunidad de corregir sus propios errores y sería desconocido su derecho al debido proceso”65.


La consideración es acorde con la concepción original de los recursos administrativos, como expresión del privilegio de la decisión previa que impone al administrado intentar la revisión del acto ante la misma entidad productora de la decisión antes de demandarla ante la jurisdicción. Pero ella parece incompatible con la concepción contemporánea sobre la primacía de derechos fundamentales, el respeto reforzado del principio de legalidad y el principio de la verdad material fundamento de las decisiones administrativas. La plenitud de la jurisdicción en la valoración del carácter fundado de la decisión no puede oponerse a la discusión plena en el contencioso, incluso con nuevos (que en estricto sentido no lo son) hechos y pruebas no ventilados en sede administrativa que, por lo demás, serán objeto de pleno debate contradictorio en el desarrollo del proceso judicial sin lesionar el derecho de defensa de la entidad pública. Esta flexibilidad probatoria se manifiesta en la concepción y exigencia de requisitos de los distintos medios de prueba (2.1), pero también explica que la necesaria eficacia y celeridad de la decisión administrativa justifique la ausencia de recursos contra la decisión de rechazar las pruebas solicitadas por los interesados (2.2).


2.1. Medios de prueba


El CPACA prescribe que en los procedimientos administrativos serán admisibles los medios de prueba señalados en el Código de Procedimiento Civil (hoy Código General del Proceso) (art. 40), lo que puede ser modulado por ciertos procedimientos especiales. El procedimiento disciplinario, por ejemplo, remite la práctica de los medios probatorios previstos a las reglas del Código de Procedimiento Penal (art. 130 de la Ley 734 de 2002), pero la nueva Ley 1952 de 2019, Código General Disciplinario (vigente a partir del 01/07/2021), remite genéricamente la práctica de los medios probatorios no previstos en ella a “las disposiciones que los regulen, respetando siempre los derechos fundamentales” (art. 149). Esta orientación más neutra en materia de medios probatorios y su valoración, estaba ya presente en el proceso de responsabilidad fiscal, en el que “el daño patrimonial al Estado y la responsabilidad del investigado podrán demostrase con cualquiera de los medios de prueba legalmente reconocidos (art. 25 de la Ley 610 de 2000), valorados “en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana crítica y la persuasión racional” (art. 26). En orientación similar, el procedimiento aduanero relaciona, además de los documentos propios de comercio exterior (art. 655 del Dto. 1165 de 2019), “todos los medios de prueba y la aplicación de todos los procedimientos y principios consagrados para el efecto, en el Código de Procedimiento Civil, el Código de Procedimiento Penal, el Código Nacional de Policía” (art. 471 del Dto. 2685 de 1999).


Ello no se opone a que los procedimientos especiales regulen de manera particular la práctica de ciertas pruebas, como ocurre con la inspección administrativa en el procedimiento aduanero (art. 658 del Dto. 1165 de 2019), la regulación tributaria para la práctica de pruebas en virtud de convenios de intercambio de información (art. 746-1 del Estatuto Tributario), la regulación de la confesión ficta o presunta (art. 748), del testimonio (art. 750), los indicios y presunciones (arts. 754-763) o la inadmisibilidad de la confesión (art. 749), y en ciertos casos del testimonio (art. 752), así como la regulación de medios probatorios en el nuevo Código General Disciplinario (Ley 1952 de 2019) sobre la confesión (arts. 161-163), el testimonio (art. 164-176), la peritación (arts. 177-184), la inspección disciplinaria (arts.185-186), los documentos (arts. 187-195) y los indicios (arts. 196-199), al igual que la regulación de los procedimientos agrarios regula la inspección ocular (art. 2.14.19.2.9 del Dto. 1071 de 2015), o la prueba de la explotación económica en casos de extinción del derecho de dominio (art. 2.14.19.2.11).


2.1.1. Informes de la Administración


Los sistemas han contemplado ejemplos de una suerte de tarifa legal de la prueba, mediante presunciones de prueba a favor de la Administración. García de Enterría y Fernández exponen la antigua jurisprudencia española, especialmente en materia de orden público, que otorgaba a los informes policiales “veracidad y fuerza probatoria al responder a una realidad de hecho apreciada directamente por los agentes que otorgaba presunción de veracidad a los informes policiales” (sents. 31/03/1971 y 06/03/1973)66. Pese a subsistir aún después de la Constitución de 1978, la jurisprudencia cambió, al considerar que las actas de inspección de tributos, que habían gozado por ley de esta presunción, han de apreciarse en conjunto con otras pruebas, sobre las que no pueden prevalecer. En sentido similar a la antigua concepción española, Ponce indica que en Perú “los informes elaborados por funcionarios públicos, y en general sus actuaciones, gozan de valor probatorio al estar revestidos de la presunción de veracidad siempre y cuando cumplan con los requisitos establecidos en la ley para su elaboración tal como lo señala el artículo 174.º del TUO”67.


El procedimiento administrativo general colombiano no regula la producción de informes oficiales, como sí lo suelen hacer las legislaciones de otros países, y por ello el Consejo de Estado les da valor probatorio sin privilegio sobre otros medios de prueba. El Código General del Proceso regula hoy la prueba por informe (arts. 275-277), admitiendo los emitidos tanto por entidades públicas como privadas y referidos a hechos, actuaciones y datos que resulten de sus archivos y registros, por lo que son rendidos bajo la gravedad del juramento y son sometidos a la contradicción de las partes. La regulación contrasta con los informes técnicos y peritaciones de entidades y dependencias oficiales que regulaba el antiguo Código de Procedimiento Civil (art. 243), en los que las entidades podían participar, no solo para informar sobre situaciones de las que tienen registro, como lo establece el actual código, sino también para realizar experticias técnicas. Sin embargo, el Consejo de Estado ha concebido el informe actual de manera más amplia, calificando como tal el que rindió un experto de una entidad pública demandada con la contestación de la demanda, para oponerlo al dictamen pericial formal que había aportado el actor con su demanda. De manera imprecisa el Consejo de Estado consideró que “en el informe técnico prima el dato, ya que se exponen y describen cuestiones, situaciones y circunstancias observadas en relación con la materia objeto de análisis”, mientras que en el dictamen pericial se busca verificar “hechos que interesan al proceso frente a los cuales se requiere de especiales conocimientos científicos, técnicos y artísticos”68. La distinción no parece tan clara, por la valoración técnica implícita que contenía  el informe, más allá del contenido literal que contempla el Código General del Proceso y, tal vez por ello, el Consejo de Estado insiste en la libertad probatoria y la garantía de la contradicción de todo elemento probatorio.


La amplitud de apreciación de los informes en el proceso contencioso es aún más relevante en el procedimiento administrativo, en el que las pruebas sin requisitos especiales admiten los informes internos de la propia Administración, que suelen hacer parte de la sustanciación del procedimiento. De hecho, el CPACA los incluye como elemento complementario a las pruebas, al prescribir que, al final del procedimiento, la Administración tomará la decisión “con base en las pruebas e informes disponibles” (art. 42). Siendo un medio probatorio entre los otros, el juez los valorará en el control contencioso de la decisión, junto con los demás, sin que tengan un peso de presunción particular. Incluso, puede concebirse que la valoración sea más rigurosa contra la Administración, por su condición de juez y parte, inherente al procedimiento administrativo; y, en todo caso, para esta valoración será esencial y determinante la realidad y efectividad de la contradicción de los informes que haya sido asegurada por la Administración durante el desarrollo del procedimiento administrativo mismo.


2.1.2. Adaptación de los medios probatorios


Otros medios probatorios también necesitan adaptación al procedimiento administrativo en razón a su finalidad particular, la participación de la Administración en su producción y su ajuste razonable para el logro de los principios de eficiencia y eficacia de la acción administrativa, sin sacrificar, no obstante, los principios de defensa y contradicción. En este sentido, Gordillo admite ampliamente la producción privada de la prueba, sin perjuicio de que la Administración la encuentre insuficiente o sospechosa y ordene complementos, experticias o testimonios69. Por el contrario, el Consejo de Estado colombiano consideró lícito que la Administración rechazara una prueba privada en desarrollo del trámite de una investigación administrativa de la Comisión Nacional de Televisión, por no haber sido rendida formalmente:




Para el estudio del reproche formulado es necesario señalar que ninguno de los dos testimonios del señor David Castaño Ortiz puede ser objeto de valoración en la medida en que no fueron recaudados por la autoridad administrativa. A lo anterior se suma que el concesionario no solicitó la práctica de esta prueba en el procedimiento administrativo, ni mucho menos en sede judicial70.





Bien es cierto que el Código General del Proceso establece requisitos del testimonio, importantes para la garantía del derecho de defensa, como el juramento que debe prestar el testigo antes de su declaración, cuya ausencia reprocha el Consejo de Estado en el caso citado, al igual que el no haber sido rendido ante autoridad competente. Pero, un rigor tan apegado al código procesal parece excesivo en todo procedimiento administrativo, donde la ausencia de requisitos especiales, que caracteriza las pruebas (art. 40 CPACA), permitiría concebir mayor flexibilidad en su producción, sin perjuicio de la necesidad de considerar otras y de valorarlas en su conjunto según los parámetros de la sana crítica.


En este sentido, las experticias técnicas no pueden cumplir, sistemáticamente, todos los requisitos que las normas procesales judiciales establecen para la prueba pericial (arts. 218 ss. CPACA y art. 226 ss. CGP). De lo contrario, los análisis y valoraciones técnicas de la Administración, que abundan en la sustanciación de muy diversos procedimientos administrativos, tendrían que ser desechados, por cuanto no cumplen con todos estos requisitos y son mucho más que datos técnicos, bajo la concepción que hemos visto ha dado el Consejo de Estado a la prueba por informe. Del mismo modo, la regulación especial de la práctica de pruebas por comisionado (art. 37 ss. CGP), restringida por la ley procesal a los eventos expresamente autorizados por la misma ley (arts. 6.º y 171 CGP), en razón a que constituyen una excepción al principio transcendente de inmediación de la prueba, no puede extrapolarse al procedimiento administrativo para la realización de las inspecciones oculares que también son, con frecuencia, objeto de encargo flexible a muy variados funcionarios. Los factores que justifican y delimitan la práctica de prueba por comisionado son particulares a las dinámicas de la acción administrativa. La experticia técnica del funcionario comisionado y la necesidad de confiarle la diligencia por parte del competente para adoptar la decisión, quien razonablemente no podría desplazarse para toda diligencia, serán determinantes para la gestión flexible de la prueba, respetuosa de las garantías procesales de los administrados vinculados al procedimiento.


Con todo, pese a la apreciación de la prueba según las reglas generales de la sana crítica, puede existir valoración especial en algunas materias. Así, el Consejo de Estado destaca cómo el Estatuto Tributario establece la idoneidad de ciertos medios de prueba, esto es, su capacidad para demostrar los hechos a los que se refiere (art. 743): la contabilidad constituye un medio de prueba admisible en materia fiscal, siempre y cuando sea llevada en la forma y con el cumplimiento de los requisitos establecidos por la ley (arts. 773 y 774). Igualmente, el alto tribunal especifica exigencias normativas vinculadas a la oportunidad de presentarla:




… el artículo 781 del Estatuto Tributario prevé que la contabilidad se debe presentar en las oportunidades en que la autoridad fiscal la exija, y que el contribuyente que no exhiba sus libros, comprobantes y demás documentos contables, no podrá invocarlos posteriormente como prueba a su favor, y tal hecho se tendrá como indicio en contra71.





Pese a la amplitud de la interpretación racional de la prueba, no debe entonces olvidarse que en ciertos casos existe un condicionamiento de su validez que ha de respetar la Administración.


La valoración de la prueba no es homogénea en todos los procedimientos: en los sancionatorios, se parte de una carga reforzada en contra de la Administración, en la medida en que las implicaciones de las sanciones para el individuo refuerzan el alcance de la presunción de su inocencia. La Administración debe tener entonces plena prueba para imponer una sanción. Por el contrario, si el procedimiento tiene por objeto la protección de derechos de personas vulnerables o de especial protección, como ocurre con los niños, la justificación de una medida administrativa no exige la absoluta convicción sobre los hechos, bastando un grado importante de convicción sobre la situación que exige que se actúe por parte de la Administración. En este sentido el Consejo de Estado considera que el defensor de familia no debe esperar a tener pruebas completas, irrebatibles y plenamente coincidentes sobre el maltrato intrafamiliar de un menor para trasladar el caso a los comisarios de familia, sin perjuicio de que sí deba




… argumentar de una manera razonable, convincente y sustentada en informes técnicos, testimonios y otras pruebas practicadas dentro del proceso, en qué consiste la situación de violencia intrafamiliar y en qué medida esta constituye o genera en el caso concreto un maltrato infantil, una vulneración o una amenaza a los derechos del menor de edad que debe ser protegido72.





2.2. Ausencia de recurso contra la decisión de decreto de prueba


El auto que niega el decreto o práctica de una prueba es apelable tanto en el procedimiento contencioso administrativo (art. 243.9 CPACA) como en el civil (art. 321.3 CGP) y el penal (art. 177, núms. 4.º y 5.º de la Ley 906 de 2004). En los procedimientos administrativos sancionatorios, como el disciplinario, la ley establece la apelación contra la decisión que niega la práctica de pruebas solicitadas en los descargos (art. 115 de la Ley 734 de 2002[73]) y la reposición contra la decisión de negar pruebas solicitadas por el investigado (art. 113[74]). Las graves consecuencias para el investigado refuerzan la protección del derecho de defensa, con la aplicación de la regla del procedimiento judicial.


La garantía llevó al Consejo de Estado a extender el recurso en una tutela contra una decisión de rechazo de prueba en desarrollo de un proceso disciplinario contra una sociedad de revisoría fiscal en el que su régimen especial no prevé recurso alguno. La corporación judicial consideró que, en virtud de la integración normativa con el régimen disciplinario general, y pese a que la norma de regulación del procedimiento disciplinario especial de los contadores públicos no lo contempla, era procedente el recurso de reposición contra una decisión de rechazo de pruebas solicitadas. No conceder un recurso que era pertinente constituía así una caracterización de vía de hecho que abre la puerta a la tutela. Consecuentemente, el Consejo de Estado ordenó a la Administración dar trámite al recurso75.


Este régimen del recurso contra el rechazo de la prueba no tiene aplicación en el procedimiento general (2.2.1), lo que debería ampliar la concepción restrictiva de la jurisprudencia para admitir la tutela en eventos graves de lesión del derecho de defensa por el rechazo de pruebas (2.2.2).


2.2.1. Regla del procedimiento general


El CPACA establece la regla general sobre la ausencia de recursos contra el acto que decida la solicitud de pruebas (art. 40). Una de las decisiones más trascendentes de la Corte Constitucional sobre la concreción del debido proceso en procedimiento administrativo se originó en la demanda de inconstitucionalidad de esta previsión legal. En la sentencia C-034 de 2014, varias veces referida en este estudio, la Corte decidió la exequibilidad de la medida después de explicar la necesaria flexibilidad de las garantías del debido proceso judicial en el proceso administrativo, que imponen la ponderación de los derechos fundamentales de los administrados (art. 29 de la Constitución) con los principios igualmente constitucionales de eficacia y eficiencia, aplicables a la función administrativa (art. 209 de la Constitución). Para determinar la justificación de la ausencia de recurso frente al rechazo de la prueba, la Corte aplica el test de razonabilidad y proporcionalidad de la medida, valorando varios de los aspectos que hemos analizado, como la amplitud del derecho a aportar pruebas hasta el momento de la decisión, e “incluso al momento de ejercer los recursos de reposición o apelación contra el acto definitivo”, y la revisión judicial sobre la decisión ejecutoria de la Administración. El fin legítimo de agilidad de la decisión administrativa y la restricción adecuada para lograrlo llevaron al juez constitucional a declarar su exequibilidad.


La condición de acto de trámite del rechazo de la prueba conlleva además el tratamiento general de las decisiones de instrucción del procedimiento administrativo, según el cual contra los actos de trámite no proceden recursos administrativos (art. 75 CPACA). No obstante, su trascendencia para los intereses de los destinatarios y afectados por el procedimiento administrativo justificaba un tratamiento especial, como la obligación de fundamentar el rechazo, que está presente en muchas legislaciones, o la restricción del rechazo de la prueba, en el sentido de que la Administración tan solo puede rechazar la prueba que sea manifiestamente improcedente o innecesaria, como lo contempla el procedimiento general español (art. 77.3 de la Ley 39/2015)76. Ello comporta una especie de presunción a favor de la admisibilidad de la prueba: “en la duda sobre el particular, principios jurídicos obvios imponen inclinarse por la recepción”, como lo consideraba Escola desde 1967[77].


El derecho positivo colombiano no contiene estas importantes exigencias del rechazo de la prueba, las que parecen tanto más pertinentes ante la ausencia de recursos. Ello no significa, naturalmente, que la Administración pueda rechazar lícitamente pruebas conducentes y necesarias y que no resulte aplicable su deber general de motivar sus decisiones. No obstante, el rechazo de una prueba, aun cuando fuese procedente y necesaria, no generará, en sí mismo, la nulidad del acto administrativo, como sí sucede en el derecho español78 (sents. 20/11/1961, 26/11/1964 y 20/05/1983). El Consejo de Estado colombiano incluso establece la carga procesal en cabeza del actor de pedir la prueba (que le ha sido negada en el procedimiento administrativo) con la demanda de nulidad del acto definitivo, con la que comienza el proceso contencioso administrativo. Las numerosas decisiones del Consejo de Estado fundamentan la exigencia, no en la verificación de la violación del derecho de defensa por el simple rechazo injustificado de la prueba, sino en que su práctica durante el proceso judicial permite valorar el fundamento fáctico de la legalidad del acto. El propósito es, así, que gracias a la prueba “quede evidenciado que la importancia o trascendencia del supuesto fáctico que se echa de menos era tal que resultaba imprescindible considerarlo para efectos de inclinar, en uno u otro sentido, la decisión administrativa controvertida”79.


2.2.2. Amparo del derecho de defensa


Por otra parte, la ausencia de recurso contra el rechazo de la prueba, privilegiando la eficacia de la decisión administrativa, plantea un problema de amparo efectivo del derecho fundamental de defensa, amparo efectivo que es la esencia misma de la acción constitucional de tutela.


La Corte Constitucional es reticente al reconocimiento de la tutela contra los actos administrativos, por considerar que la decisión que concluye el procedimiento es objeto de recursos administrativos y, además, del control judicial80. El carácter subsidiario de la tutela lleva a la Corte a considerar que los recursos administrativos y jurisdiccionales permiten la sanción del desconocimiento de derechos fundamentales por la expedición de los actos administrativos. Con mayor razón, también rechaza generalmente la tutela contra los actos de trámite, como el rechazo de las pruebas, por constituir solo un momento de instrucción del procedimiento, sin decisión de fondo.


Sin embargo, la jurisprudencia constitucional admite el amparo cuando la actuación administrativa comporte una vía de hecho, por prescindencia de todo referente legal, desconociendo garantías mínimas del debido proceso administrativo81, y cuando ello comporta la definición de una situación especial y sustancial dentro de la actuación, que se proyecta en la decisión final82. En el caso de las pruebas, no será procedente la tutela por su simple rechazo: admitirla sistemáticamente comportaría considerar que la disposición legal sobre la inexistencia de recurso es inconstitucional. Será entonces necesario que aparezca, por una parte, una violación grave y, por otra parte, flagrante.


En un caso en el que admitió el trámite de una tutela, el Consejo de Estado valoró específicamente la fundamentación del rechazo de la prueba por parte de la Administración, para llegar a la conclusión de que la Administración había justificado por qué las pruebas testimoniales solicitadas no eran conducentes “en la medida en que ese medio probatorio no era el idóneo para esclarecer los hechos porque el tema de la revisoría fiscal se soporta en pruebas documentales, en donde se evidencia la función de control y vigilancia de la firma con sus delegados”. Sin validar o invalidar la respuesta de la Administración, por corresponder al juzgamiento de fondo y no al amparo de tutela, el Consejo de Estado no observó “un actuar caprichoso o arbitrario de la Administración con el pronunciamiento realizado, en la medida en que se pronunció sobre cada una de las peticiones realizadas por la Sociedad”, razón por la cual no encontró vulnerado por este aspecto el derecho fundamental de defensa83.


Pero, la decisión es excepcional:




… la jurisprudencia considera que, por regla general, dichos actos no pueden enjuiciarse mediante la acción de tutela, por contar la parte actora con otros medios de defensa[,] tanto en sede administrativa[,] cuando se expida el acto definitivo y, en últimas, cuando ello ocurra, también podrá acudir ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho. […] [A]l no demostrarse una actuación irregular o desproporcionada por parte de la entidad demandada, de la cual se pueda inferir el desconocimiento de las garantías fundamentales[,] y existiendo otros medios de defensa no solo dentro del trámite administrativo (reposición, apelación, revocatoria directa), sino también ante la jurisdicción contencioso administrativa (medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho) cuando se dicte el acto definitivo, la Sala considera que la demanda de protección del derecho fundamental al debido proceso, es improcedente84.





El tratamiento restrictivo parece excesivo en más de un caso, como se aprecia en el rechazo de una tutela interpuesta por una asociación en desarrollo de un procedimiento de revocatoria de mandato de un alcalde municipal, por no haberle dado traslado (comunicación) de las firmas que apoyaban la solicitud de revocatoria. El Consejo de Estado se fundamentó en la restricción del artículo 40 CPACA, poniendo de presente que en virtud del mismo “contra la decisión sobre pruebas en las actuaciones administrativas no procederían recursos”, y precisando que los procedimientos administrativos no tienen el mismo grado de garantías del debido proceso que tienen los jurisdiccionales85.


Con apoyo en la sentencia de la Corte Constitucional que hemos visto, el Consejo de Estado consideró que el derecho de defensa, en este caso, se protegía mediante el recurso administrativo previsto contra la resolución que pone término al procedimiento administrativo. Esta decisión administrativa aprueba o deniega la solicitud de convocatoria a los ciudadanos a votación para que se pronuncien sobre la revocatoria del mandato del alcalde. La decisión del Consejo de Estado parece, sin embargo, distorsionar el alcance de la previsión legal y el alcance dado a ella por el Corte Constitucional.


En primer lugar, la norma no se refiere genéricamente a toda decisión sobre pruebas, como afirma la corporación, sino contra el acto que decida la solicitud de pruebas. En segundo lugar, y como consecuencia de esta observación, la ausencia de recurso administrativo contra el auto que rechaza pruebas no significa que pueda omitirse la contradicción de la prueba. Como hemos visto, el texto legal (art. 40) prescribe explícitamente que el interesado tendrá oportunidad de controvertir las pruebas antes de que se dicte una decisión de fondo. Y, naturalmente, para poder controvertirlas tiene que tener la posibilidad de conocerlas, lo que impone a la Administración hacerlo mediante el traslado que reclamaban los actores.


Mediante su decisión, el Consejo de Estado negó la contradicción de la prueba durante el trámite del procedimiento administrativo, postergándola así a la fase posterior, esto es, al recurso administrativo contra la decisión adoptada. Con la misma visión, la Corte Constitucional había considerado que la existencia de un recurso administrativo era garantía suficiente del derecho de defensa de un contratista frente a la decisión de la Administración de terminarle unilateralmente su contrato, al constatar una causal de nulidad contractual86. Pero, más garantista, el Consejo de Estado considera que esa revisión administrativa de la decisión adoptada no preserva integralmente el debido proceso y el derecho de defensa, por cuanto también es necesario garantizarlo antes, durante el procedimiento que precede la decisión administrativa87, razón por la cual la Administración no solo debe asegurar la información del inicio del procedimiento al interesado y a los terceros afectados, como lo contemplaba ya el Código Contencioso Administrativo de 1981 (arts. 28 y 14), sino, además, permitirles aportar y solicitar pruebas (art. 34 ibid.) y darles la oportunidad de expresar sus opiniones antes de tomar su decisión (art. 35 ibid.). Bajo el CPACA de 2011, estas previsiones no solo fueron confirmadas sino reforzadas, por cuanto el derecho a expresar opiniones sobre el procedimiento se enfatizó al establecer que el administrado debe contar con la oportunidad de controvertir las pruebas aportadas o practicadas y que esta oportunidad debe garantizarse antes de la decisión (art. 40).


Si, como se concibe de manera uniforme, el debido proceso se materializa en el respeto de las formas de cada procedimiento, sin lugar a dudas el desconocimiento de esta previsión legal, cuyo alcance no es meramente formal, constituye una violación del debido proceso.


En el caso analizado, el Consejo de Estado habría podido valorar el carácter especial del procedimiento definido por el Registrador Nacional del Estado Civil para el trámite de las solitudes de revocatoria de mandato. Bajo esta consideración, habría podido constatar que la regla general sobre el manejo de la prueba en el procedimiento general del CPACA no era aplicable. Pero, no siendo esta la orientación de la decisión, no parece haber justificación para el desconocimiento de la previsión legal explícita.


Con todo, lo más delicado es el mensaje de la jurisprudencia, en el sentido de la licitud de omitir la contradicción de la prueba, al considerar que la decisión adoptada no es definitiva, por cuanto es objeto de revisión por la propia Administración, mediante el recurso administrativo. Con ello se corroe de manera sustancial el alcance legal del manejo de la prueba en el procedimiento administrativo.


No obstante, también es importante observar que, en sentido contrario, la misma Sección Primera del Consejo de Estado había sancionado la decisión de la Administración aeronáutica de suspender y ordenar la demolición de una obra cercana a una pista de un aeropuerto por contravenir las distancias mínimas necesarias para la seguridad aérea. Pese a que las pruebas indicaban claramente la irregularidad de la obra, el Consejo de Estado reprochó a la Administración el haberse limitado a comunicar al afectado las queja recibidas por el inicio de la obra y la necesidad de realizar una visita topográfica, que en efecto se dio. Pese a que los indicios apuntaban a que el particular conocía la existencia de la actuación administrativa, la corporación no encontró acreditado “que al interior de la misma se le hubiesen dado oportunidades efectivas para hacerse parte, controvertir las pruebas recabadas por la entidad u ofrecer argumentos de defensa de su interés”. El irrespeto del derecho de contradicción generó la declaratoria de nulidad del acto88.


3. CONCLUSIONES



Las pruebas no parecen en principio constituir un problema particular en el procedimiento administrativo general. Con toda evidencia, ellas son necesarias para soportar la decisión de la Administración, quien, al igual que el juez, no puede decidir sin pruebas. Las garantías del debido proceso también parecen naturales en el procedimiento administrativo que precede el ejercicio de una potestad pública, como es el proferir un acto administrativo con efectos jurídicos que afectan de manera particular y concreta al administrado. Y, en desarrollo del debido proceso, las características de las pruebas judiciales, fruto de la consolidación de las reglas procesales, parecen naturalmente pertinentes en el procedimiento administrativo: el derecho a aportar y solicitar pruebas que demuestren el derecho o respalden la solicitud que se hace a la Administración, garantizar su contradicción y valorarlas de conformidad con las reglas de la sana crítica, constituyen condiciones básicas del régimen probatorio de todo procedimiento administrativo.


Y, sin embargo, al concretar estas características, salen a flote muchas particularidades del manejo probatorio en la gestación de la decisión de la Administración: la finalidad particular del procedimiento para la realización del interés general y no para la resolución de un litigio entre partes altera los roles, poderes y cargas de los partícipes en el procedimiento. La Administración es juez y parte, lo que hace ilusoria su imparcialidad y exige estrategias particulares para lograr objetividad en su decisión. El principio de presunción de inocencia, que determina su actitud para el manejo de la prueba en los procedimientos sancionatorios, no tiene sentido en el procedimiento general, que no comporta sanción alguna para el administrado, sino reconocimiento de un derecho, habilitación o delimitación de una actividad lícita, o definición de una de las innumerables situaciones particulares objeto de los procedimientos administrativos. Aún así, la exigencia de obrar según las competencias legales, fruto del esencial principio de legalidad que gobierna toda función administrativa, impone al funcionario público una actitud particularmente activa frente a la prueba, con el deber de establecer la realidad de los fundamentos de hecho a la base de su competencia, lo que va mucho más lejos que el problema de la oficiosidad del juez. La Administración tiene una carga general de la prueba, pero su concreción es compleja, no solo por cuanto las normas positivas establecen múltiples excepciones sino, sobre todo, por cuanto ello no borra las cargas del administrado sobre la demostración de condiciones que respaldan su derecho. Las garantías del debido proceso consolidadas en los procesos judiciales han de modularse en los procedimientos administrativos en atención al logro de las finalidades públicas con eficacia y eficiencia, lo que impone concebir flexibilidad en la gestión de la prueba, adaptando el régimen de los distintos medios probatorios de los procesos judiciales, hasta el punto de admitir la ausencia de recursos contra el rechazo de la prueba. En compensación, las garantías del administrado auspician flexibilidades a su favor, omitiendo los momentos precisos en los que puede pedir y aportar las pruebas, así como una mayor amplitud del amparo excepcional mediante la acción de tutela.


En últimas, pese a la dinámica común de la prueba frente al proceso judicial, la concreción de su gestión en el procedimiento administrativo exige adaptaciones importantes cuya visibilidad y alcance no son claros en los textos. El procedimiento administrativo, y en particular los recursos administrativos, siguen teniendo rezagos de privilegios de la Administración. La jurisprudencia administrativa ha tenido un papel importante en el refuerzo de la protección de los derechos del administrado, pero en ocasiones se inclina a preservar las viejas visiones en un campo en el que la interpretación normativa ha de guiarse por los principios que permitan la efectividad de la prueba para establecer la verdad material que fundamenta la decisión administrativa.
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CAPÍTULO SEGUNDO
LAS TECNOLOGÍAS DE LA INFORMACIÓN Y LAS COMUNICACIONES EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO: ¿EFICIENCIA Y CELERIDAD DE LA ADMINISTRACIÓN VS. DERECHOS DEL ADMINISTRADO?



HUGO ALBERTO MARÍN HERNÁNDEZ*


Resumen. Para nadie es un secreto que, con especial fuerza a partir de la última década del siglo XX, nuestras sociedades asisten a la irrupción y consolidación de la ya difícilmente reversible tendencia a acudir al uso de las tecnologías de la información y las comunicaciones (tic) en prácticamente todos los ámbitos de la vida humana, a lo cual mal podía sustraerse el funcionamiento de la Administración Pública, en general, y, en el marco del mismo, el procedimiento de formación de las decisiones administrativas, en particular. Ello ha propiciado que el derecho administrativo no tenga otra opción que ocuparse de regular dicha utilización a través de reglas incluidas en los diversos regímenes de procedimiento administrativo, reglas que no siempre resultan de fácil comprensión, ofrecen interpretaciones divergentes y conducen a multiplicidad de dificultades en su aplicación.


En el presente escrito, entonces, se parte de identificar los que a nuestro entender deben constituir los criterios generales de interpretación de la aludida normatividad, pues creemos que ese ha de ser el punto de partida para asumir posición frente a los escenarios de debate que ha suscitado la aplicación de las reglas respectivas en el régimen general de procedimiento administrativo colombiano, para luego, con apoyo en tal fundamento, adentrarnos en el examen de algunas de esas discusiones. A modo de ejemplo, puede mencionarse el debate sobre el tipo de autorización –expresa o implícita– que debe obtenerse del administrado para que proceda la notificación electrónica de un acto administrativo, o el desacuerdo en punto de la identificación del momento en el cual debe entenderse surtida la notificación por correo electrónico de un acto administrativo: si basta con la certificación electrónica del ingreso del mensaje de datos en el buzón de entrada del destinatario o se precisa certificar también el acceso del administrado a dicho mensaje, o, más allá todavía, de constatar la descarga del documento adjunto al mensaje, en el cual se suele incluir el acto administrativo por notificar.


Palabras clave: tecnologías de la información y las comunicaciones, procedimiento administrativo, notificación electrónica de actos administrativos.


Abstract. It is no secret to anyone that, with particular strength from the last decade of the 20th century, our societies witness the emergence and consolidation of the already difficultly reversible tendency to resort to the use of information and communication technologies –tic for its acronym in Spanish– in practically all spheres of human life, to which the operation of the Public Administration, in general and within its framework, the procedure for the formation of administrative decisions, in particular, could not be removed. This has meant that Administrative Law has no other option than to deal with regulating such use through rules included in the various administrative procedure regimes, rules that are not always easy to understand, offer divergent interpretations and lead to a multiplicity of difficulties in their application.


In this document, then, we start by identifying those that, in our opinion, should constitute the general criteria for interpreting the aforementioned regulations, since we believe that this should be the starting point to assume a position in the face of the debate scenarios that aroused the application of the respective rules in the general regime of the Colombian administrative procedure, and later, with support on such basis, we will go into the examination of some of these discussions, as, for example, we could mention the debate on the type of authorization –whether expressed or implicit- that must be obtained from the individual for the electronic notification of an administrative act to proceed or the disagreement on the point of identification of the moment in which the notification by email of an administrative act should be understood as assorted: if the electronic certification of the entry of the data message in the recipient’s inbox is enough or if it is also necessary to certify the access of the individual to said message, or, even further, to verify the download of the document attached to the message, which usually includes the administrative act to be notified.


Keywords: Information and communication technologies, Administrative procedure, Electronic notification of administrative acts.


INTRODUCCIÓN



Con especial intensidad desde la última década del siglo pasado, pero particularmente en las dos primeras de la centuria en curso, gústenos o no, querámoslo o no, hemos terminado envueltos en la marea de una auténtica revolución en el ámbito de las tecnologías de la información y las comunicaciones que hace difícil imaginar un hogar o un centro de trabajo en el cual no haya al menos un artefacto electrónico diseñado para facilitar el acceso a o el flujo de aquella –información– o una realización ágil e incluso en tiempo real de estas –comunicaciones–: hacer negocios, trabajar, estudiar, viajar por el mundo, contactar a los seres queridos sin importar el lugar en el que se encuentren: la mayor parte de las actividades cotidianas y también las que no lo son tanto pueden desplegarse sin necesidad de moverse de una silla o de un escritorio1.


Se trata de un cambio de paradigma2 cuyo pilar fundamental es internet3, en tanto que “red de redes” que interconecta innumerables grupos de computadores y, tras ellos, a millones de personas sin consideración a distancia física alguna4 y que, como no podía ser de otro modo, también ha impactado el funcionamiento del Estado y lo ha casi forzado a adaptarse, no sin sobresaltos, a una realidad que le era ajena y que suele ir bastante más de prisa que las regulaciones jurídicas, mucho menos dinámicas que el vertiginoso avance de la ciencia y de la técnica en estas cuestiones, y no siempre lo suficientemente preocupadas por y certeras al hacer frente en debida forma a los riesgos que tales nuevos desarrollos entrañan para los derechos y libertades de las personas5.


La llegada de las TIC6 al funcionamiento de la Administración Pública y al objeto de regulación del derecho administrativo ha dado lugar a que se acuñen sintagmas como Administración electrónica, e-gobierno o e-government7, que aluden a todas aquellas previsiones jurídicas, políticas públicas, medidas, prácticas y actividades encaminadas a lograr mayores niveles de eficiencia, eficacia, economía, celeridad y transparencia en el ejercicio de sus funciones por parte de las autoridades administrativas –en general, del sector público, para mejor decir8– con base en el recurso a dichas TIC, con la inevitable contrapartida representada por la necesidad de reconocer nuevas aristas o dimensiones para los derechos y obligaciones tanto de los administrados como de las autoridades9.


Y es que el gobierno electrónico o la teleadministración han venido propiciando un significativo cambio en el modelo clásico o tradicional de Administración Pública, caracterizado por tratarse de un esquema de prestación de servicios o de ejercicio de funciones “presencial, burocrático, vertical, rígido, formalista y costoso por el alto número de trámites que deben realizar los ciudadanos”10, pero que gracias al recurso a las TIC tiende a mutar hacia un modelo de gobierno y de Administración de información digital, “horizontal, flexible, sin intermediación y menos costoso que la administración tradicional”11. Este cambio sin duda debería revertir en una mayor accesibilidad de los administrados a los servicios ofrecidos por sus autoridades, en mejores condiciones de calidad y a menores costos12, con lo cual debería lograrse mayor realización para sus derechos y libertades; mal podría entenderse en clave teleológica la entrada en escena de las TIC en el derecho administrativo, dando la espalda al recién referido propósito que debe animar la aplicación e interpretación de las reglas que gobiernan su uso: el procedimiento administrativo electrónico sin duda contribuye a la eficiencia de la Administración, pero su razón de ser última estriba en potenciar la efectividad de los derechos de los administrados13.


De ello se ha dado cuenta en distintas declaraciones de organismos multilaterales y toda clase de instrumentos de derecho internacional a través de los cuales se ha buscado dar impulso al e-government y a la teleadministración. En el ámbito regional latinoamericano cabe destacar la Declaración de Florianápolis, del año 2000[14]; la Agenda de Conectividad para las Américas y el Plan de Acción de Quito, de 2002[15], el Compromiso de Río, de 2005[16], o la Carta Iberoamericana de Gobierno Electrónico, de 2007[17].


A nivel legal en Colombia, fue con la expedición de la Ley 962 de 2005 que recibió expresa consagración y decidido impulso en el plano normativo la política estatal de racionalización, estandarización y automatización de trámites, actuaciones y procedimientos ante la Administración Pública con apoyo en el uso de las TIC18. En ese cuerpo normativo, no obstante, se optó por realizar una remisión, sin más, a la normatividad ya entonces vigente en materia de comercio electrónico19 –Ley 527 de 1999–; no mucho tiempo después, mediada la expedición de la Ley 1341 de 2009[20], a través de la Ley 1437 de 2011 (vigente Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, CPACA), se incluyó un entramado de reglas mucho más prolijo, detallado y autónomo21 –frente a la Ley de comercio electrónico 527 de 1999, a cuyas previsiones no se efectúa ya una simple remisión sino que, de modo distinto, de las mismas se hace una incorporación para suplir los aspectos no regulados en el CPACA en cuanto al uso de medios electrónicos, siempre que “sean compatibles con la naturaleza de los procedimientos administrativos”22– cuya aplicación práctica e interpretación en varios escenarios plantea esa evidente tensión entre la necesidad de que el recurso a las TIC en el procedimiento administrativo potencie la eficiencia y la eficacia en el funcionamiento de la Administración, de un lado, y, de otro, la exigencia de adecuada y suficiente salvaguarda del contenido de los derechos y libertades de los administrados.


Sin duda la situación de emergencia sanitaria generada desde principios de 2020 por la pandemia también propició un avance más acelerado en la tendencia a la digitalización de las interacciones entre la Administración y los ciudadanos, pues al ser el distanciamiento social, el aislamiento y la disminución del contacto físico entre las personas una de las principales medidas recomendadas por la Organización Mundial de la Salud para contener o controlar la propagación del virus y mitigar sus efectos, las TIC se convirtieron en herramienta esencial para permitir la protección de la vida y la salud que, al mismo tiempo, han posibilitado que no se paralice por completo la actividad del Estado y la continuidad de la dinámica social misma, ahora mucho más intensamente desarrollada en entornos virtuales y de comunicaciones remotas entre los individuos.


En ese excepcional contexto se hizo menester, naturalmente, darle también reflejo normativo a la nueva situación, para lo cual en el caso colombiano se expidieron especialmente dos decretos legislativos que han tenido un profundo impacto en el ejercicio de las funciones administrativa y jurisdiccional por parte del Estado, que son el n.º 491 –relativo a las actuaciones administrativas, principalmente– y el n.º 806 –relacionado con los procesos judiciales, fundamentalmente– de 2020, mediante los cuales se tuvo que apostar decididamente por propiciar que la interacción entre el Estado y los ciudadanos se desenvolviera a través de medios tecnológicos y evitando al máximo posible el contacto físico entre servidores públicos, de un lado, y administrados o usuarios, de otro.


En la parte motiva del Decreto legislativo 491 de 2020 se puso de presente que según cifras del Sistema Único de Información de Trámites (SUIT), gestionado por el Departamento Administrativo de la Función Pública, para el mes de marzo de ese año en Colombia existían 68.485 trámites o actuaciones administrativas que debían adelantar los ciudadanos, empresarios u organizaciones privadas o públicas ante entidades del Estado, de los cuales apenas 1.305 se podían realizar totalmente en línea, 5.316 parcialmente de ese modo y la vasta mayoría, vale decir, 61.864, solo de forma presencial. Pese a ello, el artículo 3 del citado decreto dispuso que “para evitar el contacto entre las personas, propiciar el distanciamiento social y hasta tanto permanezca vigente la Emergencia Sanitaria declarada por el Ministerio de Salud y Protección Social”, las autoridades públicas prestarían los servicios a su cargo “mediante la modalidad de trabajo en casa, utilizando las tecnologías de la información y las comunicaciones”, para lo cual se les impuso la obligación de dar a conocer “en su página web los canales oficiales de comunicación e información mediante los cuales prestarán su servicio, así como los mecanismos tecnológicos que emplearán para el registro y respuesta de las peticiones”, de manera que la atención o el desarrollo de actividades de forma presencial solo tendría lugar, excepcionalmente, en aquellos casos en los cuales “no se cuente con los medios tecnológicos para prestar el servicio”23.


1. LOS CRITERIOS GENERALES DE INTERPRETACIÓN DE LAS DISPOSICIONES REGULADORAS DEL USO DE LAS TIC EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO



La tensión entre la eficiencia y la eficacia en el funcionamiento de la Administración, por una parte, y, por otra, la exigencia de adecuada protección de los derechos y libertades de los administrados, seguramente subyace a la mayoría de las dificultades aplicativas que plantean las reglas del CPACA sobre el uso de medios electrónicos en la actuación administrativa, en las cuales nos detendremos en los apartados subsiguientes de este escrito; de ahí que revista la mayor importancia, a nuestro entender, identificar los postulados, principios o criterios que deben orientar la interpretación de las disposiciones contenidas en los artículos 53 a 64 CPACA (Capítulo IV, Título III), los cuales deben ser tenidos en cuenta al determinar el alcance de aquellos preceptos cuyo alcance no pueda establecerse con claridad desde su solo tenor literal o que ofrezcan varias interpretaciones plausibles y divergentes.


1.1. Los principios constitucionales y derechos fundamentales que impactan el ejercicio de la función administrativa y el procedimiento administrativo. El criterio de interpretación pro homine


Punto de partida inexorable en este sentido lo constituye el entramado de principios constitucionales y de derechos fundamentales de imperativa observancia en una regulación del procedimiento administrativo que mal podía sustraerse al contexto de constitucionalización del derecho24 en cuyo marco se expidió la Ley 1437 de 2011; la cual, por lo demás, tomó atenta nota de aquella circunstancia, de lo que se da cuenta en sus antecedentes y Exposición de Motivos25, especialmente claros al remarcar el interés del legislador en hacer del procedimiento administrativo un escenario propicio para proteger derechos fundamentales y para garantizar la eficacia de principios constitucionales; intención que se hace patente y expresa en el artículo 1 del Estatuto, que establece cuál es la finalidad que inspira su Parte Primera, incluidas en ella, claro está, las disposiciones atinentes al uso de medios electrónicos en la actuación administrativa, que, por consiguiente, deben ser leídas e interpretadas siempre desde la anotada perspectiva.


Quiere lo anterior significar, en línea con lo expuesto, que la hermenéutica y aplicación de las disposiciones del régimen general de procedimiento administrativo debe estar presidida por los alcances del denominado principio de interpretación pro homine o pro persona, por cuya virtud tanto los particulares como las autoridades tienen la obligación de preferir, cuando existan dos interpretaciones plausibles de una misma disposición, la que más favorezca la dignidad humana y la potenciación del contenido de los derechos y libertades fundamentales; en el caso colombiano, esta idea se sustenta en que el modelo de Estado se funda en el respeto de la dignidad humana (art. 1.º de la Constitución) y tiene como uno de sus fines esenciales garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes de las personas (art. 2.º de la Constitución), más allá de que los derechos fundamentales cuentan con una posición de primacía en el orden jurídico interno (art. 5.º de la Constitución) y de que los derechos y deberes contenidos en la Constitución se deben interpretar de conformidad con los tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia (art. 93 de la Constitución)26; de donde suele conectarse con lo preceptuado tanto en el artículo 5.º del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos27 como en el artículo 29 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos28, que asimismo servirían de base al postulado interpretativo en mención.


La jurisprudencia constitucional lo ha catalogado como parámetro de constitucionalidad, en la medida en que “impide que de una norma se desprendan interpretaciones restrictivas de los derechos fundamentales”29 e impone que, “sin excepción, entre dos o más posibles análisis de una situación, se prefiera [aquel] que resulte más garantista o que permita la aplicación de forma más amplia del derecho fundamental”30. A su turno, la comprensión que desde pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) se le ha dado a esta pauta hermenéutica supone que debe tenerse en cuenta “la naturaleza misma de los derechos humanos, la cual obliga a interpretar extensivamente las normas que los consagran o amplían y restrictivamente las que los limitan o restringen”31, de suerte que ha de concluirse que la “exigibilidad inmediata e incondicional [de los derechos humanos] es la regla y su condicionamiento la excepción”32.


Bajo la égida de este criterio de interpretación, por tanto, las disposiciones contenidas en los artículos 53 a 64 CPACA y todas aquellas otras de la misma codificación que se vean impactadas por la irrupción de las TIC en su contenido, han de ser aplicadas de la forma que resulte más proclive a la eficacia de los derechos fundamentales concernidos con sus mandatos, debiendo ser evitadas, además, todas aquellas lecturas de las mismas que restrinjan desproporcionada o injustificadamente el contenido de tales derechos.


En línea con lo expuesto creemos que debe inscribirse lo normado en el artículo 7 de la Ley 1341 de 2009 –mediante la cual “se definen principios y conceptos sobre la sociedad de la información y la organización de las Tecnologías de la Información y las Comunicaciones (TIC)”–, modificado por el artículo 6 de la Ley 1978 de 2019, en el sentido de que el primer criterio de interpretación de las disposiciones que incluye ha de ser el “énfasis en la protección de los usuarios”.


En el anterior orden de ideas, debe subrayarse, por evidente que pudiera parecer, que en todo procedimiento administrativo se ponen en juego y reclaman la máxima realización posible y su debida protección derechos fundamentales como el de petición, el de debido proceso, el de acceso a la Administración de Justicia, el de contradicción y defensa, al igual que principios constitucionales como los de participación, publicidad, transparencia y buena fe, todos los cuales deben permear la interpretación y aplicación de las disposiciones que, en los diversos regímenes de procedimiento administrativo, gobiernan el uso de las TIC en dicho escenario.


1.2. La especial importancia en este ámbito del principio de igualdad. Su correlación con el criterio/principio de “alternatividad”


El principio/derecho fundamental a la igualdad cobra la mayor relevancia tratándose del funcionamiento y la aplicación de las disposiciones que regulan la Administración electrónica, comoquiera que esta debe garantizar a todos los administrados, siempre que ellos así lo decidan, la posibilidad de acceder electrónicamente a los servicios a cargo de los diversos órganos y entidades estatales en absoluta igualdad de condiciones y sin que la operatividad de la e-Administración comporte discriminación de ningún tipo de la que se derive el desconocimiento de garantía o derecho fundamental alguno de los que es titular el interesado. Por consiguiente, el cabal acatamiento del principio de igualdad en este ámbito exige: (i) garantías de accesibilidad a quienes opten por interactuar por medios electrónicos con la Administración, cuenten o no con los recursos de todo tipo –logísticos, económicos o de conocimiento– que se lo permitan, lo que conlleva la adopción de medidas de e-inclusión cuando se hagan necesarias; y, (ii) inexistencia de discriminación alguna en detrimento de quienes elijan relacionarse con las autoridades a través del medio físico tradicional, lo que comporta que, prima facie, se respete la premisa consistente en dejar en manos del administrado la escogencia del canal –físico o digital/tecnológico– a través del cual interactúa con la autoridad33.


Por cuanto respecta a las garantías de accesibilidad34, la Carta Iberoamericana de Gobierno Electrónico prevé que las autoridades administrativas deben facilitar y poner a disposición de quienes no estén familiarizados con las TIC o no quieran emplearlas desde sus propios domicilios u oficinas, aparatos y equipos, además del apoyo de personal preparado, para acceder electrónicamente a los servicios de la entidad desde su sede física (art. 17)35; la accesibilidad reclama la adopción de medidas positivas de inclusión o de cierre de la brecha digital –entendida como “la separación entre quienes tienen acceso efectivo a las tecnologías digitales y de la información, en particular a Internet, y quienes tienen un acceso muy limitado o carecen de él”, aunque la brecha en cuestión “no solamente está relacionada con la disponibilidad del acceso a Internet, sino también con la calidad, la información y los conocimientos técnicos necesarios para que el acceso a Internet sea útil y provechoso para los usuarios”36– y la activación de planes para asegurar que la infraestructura y los servicios tiendan a garantizar, progresivamente, la conectividad, de modo que esta puede ser catalogada actualmente, sin dificultad, como un derecho.


Y es que el acceso a Internet se ha convertido en herramienta tan imprescindible para el ejercicio de derechos fundamentales que en lugar de permanecer como una alternativa de comunicación ha pasado a convertirse incluso en uno más de tales derechos; este reconocimiento en algunos sistemas jurídicos se le ha dado, o, cuando menos, el de derecho social que impone a los Estados la obligación de promover el acceso universal a la red a través de inversiones de recursos del erario, implementación de políticas o priorización de dicha meta en las decisiones de gasto público37, que permitan que por medio de Internet se asegure la efectividad de derechos como la educación, la salud, el trabajo, la libertad de reunión y asociación o a la interacción con entidades estales a través de derechos como el de petición, el de acceso a la Administración de Justicia, el de debido proceso, el de defensa, el de contradicción o el principio de participación.


Como se ve, una implantación asimétrica o una utilización de las TIC solo en favor de o solo por parte de algunos sectores sociales o económicos constituye una fuente más de discriminación y de exclusión38, desconociendo su potencialidad inclusiva y su originaria proclividad a eliminar barreras para permitir a cada vez más amplias capas de la sociedad aprovechar las ventajas que ofrece una sociedad de la información que, correctamente orientada, debería contribuir a la integración social de colectivos y de zonas especialmente desfavorecidas39, así como a una distribución del conocimiento, de las oportunidades laborales, del acceso a las autoridades públicas, del desarrollo y del progreso, mucho más equitativa40. Estas consideraciones mal pueden soslayarse en un caso como el de Colombia, país en el que, para no expresar que la conectividad continúa siendo significativamente baja, puede afirmarse sin titubeos que es una asignatura en relación con la cual queda demasiado trecho aún por recorrer41.


Ahora bien, en lo atinente a la inexistencia de discriminación alguna en contra de quienes hubieren optado por interactuar con las autoridades a través del canal físico tradicional, la Carta Iberoamericana de Gobierno Electrónico establece que los Estados deberán prever que el derecho de los ciudadanos a decidir si emplean medios electrónicos o no lo hacen, puede suponer que en un mismo expediente concurran interesados que quieran utilizarlos y otros que prefieran no hacerlo, de suerte que las autoridades están obligadas a reconocer el derecho de ambos y a “permitir la concurrencia de modos de acceso” (art. 17). El mismo instrumento citado, entre los que denomina “Principios del Gobierno Electrónico”, incluye, en primer lugar –ubicación que en nuestro sentir mal podría considerarse irrelevante o accidental–, el de igualdad, en cuya inexorable observancia en este ámbito insiste,




… con objeto de que en ningún caso el uso de medios electrónicos pueda implicar la existencia de restricciones o discriminaciones para los ciudadanos que se relacionen con las administraciones públicas por medios no electrónicos, tanto respecto al acceso a la prestación de servicios públicos como respecto a cualquier actuación o procedimiento administrativo, sin perjuicio de las medidas dirigidas a incentivar la utilización de los medios electrónicos (art. 6-a).





Como colofón de lo anterior, la misma previsión en comento señala, al describir el alcance que debe darse al principio de legalidad en la e-Administración, que este ha de ser observado “de forma que las garantías previstas en los modos tradicionales de relación del ciudadano con el Gobierno y la administración se mantengan idénticas en los medios electrónicos. Los trámites procedimentales, sin perjuicio de su simplificación general, constituyen para todos los ciudadanos garantías imprescindibles”.


Todos los elementos descritos que conectan el derecho a la igualdad con la exigencia de primar la protección de los derechos de los administrados en la aplicación de las normas sobre el uso de las TIC en el procedimiento administrativo fueron clara y explícitamente tenidos en cuenta por la Comisión Redactora del CPACA y constituyen, por consiguiente, criterios insoslayables de interpretación de las mismas, como se pone de presente en el siguiente texto de autoría de uno de los integrantes de la referida Comisión Redactora, aparte que, pese a su extensión, estimamos de la mayor relevancia transcribir textualmente:




Finalmente debe destacarse el esfuerzo hecho en el texto por tomar en cuenta los avances tecnológicos y las nuevas posibilidades particularmente en materia informática, para modernizar y racionalizar el funcionamiento interno de la administración, así como la relación con los particulares, cuidándose en todo caso de atender la diversidad y las limitaciones que ellos pueden tener para acceder a esos instrumentos, estableciendo mecanismos alternativos y razonables términos de transición, así como el principio de la voluntariedad y de no imposición de cargas desproporcionadas a las personas […] Por eso se limitan los textos a señalar sencillas reglas que orienten la utilización de dichos medios en las actuaciones administrativas haciendo énfasis en todo caso en la protección de los derechos de las personas […] [E]l Código contiene todo un capítulo destinado a la regulación de lo que podría denominarse el procedimiento administrativo electrónico, que aparece como una oportunidad para modernizar las actuaciones administrativas, en un proceso gradual que deberá necesariamente tener en cuenta las posibilidades financieras y técnicas de las autoridades, así como las posibilidades de asimilación y utilización por los ciudadanos de dichos medios electrónicos sin desmedro de sus derechos (cursivas fuera de texto)42.





Es por todo lo anterior que para honrar los dictados del principio de igualdad resulta indispensable que la legislación prevea que, cuando menos como regla general, el administrado se encuentra investido de la facultad de decidir, en todo momento, alternativamente, si opta por interactuar con la Administración por medios electrónicos o lo hace a través del canal físico tradicional, lo que debe incluir la posibilidad de modificar dicha elección también en cualquier estado de la actuación que se encuentre en curso; asimismo, la Administración debe ofrecer permanentemente las dos alternativas de actuación al administrado, la física y la electrónica o telemática, lo que incluye dispensar los recursos logísticos y de conocimiento a las personas que carezcan de ellos (e-inclusión) para relacionarse telemáticamente con la autoridad. Ese criterio o principio –en tanto que opera como auténtico mandato de optimización– de alternatividad entendemos que debe orientar la interpretación y aplicación de todas las normas que gobiernan el uso de las TIC
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