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INTRODUCCION

Uno de los retos que tengo como ciudadano y ain mas como abogado es con-
tribuir a que el Derecho no sea ajeno a la realidad. Las nuevas tecnologias de
las que, en muchos casos, disponemos a diario no deben ser un obstaculo para
la vida misma, sino que deben convertirse en instrumentos para nuestro propio
crecimiento y el de la sociedad.

Por lo anterior, una vez iniciado mi curso de doctorado en el afio 2001,
emprendi una tarea bastante complicada: la delimitacion tematica del presente
estudio, situacion que surgio luego del analisis de varios temas paralelos a las
asignaturas cursadas en mi primer afio académico de tercer ciclo. Cabe aclarar
que un comun denominador de estos temas fue la idea de la nueva sociedad de
la informacion, idea que me llevo a analizar los siguientes interrogantes: ;,Como la
Administracion publica puede servirse de los medios electronicos como instru-
mento de su actuacion? ;Cuando sus decisiones tienen plena eficacia y validez,
si para su produccioén y transmision existe un medio informatico, telematico o
electronico?

Lo anterior se suma al hecho de que la Administracion publica forma parte
del Estado y, por ende, es parte de una realidad que nos invita a pensar ;de qué
forma las nuevas tecnologias pueden servir para que la Administracion cumpla
con mayor eficiencia su labor frente a los administrados? ;En qué medida la im-
plantacion de los nuevos instrumentos tecnologicos en la Administracion publica

puede garantizar los principios de eficacia, jerarquia y transparencia, entre otros?
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(Como la implantacion de los mecanismos a los que haré referencia puede ser la
base de la creacion de nuevos derechos? ;Son las actuaciones de la administra-
cion seguras cuando se utilizan tecnologias de informaciéon y comunicacion?

Si analizo la implantacion de las técnicas electronicas, informaticas y telema-
ticas que se ha hecho en Espafia, tendria que revisar el Articulo 45 de la Ley 30
de 1992 (Régimen de la Administracidon publica y procedimiento administrativo
comun); el Real Decreto 263 de 1996, que regula la utilizacion de las técnicas
electronicas, informaticas y telematicas por la Administracion general del Estado
y el Real Decreto 772 del 7 de mayo de 1999, que reglamenta la presentacion de
solicitudes, escritos y comunicaciones ante la Administracion general del Estado,
la expedicion de copias de documentos y la devolucion de originales, el régimen
de las oficinas de registro y, de forma especial, la Ley 11 del 22 de junio de 2007, de
acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos.

Colombia no ha sido inferior a este reto: el pais cuenta con una de las leyes
que fue pionera respecto a la firma digital: la Ley 527 de 1999; asimismo, ha
planteado un conjunto de normas que, de una u otra manera, ha desarrollado la
utilizacion de los medios electronicos en las Administraciones publicas. Como
antecedente inicial, se tiene el Decreto 2150 de 1995, por medio del cual se busco
la simplificacién de tramites ante las entidades estatales. En el Articulo 26 de
dicha disposicion se establecio la utilizacion de sistemas electronicos de archivo
y transmision de datos, por lo que dispuso que las entidades de la Administracion
publica deben habilitar sistemas de transmision electronica de datos para que los
usuarios envien o reciban informacion requerida en sus actuaciones frente a ellas.
En ningtn caso las entidades publicas podran limitar el uso de tecnologias para
el archivo documental por parte de los particulares sin perjuicio de los estandares
tecnologicos que las entidades publicas adopten para el cumplimiento de algunas
de las obligaciones legales a cargo de los particulares.

En el afio 1999 se expidi6 el Decreto 1122, que fue declarado inexequible por

vicios de forma, mediante sentencia de la Corte Constitucional.'

1 Inconstitucionalidad por consecuencia Sentencia C-923 de 1999 de la Corte Constitucional, que resuelve:
“Estarse a lo resuelto en la sentencia C-702 de 1999 que declaré la inexequibilidad del articulo 120 de la ley 489
de 1998, a partir de la fecha de promulgacion de ésta [...]. Declarar INEXEQUIBLE, a partir de la fecha de su
promulgacion, el Decreto 1122 del 26 de junio de 1999, expedido por el Presidente de la Republica en ejercicio de
las facultades extraordinarias otorgadas por el articulo 120 de la ley 489 de 1998”. Colombia, Corte Constitucional,
Sentencia C-923 de 18 de noviembre de 1999. M. P. Alvaro Tafur Galvis.
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Durante muchos afios, la Ley 527 de 1999 ha sido la solucion a las lagunas
que generan las normas de Derecho publico; sin embargo, dicha norma dista de
ser el sistema juridico necesario para amparar las situaciones que se presentan con
la utilizacion de medios electronicos por las Administraciones publicas. La Ley
527 de comercio electronico no tenia en su espiritu brindar a la Administracion
instrumentos juridicos para la realizacion de sus funciones constitucionales y le-
gales, sino dotar las negociaciones electronicas comerciales; esto no significa que
toda la ley sea ineficiente, pues algunas situaciones estarian cubiertas por ella.

Hoy por hoy, nuestro sistema juridico cuenta con la Ley 1437 de 2011, por
la cual se expide el Codigo Contencioso Administrativo, que en sus Articulos
53 a 64 establece un marco regulatorio especifico para la utilizacion de medios
electronicos en el procedimiento administrativo. A partir de este analisis puede
resaltarse la progresiva incorporacion de las técnicas informaticas, electronicas y
telematicas a la actividad de la Administracion.

Frente a lo anterior es claro que ha habido un creciente desarrollo en el pro-
ceso de implantacion de estos medios en la Administracidon publica que se podria
seguir en el siguiente orden: a. La implantacion de sistemas en el seno de la
Administracion publica, que permita la generacion, el flujo y el almacenamiento
de informacion en soporte electronico y el posible traslado de esa informacion al
exterior (informacion interna); b. Establecimiento de relaciones telematicas entre
la Administracion publica y los particulares, sin integrar formalmente un procedi-
miento administrativo (servicio de informacion general por medios telematicos);
c. Obtencion de informacion concreta en relacion con expedientes administrati-
vos que afectan a sus intereses personales (Servicios de Consulta Personalizada);
d. Consulta telematica de los datos de los correspondientes registros publicos (la
publicidad formal registral); e. Presentacion por los ciudadanos de escritos, solici-
tudes y comunicaciones, presentacion que producira el inicio del correspondiente
expediente administrativo (implantacion de servicios de registro); f. Ejercicio del
derecho a actuar por medios electronicos desarrollado en la posibilidad de aportar
pruebas electronicas, notificarse electronicamente e impugnar por los mismos
medios, entre otras. La Administracion decide y utiliza unos medios diferentes a
los conocidos hasta ahora. Es esa decision tomada por la Administracion la que
yo llamo actos administrativos electronicos y, por supuesto, es esto lo que preten-

do analizar: su eficacia y su validez.
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Debo iniciar este acapite sefialando dos cosas: la primera de ellas se circuns-
cribe al hecho de entender que un acto administrativo es perfecto cuando se ha
ultimado el procedimiento prescrito en la ley para la elaboracion del mismo; es
eficaz, cuando apunta a la posibilidad de producir los efectos que persigue y
es valido cuando se adectia a las exigencias establecidas en el Derecho positivo. La
segunda situacion se refiere a la llamada sociedad del conocimiento, en especial
a la posibilidad de que la Administracion publica utilice los medios electronicos
como un instrumento en la creacion, la transmision y el desarrollo de los actos por
medio de los cuales expresa sus decisiones (los actos administrativos).

El objeto de estudio de esta investigacion se soporta sobre la base anterior,
pues a partir de alli surgen varios interrogantes: ;Cuando se entendera perfecto
un acto expedido por la Administracion producto de la utilizacion de medios
electronicos? ;Como podemos predicar la eficacia de un acto expedido por la
Administracion por medios electronicos? (En cuales casos sera valido el acto
expedido por la Administracion publica para el que se ha servido de medios elec-
tronicos? ;Podemos sumar a las clasificaciones de los actos administrativos la
idea de acto administrativo electronico?

Es evidente que en la actualidad se requiere de una Administracion publica que
utilice como instrumento los medios electronicos, para dirigir la Administracion
y relacionarla con los particulares; por ello, se precisa pensar y estar preparado
para los efectos que conlleva.

Durante muchos afios se ha escrito sobre el acto administrativo, entendido en
un sentido amplio como una forma de expresion de las decisiones que toma la
Administracion publica. Por décadas se nos ha ensefiado que el documento de pa-
pel es el soporte material de dichas decisiones y por esto se ha regulado la forma
y el fondo para su expedicion.

Ahora, con la llegada de la sociedad de la informacion, el desarrollo abrupto
de las nuevas tecnologias y la mundializacion integral se nos presentan nuevos
problemas que el Derecho nunca se imaginé y que corresponden al estudio y ana-
lisis presentados como parte del proceso de construccion de soluciones.

En este orden de ideas, el presente estudio ofrece un planteamiento de la teo-
ria general del acto administrativo, pues de ella se analiz6 su eficacia y validez.
Se examinaran de forma general su concepto y sus elementos, entre otras cosas.

Luego se revisara la nueva interpretacion constitucional que se debe hacer a partir
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de la implementacion de las nuevas tecnologias de la informacion (para el caso
particular de los medios electronicos, informaticos y telematicos) en las relacio-
nes de la Administracion publica con los ciudadanos.

Los interrogantes formulados anteriormente se desvelaran, en alguna medida,
al examinar como la Constitucion y la ley han hecho frente a tan nueva situacion.
Por lo anterior, se revisara la normativa y el articulado que encierran el desarrollo
y la reglamentacion. Nos encontramos aqui con las leyes espafiolas 30 de 1992,
el Real Decreto 263 de 1996, el Decreto 14 de 1999, la Ley 11 de 22 de junio de
2007, de acceso electronico de los ciudadanos a los servicios publicos, entre otras
normas y de Colombia, la Ley 527 de 1999 y la Ley 1437 de 2011, entre otras.

Una vez se tenga una estructura general sobre el acto administrativo, se exa-
mine la concepcion constitucional surgida de la implementacion de los medios
informaticos, electronicos y telematicos (en términos generales, medios electro-
nicos) en las relaciones de la Administracion con los ciudadanos y se tenga una
base normativa que dé seguridad a lo planteado, se podra comprender como opera
la eficacia y cudndo son validos y eficaces los actos que expide la Administracion
publica si ha hecho uso de los nuevos instrumentos tecnologicos para su produc-

cion, expedicion y comunicacion.






ANALISIS INTRODUCTORIO DE LA TEORIA
DEL ACTO ADMINISTRATIVO

1. Concepto

Adentrarse en el tema de estudio del presente documento significa explorar uno
a uno los pasos que conducen a la obtencion del acto administrativo. En primer
lugar, se aborda el estudio especifico de la estructura y del concepto del acto
administrativo, tras aceptar su intrinseca relacion con el devenir de las institu-
ciones juridicas del Estado, pero no de un Estado cualquiera, sino del Estado de
Derecho, entendido como un fenémeno sustancial, ligado al principio de legali-
dad, a la division de poderes y al control de la actividad administrativa.!

Ahora bien, el objeto del presente asunto no es asumir el concepto del acto
administrativo desde el punto de vista histdrico, pues este ya ha sido asunto de
muchos escritos, sino abordarlo desde una perspectiva actual y futurista, que sur-
ge como consecuencia de la aparicion de la llamada sociedad del conocimiento.
Para ello, se precisan las siguientes aclaraciones:

La jurisprudencia del Consejo de Estado y del Tribunal de Conflictos fran-
cés tuvo a su cargo la elaboracion conceptual de acto administrativo, a partir
de las decisiones proyectadas con el fin de determinar las competencias de los
tribunales administrativos y la jurisdiccion ordinaria. La base indudable para el

1 Miguel Acosta Romero, “La unilateralidad del acto administrativo en el Derecho mexicano”, Revista de la Facultad
de Derecho de México XXIX, nim. 112 (enero-abril 1979): 22-26.
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conocimiento del acto administrativo (en adelante, AA) es el concepto de acto
juridico. La teoria del AA se fundamenta en el desarrollo especializado y autono-
mo del concepto de acto juridico, nutrido con las experiencias de la revoluciéon de
1789 —en particular aquellas relacionadas con la necesidad de establecer linderos
entre la justicia contenciosa y la jurisdiccion ordinaria—, aplicado al ejercicio de
la funcion administrativa y orientado a la prosecucion del bien comun, el interés
publico y las debidas garantias al administrado.>

Uno de los aspectos de mayor dificultad en la teoria general del acto admi-
nistrativo es el que se refiere a su concepto. En primer lugar, desde el punto de
vista formal, podemos decir que acto administrativo es aquel que, conforme a los
elementos externos —formales— sean considerados como actos administrativos;
dichos elementos estarian determinados por factores como el 6rgano productor
del acto, el procedimiento utilizado en su expedicion y la forma que adopte una
vez producido. Serian, entonces, AA todos aquellos producidos por los 6rganos
administrativos mediante los procedimientos adoptados por el legislador para ta-
les efectos y con las caracteristicas externas de cada uno.’ En segundo lugar,
desde el punto de vista material, son AA todos aquellos que, en razon de su con-
tenido o sustancia, se consideran como administrativos, sin importar las formas
externas que puedan adoptar, es decir, sin importar el 6rgano que los produzca,
el procedimiento adoptado o la forma externa que asuman. En este sentido, sera
toda manifestacion voluntaria de cualquier 6rgano del Estado que, por su conte-
nido, sea considerado como administrativo. Histéricamente, este Gltimo criterio

significé un profundo avance conceptual frente al criterio formal.*

2 Alfredo Gallego Anabitarte, Derecho Administrativo I, Materiales (Madrid: Aranzadi, 1989), 314. De las elaboracio-
nes del Derecho aleman, los trabajos de Otto Mayer recogen el concepto de negocio juridico para el acto adminis-
trativo, en la medida en que estas son declaraciones de voluntad, dirigidas a crear relaciones juridicas. Se trata de
un verdadero negocio juridico publico unilateral.

3 Diez sefiala: “En el sentido formal se caracteriza el Acto Administrativo teniendo en cuenta la naturaleza del
érgano del que emana vy, por lo tanto, seran Actos Administrativos los que emanen de un érgano administrativo
en cumplimiento de sus funciones”. Manuel Maria Diez, El acto administrativo (Buenos Aires: Tipografica Editora
Argentina, 1965), 327. Por su parte, Gordillo fundamenta el criterio formal en el hecho de que los recursos con-
tenciosos administrativos surgen en principio y en las legislaciones actuales solo contra decisiones de érganos
administrativos; esto se debe al hecho de que la doctrina adopta, casi por unanimidad, el concepto de acto adminis-
trativo como emanado de un 6rgano administrativo. Agustin Gordillo, El acto administrativo (Buenos Aires: Abeledo
Perrot, 1963), 51.

4 La funcién administrativa no es exclusiva del poder ejecutivo, aunque por regla general le corresponde. En la
préactica, encontramos que, por excepcion, los poderes ejecutivo y judicial desarrollan funciones administrativas.
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Los anteriores criterios se han complementado con otros adoptados por la
escuela finalista, segun la cual seran AA aquellos que cumplan una de las fina-
lidades de la Administracion publica, normativas, en la que se ha desarrollado
el criterio jerarquico por medio del cual, respecto de la piramide juridica, debe
respetar las normas constitucionales y legales. Por tultimo, las corrientes ecléc-
ticas, que conciben el AA como la conjugaciéon de todos los criterios expuestos,
dado que unos y otros no son mas que componentes que, en mayor 0 menor
grado, coadyuvan para la construccion de un criterio de identificacion del AA.°

De acuerdo con el profesor Eduardo Garcia de Enterria, AA seria la de-
claracion de voluntad de juicio de conocimiento o de deseo, expresada por la
Administracion en ejercicio de una potestad administrativa distinto de la potestad
reglamentaria.®

2. Elementos del acto administrativo

Para que el AA exista juridicamente y se tenga por valido, debe concurrir una
serie de elementos que constituyan verdaderas piezas articuladoras tendientes a la
obtencion de decisiones acordes con el ordenamiento juridico. Debe dejarse claro
que cualquier falla o anomalia de esta estructura provoca la configuracion de
vicios que podrian afectar la legalidad del acto. Desde el punto de vista teorico,
los elementos esenciales para la existencia y validez del AA pueden clasificarse
de la siguiente manera:

1. Externos, entre los que se pueden sefialar el sujeto (activo y pasivo), la

competencia, la voluntad y las finalidades que el acto deba revestir.

2. Internos, que abarcan el objeto, el motivo y la finalidad del AA.

3. El mérito y la oportunidad para la produccion del AA.
Algunos autores indican que el AA esta configurado por tres tipos de elementos:
subjetivos, objetivos y formales.’

5 Sobre este particular, puede consultarse el criterio de la relacién necesaria entre 6rganos, funciones y fines,
expuesto en Jaime Orlando Santofimio, Tratado de Derecho Administrativo, AA eficacia y validez, 3a ed. (Bogota:
Astrea de Alfredo y Ricardo de Palma, 1998), 118-125.

6 Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén Fernandez Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo 1. 11a ed.
(Madrid: Civitas, 2002), 340.

7 Garcia de Enterria sostiene que el elemento subjetivo esta integrado por la Administracion, los érganos, la com-
petencia y la investidura legitima del titular del 6rgano; los elementos objetivos se relacionan con el presupuesto de
hecho, objeto causa y final del acto y los formales tienen que ver con el procedimiento y la forma de declaracion del
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21 Elementos externos del AA

211 Sujetos

Sujeto activo

Como quedo claro en la conceptualizacion anterior, el AA solo podra producirse
por una Administracion publica en sentido formal, que debera ostentar la titu-
laridad de la potestad de cuyo ejercicio se trate para dictar el acto. Mas no es
solo tener la calidad de Administracion publica la que faculta o legitima para la
produccion del AA; es necesario que confluya, en si misma, el factor de compe-
tencia, que se construye por la razon de la materia, del lugar y del tiempo.

La materia se define a favor de un 6rgano que tiene a su cargo asuntos carac-
terizados por su objeto y contenido. Un ejemplo claro de ello es el sehialamiento
de competencias de asuntos a los Ministerios y, dentro de estos, a las Direcciones
Generales; es una especie de descentralizacion que opera entre 6rganos diversos
y jerarquicamente ligados® y entre los que hay una subdistincion de materias,
grado y, muchas veces, cuantia.

La competencia por razoén del lugar se refiere a que los d6rganos de la
Administracion actian seglin el ambito territorial en donde se encuentren; asi, te-
nemos Organos nacionales, departamentales, locales, autondmicos y municipales.

En cuanto a la competencia por razon del tiempo, se deben separar dos situa-
ciones: unas que tienen que ver en términos absolutos y otras en términos rela-
tivos. Las primeras son situaciones limitadas por el tiempo, por ejemplo, planes
de desarrollo y disponibilidades presupuestarias; las segundas corresponden a
una suspension de licencias de parcelacion, edificacion o demolicion y pueden
acordarse en zonas y plazos determinados.

Ademas de los elementos subjetivos por razon de la competencia, ya sea
de materia, lugar o tiempo, debe confluir un elemento de voluntariedad que ra-

dicara unica y exclusivamente en la Administracion publica. Debe existir una

mismo. Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, Curso de Derecho Administrativo I, 346.

8 “El sujeto del Acto es el érgano, de la Administracién que lo realiza. En su caracter de Acto Juridico, el Acto
Administrativo exige ser realizado por quien tiene actitud legal’. Gabino Fraga, Derecho Administrativo (México:
Porraa, 1986), 267.
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manifestacion clara y fehaciente de la Administracion, traducida al término
de formacion del AA en el pilar de su actuacion, es decir, una decision de la
Administracion.

Es laley la que configura la potestad a favor de uno u otro sujeto y la decision
que tome la Administracion debera contener o, mejor, estar dirigida al logro del
fin por el que ha sido creada esta potestad, asi como a la efectividad y consecu-
cion de los intereses generales y publicos.

En ese orden de ideas, serd necesario determinar que el sujeto que emite el

acto tiene competencia y voluntad, asi el AA sea dictado por medios electronicos.

Sujeto pasivo

El sujeto pasivo es aquel sobre el que recaen las consecuencias del acto y ve alte-
radas las relaciones juridicas que lo vinculan con la Administracion, sus derechos
o intereses. Puede ser una persona nacional o extranjera, natural o juridica, de
Derecho publico o privado, incluso de la misma Administracion, si se trata
de relaciones interadministrativas.

El AA es unilateral y su proyeccion de exteriorizacion recae sobre algo que
esta identificado como un sujeto pasivo.’

El destinatario de los efectos debe estar identificado: si el acto es de conteni-
do general, sera un conjunto y sus efectos serdn generales; si es particular, dicha
decision y sus efectos seran de dicho caracter y concreto. Los AA emitidos por
medios electronicos también deberan identificar el destinatario de los efectos.

2.1.2 Formalidad del AA

Tradicionalmente se han distinguido los conceptos de procedimiento, forma y
formalidad. Por el primero entendemos las vias de produccion del AA, que es-
tarian integradas por los tramites legales que llegarian a producir el acto; por el
segundo vemos la manera en que la Administracion se manifiesta para dar vida al
AA 'y el tercero como el conjunto de requisitos que han de observarse para dictar
el acto; requisitos que pueden ser anteriores, concomitantes o posteriores. Estos

criterios son dificilmente separables e integran el procedimiento de la actuacion

9 Se puede analizar este caracter unilateral del acto en Acosta Romero, “La unilateralidad del acto administrativo
en el Derecho mexicano”, 22-26.
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