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                                                                                   Concepto 5699

Bogotá, D.C., 19 de diciembre de 2013
Señores 

MAGISTRADOS DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

E. S. D.

REF:
Demanda de inconstitucionalidad contra algunas expresiones del artículo 37 de la Ley 1437 de 2011, “por la cual se expide el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.


Demandante: JUAN FELIPE ACEVEDO HILL



Magistrado Ponente: MAURICIO GONZÁLEZ CUERVO



Expediente D-9945 



Concepto 5699
Según lo dispuesto en los artículos 242.2 y 278.5 de la Constitución Política, rindo concepto sobre la demanda que, en ejercicio de la acción pública establecida en los artículos 40, numeral 6°, y 242, numeral 1° de la Carta, instauró el ciudadano JUAN FELIPE ACEVEDO HILL, contra algunas expresiones del artículo 37  de la Ley 1437 de 2011, “por la cual se expide el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, cuyo texto se transcribe a continuación, subrayando lo demandado:
“LEY 1437 DE 2011

(enero 18)

D.O. 47.956, enero 18 de 2011
por la cual se expide el Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
El Congreso de Colombia
DECRETA:
[…]

Artículo 37. Deber de comunicar las actuaciones administrativas a terceros. Cuando en una actuación administrativa de contenido particular y concreto la autoridad advierta que terceras personas puedan resultar directamente afectadas por la decisión, les comunicará la existencia de la actuación, el objeto de la misma y el nombre del peticionario, si lo hubiere, para que puedan constituirse como parte y hacer valer sus derechos.

La comunicación se remitirá a la dirección o correo electrónico que se conozca si no hay otro medio más eficaz. De no ser posible dicha comunicación, o tratándose de terceros indeterminados, la información se divulgará a través de un medio masivo de comunicación nacional o local, según el caso, o a través de cualquier otro mecanismo eficaz, habida cuenta de las condiciones de los posibles interesados. De tales actuaciones se dejará constancia escrita en el expediente.
[…]”.                                                                 
1. Planteamiento de la demanda

El accionante considera que las expresiones acusadas del artículo 37 de la Ley 1437 de 2011 vulneran el derecho al debido proceso (art. 29 de la Constitución Política). Como fundamento de lo anterior, señala que las palabras que hacen alusión a la obligación por parte de las autoridades de comunicar la existencia de actuaciones administrativas de contenido particular y concreto a terceros que puedan resultar afectados por dicha actuación, no es un mecanismo idóneo que le permita al tercero conocer efectivamente la actuación y poder ejercer los derechos de contradicción y de defensa. 

En efecto, a juicio del actor, la comunicación “no es una garantía suficiente para hacer valer los derechos del administrado”, a diferencia de la notificación personal del “auto” que inicia una actuación administrativa que, en su sentir, “debe ejecutarse de manera imperiosa e ineludible”. Al respecto, el demandante manifiesta que la Corte Constitucional y la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia han concluido, por ejemplo, que (i) en los procesos disciplinarios una simple comunicación es insuficiente para hacer conocer al interesado la existencia de una investigación disciplinaria en su contra, y que, por el contrario, es indispensable notificar personalmente al interesado
; y (ii) en asuntos penales, es necesaria la notificación personal “del imputado del inicio de la investigación previa, a fin de garantizar el derecho a la defensa […]”
.   
De conformidad con lo anterior, el accionante le solicita a la Corte Constitucional que declare la exequibilidad condicionada de las palabras impugnadas, bajo el entendido que “las expresiones relacionadas con ‘comunicar’ las actuaciones administrativas a terceros concretamente identificados, deberán interpretarse como referencias a notificar personalmente a los potencialmente afectados por una decisión que se tome bajo el marco de cualquier actuación administrativa”. 
2. Problema jurídico

Corresponde establecer si las expresiones acusadas del artículo 37 de la Ley 1437 de 2011 son contrarias al derecho al debido proceso (art. 29 de la Constitución Política), al establecer que la autoridad deberá comunicar la existencia de actuaciones administrativas de contenido particular y concreto a terceros que puedan verse afectados por la decisión que se llegue a tomar como resultado de dichas actuaciones.  

3. Análisis constitucional

Esta Jefatura considera que las expresiones acusadas son compatibles con el derecho al debido proceso (art. 29 de la Constitución Política) y, en consecuencia, el Ministerio Público solicitará a la Corte Constitucional que declare la constitucionalidad de las mismas. 
Para sostener esta conclusión, en concepto de esta Vista Fiscal es necesario hacer dos distinciones fundamentales, en tanto que el actor pretende asimilar situaciones procesales distintas, como se explica a continuación. 

3.1. Una primera distinción: el derecho sancionador frente al derecho procesal administrativo

Un primer error en el que incurre el demandante es citar como precedente dos providencias que se profirieron en el ámbito de regímenes sancionatorios que no tienen ninguna relación con el campo de aplicación de la norma parcialmente acusada. 
En efecto, la jurisprudencia citada
 tiene como común denominador que tanto la Corte Suprema de Justicia como la Corte Constitucional examinan el alcance de la notificación personal de las investigaciones que se adelanten en contra del procesado, en el marco de los procesos penales y disciplinarios. Esto es particularmente relevante para el caso bajo análisis, porque se puede decir que aunque las garantías que componen el derecho al debido proceso deben aplicarse “a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas” como lo señala el artículo 29 constitucional, es preciso afirmar que no todos los procesos son iguales y, como corolario de esto, no todas las garantías del derecho al debido proceso aplican con igual intensidad en todos los procesos administrativos y judiciales. 

En ese orden de ideas, como lo ha advertido la Corte Constitucional en diversas sentencias, es en el derecho penal en el que deben observarse “con máximo rigor las garantías del debido proceso”
, debido a que las decisiones que se llegaren a tomar por parte del juez penal tienen la potencialidad de restringir derechos fundamentales como la libertad personal
. En ese mismo sentido, en el derecho disciplinario (entendido como otra especie del derecho sancionador), las garantías del debido proceso deben aplicarse con especial cuidado, dadas las posibles consecuencias que se derivan de una decisión disciplinaria, como es el caso de una destitución o una inhabilidad general. 
De conformidad con este panorama, esta Jefatura estima que los precedentes reseñados por el actor y que a su juicio tienen incidencia en este caso, no son aplicables por dos razones: (i) en primera medida, la disposición parcialmente impugnada aplica, según los artículos 2º y 34 de la Ley 1437 de 2011, a las actuaciones administrativas que anteceden a la expedición de un acto administrativo de contenido particular y concreto que pueda afectar a un tercero. Esto quiere decir, por lo tanto, que el artículo 37 parcialmente demandado no se refiere a un procedimiento sancionatorio (penal o disciplinario) como el que se analiza en las sentencias reseñadas y, por consiguiente, el tratamiento de las garantías del debido proceso (específicamente la notificación) no puede ser idéntico en un proceso disciplinario o penal, frente a uno eminentemente administrativo; y (ii) estas dos providencias tenían como propósito principal analizar el alcance de la notificación personal al procesado penalmente o disciplinariamente. Así las cosas, su objeto de estudio no se refería a las notificaciones o comunicaciones de terceros que potencialmente pudiesen verse afectados por un proceso de carácter administrativo
. 
Como consecuencia de lo anteriormente expresado, el precedente contenido en las sentencias que refiere el accionante no es aplicable al presente caso. 
3.2. Una segunda distinción: la magnitud y relevancia de lo que se comunica o notifica
Ahora bien, si se tiene en cuenta que el ámbito de aplicación de la norma acusada no se relaciona con los procedimientos sancionatorios, sino con los administrativos, surge la pregunta que indaga sobre cuál debe ser la intensidad con la cual deben aplicarse las garantías del debido proceso y más concretamente la referida al grado de conocimiento que debe tener el tercero que puede verse directamente afectado con una decisión que es producto de una actuación administrativa particular y concreta.
Para responder ese interrogante, es preciso distinguir dos aspectos que, a su turno, permiten concluir que la norma impugnada es compatible con la Carta Política: 
(i) En primer lugar, se debe determinar la magnitud de los efectos jurídicos de la decisión administrativa que podrían recaer sobre el tercero. Así por ejemplo, no es igual la rigurosidad con la cual debe realizarse la notificación personal a un tercero que resulte directamente afectado por cuenta de un acto administrativo particular y concreto, frente a la comunicación que debe surtirse de un acto preparatorio o de trámite que, en principio, no crea, modifica o extingue una situación jurídica subjetiva. 
En ese sentido, se puede decir que la norma parcialmente acusada se inscribe en un momento muy preciso del procedimiento administrativo: se trata de una etapa en la cual una autoridad ha iniciado una actuación administrativa, pero no ha expedido aún una decisión definitiva (como un acto administrativo) que pueda tener efectos jurídicos sobre el tercero. Así las cosas, dentro del margen razonable de configuración legislativa para regular los procedimientos administrativos (arts. 29 y 150, numerales 1º y 2º de la Constitución), el Congreso de la República consideró que, en la medida en que en esa etapa todavía no hay un acto administrativo sino meros actos preparatorios o de trámite con miras a expedir una decisión definitiva, no era necesario contar con un acto reglado como lo es una notificación personal. 

Dicho en otras palabras, el artículo 37 demandado no contiene el deber de cumplir con las formalidades previstas para la notificación personal de los actos administrativos de carácter particular y concreto (arts. 66 a 73 de la Ley 1437 de 2011), en tanto que apenas se ha iniciado la actuación administrativa con miras a expedir un acto administrativo, es decir, no se ha creado, modificado o extinguido una situación jurídica particular, ni un derecho adquirido, ni una expectativa legítima. Por oposición, el artículo 73 de la Ley 1437 de 2011 establece que la notificación de un acto administrativo de carácter particular y concreto que afecte de manera directa e inmediata a un tercero, deberá ser notificado personalmente, pero debe advertirse que esta norma parte de un supuesto diferente y es la existencia de un acto administrativo que, como es bien sabido, tiene como característica esencial la proyección de efectos en el mundo jurídico
.     

Ahora bien, lo anterior no quiere decir que las actuaciones administrativas, que anteceden la expedición de un acto administrativo particular y concreto, sean secretas o deban ocultarse del conocimiento de terceros potencialmente afectados. Por esa razón, el inciso 2º de la norma parcialmente demandada dispone que, de cualquier forma, la comunicación a terceros de estas actuaciones administrativas deberá remitirse a la dirección física o de correo electrónico del tercero, salvo que exista otro medio de comunicación “más eficaz”. Esto quiere decir que la autoridad deberá utilizar el medio de comunicación más efectivo que tenga a su alcance, esto es, deberá elegir un mecanismo que conduzca al propósito de poner en conocimiento del tercero las actuaciones administrativas respectivas (no simplemente remitir, sino recibir la comunicación)
.  

(ii) En segunda medida, es necesario identificar cuáles serían las consecuencias jurídicas adversas que podrían producirse en perjuicio del tercero, en caso de que no le sea notificada personalmente una decisión emanada en el marco de un procedimiento administrativo. Así por ejemplo, la ausencia de notificación personal de un acto jurídico que tiene efectos directos sobre una persona, podría llevar a que ésta no pueda presentar a tiempo los recursos correspondientes puesto que no conoce la decisión respectiva. Por su parte, de cara a la comunicación de un acto preparatorio o de trámite, si bien la ausencia de esta comunicación es reprochable, los efectos adversos no son tan graves porque contra este tipo de actos no proceden recursos debido a que no crea, modifica o extingue una situación jurídica subjetiva. 
Como ya se advirtió, el artículo 37 demandado parte del supuesto según el cual no existe un acto administrativo de contenido particular y concreto. En ese orden de ideas, se puede decir sin lugar a dudas que las decisiones parciales que se llegaren a tomar en esta etapa concreta, son actos de trámite o preparatorios que “no expresan en concreto la voluntad de la administración, sino que tan sólo constituyen el conjunto de actuaciones intermedias que preceden a la formación de la decisión administrativa que se plasma en el acto definitivo”
. Así, dado que este tipo de actos, por regla general, no producen efectos concretos sobre el tercero, el artículo 75 de la Ley 1437 de 2011 dispone que, en principio, no procederá recurso alguno en su contra
. 
Como consecuencia de lo anterior, no notificar personalmente a un tercero de los actos preparatorios, no tiene la potencialidad de afectarlo de una forma tan grave, especialmente en lo referido a la oportunidad de presentar recursos. Por esa razón, no es necesario el trámite específico y reglado de la notificación personal previsto en los artículos 66 a 73 de la Ley 1437 de 2011, sino que este procedimiento tan detallado y exigente se reemplaza por una comunicación eficaz a la dirección física o electrónica del tercero potencialmente afectado. 
A diferencia de esto, la notificación personal debe cumplirse de manera muy rigurosa en el caso de la comunicación de los actos administrativos de contenido particular y concreto, que sí tienen efectos jurídicos, porque este conocimiento del acto por parte del tercero es un requisito previo e indispensable para que pueda interponer los recursos del caso, dentro del término legal
.    
De cualquier forma, esta Vista Fiscal considera que lo anterior no quiere decir que el tercero potencialmente afectado por un futuro acto administrativo particular, no pueda ejercer su derecho a la defensa. En efecto, en primer lugar, este derecho a la defensa contra actos de trámite o preparatorios puede ejercerse (i) de manera excepcionalísima por medio de una acción de tutela
 y; (ii) como lo prevé el artículo 38 de la Ley 1437 de 2011, el tercero eventualmente afectado podrá, en todo caso, “intervenir en las actuaciones administrativas con los mismos derechos, deberes y responsabilidades de quienes son parte interesada”. Adicionalmente, tal y como esta Jefatura tuvo oportunidad de manifestarlo en un Concepto anterior
, de cualquier modo el administrado tiene la posibilidad de defenderse frente a los efectos derivados de un acto definitivo por medio de (i) los recursos que proceden contra los actos administrativos definitivos; y (ii) los medios de control contra dichos actos de los cuales conoce la jurisdicción de lo contencioso administrativo. 
4. Conclusión

En razón de lo anterior, el Jefe del Ministerio Público solicita a la Corte Constitucional que declare la EXEQUIBILIDAD de las expresiones demandadas del artículo 37 de la Ley 1437 de 2011.
De los Señores Magistrados, 

ALEJANDRO ORDÓÑEZ MALDONADO

Procurador General de la Nación
GMR/VBR
� Sobre el particular, el ciudadano demandante cita la sentencia de la Corte Constitucional C-555 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy).  


� Cita textual que realiza el actor de la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, del 10 de octubre de 2002, M.P. Jorge Aníbal Gómez, exp. 15938. 


� Ver Corte Constitucional, sentencia C-555 de 2001 (M.P. Marco Gerardo Monroy) y Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, sentencia del 10 de octubre de 2002, exp. 15938, (M.P. Jorge Aníbal Gómez). 


� Corte Constitucional, sentencia C-948 de 2002 (M.P. Álvaro Tafur Galvis), que a su turno, reitera otras providencias como la sentencia C-597 de 1996 (M.P. Alejandro Martínez Caballero). 


� Un ejemplo puede evidenciar esta afirmación: el artículo 8º de la Ley 906 de 2004 (literales e y l) establece que el imputado no puede renunciar a la asistencia de un abogado de confianza o nombrado por el Estado. Esto con el propósito de lograr una defensa efectiva en el proceso penal, teniendo en cuenta la posibilidad de que el procesado pueda ser sancionado con la privación de su libertad. Por su parte, en los procesos disciplinarios que  adelantan, por ejemplo, las Universidades contra sus estudiantes, es posible que el procesado renuncie a la asistencia de un abogado y asuma la defensa por sí mismo.  


� Adicionalmente, en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia que cita el actor, los razonamientos referentes a la necesidad de notificar personalmente al imputado, no constituyen una ratio decidendi de la decisión en tanto que no fueron el argumento esencial que le permitió a esa Corporación despachar el cargo que se examinó en esa oportunidad.  


� Vale la pena anotar que un común denominador de las diversas definiciones doctrinales y jurisprudenciales de la expresión “acto administrativo”, se refiere a que produce efectos jurídicos. Cfr. Diego Younes Moreno, Curso de derecho administrativo, Editorial Temis, Bogotá, 2007, pp. 163 y 164. 


� Sobre este particular, la Corte Constitucional ha concluido que ese “Tribunal ha reconocido en la notificación por correo, un mecanismo idóneo y eficaz para poner en conocimiento de las partes y terceros interesados algunas de las decisiones adoptadas por las autoridades -administrativas y judiciales- en una determinada actuación. En el caso concreto de las actuaciones de la administración pública, la Corte ha sido clara en reconocer que la notificación por correo es un medio de comunicación adecuado para que los destinatarios de los actos administrativos puedan no solo conocerlos oportunamente, sino también utilizar en su contra los medios o instrumentos jurídicos necesarios para la defensa y protección de sus derechos e intereses [destacando que esta forma de notificación] cumple con el principio de publicidad, y garantiza el debido proceso, sólo a partir del recibo de la comunicación que la contiene”. Sentencia C-980 de 2010 (M.P. Gabriel Eduardo Mendoza). 


� Sentencia T-1012 de 2010 (M.P. María Victoria Calle Correa). 


� Como tuvo oportunidad de advertirlo esta Jefatura en el Concepto 5571 del 9 de mayo de 2013 (relativo al expediente D-9566), la inexistencia de recursos frente a los actos de trámite fue avalada por la Corte Constitucional en la Sentencia C-339 de 1996 (M.P. Julio César Ortiz). En ese mismo concepto esta Vista Fiscal señaló que una razón constitucional que sustenta la ausencia de recursos para actos preparatorios o de trámite, radica en los principios constitucionales de economía, celeridad y eficacia (art. 209 Superior). 


� En ese sentido: (i) el artículo 73 de la Ley 1437 de 2011 dispone que la notificación al tercero de un acto administrativo que lo afecte deberá ser personal; (ii) según el artículo 67 de esa misma Ley, por medio de esta notificación personal deberá informársele al interesado los recursos que proceden, las autoridades ante quienes deben interponerse y los plazos para hacerlo; (iii) en caso de alguna irregularidad en la notificación personal, no se tendrá por hecha la notificación y el acto administrativo será inejecutable (art. 72 de la Ley 1437 de 2011); y (iv) de acuerdo con el artículo 77 de la Ley 1437 de 2011, los recursos contra los actos administrativos deberán interponerse dentro del plazo legal: dentro de los 10 días siguientes a la notificación personal (art. 76 de la misma Ley). Todas estas condiciones se justifican en que deben existir recursos que permitan controvertir el acto administrativo particular respectivo, en tanto que genera efectos jurídicos y puede afectar indebidamente y de manera directa los derechos de un tercero.     


� Ver entre otras las sentencias de la Corte Constitucional T-1012 de 2010 (M.P. María Victoria Calle) y T-123 de 2007 (M.P. Álvaro Tafur Galvis).


� Concepto 5571 del 9 de mayo de 2013 (relativo al expediente D-9566).
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