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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS

Sincelejo, veintiocho (28) de noviembre de dos mil trece (2013)

TEMAS: RECHAZO DE LA DEMANDA —
AGOTAMIENTO DEL RECURSO DE
APELACION ANTE LA AUTORIDAD
ADMINISTRATIVA COMO REQUISITO
DE PROCEDIBILIDAD PARA
DEMANDAR

INSTANCIA: PRIMERA

JUAN GREGORIO DOMINGUEZ CARRASCAL, presenté demanda en
ejercicio del medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO en contra de la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION,
a través de la cual pretende que se declare nulo el acto administrativo contenido
en el fallo de primera instancia del 29 de agosto del 2013, emanado de dicha
autoridad, el cual dispuso sancionarlo disciplinariamente con destituciéon e

inhabilidad de diez (10) afios para desempefiar funciones publicas.

La parte actora, asimismo persigue como restablecimiento del derecho, le sea
revocada la suspensiéon e inhabilidad para desempefiar funciones publicas,
reintegrarlo al cargo que venia desempefiando y la indemnizaciéon de petjuicios

causados.
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Pues bien, esta Sala de Decisioén rechazara de plano la presente demanda, previas

las siguientes...

CONSIDERACIONES

El Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
vigente a partir del 2 de julio de 2012, establecié en el Capitulo Segundo de su
Titulo V, los denominados requisitos de procedibilidad, condiciones previas que

debe cumplir la demanda antes de ser presentada.

Es asi como el articulo 161 de la mentada codificacién, en su numeral segundo,
dej6 consignado la necesidad de agotar ante la autoridad administrativa

demandada, los recursos que por ley fueren obligatorios, veamos:

“ARTICULO 161. REQUISITOS PREVIOS PARA DEMANDAR. La
presentacion de la demanda se someterd al cumplimiento de requisitos previos en los
Siguientes casos:

2. Cuando se pretenda Ia nulidad de un acto administrativo particular
deberdn haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con
Ia ley fueren obligatorios. E/ silencio negativo en relacion con la primera peticion
permitird demandar directamente el acto presunto.

St las autoridades administrativas no bubieran dado oportunidad de interponer los
recursos procedentes, no serd exigible el requisito al que se refiere este numeral.

(-..)" (Resaltado de la Sala)

Los medios de impugnaciéon en sede administrativa, que por regla general
proceden contra las decisiones definitivas, los encontramos en el articulo 74 de

nuestra norma adjetiva, asf:
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“4ARTICULO 74. RECURSOS CONTRA LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS. Por regla general, contra los actos definitivos procederdn los

Signientes recursos:

1. E/ de reposicion, ante quien expidid la decision para que la aclare, modifique, adicione
0 revoque.

2. E/ de apelacion, para ante el inmediato superior administrativo o funcional con el
S0 propdsito.

No habra apelacion de las decisiones de los Ministros, Directores de Departamento
Administrativo, superintendentes y representantes legales de las entidades descentralizadas
ni de los directores u organismos superiores de los drganos constitucionales autdnomos.

Tampoco serin apelables aquellas decisiones proferidas por los representantes legales y jefes
superiores de las entidades y organismos del nivel territorial.

3. El de queja, cuando se rechace el de apelacion.

E7 recurso de queja es facultativo y podrd interponerse directamente ante el superior del
Jfuncionario que dicto la decision, mediante escrito al que deberd acompanarse copia de la
providencia que haya negado el recurso.

De este recurso se podra hacer uso dentro de los cinco (5) dias signientes a la notificacion
de la decision.

Recibido el escrito, el superior ordenard inmediatamente la remision del expediente, y
decidird lo que sea del caso”. (Subrayado por fuera del texto original)

Como vemos, en la Ley 1437 de 2011, el legislador estableci6 en sede
administrativa, una regla general de procedencia para atacar los actos
administrativos definitivos, dentro de los cuales encontramos los recursos de
reposicion, apelacion y queja. De los anteriores mecanismos de defensa, el Gnico
que se erige como obligatorio es el de apelaciéon y asi se dejé taxativamente
consignado en el articulo 76 del compendio normativo a que se viene haciendo

referencia:

“ARTICULO 76. OPORTUNIDAD Y PRESENTACION. Los recursos de
reposicion y apelacion deberdn interponerse por escrito en la diligencia de notificacion
personal, o dentro de los diez (10) dias siguientes a ella, o a la notificacion por aviso, o al
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vencimiento del término de publicacion, segin el caso. Los recursos contra los actos
presuntos podran interponerse en cualquier tiempo, salvo en el evento en que se haya
acudido ante el juez.

Los recursos se presentardan ante el funcionario que dictd la decision, salvo lo dispuesto
para el de queja, y si quien fuere competente no quisiere recibirlos podrin presentarse ante
el procurador regional o ante el personero mmunicipal, para que ordene recibirlos y
tramitarlos, e imponga las sanciones correspondientes, si a ello hubiere lngar.

El recurso de apelacion podri interponerse directamente, o como
subsidiario del de reposicion y cuando proceda serd obligatorio para

acceder a la jurisdiccion.

Los recursos de reposicion y de queja no seran obligatorios”. (Resalta la Sala)

A guisa de conclusién, la norma contenida tanto en el inciso 3 del articulo 76
como en el numeral 2 del articulo 161 del C.P.A.C.A, instituyen la obligatoriedad
de agotar el recurso de apelacién —cuando sea procedente- previo a poner en
marcha el aparato jurisdiccional a través del medio de control tendiente a obtener

la nulidad de un acto administrativo particular.

Sobre el topico en mencion, el tratadista Juan Angel Palacio Hincapié!, ensena:

“El agotamiento de los recursos en la actuacion administrativa es un presupuesto procesal
necesario para poder acudir a la via jurisdiccional, consagrado en el articulo 135 del
C.C.A. derogado y en el articulo 161, numeral 2°, al exigir como requisito de
procedibilidad para la demanda del acto particular, que se hayan ejercido y decidido los
recursos que sean obligatorios contra el mismo”.

Por su parte la jurisprudencia contenciosa, respecto de este requisito de
procedibilidad, que en vigencia de la codificaciéon anterior se denominaba via

gubernativa, se refiri6 asf:

! PALACIO HINCAPIE, Juan Angel. Derecho Procesal Administrativo. Medellin: Librerfa Juridica
Sanchez R. Ltda., 2013. p. 67.
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“E/ privilegio de la decision previa o agotamiento de la via gubernativa es uno de los
presupuestos procesales de la_accidn que permite que el administrado pueda acudir ante la
jurisdiccion. En caso de que no se cumpla esa condicion, el juez puede
rechazar Ia demanda, o, en caso de que eso no hubiere sido posible, proferir un fallo
inbibitorio atendiendo la excepcion de falta de agotamiento de la via gubernativa y, en
consecuencia, puede abstenerse de emitir pronunciamiento de merito sobre el fondo de las
pretensiones.

En términos generales, el agotamiento de la via gubernativa es un privilegio que el
ordenamiento juridico le concede a la administracion y consiste en que, antes de que se la
demande, se le debe dar la oportunidad de pronunciarse sobre las pretensiones y
argumentos de oposicion a las decisiones adoptadas en los actos administrativos, para que
pueda revisarlas Yy, segin el caso, revocarlas, modificarlas o aclararlas. Es decir, para
que el administrado pueda acudir a Ia jurisdiccion debe, previamente,
haber presentado ante la administracion los recursos que el legislador
previo como obligatorios contra el acto que se pretenda demandar?’.
(Negtilla y subrayado por fuera del texto original)

Basten las anteriores consideraciones legales, interpretativas, doctrinales y

jurisprudenciales para estudiar:

CASO CONCRETO

Dentro del sub /ite, como se dejoé depositado al inicio de este proveido, se persigue
la declaratoria de nulidad del acto administrativo contenido en el fallo de primera
instancia adiado 29 de agosto del 2013, emanado de la Procuraduria Provincial de
Sincelejo, el cual dispuso sancionar disciplinariamente a JUAN GREGORIO
DOMINGUEZ CARRASCAL, con destitucién e inhabilidad de diez (10) afios

para desempefiar funciones publicas’.

Pues bien, una vez revisado el acto administrativo objeto de impugnacion,

especificamente su parte resolutiva, tenemos que contra el mismo se dejo

2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
CUARTA Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS Bogot4, dieciséis (16) de
junio de dos mil once (2011). Radicacién numero: 25000-23-27-000-2005-00630-01(16754) Actor:
EMPRESA DE ENERGIA DE CUNDINAMARCA S.A. E.S.P. Demandado: MUNICIPIO DE
GIRARDOT —~CUNDINAMARCA

3 Aportado en copia simple por el demandante a folios 361 a 390 del Cuaderno N° 2.
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Procuradora Regional de Sucre.

En efecto, el numeral cuarto de la referida decision, establecio:

“CUARTO: Notifiquese por estrados, la presente providencia a los juridicamente
interesados, advirtiéndoles que contra la misma procede el recurso de apelacion ante la
Procuradora Regional de Sucre, el cual se debe interponer y sustentar en esta misma
andiencia, de conformidad con lo establecido en el articnlo 59 de la Ley 1474 de 2011,
modificatorio del articulo 180 de la Ley 734 del 2002

El demandante, en el escrito introductorio asevera que no estuvo en posibilidad
de interponer el mencionado mecanismo de defensa, por cuanto, en la audiencia
en que fue leido el fallo, no se tenia la presencia del abogado defensor,
incurriendo asi la autoridad administrativa en no haber dado la oportunidad de
interponer el recurso procedente, lo que genera que tal requisito de procedibilidad

no se haga exigible.

Para la Sala el argumento precedente no es de recibo, por las siguientes razones:

Conforme con el articulo 17 de la Ley 734 de 2002 “Por la cual se expide el Cddigo
Disciplinario Unico”, se establece que todo investigado disciplinariamente tiene
derecho a la defensa material y a la designaciéon de un abogado; situacion que en el
caso particular de JUAN GREGORIO DOMINGUEZ CARRASCAL, acaccid,
por cuanto, tanto del fallo disciplinario objeto de censura como de las demas
documentales acompafiadas con la demanda, se desprende que el sujeto

disciplinable actu6 por intermedio de apoderado judicial*.

Amén de lo anterior, en lo que atafie exclusivamente a la imposibilidad de haber
presentado el recurso de apelacion en la audiencia de lectura de la decision, dira

esta Judicatura que conforme lo normado en los articulos 175 a 181 del Codigo

4 En efecto, a folio 333 del Cuaderno N° 2 se aportd fotocopia del poder otorgado por el hoy demandante
al profesional del derecho Luis Felipe Aguirre Vasquez, para que ejerciera su defensa ante la Procuradutfa
Provincial de Sincelejo
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Disciplinario Unico, la presencia de abogado es potestativa, por lo tanto, el hecho
que se haya surtido dicho tramite sin la presencia de defensor, no hace nugatorio

el derecho al debido proceso y defensa del sujeto disciplinado.

Como sustento de lo anterior, se citan las preceptivas mencionadas en

precedencia:

“ARTICULO 177. PROCEDIMIENTO VERBAL. Calificado el procedimiento
a Seguir conforme a las normas anteriores, el funcionario competente, mediante auto que
debe notificarse personalmente, ordenard adelantar proceso verbal y citard a andiencia al

posible responsable.

En el auto que ordena adelantar proceso verbal, debe consignarse la identificacion del
funcionario cuestionado, el cargo o empleo desempernado, una relacion sucinta de los hechos
reputados irregulares y de las normas que los tipifican, la relacion de las pruebas tomadas
en cuenta y de las que se van a ordenar, lo mismo que la responsabilidad que se estima
puede caber al funcionario cuestionado.

La audiencia debe iniciar no antes de cinco (5) ni después de quince (15) dias de la fecha
del anto que la ordena. Contra esta decision no procede recurso alguno.

Al inicio de Ia audiencia, a la que el investigado puede asistir solo o
asistido de abogado, podri dar su propia version de los hechos y aportar y solicitar
pruebas, las cuales serdn practicadas en la misma diligencia, dentro del término
improrrogable de tres (3) dias. i no fuere posible hacerlo se suspenderd la andiencia por el
término maximo de cinco (5) dias y se seialard fecha para la prictica de la prueba o
pruebas pendientes.

Las pruebas se practicaran conforme se regulan para el proceso ordinario, haciéndolas
compatibles con las formas propias del proceso verbal.

Podra ordenarse la prictica de pruebas por comisionado, cuando sea necesario y
procedente. La negativa a decretar y practicar pruebas, por inconducentes, impertinentes o
superfluas, debe ser motivada.

E7 director del proceso podra ordenar un receso, por el tiempo que estime indispensable,
para que las partes presenten los alegatos de conclusion, el cual serd de minimo tres (3)
dias y maximo de diez (10) dias. De la misma manera podri proceder en aquellos eventos
que no estén previstos y que hagan necesaria tal medida. Contra esta decision no cabe
nINgun recurso.

De la andiencia se levantard acta en la que se consignard sucintamente lo ocurrido en ella.
Todas las decisiones se notifican en estrados.
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ARTICULO 178. ADOPCION DE I.A DECISION. Concluidas las
Intervenciones se procederd verbal y motivadamente a emitir el fallo.
La diligencia se podra suspender, para proferir la decision dentro de los dos dias
siguientes. Los términos seialados en el procedimiento ordinario para la segunda
instancia, en el verbal, se reduciran a la mitad.

ARTICULO 179. EJECUTORIA DE 1.A DECISION. La decision final se

entenderd notificada en estrados y quedard ejecutoriada a la terminacion
de Ia misma, s5i no fuere recurrida.” (Negrilla y subrayado de esta Corporacion)

Adicional a lo anterior, la misma normativa que consagra el curso del proceso
disciplinario, ritia de forma clara el tema de la notificaciéon en estrados y la
oportunidad para interponer los recursos frente a las decisiones asi publicitadas,
que fue la que acaecié en el presente tramite, normas que por su importancia la

Sala Transcribe:

“ARTICULO 106. NOTIFICACION EN ESTRADO. Las decisiones que se

profieran en audiencia pitblica o en el curso de cualquier diligencia de cardcter verbal se
consideran  notificadas a ‘todos los sujetos procesales inmediatamente se haga el
pronunciamients, se_encuentren o no presentes.” (Negrilla y subrayado de
esta Corporacion)

“ARTICULO 111. OPORTUNIDAD PARA INTERPONER LOS
RECURSOS. Los recursos de reposicion y apelacion se podrdan interponer desde la
fecha de expedicion de la respectiva decision hasta el vencimiento de los tres dias
siguientes a la tiltima notificacion.

Si Ia notificacion de la decision se hace en estrados, los recursos
deberdn interponerse y sustentarse en el curso de la respectiva
audiencia o diligencia. Si las mismas se realizaren en diferentes sesiones, se
interpondrdan en la sesion donde se produzea la decision a impugnar.” (Negrilla y
subrayado de esta Corporacion)

“ARTICULO 119. EJECUTORIA DE 1.AS DECISIONES. Las decisiones
disciplinarias contra las que proceden recursos quedardn en firme tres dias después de la
tltima  notificacion. Las que se dicten en audiencia o diligencia, al
finalizar ésta o la sesion donde se haya tomado Ila decision, si no

fueren impugnadas.

... (Negtilla y subrayado de esta Corporacion)
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Sobre este punto, se ha pronunciado la CORTE CONSTITUCIONAL en el

siguiente sentido:

“Asi, en sintesis, la Corte observa que la demanda no esta llamada a prosperar porque:

Las audiencias a las que refiere la demanda no son secretas u ocultas;
por el contrario, de acuerdo con la Ley que rige el procedimiento, su realizacion
debe ser informada a los interesados

En el evento en el que el disciplinado no asista, sus derechos fundamentales, en
especial el que refiere a la defensa, estin garantizados, pues el ordenamiento
mismo prevé el acompanamiento de un defensor de confianza o de oficio, que
debe acudir a las andiencias y, en ellas, podra interponer los recursos que
garanticen la defensa técnica del encartado

Adicionalmente, en caso de inasistencia del inculpado éste, cuando media
una razon de fuerza mayor, puede presentar excusa. Ello, de
acuerdo con el articulo 178 de Ia Ley 734 de 2002, le permitiria
asistir, en los dos dias siguientes, a Ia continuacion de Ia
audiencia.

Solamente en el caso en el que el investigado disciplinariamente se ausente
sin excusa, debe asumir la carga procesal prevista en el
ordenamiento en estos casos; carga consistente en que no
podrd presentar recursos contra las decisiones que alli se
tomen. Ewmpero, esta carga es proporcionada porque, en el evento descrito, el
disciplinado incumple con un deber que ha surgido desde el
momento en el que fue enterado de Ia realizacion de Ia
audiencia.

Aldicionalmente, es necesario reiterar aqui que el legislador goza de  libertad de
configuracion normativa para establecer si, en el tramite de un proceso, los recursos de
reposicion y apelacion pueden instanrarse tanto en la andiencia como con posterioridad a

ella

Como se sefialo en las consideraciones generales de esta sentencia, en toda regulacion
procesal debe encontrarse un equilibrio entre distintos derechos y principios, y en este
caso el legislador optd por configurar ese balance en la forma en que quedd establecido en
los apartes demandados. De esta manera, la regulacion prevista en el articulo 106 del
Cidigo Unico Disciplinario es nuna forma especifica de armonizacion entre las cargas
que se les imponen a las partes y el derecho de defensa, que el legislador concibio para
estos procesos.”

5 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-763/09. Magistrado Ponente: Dr. JORGE IGNACIO
PRETELT CHALJUB.
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Asi las cosas, huelga concluir de lo esbozado en lineas superiores que, no es cierto
que la autoridad administrativa, en este caso la Procuraduria Provincial de
Sincelejo, no haya dado la oportunidad de interponer el recurso de apelacion
contra la determinacién que se ataca a través del presente medio de control,
puesto que como quedd visto, la presencia de apoderado judicial en la audiencia
en la cual se profirié la decision, era potestativa, aunado al hecho que, el mismo
dia de la realizacion de la mentada diligencia, el defensor de JUAN GREGORIO
DOMINGUEZ CARRASCAL, presentd renuncia al poder otorgado®, actuacion
que permite desprender, un abandono al tramite surtido en sede administrativa,
generando con ello las consecuencias negativas que hoy quiere hacer ver el
libelista, como las que imposibilitaron la presentaciéon del recurso de apelacion,
como requisito de procedibilidad obligatorio para acceder a la jurisdiccion,
maxime que el accionante, como consta en el texto mismo del acto administrativo
que se impugna y es un hecho no controvertido por este, fue notificado de forma
personal desde el 27 de agosto de 2013 de la realizaciéon de la audiencia puiblica en
donde se iba a pronunciar el fallo de primera instancia celebrada el 29 de agosto
de 2013 (fol. 361) y no asisti6 a la misma, por lo que con su inasistencia renuncio
al ejercicio adecuado y oportuno de los recursos, que como se observa, son de
obligatoria interposicion en tratandose de la apelacion, y por ello, cerrd con su

propio actuar la via judicial hoy pretendida.

Por todo lo anteriormente expuesto, ante el no agotamiento del requisito de
procedibilidad resefiado a lo largo de estos considerandos, menester es, amparado
en el numeral 3 del articulo 169 del C.P.A.C.A.7, disponer el rechazo de plano de

la demanda.

DECISION: En mérito de lo manifestado, la SALA PRIMERA DE
DECISION ORAL DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,

¢ Ver fotocopia allegada al cartulario a folio 359 del Cuaderno N° 2.

7 “4ARTICULO 169. RECHAZO DE I.A DEMANDA. Se rechazard la demanday se ordenard la devolucion de
los anexos en los signientes casos:

1. Cuando hubiere operado la caducidad.

2. Cuando habiendo sido inadmitida no se hubiere corregido la demanda dentro de la oportunidad legalmente establecida.

3. Cuando el asunto no sea susceptible de control judicial.” (Negtillas de la Sala).
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RESUELVE:

PRIMERO: RECHACESE de plano la anterior demanda, por lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DEVUELVASE al interesado o a su apoderado la demanda y sus

anexos, sin necesidad de desglose.

TERCERO: En firme este auto, CANCELESE su radicacién y ARCHIVESE
el expediente, previas las anotaciones correspondientes en los libros radicadores y

el sistema de informacion judicial SIGLO XXI.

CUARTO: Para los efectos de esta providencia, RECONOZCASE personeria
para actuar en el proceso de la referencia al abogado LUIS FELIPE AGUIRRE
VASQUEZ, portador de la Tarjeta Profesional No. 194.310 del C.S. de la J., para
actuar en nombre y representacion de la parte demandante de conformidad con el

memorial poder que obra a folios 44 del expediente.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado

por la Sala en sesién de la fecha, segin consta en el acta No. 144.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados,

LUIS CARLOS ALZATE RiOS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

MOISES RODRIGUEZ PEREZ



