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RESUMEN

El presente Libro es el resultado de un proceso de investigacion cientifica conjunta en
relacion a La nulidad de los actos administrativos en Colombia es una institucion
jurisdiccional y por eso solo la jurisdiccion contencioso administrativa (jueces, tribunales y
Consejo de Estado), tiene la competencia exclusiva y excluyente para anular un Acto
Administrativo de cualquier autoridad administrativa del Estado o de personas particulares

con funcién y servicio publicos.

Basada la nulidad e inexistencia del acto administrativo en el debido proceso administrativo
impone a las entidades del Estado adelantar cualquier actuacion o procedimiento
administrativo, cuyo propdsito sea crear, modificar o extinguir situaciones juridicas, con la
estricta observancia de los lineamientos previamente consagrados por el legislador, esto con
el objeto de garantizar a los ciudadanos que puedan verse afectados por el ejercicio de la
funcién publica, la proteccién de sus derechos de contradiccion y defensa. Por tanto, el
presente Libro es el esbozo organizado de capitulos atientes abordar antecedentes,

metodologias, objetivos, marco de referencia, casos y jurisprudencia en materia de Acto

administrativo.
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INTRODUCCION

Cabe destacar en un entorno disciplinar y técnico que el derecho administrativo es
un compendio juridico reciente y novedoso que esta en plena formacién, en plena
evolucién, y esto se advierte examinando cualquiera de sus instituciones
fundamentales cuyas nociones conceptuales y principios correlativos han sufrido

profundas transformaciones desde un tiempo a esta parte.

Por consiguiente, para definir al derecho administrativo se han adoptado mdultiples
perspectivas, pero una de las opciones es, precisamente, la que gira sobre un
criterio personal o subjetivo, es decir, que esta rama juridica es, simplemente, el
derecho de la Administracion y, por ende, el objeto del derecho administrativo es

la Administracion Publica en todas sus manifestaciones.

En efecto, el derecho administrativo puede considerarse, simplemente como el
derecho de la Administracion Publica, entendiéndose por Administracion Publica,
en primer lugar, desde el punto de vista organico, el conjunto de sujetos de
derecho que personifican al Estado, su organizacion y los medios para su
funcionamiento; y, en segundo lugar, desde el punto de vista material, el ejercicio
de la funcién administrativa como una de las funciones del Estado y la realizacién

de la actividad administrativa del Estado.



En ese sentido cuando se habla de derecho administrativo, generalmente general
mente se analiza los grandes temas que constituyen el objeto, como son,
principalmente la organizaciéon administrativa y los actos administrativos, entre
otros, segun la necesidad académica o practica en que se hacen esos estudios. Al
respecto, dentro de la organizacion administrativa colombiana es de vital
importancia el uso de los actos administrativos para el desarrollo y el
funcionamiento de la actividad estatal. De aqui, que es muy necesario que exista

una nocién clara de la teoria del acto administrativo.

En ese orden de ideas, por acto administrativo debe entenderse, que es la
expresion de voluntad de la administracion que produce efectos juridicos. Sin
embargo, existen otras expresiones de la administracion que, en la medida que no
tienen por objeto producir efectos juridicos, ya que no son verdaderas decisiones o
actos administrativos sino actos de servicio que son instrumentos de los que se

vale la administracion para cumplir las tareas administrativas.

Por ser lo anterior una realidad juridica se hace necesario para lograr un adecuado
aprendizaje del derecho abordar el estudio de los actos administrativos, porque de
esta manera se puede lograr un amplio entendimiento del desarrollo de gran parte
de las actividades que desempefian las autoridades de Colombia. Ademas, es una
obligacion de las personas que pretenden desenvolverse en el mundo juridico
conocer aspectos tan basicos de la administracion publica y del derecho

administrativo.

En ese sentido, para hablar de la anulabilidad e inexistencia de los actos
administrativos en Colombia, abordaremos el estudio de la teoria general del acto
administrativo incluyendo su definicion y elementos, para entrar a estudiar las
situaciones especificas donde se presentan situaciones de anulabilidad e

inexistencia de los actos administrativos.



Por ultimo, el presente Libro consta de 3 capitulo, el primero de ellos
generalidades, realidad problemica y metodolégica, segundo capitulo se muestra
el soporte referencial y teorias del acto administrativo, el tercer capitulo
anulabilidad e inexistencia de los actos administrativos en Colombia, termina con

conclusiones, recomendaciones y Bibliografia.

CAPITULO | GENERALIDADES, REALIDAD PROBLEMICA Y
METODOLOGICA

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Tradicionalmente se ha entendido que existen poderes y funciones del estado, en
el cumplimiento de las mismas, sin embargo, la preocupacion surge de saber si
cada 6rgano realiza una funcion especial, y una sola, o si por razén de la teoria de

las fuerzas de las cosas, asume en ocasiones tareas que le corresponden a otro.!

En ese sentido, se entiende que la administracion desarrolla su actividad mediante
actos, hechos, contratos, operaciones u omisiones administrativas, sobre los
cuales surge uno de los problemas mas dificiles del derecho, el de la existencia y
la anulabilidad de los actos administrativos, lo cual se debe hacer sobre los

criterios de la formacion de los mismos actos administrativos.

Lo anterior indica, que la actuacion de la administracion tiene por objeto el
cumplimiento de los cometidos estatales como lo sefialan las leyes, la adecuada
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de

los administrados, reconocidos por la ley.

La actuacion administrativa, es aquel proceso de preparacion y expedicion de

actos emitidos por los 6rganos del Estado con el objeto de satisface necesidades

1 IBANEZ, Gustavo y PACHON, Lucas Carlos. La Administracién Piblica Colombiana Ediciones, Juridicas Ibafiez,
Santa Fe de Bogota, Edicion 2008, P 121.



individuales y colectivas.? Las actuaciones administrativas deben desarrollarse con
arreglo a los principios de economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad

y contradiccion.

En ese contexto, el acto administrativo se entiende como la declaracion unilateral
de voluntad realizada en el ejercicio de la funcibn administrativa que produce
efectos juridicos individuales de forma inmediata. Esto quiere decir, que el acto
administrativo es de suma importancia en el Derecho Publico, dado que el
reconocimiento de un acto como administrativo implica someterlo a un régimen

especial que lo diferencia de otras manifestaciones estatales.?

En una definicion mas estricta, es que el acto administrativo es toda declaracion
unilateral proferida en ejercicio de la funcion administrativa, que produce efectos
juridicos directos y definitivos sobre un determinado asunto. En este orden de
ideas, dentro de la organizacion administrativa colombiana es de vital importancia
el uso de los actos administrativos para el desarrollo y el funcionamiento de la
actividad estatal. De aqui, que es muy necesario que exista una nocion clara de la

teoria del acto administrativo.

Por ser lo anterior una realidad juridica se hace necesario para lograr un adecuado
aprendizaje del derecho abordar el estudio de los actos administrativos, porque de
esta manera se puede lograr un amplio entendimiento del desarrollo de gran parte

de la actividad que desempenia la administracién publica.

Por tanto, es una obligacion de las personas que pretenden desenvolverse en el
mundo juridico conocer aspectos tan basicos de la administracién publica y del
derecho administrativo. Esto, también ha tenido su crisis, ya que la proliferacion e
inconsistencia de los actos administrativos, evidencia la pavorosa inestabilidad en
materia legal y normativa en temas clave para la prestacion del servicio publico.

Las reglas del juego cambian de un dia para otro, con bandazos que desorientan y

2 BERROCAL G, Luis E. Manual del Acto Administrativo. Segunda Edicion, Editorial ABC, Bogota, 2003, P 132.
3 Ibid., P 132.



afectan gravemente a intereses diversos.* Esta inseguridad juridica es un mal que
puede afectar el desenvolvimiento normal del pais que quiere insertarse en las

corrientes de la globalizacidn, la internacionalizacion y la competitividad.

No se entiende si existe una firme decision y una politica gubernamental, por lo
gue se requiere que entremos en cintura y hagamos coherente la emisién de los
actos administrativos, con el noble objetivo del buen desarrollo interno e

internacional.

Un estudio de actos administrativos es urgente, para garantizar la armonia con las
politicas de competitividad del estado. El Estado ante el vertiginoso crecimiento de
la sociedad a la par se preocupa de regular normativamente las reglas de juego,
entre los que se cuenta la profusa cantidad de actos administrativos que se
destilan diariamente, los cuales antes de conseguir el propésito de un buen
servicio lo que hace es obstaculizarlo y en la mayor parte de los casos impedir que

el mismo se brinde a favor de los subordinados del poder.

1.1 FORMULACION PREGUNTA

No es comprensible que, paraddjicamente, mientras avanzamos en la erradicacion
de la inseguridad fisica, nos hundimos en la quizas mas nociva inseguridad
juridica. ¢En qué consisten los conceptos de Anulabilidad e Inexistencia de los

Actos Administrativos en Colombia?

1.2 OBJETIVOS

1.2.1 Objetivo General

% Estudiar en que Consisten la Anulabilidad y la Inexistencia de los Actos

Administrativos en Colombia.

41bid., P 132.



1.2.2 Objetivos Especificos

« Analizar cual es la Estructura Doctrinal de los Actos Administrativos.

< Profundizar en el Estudio de la Teoria de la Presuncién de Validez de los

Actos Administrativos.

% Conocer cual es la Diferencia que Existe entre la Inexistencia y la Nulidad
de los Actos Administrativos.

1.3 JUSTIFICACION

El objetivo de la Administracion Publica es satisfacer los intereses colectivos, en
aras de ello, a la par de otras actuaciones administrativas, se dictan los actos
administrativos.> Para este propdésito es necesario conocer el objeto de la
administracion, para entender como los actos administrativos son creadores de
normas generales o individuales, que contiene una técnica juridica que permiten

desarrollar los cometidos estatales.

Siendo dos tipos de actos (GENERALES E INDIVIDUALES), no cuadra con la
existencia de tres funciones tradicionales, o tres 6rganos distintos del poder, por lo
que se le critica el criterio material, y la doctrina renuncia a distinguir esos actos
administrativo de otra manera que con el criterio formal. Pero hay algunos que han
intentado superar el problema no teniendo en cuenta el objeto del acto, sino el fin

del mismo.b

En ese sentido, el tema a del acto administrativo es de suma importancia en el

Derecho Publico, dado que el reconocimiento de un acto como administrativo

5 IBANEZ, Gustavo y PACHON, Lucas Carlos. Op Cit., p 81.
6 BERROCAL G, Luis E. Op Cit., Pag. 163.



implica someterlo a un régimen especial que lo diferencia de otras

manifestaciones estatales.’

Segun el concepto doctrinal y jurisprudencial tradicionalmente reconocido, se
entiende por acto administrativo la expresion de voluntad de una autoridad o de un
particular en ejercicio de funciones administrativas, que modifique el ordenamiento
juridico, es decir, que por si misma cree, extinga o modifique una situacion
juridica. El reconocido tratadista GUSTAVO PENAGOS en su obra “El Acto
Administrativo” define al acto administrativo como una decisién unilateral de
naturaleza administrativa, de cualquier 6rgano del Estado, o de los particulares
autorizados por la ley, con la finalidad de crear, modificar o extinguir una relaciéon

juridica.®

Por esta razdn se busca con esta Monografia, es hacer un estudio de las causales
de nulidad e inexistencia de los actos administrativos, lo cual no tiene mayor
aplicacion practica (porque siempre se ataca la nulidad del acto administrativo),
pero hace interesante el estudio de los actos administrativo, sobre los cuales, el
derecho colombiano se ha quedado corto, recurriendo al derecho comparado, para

despejar las dudas que sobre el tema se presentan.

Lo dicho se desenvuelve dentro de un clima de controversia doctrinaria, en
ocasion pugnaz y de mucha dificultad expositiva, y las soluciones del derecho
positivo, que son naturalmente distintos en cada pais, bien porque se admita que
los actos administrativos, en algiin momento especifico, puedan estar viciados de

nulidad o de inexistencia.

Dentro de una concepcion mas restringida, como es la del estado colombiano,
resulta dificil decidir como se atacaria en la jurisdiccion administrativa un acto con

vicios de inexistencia, reconociéndose de esa forma, que el efecto invalidador va

7 Ibid., P 163.
8 PENAGOS, Gustavo. El Acto Administrativo. TOMO I. Séptima Edicion, Editorial ABC, Bogota, 2001, P 299.



mas alla que el de la nulidad, lo que traeria aparejada una indemnizacién mayor

que la de la simple nulidad.

En efecto, esta disciplina es dificil de asimilar y se resiste especialmente a
reducirse a una sintesis que nos valga luego para todas sus manifestaciones, y
esto se debe a las distintas circunstancias que han influido en su aglutinacién y a
la variedad de los supuestos que abarca y, por tanto, este topo de actos juridicos,

hoy en dia, padece una auténtica crisis de crecimiento.

Al respecto, el derecho administrativo ha evolucionado con el nuevo derecho
constitucional, que avanza mas alla de la clasica doctrina orientada por el principio
de legalidad, lo cual sirve como causa suficiente para emprender este estudio
investigativo con el propésito de que arroje algunas luces sobre cudl es la
situacion actual de de los actos administrativos, y logremos prepararnos para
adaptar los cambios que genere el citado fenbmeno de la constitucionalizacion del

derecho administrativo.

1.4 DELIMITACION

Delimitacion Espacial: El ,texto juridico en mencién tuvo como epicentro de estudio
el Municipio de Valledupar, por cuanto se convirti6 en un punto estratégico de
estudio, ya que el Municipio es parte de la circunscripcién territorial del Estado
Colombiano, donde se aplican las normas del Decreto Extraordinario 01 del 02 de
Enero del 1984, que regula todo lo relacionado con los 6rganos, corporaciones y
dependencias de las ramas del Poder Publico en todos los 6rdenes, asi como a
las entidades privadas, cuando cumplan funciones administrativas, en especial, los
procedimientos administrativos, donde se aprecie la declaracion de la voluntad del

Estado, a través de los actos administrativos.



Delimitacion Temporal: El espacio temporal esta sujeto a variaciones producto a
sus impases 0 inconvenientes, pero su ubicacion se encuentra desde el mes de
enero del 1984, fecha desde la que se expidio el Decreto Extraordinario 01 del 02
de enero del 1984, o Codigo Contencioso Administrativo y Ley 1437 de 2011
nuevo coédigo administrativo y de lo contencioso administrativo, el cual establece
todo el régimen aplicable a la produccidn y ejecucion de los actos administrativos,

entre otros.

Delimitacion conceptual:

ACTOS ADMINISTRATIVO: Las definiciones de acto administrativo varian segun
donde se ponga el énfasis, ya sea en el érgano que lo dicta, en el contenido del

mismo, o0 en su forma.

Se puede entender al acto administrativo como “Toda declaracion unilateral de
voluntad realizada en el ejercicio de la funciébn administrativa que produce efectos

juridicos individuales de forma inmediata".®

También se puede entender como “Acto juridico de voluntad, de juicio, de
conocimiento o deseo dictado por la Administracién Publica en el ejercicio de una

potestad administrativa distinta de la potestad reglamentaria”.1®

Asi pues, es una manifestacién del poder administrativo, cuya caracteristica es
que se adopta en via de decision singular, en contra del acto del legislador o de la
Administracion que sea de caracter general (ley o reglamento, respectivamente),
caracterizado por ser una imposicion unilateral, imperativa y con consecuencias

juridicas para el destinatario.

9 BRICENO DE VALENCIA, Teresa. Diccionario Técnico Juridico. Ediciones Gréficas Ltda., Santa Fe de Bogota, 2000,
p 16.
10 Ibid., p 16.



Segun ciertos juristas, el acto administrativo se distingue de otras actuaciones
administrativas no solo por su caracter unilateral sino ademas por el hecho de
generar efectos juridicos especificos o particulares, sobre los administrados, lo
cual lo diferencia claramente de otras actuaciones administrativas, como los

reglamentos.

ANULABILIDAD: EI Procedimiento Administrativo regula la relacion entre el
ciudadano y la Administracion Publica en general, sin embargo, el cometer un
error al momento de dictar una actuacion administrativa y dependiendo del
alcance de este, puede dar lugar a su nulidad y por tanto su falta de validez, o su
Anulabilidad.!

La anulabilidad es, en derecho, una causa de ineficacia de un acto juridico, que
deriva de la ausencia de alguno de los requisitos de ley, para que dicho acto tenga
validez. La anulacion implica que el acto nunca existié, y, por lo tanto, nunca

produjo efectos juridicos.

En ese contexto, la validez de los actos administrativos depende de que en ellos
concurran los elementos internos y externos, y en el caso de falta absoluta o
parcial de alguno de dichos elementos, la ley establece sanciones que pueden
consistir desde la aplicacion de una medida disciplinaria, sin afectar las

consecuencias propias del acto, hasta la privacion absoluta de todo efecto de éste.

COLOMBIA: La Republica de Colombia, es un pais ubicado en la zona nor-
occidental de América del Sur, con Bogota como su ciudad capital.!?

Limita al este con Venezuela y Brasil, al sur con Per y Ecuador y al noroeste con

Panama; maritimamente limita con Panama, Costa Rica, Nicaragua, Honduras,

11 |pid., p 25.
12 ALARCON MENESES, Luis Alfonso. Espacio, Poblaciones y Variaciones Territoriales en Colombia. Revista de
Historia de Colombia, volumen No 1, Barranquilla, 1995, p 12.



Jamaica, Haiti, Republica dominicana y Venezuela por el Mar Caribe, y con

Panama, Costa Rica y Ecuador por el Pacifico.

Su superficie es de 2.070.408 km?, de los cuales 1.141.748 km? corresponden a su
territorio continental y los restantes 928.660 kmz2, corresponden a su extension

maritima.

Es el Unico pais de América del Sur que tiene costas en el Océano Pacifico y en el
Mar Caribe donde hacen parte de su territorio diversas islas, como el Archipiélago

de San Andrés y Providencia.

Colombia es el cuarto pais territorialmente mas grande en América del Sur, asi

como el tercero en poblacién en América Latina.

INEXISTENCIA: La inexistencia es una figura doctrinal que determina la plena
ineficacia del acto juridico que carece de alguno de los elementos esenciales

impuestos por la norma.?

Excluye incluso la mera apariencia del acto, pues carece de cualquiera de los
elementos esenciales propios del primero, ya sea el consentimiento, el objeto, la

forma, la causa, u otro.

Dentro de la doctrina juridica existe polémica sobre esta figura, ya que unos
juristas partidarios de la categoria argumentan que estos supuestos actos
aparentan ser juridicos, pero no lo son, no por un vicio inherente en los elementos
esenciales sino por la inexistencia de ellos. Esto trae aparejada la falta de efectos
juridicos, es decir, no se pueden imputar consecuencias a algo que no tiene

existencia juridica.

13 BRICENO DE VALENCIA, Op Cit., p 82.



Por el contrario, los detractores de la figura concluyen que, debido a la escasa
trascendencia practica, y la indeterminacion de la frontera entre nulidad e
inexistencia, no es conveniente contemplar esta ultima como una categoria distinta

a la nulidad radical.

1.5 METODOLOGIA

Dentro de las ciencias sociales encontramos el Derecho como un saber en la
defensa del ciudadano, es por esto que se es por eso que se escogib el enfoque
cualitativo. La investigacién cualitativa, es un método de investigacion usado
principalmente en las que se basa en cortes metodolégicos basados en principios

tedricos tales como la Fenomenologia, Hermenéutica y la Interaccion Social.

La investigacion cualitativa, busca explicar las razones de los diferentes aspectos
de un comportamiento, es decir, que el investigador social comienza examinando
el mundo social y en este proceso desarrolla una teoria coherente con lo que

observa que ocurre con frecuencia denominada teoria Fundamentada.

Dicho de otra forma, las investigaciones cualitativas se fundamentan mas en un
proceso inductivo (explorar y describir y luego generar perspectivas teéricas). Van
de lo particular a lo general. Se basa en métodos de recoleccién de datos no
estandarizados, no se efectia medicibn numérica, por lo cual el analisis no es
estadistico. La recoleccién de los datos consiste en obtener las perspectivas y

puntos de vista de los participantes.

Los datos que interesan son conceptos, percepciones, interacciones,
pensamientos, procesos Yy vivencias manifestadas en el lenguaje de los
participantes. Se recolecta con la finalidad de analizarlos y comprenderlos y asi
responder a las preguntas de investigacion y generar conocimientos. Define los
datos cualitativos como descripciones detalladas de situaciones, eventos,

personas, interacciones, conductas observadas y sus manifestaciones.



1.5.1 Tipo de Investigacion Utilizada

El tipo de investigacion utilizada fue el de la teoria fundada que utiliz6 un
procedimiento sistematico cualitativo para generar una teoria que expliqgue en un
nivel conceptual una accion (En este caso el estudio de la anulabilidad e
inexistencia de los actos administrativos en Colombia). Sus explicaciones se
circunscriben a un ambito determinado, pero poseen una riqueza interpretativa y
aporta nuevas visiones del fendmeno estudiado dentro de nuestra realidad

nacional, regional y local.

Aqui la aplicacion de la teoria fundada esclarece conceptualmente como dentro de
nuestra realidad social aun teniendo la norma el funcionario publico la hace a un
lado y al final aduce mala interpretacion de esta, lo cual lleva a reflexionar a través

de este método investigativo como se contraviene la norma juridica.

1.5.2 Técnicas de recoleccién de la informacidn

Se utilizaron las siguientes técnicas: La Observacion, que implica adentrarse en
profundidad en situaciones sociales y mantener un papel activo, asi como una
reflexion permanente. Estar atentos a los detalles, sucesos, eventos e

interacciones.

Entrevistas Abiertas, que van estructurandose conforme avanza el trabajo de
campo. Esta se aplicara a personas implicadas en el contexto juridico del trabajo

como fueron Jueces, meédicos y abogados especializados en Seguridad Social.

Documentos, Registros y Material Bibliografico, los cuales ayudaron de

manera valiosa para entender el fendbmeno central de estudio, por cuanto sirvieron



para conocer los antecedentes de un ambiente, las experiencias, vivencias o

situaciones y su funcionamiento cotidiano.

CAPITULO 2 SOPORTE REFERENCIAL Y TEORIAS DEL ACTO
ADMINISTRATIVO

El marco de referencia de este trabajo monogréafico se soporta y se sustenta en los

siguientes marcos: antecedente historico, tedrico y legal.

2. ANTECEDENTE HISTORICO

Los juristas romanos comprendieron muy bien el significado de lo que hoy se
conoce como la publicidad de los actos, y esencialmente su efecto primordial la
oponibilidad a terceros.'# En ese sentido, la caracteristica fundamental que forjé la
grandeza del derecho romano fue precisamente el espiritu practico de sus juristas,
evidenciado en dar solucion inmediata al problema concreto que se le presentaba
en analisis. En otras palabras, los juristas romanos debieron decidir sobre la vida
misma que pasaba ante sus ojos inmersa en el caso a juzgar, comprendiendo
perfectamente que el derecho no es otra cosa que vida manifestada en conducta

humana.1®

Los juristas romanos comprendieron desde un principio que el derecho debe
manifestarse en la publicidad de los actos, para que el resto de la sociedad tome
debida cuenta de ello. Por tal razén en diversas instituciones del derecho romano
encontramos la exigencia de distintos y variados requisitos formales, que no hacen
s6lo a su validez, sino a la necesidad de darlos a conocer al resto de la sociedad,

es decir, grabar en la memoria colectiva la importancia del acto llevado a cabo

14 RAMIREZ ZAPATA, Henry. Curso de Derecho Administrativo General. Imprenta Departamental, Cali, 1988, P 16.
5 Ibid., P17.



(Publicidad), y no soélo para los propios interesados sino para generar efectos en el

resto de la sociedad.16

En ese sentido, puede decirse que el derecho publico existe como tal desde que
existe la civilizacion, ya que por muy simples que fueran los sistemas politicos
siempre han necesitado de normas que rijan las relaciones entre el poder y los
subditos. Pero a pesar de ello y de que las garantias judiciales alcanzaron ya en el
Antiguo Régimen un notable estado de desarrollo, no puede hablarse todavia en
esta época de derecho administrativo porque no existe aun la Administraciéon

Publica.

A raiz de la Revoluciéon Francesa de 1789, la soberania de un pais deja de residir
en el monarca y pasa a ser ostentada por el pueblo, y ello, con una consecuencia
fundamental, la Administracibn pasa a estar al servicio del ciudadano y su

funcionamiento queda sujeto a normas juridicas.

Sin embargo, el nucleo esencial de esa primera Administracion moderna seguia
girando, fundamentalmente, en torno a unas actividades especificamente publicas,
sin correspondencia posible con la actividad de los particulares, por lo que las
normas juridicas destinadas a regular su funcionamiento tenian que ser,

necesariamente, de exclusiva aplicaciéon a la Administracion.*’

Estas normas especificamente publicas, al irse desarrollando e incrementando,
con el tiempo dieron lugar al nacimiento de una rama especial del Derecho, el
Derecho administrativo, en cuanto Derecho regulador del funcionamiento y de los
derechos y obligaciones de la Administracion Publica, diferenciado del Derecho
privado, cuyo ambito queda circunscrito exclusivamente a las relaciones entre

particulares.

16 |bid., P 17.
17 1BANEZ, Gustavo y PACHON, Lucas Carlos. La Administracion Publica Colombiana. Ediciones Juridicas Ibafiez,
Bogota, 2005, P 110.



El resultado de aquel proceso provocOd en la mayoria de paises europeos, el
surgimiento de focos prerrevolucionarios que, reaccionando contra el liberalismo
capitalista, propugnaban el predominio absoluto de los intereses de la sociedad,
de lo colectivo y, por tanto, del Estado sobre los intereses particulares de cada

individuo.

Tras estos estallidos revolucionarios, la concepcion del Estado empieza a
evolucionar hacia lo que hoy conocemos como Estado Social de Derecho, es
decir, un Estado preocupado por el bienestar medio de la mayoria de los
ciudadanos y que para conseguir tal objetivo, fomenta por una parte, la actividad
econdmica privada, fortaleciendo las infraestructuras y el entramado econémico y
social del pais, y por otra parte interviene corrigiendo desigualdades y prestando

un mayor numero de servicios a los ciudadanos.

En Colombia, como es sabido, la accion de nulidad de los actos administrativos se
encuentra regulada actualmente en el articulo 137 ley 1437 de 2011.'® Desde el
inicio de la jurisdiccion contenciosa dicha accién de simple nulidad ha sido uno de
los pilares fundamentales del derecho administrativo colombiano, tal como sucedi6
en el derecho administrativo francés donde se denomina el recurso por exceso de
poder, que ha sido considerado la mayor creacion juridica del Consejo de Estado

Francés.

En Colombia la aplicacion de la citada accién estuvo regida por la teoria de los
MOTIVOS FINALIDADES creada por via jurisprudencial por el Consejo de Estado,
en virtud de la cual solamente era posible demandar en ejercicio de la accion de
nulidad actos administrativos de caracter particular y concreto, cuando el
legislador previamente lo habia previsto y cuando se tratase de la proteccion de
supremos intereses de la comunidad y del medio ambiente. Es decir, que era

excepcional la procedencia de la accion de nulidad contra actos particulares y

18 CODIGO ADMINISTRATVIO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Legis Editores S.A, Santa Fe de
Bogot4, Edicion 2022, Articulo 136.



concretos, siendo la doctrina vigente en la jurisdiccidn contenciosa durante mas de

41 afos.1®

En el afio de 2002 el articulo 84 del Cdédigo Contencioso Administrativo?°, fue
objeto de una demanda de inconstitucionalidad la cual fue resuelta por la Corte
Constitucional mediante la sentencia C-426 del 29 e mayo de 2002, con ponencia
del doctor RODRIGO ESCOBAR GIL, sin salvamentos de voto.
Fundamentalmente se tuvo como argumento el afirmar que el Consejo de Estado
venia dandole a dicho articulo una interpretacion que no se ajustaba a los

mandatos de la Constitucion de 1991.

Como consecuencia el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo, fue
declarado exequible, pero condicionado en los siguientes términos: “Declarar
EXEQUIBLE el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, tal y como fue
subrogado por el articulo 14 del Decreto 2304 de 198927, siempre y cuando se
entienda que la accion de nulidad también procede contra los actos de contenido
particular y concreto, cuando la pretensién es exclusivamente el control de la
legalidad en abstracto del acto, en los términos de la parte motiva de esta

Sentencia”.??

Debe colegirse, entonces, que a partir de dicha sentencia la aplicacion
constitucional del articulo del Cédigo Contencioso Administrativo?®, conduce a
afirmar que es posible demandar cualquier acto particular y concreto por cualquier

personay en cualquier tiempo.

Sin embargo, la constitucionalizacion de este aspecto vital del derecho procesal
administrativo no fue aceptada por el Consejo de Estado, puesto que, en

sentencia del 4 de marzo de 2003, de la Sala Plena, con ponencia del Magistrado

19 1BANEZ, Gustavo y PACHON, Lucas Carlos. Op Cit., p 112.

20 1hid., Articulo 84.

2L ANUARIO LEGIS (Decreto 2304 de 1989), Publicaciones Electrénicas Legis Editores S.A., Santa Fe de Bogota 2022.
22 1pjd., Articulo 84.

2 |bid., Articulo 84.



MANUEL URUETA AYOLA, se sefiald que no se acogia la jurisprudencia fijada

pro la Corte Constitucional en la sentencia C-426 de 2002.

En consecuencia, se dijo que se reiteraba que la accion de nulidad contra actos de
contenido particular sélo procede para los casos excepcionales previstos en la ley
0 cuando el acto incide en un interés colectivo de alcance nacional. Finalmente se
advirtio por el Consejo de Estado que sus decisiones como tribunal supremo de lo
contencioso administrativo no son susceptibles de cuestionamiento por 6érgano

alguno.

De este especial “CHOQUE DE TRENES” queda para las personas que nos
encontramos inmersos en el derecho administrativo, la gran duda sobre cual es el
verdadero alcance de la accion publica de nulidad contra actos particulares. La
inseguridad juridica planteada es enorme, pues al tenor de lo fijado por la Corte
cualquier acto particular es enjuiciable por dicha accion, al paso que si se sigue al
Consejo de Estado debe aplicarse en forma estricta la teoria de los motivos y

finalidades.?*

Sin embargo hay que recordar, que anteriormente el Decreto-Ley 01 de 1984, en
su articulo 83, definia el acto administrativo como las conductas y abstenciones
capaces de producir efectos juridicos, y en cuya realizacién influyen de modo

directo e inmediato la voluntad o la inteligencia.?®

Pero en la actualidad se entiende como acto administrativo la decision general o
especial de una autoridad administrativa, en el ejercicio de sus propias funciones,
y que se refiere a derechos, deberes, e intereses, de las entidades administrativas

o de los particulares respecto de ellas.

Para comprender mejor el concepto LINO FERNANDEZ, dice que la expresion

actos administrativos esta referida a la actividad del Estado que ejerce una de las

24 |IBANEZ, Gustavo y PACHON, Lucas Carlos. Op Cit., p 118.
2 |pjid., Articulo 137.



funciones fundamentales como es la funcién administrativa, cuya manifestacion de
voluntad se traduce a través de un conjunto de actos de administracién, para
alcanzar sus fines politicos juridicos, econémicos y sociales. Se dice que es un
acto juridico porque consiste en un hecho humano realizado por la voluntad

consciente y exteriorizada, que produce efectos juridicos.

Sin embargo, no toda manifestacion de la voluntad exteriorizada para la
produccién de un acto administrativo, se concreta tal, pues hay que admitir que el
contenido de un acto podra estar integrado también por una manifestacion de
juicio, de deseo, de conocimiento, en fin, de otros aspectos que no
necesariamente son producto de la voluntad consciente, tal es el caso, por
ejemplo, de la expedicion de un certificado solicitado a una autoridad
administrativa competente, la emision de un informe o dictamen de un érgano
consultivo, entre otros, y en los cuales quizd no se requiera siempre la
manifestacion de voluntad, sino una actividad de juicio simplemente registral o
expedidor de un acto, que por su contenido y significancia juridica (EFECTOS
JURIDICO-MATERIALES), constituyen un acto administrativo.2

En sentido amplio el acto administrativo se aplica a toda clase de manifestaciones
de la actividad de los sujetos de la administracion publica; y en el sentido estricto,
comprende y abarca a las "Manifestaciones de la voluntad del Estado para crear
efectos juridicos”, particularmente esta ultima, de significacibn mas restringida y

especifica, se constituye en el verdadero eje del derecho administrativo.

Luego de esto en Colombia se promulga le ley 1437 de 2011, cdédigo
administrativo y de lo contencioso administrativo establece en articulo 104. que la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas
de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de las

controversias Yy litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y

26 |IBANEZ, Gustavo y PACHON, Lucas Carlos. Op Cit., p 147.



operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las

entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.

2.1 BASES TEORICAS DEL ACTO ADMINISTRATIVO

El derecho administrativo esta vinculado a la nocion de administracién; el estudio
de la estructura y de la actividad de la administracion constituye la tematica del
derecho administrativo. Por administracion se entiende el consunto de 6rganos
encargados de cumplir las mudltiples intervenciones del Estado moderno y de
prestar los servicios que el Estado atiende.

Al analizar la definicién aparece un aspecto instrumental y organico (POR ESE SE
HABLA DE ORGANOS, AUNQUE PUEDE HABLARSE TAMBIEN DE
DEPENDENCIAS, OFICINAS, CUERPOS, ETC.) y otro finalista, ese aparato
administrativo existe para ejercitar la intervencion estatal y para atender a la
prestacion de los servicios a su cargo. A medida que la intervencion y los servicios
del Estado se multiplican, la administracion se hace mas compleja y necesita de

mayor técnica de accion.?’

Al lado de una administracién tradicional, compuesta por ministerios,
gobernaciones y alcaldias, ha venido naciendo una formada por los
departamentos administrativos, los establecimientos publicos (INSTITUTOS
DESCENTRALIZADOS COMO SE LES CONOCE EN EL LENGUAJE
CALLEJERO) Yy las empresas estatales.?®

Mientras que la estructura tradicionalmente se ocupa preferentemente de los
servicios clasicos del Estado administrativos de salud, de educacién, obras etc., la

nueva administracion esta destinada a atender las nuevas formas de intervencion

27 1bid., P 147.
28 bid., P 148.



del Estado o a hacerse cargo de los servicios que en los ultimos tiempos ha

venido tomando el Estado bajo su responsabilidad.

Si bien el régimen juridico que cubre la actividad de alguno de esos nuevos entes
de administracion no es de derecho publico, sino principalmente de derecho
privado (SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA Y EMPRESAS COMERCIALES E
INDUSTRIALES DEL ESTADO), si corresponde al derecho administrativo la

presentacion de su nacimiento, su organizacion y la forma de accién.?°

Hoy en dia, existe una enorme distancia entre la concepcion individualista surgida
de la revolucioén francesa y la intervencionista actual. Segun la primera, la iniciativa
privada se consideraba el gran motor de la economia el mundo de lo economico
era gobernado por leyes que hacian inoficiosa cualquier gestién estatal y los
intereses de los individuos eran eminentemente compatibles con los intereses
generales, se expresaba con la frase LAISSEZ FAIRE, LAISSEZ PASSER, y por
ello la actividad del Estado quedaba limitada al cuidado de las fronteras, al
mantenimiento de la paz publica interna y a la administraciéon de justicia,
principalmente, o sea a un grupo muy reducido de servicios. Al otro extremo de

esa concepcion se sitla la del Estado intervencionista.

El progreso de las ciencias sociales y econémicas ha puesto en evidencia la
importante accidén de estimulo o freno que puede tener el Estado en los procesos
econdémicos; la aparicion de grupos econdémicos 0 sociales ha eliminado la
pretendida dualidad. Esta nueva concepcion y estas nuevas realidades muestran
un panorama del Estado completamente diferente del que surgié de la revolucion

francesa.3?

Todo esto supone un engranaje administrativo amplio y expedito, y a medida que
aumentan las intervenciones del Estado o los servicios de que se responsabiliza y

los equipos administrativos, se aumenta la temética del derecho administrativo, ya

29 1bid., P 148.
%0 1bid., P 161.



gue es este el que debe dar cuenta de esos nuevos hechos, aunque sus reglas no

gobiernen integramente esas situaciones juridicas recientes.

En algunos casos se dice tajantemente que “EL OBJETO DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO ES EL ESTUDIO DE LA ADMINISTRACION PUBLICA”, y se
destaca, el proceso de intervencion y calificacion de la accion administrativa, que
se puede sintetizar en el transito del Estado liberal de derecho al Estado social de

derecho, que en Colombia irrumpe con la reforma constitucional de 1991.3!

En otros casos se habla de la “RUPTURA” de la ecuacion del derecho
administrativo igual a administracion publica, como consecuencia de la expansion
del primero a esferas antes reservadas con exclusividad al derecho privado. No
obstante el parentesco y la cercania entre las dos disciplinas no debe perderse de
vista que ha nacido una ciencia administrativa con problemas genéticos, como lo
sefala con penetracion GEORGES VEDEL, que si bien en su tematica cubre
campos comunes en parte con los que son del dominio del derecho administrativo,
pone su atencion en los factores “EXTRA-JURIDICOS” de -la vida administrativa,

y por ello tiene un acento sociol6gico o de ciencia politica.3?

Ahora bien, decir que el derecho administrativo es el derecho de la Administracién
Publica no es otra cosa que decir, en definitiva, que el derecho administrativo es el
derecho de los actos administrativos, pues la Administracién no es un fin en si
misma, sino que tiene una tarea o misioén especifica que, en el mundo del derecho,
en definitiva, concluye en la emision de dichos actos. Asi, el acto administrativo es
la nocion mas importante de la referida rama juridica; es mas, sin acto

administrativo el derecho administrativo no existiria ni tendria razén de ser.

Asi, la administracion es la funcion estatal de ejecutar las normas juridicas de toda
especie, en cuanto a su extension logica, fuera de situaciones contenciosas,

mediante decisiones individuales normadas que particularizan en casos concretos

31 1bid., P 72.
%2 bid., P 72



cualquiera de los contenidos de aquellas normas aplicadas, y medianotes actos de

ejecucion en operaciones administrativas.

Sobre el particular, es importante recordar que el celebre jurista francés LEON
DUGUIT y la escuela del pensamiento juridico que lo siguid, efectuaron un gran
esfuerzo intelectual para distinguir las funciones y los actos del Estado, no por el
organo o autor que las realiza o produce, sino por su contenido juridico. Se abre

asi paso al denominado criterio material, opuesto al criterio formal.33

La técnica juridica, nombre que cobija esta disquisicidbn previa, comprende
elementos esenciales para un medio social determinado, que son el ordenamiento
juridico y la actividad juridica. El primero esta constituido por reglas de derecho

que roge alli y por situaciones juridicas de que pueden ser titulares los individuos.

La actividad juridica consiste en el cumplimiento por estos de actos materiales y
sobre todos de actos juridicos, esto es, introducir modificaciones en el
ordenamiento juridico haciendo nacer, modificar, o suprimir reglas juridicas o
situaciones administrativas. La particularidad que se atribuye a las reglas juridicas,
es la de ser de caracter abstracto e impersonal; ellas consisten en una
prescripcion de alcance general, en lo cual aparecen diferencia con el
pensamiento de KELSEN. Las situaciones juridicas son de dos tipos principales,

generales o impersonales y situaciones individuales o subjetivas.®*

Las situaciones generales o impersonales, son aquellas cuyo contenido es
necesariamente el mismo para todos los individuos que son titulares de ella,
porque este contenido ha sido determinado por via general en las leyes o
reglamentos, del hecho de esta fuente, esas situaciones son llamadas situaciones

legales o reglamentarias.

3 TACON, Tulio Enrique. Derecho Contencioso Administrativo. Cuarta Edicion, Bogota. 1994, P 62.
34 1bid., P63.



Al contrario, las situaciones juridicas individuales o subjetivas, son aquellas cuyo
contenido, determinado individualmente, puede variar de un titular a otro. Esto
obedece a que su contenido esta determinado, modelado por el acto individual,

que la vez crea situacion juridica que enviste al titular.

No se descartan que las situaciones individuales, como son las nacidas en un
contrato, jueguen disposiciones legales comunes para todos; por eso que a veces
se habla de situaciones mixta, pero el interés fundamental de la distincién, es que
las situaciones generales pueden ser modificadas por disposiciones de la misma
indole, aunque para quienes son titulares de ella, mientras que las situaciones
individuales no son afectadas por leyes o reglamentos, son intangible. Esto
permite también brindar un criterio técnico para la solucién de conflictos de las

leyes en el tiempo.®®

Otra consecuencia de la distincion de las situaciones es la irrenunciabilidad
absoluta de las situaciones generales y de la diferenciacién entre la nulidad
absoluta y la de restablecimiento del derecho, de mucha importancia en cuanto a

la jurisdiccion administrativa.

Pasando ya al empleo de esas técnicas juridicas para el andlisis de la funcién de
estado, se tiene que segun el criterio formal, que la naturaleza interna del acto ,
dispones el caracter general, mientras que a funcion administrativa radica en la
expedicion de decisiones individuales bajo la forma de actos con cardcter

subjetivos.

En esos términos, el acto administrativo corresponde al Derecho Administrativo, el
cual es el producto de la de la funciébn administrativa, independientemente del
ejercicio de la misma por parte de un 6rgano administrativo o de los Poderes

Judicial o Legislativo (recordemos que estos Uultimos tienen dentro de sus

% 35 IBANEZ, Gustavo y PACHON, Lucas Carlos. Op Cit., p 171.



funciones a las llamadas funciones impropias dentro de las que se encuentra la

funcién administrativa).3®

La administracion publica, se desenvuelve con la realizacion de numerosos actos
de muy diversas naturalezas, Ellas se manifiesta en actos juridicos, hechos
juridicos y actos materiales. Un campo muy importante de los actos
administrativos corresponde a los actos materiales, que son los que no producen
ningun efecto de derecho, ni se ligan como antecedente juridico de los actos

administrativos.

Los actos materiales, pueden implicar las operaciones técnicas para el desarrollo
de la administracion. Estos no conciernen al derecho, pero pueden ser hechos
juridicos y dar lugar a una responsabilidad, ya que so6lo de una manera indirecta

puede el acto material un efecto juridico.

El sector mas importante de los actos administrativos son los actos juridicos
administrativos, que es una especie de acto juridico. Ellos se realizan para
alcanzar ciertos efectos de derecho, como el nombramiento de un empleado, el
otorgamiento de una concesién, un contrato de obras publicas o un contrato de

suministro.

Sin embargo, determinados hechos de la administracion que sin preceder una
orden de autoridad superior o antecediéndola producen afectos juridicos y dan
lugar a una responsabilidad como en las faltas del servicio o en el caso de que las
tropas estén de practica de tiro y que resulte una persona muerta o herida.

No hay aqui un acto administrativo que quiera la muerte de una persona, pero
surge a la responsabilidad por la mala prestacion de servicio por el hecho de
matar a un ciudadano pacifico. Los simples hechos administrativos pueden

originar, aunque no siempre, efectos juridicos.

% 1bid., P 172.



Ordenar se ensanche una calle es un acto administrativo, elaborar los planos y
demas datos técnicos que preparen la determinacién de los hechos juridicos y
encomendar a los a los trabajadores el abrir las cepas, derruir instalaciones y otros
actos mas, son actos materiales. En ese contexto, el acto administrativo es
cualquier manifestacion de la actividad de la administraciéon, lo que constituye al
consentimiento en el acto administrativo como la base para el ejercicio de las

garantias administrativas.

Esta definicion es exacta en su sentido formal, que toma en cuenta el érgano que
realiza la funcion administrativa: todos los actos administrativos de la
administracion publica son los actos administrativos (el acto administrativo es una
declaracion de voluntad en vista de producir un efecto de derecho, frente a los
administrados, emitido por una autoridad administrativa en una forma ejecutoria,

implicando la ejecucién de oficio).

Pero en su significado material no podemos llamar acto administrativo a la
expedicion de un reglamento, o de una ley por el propio poder ejecutivo, ambos

casos son de actos reglas, creadores de situaciones juridicas generales.

Para FERNANDEZ DE VELASCO el acto administrativo es toda declaracion
unilateral y ejecutiva en virtud de la cual la administracion tiende a crear,
reconocer, modificar o extinguir una situacion juridica subjetiva. Esta definicion es
la que mas se ajusta a la caracterizacion del acto administrativo como una especie

del acto juridico.®’

Para ROYO VILLANOVA el acto administrativo se puede explicar en los
siguientes términos: Se entiende por acto administrativo un hecho juridico que por
su procedencia emana de un funcionario administrativo; por su naturaleza se

concreta en una declaraciébn especial y por su alcance, afecta positiva o

37 1bid., P 175.



negativamente, a los derechos de las personas individuales o colectivas que se
relacionan con la Administracion Publica. Para efectos de nuestro juicio de
garantias debemos precisar quién es la autoridad responsable de la cual

provienen los actos administrativos.

También puede la autoridad administrativa encomendar la realizacion material de
actos, a un particular o a unas empresas, las cuales simplemente se concretan a
obras en nombre de 6rgano administrativa, sin que tengan relacién con el acto

administrativo original.

En ese sentido, el punto de vista objetivo lo estima como una declaracion o
exteriorizacion de entendimiento de una voluntad administrativa. Desde el punto
de vista subjetivo es todo acto emanado de un 6rgano administrativo. De ningun

modo como la expresion de la voluntad mental del funcionario del que procede.

En ese sentido, la constitucionalizacion del derecho administrativo colombiano
permite que esta area especial del derecho deba entenderse y aplicarse
exclusivamente conforme con la Constitucion del 1991, y la jurisprudencia de la

Corte Constitucional.

Asi las cosas, el fendbmeno implicaria la pérdida del valor de la ley y de todos los
actos juridicos de reglamentacion de los preceptos constitucionales, que
actualmente contienen concretamente el derecho administrativo, pues todo el
tema se reduciria a que los actos administrativos, contratos estatales, creacion y
supresion de entidades administrativas, etc., se ajustaran a los principios, valores
y derechos fundamentales constitucionales, para asi considerarlos validos en el
ordenamiento juridico, sin que importe su situacion frente al resto del

ordenamiento legal.

Aun cuando dicha conclusién parece elemental en un Estado de Derecho, en el

cual el sometimiento de autoridades y gobernados al orden juridico, del cual hace



parte como norma principal la Constitucion, resulta ser el principio fundante
basico, debe sefialarse que en tratdndose del derecho administrativo el fenomeno
resulta complejo si se tiene en cuenta que en esta area del derecho ha sido el
sometimiento a la Ley, sin incluir la Constitucion, y a la jurisprudencia del H.

Consejo de Estado, la caracteristica esencial de su nacimiento y evolucion.

Vale la pena recordar unas definiciones de Derecho Administrativo a efectos de
precisar la viabilidad de la constitucionalizacion de esta especial area el derecho.
En ese sentido, en este trabajo que habla de la anulabilidad e inexistencia de los
actos administrativos en Colombia, hablaremos sobre la definicion de los Actos

Administrativos.

Seguidamente estudiaremos los elementos de los actos administrativos, los cuales
son el sujeto, el objeto, los motivos, el fin, las formalidades, el silencio de la
administracion. En el sistema juridico colombiano todo acto administrativo se

presume legal de acuerdo con la Constitucion, la Ley o Reglamento.

Los actos administrativos producen efectos o son oponibles después de su
publicacién, notificacibn o comunicacion, segun los casos. Quien no esté de
acuerdo con el acto administrativo, si es de caracter general, puede demandar su
nulidad a partir de su expedicién, conforme lo autoriza el articulo 137 del Cdadigo
Contencioso Administrativa y contencioso administrativo ley 1437 de 201138, que
dice que la nulidad absoluta podra ejercitarse en cualquier tiempo a partir de la

expedicion del acto.

Para encarar el problema de la teoria de las nulidades del acto administrativo, se
debe tener en cuenta cuales son las consecuencias juridicas que habran de
asignarse a un defecto o vicio concreto del acto, cuando la ley ordena su

cumplimiento como requisito para la validez, la existencia o eficacia.®®

38 CODIGO ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Op Cit., Articulo 137.
39 ALDANA, Hernan Guillermo. Inexistencia, Ineficacia y Nulidad de los Actos Administrativos. Revista de la Camara de
Comercio de Bogota, No. 22, Bogota, 1986, P 92.



La declaraciéon de nulidad del acto administrativo le compete a la Jurisdiccion de lo
Contencioso-Administrativo y es el resultado de una demanda, el proceso que
debe seguirse, razones de hecho y de derecho que aporta el demandante, para

finalizar con un fallo declarando o no la respectiva nulidad.

En cambio, la revocatoria del acto administrativo la efectda la administracion por
las causales sefialadas en el articulo 95 del Cdédigo Administrativo de lo
contencioso administrativo*®, que expresa que los actos administrativos deberan
ser revocados por los mismos funcionarios que los hayan expedido o por sus

inmediatos superiores, de oficio 0 a parte, en cualquiera de los siguientes casos:

Existen irregularidades que no son invalidantes de los actos administrativos, y
corresponden a aquellas formalidades que, aunque sean omitidas no alteran la
decision final, ni afectan el derecho sustancial, en cuyo caso no puede hablarse de

nulidad sino de informalidades.

El Cbdigo Contencioso Administrativo y contencioso administrativo el cual es la ley
1437 de 2011, en su articulo 137, establece como causales de nulidad de los
actos administrativos cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que
deberian fundarse; cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos
incompetentes; expedicion en forma irregular; con desconocimiento del derecho
de audiencias y defensa; falsa motivacién; y con desviacién de las atribuciones

propias del funcionario o corporacion que los profiri6.4

Para Solicitar la Nulidad de los Actos Administrativos de Caracter Particular y
Concreto se Debe Acotar la Via Gubernativa. El agotamiento de la via gubernativa
es requisito previo para demandar ante la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo, con el fin de darle oportunidad a la administracion de corregir sus

propios errores.

40 CODIGO ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Op Cit., Articulo 95.
4% Ibid., Articulo 137.



Se tenia la creencia de que solamente el ministerio publico podria solicitar la
anulacion de los actos de la administracion a que se referia el antiguo Codigo
Contencioso Administrativo. Después de la reforma administrativa, timidamente, la

doctrina sostenia que la administracion estaba facultada.

Cuando hablamos de inexistencia del acto administrativo nos referimos a una
categoria que aparentemente es acto. En cambio, cuando se dice que el acto esta
viciado de nulidad, se indica una decision que existe en el mundo juridico, pero
afectada de un vicio. El acto existe en este ultimo caso, pero puede ser declarado

nulo por la jurisdiccién contencioso-administrativa.

La inexistencia juridica no produce ningun efecto y, por consiguiente, carece de
presuncion de legalidad. Verbigracia: EI nombramiento de un alcalde por una
sociedad de mejoras publicas, sin embargo, si el alcalde es designado por un
secretario de la gobernacion, tiene apariencia de legalidad, presumiblemente es

valido y produce efectos juridicos.

No se debe confundir la falta de competencia con la inexistencia del acto
administrativo, ya que puede darse el caso de un funcionario que exceda la
competencia, estando el acto viciado de nulidad, mas no inexistente, conforme a lo
normado en los articulos 84 y siguientes del Decreto -Ley 01 de 1984. El acto
seria inexistente cuando el érgano que lo dicté fuera culpable de un atentado

cierto e innegable a las disposiciones que fijan su competencia.*?

Afirma el expositor MANUEL MARIA DIEZ, que el acto administrativo inexistente
no es ejecutorio. Por ello: Nadie esta obligado a obedecerlo; mal se podria expedir
la nulidad, puesto que se trata de algo inexistente; la jurisprudencia se orienta en
el sentido de que si la demanda los tribunales podran simplemente declarar la

inexistencia; si la administracion ejecuta el pretendido acto inexistente se llega a

42 |pid., Articulo 137.



una via de hecho, ya que entre inexistencia y via de hecho existe una légica

relacion.

Si la doctrina considera e abstracto el fendmeno de la inexistencia, es Unicamente
desde el punto de vista de la nulidad, como ha tenido la ocasion de precisarlo la
sala de casacion en fallos diferentes. Y es que efectivamente la expresion contrato
inexistente en si misma contradictoria, porque el concepto contrato enuncia la
existencia de un ente, o una creada, que puede ser viciosa, pero en todo caso
existente; es decir, enuncia una determinada relacién con el atributo propio de los

entes.

El Codigo Contencioso Administrativo regula las causales de nulidad del acto
administrativo en el inciso 2 del articulo 84, que dice que la nulidad de los actos
administrativos no solo cuando dichos actos infrinjan las normas en que deberian
fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por funcionarios u
organismos incompetentes o en forma irregular, o con desconocimiento del
derecho de audiencias y defensa, o mediante falsa motivacién, o con desviacién

de las atribuciones propias del funcionario o corporacién que los profirig.*3

Al aplicar la teoria de la inexistencia se encuentra la dificultad con los llamados
proyectos de actos administrativos, es decir, de aquellos que no llevan la firma del
organo competente; o bien de aquellos actos que requieren intervencién de dos o

mas 6rganos que son preliminares a la verdadera decision.

Observa el Consejo de Estado en la sentencia de junio 29 de 1989, que si bien es
cierto que esta oficina prepar6 un proyecto de resolucion que en principio otorgaba
dicho permiso que alcanz6 a cubrir algunos tramites, también lo es que se
perfeccionara este acto y surtiera sus efectos (numeracién y notificacion) se
observé que el peticionario no exigidos por las normas que reglamentan la materia

y se procedié de inmediato a recoger el proyecto y elaborar el que niega este

43 CODIGO ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Op Cit., Articulo 137.



permiso, tal como quedd expresado en la parte motiva de la providencia

respectiva.

El tratadista DE LAUBADERE, al analizar la jurisprudencia francesa, sefiala que la
importancia de distinguir la nulidad de la inexistencia, la cual es diferente en el
campo civil y en el administrativo. En un segundo sentido la inexistencia designa
una irregularidad particularmente grosera del acto administrativo, un grado

extremo de nulidad. En este sentido la teoria de la inexistencia es confusa.

La dificultad parte de la nocion de acto inexistente, es por no poder determinar a
partir de que grado de irregularidad la nulidad se transforma en inexistente, o se
comprende entre estos actos los casos de incompetencia grosera, o usurpacion de

funcion.

Las consecuencias que la jurisprudencia atribuye a esta categoria de actos
inexistentes o contradictorias; emplea, ademds, una terminologia distinta a la
utilizada para el supuesto de la simple nulidad. Asi se refiere a acto nulo y de
efecto nulo, acto enteramente inoperante. Admite la jurisprudencia que el acto
groseramente irregular no puede ser confirmado, pero los actos de esta categoria
pueden ser objeto de recurso, por exceso de poder, dentro del plazo normal.
Observa el Consejo de Estado, el acto inexistente, no pueden ser convalidados ni
necesitan ser invalidados. A la luz del fendémeno juridico de la inexistencia de los

actos, bien sabido es que ellos no pueden ser convalidados.

Finalmente, un sector de la doctrina considera que, si un acto administrativo ha
cumplido su objetivo, deja de existir, pero aceptar esta observaciéon seria muy
grave, pues ello implicaria la carencia de accion de aquellos actos que han
producido efectos juridicos nocivos, en contra de particulares, o bien del interés

general.



2.2 MARCO CONCEPTUAL

ACTO COMPLEJO: Es el que resulta de la concurrencia de varias voluntades
publicas y privadas. Si las voluntades pertenecen a distintos entes habra

complejidad externa; en este caso el acto complejo se llama también acuerdo.**

ACTO CONDICION: Es aquel que tiene por objeto determinar la aplicacion
permanente de todo reglamento de derecho a un individuo a un conjunto de
individuos para crear situaciones juridicas concretas que constituyen un verdadero
estado, por que no se agota con la realizacion de esas situaciones juridicas sino
gue permite su renovacion continua; opera para investir a un individuo, en
concreto, de las circunstancias de un status que con caracter general ha sido

previamente establecido por un acto regla.*®

ACTO DE AUTORIDAD, O ACTOS DEL PODER PUBLICO: En esta clase de
actos el estado procede autoritariamente por medio de actos de poder que son

expresion de su voluntad soberana o mandatos de orden de la ley.4®

ACTOS DE EJECUCION: Son los actos que tienden a hacer cumplir forzadas, las

resoluciones y decisiones administrativas.*’

ACTOS DEFINITIVOS: Son aquellos actos con los cuales se finaliza un

procedimiento administrativo, realizando la finalidad Gltima o mediante la ley.*®

ACTO DISCRECIONAL: Tiene lugar cuando la ley deja a la administracion un
poder libre de apreciacion para decidir si debe obrar o abstenerse, o en que
momento debe obrar, o como debe obrar o, en fin, qué contenido va a dar a su

actuacioén. Por lo general, de los términos mismos que use la ley podra deducirse

44 BRICENO DE VALENCIA, Op Cit., p 16.
% |bid., p 16.
% |bid., p 17.
47 |bid., p 17.
8 |bid., p 17.



si ella concede a las autoridades una facultad discrecional. Asi, normalmente,
cuando la ley use términos que no sean imperativos, Sin0O permisivos o

facultativos, se estara frente al otorgamiento de un poder discrecional.*®

ACTOS DE GESTION: El estado no siempre debe mandar, pues puede
equipararse a los particulares para hacer mas frecuentes y efectivas las relaciones
con ellos. Para estos casos se coloca en el mismo plano y prescindido de
privilegios y ventajas y su voluntad surte efecto con el concurso de la voluntad

contraria.>°

ACTOS INSTRUMENTALES: Son los medios para realizar las actividades

administrativas.>!

ACTOS MATERIALES: Son los que no producen ningun efecto de derecho y sdlo

verifican practicamente el propdsito del propio acto juridico.%?

ACTOS PRELIMINARES Y DE PROCEDIMIENTO: Son los necesarios para que

la administracion pueda realizar eficientemente sus funciones.%3

ACTOS PRINCIPALES: Son los actos basicos de la administracion, como las

decisiones y las resoluciones administrativas.>*

ACTO REGLA: Se entiende el que crea situaciones juridicas impersonales,

abstractas y de caracter general.®®

ACTO SIMPLE: Es aquel en el que interviene una sola voluntad, es decir, la

voluntad unilateral de la administracion. En el caso de una voluntad particular

9 Ibid., p 18.
50 |bid., p 18.
51 |bid., p 19.
52 |hid., p 20.
53 |hid., p 20.
5 Ibid., p 20.
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pueda crear un acto administrativo, la ley administrativa es la dara la respuesta a

este caso.6

ACTOS TRAMITE: Son aquellos que estan formados por una serie de actos que
no son de caracter resolutivos; simplemente se concretan a dar una solucion

administrativa o un propdsito administrativo.>’

APROBACION: Los actos sujetos por el orden normativo a la aprobacion de otro
organo, no podran ejecutarse mientras esta no haya sido otorgada. La aprobacion
se realiza sobre actos ya formados, con el objeto de permitir su ejecucion y
eficacia. El acto no aprobado no produce efectos juridicos. La aprobacion es
declarativa 0 sea que los efectos del acto se retrotraen al momento de su

nacimiento sin aprobacién.>®

AUTORIZACION: Cuando el orden normativo exige la autorizacion de otro 6rgano
para la emision de un acto, debe ser previa y no puede otorgarsela después de
haber sido emitido el acto. La autorizacion es una forma de control preventivo y el

acto emitido sin dicha autorizacion se encuentra viciado.>®

CONSTITUCION: En sentido material es el conjunto de reglas escrita o
consuetudinaria que determinan la forma del Estado, la transmision y el ejercicio

del poder.®°

En sentido formal es un documento relativo a las instituciones politicas cuya
elaboracion y modificacion obedece a un procedimiento diferente del

procedimiento legislativo ordinario.

5 |bid., p 21.
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CONSTITUCIONALIDAD DE LAS LEYES: Control tendiente a asegurar la

conformidad de las Leyes | la Constitucion.®!

DEBIDO PROCESQO: La garantia de la defensa en juicio es aplicable en el ambito
del derecho administrativo. Antes de la emision del acto deben cumplirse ciertos

pasos legales. 2

HECHOS JURIDICOS: El hecho juridico esta constituido por un acontecimiento
natural al que la ley vincula ciertos efectos de derecho, como el nacimiento, la
muerte, etc.; o bien por un hecho en el que la voluntad humana interviene y en el
que el orden juridico entre en movimiento, pero con la diferencia a el acto juridico
de que ese efecto de derecho no persigue la creacion de una situacion juridica, a

pesar de lo cual esta se origina al imponerse una pena al delincuente.®3

MOTIVO: El motivo del acto administrativo es el antecedente que lo provoca y
funda sus realizaciones. Son las circunstancias de hecho y de derecho en virtud

de las cuales la autoridad administrativa exterioriza el acto.%*

La motivacion se hace patente en los actos escritos, no existiendo la necesidad de
motivar el acto administrativo, una relacion inmediata de casualidad l6gica entre la
declaracion y las razones que lo determinaron, por ello el motivo se precisa con la

contestacion a la pregunta ¢ por qué?

2.3 MARCO LEGAL

Las normas que se relacionan a continuacion, constituyen el Marco Legal de la

presente Libro producto de investigacion que trata de la anulabilidad e inexistencia

61 |bid., p 52.
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de los actos administrativos en Colombia, el cual comprende la Constitucion,

leyes, decretos y acuerdos, tal como se describen a continuacion:

1. Constitucién Politica Colombiana, mediante la cual se establece el catalogo de
Derechos Fundamentales, y la Organizacion y Estructura del Estado Colombiano.

2. Cddigo administrativo y contencioso administrativo Ley 1437 de 2011, que en la
norma que se aplica a los 6rganos, corporaciones y dependencias de las ramas
del Poder Puablico en todos los 6rdenes, a las entidades descentralizadas, a la
Procuraduria General de la Nacion y Ministerio Publico, a la Contraloria General
de la Republica y contralorias regionales, a la Corte Electoral y a la Registraduria
Nacional del Estado Civil, asi como a las entidades privadas, cuando unos y otras

cumplan funciones administrativas.

3. LEY 167 DE 1941, es la norma que organiza la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, en la cual se sefala cuales son los actos de la administracion

dependientes de la justicia administrativa.

4. Decreto-Ley 528 de 1964, mediante la cual se dictan normas sobre
organizacion judicial y competencia, completando la Ley 167 de 1941, que
sefialaba cuales son los actos de la administracion dependientes de la justicia

administrativa.

CAPITULO 3 ANULABILIDAD E INEXISTENCIA DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS EN COLOMBIA

3. ACTOS ADMINISTRATIVOS Y ADMINISTRACION PUBLICA

En principio puede considerarse como acto administrativo el producto de las
actividades de los entes administrativos; se tendria asi el empleo de un criterio

puramente formal, pero de acuerdo con él también, para ciertos efectos en el



derecho colombiano se consideran como administrativos actos realizados por

el 6rgano legislativo y el jurisdiccional.®®

Desde otro enfoque, puede suceder que la ley le dé consideraciones de actos
administrativos a actuaciones de particulares, o de entes que no son

completamente publicos, lo cual muestra bien la complejidad del problema.

En otra perspectiva, los actos de la administracion pueden en decisiones
puramente juridicas o en ejecuciones u operacion materiales; en las primeras
pueden tomar parte una sola autoridad o el efecto buscado sélo se logra con el

consentimiento del ciudadano.

Puede ocurrir que la decision contenga normas generales o concierna a una sola
persona; que esté completa en toda su virtud ella sola, o que requiera actos
posteriores que la perfeccionen, que sus efectos sean internos a una determinada
administracion o abiertos al publico ciudadano, que el contenido de la voluntad
administrativa sea autorizar, aprobar admitir, conceder, renunciar, dispensar,
proponer, ordenar, certificar, intimidar, inspeccionar, notificar, sancionar, registrar,
etc.® Todo lo cual va enunciando maneras de actuacién, o tipos actos, o
modalidades de ellos, que hacen naturalmente dificil llegar a una definicion v,

luego, dan pie para las distintas clasificaciones, pueden de niumero indefinido.

3.1 DEFINICIONES GENERALES DE ACTOS ADMINISTRATIVOS

El profesor JEAN RIVERO, parte de la base de que la actividad administrativa,
como toda actividad humana, toma dos (2) vias: La de la decision y la de la
operacion; pero cualquiera sea la importancia practica de la segunda, da lugar a
efectos juridicos de modo indirecto, en tanto que el acto juridico de la
administracion es, como todo acto juridico, UN ACTO DE VOLUNTAD

 VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo. Séptima Edicién Actualizada, Biblioteca Banco Popular, Texto
Universitario, Bogota, 1999, P 352.
86 PENAGOS, Gustavo. Op Cit., P 302.



DESTINADO A INTRODUCIR UN CAMBIO EN LAS RELACIONES DE
DERECHO QUE EXISTEN EN EL MOMENTO EN QUE EL INTERVIENE, O
MEJOR, A MODIFICAR EL ORDENAMIENTO JURIDICO.%"

El profesor uruguayo SAYAGUE LASO, después de distinguir los actos juridicos
administrativos (DECLARACIONES DE VOLUNTAD DE LA ADMINISTRACION
DESTINADA A PRODUCIR EFECTOS JURIDICOS) de las operaciones
materiales (EJECUCION DE LOS ACTOS JURIDICOS), hechos con efectos
juridicos buscando o no, y estos de los hechos naturales no emanados de la
administracion pero con trascendencia, como el tiempo, y discurrir sobre la
sujecion de la administracion al derecho privado, que siempre comporta la
aplicacion del derecho publico en cuanto a las reglas de competencia del 6rgano,
finalidad del acto, etc.,

En este sentido entra a definir el acto administrativo como declaraciéon unilateral de
voluntad de la administraciéon, que produce efectos juridicos subjetivos.®® Dicha
definicibn no comprende los actos creadores de reglas generales, ni los
convencionales (CONTRATOS) de la administracion y que reune los dos criterios,

formal y material, por su contenido y forma.

Asi se diferenciarian los actos de igual efecto subjetivos de las otras ramas del
poder, que naturalmente, las formas administrativas. Si no hay declaracién de
voluntad continua, hay un hacho administrativo, pero ella puede ser factica
(CUANDO SE LE DA VALOR DE PRONUNCIAMIENTO FICTO AL SILENCIO
DE LA ADMINISTRACION), y los efectos pueden ser internos a la administracion,
o externos (HACIA LOS CIUDADANOS), y el acto puede ser preparatorio o

definitivo.

La declaracion de voluntad tiene que ser unilateral, lo cual no se pierde si el acto

necesita notificacion o asentimiento del particular, ni si la voluntad de la

67 1bid., P 302.
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administracion se forma mediante la intervencion de dos o mas érganos, lo que da
lo llamado actos complejos. Caracteristica fundamental del acto administrativo es
qgue produzca efecto juridico subjetivos, concretos, de alcance individual, que crea,

modifica o extingue derechos subjetivos, aunque los de orden internos no.

Los efectos deben ser directos e inmediato, surgir del acto mismo y por si solo,
con lo que se excluye los actos preparatorios (INFORMES, DICTAMENES,
PROYECTO ETC.), y dichos efectos pueden ser relativos a particulares, a
funcionarios o a entes administrativo. Punto de mucho interés es el concerniente a
gue el acto administrativo es el emanado de una funcidon administrativa, cualquiera
se a el érgano que la cumple, como lo que se elimina la vinculacion légica entre
funcion administrativa y acto administrativo, este puede ser producto de una
persona juridica publica no estatal, como los prestadores de los servicios publicos,
y que no deja de ser acto administrativo por estar regido por el derecho privado,

pues las nociones de derecho publico de competencia y vicios también lo cubren.

La teoria general del acto juridico extendido al derecho administrativo y por
sucesivas eliminaciones de los actos de los administrados, los contratos, los
reglamentos, la jurisdiccién coactiva, los actos sometidos a ordenaciones diferente
del derecho administrativo, arriban a una definicion cuya formulacion es la del
siguiente “EL ACTO ADMINISTRATIVO ASi SERIA LA DECLARACION DE LA
VOLUNTAD, DE JUICIO DE CONOCIMIENTO O DE DESEO REALIDAD POR
LA ADMINISTRACION EN EJERCICIO DE UNA POTESTAD ADMINISTRATIVA
DISTINTA DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA” .%°

La declaracién es intelectual, lo que excluyen las actividades materiales
(JURISDICCION COACTIVA, ACTIVIDAD TECNICA) y puede ser tacita en
algunos casos; la declaracion es de voluntad, pero puede ser de juicio (ACTOS
CONSULTIVOS O INFORME), o de deseo (PROPUESTAS O PETICIONES DE
UN ESTE ADMINISTRATIVO A OTRO) 0 de conocimiento

% 1bid., P 303.



(DILIGENCIAMIENTOS, REGISTROS, ANOTACIONES, DOCUMENTOS,
TRAMITES, CERTIFICACIONES, ACTOS DE INFORMACION), aunque es la mas

relevante.

Seguidamente es menester decir que la declaracion debe provenir de la
administracion, lo que aleja los actos de los administrados, los contratos en la
medida en que intervienen particulares y los supuestos “ACTOS
MATERIALMENTE ADMINISTRATIVOS” dictados por 6rgano judiciales o
legislativo, pero no los de una persona delegada aunque no se la administracion; y
finalmente debe ser en ejercicio de la potestad administrativa, lo que se niega
dicho caracter a los que expresan capacidad o titularidad de derechos comunes de
los entes (ACTOS PRIVADOS, PROCESALES), que invocan o conservan
situaciones juridicas y tienen como respaldo la ley y no simplemente el principio
de autonomia de la voluntad. Por dltimo, se excluirian las coacciones
administrativas que tiene una teoria especial que trata de las declaraciones y no

de las ejecuciones.

3.2 CONCEPTOS DE ACTO ADMINISTRATIVO EN EL DERECHO
COLOMBIANO

El derecho colombiano, en la ley, aporta unos elementos que permiten una
definicion no de autor sino de derecho positivo. Dichos elementos surgen de la
existencia de dos jurisdicciones, la ordinaria y la administrativa, y de la forma
como la ley organiza la competencia de la jurisdiccion especial, si es cierto que
esta tiene por objeto el contencioso de los actos administrativos. Siguiendo esta
Optica, se tiene que la Ley 167 de 1941 sefala cuales son los actos de la
administracion dependientes de la justicia administrativa, definicion que vino a se

completada por el Decreto-Ley 528 de 1964.

La primera, después de enumerar distintas actuaciones administrativas, algunas

de ellas manifestadas en decisiones juridicas, otras fuentes de derecho



administrativo (COMO LA INDEMNIZACION POR TRABAJOS PUBLICO),
adhiere al criterio formal de la competencia relacionada con los decretos,
resoluciones y otros actos del gobierno, o de cualquier autoridad, funcionario o
persona administrativas del orden nacional, que no ponga fin a una actuacion

administrativa.”®

El Decreto-Ley 528 de 1964, que complementa el Codigo Contencioso
Administrativo, concibe una manera amplia de actos administrativo, al organizar la
jurisdiccion en torno de la definicién de los negocios originados en la decision que
tome la administracién, las operaciones que ejecute y en los hechos que ocurran
con motivos de sus actividades, y mas aun al asignar la competencia de los
diferentes tribunales a los cuales encarga de las controversias relativas a
contratos administrativos y de aquellas que tenga origen en las actuaciones,

omisiones, hecho, operaciones y vias de hecho.

Solo escapan las controversias donde se ventilen cuestiones de derecho privado,
aunque esta previsto que no obstante el desarrollo corriente de actividades
industriales y comerciales de las empresas del mismo nombre del estado y
sociedades de economia mixta los actos que realicen para el cumplimiento de
funciones administrativas que les hayan encomendados la ley son actos
administrativos, y las resoluciones que se dicten en juicios civiles o penales de

policias y las correcciones disciplinarias.

Resumiendo todo lo anterior y tomando como punto de partida el contencioso-
administrativo, se puede definir los actos administrativos en derecho colombiano
como las declaraciones de voluntad de las autoridades administrativas, de
caracter general, individual o convencional, y sus actuaciones, omisiones,
operaciones o0 hechos, que produzcan efectos juridicos realizados en desarrollo de
una funcion administrativa propia o de delegados, con excepcion de aquellas que

correspondan a asuntos de mero derecho privado o las resoluciones en juicios

0 1bid., P 304.



civiles o penales de policia asi como algunos nombramientos y elecciones de

organos legislativo o jurisdiccional.

Apretando el concepto por el lado de los actos generales y de los contratos que
por modalidades propias pueden ser separados de alli, el derecho colombiano
tiene ingredientes para una teoria del acto administrativo similar a la que ofrece el
derecho extranjero cuyas notas distintivas serian:

a) Predominio del criterio formal;

b) No obstante, se pueden entender como actos administrativos los de cierto
caracter de otros 6rganos;

c) Que sean en ejercicio de una funcion administrativa, la cual puede estar
encomendada también a entes que realicen normalmente actividades industriales
y comerciales y aun a personas privadas;

d) Es amplia y comprende las decisiones, las omisiones y los hechos con efectos
juridicos finales;

e) Excluye las actuaciones administrativas gobernadas por el derecho privado.

3.2.1 Formacién de los Actos Administrativos

En la formacion del acto administrativo que dicta la administracion puede
contemplarse la intervencion del particular o administrado, la de uno o varios
organos estatales y la existencia de un procedimiento. Muchos actos se generan
en peticiones o solicitudes que los ciudadanos hacen ante las distintas instancias
administrativas para obtener derechos o autorizaciones, en términos generales,
que pueden invocar de aquellas, o de reclamaciones de los mismos contra

actuaciones administrativas.’?

EDUARDO GARCIA DE ENTERRIA y TOMAS RAMON FERNANDEZ, dentro del
analisis completo que quieren hacer de las relaciones administracion-

administrado, colocan como principales especies de actos de éste las peticiones y

71 VIDAL PERDOMO, Jaime. Op Cit., p 352.



solicitudes, las aceptaciones recursos y reclamaciones, renuncias, opciones,

requerimientos, intimaciones, declaraciones.”?

Como ellos mismos lo sefialan, la participacion del particular puede darse no como
impulsién sino corno aceptacion del acto; se puede tomar asi un elemento si no de
validez de eficacia del mismo; se habla de actos que necesitan coadyuvante y a
veces de actos bilaterales, nocion que desata polémica pero que destaca el papel
del administrador en la formacion del acto administrativo y que se diferencia de la
del contrato.”

El conjunto de esa actuacion da nacimiento a la técnica juridica de los
procedimientos administrativos o del procedimiento. Este es un capitulo amplisimo
tanto por la legislacion dispersa que puede existir sobre la materia, los principios
que lo gobiernan, su mayor o menor JURISDICCIONALIZACION vy los esfuerzos

gue se hacen para la codificacion.

3.2.2 Elementos de los Actos Administrativos

Con el de los efectos de los actos administrativos este punto es el que mas
singulariza este tema. El primero muestra la concrecion del poder del Estado en el
acto unilateral y su imperio en relacién con los sujetos de su accion; en el segundo
se divisa la manera corno se integra esa accién en el plano juridico. De otro lado,
se discute mucho sobre el nimero y designacion de los elementos del acto

administrativo.

También se observa que tiene estrecha vinculacion el enunciado de los elementos
con los vicios que pueden afectar los actos administrativos, que se presentan

justamente por ausencia o error en estos. Sin entrar en la discusién sobre

2 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ. Curso de Derecho Administrativo. Tomo 11, Editorial Civitas, Madrid,
1996, P 177.

3 VIDAL PERDOMO, Jaime. La Participacion de los Particulares en la Formacion del Acto Administrativo, en el
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elementos y presupuestos, creemos que la suma de elementos que pueden

configurar el acto administrativo son sujeto, objeto, motivo, fin y forma.”

El Sujeto, mencionado también como elemento subjetivo, es la autoridad
administrativa que produce el acto. Aunque se trata de la voluntad de una persona
0 varias que integran el 6érgano u 6rganos que tornan la decision administrativa,
ella se imputa a la persona juridica estatal que actia o a la agencia gubernamental
si esta no es directamente persona juridica (UN MINISTERIO). Esa voluntad
individual puede estar sujeta a los vicios de error, violencia y dolo.”

Mas por encima de la expresion de esa voluntad est4d, como lo advierte
CASSAGNE un conjunto de reglas juridicas provenientes de la ley que fijan las
atribuciones y modo de actuacion de los 6rganos administrativos y de sus agentes.
Por ello la cuestion del examen del elemento subjetivo se liga a la capacidad de
ente y de las personas que como funcionarios lo representan para obrar, nociéon

utiliza bajo el nombre de competencia.’®

Esa competencia esta distribuida dentro del aparato administrativo por materias
(FUNCIONES GENERALES MINISTERIOS Y ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS
Y ESPECIALES DE LOS DISTINTOS FUNCIONARIOS, POR EJEMPLO),
consulta limites territoriales dentro dedos cuales esta asignada la competencia
(NACIONAL, DEPARTAMENTAL MUNICIPAL, O REGIONAL), y en ocasiones
esta condicionada al factor tiempo (NO SE PUEDE EJERCER ANTES DE O
DESPUES DE TAL FECHA, O DURA UNICAMENTE TANTO TIEMPO).

El quebrantamiento de estos limites puede generar el vicio de incompetencia por
razon de la materia del lugar o del tiempo. El estudio de la competencia también
puede atraer el de los funcionarios de hecho y de los fendmenos de
DISLOCACION COMPETENCIAL, en que ella se traslada a otro 6rgano o

4 VIDAL PERDOMO, Jaime. Op Cit., p 355.
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autoridad (DELEGACION, AVOCACION, SUSTITUCION), asi como del modo
indicado por la ley para actuar los Organos colegiados (CONVOCATORIA,
QUORUM, VOTACIONES, ETC).””

El objeto o contenido del acto es aquello que el acto decide, certifica u opina,
segun la materia del mismo. Se exigen corrientemente del atributo que debe tener
el acto juridico en derecho privado licito, cierto y determinado, posible fisica y
juridicamente. Este es un concepto muy utilizado en el derecho argentino, y su
condicién ética. Estos valores, naturalmente, dan lugar a mayor capacidad de

apreciacion del juez al estudiar la legalidad del acto.

Ampliando la nocion, se dice que el objeto de la declaracion puede ser un
comportamiento del gobernado, de una administracién, de quien dicta el acto
(DAR, HACER; NO HACER, PADECER); un hecho (QUE SE CERTIFICA, SE
DOCUMENTA, QUE SE CALIFICA); un bien (QUE SE EXPROPIA, SE
TRANSFIERE, ETC), una situacion juridica, la propia organizacion, y la mezcla de

esos objetos tipicos.”®

Igualmente se plantea que el objeto puede estar muy delimitado por la ley (EN EL
SENTIDO DE NORMA SUPERIOR) o él puede ser perfilado por el. administrador
al obrar; aqui tiene cabida la diferencia entre competencia reglada y poder
discrecional de que se hablard luego. Y que el acto pude estar sujeto a

condiciones, modo y término.

Los Motivos las normas a las cuales se sujeta la administracion buscan, en su
afan de guiarla, indicar las hipétesis de su aplicacion. Se prevén asi unas
circunstancias de hecho y de derecho que de ocurrir desencadenan la accion, que

la norma ha contemplado. A estos antecedentes de hecho y de derecho que

77 |bid., P 357.
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estan en el origen de las decisiones administrativas se les suele denominar los

motivos de las mismas.”®

Segun el margen de apreciacion que la norma deje al administrador entre las
hipotesis que ella plantea y las soluciones que ella misma ha ideado, mayor o
menor, se dira que hay una competencia reglada a un poder discrecional. En
materias nuevas de regulacion, o en que se presentan situaciones cambiantes, o
en que pueden tener mayor peso las; condiciones de oportunidad o de
conveniencia de las medidas que los factores de legalidad, es frecuente el empleo

de poderes discrecionales.

El terreno en que, se va a actuar no es suficientemente conocido y la prudencia
aconseja hacer fe en el criterio del hombre. Mas los yerros que él cometa en la
expedicion del acto administrativo pueden erigirse en causal de su anulacidon

denominada error, en los motivos o ausencia de ellos.

Algunas veces se distinguen motivos y causa, 0 se confunden o se prefiere uno u
otro concepto. Por este camino se llega a la polémica que sostiene el derecho civil
sobre este punto, ya que, si a los motivos se les conserva su caracter de
antecedentes de hecho y de, derecho, la idea de causa se localiza mas, en

quienes la diferencian de aquellos, en la valoracion subjetiva.

Precisa distinguir los motivos de la motivacion; es la expresion de aquellos y se
hace en ocasiones en los CONSIDERADOS de las providencias, administrativas.
Por cuanto pone sobre la mesa la forma cémo analizé la administracion, los
antecedentes de sus decisiones, la motivacion contribuye a facilitar el control de

legalidad. La legislacion de cada pais puede hacer obligatoria o no la motivacion.&

El Fin si existen precedentes que impulsan a la administracion a obrar, también la

medida que se adopte persigue una finalidad. Es claro que debe existir una

™ 1bid., P 361.
8 |bid., P 361.



finalidad general de interés publico presente en toda determinacion oficial, pero la
norma que otorga una potestad puede tener determinados fines concretos, que
deben ser los que guien al administrador, al poner en marcha una medida. Debe,
existir una coincidencia entre la finalidad presupuesta en la disposicion que
autoriza y la que busca el gerente al hacer uso de la facultad.!

Precisamente se sanciona con el vicio de desviacion de poder la discordancia
entre los propositos de la norma de autorizacion y los que tuvo en mira el agente
al obrar. Las Formalidades como se suele indicar, una vez formada la voluntad
administrativa debe exteriorizarse para que pase del campo psicolégico al juridico.
Bajo variada terminologia pueden distinguirse el procedimiento que precede la

expedicion del acto y la forma que reviste el acto final mismo.

La primera nocion, que corresponde a lo que el derecho administrativo califica de
procedimientos administrativos, dentro del cual concurren las partes o personas
interesadas y todo ello va estructurando pasos previos, o tramites satisfecho y
puntos a través de los cuales se consolida la voluntad final de la administracion,
son perjuicio de que se produzcan dentro de él actos administrativos con

individualidad, como ocurre con los procesos licitatorios.

Otro aspecto que puede quedar cobijado bajo este epigrafe es el relativo a la
formacion de la voluntad administrativa en cuanto supone unos ciertos ritos o
formas: actos de corporaciones, actos complejos, que necesitan autorizacion o

estan sujetos a aprobacion.

Pero el tema puede radicarse mas en la propia expresion externa del acto y asi se
habla con mayor precisién de la forma del acto que de formalidades, que puede

tomarse mas ampliamente para comprender todo lo expuesto. Se dice entonces,
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que el acto administrativo es normalmente escrito o que puede constar por escrito,
como cuando se da cuenta de una decision (ACTA O CERTIFICACION).82

Aungue se reconoce que la forma escrita y en general, las formas de la actuacion
administrativa son garantia del ciudadano y medio de prueba, no sé suele admitir
la diferencia del derecho privado entre formas AD SOLEMNITATEM y AD
PROBATIONEM.

La exigencia de escritura no excluye los actos verbales (ORDENES), ni los que se
traducen en gestion o simbolo, muy utilizados estos en materia policiva. También
se tiene por taxito un acto cuando la declaracién de voluntad puede tomarse
inequivocadamente en un sentido determinado.Por dltimo, si son actos
administrativos algunos no sujetos a la forma especial (CARTAS, AVISOS,
TELEGRAMAS, ETC.), otros tienen en la Constitucién o en la ley la de decretos,

ordenanzas, acuerdos, resoluciones ejecutivas o simples, por ejemplo.

En su redaccién, aunque no existe prescripcion al efecto, hay un encabezamiento
con el nombre de la entidad que profiere al acto, la fecha, el nombre del mismo;
algunas veces se hacen considerandoos con la motivacion que conduce a su
expedicion y, en una segunda parte, que viene precedida del verbo que
corresponde al acto (DECRETA, ACUERDA, RESUELVE, ETC.), se dispone en
articulos sobre el objeto del acto; su contenido formal se cierra con los nombres de
los funcionarios que lo expiden o autorizan y la mencién de si debe publicarse o

notificarse.83

3.2.3 El Silencio de la Administraciéon

La voluntad del ente o funcionario administrativo es fundamental en la actuacion

administrativa; de alli que la definicion de acto administrativo siempre envuelve la

8 |bid., P 374.
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declaracion de voluntad. Se dice, para completar el concepto, que ella no es un

elemento del acto administrativo, sino que esta insita en él.

De otro lado, se entiende que el .dirigirse a las autoridades (Y EN ESPECIAL A
LAS ADMINISTRATIVAS) se erige en un derecho, que en Colombia se presenta
a nivel constitucional como el derecho de peticion, pero en ese caso ¢Qué ocurre
si la administracion, publica no responde a las peticiones de los ciudadanos en
cuestiones que corresponden a derechos suyos 0 en las cuales tienen interés

legitimo?84

En primer término, se plantea un problema de responsabilidad del estado, o del
funcionario en particular y de sanciones en que este se puede ver incurso; pero
por severo que sean estos mecanismos no con ello se satisface la peticidén
ciudadana. El derecho tiene que ingeniarse alguna respuesta, ya que pueden

darse dos situaciones diferentes:

Que la administracion calle en frente de un recurso en la via gubernativa o en
relacion con una peticion. En el primer caso, por el entrelazamiento que existe
entre dicha via y la jurisdiccional, en el lenguaje del derecho colombiano, al no
desatar el recurso la administracién esta impidiendo que aquella se agote y el
interesado, pueda pasar a la jurisdiccional.

Como lo sefiala garcia de ENTERRIA y FERNANDEZ, la inactividad de la
administracion deja desprotegido al ciudadano de garantia judicial. Este silencio
ante un recurso, y que pudiera denominarse procesal, es facilmente superable por
la ley cuando ella dispone que se entiende negado si ha pasado un mes sin

decision sobre él.8°

Mediante esta ficcion, queda abierto el camino para que el administrado

controvierta ante la jurisdiccion, de lo contencioso-administrativo los antecedentes

% Ibid., P 365. ) )
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de esa decision negativa. Es mas dificil cuando la inactividad o indefinicion es
delante de una peticion sobre un derecho o interés, ya que se puede hablar de un
silencio sustantivo en la medida en que se debe definir sobre el fondo dé la
cuestion, si se niega o se accede a lo pedido. Se anuncia, entonces, una distincién
entre el silencio que se interpreta como negacion de la peticién y aquel en que se

le otorgan efectos positivos, o sea dé aceptacion de lo propuesto.

En la hipétesis del silencio sustantivo negativo la presuncion de voluntad en tal
sentido puede permitir al interesado pasar ante otra autoridad para que ella decida
sobre lo que callo la primera, o ante el juez para que se pronuncie sobre la
peticiobn. Sin embargo, no siempre el juez puede reemplazar la inercia

administrativa.

Si una agencia gubernamental no otorga una pension y estan los datos alli en la
solicitud, el juez puede considerar ilegal la conducta negativa y proceder a
otorgarla. Es un asunto eminentemente juridico, de escritorio, que puede

resolverse sobre las piezas del expediente.®®

No sucede lo mismo cuando el expediente estd incompleto, o es indispensable el
criterio del administrador por razén de la materia, o hay que divisar actuaciones o
tomar determinaciones extrafias a la labor judicial. Asi como la naturaleza no
puede ser sustituida integralmente por dérganos o miembros artificiales, asi
también al derecho le resulta complejo reemplazar la ausencia de la voluntad
administrativa, de modo que, si se hace un esfuerzo juridico para presumir un

valor del silencio de la administracion, la solucién no siempre es satisfactoria.

Cuando el silencio sustantivo es positivo se entiende concedido lo que ha sido
solicitado. Es una forma mas restringida que la del silencio negativo, y que supone
que la peticion estd completa y, que no se corre riesgo de saltar de este modo

sobre voluntad administrativa.
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En el fondo, es facil cuando se trata de aprobaciones o autorizaciones que debe
dar el estado dentro de cierto tiempo, pasado el cual se entiende otorgado. No
obstante, la dificultad estriba en definir el contenido de lo que se entiende por

autorizado o aprobado.

3.2.4. Clasificaciones de los Actos Administrativos

Puede hacerse una larga clasificacion de los actos administrativos, empero,
conviene detenerse en algunas mas importantes que permiten ver la variedad y
complejidad de esta, principalisima forma de actividad administrativa. Algunas de
ellas ya se han mencionado de paso al buscar la identificacion de la nocion, como
la de actos reglas, subjetivos y actos-condiciones; actos internos y externos; de
voluntad, juicio, deseo o conocimiento, y la relativa al contenido del acto, que
permite distinguir los de autorizacién, aprobacion, etc.8” Igualmente, la de actos de
tramite y actos definitivos, aunque los primeros también pueden ser objeto de

recursos si deciden directa o indirectamente el fondo del asunto.

Actos de Autoridad y Actos de Gestidon el cual predomind en el siglo XIX en el
derecho francés para repartir las competencias entre la justicia administrativa y la
ordinaria y en virtud de la cual los actos de autoridad o de poder se regian por el

derecho privado y los de gestion por el derecho comun.

Si no se mezcla a este criterio el de la doble personalidad del Estado, ya
superado, como distincion entre dos formas de actuar de la administracion, por
procedimientos de derecho o de derecho privado, ella sigue teniendo valor y

explicacion de aquella al derecho privado.

Estos actos, en su formulacion inicial fue sustituida por la clasificacion entre actos

relacionados con el servicio publico y actos ajenos a él, que significoé el gran

87 PENAGOS, Gustavo. Op Cit., P 321.



cambio en la orientacién del derecho administrativo y del cual se ha dado cuenta

al estudiar la nocion de servicio publico.

Actos Simples y Actos Complejos son la declaracion de la voluntad administrativa
emanada de un solo érgano, y los complejos, requieren la intervencion de dos u
mas organos, conjunta o sucesivamente, de la misma autoridad o de varias.
También es preciso diferenciar de los actos que se estructuran con base en un
procedimiento, como los nombramientos por concurso, integracion de la voluntad
en un acto unitario y existencia, de un procedimiento son los puntos diferenciales,
y de aquellos convenios o acuerdos entre entes publicos, que son plurilaterales y

no unilaterales como los actos complejos.®®

Actos Nacionales, Departamentales o Municipales segun el nivel administrativo de
su autor, entre los departamentales se cuentan las ordenanzas de las asambleas,
los decretos o resoluciones de los gobernadores y secretarios y entre los
municipales los acuerdos de los concejos y los decretos de los alcaldes y

resoluciones de los funcionarios de este ambito administrativo.

Actos Juridicos y Hechos u Operaciones Materiales la distincion que se suele
hacer es la de que los primeros llevan la intencion de producir un efecto en
derecho; los otros lo producen simplemente. Entre estos Ultimos, también
conocidos con el nombre de actos materiales, figuran las construcciones que
levanta la administracion, la disolucién de manifestaciones publicas y la aplicacién

de la fuerza en otras medidas policivas.

Hay que diferenciar los hechos u operaciones materiales de las llamadas “VIAS
DE HECHO” que segun la nocion elaborada en el derecho francés, corresponde a

actuaciones de la administracion, alejadas de la normatividad, o sea, un, grado
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superior de ilegalidad, mientras que aquellos pueden ser el cumplimiento legitimo

de decisiones juridicas.®®

Negocios Juridicos y Meros Actos Administrativos ya se indic6 como por su
contenido pueden ser distintos los actos administrativos, aunque su régimen
juridico, no sea lejano. La distincion que se hace ahora tuvo origen en el derecho
germano ha sido muy utilizada por el derecho italiano y da lugar a controversia;
ella diferenciaria la voluntad administrativa encaminada a la produccion de un
efecto juridico de las simples manifestaciones de conocimiento, opinién, juicio, con

los cuales so6lo se mira el cumplimiento del acto.

Entre los negocios estaria aquella variada gama de actos de autorizacion,
aprobacion admision, etc., en que e marca el propésito de ampliar o reducir la
esfera juridica de los administrados (QUE YA SE SENALO ATRAS Y QUE DA
LUGAR A OTRA CLASIFICACION DE LOS ACTOS EN FAVORABLES Y DE
GRAVAMEN), hay meros actos, en cambio, cuando simplemente la administracion

emite un concepto o juicio, certifica, inscribe, notifica, etc.*°

Actos Constitutivos o Declarativos cercana a la anterior se encuentra esta division
segun que el acto cree, modifique o extinga relaciones o ‘situaciones juridicas, 6

simplemente acredite un, hecho 6 situacion sin incidir en su contenido.®*

3.2.5 Efectos de los Actos Administrativos

Los efectos de los actos administrativos pueden estimarse, en relacion con la
fuerza juridica interna que posean, en relacion con el tiempo durante el cual rigen
0 respecto de las personas a las cuales van dirigidos. Este dltimo aspecto no
requiere mayor analisis, pues la naturaleza del organismo que profiere la decision
(NACIONAL, DEPARTAMENTAL, MUNICIPAL, ETC.), esta indicando las

8 1bid., P 322.
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personas a las cuales corresponde cumplir las obligaciones juridicas, que ellos
implican, aunque es preciso distinguir como lo hace AGUSTIN GORDILLO, si los
efectos son relativos a particulares, a funcionarios o a entes administrativos. Lo
anterior indica que los actos administrativos tiene una presuncion de legalidad, la
cual debe desvirtuarse.%

La Fuerza Juridica de los Actos Administrativos, cabe decir que el Estado, por
medio de sus diferentes oOrganos, va cumpliendo sus propias mediante la
expedicion, principalmente, de actos juridicos, existen similitudes entre los actos
administrativos, legislativos y los judiciales desde el punto de vista juridico, pero
también matices diferenciales por razon de la indole particular de cada uno de

ellos.

Un primer contraste entre los legislativos y los judiciales es que mientras lo
primeros suelen contener prescripciones de caracter general, los segundos
solamente tienen efectos para quienes hayan intervenido en el proceso. De los
actos de la administracion, en cambio, unos contienen normas generales, mientras

que otros sélo e dictan para determinadas personas.®?

Las leyes son reemplazables por otras en cualquier tiempo por la sola voluntad del
legislador; los actos judiciales, por el contrario, no pueden, en la mayor parte de
los casos, ser modificados por el juez sino a solicitud de parte interesada y, sobre
todo, mediante el cumplimiento de los requisitos procesales establecidos por los

cadigos de la materia.

Los actos administrativos también ofrecen en ese particular estuacion intermedia,
ya qué algunos los de caracter general y los que ponen en juego el cniteilo de la
administracion sobre la conveniente oportunidad en una medida que son
eminentemente revocables, o modificables, en tanto que aquellos que han

definidos derechos o0 en que la administracién se halla arada por la ritualidad

% \/IDAL PERDOMO, Jaime. Op Cit., p 378.
% |pid., P 378.



procesal, soOlo puede desaparecer o ser objeto de cambio mediante el
cumplimiento de los términos y formulas contempladas en las leyes que a ello se
refieres. Pero, de todos modos, al igual que los otros actos del demas 6rgano de
poder, los de la administracion son obligatorios y es este aspecto el que los tipifica

enfrente de los actos de los particulares.

Presuncion de Legalidad y Ejecutividad, entre los efectos (otros autores hablan de
caracteristicas) de los actos administrativos se suelen colocar dos principales: Su
presuncion de legalidad o de legalidad y su ejecutividad. A veces se agrega su
estabilidad su impugnabilidad, que son elementos que pueden verse al examinar
su variabilidad o su extincion y control judicial que sobre ellos pueden ejercerse.
Presuncion de legalidad significa que los actos tienen imperio mientras la
autoridad judicial no los declare contrarios a derecho; ejecutividad, de su lado, es

el atributo de su obligatorio cumplimiento.

Si la presuncién de legalidad torna en demandante a quien quiere controvertir la
validez juridica del acto, la nota de ejecutividad proviene de la expresion francesa
DECISION EXECUTOIRE, que hace patente, como lo sefiala JEAN RIVERO, la
marca del poder para dos consecuencias modificar unilateralmente la relaciéon
juridica a la que se refiere el acto y pasar, a ser ejecutado directamente por la

administracion.%*

En el derecho latinoamericano (ARGENTINO Y URUGUAYO,
PRINCIPALMENTE) se han querido distinguir estas dos consecuencias con los
vocablos ejecutividad y ejecutoriedad; pasando por alto las discrepancias de
vocabulario que se presentan entre los autores, puede decirse, con JOSE
ROBERTO DROMI, que la decision de autoridad competente es ejecutiva en
cuanto debe cumplirse y ejecutoria porque la administracion la ejecuta

forzadamente promoviendo el objeto del acto sin esperar orden judicial. JUAN

% |bid., P 381.



CARLOS CASSAGNE, advierte, de su parte, la influencia de la doctrina italiana en

el empleo del término de ejecutoriedad.

GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, emplean el concepto de auto tutela,
para indicar esa facultad que tiene la administracion de definir juridicamente, la
cual de manera excepcional le esta reconocida a los particulares (DERECHO DE
LEGITIMA DEFENSA, DE RETENCION) pues ellos estan permanentemente
sujetos a la tutela judicial.®®

Esta auto tutela, que puede ser declarativa o ejecutiva, y conservativa o agresiva,
segun que busque proteger una situacion dada o cambiar un estado de cosas,
pone de presente un privilegio de la administracion, que indica precisamente el
atributo dé definiciones juridicas por parte del 6rgano administrativo, sin esperar a

que ellas las haga el juez.

Es, en sintesis, por comparacién con la situacién a que esta sometido el particular,
en cuanto a su obligacién de acudir al juez para que se declaren sus pretensiones
juridicas y que se ejecuten las que sean exigibles, como toma perfil el acto
administrativo como prerrogativa del poder. Es de advertir que las obligaciones
qué impone la administracion no son fruto de su propia iniciativa, sino que tienen
su fuente en la Constitucién, en la ley o en normas superiores; de otra parte,
deben estar sometidas al cumplimiento de sus funciones y no encaminadas
simplemente a satisfacer un prurito de vanidad, de autoridad; por lo demas, estan

sometidas al control de la justicia administrativa.

En derecho francés esta atribucibn de definiciones juridicas unilaterales y
anteriores a cualquier intervencion judicial se conoce con el nombre de privilegio
de la decision previa (PRIVILEGE DU PREALABLE) a la cual se ha referido la
jurisprudencia del Consejo de Estado de Colombia.

% GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ. Op Cit., p 192.



No siempre, sin embargo esta la administracion en la posibilidad de crear
unilateralmente una obligacion de cualquier indole a cargo del particular; en un
contrato civil, no podra declarar en incumplimiento al arrendatario, por ejemplo, ni
tampoco incurso en responsabilidad al automovilista particular que choca un
vehiculo oficial; pero en un contrato administrativo, apuntalado con la clausula de
caducidad, si podra el ministro declarar unilateralmente terminada el contrato y tal
voluntad tiene el mismo efecto que la declaracion judicial eh un contrato entre

particulares.

Debe recérrase, como lo hace el profesor griego STASSINOPOULOS, que hay
actos administrativos que no tienen valor ejecutorio, como los conceptos; los actos
preparatorios, las certificaciones, las instrucciones de servicio y algunas de las
denominadas “CIRCULARES”.

Este privilegio de la imposicién unilateral de obligaciones, o0 mas simplemente, de
la definicién unilateral, esta vinculado, entonces, a aquellas funciones de autoridad
del Estado; por ello una de sus manifestaciones, como es la caducidad, es
excepcional en aquellas actividades de gestidon contempladas por el derecho

colombiano.

La ejecucion de oficio de esas obligaciones, este es otro privilegio de la
administracion, que es el pasar a hacer cumplir las decisiones adoptadas en sus
actos sin necesidad de apelar al juez. En esta posibilidad de ejecutar el acto por si
misma, incluso cuando hay resistencia del afectado, pudiendo acudir a medidas de
coercion, hace radicar JULIO PRAT Ila diferencia entre ejecutividad vy

ejecutoriedad.

Por ejemplo, luego de ordenado un trabajo publico lo realiza, asumiendo la
responsabilidad de los dafios que él ocasione; disuelve fisicamente
manifestaciones o tumultos; clausura establecimientos cuyo funcionamiento no se

acomoda a las prescripciones que rigen esa actividad; decomisa objetos; y



dispone la liquidacion de un contrato caducado. En otros casos, jueces surgidos
de su seno, como son los jueces de ejecuciones fiscales, toman medidas para el

cobro ejecutivo de impuestos, dentro de las que sirve de titulo la liquidacion oficial.

Se entiende que graves medidas, que pueden tener relacion con la propiedad, los
recursos o la propia libertad de las personas, estén rodeadas de la garantia de la
ley, o correspondan al ejercicio claro de competencias en ella anunciadas. No
obstante, como en otros puntos, el derecho administrativo persigue un equilibrio
dificil entre el respeto de los derechos ciudadanos y la necesidad del interés
general cuyo representante es, para el caso, la autoridad administrativa. Por ello el
derecho francés ha llegado a admitir la utilizacion de la fuerza en situaciones
excepcionales que se analizaron con ocasion del fallo Sociedad Inmobiliaria de
SAINT JUST.

Cuando no es posible la ejecucion de oficio, la administracién debe acudir ante un
juez, para que se de cumplimiento efectivo a sus actos esto sin perjuicio de que la
ley haya erigido en delito de desobediencia a las disposiciones administrativas. Su
actuacion se sale del marco de los privilegios o para tomar los caminos procesales
ordinarios (NO E PUEDE HACER UN LANZAMIENTO SIN EL PROCEDIMIENTO
DE LEY).%

En cuanto a la duracién de los Actos Administrativos, vale decir que, como todos
los actos del mundo juridico, los administrativos tienen una vigencia condicionada
por el tiempo, bien en cuanto a su financiamiento o su permanencia. Es necesario
cumplir algunos requisitos formales parque la aparicion del acto administrativo
conduzca a su obligatoriedad, igualmente, si ciertos actos administrativos pueden
desaparecer sin provocar ninguna dificultad, otros estan sujetos al lleno de

algunas condiciones.

% CASTRO MARTINEZ, José Joaquin. Tratado de Derecho Administrativo. Segunda Edicion, Editorial Argra, Bogota,
1980, P 122.



También es necesario decir acerca de la Notificacién y Publicacion de los Actos
Administrativos, en cuanto los actos administrativos como las leyes, deben ser
puestos en conocimiento de los interesados para los efectos de su obligatoriedad,
los sistemas que a ello condicion son diferentes, segun que se trate de caracter
general o de caracter individual.

Los primeros, que son nacionales, departamentales o municipales, no tienen
destinatarios determinados, sino que contienen normas aplicables dentro de las
colectividades territoriales o comprenden a la persona que posea un interés
juridico a ellos vinculable en la forma que las leyes, se publican en el Diario Oficial
cuando provienen de las autoridades de ese nivel nacional, o en los Grganos
periodisticos oficiales, departamentales o municipales, segun su caracter. Su
existencia se acredita con tal publicacion, y por ello el art. 86 del Cdadigo
Contencioso Administrativo exige que a la demanda e verse sobre dichos actos

debe acompasarse el ejemplar del respectivo periédico.®’

Se discute si es necesaria la publicacién para que entren en vigencia los referidos
actos. El punto no ha sido definido legalmente, aunque se piensa que los actos
administrativos deben estar sometido al mismo Procopio de publicidad de las
leyes, a demas, de la ausencia de norma especifica sobre la materia, se encuentra
decisiones judiciales en contra, ya que en Concejo de Estado sostuvo no era
necesaria la publicacion de los decretos reglamentarios del presidente para su
vigencia, ya que, dictandose para desarrollar la ley, se entendia incorporado a la

misma ley.

El Decreto extraordinario 2733 de 1959, recoge también la incertidumbre que reina
sobre este aspecto, pues dispone que cuando la ley exija la publicacion de loas
providencias o actos dictados en virtud de delegacion de funciones establecidas,
tal publicacion se hara en gaceta o periodico oficial del respectivo departamento.

9 RODRIGUEZ R, Libardo. Derecho Administrativo General. Decimocuarta Edicion, Editorial Temis S.A., Bogota,
2005, P 185.



En cuanto a las ordenanzas, el art. 106 del Cédigo de Régimen Politico y
Municipal exige su publicacion en el periddico oficial del departamento, y el 109
dispone que no sean obligatorias antes de su promulgacion. Para los acuerdos
municipales, el art. 178 del mismo cédigo prevé que sean publicados por bando,
en un dia de concurso y en el periédico oficial del municipio, si lo hubiere, y desde
ese dia principia su observancia, a menos que el mismo acuerdo disponga otra

Cosa.

En resumen, desde el punto de vista del comienzo de los efectos de los actos
administrativos, mientras que a los de caracter general se les busca asimilar a las
leyes, los de naturaleza individual y contenciosa tienen un régimen idéntico a los

judiciales cumplido dentro de un proceso.

No hay que olvidar que lo comentado es el régimen general, pero que dada la
variedad de las actuaciones administrativas existen formas especiales de llevar a
conocimiento de los interesados las decisiones administrativas producidas dentro
de los diferentes procedimientos administraciones.

Seguidamente se encuentra la modificacion y extincibn de los actos
administrativos, si la vida eficaz de un acto administrativo comienza con la
notificaciébn y publicacion, segin se ha visto, en puede estar sujeto a

modificaciones y, como los seres humanos, llega un momento en que se extingue.

Pero as6é como al final hay un lomote para sus efectos, también en cuanto al
nacimiento de los mismos debe distinguirse, la entrada en vigor de los actos y de
sus efectos, la primera se produce en determinada fecha de notificacién o
publicacién, pero la segunda puede estar condicionada o suspendida, segun lo
gue en los mismos se disponga, es mas viable aun la separacion cuando se trata

de actos retroactivos en que la aparicion de sus efectos se desplaza hacia tras.



La modificacion del acto puede comprender simples correcciones materiales,
aclaraciones o verdadera reforma del minimo este uUltimo evento, como lo anota
AGUSTIN GORDILLO; puede darse extincion parcial del acto anterior y acto

nuevo, hipotesis ultima en la que los efectos no son sino hacia el futuro.

En este contexto, la extincion de los efectos de los actos administrativos, se
produce de pleno derecho, por la administracion o por la voluntad del particular.
En la primera circunstancia o9currecualdo se ha cumplido el termino ola condicion
del acto, o su objeto ya se ha realizado, también cuando se presenta imposibilidad
de llevarlo acabo por razones personales o juridicas (MUERTE, CAMBIOS
FISICOS O DE INDOLE LEGAL EN LOS BIENES PUBLICOS).

Por disposicién de la administracién puede producirse la desaparicion definitiva de
los efectos del acto (ASI SURGE LA DIFERENCIA CON LA SIMPLE
SUSPENSION) por caducidad, por desuso, prescripcion y revocacion. La primera
es sancion de incumplimiento, como aparece clara en la legislacion de Colombia
en materia de contratos, en el desuso no se ejerce lo que autoriza el acto, y la
prescripcidon se habla cuando la administracién no esté obligada a hacerla efectiva,
sino que puede renunciar a ella. Del mismo modo, el particular puede contribuir
hacer cesar los efectos del acto no aceptando lo que supone su consentimiento, o
renunciando a lo que le confiere el acto. El aspecto que mas dificultades crea es

el atinente a la revocacién. Por esto es bueno que se le estudie por separado.

3.2.6 La Revocacion de los Actos Administrativos

La llamada revocacion de los actos administrativos plantea bastantes
interrogantes, pues hacia ella convergen, como en otros temas, principios juridicos
gue en ocasiones pueden chocar. Puede preguntarse si tiene la administracion un
poder que le permita echar atras sus decisiones Y retirar los actos que ha dictado,
si ello lo puede hacer de oficio 0 necesita peticion de alguien y quien, so dicha

situacion es igual delante de actos de caracter general o de indole particular.



a) Como lo advierten muy autorizados juritas, pueden estar enfrentados dos
principios: el de la seguridad juridica que impulse a mantener los actos, y el de
legalidad, que busca que desaparezcan del ordenamiento juridico aquellos que lo
quebrantan. lgualmente, pueden estar en conflicto el principio de la accion

administrativa, fruto de su dinamica, y el del respeto a situaciones creadas.

b) Es evidente que segun sea la naturaleza del acto las facultades administrativas
varian, un acto de caracter reglamentario o general puede ser abrogado o retirado
sin que puedan alegarse derechos o perjuicios, en cambio, segun la clasificacion
atras vista, hay actos individuales que confieren derechos o0 que crean situaciones

favorables al administrado.

En algunos casos esos derechos son asimilables al derecho de propiedad y es
dable exigir, para ser privados de ellos, ley que los declare de utilidad publica e
indemnizacion; pero estos derechos pueden haberse obtenido en forma ilegal, por
lo que STASSINOPOULOS menciona que para que el acto sea irrevocable debe
el beneficiario ser de buena fe. También existen actos que se apellidan precarios
(COMO EN MATERIA DE UTILIZACION DE BIENES DE USO PUBLICO) que por

su idiosincrasia estan subordinados al interés colectivo y-se pueden variar.

c) Hay actos en los cuales el factor predominante es el de la oportunidad o su
conveniencia; pasado cierto limite de analisis juridico elemental (COMPETENCIA
DE SU AUTOR, CUMPLIMIENTO DE FORMALIDADES DE EXPEDICION, ETC.)
su valor politico y no juridico; depende del ajuste a las circunstancias economicas

y sociales.

Otros, por el contrario, estdn dominados integramente por la legalidad y su valor
brota del sometimiento a las normas superiores, sin importar si son oportunos o
inconvenientes (LIQUIDACION DE UN IMPUESTO QUE SOLO TOMA EN



CUENTA LAS PAUTAS LEGALES Y NO SI ES ECONOMICAMENTE RUINOSO
PARA EL SUJETO TRIBUTARIO).

Los primeros dan lugar a politicas econdmicas de los gobiernos (EN MATERIA DE
EXPORTACION DE GANADO); los segundos, que hemos venido llamando
CONTENCIOSOS en las ediciones anteriores dicen el derecho para alguien (LA
DETERMINACION DEL DERECHO QUE HABLA STASSINOPOULOS QUE
HEMOS CITADO), se asemejan en esto a los jurisdiccionales y por ello tienen esa
vocacion de control integral que no tienen, los anteriores. Estos actos
contenciosos producen como consecuencia de un procedimiento administrativo

cual pueden haberse ejercitado recursos.

d) Se ha discutido si los actos administrativos, como los judiciales, pueden tener el
valor de cosa juzgada. Algunos autores la niegas, pero son embargo, queda la
duda de que después de haberse surtido un procedimiento administrativo y
haberse ejercido los recursos por via gubernativa contra la cesacion alli tonada no
se ha configurado una especie de cosa juzgada, que impida utilizar la revocatoria

directa y hacer uso de la via jurisdiccional.

e) En algunos casos la revocacion opera por criterios de administracion, como
inconveniencia del acto, inoportunidad, su oposicion con el interés publico, en
otros por criterios puramente juridicos, como inconstitucionalidad, ilegalidad, etc.
Esa ilegalidad puede ser congénita, digamos asi, del mismo nacimiento del acto, o

sobrevenir posteriormente.

f) El respeto a las situaciones creadas o definidas por los actos administrativos

puede ser tal que se hagan irrevocables, aunque sean ilegales.

g) Debe distinguirse entre la abrogacion del acto, con efecto hacia el futuro,
equivalente a lo que en el lenguaje corriente se llama derogacion, y el retiro o

revocacion, que buscando sacar el acto de raiz mira hacia el pasado. Si lo primero



ocurre normalmente respecto de actos legales y es el efecto de lo que se conoce
con el nombre el EX NUNC, lo segundo puede presentarse con efectos de
anulacion y se considera que el acto no ha existido desde el punto de vista

juridico, la expresion que se emplea es EX TUNC.

h) La revocacion de los actos administrativos es una prerrogativa administrativa vy,
en ciertos casos, un deber, que se ejerce dentro de las condiciones legales. La
forma defectuosa como esta regulado en Colombia, este instituto lo convierte cada

vez mas en una especie de recurso extraordinario que no tiene rigor procesal.

Para el Decreto 2733 de 1959, en este texto, dictado en desarrollo de las
facultades extraordinarias de la Ley 19 de 1958, para la reorganizacion de la
administracion publica, significd6 un paso adelante en cuanto trae nuevas normas
sobre notificacion de actos, recursos, silencio administrativo procesal, normas
sobre derecho de peticién y revocacion de actos. Sin embargo, contiene algunos

errores y vacios en su regulacion que deben ser materia de una ley nueva.

Se estableci6 la posibilidad de que sean revocados por quienes los expidieron o
sus superiores, de oficio o a peticion de parte, los actos administrativos, por
motivos de inconstitucionalidad o ilegalidad, por ser contrarios al interés publico
(INOPORTUNIDAD E INCONVENIENCIA) y por causar agravio injustificado a
alguna persona (LO QUE PUEDE SER ILEGAL O INCONVENIENTE). La
revocacion puede hacerse en cualquier tiempo, aunque “estén ejecutoriados” los
actos y estén a conocimiento de la justicia administrativa, siempre y cuando que

no se haya dictado sentencia.

Revocar los actos generales, por razones de juridicidad o de oportunidad, es lo
normal, lo aceptado por la doctrina; en estos actos se sientan politicas
econdémicas, o administrativas, y no faltaba mas que el gobernante quedara
amarrado a ellas. No avanza en ello el decreto; en cambio, incurre en la

impropiedad cuando, al no distinguir, admite la posibilidad de que dichos actos



tengan ejecutoria, porque evidentemente no la pueden tener, ya que no son

susceptibles de recursos por la via administrativa.

Estos actos corresponden al derecho de peticion y no al de accion, en la medida
en que no definen derechos, no son contenciosos, como hemos venido diciendo.
Asi pueden ser retirados, aunque estén siendo examinados para control de
legalidad. Las previsiones no son aplicables a los actos de caracter individual pues
ellos, crean derechos o situaciones de caracter subjetivo que para ser variadas

requieren el consentimiento del beneficiado.

Tales decisiones individuales, corno se dijo atras, son consecuencia de
procedimientos administrativos, estan sujetos a recursos Yy, ellas si, tienen
ejecutoria. No parece técnico abrir una especie de recurso extraordinario contra
ellas, una vez agotados los que existen en la via gubernativa, que se ejercen

indefinidamente, como ocurre a veces en Colombia.

Las deficiencias del sistema de revocacion deben subsanarse. Debe definirse
sobre revocacion de situaciones o derechos precarios, para que no queden
cubiertos con la inmovilidad. Debe estatuirse sobre actos ilegales, para el mismo
efecto, y los casos en que aun siendo legal el acto pueda echarse atras, con su
procedimiento. Parece, igualmente, que no debe permitirse peticiones de

revocacion una vez agotada la via gubernativa.

3.3 PRESUNCION DE VALIDEZ DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS

En el sistema juridico colombiano todo acto administrativo se presume legal de
acuerdo con la Constitucién, la Ley o Reglamento. Quien no esté de acuerdo con

la decision administrativa tiene las siguientes opciones:



a) Solicitar la revocaciéon en los casos permitidos por la ley, conforme lo determina

el articulo 93 del Cédigo Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.%

b) Solicitar, ante la Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo, por los motivos y
con los requisitos que establezca la ley, la suspension provisional de los efectos
de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via

judicial.®®

c) Demandar la nulidad del acto administrativo por los motivos establecidos por la

d) En caso de manifiesta incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra
norma juridica, por ejemplo, un acto administrativo, se aplicaran las disposiciones

constitucionales.101

Lo anterior nos indica que los actos administrativos se presumen validos y
producen efectos juridicos desde el momento de la publicacién, notificaciébn o

comunicacién, segun se trate de actos generales o particulares.

Sobre el particular, observa el profesor TOMAS RAMON FERNANDEZ, que toda
la teoria de la invalidez de los actos administrativos se encuentra transida por esta
presuncion validez, que supone una tendencia a la reduccién de la virtud

invalidaria de las infracciones y vicios en que puedan incurrir.

El ilicito administrativo, se define con un caracter general (Cualquier infraccion del
ordenamiento juridico), pero la virtud anulatoria de estas infracciones se reduce
sustancialmente hasta tal punto de que el legislador reconoce la existencia de
infracciones o irregularidades carentes en absoluto de trascendencia, tales como

el defecto de forma en general, apreciaciones que son aceptables en Colombia;

% CODIGO ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Op Cit., Articulo 93.

9 Ipid., Articulo 152.

100 Ibid., Articulo 84.

101 CONSTITUCION POLITICA COLOMBIANA. Legis Editores S.A, Santa Fe de Bogota, Edicion 2022, Articulo 4.



por ejemplo, el articulo 228 de la Constitucibn Nacional ordena que en las

actuaciones prevalezca el derecho sustancial.1%?

El inciso 5 del articulo 3° del Cédigo Contencioso Administrativo, establece que, en
virtud del principio de eficacia, se tendra en cuenta que los procedimientos deben
lograr su finalidad, removiendo de oficio los obstaculos puramente formales y
evitan o decisiones inhibitorias. Las nulidades que resulten de vicios de

procedimiento podran sanearse en cualquier tiempo a peticion del interesado.

El principio general es que EL ACTO ADMINISTRATIVO GOZA DEL FAVOR
DEL DERECHO, y tanto la Constitucién, la ley y los reglamentos se inclinan en
favor de la presuncion de legalidad que se extiende a todos los actos que
componen la actuacién administrativa, lo cual concuerda con el profesor GUASP
al decir que “El proceso es una pluralidad de actos -caracteristicamente
coordinados, a través de la reciproca interdependencia de los mismos, de modo
que cada uno de ellos es presupuesto de admisibilidad de los siguientes y

condicion de eficacia de los anteriores”.103

Pero no siempre se puede predicar la absoluta dependencia de todos los actos,
pues existen decisiones independientes, que tienen vida propia, como el caso de
lo actos separables del contrato, aunque la declaratoria de nulidad puede incidir en

los actos posteriores.

3.3.1 Invalidez y Ejecutividad de los Actos Administrativos

Los actos administrativos producen efectos o son oponibles después de su
publicacién, notificacibn o comunicacion, segun los casos. Quien no esté de
acuerdo con el acto administrativo, si es de caracter general, puede demandar su

nulidad a partir de su expedicion, conforme lo autoriza el inciso 1 del articulo 136

102 FERNANDEZ, Tomés R. La Nulidad de Los Actos Administrativos, Editorial Juridica Venezolana, caracas 2004,
Pags. 18 y ss.
103 GUASAP, Jaime. Derecho Procesal Civil, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1956, pag. 318 y's.



del Cédigo Contencioso Administrativa, que dice que la nulidad absoluta podra

ejercitarse en cualquier tiempo a partir de la expedicién del acto.

Si el acto es de caracter particular, se deben cumplir los requisitos de notificacion,
antes de demandarlo ante la Jurisdiccion de lo Contencioso-Administrativo. Pero
quien no ejerce el derecho sefialado en la ley, debe cumplir el acto administrativo,
mientras no haya sido suspendido o declarado nulo; esto reafirma el principio de la
ejecutividad y eficacia de que gozan los actos administrativos, creando un
conflicto, en cuanto a la aplicacion del esquema dogmatico general de la invalidez

de los mismos.

En ese sentido, El acto es inmediatamente eficaz, después de cumplidos los
requisitos para tal efecto.!®* El acto que adolezca de un vicio que afecte su
validez, mientras no sea declarado nulo, debe cumplirse, a no ser que sea
manifiestamente.'%La principal consecuencia de restablecimiento del derecho
consiste en declaracion de nulidad del acto y el restablecimiento del derecho
afectado.% Problemas diferentes se deducen de la inexistencia juridica y de las
vias de hecho, que no revisten el cardcter juridico caracteristico de las decisiones

gue se presumen validas.

3.3.2 Teoria de las Nulidades del Acto Administrativo

Para encarar el problema de la TEORIA DE LAS NULIDADES DEL ACTO
ADMINISTRATIVO, se debe tener en cuenta cuales son las consecuencias
juridicas que habran de asignarse a un defecto o vicio concreto del acto, cuando la

ley ordena su cumplimiento como requisito para la validez, la existencia o eficacia.

Los conceptos y su valor juridico en materia de irregularidades del acto

administrativo son diferentes, y estan relacionados con otras nociones juridicas,

104 Articulo 37 y s del Codigo Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
105 CQNSTITUCION POLITICA COLOMBIANA. Op Cit., Articulo 4.
106 CODIGO ADMINISTRATVIO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Op Cit., Articulo 138.



que se suelen expresar como LA RELACION EN VIRTUD DE LA CUAL EL
DERECHO ASIGNA A UN HECHO UNA DETERMINADA CONSECUENCIA
JURIDICA.

La consecuencia juridica a que nos referimos en el concepto anterior no es
necesariamente la nulidad; puede ser la revocatoria, la reforma, la adicion o
sustitucion del acto por la misma administracion, o, en su defecto la declaratoria
de nulidad por la jurisdiccion contencioso-administrativa de jurisdiccion y
competencia. La teoria de las nulidades del acto administrativo se ocupa en
analizar cuales son las consecuencias juridicas concretas que determinados

hechos deben acarrear segun el orden juridico.

Como lo observa el tratadista y profesor AGUSTIN GORDILLO, “Luego la teoria
de las nulidades estudia las consecuencias o sanciones que corresponden al acto
administrativo antijuridico. Una vez elaborado ese punto de partida, debe tratarse
de hallar los principales tipos y peculiaridades que se dan en las consecuencias

juridicas”.

Para determinar la consecuencia juridica que en concreto la ley sanciona de
nulidad, se parte de la regulacion legal que especifica la causal que invalida la
decision, las cuales estan taxativamente enumeradas en el inciso 2 del articulo 84

del Cédigo Contencioso Administrativo.

3.3.3 Diferencia Entre la Declaracién de Nulidad y la Revocatoria del Acto
Administrativo

La declaracién de nulidad del acto administrativo le compete a la Jurisdiccion de lo
Contencioso-Administrativo y es el resultado de una demanda, el proceso que
debe seguirse, razones de hecho y de derecho que aporta el demandante, para

finalizar con un fallo declarando o no la respectiva nulidad.



En cambio, la revocatoria del acto administrativo la efectda la administracién por
las causales sefialadas en el articulo 69 del Codigo Administrativo, que expresa
que los actos administrativos deberan ser revocados por los mismos funcionarios
que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores, de oficio o a parte, en

cualquiera de los siguientes casos:

1) Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley;
2) Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten contra é€l;

3) Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

Se observa que la administracion puede revocar el acto administrativo de caracter
general en cualquier momento, aun por estimar que es inconveniente o
inoportuno. La doctrina admite que en derecho administrativo la administracion
puede alegar su propia torpeza mientras que en el derecho privado no puede ser
alegada (NEMO PROPRIAM TURPITUDINERN ALLEGARE POTEST).

En caso de que la administracion pueda revocar su propio acto por tratarse de una
decision que haya conferido un derecho a un particular,®’ debe constituirse como
parte demandante en virtud de la accion de lesividad. El acto administrativo objeto

de la revocacion puede ocurrir, como se observo, por razones axiologicas.

La administracion puede estimar o considerar que el acto esta de acuerdo con la
ley, pero es inconveniente o inoportuno para la funcion encomendada, a su
revocacion. En cambio, en la declaracion de nulidad de un acto que adolezca de

servicios sancionados por la ley con la invalidez, el porque:

a) La decision se presume legitima, y el acto ha de ser tratado como si fuera valido

mientras no sea anulado a peticion de parte;

107 cODIGO ADMINISTRATIVO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Op Cit., Articulo 97.



b) Se requiere peticion de parte para que el juez pueda anularlo, pues la justicia

contencioso-administrativa es rogada;

c) Debe incoarse la accién en los términos que la le establece, pues si se ha
operado la caducidad de la accién, el demandante pierde su derecho a ejercitar la

accion respectiva.

3.3.4 Irregularidades que no Generan Nulidades del Acto Administrativo

Existen irregularidades que no son invalidantes de los actos administrativos, y
corresponden a aquellas formalidades que, aunque sean omitidas no alteran la
decision final, ni afectan el derecho sustancial, en cuyo caso no puede hablarse de
nulidad sino de informalidades. El Consejo de Estado, en reiteradas ocasiones ha
dicho que, en relacién con los procedimientos administrativos necesarios para la
expedicion de los actos, la doctrina y la jurisprudencia han hecho notar que si bien
constituye causal de nulidad (NO DEL PROCEDIMIENTO SINO DE LOS ACTOS
DEFINITIVOS) el haber sido expedidos en forma y tramites da lugar
necesariamente a la ilegalidad del acto.

Al efecto, se ha elaborado la teoria de las formalidades y procedimientos
sustanciales y no sustanciales o accidentales, en el sentido de que solo en los
casos en que las formalidades y procedimientos puedan calificarse de

sustanciales, su omision dara lugar a la ilegalidad del acto.

A pesar de que esa calificacion es dificil y depende de casa caso, el criterio
aplicable omision de la formalidad o procedimiento ha podido tener sobre la
decision, es decir, que seran formalidades o procedimientos sustanciales aquellos

cuya omisiéon implica que la decision seria diferente de la tomada.

Al respecto, ha dicho esa corporacion que la segunda (SE REFIERE A LA
CAUSAL DE ANULACION POR VICIOS DE FORMA) se desprende de que los



actos administrativos deben formarse mediante procedimientos previstos en la ley
y de que la observancia de la forma es la para evitar la arbitrariedad, sino porque
la actividad de la administracion es instrumental, para asegurar la certeza
documental, y para construir pruebas de los actos respectivos, que permitan
examinarlos respecto a su validez, al revés de lo que sucede en la actividad
privada, que muchas veces se ejerce mediante negocios juridicos que se
perfeccionan con el simple intercambio del consentimiento de las personas que en

ellos intervienen.

Aungque generalmente las formalidades hacen parte integrante de la manera de
manifestarse la voluntad de la administracion no toda omision de ellas acarrea la
nulidad del acto, pues como dice ALBERT en su obra Controle JURISDICCIONEL
DE L’ADMINISTRATION, debe precaver de las matematicas juridicas, ya que
proclamando que la nulidad se presume, no habria administracion posible si el
Consejo de Estado anulase los actos administrativos por omision de formalidades
insignificantes o de formalidades cuyo cumplimiento no habria, en la realidad de

los hechos, podido procurar ninguna garantia suplementaria a los administrados.

A su turno, WALINE, opina que, si el Consejo de Estado anulase
despiadadamente por vicios de forma, los actos en cuyo cumplimiento se hubiese
deslizado la menor incorreccion de forma, la administracion seria incitada para
evitar la anulacion de sus actos a exagerar la minuciosidad del formalismo y se
vendria con ello a dilatar ain mas los procedimientos burocraticos que ya de por si
pecan de complicados, ocasionando frecuentemente a los administrados una

incomodidad excesiva.

Para distinguir entre las formas sustanciales y las accidentales, los tribunales
deben examinar cada caso, con base en que soOlo las que constituya una
verdadera garantia y, por ende, un derecho para los asociados, su incumplimiento

induce a nulidad.



A este propdésito, el mismo WALINE, dice que en cuanto a la determinacién de
cuando la formalidad tiene caracter sustancial y cuando no lo es, por lo general es
una cuestion de hecho. La directiva jurisprudencial a este respecto es la siguiente:
¢Cudl habria sido la decision final si se hubieran seguido las formas legales
dejadas de lado? ¢Habria sido la misma que la establecida en el acto? ¢Habria
sido otra? La jurisprudencia no exige el cumplimiento regular de todas las
formalidades prescritas a los administradores, sino solamente aquellas cuya

observancia ha podido tener alguna influencia sobre las decisiones respectivas.%8

En cuanto a las Causales de Nulidad de los Actos Administrativos el Cdédigo
Contencioso Administrativo, en su articulo 137, establece como causales de

nulidad de los actos administrativos las siguientes:

1) Cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que deberian fundarse;
2) Cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos incompetentes;

3) Expedicion en forma irregular;

4) Con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa;

5) Falsa motivacion;

6) Con desviacion de las atribuciones propias del funcionario o corporacién que los

profirio.

La ley puede agregar un requisito especial, bien sea para la validez del acto
administrativo, 0 para su existencia, y en tales casos se deben observar las
exigencias de la ley; de lo contrario, el acto administrativo adoleceria de un vicio
de nulidad. Durante la vigencia de la ley 167 de 1941 se contemplaban como
causales de nulidad de violacién directa de la ley la falta de competencia,

expedicion en forma irregular y la desviacién de poder.

La jurisprudencia y la doctrina asimilaban la falsa motivacion a una forma de

desviacion de poder, causal que adquirid categoria independiente, después de la

108 CONSEJO DE ESTADO. Salda de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de 25 de mayo de
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reforma del Codigo Contencioso Administrativo, por medio del Articulo 137 de la
ley 1437 de 2011.

Seguidamente la Nulidad del Acto Administrativo por Violacion de Normas a las
gue deberia estar sujeto y preferencia en disposiciones contradictorias en asuntos
nacionales; aunque el articulo 137 de la ley 1437 de 2011, no lo exprese, se
entiende que la decisidbn administrativa de cualquier categoria esté sujeta al orden
de preferencia de disposiciones, de acuerdo con lo establecido en el articulo 240

del Cddigo de Régimen Politico y Municipal.

Por lo tanto, el acto administrativo debe estar sujeto al orden jerarquico de las
normas, pues no se puede aplicar ningun acto administrativo que sea contrario a
la Constitucion. En reciente jurisprudencia, el Consejo de Estado advierte que los
actos administrativos solamente pueden ser enjuiciados frente a normas

superiores de derecho vigentes y preexistentes al momento de su expedicion.

Igualmente, que la incompatibilidad sobreviniente, esto es, la contrariedad que se
presenta con posterioridad a la expedicion del acto, entre este y una norma
constitucional o legal que nace a la vida juridica después de él, da lugar a su
derogatoria, fendmeno juridico este para el cual esta jurisdiccion no esté facultada
constitucional ni legalmente para hacer dicha declaratoria, pues soélo puede

disponer la de nulidad.

No obstante, lo anterior, considera que el articulo 4 de la Constitucion Politica es
claro al sefialar que en todo caso de incompatibilidad entre la Constitucién y la ley
u otra norma juridica se aplicaran las disposiciones constitucionales. Con igual
perspectiva juridica la Ley 153 de 1887 prescribe que la Constitucion es ley

reformatoria y derogatoria de la legislacion preexistente;



Es asi que se estima insubsistente una disposicion legal por incompatibilidad con
disposiciones especiales posteriores, o por existir una ley nueva que regule
integramente la materia a que la anterior disposicion se referia. De las reglas de
hermenéutica antes resefiadas fluye con meridiana claridad que la
incompatibilidad entre la Constitucion y cualquier norma juridica produce como

consecuencia la inaplicabilidad de esta ultima en un caso concreto.

Tratdndose del andlisis de inconstitucionalidad con efectos ERGA OMNES,
considera el Consejo de Estado que en aras de preservar la supremacia de la
Constitucion Politica en el ordenamiento juridico y para dar cabal cumplimiento al
principio fundamental estatuido en su articulo 4 se impone para el juzgador frente
al fenomeno de la inconstitucionalidad sobreviniente disponer la declaratoria de
nulidad del acto administrativo que se encuentra incurso en ella, a partir de la

entrada en vigencia de la norma constitucional.1%

La doctrina segun la cual se deben aplicar de preferencia las normas nacionales,
es consecuencia de la teoria de la jerarquia de las normas, en cuya virtud no se
puede aplicar ninguna norma que contradiga la Constitucion, y en ese orden se
desciende a las normas de categoria inferior, como son la ley en sus diversos
grados, los reglamentos Nacionales, Departamentales y Municipales. El articulo
240 del Codigo de Régimen Politico y Municipal, establece el siguiente orden de
preferencia de disposiciones contradictorias en asuntos NACIONALES: La Ley, el

Reglamento Ejecutivo y la Orden Superior.

El orden de preferencia de disposiciones contradictorias en asuntos
DEPARTAMENTALES serd el siguiente: Las Leyes, las Ordenanzas, los
Reglamentos del Gobernador y las Ordenes de los Superiores. En los asuntos
MUNICIPALES, el orden de prelacion es el siguiente; Las Leyes, las Ordenanzas,
los Acuerdos, los Reglamentos del Alcalde y las Ordenes Superiores.

109 CONSEJO DE ESTADO. Salda de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia del 10 de febrero de
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Cuando la ley autorice al gobierno o a algin empleado del orden politico para
reglamentar un asunto departamental o municipal; cuando la ordenanza autorice al
gobernador o a algun otro empleado politico para reglamentar un asunto
municipal, el orden de prelacion de los respectivos reglamentos ira a continuacion

de la ley u ordenanza en virtud de la cual se expidieron.

Si el conflicto es entre las leyes u ordenanzas, se observaran las disposiciones de
las primeras; y si es entre las 6rdenes de los superiores, se prefiere la de mayor
categoria. Conforme a lo expuesto, observamos que los actos juridicos

administrativos estan todos sometidos a la jerarquia de las normas.

Una ley debe estar sometida a la Constitucion; los reglamentos a aquellas y a
esta; lo mismo puede decirse de las demas normas juridicas. Es por tanto claro
gue todo acto administrativo que viole alguna norma de las que le son superiores

en jerarquia, es nulo.

De acuerdo con la norma contenida en el articulo 240 del Cédigo Régimen Politico
y Municipal, se observa que el acto administrativo debe respetar la ley, entendida
en todas sus manifestaciones que constituyan reglas de derecho positivo. Por
ejemplo, ninguna decision de concejo municipal debe infringir la ordenanza

departamental relativa normas de policia.

El profesor GUSTAVO HUMBERTO RODRIGUEZ, observa que la violacion de la
ley es el motivo mas invocado en la practica, y a propdsito expresa que, si todos
los vicios se reducen a uno, la violacion de norma superior, 0 sea, si solo puede
anularse el acto por su ilegalidad (TOMADA LA PALABRA EN SENTIDO
MATERIAL).

Pues también la funcién del contencioso-administrativo es la de controlar la

legalidad de la actividad administrativa, no tiene objeto sefialar ademas cuatro



especies mas de vicios. La pregunta se la ha hecho la doctrina, y ella ha

contestado con tres argumentos:

a) Porgue los demas vicios solo contemplan aspectos particulares de la ilegalidad;

b) Porque el vicio de violacion de norma superior comprende no so6lo a los
referentes a la competencia, la forma, el motivo y el fin, sino a los demas que
puedan darse (A LOS VICIOS DE LA VOLUNTAD ADMINISTRATIVA, Y EL
OBJETO DEL ACTO, QUE SON SUS ELEMENTOS) y

c) porque fueron razones historicas las que le dieron nacimiento al vicio que se
examina (LA “VIOLACION DE LA LEY” APARECIO PARA ADMITIR LA
VIOLACION DE LOS “DERECHOS ADQUIRIDOS”), razones que no deben

desconocerse, y porgque el derecho no es una ciencia matematica.

Por ello el articulo 137 ley 1437 de 2011, CPACA, no debi6é comenzar citando el
vicio de violacibn de norma superior, sino decir que son motivos de nulidad
incompetencia, la expedicién irregular, la falsa motivacion, la desviacion de poder,

y los demas que impliquen violacién de norma superior.119

3.4 EL CONTENCIOSO-OBJETIVO Y SUBJETIVO DE ANULACION

Todo acto administrativo de caracter general o particular puede ser objeto de
demanda en accion de nulidad, por los vicios que sefala la ley 1437 de 2011, el
Cdédigo Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.'''La accién publica de
nulidad consiste en la tutela del orden juridico. Lo contrario ocurre cuando los

intereses particulares la nulidad del acto y el restablecimiento en su derecho; en

110 RODRIGUEZ R, Gustavo Humberto. Procesos Contenciosos Administrativos, Parte General. Libreria Juridica
Wilches, Bogota, 2006, pag. 136
111 CODIGO ADMINISTRATIVO Y DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Op Cit., Articulo 138.



este caso la accion pertinente es la de nulidad y restablecimiento del derecho
regulada en el articulo 137 Ley 1437 de 2011.

El Consejo de Estado, al precisar el alcance del Cdédigo Contencioso
Administrativo, expresa que el tratamiento de las acciones basicas de lo
contencioso-administrativo al tenor de la doctrina de los MOTIVOS Y
FINALIDADES.

De manera que para aquellos lejanos dias en que tuvo lugar la sesion del 10 de
agosto de 1961, se quiso significar que precisasen cuales eran los elementos
estructurales de las dos acciones fundamentales u ordinarias. Estaba para esa
época en plena vigencia la hoy reformada y practicamente derogada ley 167 de
1941 y, por lo tanto, en pleno vigor los articulos 66, 67 y 68 del antiguo Codigo
Contencioso Administrativo hoy en los articulos 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89, 90, 91,y
92 ley 1437 de 2011.

Y también para esa época, predominaba una posicidon segun la cual Unicamente
podian ser enjuiciados a través de la llamada accion de nulidad o de lo
contencioso-objetivo, los actos administrativos genéricos y abstractos,
reservandose para la otra accién los actos de tipo subjetivo o particular, salvo
excepciones. Se hacia necesario romper el esquema rigido que demarcaba esta

perspectiva. Por eso se dijo:

a) Cualquier acto administrativo-genérico y abstracto, subjetivo y particular, de
nulidad;

b) La filosofia de la accién de nulidad le consiste en la tutela del de la legalidad
abstracta, que pueden haber sido quebrantados por cualquier clase de acto. Esa
tutela del orden juridico y ese mantenimiento de la legalidad abstracta son las

finalidades propias de la accién de nulidad o de lo contencioso-objetivo;



c) Lo que persigue el actor y la causa de esa pretension deben ser coherentes,
deben armonizar con el papel que las normas legales asignan a la accion de
nulidad. Si el motivo del actor es la violacién del orden juridico abstracto y la
restauracion de la legalidad abstracta vulnerada por el acto que ha de declararse
nulo, su finalidad, su propésito, habra armonia evidente entre lo que ansia el actor
y lo que quiere la ley. Sera adecuada la accion de nulidad o de lo contencioso-

objetivo.

d) Si, por el contrario, la causa o motivo del actor es el desconocimiento de un
derecho subjetivo suyo por parte del acto cuya nulidad impetra y su finalidad,
aungue no la exprese, el restablecimiento del derecho o la reparacion del dafio, la

accion adecuada sera la de plena jurisdiccion;

e) Si la accion de nulidad que se haya incoado conlleva el restablecimiento
automatico del derecho, esa accion puede ejercitarse en cualquier tiempo; pero si
ocurre lo contrario, si de los cuatro (4) meses de que habla el inciso tercero del
articulo 83 del Cddigo Contencioso Administrativo, serd posible intentarla; no lo

sera en el evento de que haya transcurrido ese tiempo;

f) Existe opcion para que el titular de un derecho subjetivo presuntamente violado
por acto administrativo, haga uso, bien de la accién de simple nulidad, bien de la

accion de plena jurisdiccion.

En el primer evento, sélo pedira la anulacion, pese a que se dé la lesion juridica
subjetiva, para evitar el dafio contingente que produzca el acto; y en el segundo,
pedira la anulacion del acto, para que, como consecuencia de ello, se repare el
dafio actual. En ambos supuestos el interesado podré intentar la accién dentro de

los cuatro (4) meses a que alude el articulo 138 ley 1437 de 2011, y

g) El juez administrativo, ante una accién de nulidad simple, so6lo estudia si

ciertamente hay una norma de superior jerarquia que ha sido quebrantada por el



acto trasgresor, y ha de prescindir de otras cuestiones o circunstancias ajenas a la

litis.

Si se encuentra ante una accion de plena jurisdiccion, su examen girara en torno a
tres elementos esenciales; si la norma que menciona el actor ha sido realmente
violada por el acto porque vulnera un derecho subjetivo protegido por ella y ese

guebranto ha sido ocasionado por el acto que se acusa.

Resulta claro entonces que la jurisprudencia acerca de LOS MOTIVOS Y
FINALIDADES tuvo en su época y sigue teniendo un evidente propdsito, que no
fue otro que por la ambigua redaccion de los entonces vigentes articulos 66 y 67
de la Ley 167 de 1941, fuesen eludidos los efectos de la caducidad de las
acciones y revivir los términos que las normas consagraban y siguen
consagrando, para lo que atafie a los derechos subjetivos a través de la

jurisdiccién en lo contencioso-administrativo.

Ademas, se quiso resaltar la necesaria compatibilidad entre los motivos y las
finalidades del legislador plasmados en las respectivas normas; el Consejo de
Estado estimd légico ese instrumento procesal que analizaba la pertinencia
concreta del uso de la accion de nulidad contra actos de alcance subjetivo, para
asi criticar la prosperidad de ellas en cada caso cuando fuera a dictarse sentencia,
y no se resolviese acerca de la relacidon procesal desde el momento mismo de la

admision de la demanda.

Sin embargo, si se permitiera ejercer la accion publica de manera indiscriminada
contra actos administrativos creadores de situaciones subjetivas, con la Unica
restriccibn que sefala la jurisprudencia sobre los MOTIVOS Y LAS
FINALIDADES, se abriria la puerta a una grave y desestabilizante inseguridad en
las relaciones juridicas y hasta cierta inequidad que podria calificarse de absurda,
porque al particular presuntamente perjudicado con una decisién administrativa se

le limita el derecho de demandar al vencer el plazo de los cuatro meses y se le



prohibe el ejercicio de la accion de nulidad para que asi eluda la caducidad, pero
las demas personas si podrian acudir a los tribunales o al Consejo de Estado y
llevar a juicio situaciones y derechos, creando inseguridad en las relaciones que

protege la Constitucion.

Es cierto que, en este ultimo caso hipotético, el interesado ha de ser llamado para
que defienda sus derechos en el proceso, mas en verdad, los derechos y las
situaciones particulares que solo afectan intereses puramente individuales y que
no tienen nada que ver con los derechos ciudadanos ni con las libertades publicas,
deben quedar en firme desde un instante determinado y no sometidos al vaivén de

las demandas genéricas que se pueden incoar para someterlos a juicio.

Unicamente en el caso de que la situacién particular incida en los derechos
ciudadanos del Estado, de las libertades de los asociados y de la comunidad en
general al trastornar el orden juridico y los principios de la igualdad y equidad,
como ese acto administrativo, no obstante referirse a una situacion individual o
particular, tendria repercusiones de alcance general, es posible acudir a la

jurisdiccion en ejercicio de la acciéon de nulidad simplet'?.

Asi, por ejemplo, una accion de nulidad muy especial perfectamente posible es la
que se dirige contra los actos electorales o de nhominacién concretos, al tenor de
los articulos 139 y 243 cdédigo administrativo y contencioso administrativo, porque
con esa accion ciudadana se busca, se tiene la finalidad de mantener o de
proteger la pureza de las elecciones, populares o no, amén de que se nombren
personas para la funcion publica con completo arreglo de las leyes, salvo la

caducidad propia de la misma.

Asi, por ejemplo, no obstante que una carta de naturalizacion confiere a una

persona determinada un derecho concreto e individual, es posible que cualquier

112 RIASCOS GOMEZ, Libardo Orlando, EI Acto Administrativo, Editorial 1bafiez, tercera edicion, Bogota,
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persona haga uso de la accion de nulidad especial contra ese acto, porque este
puede afectar la adecuada integridad de la nacionalidad al ignorar los principios
gue enmarcan el titulo Il de la Carta de 1886, y por eso los articulos 221 y ss del

Caddigo Contencioso Administrativo, la autorizan.

Asi, por ejemplo, es posible incoar accion de nulidad especial, con caducidad de
cinco (5) afios, contra actos referentes a marcas, conforme a los articulos 585, 586
y 596 del Codigo de Comercio. Hay muchos otros ejemplos en los que es evidente
la posibilidad de acciébn de nulidad, aunque sea especial, contra actos de

contenido particular e individual.

Se hace necesario observar si, conforme a los articulos 137 y 138 de ley 1437 de
2011 cédigo administrativo y delo contencioso administrativo, es posible dar plena
validez actual a la llamada DOCTRINA DE LOS MOTIVOS Y LAS FINALIDADES.
Se tiene entonces que las hombradas normas estan redactadas con las siguientes

palabras:

Articulo 137. Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de
representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de caracter
general. Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en
que deberian fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion,
o con desviacion de las atribuciones propias de quien los profirié. También puede
pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de
certificacion y registro.

Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea
lesionada en un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir
gue se declare la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y

se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La



nulidad procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del
articulo anterior. (Ver Sentencia 2017-01317 de 2020 Consejo de Estado)

Igualmente podr& pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse
el restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular
demandante o la reparacion del dafio causado a dicho particular por el mismo,
siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro
(4) meses siguientes a su publicacién. Si existe un acto intermedio, de ejecucion o
cumplimiento del acto general, el término anterior se contara a partir de la

notificacion de aquel.

Hoy es de verse cdmo la utilizacion del contencioso-objetivo, ostente una regla
comun: toda persona publica o privada puede acudir a los 6rganos de esta
jurisdiccién en demanda de nulidad de actos de toda clase, puesto que la norma
utiliza la expresion genérica “los actos administrativos” sin hacer distincion

algunat's,

Pero ¢Qué ocurre con? Pues también sera factible esta accion de nulidad simple
para demandar los actos que crean, reconocen o afectan de una manera u otra las
situaciones subjetivas o los derechos individuales de alguien, siempre y cuando
que la ley no haya previsto el uso de otra accién que implique restablecimiento de
derecho particular y concreto, porque para eso ultimo resulta claro que la ley
establecio, tanto bajo la égida de la ley 167 de 1941 como bajo el actual Cédigo,
como motivo o finalidad, una accion diferente, la antafio llamada “de plena
jurisdiccién” y ahora, “ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO”.

En otras palabras, el sentido, la orientacion y la inteligencia de la doctrina de los
moviles y finalidades expuestas en 1961 y aclarada en sentencia del 8 de agosto
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de 1972, fundamentalmente se mantiene a la luz de las nuevas

normatividades”.114

Solicitar la Nulidad de los Actos Administrativos de Caracter Particular y Concreto
se Debe Acotar la Via Gubernativa, con el agotamiento de la via gubernativa es
requisito previo para demandar ante la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo, con el fin de darle oportunidad a la administracién de corregir sus

propios errores.

Vale destacar que el articulo 161 ley 1437 de 2001 cédigo administrativo y de lo
contencioso administrativo, dispone que para que se declare la nulidad de un acto
particular, que ponga término a un proceso administrativo, y se restablezca el
derecho del actor, se debe agotar previamente la via gubernativa mediante acto

expresivo o presunto por silencio negativo.

El silencio negativo, en relacion con la primera peticion, también agota la via
gubernativa, sin embargo, si las autoridades administrativas no hubieran dado
oportunidad de interponer los recursos procedentes, los interesados podran

demandar directamente los correspondientes actos”.

Explicando el requisito de agotar la via gubernativa, antes de presentar la
correspondiente demanda de nulidad, el CONSEJO DE ESTADO expresa que de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 161 ley 1437 de 2011, para que los
particulares puedan concurrir ante los organismos de la jurisdiccion en lo
contencioso-administrativo a solicitar la nulidad de actos administrativos
unilaterales y definitivos de caracter particular y concreto, sera necesario que se
haya agotado la via gubernativa. A través de la via gubernativa la administracién
revisa sus propios actos a fin de determinar si ameritan ser confirmados,

revocados, modificados o aclarados.

114 CONSEJO DE ESTADO. Salda de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia del 16 de mayo de
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Ese control administrativo es obligatorio, como se desprende del articulo 161 del
Caodigo Administrativo y Contencioso Administrativo, debe ser también real y
efectivo. Por esa razon, los articulos 87, 88 y 89, establecen requisitos que deben
cumplir los recurrentes, cuya finalidad es la de hacer posible y eficaz el control por
parte de la administracion.

Por lo tanto, los recursos se interpongan por escrito, dentro del término legal,
personalmente por el interesado o su apoderado, y que sean sustentados “con la
expresion concreta de los motivos de inconformidad”. En resumen, lo que se
busca con esta dltima exigencia para el agotamiento obligatorio de la via
gubernativa es que ante los jueces no se inicien conflictos no planteados

previamente a la administracion.

La identidad debe darse entre el asunto que fue objeto de revision y analisis por
parte de los funcionarios administrativos, y el que finalmente se somete a
juzgamiento en la jurisdiccién. Es decir, en lo solicitado, y no en los argumentos
para hacer la peticibn. No quiere ello decir que sea imposible exponer ante la
jurisdiccién argumentos nuevos para defender la misma pretension, siempre que
por este medio no se cambie la peticion que se hizo por via gubernativa. Este
punto reviste especial importancia en materia impositiva cuando lo que se
controvierte, como en el caso de autos, es la liquidacion de un tributo o de varios a

cargo de un contribuyente.

En efecto, el monto total del impuesto arrojado por la liquidacién puede obedecer a
diferentes conceptos. Y es posible también que el contribuyente no los objete
todos porque precisamente acepta deber tener una determinada suma. Por eso
tiene la oportunidad de manifestar ante la administracion cuales son sus motivos
de inconformidad con el acto de liquidacion, entendiéndose que la acepta en lo no
reclamado. Si la reclamacion administrativa no prospera, queda habilitado para

acudir a la via jurisdiccional a plantear las mismas peticiones, sin que se limite la



posibilidad de presentar nuevos argumentos, siempre que no modifique

aquéllas.11®

3.4.1 Solicitud de la Nulidad de los Actos de la Administracién Publica.

Se tenia la creencia de que solamente el ministerio publico podria solicitar la
anulacion de los actos de la administracion a que se referia el antiguo Codigo
Contencioso Administrativo. Después de la reforma administrativa, timidamente, la
doctrina sostenia que la administracion estaba facultada.

En vista de las dificultades interpretativas y la confusion que existia al respecto, a
ley 1437 de 2011, con buen criterio, preceptia en su articulo 155, que las
entidades publicas y las privadas que cumplan funciones publicas podran obrar
como demandadas o intervinientes en los procesos contencioso-administrativos,
por medio de sus representantes, debidamente acreditados. Ellas podran incoar

todas las acciones previstas en este CAdigo si las circunstancias lo ameritan.

En los procesos contencioso-administrativos la Nacion estara representada por el
ministro, jefe de departamento administrativo, superintendente, registrador
nacional del estado civil, procurador o contralor, segun el caso; en general, por la
persona de mayor jerarquia en la entidad que expidié el acto o produjo el hecho.

La norma anterior fue demandada ante la Corte Suprema de Justicia, quien
declaro6 la exequibilidad de los articulos 149 a 151 del Decreto 01 de 1989, que se
refieren a la representacion de las personas de derecho publico. Recuerda la
Corte al efecto dos sentencias anteriores de acuerdo con las cuales la funcién de
representacion y defensa de la Nacion y de otras entidades de derecho publico no

es del exclusivo resorte del ministerio publico.

115 CONSEJO DE ESTADO. Salda de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia del 06 de agosto de
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Mediante fallo de octubre 16 de 1975, con el cual se declar6 exequible el articulo 3
de la Ley 28 de 1974, que dispone que el “alcalde es el representante legal del
municipio para todos los efectos a que hubiere lugar’. La doctrina anterior
encuentra confirmacién en el articulo 35 del Decreto 1421 de 1993 (Estatuto de
Bogota), que preceptia que el alcalde mayor de Santa Fe de Bogota es el jefe del
gobierno y de la administracion distrital y representa legal, judicial y

extrajudicialmente al Distrito Capital.

Igualmente, el fallo de mayo 17 de 1979, por el cual se declar6 exequible el
articulo 78 de la Ley 52 de 1977, segun el cual, en lo correspondiente, “El Ministro
de Hacienda y Crédito Publico o sus delegados podran actuar como parte en
todos los procesos contencioso-administrativos”. En la sentencia se reitera que la
Constitucion Politica parece limitar la defensa de los intereses de la Nacién al
procurador general de la Nacion, a los fiscales de los tribunales superiores de
distrito, a los demas fiscales que designe la Ley, y a la Camara de Representantes

para algunas funciones fiscales.

Lo mismo debe observarse en materia de establecimientos publicos nacionales,
departamentales o municipales, de empresas industriales o comerciales del
Estado o de sociedades de economia mixta. Estos entes pueden accionar
directamente por conducto de su representante legal, que lo es, conforme a las
normas sobre entidades descentralizadas, el gerente, director, sindico
administrador, etc., del respectivo organismo descentralizado o de la sociedad de

economia mixta.116

El representante legal del municipio, conforme al articulo 314 de la Constitucion
Nacional, es el alcalde, dice la norma citada que en cada municipio habra un
alcalde, jefe de la administracion local y representante legal del municipio. Esta

facultad que tiene la administracion publica en Colombia de poder asumir la

116 ANUARIO LEGIS (Decreto Ley 3130 de 1968), Publicaciones Electronicas Legis Editores S.A., Santa Fe de Bogota
2022.



calidad de parte demandante en lo contencioso-administrativo, marca una nueva
diferencia con el derecho contencioso-administrativo francés, pues, como tuvimos
oportunidad de anotarlo anteriormente, en Francia les corresponde a los tribunales
ordinarios el conocimiento de las controversias en que tenga parte la

administracion publica, cuando ésta es parte demandante.

Sin embargo, bueno es observar que la administracion publica, como parte
demandante en el proceso contencioso-administrativo, no tiene otros privilegios
que la exencion de timbre y papel sellado y el no poder ser condenada en costas,
porque lo que hace relacion a los ordenamientos procesales, estd sometida en su
integridad a ellos, como si se tratara de un litigante particular. En esta forma, si
tiene que instaurar una accion, tendrd que hacerlo dentro del plazo que fija el
Cddigo Contencioso Administrativo para ello.

En ese sentido, se observa que segun lo dispuesto en el articulo 149 del Decreto-
Ley 01 de 1984, subrogado por el articulo 49 de la Ley 446 de 1998, y derogado
ambos por ley 1437 de 2011, donde se establece que las entidades publicas y las
privadas que cumplan funciones publicas podran obrar como demandantes,
demandadas o intervinientes en los procesos Contencioso Administrativos, por
medio de sus representantes, debidamente acreditados. Ellas podran incoar todas
las acciones o medios de control previstas en el Cédigo Administrativo y de lo

Contencioso Administrativo si las circunstancias lo ameritan.

Hay que resaltar, que la Ley 1107 de 2006, redefinidé los sujetos publicos que
pueden ser parte en los procesos que se tramitan ante la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo, diciendo que son las entidades publicas incluidas las
sociedades de economia mixta con capital publico superior al cincuenta (50%) por
ciento y de las personas privadas que desempefien funciones propias de los

distintos 6rganos del Estado.



En los procesos Contencioso Administrativos la Nacidén estara representada por el
Ministro, Director de Departamento Administrativo, Superintendente, Registrador
Nacional del Estado Civil, Fiscal General, Procurador o Contralor o por la persona
de mayor jerarquia en la entidad que expidié el acto o produjo el hecho. El
Presidente del Senado representa a la Nacidon en cuanto se relacione con el
Congreso. La Nacion-Rama Judicial estara representada por el Director Ejecutivo

de Administracion Judicial.

En los procesos sobre impuestos, tasas o contribuciones, la representacion de las
entidades publicas la tendran el Director General de Impuestos y Aduanas
Nacionales en lo de su competencia, o el funcionario que expidié el acto. En
materia contractual, intervendra en representacion de las dependencias a que se
refiere el literal b del numeral 1 del articulo 2 de la Ley 80 de 1993, el servidor
publico de mayor jerarquia en éstas. Cuando el contrato haya sido suscrito
directamente por el Presidente de la Republica en nombre de la Nacion, la

representacion de ésta se ejerce por él o por su delegado.

3.4.2. Efectos de la Nulidad con Respecto de Actos Generales y Particulares

Los efectos de la declaracion de nulidad de los actos administrativos son variados,

y estan condicionados a la accién ejercida y a la peticién del demandante.

a) Si se trata del medio de control de nulidad contemplada en el articulo 137 del
Caddigo Administrativo de lo Contencioso Administrativo, que puede ser interpuesta
por cualquier persona, por si o por medio de representante, los efectos de la

nulidad repercuten en todas las personas.

b) En lo que respecta al medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho regulada en el articulo 138 Ley 1437 de 2011, los efectos recaen

principalmente a favor de de la persona lesionada en un derecho amparado en



una norma juridica, quien puede solicitar que se declare la nulidad del acto

administrativo y se le restablezca en su derecho y que se le repare el dafio.

¢) Cuando un hecho, una omision u operacioén administrativa causare un dafio, la
persona interesada podra pedir directamente la reparacion, de acuerdo con lo
preceptuado en el articulo 140 ley 1437 de 2011, que regula el medio de control

Reparacion Directa.

d) En cuanto a los efectos al medio de control contractuales a que se refiere el
articulo 141 ley 1437 de 2011, tienen por finalidad que se declare la existencia o
nulidad de un contrato, y que se hagan las declaraciones sobre indemnizacion de

perjuicios.

En lo relativo a los efectos de la nulidad de un acto de caracter general, la doctrina
ha admitido que al declararse la nulidad del acto general que servia de
fundamento a uno particular, se debe declarar la nulidad del ultimo por carecer de

sustento juridico.

3.5 INEXISTENCIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Cuando hablamos de inexistencia del acto administrativo nos referimos a una
categoria que aparentemente es acto. En cambio, cuando se dice que el acto esta
viciado de nulidad, se indica una decisién que existe en el mundo juridico, pero
afectada de un vicio. El acto existe en este ultimo caso, pero puede ser declarado

nulo por la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Cuando falta un requisito o elemento que forma parte de su esencia,
necesariamente el acto no puede existir, pero, sin embargo, si sélo se trata de una
violacion o prohibicion de la ley, el acto nace, pero esta viciado de nulidad. Por
ejemplo, no puede nacer a la vida juridica el mal llamado acto de quien no es

funcionario, o no esta autorizado por la ley para ejercer una funcién administrativa.



El profesor AGUSTIN A. GORDILLO, al comentar la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Argentina, dice que es de rigor légica inevitable, y debe por lo tanto
ser considerada la inexistencia del acto administrativo, o el acto administrativo

inexistente, y asi lo explica en su obra el acto administrativo.

Distingue el tratadista Gordillo, que los actos viciados de gravedad tienen, a pesar
de ello, presuncion de legitimidad, y debe el particular obedecerlos, como ocurre
en nuestro pais; entonces es inevitable hacer la construccion logica de la

inexistencia.l1’

En Colombia, de acuerdo con la jurisprudencia del Consejo de Estado (FALTA DE
LA FIRMA), los supuestos que la doctrina considera como de inexistencia, estan
previstos en el Cédigo Contencioso Administrativo, como causales de nulidad. Es
decir, que el Cdédigo Contencioso Administrativo no contempla causales de
inexistencia, sino de nulidad de los actos administrativos, conforme al articulo 84
del Decreto-Ley 01 de 1984.118

Pero Un acto viciado gravemente en su estructura, por falta absoluta de 6rgano,
no tendia existencia juridica. Estamos en presencia de la Nada, de lo no existente,
mas si el acto fue proferido por funcionario excediendo su competencia, la

decision produce efectos juridicos, pero estaria viciado de nulidad.

3.5.1 La Presuncion de Legalidad del Acto Viciado de Nulidad Hace Logica la
Categoria de la Inexistencia Juridica

La inexistencia juridica no produce ningun efecto y, por consiguiente, carece de
presuncion de legalidad. Verbigracia: El nhombramiento de un alcalde por una
sociedad de mejoras publicas, sin embargo, si el alcalde es designado por un

117 GORDILLO, agustin A. El Acto Administrativo, La Categoria Légica de la Inexistencia del Acto Administrativo.
Segunda Edicién, Editado por Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1989, Pag. 360.
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secretario de la gobernacién, tiene apariencia de legalidad, presumiblemente es

valido y produce efectos juridicos.

Observa el escritor AGUSTIN A. GORDILLO, que el acto administrativo nulo (EL
GRAVEMENTE VICIADO, EL ABSOLUTAMENTE NULO, DE QUE HABLA LA
JURISPRUDENCIA), vale algo; ya que tiene plena vigencia y ejecutividad hasta
tanto sea anulado; debe por tanto ser obedecido por los particulares y los
funcionarios, y su nulidad solo puede ser declarada por las autoridades judiciales
competentes (O POR LA ADMINISTRACION, MEDIANTE LA REVOCACION
POR ILEGITIMIDAD), pero el particular no puede constatar la nulidad y

desobedecer el acto.

El Acto viciado de nulidad, no puede ser considerado la nada juridica, y produce
efecto mientras no sea declarado nulo. Dado entonces, que tengo el deber de
obedecerlo mientras su nulidad no sea declarada, es evidente el interés y la
importancia practica de analizar y exponer los casos en que, aungue
aparentemente este en presencia de un acto administrativo, ello sea solo en
apariencia y en verdad no haya tal acto (PUES ENTONCES NO OBEDECERE EN
MEDIDA ALGUNA LA ORDEN DEL DISFRAZADO, PERO S| OBEDECERE LA
DEL POLICIA QUE ACTUA CON INCOMPETENCIA).119

En Colombia se considera que el acto viciado de nulidad goza de la presuncion de
legalidad, y debe ser obedecido mientras no sea revocado en via gubernativa, o
bien suspendido o declarado nulo por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, por alguna de las causales a que se refieren a los numerales 1, 2,3
y 4 del articulo 137 de ley 1437 de 2011.

El acto inexistente no goza de la caracteristica de la presuncion de la legalidad,
pues al no existir juridicamente, no produce algun efecto. A propoésito, sefala el

Consejo de Estado, que lo contrario pasa con el acto administrativo inexistente, el

119 GORDILLO, agustin A. ob cit., P4g. 361.



cual no tiene el privilegio de la presuncion de legitimidad y, por consiguiente, no
obliga su cumplimiento. Mas que violacion del derecho, esos actos implican la
negacion de todo derecho. Carecen de toda fuerza juridica. Son simplemente
insistentes. Corno ejemplos tipicos, se citan ordinariamente los proferidos con

pretensiones que no tienen el caracter de corporaciones publicas.

Sostienen los autores franceses, entre ellos AUBY, AUTOC, LAFERRIERE, que
las primeras expresiones de la teoria de la inexistencia de los actos
administrativos se encuentran en los casos resueltos por el Consejo de Estado de

Francia.

La teoria Francesa expuesta por LAFERRIERE, se sintetiza en que es un error
grosero, una usurpacion manifiesta, un atentado inexcusable a los derechos
privados, puede quitar al acto todo el caracter administrativo reduciéndolo a una
simple VIA DE HECHO.120

Observa el profesor MANUEL MARIA DIEZ, que el acto puede adolecer de
irregularidades tan graves que las autoridades no necesitan constatar su
inexistencia, pues el acto no produce los efectos buscados por el autor y si el acto
es producto de una autoridad administrativa quien trata de ejecutarlo, se tipifica

una via de hecho”.12!

3.5.2 Diferencia Entre Falta de Competencia y la Inexistencia Juridica del
Acto Administrativo

No se debe confundir la falta de competencia con la inexistencia del acto
administrativo, ya que puede darse el caso de un funcionario que exceda la
competencia, estando el acto viciado de nulidad, mas no inexistente, conforme a lo
normado en los articulos 137, 162-167 Ley 1437 de 2011.

120 | AFERRIERE. Tarite de la Juridiction Administrativa et des Recours Contentien, Tomo II, Segunda Edicion, Paris,
1896, Pag. 497.
121 DIEZ, Manuel Maria. El Acto Administrativo. Tipografia Editora Argentina, Buenos Aires, 1956, P4gs. 304 a 306.



El acto seria inexistente cuando el 6rgano que lo dictdé fuera culpable de un
atentado cierto e innegable a las disposiciones que fijan su competencia. Observa
el autor MANUEL MARIA DIEZ, que serian inexistentes los dictados con
iIncompetencia absoluta, tesis que es de recibo en el derecho administrativo
colombiano. Mas no asi los actos dictados con incompetencia relativa, ya que las
nulidades en nuestro derecho son absolutas.'?? En ese contexto, son hipétesis de

inexistencia de los actos administrativos:

a) El caso de una pretendida decision administrativa tomada por un agente, sin

ningun poder de decision;

b) El supuesto en que la autoridad administrativa pretende juzgar en un proceso,

en lugar del tribunal competente;

c) Decisién tomada por un ministro en lugar de otro (TESIS INACEPTABLE EN
COLOMBIA, PUES EN ESTE CASO ESTARIAMOS EN PRESENCIA DE UN
ACTO ADMINISTRATIVO VICIADO DE NULIDAD).

d) Los actos de ilegalidad manifiesta.

3.5.3 Consecuencias de la Inexistencia Juridica del Acto Administrativo

Afirma el expositor MANUEL MARIA DIEZ, que el acto administrativo inexistente

no es ejecutorio. Por ello:

a) Nadie esta obligado a obedecerlo;

b) Mal se podria expedir la nulidad, puesto que se trata de algo inexistente;

122 |hid., P 305 a 306.



c) La jurisprudencia se orienta en el sentido de que si la demanda los tribunales

podran simplemente declarar la inexistencia;

d) Si la administracion ejecuta el pretendido acto inexistente se llega a una via de
hecho, ya que entre inexistencia y via de hecho existe una légica relacion.?3

Ensefia el autor AGUSTIN GORDILLO, que puede presentarse confusién con
actos aparentes, ya que a tales actos no se les puede aplicar las consecuencias
juridicas de los actos viciados de nulidad, sino tratarlos como un no acto

administrativo. Por ello:

1) El acto, aunque contenga una decisién destinada a producir efectos juridicos,
no produce esos efectos que por su contenido estaba destinado a producir. Esa
inoperancia para producir los efectos juridicos que por su contenido debia

aparentemente producir se advierte en que:

a) Los particulares no esta obligados a obedecerlo;

b) Los funcionarios publicos tiene el deber de no obedecerlo, y si lo hacen incurren

en responsabilidad por vias de Hecho.

2) La inexistencia de un acto administrativo, o la existencia de un acto
administrativo inoperante aparentemente administrativo, significa correlativamente
que el acto de que se trate no tiene presuncién de legitimidad, ni ejecutoriedad, ni
ejecutividad.

3) Que la verificacion de su falta de aptitud para producir esos efectos juridicos la

puede hacer tanto la administracion como los jueces de cualquier fuero.

123 1hid., P 305 a 306.



4) Que los jueces pueden declarar de oficio su inexistencia juridica, pues se trata

de constatar un hecho negativo.

5) Que esta comprobacion judicial o administrativa de que no hay acto
administrativo puede hacerse en cualquier tiempo, sin que quepa siquiera hablar
de rigor de accidén imprescriptible, por lo mismo que se trata de la simple

verificacion de un hecho objetivo.'?*

3.5.4 Clases de Inexistencia

El tratadista MANUEL MARIA DIEZ, en cita que hace a RANELLETTI, indica que
los actos invalidos en actos inexistentes, nulos y anulables, no encuentra apoyo en
el lenguaje legislativo; de ahi que se dude sobre la legitimidad de su empleo. Para
muchos autores italianos (RENELLETII, TREVES, DE VALLES, RAVA,
ROMANO), hay dos aspectos de la inexistencia:

a) juridica, ya que existen casos en los cuales haya apariencia, pero no la realidad

de un acto administrativo.

Hay entonces un acto administrativo inexistente que algunos llaman acto

administrativo viciado de nulidad radical e insanable.

Este acto comportarse como si el acto no existiera y no se hace necesario un

pronunciamiento para constatar la existencia.

Se citan como ejemplos de actos inexistentes por quien no ha sido funcionario

publico o ha dejado de serlo.

124 GORDILLO, agustin A. ob cit., Pag. 27.



También seria inexistente el acto por un funcionario que perteneciera a una rama
de la administracion distinta la que debe intervenir; asi, el acto de la autoridad civil

en materia de competencia.

b) de Hecho, que carece de relevancia juridica en cualquier campo del derecho.

3.5.5 La Inexistencia Segun la Jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia

La Corte Suprema de Justicia ha sostenido que es inoficioso hablar de la

inexistencia y la ley no ofrece casilla especial para su tratamiento.

Si la doctrina considera e abstracto el fendmeno de la inexistencia, es Unicamente
desde el punto de vista de la nulidad, como ha tenido la ocasién de precisarlo la
sala de casacion en fallos diferentes. Y es que efectivamente la expresion contrato
inexistente en si misma contradictoria, porque el concepto contrato enuncia la
existencia de un ente, o una creada, que puede ser viciosa, pero en todo caso
existente; es decir, enuncia una determinada relacién con el atributo propio de los
entes. En cambio, el calificativo inexistente es la negacion misma del ente y una
cosa no puede se no ser, vale decir, no puede ser ente y no serlo al mismo

tiempo.

En rigor, practicamente hablando, el problema en si cabe o no pensar en
inexistencia, es del todo inoficioso, puesto que, aun optando por la afirmativa, ello
es que la ley no ofrece casilla especial para tal fenomeno ni le establece
tratamiento singular y precisamente, por lo mismo, los casos de esa indole van a

dar a la nulidad absoluta, que si es fenébmeno reconocido y reglamentado por la

ley.

Por tanto, piénsese sobre eso se quiera, en lo judicial se les ha de colocar en el

concepto de nulidad absoluta, lo que los deja en situacion o calidad de cuestiones



meramente metafisicas, sin trascendencia o sentido practico, por interesantes que

sean de suyo.

Cuando se acusa en casacion una sentencia por error de hecho en la apreciacion
de las pruebas, es indispensable que el recurrente designe las pruebas mal
interpretadas u olvidadas, que indigque el concepto en que fueron mal estimadas y
gue generan el error de que acusa el fallo, que precise el modo como ha debido
reconocerse y apreciarse, y que sefiale forzosamente las disposiciones legales
sustantivas infringidas a causa de los errores de hecho o de derecho sufridos por

esa mala apreciacion.

En nuestro sistema probatorio se admite la prueba de indicios con recelo, se la
rodea de muchas garantias para que exista la seguridad de que lo fallado a base
de ella ha sido establecido sin lugar a duda. Error de hecho en la interpretacion de
la demanda por vicio de inexistencia. La ley no establece causales de inexistencia

sino de nulidad.

En reiterados fallos la Corte Suprema de Justicia, al exponer la doctrina del error
de hecho en la interpretacion de la demanda por vicio de inexistencia (AFIRMA LA
JURISPRUDENCIA QUE LA LEY NO ESTABLECE CAUSALES DE
INEXISTENCIA SINO DE NULIDAD).

En consecuencia, si el tribunal dej6 de estudiar la peticion de inexistencia por no
estimarla como una figura juridica de atributos propios, pero en cambio la entendi6é
bajo el concepto de la nulidad también invocada en la demanda, atemperd su
proceder a las normas de la logica, de la doctrina y de la ley y se rechaza por lo

tanto el cargo.?®

3.5.6 La Inexistencia Segun el Consejo de Estado

125 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil, Sentencia del 15 de septiembre del 1943.



Al referirse al tema de la inexistencia, el Consejo de Estado ensefia que la nocién
es esta muy confusa, y a la cual se ha llegado mediante elaboracion
jurisprudencial en la mayoria de los paises. Y es materia de estudio amplio y
detenido. El profesor MANUEL MARIA DIEZ, sefiala que para que un acto sea
considerado como tal debe contener los elementos que hacen a la existencia o

inexistencia del mismo. Tales son:

a) El Sujeto;
b) El objeto; y

c) La forma.

La falta de cualquiera de estos elementos esenciales trae aparejada la ausencia
del mismo acto. En estos supuestos el acto no ha nacido, precisamente por falta
de los elementos esenciales. Distinta es la situacion en el supuesto de que

hubiera vicios, defectos de forma, etc.

En estos casos el acto habria nacido, aunque afectado por un vicio, que podria dar
lugar a su invalidez. La nulidad es un concepto juridico, resulta de un obstaculo
legal, la inexistencia deriva de un impedimento que estd en la naturaleza misma
de las cosas. Puede existir un acto al que le falta el elemento constitutivo y en
este caso es absolutamente ineficaz y se considera que en ninglin momento tiene

vigencia.

Se citan como ejemplos de actos inexistentes (denominacién defectuosa y
contradictoria, rechazada por algunos expositores como BIELSA, pero que se ha
ido abriendo camino sobre la base de que se trata de una inexistencia juridica que
transforma el acto en un simple hecho sin valor juridico alguno) los realizados por
el usurpador y, en general, todos aquellos en los cuales falta uno de los elementos

inherentes del acto, sujeto, objeto o forma. Segun la afortunada expresion del



citado tratadista “hay acto inexistente cuando el sujeto, objeto o voluntad no han

sido condiciones en su creacion por la legislacion.1?6

3.6 DIFERENCIA ENTRE EL ACTO DEFECTUOSO Y LA INEXISTENCIA
JURIDICA

El acto defectuoso es aquel que esta afectado en su juridicidad, que adolece de un
vicio, pero que nace a la vida juridica y produce efectos. El acto defectuoso es el
resultado de no haber observado, por ejemplo, el procedimiento que se debe
Segquir en su formacion, como un acuerdo municipal. La inexistencia juridica es la

nada, no produce efectos, casualmente por no tener existencia.

La inexistencia desborda todos los limites de la legalidad, tipificAndose una
ilegalidad manifiesta, que ni siquiera erroneamente se les puede atribuir alguna

juridicidad, por ejemplo, a las torturas o la muerte a un detenido.

No Pueden Tipificarse Actos Parcialmente Inexistentes y Parcialmente Existentes
Afirmar una existencia parcial, o inexistencia parcial del acto administrativo, seria
un error juridico, por contradecir el principio de identidad. Observa el maestro
GEORGES VEDEL, que, en ciertos casos, la irregularidad es tan grave o tan
evidente que el acto no es atribuible, ni siquiera en virtud de un vinculo dudoso, a
la accion constitucional de los 6rganos estatales. Se dice entonces que hay vias
de hecho, expresién concebida para designar el acto objeto de analisis en un puro

hecho que no puede ni siquiera de modo erréneo pretender juridicidad.?’

El Consejo de Estado, dice que dichos actos son la negacion de todo derecho, y
carecen de fuerza juridica. En consecuencia, son inexistentes, ejemplo, los
proferidos por particulares, como pretensiones de decisiones administrativas.Pero
una decision expedida por funcionario competente, previo el cumplimiento de

todas las formalidades legales, no puede motejarse de inexistente. No pueden

126 CONSEJO DE ESTADO. ob cit., Auto del 18 de febrero de 1970.
127 \VEDEL, GEORGES. Derecho Administrativo. Biblioteca Juridica Aguilar, Madrid, 1995, Pag. 82.



tipificarse actos parcialmente inexistentes y parcialmente existentes, agrega el
Consejo de Estado, pues un acto es o no es; lo contrario implicaria contradecir el

principio de identidad.128

La Inexistencia y la Teoria del Error Comun el Consejo de Estado en sentencia de
junio 30 de 1978, refiriéndose a un proyecto de resolucién expedido sin firma del
MINISTRO DE TRABAJO, expresa que error comun, citando reiterada
jurisprudencia de la Corte, “CONSTITUYE UNA EXCEPCION A LA TEORIA DE
LA NULIDAD” que requiere, fundamentalmente, “QUE SE DEMUESTRE LA
EXISTENCIA DE UN ERROR COMUN O COLECTIVO, QUE SEA EXCUSABLE
E INVENCIBLE Y LIMPIO DE TODA CULPA Y EN EL CUAL SE HAYA
INCURRIDO CON PERFECTA BUENA FE”.1?°

Después de un andlisis de los hechos que dieron lugar a la accion de nulidad, el
Consejo de Estado desecha los cargos formulados en contra del proyecto de
resolucién expedida por el Ministerio de Trabajo, argumentando que en rigor, se
trata de un mero “proyecto de resolucion”, porque aungue su enunciado y su parte
motiva afirman que su autor es el ministro de Trabajo y Seguridad Social, en
realidad no la firmo6 y, por lo mismo, le faltd, para ser acto administrativo, la

declaracion de voluntad de este funcionario, que es un requisito esencial.

Esta la causa por la cual la sentencia de la seccidon 2, que declar6 la nulidad de la
Res. No 01969, expedida por el Ministerio de derecho que la parte demandante
reclamo en su favor, porque ello habria implicado afirma, una confirmacién o
convalidacion del proyecto de resolucion. Es verdad que el secretario del ministro
firmé el mencionado proyecto, pero en su caracter de tal, de secretario, para dar fe
de lo acaecido que, en este caso, no es sino el hecho de que el ministro no firmo

el acto.

128 CONSEJO DE ESTADO. ob cit., Auto del 25 de septiembre de 1991.
129 Corte Suprema de Justicia. ob cit., sentencia del 26 de mayo de 1955.



El secretario, como expresé la Seccion 1, en sentencia proferida el 24 de Mayo de
1976, de conformidad con los inciso 12 del articulos 358, y inciso 42 del 372 del
Caodigo de Procedimiento Civil, aplicables al caso por analogia, no es el llamado a

expedir el acto, sino a dar fe de su contenido, si hubiera existido.3°

Falta de Firma del Funcionario es una Irregularidad Invalidante del Acto
Administrativo se establece en el Cédigo Contencioso Administrativo regula las
causales de nulidad del acto administrativo en los numerales 1,2,3, y 4 del articulo
137 de ley 1437 de 2011, que dice que la nulidad de los actos administrativos no
s6lo cuando dichos actos infrinjan las normas en que deberian fundarse, sino
también cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos
incompetentes o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
audiencias y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las

atribuciones propias del funcionario o corporacién que los profirio.

Conforme a lo anterior, se observa que en la legislacion colombiana no existen
causales de justicia sino de nulidad de los actos administrativos. Bien lo ensefia el
Consejo de Estado, seccion tercera, sentencia de septiembre 16 de 1994, que la
firma es un requisito de forma que de ser omitido daria lugar a la anulacion del
acto, sustentada en el art. 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, denomina
EXPEDICION EN FORMA IRREGULAR.

Caso diferente seria la inexistencia del 6rgano que profiere la pretendida decision
administrativa, pues juridica del acto administrativo, por falta absoluta de 6rgano y
de competencia.

Inexistencia Juridica de Actos Administrativos Cuando son Proyectos Al aplicar la
teoria de la inexistencia se encuentra la dificultad con los llamados proyectos de

actos administrativos, es decir, de aquellos que no llevan la firma del érgano

130 CONSEJO DE ESTADO. ob cit., Sentencia del 30 de junio de 1979.



competente; o bien de aquellos actos que requieren intervencion de dos o mas

organos que son preliminares a la verdadera decision.

Tenemos la firme conviccion juridica de que si a dichos actos se les hace producir
efectos juridicos, corresponde a la justicia administrativa pronunciarse sobre la
legalidad, y mas aln sobre la inexistencia del acto.'3! Al resolver en via de
apelacion el recurso contra la providencia de un tribunal administrativo que se
habia pronunciado sobre la suspension provisional de un acuerdo que no habia

reunido los requisitos para su formacion.

El Consejo de Estado, se pronuncio diciendo que un hecho escueto es el que las
formalidades requeridas no se cumplieron, quedandose en un acto intermedio, o
sea, en la primera etapa para la realizacién del acto administrativo. No cabe, pues,
en el caso de autos, la argumentacion del actor, porque aqui no se trata del
estatuto expedido con sujecidon a los tramites de rigor, pero violatorio de la
Constitucion y de la ley, sino de un acto preliminar o un simple proyecto que se
quedod sin llegar a la etapa definitiva.

Igualmente, un proyecto de resoluciébn que no ha sido fechado, numerado, ni
notificado, no constituye acto administrativo. Es verdad que la diligencia de
notificacién no hace parte del acto administrativo y que este ha de reputarse
perfecto antes de darlo a conocer a los interesados, pero a la vez es cierto que
ese acto sin fecha cierta y sin notificacion puede ser retirado por la administracion

sin que ello implique revocatoria.

La interrupcion del procedimiento en la formacion del acto administrativo impide
gue nazca a la vida juridica en cuanto esto observa el consejo de Estado en la
sentencia de junio 29 de 1989, que si bien es cierto que esta oficina prepard un
proyecto de resolucion que en principio otorgaba dicho permiso que alcanzo a

cubrir algunos tramites, también lo es que se perfeccionara este acto y surtiera sus

131 |bid., Sentencia del 06 de junio de 1978.



efectos (numeracién y notificacion) se observé que el peticionario no exigidos por
las normas que reglamentan la materia y se procedio de inmediato a recoger el
proyecto y elaborar el que niega este permiso, tal como quedd expresado en la

parte motiva de la providencia respectiva.

Por manera que no es posible reconocer la existencia del pretendido acto
administrativo cuya demostracion no aparece, pero asumiendo que efectivamente
el proyecto de resolucibn a que se refiere la actora hubiera sido objeto de
redaccion y de firma por parte de los funcionarios a cuyo cargo estaba su
expedicion, la circunstancia de carecer de fecha y de notificacion, la hubiera
situado en simple estado de tramite validamente suspendido, como lo dice el oficio

de la jefe de Seccion de Profesiones ya citado.

Es verdad que la diligencia de notificacidn no hace parte del acto administrativo y
gue este ha de reputarse perfecto antes de darlo a conocer a los interesados, pero
a la vez es cierto que ese acto sin fecha cierta y sin notificacion puede ser retirado
por la administracion, sin que ello impligue revocatoria, porque este es un
fenédmeno juridico de diferente naturaleza, que explica STASSINOPOULUS en los

siguientes términos:

La interrupcién del procedimiento previsto para la emision del acto, el acto no
existe todavia y la administracion, que cambia de opinidbn respecto a su
oportunidad o su legalidad, decreta el procedimiento de interrupcién de su emisién
en el momento en que el acto no es ain mas que una actuacién interior del
servicio publico. Esta interrupcion, posible en principio, no constituye un retiro, ni
siquiera un retracto en el sentido de la palabra, como lo han pretendido ciertos
autores. Se cita un ejemplo: el érgano competente da la orden de no publicar un
acto ya emitido y que, de acuerdo con la ley, debe ser publicado en el Diario
Oficial.



Por el contrario, la omision de notificar un acto ya emitido y publicado, constituye
un retracto tacito o indirecto ya que, desde su publicacion, el acto ha dejado de ser
“INTERNUM” de la administracion. La solucion admitida cual el acto legal se
vuelve irrevocable desde su publicacion en el Diario Oficial, no es sino una

ilustracion de este mismo principio.

Puede afirmarse, en sintesis, que a través del proceso la existencia de una
tramitacion dirigida a resolver sobre la solicitud de permiso para el ejercicio de la
odontologia en la ciudad de Bogotd, por parte del actor, y que esa actuacion llegé
hasta convertirse en un proyecto de resolucion firmada por el ministro de Salud y
el secretario general del Ministerio, proyecto que nunca fue fechado, ni numerado
ni notificado conforme exige la ley para que surtiera los efectos correspondientes a
la creacion de una situacion juridica concreta en favor de una persona
determinada. En este sentido Asi lo dispones los articulos 66, 67 y 68 del Cadigo
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo ley 1437 de 2011, al establecer

que las decisiones se notificaran en la forma prevista.

A su turno, sin el lleno de los anteriores requisitos no se tendra por hecha la
notificacion ni se producira efectos legales la decisibn, a menos que la parte
desinteresada, dandose por suficientemente enterada, convenga en ella o utilice
en tiempo los recursos legales. Tampoco produciran efectos legales las decisiones
mientras no se hagan las publicaciones efectivas en el caso del articulo 46 de la

Citada norma.

Solamente cuando todo este proceso interno se ha cumplido, y se ha puesto en
conocimiento de los interesados, puede hablarse de “CREACION DE SITUACION
JURIDICA CONCRETA?”, imposible de desconocer por la misma administracion a

través de la revocatoria directa.

En el caso, el proceso administrativo no concluyé y por tanto no pudo tener

aplicacién el articulo 64 del Cddigo Contencioso Administrativo, que autoriza el



cumplimiento y ejecucion de los actos administrativos, cuanto estos, por haber
concluido el procedimiento previo a su elaboracion, son firmes en virtud de haber
sido notificados o publicados, sin que contra ellos se haya propuesto recurso
alguno, o este no quepa, o hayan sido resueltos los interpuestos, o se renuncie
expresamente a ellos, o cuando haya lugar a la perencidén, o se acepten los

desistimientos.132

3.7 DIFERENCIA ENTRE INEXISTENCIA Y NULIDAD

El tratadista DE LAUBADERE, al analizar la jurisprudencia francesa, sefiala que la
importancia de distinguir la nulidad de la inexistencia, la cual es diferente en el

campo civil y en el administrativo.

En derecho civil, la teoria de la inexistencia naci6 de la preocupacién de
sancionar, sobre todo en materia de matrimonio, las irregularidades groseras no
previstas en los textos. En el campo administrativo, la inexistencia tiene relevancia
en reconocer a los jueces la facultad de declarar la inexistencia de algunos actos
y, en derecho colombiano, cobra mayor interés CUANDO EL JUEZ
EQUIVOCADAMENTE ADMITIO LA DEMANDA.

Se pregunta el profesor DE LAUBADRE si la ley ha consagrado la distincién de
inexistencia. Sefala que es dificil responder con precision, porqgue una cuestion
muy obscura y los autores han interpretado en forma diferente la jurisprudencia,
mezclandola frecuentemente con criterios doctrinales. ElI Consejo de Estado
emplea, sin embargo, para calificar irregularidades particularmente graves de los

actos administrativos, otras expresiones que la de simple nulidad.

En cuanto a consecuencias juridicas de la pretendida nocion de inexistencia, la

interpretacion de la jurisprudencia es mas dificil. Parece que se puede establecer

132 |bid., Sentencia 788 del 29 de junio de 1989.



una distincion légica entre dos (2) nociones de inexistencia a las que
corresponden tendencias jurisprudenciales diversas. Observa el autor MANUEL

MARIA DIEZ, Siguiendo la teoria francesa:

En cuanto a Inexistente, es aquel que no ha Nacido, en sentido literal, acto es
aguel que no ha existido, vale decir, que esta presente como si hubiera existido,
pero que no existié en realidad. En este supuesto, se concibe que no se trata de
algo méas que de la ilegalidad de un acto, y que la sancion puede ser méas radical
que la simple nulidad.

En algunos casos el Consejo de Estado emplea las palabras acto inexistente, o
también pretendido, supuesto, en consecuencia, reconoce la inexistencia, pero
hay que tener en cuenta que la accién para atacar el acto inexistente es
imprescriptible, por lo tanto, los medios previstos por la ley para los actos ilegales

no pueden ser empleados.

Inexistente Designa un Grado Extremo de Nulidad, ahora bien, en un segundo
sentido la inexistencia designa una irregularidad particularmente grosera del acto
administrativo, un grado extremo de nulidad. En este sentido la teoria de la
inexistencia es confusa. La dificultad parte de la nocién de acto inexistente, es por
no poder determinar a partir de que grado de irregularidad la nulidad se transforma
en inexistente, o se comprende entre estos actos los casos de incompetencia

grosera, o usurpacion de funcién.

Las consecuencias que la jurisprudencia atribuye a esta categoria de actos
inexistentes o contradictorias; emplea, ademas, una terminologia distinta a la
utilizada para el supuesto de la simple nulidad. Asi se refiere a acto nulo y de

efecto nulo, acto enteramente inoperante.

Admite la jurisprudencia que el acto groseramente irregular no puede ser

confirmado, pero los actos de esta categoria pueden ser objeto de recurso, por



exceso de poder, dentro del plazo normal. Pareciera que la consecuencia principal
del acto administrativo, entendido en el sentido de una grosera irregularidad, sea

el caracter de via de hecho de los actos de ejecucion.

Y agrega el Consejo de Estado en el auto de febrero 18 de 1970, que aun
partiendo del supuesto de que el acuerdo era inexistente, tal declaracion no esta
atribuida a los particulares, sino que jurisdiccidon encargada de tutelar la juridicidad

de ciertos actos.

Sometida la legalidad de un acto administrativo a la jurisdiccion encargada de
conocer de él, no podra esta afirmar su inexistencia para negarse a resolver, pues
ello la haria incurrir en una aberrante denegacién de justicia. Insélito seria dejar
multitud valoracién su existencia, pues ello entrafiaria el desconocimiento de

aceptacion universal de que nadie puede ser parte en el mismo asunto.

Con tal proceder, todo ciudadano se convertiria en juez de derecho administrativo,
pues no existiendo jurisdiccion para declarar la nulidad de los actos inexistentes
corresponderia el juzgamiento del acto administrativo a quien aprovecha o
perjudica. Tal precedente hace desaparecer el correctivo de la ilegalidad, atribuido
por la Constitucibn a una jurisdiccion especial, para entregarlo a todos los
habitantes de la Republica.

De esto ser cierto resultaria que los actos de trascendencia juridica en la vida
practica, como son los inexistentes, quedarian excluidos del control administrativo.
La legislacion colombiana vigente en las diversas ramas, omitio hacer diferencias
sistematicas entre inexistencia y nulidad, pues aquella se debe a orientaciones

doctrinales y jurisprudenciales foraneas.

Ante tal evidencia, no puede concluirse, sin reserva alguna, que el fendbmeno de
inexistencia puede constituir premisa de inhibiciones para el juzgador. Por el

contrario, y de acuerdo con el principio consagrado en el articulo 66 del Cadigo



Contencioso Administrativo, es deber del fallador estudiar todos los aspectos de
legalidad que se pues de no ocurrir asi se caeria en un extremo de hacer

practicamente inexpugnable actuacion densa de arbitrariedad.

Es necesario aceptar que la admision de la demanda era el momento oportuno
para que el tribunal se declarase inhibido para conocer o incompetente para ello,
por tratarse de la acusacion de un acto inexistente. La declaratoria de inexistencia,
ma&s aun, las consecuencias que de ella se extraen, enerva totalmente la accion

que desde el momento se encuentra practicamente definida.

No estd autorizada la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, y a ello se
puede llegar jurisprudencialmente, a definir de plano la inexistencia de un acto sin
que sobre él se haya adelantado el de acuerdo con las normas procedimentales

senaladas en el Cédigo de lo Contencioso Administrativo”.

La Inexistencia no Tiene Vida Juridica es asi que analizando un acto emitido por
un seudo-organismo del Departamento de Antioquia, el Consejo de Estado reitera
la doctrina que se ha venido exponiendo al decir que el acto inexistente nace sin

vida, lo contrario al acto invalido, que puede producir efectos juridicos.

A propdsito, ensefia nuestro maximo organismo contencioso-administrativo, que
creen que puede ensefiarse como una causa de inexistencia la omision total de
las formas que de acuerdo con la ley debe revestir el acto, o cuando se usa en

forma diferente de la que se establece como un elemento solemne del acto.!33

El profesor BORJA SORIANO, en su tratado de la inexistencia y naturaleza de los
actos juridicos, define el acto inexistente como el que no reune los elementos de
hecho que supone su naturaleza o su objeto, en ausencia de los cuales es

logicamente imposible concebir su existencia. En otros términos, es un acto

133 |bid., Sentencia del 10 de septiembre de 1959.



juridico es inexistente cuando le falta uno o mas de sus elementos organicos, 0

quizd mas exactamente, especificos

Agregando mas adelante, que mientras que el acto juridico inexistente no es
posible en ningun caso de engendrar como acto juridico un efecto de derecho,
cualquiera que sea, sucede de otra manera con el acto nulo: aun atacado de
nulidad absoluta, por la buena y sola razén de que este acto es una realidad

mientras que no por una decision judicial”.

En la Enciclopedia Juridica Omeba, tomo 1, extractado de la obra El acto
administrativo del profesor MANUEL MARIA DIEZ, se que la administracién puede
realizar actos defectuosos; esos actos pueden formar parte del orden juridico,
porque se les repele por el hecho de estar marcados por alguna irregularidad en

su nacimiento; son actos invalidos desde su creacién; son actos nulos.

Estos actos administrativos invalidos han nacido dentro del orden juridico y han
producido efectos, porque han cumplido minimo de requisitos necesarios para el
evento. A diferencia de ello, los actos inexistentes no pertenecen ni pueden tener

vigencia en la administracion publica.

Hay, entonces, entre ambos actos, los invalidos y los inexistentes, una separacion
profunda: el inexistente nace sin vida, mientras que el invalido tiene vivencia
juridica y puede extinguirse o vivir pese a sus defectos. El acto inexistente no tiene
razén para su existencia dentro del orden juridico. No se apoya en normas
legislativas ni constitucionales, mientras que el acto invalido tiene su razon de ser

en una de estas dos (2) fuentes. El acto inexistente esta fuera del orden juridico.

Es asi que La Inexistencia Juridica No Necesita Ser Invalidada Ni Convalidada, la
cual observa el Consejo de Estado, el acto inexistente, no pueden ser
convalidados ni necesitan ser invalidados. A la luz del fenédmeno juridico de la

inexistencia de los actos, bien sabido es que ellos no pueden ser convalidados.



Por ello ensefia COUTURE, citado por HERNANDO MORALES, que no resulta
necesario a su respecto un acto posterior que lo prive de validez, ni es posible que
actos posteriores lo confirmen y homologuen, dandole eficacia. Vale adicionar que
a todo lo anterior que el acto inexistente terminado por un derecho tan evidente,
que, como ensefia CARNELUTTI, toda persona razonable haya de excluir que el

documento contenga una decision judicial.

En este sentido el acto administrativo no deja de existir por haber cumplido su
objeto un sector de la doctrina considera que, si un acto administrativo ha
cumplido su objetivo, deja de existir, pero aceptar esta observacion seria muy
grave, pues ello implicaria la carencia de accién de aquellos actos que han
producido efectos juridicos nocivos, en contra de particulares, o bien del interés

general.

El acto administrativo tiene existencia juridica y puede ser acusado ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa, como lo resolvié el Consejo de Estado en
sentencia de 8 de junio de 1973, al anular la resolucion nimero 1 de 23 de agosto
de 1972 de la Camara de Representantes, por medio de la cual se abstuvo de
elegir mesa directiva constitucional de 1972 a 1973 vy ratifico, en lugar de elegir, a

la actual mesa directiva.

No obstante que el Consejo de Estado expres6 que ello no obsta para que la
justicia falle sobre la nulidad y componga la doctrina correspondiente para quienes
estan obligados cumplir la ley no incurran en el futuro en la misma falta, asi sea
por razones meramente morales. EI Consejo de Estado, ensefia que los actos
administrativos que han cumplido su objeto pueden ser controlados por motivos de

caracter moral.

La jurisprudencia contenida en la sentencia de junio 8 de 1973 reitera la de agosto

20 de 1947, en que el Consejo de Estado reafirma la tesis de que los actos



administrativos que han cumplido su objeto no han dejado de existir. De la
circunstancia de que un acto administrativo haya cumplido su objeto no se colige
rectamente que haya dejado de existir, pues la permanencia misma del objeto o

resultado perseguido y alcanzado acusa la vigencia del acto.

Asi, por ejemplo, el acto administrativo individual concreta, que DUGUIT llama
ACTO-CONDICION, el nombramiento de un empleado, no puede considerarse
inexistente porque el nombramiento haya producido y esté produciendo la plenitud
de sus efectos.

Lo mismo procede predicar de o0s que tienen por ojo la declaracion,
reconocimiento modificacion o extincion de situaciones juridicas particulares,
porque esos estados de derecho subsisten mientras no sean revocados como
pueden serlo por el caracter eminentemente revocable que tienen los actos
administrativos, puesto que la administracién, segun FLEINER, no tiene por fin
procurar la certidumbre juridica propia de los juicios civiles, sino realizar el derecho
por la satisfaccion constante de los mudables intereses colectivos, para alcanzar

dentro del orden juridico, los resultados necesarios y convenientes al Estado.

Mas si el contenido del acto es el de crear, modificar o extinguir el ordenamiento
juridico existente, llamado derecho objetivo, que aquel expositor clasifica como
actos-reglas, estimase como inexistente el acto: bien por la declaracion expresa
de quien lo ha expedido, ya por la incompatibilidad con actos especiales

posteriores, ora por un nuevo acto.

El acto inexistente es aquel que no redne los elementos de hecho que supone su
naturaleza o su objeto, y en ausencia de los cuales es légicamente imposible
concebir su existencia. En otros términos, un acto juridico es inexistente cuando le
falta uno o mas de sus elementos organicos, o quiza mas exactamente

especificos. El acto inexistente es incapaz de engendrar efecto juridico, mientras



gue el acto nulo, es decir, viciado de nulidad, si puede producir efectos mientras

no sea revocado o declarado nulo por la autoridad competente.

El tratadista BIELSA, en su Derecho administrativo, s6lo considera como actos
administrativos inexistentes los que no pueden reconocerse como actos por la
administracion. Asi, hay en la esfera de la actividad administrativa actos

inexistentes.

Por ejemplo: si un funcionario administrativo se atribuye funciones que son de otro
poder, v. gr., judiciales; o si un funcionario de policia expide certificado de
competencia, actos que deben reputarse inexistentes, pero bien entendido,
inexistentes como actos administrativos, porque no pueden tenerse jamas como

actos de la administracion publica.

Descartada asi la posibilidad de hablar de actos inexistentes, no queda sino
diferenciar los actos administrativos nulos y los anulables, pero siempre
existentes. La existencia de eficacia de todo acto administrativo hasta tanto se
anula, se funda en una presuncién de legitimidad de la accién administrativa y en
la propia naturaleza que ella da al acto de ejecutoriedad, que es esa particular vida

juridica o en virtud de la cual el tiende a realizarse segun la expresion de MAYER.

Estos mismos principios de los tratadistas se encuentran confirmados por nuestro
derecho positivo en el articulo 1741 del Cdodigo Civil, que define la nulidad
absoluta, la cual, segun la jurisprudencia, equivale a la inexistencia “PORQUE LA
LEY NO HA ESTABLECIDO CAUSALES DE INEXISTENCIA SINO DE
NULIDAD”.

De manera que la generalizada teoria de la inexistencia de los actos juridicos por
la sola razén de haber producido sus efectos, no encuentra asidero en la
legislacién nacional, ni en la doctrina ni en concepto de autorizados expositores

del derecho administrativo, y las alegaciones que sobre ella se hagan deben



dilucidarse a la luz del capitulo de nulidades del Cédigo de la materia. Y puesto
que los articulos 113 y 114 de dicho Cdadigo no erigen en causal de nulidad que
excluya la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo no es el caso de que el

Consejo se declara inhibido para conocer el asunto, como se solicita.

El efecto juridico de que el acto administrativo haya cumplido su objeto, o para
mejor decir, que se haya consumado la finalidad de su contenido y no tenga ya
vigencia, es muy otro de la inexistencia del acto, como se vera al considerar las

slplicas de la demanda.'®*

3.8 DIFERENCIA ENTRE LA INEXISTENCIA JURIDICA Y LA IMPOSIBILIDAD
DE UN ACTO ADMINISTRATIVO DE PRODUCIR EFECTOS

La jurisprudencia del Consejo de Estado y la doctrina del derecho administrativo
en Colombia, se orientan a considerar que los actos administrativos inexistentes
juridicamente no pueden ser demandados, pues faltaria el presupuesto basico de
la accion que es la decision. En estos casos habria que demandar una VIA DE

HECHO y la correspondiente indemnizacion de perjuicios.

Es preciso no confundir entre acto viciado de grave nulidad y acto inexistente. El
primero produce efectos juridicos y puede ser objeto de demanda ante la
jurisdiccién contencioso-administrativa para que se declare la nulidad y sea
restablecido el derecho. El acto inexistente, como no ha nacido a la vida juridica,
mal podria ser objeto de demanda. En este caso, como se observé en el parrafo

precedente, habria lugar a una indemnizacion por perjuicios.

La doctrina anterior encuentra respaldo en la jurisprudencia del Consejo, en donde
nuestro maximo organismo en lo contencioso-administrativo, al conocer en juicio
de nulidad de un proyecto de resolucion que no habia firmado el Ministerio del

Trabajo pero que habia sido notificado en forma personal y por edicto por los

134 |bid., Sentencia 33 del 08 de junio de 1972.



funcionarios respectivos. El acto administrativo en este caso no puede

considerarse inexistente, pues habia producido efectos juridicos.

Pero lo primero ni “ES UNANIME LA DOCTRINA EN CUANTO A QUE LOS
ACTOS IRREGULARES NO GENERAN DERECHOS SUBJETIVOS” y pueden
ser reiterados directamente segun lo ha observado un estudioso de estas
materias; ni tampoco, conforme a nuestro derecho positivo, resulta de la firma
impliquen la ineficacia o absoluta carencia de efectos de actos y puedan reiterarse

directamente.

Asi se considere la falta de la firma como ausencia de un elemento constitutivo, no
simplemente de forma, que puede entrafiar aun la inexistencia, la verdad es que
también se ha dicho que “LOS SUPUESTOS QUE LA DOCTRINA SENALA
COMO DE INEXISTENCIA DE LOS ACTOS, SE PREVEN EN NUESTRO
CODIGO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO CORNO CAUSALES DE
ANULACION”.

Y continda el Consejo de Estado, diciendo que la inexistencia es generalmente la
resultante de una usurpacion de poderes y atribuciones o de la omisién de formas
sustanciales en la expedicion del ordenamiento. Mas que la violacion del derecho,
esos actos implican la negacién de todo derecho. Son simplemente inexistentes.

Pero que de la “OMISION DE FORMAS SUSTANCIALES” del acto, no se sigue
gue este no tenga ninguna entidad, porque al menos se presenta corno un hecho,
y, ademas, ha podido proyectarse al ambito de los administrados y surtir algunos
efectos. Observa el Consejo de Estado, en el fallo citado, que el Cadigo
Contencioso Administrativo consagra de modo general la accion de nulidad,
cuando el acto “HA SIDO EXPEDIDO EN FORMA IRREGULAR”, causal

contemplada en el articulo 84 del decreto-ley 01 de 1984.



Agrega el Consejo de Estado, que esa expedicién en forma irregular tiene que
entenderse de manera amplia que cobija no solamente las irregularidades

menores, sino aquellas que lleguen a cobijar la inexistencia.

CONCLUSIONES

De lo expuesto en este Libro resultado e investigacion surgen varias inquietudes
sobre la dimension de las transformaciones que ha recibido el derecho
administrativo colombiano a partir de 1991, y en especial, debido a la pro-activa

posicion de la Corte Constitucional en la defensa de los derechos fundamentales.

En ese sentido, aparece a primera vista como si el derecho administrativo hubiera
perdido como norte de su actividad el principio de legalidad, pero lo que ocurrié
fue que se atemper6 con todas las disposiciones de orden constitucional y legal

gue orienta la administracion de justicia colombiana.

En ese sentido, en Colombia hay una presuncién legal de que todo acto
administrativo es expedido conforme a derecho, es decir, se presume legitimo

mientras su posible nulidad no haya sido declarada por autoridad competente.

El ordenamiento juridico impide la arbitrariedad de las autoridades, aunque haya
frecuentes cambios administrativos que operan por mandato de la ley o de otra
circunstancia. La ley permite el rechazo del acto administrativo que es productor

de efectos juridicos inmediatos que a la vez son exigibles.

Los actos administrativos, asi como tienen su existencia también pueden ser
anulados y por ende determinar su extincion. Esto, no obstante, tanto en la
doctrina como en el campo jurisdiccion, se suscita frecuentemente cierta
imprecision de conceptos razén por la que los términos revocacion y anulacion se

usan como equivalentes, sin serlo, en definitiva.



La Anulacion consiste en la extinciéon de un acto administrativo por razones de su
ilegitimidad hecha por un 6rgano en ejercicio de la funcion jurisdiccional. Esta
ilegitimidad puede ser originaria 0 sobreviviente. Con estas circunstancias, y con
muchas otras se ha generado un gran cambio en materia de las fuentes del
derecho administrativo y simplemente ha evolucionado las instituciones

tradicionales del derecho administrativo.

En ese sentido, el derecho administrativo nos ha permitido regular el
funcionamiento de las actividades del estado, para que este provea de servicios
publicos a la colectividad, y al mismo tiempo promoviendo la defensa de los
derechos fundamentales evitando el abuso de poder y arbitrariedad, inmersa en

las funciones publicas y fortaleciendo el nuevo Estado Social de Derecho.

En este contexto, los actos administrativos es la herramienta mas importante que
tiene la administracién para hacer su declaracion de voluntad, por el se convierte
en una de las lineas mas importantes de estudio, ya que, si la administracion sabe
expresar claramente su voluntad, se pueden evitar muchas acciones judiciales que

lesionar el patrimonio econémico de la nacion.

RECOMENDACIONES

En esta etapa del estudio en la que se hace imperioso, hacer unas
recomendaciones, en esta importante materia que tiene que ver con la
anulabilidad e inexistencia de los actos administrativos en Colombia, es

conveniente hacer las siguientes recomendaciones:

PRIMERA se permita preparar foros, seminarios y conferencias sobre el tema de
los actos administrativos y como se vicia la legalidad de estos mismos, estos
temas que tiene que ver con el correcto desarrollo de la funcién publica son pocos
estudiados, por lo que muchos funcionarios publicos cometen errores

frecuentemente.



SEGUNDA: Alas entidades Publicas, que se permitan capacitar sus funcionarios
en la correcta elaboracion de los actos administrativo, ya que muchas veces nos
encontramos actos administrativos con errores de técnica que los hacen mas

vulnerables para ser atacados en la jurisdiccion contencioso administrativa.

TERCERA: A la rama Judicial, que se permitan elaborar catalogos, folleto y libros,
que permitan que los funcionarios judiciales se instruyan sobre la forma de
defender la administracion publica cuando es demandada por que un acto
administrativo esta viciado de ilegalidad. El tema de los vicios de los actos
administrativo es un tema importante, pero solo se encuentra su desarrollo en las

sentencias del Consejo de Estado.
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