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ABSTRACT

Esta investigacion bibliografica, basada en fuentes escritas y fuentes electrénicas, presenta el
estudio de la Teoria General y Especial del Acto Administrativo en Colombia. El Acto
Administrativo es el acto normativo que por regla general lo emiten los funcionarios
administrativos del Estado, a nivel nacional, departamental, distrital, municipal y
corregimental; y por excepcion, lo emiten los demas servidores del Estado pertenecientes a
las otras ramas del poder publico (legislativo y judicial), los “organismos de control” fiscal
(Contraloria) y conductal o Disciplinario (Procuraduria y la Defensoria del Pueblo), los
“organismos electorales” y las personas particulares cuando unos y otras funciones publicas.
Finalmente, se analiza en la Teoria especial del Acto administrativo, las figuras de la nulidad,
la suspension y la revocatoria de actos.

Palabras claves: Acto normativo, Estado, Rama Ejecutiva, Poder Publico, Nulidad,
Suspension y Revocatoria.

ABSTRACT

This bibliographical investigation, based on written sources and electronic sources, presents
the study of the General and Special Theory of the Administrative Act in Colombia. The
Administrative Act is the normative act that for general rule the administrative officials of the
State emit it, at national, departmental level, distrital, municipal and corregimental; and for
exception, they emit it the other servants of the State belonging to the other branches of the
public power (legislative and judicial), those “control organisms” financial (Contraloria) and
Disciplinary (Procurator of State and Defense of the Town), those “electoral organisms” and
particular people when some and other public functions. Finally, it is analyzed in the special
Theory of the administrative Act, the figures of the nullity, the suspension and the abrogative of
acts.

Key words: normative Act, State, Executive Branch, Public Power, Nullity, Suspension and
Abrogative.
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En esta causal refundimos los supuestos tercero y cuarto previstos en el articulo 84 del
C.C.A., es decir, la violacién del ordenamiento juridico relativo a la expedicion en “forma
irregular” y la violacion del ordenamiento juridico referente al desconocimiento del derecho de
audiencias y derecho de defensa, puesto que una y otra causal son consecuentes en su
estructuracion y se refieren a una misma institucion juridico-administrativa: el procedimiento
administrativo. En efecto, el procedimiento como conjunto de etapas concatenadas dirigidas a
la produccion o expedicion de un acto administrativo, se desenvuelve por fases ineludibles o
probables, segln el caso. En las primeras podemos citar la etapa de iniciacion (de oficio o a
instancia de parte o por autorizacion legal), etapa de desarrollo e instruccion (audiencias de
notificacién, de pruebas, de alegatos, etc.) y etapa de terminacion o conclusién del
procedimiento (expedicion de acto administrativo definitivo). En el transcurso de este
procedimiento administrativo se presentan actos administrativos de tramite, de cumplimiento,
definitivos y de ejecucion que implican tramites, diligencias, “formas” procedimentales,
audiencias de las partes (interesados directos e indirectos, terceros intervinientes:
coadyuvantes o impugnantes, etc.) e inmersos en estos tramites y audiencias se encuentra el
ejercicio de uno de los derechos fundamentales mas preciados en el derecho moderno: el
derecho de defensa por parte de los titulares, interesados o terceros, segun fuere el caso,
oportunidades y circunstancias de intervencion.

Esta causal de nulidad de actos administrativos que hemos refundido en una sola, bien podria
catalogarse de causal de tertium genus , porque subsume aspectos de forma y connotaciones
sustanciales que se basan en la omision, indebida o irregular actividad procedimental de los
funcionarios del Estado o de las personas privadas con funcion publica al producir un acto
administrativo. Me refiero al derecho de defensa que tiene todo titular o interesado directo o
indirecto con la producciéon de un acto juridico, cuya configuracion deviene necesaria y
preliminarmente de las formas o procedimientos.

El articulo 84 del C.C.A., incluye a renglén seguido de la falta de competencia como causal de
nulidad del acto administrativo, la causal de expedicién de un acto administrativo “en forma
irregular”, a fin de incorporar no solo causales de nulidad sustantivas sino fundadas en
aspectos de forma, de estructuracion o configuracion de procedimiento administrativo en
debida y legal forma.

La doctrina foranea con fundadas razones hace mencion a las formas esenciales y las meras
formalidades como constitutivas de causal de anulacion de los actos administrativos, con lo
cual refuerzan nuestro argumento de refundicién en una sola causal de aspectos sustanciales



y de forma en la creacién de un acto administrativo. En efecto, el jurista Manuel Maria DIEZ,
se ha pronunciado al respecto asi:

"los vicios de forma tienen importancia porque la mayoria de las disposiciones sobre
formalidad de la actividad juridica condicionan la validez de la voluntad juridica.

Son disposiciones de las leyes que garantizan la voluntad juridica de las partes que
intervienen en el acto y se refieren a las formas del mismo. Las leyes especiales
referentes a las formas estan relacionadas con los principios de garantia que rigen la
actividad administrativa, como ser el de estabilidad de los derechos, seguridad de los
negocios juridicos, etc.

En el supuesto en que se hayan cumplido o se hayan realizado de manera irregular
las formalidades esenciales requeridas para la formacion o manifestacién de voluntad,
se dice que existe un vicio de forma. Al referirse a la forma entendemos hacerlo
también con respecto a las formalidades, porque la propia forma se compone de
formalidades. Asi la falta de un parecer obligatorio que debia emitir un 6rgano de la
administracion consultiva, la falta o la insuficiencia de la motivacion.

(...)

Sera vicio de forma la violacibn de normas procesales para la formacion del acto

administrativo. No se debe distinguir entre violacion y omision de forma establecida en
el interés de todas las partes o de una sola de las partes, porque toda violacion de
formas da lugar a un acto invalido.
En el derecho administrativo se presume que todas las formalidades exigidas por la
ley son esenciales. Si la forma es exigida por la ley para la validez del acto su falta
traerd como consecuencia la inexistencia del mismo. Si la forma existe, pero no esta
viciada, acarreara la invalidez del acto".

En términos del autor citado no solo distingue entre las formas esenciales y las formalidades,
sino que ademas aclara que tanto la violacion en rigor de las formas o formalidades como el
desconocimiento u omisién producen iguales efectos juridicos: la producciéon de un acto
invalido.

El procedimiento administrativo colombiano que se halla estructurado en algunas etapas en
forma expresa, tales como la iniciacion y la terminacion, y algunas otras en forma tacita o
consecuencial, como las etapas de desarrollo, instruccion, alegaciones, asi como las etapas
contingentes o posibles: desistimiento, declaratoria de caducidad, por silencio administrativo
positivo o negativo, etc. Este procedimiento administrativo que tiene como finalidad la
expedicién de un acto juridico como resultado conclusivo de aquél, aunque sea oportuno
decirlo, no es la Unica finalidad de todo procedimiento administrativo, conlleva en su
estructuracién un respeto a una serie de principios, reglas y valores constitucionales y legales
gue si se inobservan, omiten o desconocen configuran bases para la estructuracion de la
causal de nulidad que venimos comentando.

En efecto, el articulo 29, constitucional expresa que “el debido proceso se aplicara a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas”, con lo cual no deja sombra de duda que la
tutela judicial del Estado se extiende al procedimiento administrativo como no habia sido la
regla en vigencia de la Constitucion de 1886, en la cual se creia que tanto el término
“proceso” como el respeto de las formalidades, tramites, ritos o diligencias debia prodigarse
de un proceso judicial, pero en manera alguna de un proceso de naturaleza juridica
administrativa. Hoy por hoy, este concepto sesgado ha quedado finiquitado en vigencia de la
Constitucion de 1991, y en tal virtud, cualquier desconocimiento, omision, indebida aplicacion
o interpretacion de las etapas, sub-fases o partes integrantes de un proceso conforme al
ordenamiento juridico vigente, constituye una vulneracion directa o indirecta del articulo 29
referenciado.

La norma constitucional se extiende a la formas esenciales y formalidades del proceso, a la
tipificacién normativa previa del procedimiento en la legislacion colombiana, a la competencia



(objetiva, subjetiva, funcional y de conexién) del funcionario estatal o persona privada con
funcion publica, a la observancia de las diferentes modalidades del procedimiento
administrativo (ordinarios y especiales, segun el articulo 1° , Inc. 2° del C.C.A), a la
interpretacion y hermenéutica juridica referida al procedimiento (v.gr. la ley permisiva o
favorable, alin cuando se posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable),
a la regla general de la presuncion de inocencia en todas aquellas situaciones en las que una
persona se halle vinculada a un procedimiento de naturaleza administrativa sancionatoria o
correccional (v.gr. procedimientos disciplinarios de “autocontrol” o “supercontrol” @1)_

De igual forma, este derecho constitucional se extiende a otro derecho no menos importante
como lo es, el derecho fundamental a la defensa que tiene toda persona desde el momento
mismo en que se ve involucrada en un procedimiento judicial o de naturaleza administrativa.
Este derecho se desdobla en varias facetas, a saber: el derecho del ius postulandi o derecho
a escoger abogado para que lo represente y ejerza todos los mecanismos juridico-procesales
en las actuaciones, diligencias, audiencias del procedimiento; asi como también, el derecho a
ejercitar cualquier recurso (ordinario: reposicién, apelacion y queja —articulo 49 y ss., del
C.C.A.— o extraordinarios: la revocatoria directa —articulo 69 y ss., del C.C.A.--) o medio de
impugnacion contra decisiones temporales o definitivas que se tomen en el procedimiento; el
derecho a conocer y ser notificado o comunicado de todas las decisiones que se tomen en el
procedimiento de conformidad con el ordenamiento juridico; o también, a ser citado cuando
sea pertinente u oportuno a la realizaciéon de actuaciones, diligencias o audiencias publicas o
privadas; y finalmente, a poder concurrir a las audiencias publicas para conocer, controvertir o
impugnar cualquier medio probatorio contrario a los intereses del titular o interesado en la
expedicion de un acto administrativo y a impugnar éste Ultimo por los medios o recursos
vigentes ante el funcionario que emitio el acto o ante el inmediato superior, y por su puesto,
no podra adelantar o juzgarsele dos veces por el mismo hecho a una persona en esta clase
de procedimientos administrativos.

Por su parte, el articulo 3 del C.C.A., expresa que son principios aplicables a toda actuacion
administrativa la economia, celeridad, eficacia, imparcialidad, publicidad y contradiccién. En
particular, cuando hace mencién a la eficacia, establece que los “procedimientos deben lograr
su finalidad, removiendo de oficio los obstaculos puramente formales y evitando decisiones
inhibitorias. Las nulidades que resulten de vicios de procedimiento podrdn sanearse en
cualquier tiempo de oficio o a peticién del interesado”. La Corte Suprema de Justicia, Sala
Constitucional, mediante Sentencia de Octubre 17 de 1984, declaré inexequible la expresion
“de oficio”, por tener naturaleza juridica rogada las actuaciones administrativas como la
jurisdiccion contencioso-administrativa.

En nuestra legislacién colombiana no existe en forma expresa qué actos administrativos
afectados de vicios de procedimiento son susceptibles de sanearse y cuales no, puesto que el
articulo 84 del C.C.A., sostiene que toda emisién en “forma irregular’ de un acto --sin
distinguir si es esencial, accidental, previa, concomitante, posterior al procedimiento--,
fundamenta su anulacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa. Ha sido la labor de la
jurisprudencia la que ha develado si los vicios de forma que afectan el derecho sustancial en
juego en la construccion de la declaracion de voluntad de la administracion o acto
administrativo, son vicios no subsanables y por tanto generan la causal de nulidad del acto; en
cambio, “cuando la omisién de las formas o la tramitacion irregular no produce ofensa, ni
lesiona intereses o derechos protegidos legalmente, ni afecta la marcha de la administracion
perjudicandola: tales informalidades no pueden ser causales de anulacién porque el serlo
implicaria impedir, obstaculizar, o burlar el legitimo ejercicio de un derecho fundamental o de
una facultad constitucional o legal” (C.E. Sentencia de Abril 11 de 1978). Vale decir, que las
irregularidades de forma que afectan a la validez del acto y por tanto son anulables --en
términos de la anterior sentencia-- son aquellos en los cuales se ve involucrado el derecho de
defensa del titular o interesado en el acto administrativo o aquellos en los cuales se vulnera el
interés general o publico y la finalidad de la declaratoria de voluntad de la administracion o
cuando se vulnera o desconoce un derecho protegido por el ordenamiento juridico.



En cambio, en el derecho ibérico existe una clara division legislada entre los actos
administrativos nulos de pleno derecho y no subsanables, y lo actos administrativos
anulables, subsanables porque generan nulidades relativas, y por tanto, los vicios pueden
convalidarse por la propia administracion en sede administrativa, segin el articulo 67 de la
LRJAP y PC.

La Ley de Procedimiento Administrativo espafiol (LRJAP Y PC. LEY 26-11-92, Nim. 30/1992),
en el articulo 62, estipula que tanto las disposiciones normativas (actos administrativos
generales u objetivos para nuestro derecho), como los actos administrativos, son nulos de
pleno derecho, cuando: a) Lesionen el contenido esencial de los derechos y libertades
susceptibles de amparo constitucional. b) Los dictados por 6érgano manifiestamente
incompetente por razén de la materia o del territorio. ¢) Los que tengan un contenido
imposible. d) Los que sean constitutivos de infraccion penal o se dicten como consecuencia
de ésta. e) Los dictados prescindiendo total y absolutamente de procedimiento legalmente
establecido o de las normas que contienen las reglas esenciales para la formacion de la
voluntad de los Organos colegiados. f) Los actos expresos o presuntos contrarios al
ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de
los requisitos esenciales para su adquisicion. g) Cualquiera otro que se establezca
expresamente en una disposicion de rango legal.

Por su parte, las disposiciones administrativas seran nulas de pleno derecho cuando vulneren
la Constitucion, las leyes u otras disposiciones administrativas de rango superior, las que
regulen materias reservadas a la Ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales.

Son anulables los actos y las disposiciones administrativas, segun el articulo 63 de la LRJAP
y PC, asi: 1. Son anulables los actos de la Administracién que incurran en cualquier infraccién
del ordenamiento juridico, incluso la desviacién de poder. 2. No obstante, el defecto de forma
s6lo determinara la anulabilidad cuando el acto carezca de los requisitos formales
indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension de los interesados. 3. La
realizacion de actuaciones administrativas fuera del tiempo establecido para ellas sélo
implicard la anulabilidad del acto cuando asi lo imponga la naturaleza del término o plazo.

Trasladando estos conceptos al derecho administrativo colombiano, observamos que los
actos administrativos (subjetivos y objetivos o “disposiciones administrativas”), podrian ser
son nulos de pleno derecho cuando involucren omision total y absoluta de los procedimientos,
tramites o formas, prefijados en la ley y que contengan “reglas esenciales para la formacion
de la voluntad de los érganos colegiados”, o cuando se trate de “actos expresos o presuntos
contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos cuando se
carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion”, segun los literales e y f, del articulo
62 de la LRJAP y PC. En ambos casos como se observa los requisitos son de la esencia en la
configuracion de la voluntad de la administracion o configuracién del acto administrativo, a tal
punto que afectan o amenazan afectar un derecho o interés legitimo, y en tal virtud si estos
actos se adoptan o forman con estos vicios formales son nulos de pleno derecho.

Pero como nuestro derecho administrativo prevé en el articulo 84 del C.C.A., que todo acto
administrativo puede ser anulado cuando se emita en “forma irregular’, también cabe la
posibilidad prevista en el derecho ibérico para el fenébmeno de la anulacion de los actos y
disposiciones administrativas. En tales eventos, podriamos decir que son anulables ante la
jurisdiccion contencioso administrativa los actos, siempre y cuando “el defecto de forma”
determine que “el acto carezca de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin
o dé lugar a la indefension de los interesados” (articulo 62-2, LRJAP y PC), vale decir, que
amenace el elemento teleoldgico y el derecho de defensa del titular o interesado legitimado.



11.1.4. CUARTA CAUSAL: VIOLACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO, REFERIDO A
LA FALSA MOTIVACION DEL ACTO.

En vigencia de la ley 167 de 1941, primer Cddigo de normas administrativas colombiano,
asimilaba la desviacion de poder a la falsa motivacion, cuando se referia a las causales de
anulacion de los actos administrativos. EI denominado Cédigo Contencioso Administrativo
desde 1984, acaba con aquella homologacién, siguiendo para ello las pautas
jurisprudenciales del Consejo de Estado y la doctrina foranea, especialmente la francesa. En
efecto, se configura como causales independientes y autbnomas la falsa motivacion y la
desviacion de poder. El C.C.A., modificado por el Decreto-ley 2304 de 1989 y ultimamente
por la Ley 446 de 1998, en el articulo 84, confirma la autonomia e independencia de las
causales de anulacion de los actos administrativos que histdrica, legislativa como
doctrinalmente habia permanecido unidas, porque una forma de desviacion de poder por
parte de la administracion publica era a través de falsear la verdad del contenido
(fundamentacion factica et de iure) del acto. “Basta sefialar —como dijera Diego YOUNES o
gue no puede confundirse una equivocada interpretacion de una norma legal con aquel
fenomeno juridico (falsa motivacién) que tiene su fuente en las circunstancias facticas que
preceden o provocan las decisiones administrativas”, para distinguir la desviacion de poder de
la falsa motivacion del acto.

André de LAUBADERE "2, expresa que la llamada por nuestro régimen juridico-procesal falsa
motivacion no es otra cosa que los hechos objetivos, anteriores y externos del acto y cuya
existencia lleva al autor del acto a dictarlo.

El C. de E., en Sentencia de 15 de Diciembre de 1955, nos ilumina al respecto, al distinguir
entre falsedad material y falsedad ideolégica en los siguientes términos:

" La ineficacia de un acto administrativo viciado de falsedad ideolégica s6lo puede
lograrse mediante la sentencia que ponga fin a la respectiva accion contencioso
administrativa Por el contrario, la falsedad material, que resulta de la alteracion del
escrito en su forma, en su contenido o en las firmas que inicialmente lo autorizan, con
el proposito de darle otra forma, otro contenido y otra autorizacién, es la Unica
susceptible de dar lugar al incidente o tacha de falsedad de que trata el Cddigo
Judicial (Hoy, Cdédigo de Procedimiento Civil). En materia de falsedad en los Actos
Administrativos, es preciso observar que no todo desacuerdo con la verdad debe
sancionarse. La sancion a la administracién por un hecho inexacto debe guardarse
teniendo en cuenta el perjuicio realmente recibido.

Puede haber casos en que no hay perjuicios indemnizados por la destitucion de un
funcionario.

El C. de E., inicialmente sostuvo en forma absoluta fundandose en la teoria de la falsa
motivacion, concebida por las doctrinas extranjeras que los actos de la Administracion
apoyados en hechos inexactos, cualquiera que fuera el grado de esta, no tienen
validez, con todas las consecuencias anexas, considerando que al demostrarse que
no son ciertas los hechos en que ellos se basan se desvanece la presuncion de
legalidad que los ampara".

El profesor Libardo RODRIGUEZ, estima que la causal de falsa motivacion, comprende dos
posibilidades.

1) Puede consistir en que la ley exige unos motivos precisos para tomar una decision y el
funcionario expide el acto sin que esos motivos se hayan presentado en la practica, caso en el
cual se habla de “inexistencia de motivos legales o falta de motivos”. Esta causal tiene
operatividad cuando el funcionario administrativo tiene una competencia reglada.



2) Los motivos invocados por el funcionario para tomar la decisién no han existido realmente,
sea desde el punto de vista material, sea desde el punto de vista juridica. Se habla entonces
de la inexistencia de los motivos invocados, de motivos erroneos, o de error de hecho o de
derecho en los motivos. Hay error de hecho, cuando se solicita la expedicién de un acto, y el
funcionario lo hace sin existir tal solicitud. Y habra error de derecho, cuando el hecho existe
realmente, pero ha sido mal apreciado por el funcionario como cuando un funcionario solicita
una licencia de vacaciones y se le conceden otra.

La doctrina en el derecho ibérico "2 divide la nulidad de pleno derecho de los actos
administrativos (objetivos y subjetivos), por razéon de sujeto (incompetencia manifiesta e
incapacidad del contratista); por razén del contenido (actos de contenido imposible y actos de
contenido delictivo); y, por razén de la forma (actos dictados prescindiendo total o
absolutamente del procedimiento legalmente establecido y actos dictados prescindiendo de
las reglas esenciales para la formacion de la voluntad de los érganos colegiados). Ahora
bien, la falsa motivacion del acto prevista en el derecho colombiano, bien puede ubicarse en
el segundo grupo de la mencionada clasificacion, por cuanto ésta afecta al contenido mismo
del acto, tanto en aquellos actos de “contenido imposible”, entendiendo como tal la
imposibilidad fisica que abarca actos cuyo objeto es inadecuado a la finalidad del acto (v.gr.
nombramiento de funcionario recaido a favor de una persona fallecida) o es de imposible
realizacién (licencia de construcciéon de un edificio para 5 dias); o también, la imposibilidad
l6gica, que cubre actos cuyo contenido es indeterminado e indeterminable (sancién sin
especificacion de cuantia, fecha, etc), o cuyo contenido es contradictorio (Una resolucién
sancionatoria disciplinaria de un funcionario que fundamenta la imputacién en hechos
relatados en la parte considerativa y en la parte resolutiva o dispositiva niega esos hechos,
absolviéndolo).

Pero donde mas se evidencia esta causal de falsa motivacion del acto, es en aquella sub-
clasificacion que hace el derecho ibérico del contenido del acto, al mencionar que son nulos
de pleno derecho aquellos actos cuyo contenido sea “delictivo”. En efecto, en el derecho
espafiol se reputan nulos los actos que en si mismo son constitutivos de delito (v.gr.
expropiaciones improcedentes o informales; exacciones ilegales, certificaciones falsas,
usurpacion de funciones administrativas, etc), como aquellos otros, que sin serlo por si
mismos, se imponen por medio de un acto delictivo (v.gr. Falsificacion de la fecha de entrada
en el registro para beneficiarse de la prioridad o para eludir o producir la preclusion; actos
dictados mediante cohecho, etc).

11.1.5. QUINTA CAUSAL: VIOLACION DEL ORDENAMIENTO JURIDICO REFERIDO
A LA DESVIACION DE PODER

En el derecho administrativo colombiano el C.C.A., desde 1984, en forma mas explicita y
amplia que la Ley 167 de 1941, consagré como causal de nulidad de los actos administrativos
la "desviacion de las atribuciones propias del funcionario o corporacién que los profirig",
entendiendo dicha desviacién no al grado de desconocimiento de las competencias prefijadas
en el ordenamiento juridico, sino a las atribuciones finalisticas que tiene la funcién publica o
las personas privadas con funciéon publica en todo su gestion o concrecion de actos
administrativos, es decir, en cumplir los fines del Estado, el interés general o comunitario, la
satisfaccion de necesidades colectivas y la garantia y efectividad de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucién y las normas juridicas (articulo 2, constitucional).

El elemento teleolégico de todo acto administrativo, --como antes se vio-- en el derecho
administrativo colombiano tiene rango legal y constitucional, tal como se desprende de la
lectura del preambulo y los articulos 2, 123 Inciso 2° y 209 de la Constitucién de 1991, pues
toda actuacion de la administracion publica o de las personas privadas con funcion publica
debe orientarse a los fines generales o comunitarios del Estado, a los principios de
efectividad, moralidad, igualdad, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad o los
mecanismos juridicos sustanciales y procesales garantizadores de los derechos o intereses



legitimos previstos en el ordenamiento juridico. Quiza por ello, se puede decir que la
desviacion de poder como causal de nulidad de los actos administrativos en nuestro derecho
hunde sus raices en la misma base piramidal del ordenamiento juridico: La Constitucion de
1991.

La desviacion de poder como causal de anulacién de los actos administrativos en el derecho
colombiano, tiene ascendencia en la jurisprudencia francesa desde el famoso fallo en el caso
"LESBATS", calendado el 25 de febrero de 1894, en donde el Consejo de Estado francés
conceptuo:

" Los administradores no pueden usar de su poder, sino para perseguir determinado
fin, el interés general, el que impone la buena administracion. Si no se observan esta
prescripcion el acto sera ilicito, desconoce y viola el espiritu de la ley y por
consiguiente esta dictado ilegalmente. Siendo ilegal el acto, el Consejo de Estado
puede anularlo".

En principio, la desviacién de poder fue catalogada como una forma de uso diferente del
poder al desconocer la verdadera finalidad que debe satisfacer la administracion publica a
través de sus gestiones, actuaciones y concrecion en actos administrativos. El interés de la
colectividad debia orientar como finalidad primaria todo el quehacer de la administracién
publica, maxime cuando se pronunciaba mediante actos. Si se desconocia o vulneraba dicha
actividad finalistica del acto, éste se reputaba ilicito y en consecuencia anulable.

Por esto, el derecho ibérico concordante con este planteamiento y hasta la actualidad y con
gran razén estima que los actos administrativos y las disposiciones administrativas (actos
objetivos del derecho colombiano) de la administracion publica son anulables cuando
‘incurran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder”
(articulo 63-1 de la LRJAP y PC), entendiendo que en este ultimo caso la violacién del
ordenamiento juridico se trasgrede por desconocer el elemento teleoldgico de la configuracion
del acto y no ninguno otro. Asi se habia reconocido por la doctrina ibérica anteriormente
(Entrena Cuesta, Martin Mateo, Gonzalez Navarro; entre otros). En todo caso, debe tenerse
en cuenta, que la administracién debe someterse a una especie de regla de conducta, cual
es, la de perseguir el interés publico en cada una de sus actuaciones, por ello en un Estado
de Derecho no puede hablarse de “potestades o actos libres de toda vinculacion: el fin a
perseguir estara en todo momento reglado. Con lo que se da el salto de la arbitrariedad
estatal a la actividad discrecional” .

En los términos expuestos la doctrina francesa con LAFERRIERE, definia la desviacién de
poder como el "vicio consistente en desviar un poder legal del fin para el cual fue instituido,
haciéndolo servir para finalidades para las cuales no estaba destinado". En él venia un "abuso
de mandato conferido al administrador que se caracteriza por la incorreccién del fin de las
intenciones que han guiado al administrador”. En dicho concepto soslayaba la relacion
existente entre el desconocimiento de la finalidad de todo acto prefijada en el ordenamiento
juridico y la actividad del funcionario en representacién de la administracion publica usando o
abusando del poder conferido por fuera de dicha finalidad, para hablar de la configuracién de
la desviacion de poder.

El Consejo de Estado colombiano, ha reiterado que la Administracion, en sus actos o
decisiones administrativas, no debe buscar unos fines distintos a los sefialados en la ley —y
primariamente en la Constitucién de 1991— tales como: a) El interés general; b) que entre en
la competencia del agente que realiza el acto, y c) que aun siendo licito y realizado dentro de
la competencia del agente, no puede perseguirse sino por medio de los actos que la ley ha
establecido al efecto.

Sin embargo, el C.E., en Sentencia de 25 de noviembre de 1971, entendié que la causal de
desviacion de poder no se configuraba por violar competencias previstas en un texto



normativo prefijado en el ordenamiento juridico en forma directa, pues en tal evento se
desvirtuaba la autonomia e independencia de la propia causal y “automaticamente la cuestion
guedaria comprendida entonces en alguna de las otras causales de anulacién”. Con dicha
postura el C.E., no desconocia que la vulneracion del ordenamiento juridico pueda darse en
forma indirecta, como en realidad asi sucedia (en Sentencia de 8 de Marzo de 1978, se
reconocié que “la desviacion de poder...es una forma de ilegalidad indirecta...”) y aun cuando
relegaba la calificacion de la configuracion de la causal de desviacion de poder solo al
juzgador en los casos puntuales puestos a su consideracion judicial. Una cosa era la
determinacion de la autonomia e independencia de la causal de desviacién de poder de
cualquiera otra en el derecho colombiano; y otra, muy distinta la determinacion elemento
teleolégico de todo acto administrativo basado en fines estatales constitucionales y
normativos. Fines que desde la Centenaria Constitucion de 1886, hasta la ratificacion en la
Constitucion de 1991, se mantienen incolumes

Hoy en dia se tiene claro que los fines publicos, generales o colectivos que debe respetar la
administracion puablica al emitir un acto administrativos si estan prefijados en la Constitucion y
las normas juridicas y si son desconocidos por el funcionario estatal o la persona privada con
funciones publicas esta perfectamente ubicando en la causal de desviacion de poder por
perseguir fines contrarios, diferentes, omisivos o extralimitados del actuar conforme al
ordenamiento juridico vigente.

Esta causal de nulidad tiene una abundante doctrina y jurisprudencia nacional y foranea (
Waline, Sayagues Laso, Fiorini, Prat, Garcia de Enterria, Gonzalez Pérez, Rodriguez,
Penagos, Sarrid) en lo referente a la configuracion y demostracion tedrica de las variadas
modalidades de desviacion el poder, pero en la practica judicial, al menos colombiana, una
persona se encuentra ante verdaderas talanqueras sociales, politicas, culturales, econémicas,
etc. que obstaculizan la demostracion plena y palmaria de la causal, por variadas razones y
entre las que se destacan las de indole probatorio, es decir, la utilizacion de los medios de
prueba idéneos, oportunos y viables. A tal punto, se presenta esta situacion que en no pocas
ocasiones es dificil por no decirlo imposible demostrar la desviacion de poder por causas
religiosas, econémicas, politicas, por intereses personales de indole racial, sexual, ideolégico,
psicoldgico, etc., puesto que estos aspectos en la mayoria de las veces pertenecen a la érbita
interna o sicoldgica del funcionario que emite el acto y solo se exteriorizan cuando se logra
probar que cierta inclinacién o desviacion de la finalidad Gltima del acto (el interés publico o su
finalidad especifica) es evidente por que aqui la “desviacién de poder es un vicio que se
presenta bajo la aparente legalidad” (Sentencia del Tribunal de Cundinamarca de Julio 3 de
1981) , pero la finalidad o méviles que debe tener en cuenta la autoridad administrativa se han
distraido hacia diferentes utilidades o usos.

El juez contencioso administrativo en el derecho colombiano, no debe olvidar que al analizar
la finalidad que persigue el legislador al otorgarle atribuciones al funcionario estatal para
expedir un acto administrativo, segun el ordenamiento juridico vigente, no presupone que
estas finalidades deban variar segun las modalidades de quien las interpreta o aplica, quiza
por ello el profesor Libardo RODRIGUEZ, manifiesta que el “interés general o publico” como
finalidad primera de todo acto administrativo legal y oportunamente emitido se ve presionado
por circunstancias sicolégicas o internas del funcionario administrativo que causan un desvio
de poder, asi por ejemplo, cuando un alcalde expide una reglamentacién sobre el
funcionamiento de salas de cine, resulta una de éstas especialmente considerada porque él
tiene intereses econdmicos en ésta. En igual forma, se presenta desvio de poder, cuando el
legislador atin previendo la finalidad general estima otras posibles que no estan taxativamente
enunciadas por el legislador. En ambos casos se estard ante un acto ilegal por desviacion de
poder.

La jurisprudencia francesa, segiin LARGACHA Y POSSE ™! ha establecido los casos en los
se presenta a la desviacion como vicio del acto administrativo, y por tanto, se impone a
consecuencia la nulidad del mismo. Estos son:



1. Cuando el funcionario estatal al expedir un acto administrativo elude el respeto a la
institucion de la “cosa juzgada” devenida de un fallo judicial previo.

2. Cuando hay un “fraude a la ley”, cualquiera sea el fin obtenido por el acto administrativo,
tal como lo anota Marcel Waline.

3. Cuando el funcionario estatal al expedir el acto administrativo lo hace con un fin distinto al
previsto por el ordenamiento juridico, es decir, que actGa ab initio, con un maovil ajeno al
interés publico. Este caso, se desdobla asi:

a) Cuando el funcionario actdia con una finalidad personal, con méviles politicos, estrictamente
personales, de lucro, de venganza, de culto, etc.

b) Cuando el funcionario actda con la finalidad de beneficiar a un tercero o a un grupo de
terceros.

c) Cuando el funcionario actia con la finalidad de beneficiar a la misma Administracion
Publica. Es el caso, segun ALTAMIRA del funcionario que con “un falso concepto de funcién y
con erroneo espiritu finalista y estatista pretende ejercer el poder de la ley en indebido
beneficio de la administracion o el Estado” .

d) Cuando el funcionario aln persiguiendo un interés general este no es el que se ha
sefialado por el ordenamiento juridico como tal.

e) Cuando la Administracién publica emplea determinado poder en vistas de conseguir un fin
gue juridicamente sélo pudo obtener utilizando un procedimiento distinto. Esta forma
extensiva de desviacion de poder, segin anota LARGACHA Y POSSE = ha sido planteada
por WALINE. Es el caso de un funcionario que para dictar un acto debe utilizar un
procedimiento ordinario y por algun interés utiliza un procedimiento breve y sumatrio.

En este ultimo caso debe aclararse, en nuestro derecho, que para no confundir la desviacion
de poder con las “vias de hecho”, se debe enfatizar que la ausencia del procedimiento o
cambio de este ha de ser parcial, pues si la ausencia es total y absoluta existira vias de hecho
y no desviacion de poder.

Por el contrario, no habra desviacion de poder cuando la administracion, aungue persiga un
fin diferente del previsto en el ordenamiento juridico, esta obligada indefectiblemente a tomar
la decisi6bn 0 medida. Igual caso, sucede cuando existen pluralidad de fines y al menos uno de
ellos es legal, sin embargo, este debe ser determinante de la decision, segun lo ha planteado
André de LAUBADERE.

12. LA INEXISTENCIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS, NO DE LOS “ACTOS
INEXISTENTES”.

En el siguiente aparte trataremos un aspecto que tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia, ha tenido profusos pronunciamientos unos para desvirtuar per se la existencia
de los llamados “actos inexistentes” (“actos pretendidos o supuestos”) dentro del derecho
administrativo y mas bien hablar de la inexistencia de los actos administrativos como tales,
puesto que si se hace mencién a actos inexistentes de suyo se esta pronunciando sobre una
asunto de inocuidad en el derecho administrativo (no merece tratamiento o discusion un
fendbmeno que juridicamente no existe). Lo que si tiene relevancia en el derecho
administrativo colombiano es el estudio de la inexistencia del acto administrativo desde la
Optica de la existencia y la validez, tal como lo ha propuesto el Consejo de Estado.



Para otros autores, el problema de la inexistencia y la nulidad de los actos administrativos
lleva aparejada una discusion doctrinal y jurisprudencial, pero no legislativa, puesto que
ninguna legislacion administrativa, incluida la colombiana, se ha manifestado expresamente
sobre el particular, y en ultimo caso, si se llegare a presentar en los estrados judiciales se
sanciona y califica como un grado o estadio de irregularidad insubsanable o nugatoria del
acto, o mas radical aun que la simple nulidad, segin fuere el caso y circunstancias. Las
acciones judiciales en cualquiera de estos casos deberia ser, segin algunos autores,
imprescriptibles y disponibles para cualquier persona que se vea involucrado o mermado en
sus derechos o intereses legitimos.

Sin embargo, bien vale la pena abordar esta discusion doctrinal y jurisprudencial a los efectos
netamente académicos.

12.1. DIFERENCIA ENTRE NULIDAD E INEXISTENCIA DEL ACTO

André de LAUBADERE ™., plantea la diferenciacién de la nulidad y la inexistencia de los
actos administrativos, por cuanto sostiene que los dos fenémenos juridicos presentan rasgos
particularizantes que en cierto modo confirman la diferencia, a la vez que sus posibles
similitudes. Se debe distinguir también estos institutos juridicos tanto en el derecho civil como
en el derecho administrativo, puesto que en el ambito civil, la teoria de la inexistencia del acto
0 negocio nacio tras la preocupacion de los juristas y operadores juridicos (especialmente los
jueces) de sancionar --sobre todo, en asuntos matrimoniales--, las denominadas
“irregularidades groseras” no previstas en la normas juridicas. En el campo administrativo, la
inexistencia del acto tiene importancia cuando los tribunales con base en su facultad de
control (de constitucionalidad o legalidad del acto, en el derecho colombiano) tienen que
declarar la inexistencia de algunos actos.

André de LAUBADERE, se pregunta si ésta distincion (nulidad e inexistencia) la establecié la
ley. El se responde: Es muy dificil que lo haya hecho con precisidn, porque se trata de una
cuestion obscura y porque la doctrina por su parte ha dado diversas interpretaciones a lo
previsto sobre el particular y otro tanto ha hecho la jurisprudencia. Sin embargo, la
jurisprudencia ha utilizado otros términos diferentes a la “inexistencia” para sancionar y
calificar las irregularidades graves de los actos administrativos muy diversos a los de simple
nulidad.

Mucho mas dificil ain ha resultado en el derecho francés como en el colombiano, deducir los
efectos juridicos de una y otra institucién, pues alli las posiciones doctrinales y
jurisprudenciales se dividen en tantas como autores que las pronuncian.

Para Manuel Maria DIEZ, citado por PENAGOS m,siguiendo las posturas y teorias francesa
sobre la materia, sostiene que pueden denotarse dos grados o estadios de la inexistencia: un
primero, que seria calificar al acto inexistente (que mejor seria decir inexistencia del acto),
como aquel que no ha nacido; y un segundo grado establecer que es el grado maximo de la
nulidad. En efecto,

"En sentido literal, acto inexistente es aquel que no ha nacido, vale decir que esta
presente como si hubiera existido, pero que no existi6 en realidad. En este supuesto
se concibe que se trata de algo mas que de la ilegalidad de un acto, y que la sancion
puede ser mas radical que la de la simple nulidad. En estos casos el C. de E., emplea
las palabras acto inexistente o también pretendido o supuesto. El C. de E., reconoce
consecuencias radicales a esa inexistencia: la accion para atacar al acto inexistente
es imprescriptible; los medios juridicos previstos por la ley para los actos ilegales no
pueden ser empleados.

En 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?. A partir



de qué grado de irregularidad la nulidad se transforma en inexistencia? Se comprende
entre estos actos los casos de incompetencia grosera, usurpacion de funcién. Las
consecuencias que la jurisprudencia atribuye a esta categoria de actos inexistentes
son poco claras o contradictorias; emplea ademdas 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
del recurso, por exceso de poder, dentro del plazo normal, Pareciera que la
consecuencia principal de la inexistencia del acto administrativo, entendido en el
sentido de una grosera irregularidad, sea el caracter de via de hecho de los actos de
ejecucion material realizado para su aplicacién, caracter que trae aparejado la
competencia judicial ".

En este planteamiento doctrinal la inexistencia del acto administrativo se analiza tanto en su
nacimiento, desarrollo como efectos juridicos, asi como las vias judiciales que existirian para
hacer desaparecer de la vida juridica algo “que no ha nacido” o que si nacié se entiende que
no existe para el mundo del derecho. Quiza por esta Ultima razén es por lo que se considera
un estudio estéril el realizado sobre esta mal llamada clase de “actos inexistentes” y si se
hace mencion a la inexistencia del acto como originada en circunstancias de falta de
competencia (objetiva, subjetiva o funcional) del funcionario que pudo expedirlo, o incluso en
abuso, usurpacion o extralimitacion del funcionario, con lo cual en el derecho administrativo
francés la via judicial idénea para remediar esta clase de actividades groseras o maxima
irregularidad de la administraciéon se resuelven a través del “recurs de excés de pouvoir’, es
decir, el equivalente a la accion de nulidad de los actos administrativos en el derecho
administrativo colombiano.

12.2. EL FENOMENO DE LA INEXISTENCIA SEGUN LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA

La Corte Suprema de Justicia colombiana, en Sentencia de 15 de Septiembre de 1943, Sala
de Casaciéon Civil, consideré inoficioso hablar de la inexistencia de los actos, negocios o
contratos, puesto que el ordenamiento juridico no dedica tratamiento especial ni general a
dicho fenédmeno juridico que ha sido objeto de discusién més doctrinal que jurisprudencial. En
efecto, la Corte al analizar el fendbmeno de la “inexistencia”, aplicado al tema de la
contratacién civil o de derecho comun, ha explicado que la inexistencia del contrato o negocio
juridico, solo cabe tratarla desde el punto de vista del fendémeno juridico de la nulidad que si
tiene regulacién normativa en el derecho colombiano, a la par que el fendmeno de la
“inexistencia” del contrato no tiene expresa normativizacién, y por consiguiente, no tiene
autonomia ni independencia si no es analizada desde la érbita de la nulidad, por ello, nos
recuerda que
“la expresion contrato inexistente es en si misma contradictoria. Y lo es porque el
concepto contrato enuncia la existencia de un ente, o una realidad juridica creada que
puede ser viciosa pero en todo caso existente es decir, enuncia una determinada
relacion con el atributo propio de los entes. En cambio el calificativo inexistente, es la
negacién misma del ente: y una cosa no puede, ser y 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 obrando por
la afirmativa, ello es que la ley no ofrece casilla para tal fendbmeno 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 fenédmeno reconocido y reglamentado por la ley. Por
tanto piénsese sobre eso lo que se quiera, en lo judicial se les ha de colocar en el
concepto de nulidad absoluta, lo que nos deja en situacién o calidad de cuestiones
meramente metafisicas, sin trascendencia o sentido practico, por interesantes que
sean de suyo".



La Corte, por estas consideraciones descarta la existencia del fenémeno de la inexistencia del
contrato en el ambito del derecho civil, pero perfectamente aplicable al derecho administrativo,
no sélo al tema de “la contratacion estatal” (que no solamente “administrativa”, por disposicion
de la Ley 80 de 1993), sino al tema de los actos o negocios juridicos en general, dentro de los
cuales se ubica a los “actos administrativos”. Aqui bien cabe trasladar los conceptos de la
Corte, al tema de los actos administrativos, porque hay identidad de materia, juridica,
conceptual y funcional de un mismo fenémeno juridico: “la inexistencia”. Bien podriamos decir,
que existe una “analogia iuris” perfectamente trasladable.

En tal virtud, el concepto de la Corte, sobre la inocuidad de la discusion jurisprudencial del
fendmeno de la inexistencia del acto, negocio o contrato es evidente en el plano civil como
administrativo. Por ello, se llega plantear que si se presentara en el caso sub lite que conoce
la Corte, a titulo de discusion jurisprudencial, la forma de solucionar estos casos seria a través
de la declaratoria de la nulidad absoluta, insubsanable y con un pronunciamiento de efectos
ex tunc o retroactivos, es decir, como si el acto nunca hubiera existido o si existi6 nunca
produjo efectos juridicos.

12.3. EL FENOMENO DE LA INEXISTENCIA SEGUN EL CONSEJO DE ESTADO.

El Consejo de Estado Colombiano, en varios pronunciamientos, pero particularmente en el
Auto de 18 de Febrero de 1970, abordé el fenomeno de la inexistencia de los actos
administrativos, no en un plano de rotundidad e inoficiosidad jurisprudencial tal como lo hizo la
Corte Suprema, sino desde la dptica y planteamiento de la existencia, eficacia y validez de los
actos administrativos, a fin de viabilizar dentro de estas categorias un tratamiento y solucién
juridicas al fenémeno de la inexistencia.

En efecto, el C.E., comienza reconociendo que la nocién de inexistencia es confusa y que
solo ha llegado a discutirse porque ha sido la jurisprudencia mundial la que la ha puesto en
evidencia al estudiar los elementos de la existencia o inexistencia del acto administrativo. En
este orden de ideas, expresa que el sujeto, el objeto y la forma son elementos indispensables
para la existencia del acto, si falta uno de estos elementos esenciales trae conjuntamente la
“ausencia del mismo acto”. En estas eventualidades bien se puede decir que el “acto no ha
nacido, precisamente por falta de los elementos esenciales”.

Situacién distinta es la que se plantea, --dice el C.E.— cuando se presentan vicios o defectos
de forma, pues en estos casos el

“acto habria nacido aunque afectado por un vicio, que podra dar lugar a su invalidez.
La nulidad es un concepto juridico, resulta de un obstaculo legal, la inexistencia deriva
de un impedimento que esta en la naturaleza misma de las cosas. Puede existir un
acto al que le falta el elemento constitutivo y en este es absolutamente ineficaz y se
considera que en ningn momento tiene vigencia”.

Sin embargo, el C.E., en esta misma providencia parece darle un reconocimiento
jurisprudencial a los llamados “actos inexistentes”, pues se acoge a la conceptualizacion de
gue un acto que le falta un elemento esencial para su constitucién siendo ineficaz, no tendria
vigencia y el Unico remedio seria la nulidad del mismo. Por ello, sostiene:

“Se cita como ejemplos de actos inexistentes (denominacion defectuosa y
contradictoria, rechazada por algunos autores 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
tratadista = hay acto inexistente cuando el sujeto, objeto o voluntad no han sido
condiciones en su creacién por la legislacion "



Pero también se diferencian de estos estadios del acto administrativo, los llamados “actos
imperfectos”, que son aquellos que para su formacion requieren la “realizacion de un
determinado procedimiento, y son imperfectos, mientras no se ha cumplido |a totalidad de él”.

El Consejo de Estado, en Sentencia de Junio 30 de 1978, consideré que si detectaba en la
admision de la demanda que se trataba de un acto denominado “inexistente”, debia
pronunciarse sobre la declaratoria de “inhibicién para conocer, o incompetencia para ello, por
tratarse de la acusaciéon de un acto inexistente”. Pero que en todo caso, cuando el juzgador
contencioso administrativo, que habiendo podido hacer esto, no lo hizo y admitio una
demanda contra aquel acto, “la oportunidad procesal para resolver la peticion de suspension
provisional no es la adecuada para adoptar tal decisién”.

En el salvamento de voto a la anterior sentencia, explico y clarificé que son dos categorias
diferentes la “inexistencia del acto” y el “acto inexistente”, y que como tal, en nuestra
legislacion y jurisprudencia colombianas, sélo se reconoce la inexistencia del acto, pues el
“acto inexistente no cabe dentro de las nociones generales del derecho que informan nuestra
ley positiva y el régimen de nulidad a que estdn sometidos todos los actos de la
administracion...”, si cabe dentro nuestro régimen la “ inexistencia del acto como un hecho
gue no alcanza a adquirir la fisonomia de “acto” y por eso mismo no es susceptible de control
jurisdiccional de anulacién, pues no tiene la virtualidad de crear situaciones juridicas
abstractas o concretas”. Agrega: “cuando mas puede ser factor causal de perjuicios que
deban ser indemnizados”, siempre y cuando se demande las “vias de hecho” que configuraria
en este caso y no la de “acto inexistente”.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, ha sido reiterada en afirmar que la inexistencia del
acto (o “acto inexistente” como insisten algunos autores), no es objeto de control
jurisdiccional, puesto que el C.C.A., en su articulo 83, expresa enfaticamente que la
jurisdiccion contencioso administrativa “juzga los actos administrativos”, es decir, que se
entiende que estos actos se reputan como tales y no como “inexistentes”, pues de suyo se
entenderia la incompetencia de la justicia administrativa. Ademdas, porque es sabido que
estos “no pueden ser convalidados ni necesitan ser invalidados... No resulta necesario... un
acto posterior que lo prive de validez, ni es posible que actos posteriores lo confirmen y
homologuen, dandole eficacia” (Auto de Noviembre 15 de 1984, Sala Contencioso
Administrativo).

12.4. EL FENOMENO DE LA INEXISTENCIA DEL ACTO EN LA LEGISLACION
COLOMBIANA.

Hemos adelantado que la legislacion colombiana, no regul6é el tema de la inexistencia (de
actos, negocios o contratos), y en tal virtud, jurisprudencial como doctrinalmente nuestros
Tribunales Especializados como Comunes si han tenido oportunidad de abordar el tema ya
desde la éptica de la existencia, eficacia y validez de los actos, ya desde la diferenciacion
entre la nulidad y la inexistencia de los actos, tal como lo ha hecho el Consejo de Estado y
Tribunales Administrativos; o bien desde la negacién rotunda del fenémeno de la inexistencia
y lo poco préactico que resulta hablar de ello, si el ordenamiento juridico vigente en ningun
texto ha reflejado dicho fenémeno, tal como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia, en
varios pronunciamientos, sobre los llamados “contratos inexistentes” o “inexistencia de
contratos”. En uno y otro casos, este fendomeno de inexistencia no puede hacer parte del
ordenamiento juridico vigente, aun cuando tengan tratamientos de solucion jurisprudencial
diferentes.

Pese a lo dicho, el Consejo de Estado, en Auto de febrero 18 de 1970, estimé que el Juzgador
contencioso administrativo en el auto admisorio de la demanda sobre un supuesto acto o
“acto inexistente” debera pronunciarse expresamente sobre aquella hipoétesis, porque de no



hacerlo se estaria incurriendo en una especie de denegacién de justicia, pues el “es deber del
fallador, estudiar todos los aspectos de la legalidad que se le han propuesto y proceder a
declarar la nulidad si la encontrare, pues de no ocurrir asi se caeria en un extremo de hacer
practicamente inexpugnables actuaciones densas de arbitrariedad”. Esto siempre y cuando el
“supuesto acto” impugnado ante la jurisdiccion haya producido algin efecto juridico anterior a
su demanda, pues en estos eventos “lo mas l6gico es declarar la nulidad, con el fin de volver
las cosas a su estado anterior”.

En la historia legislativa colombiana desde la expedicion de la Ley 42 de 1913, que dio vida a
la Ley 130 de 1913 y las cuales regulaban sobre el objeto de la jurisdiccién contencioso
administrativa, alin con textos diferentes a la Ley 167 de 1941 y luego el Decreto-ley 01 de
1984, constitutivos del Codigo Contencioso Administrativo Colombiano, jamas en estas
normas se manifestd expresa o tacitamente la posibilidad de la judicialibilidad de los actos que
no fueran catalogados de administrativos, es decir, se excluia de suyo el control jurisdiccional
de los “actos inexistentes”. Cosa diferente es que desde el Decreto-ley 01 de 1984, la
legislacion colombiana le dio un tratamiento de judicializacion a todos aquellos actos
administrativos nominados como tales, y atn a los que adolecieran de vicios esenciales en su
constitucion (objeto, sujeto o forma). Este objeto jurisdiccional homologado fue confirmado por
el D.E. 2304 de 1989, que reformo parcialmente el C.C.A.

En efecto, el C.C.A,, vigente sostiene en el articulo 84 que son acusables ante la jurisdiccion
contencioso administrativa para que se declare su nulidad todos “los actos administrativos”
(inciso 1°); pero también, son demandables aquellos actos administrativos “no sélo cuando...
infrinjan las normas en que deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos por
funcionario u organismo 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 corporacion que los profirié” (inciso 2° ). Y agrego en el
inciso 3°, que la accién de nulidad de actos administrativos se extendia a aquellos actos ab
initio no catalogados de administrativos, pero que por su contenido y efectos facticos y
juridicos se reputaban de tales. Asi se judicializo legalmente las “circulares de servicio y los
actos de certificacion y registro” que antes se habian connotado por via jurisdiccional. Pero en
ninguno de los casos, como se observa no son judiciables los “actos inexistentes”, pues para
ser objeto de control constitucional y legal por parte de la jurisdicciébn contencioso
administrativa necesita como condicién sine qua nom su existencia previa normal o irregular o
imperfecta, pero al fin y al cabo su existencia.
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