(Continuacién) .

CAUSALES DE IMPUGNACION JURISDICCIONAL DEL ACTO ADMINISTRATIVO

VIOLACION DE LA LEY COMO CAUSAL DE NULIDAD
DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Profesor: Jairo E. Duque Pérez.

Ademas de los vicios de ilegalidad especificamente sefialados y estu-
diados, el acto administrativo estd afectado cuando su contenido estd en
contradiccién en todo o en parte, con las normas juridicas preestableci-
das que constituyen las fuentes de la legalidad administrativa.

Todas las causales de nulidad implican una violacién, un descono-
cimiento de la ley. En efecto, la incompetencia es una violacién de la
ley que sefiala las atribuciones de los 6rganos administrativos; el vicio
de forma entrafia desconocimiento de la ley de procedimiento; y, la des-
viacién de poder es adulteracién de la finalidad o espiritu de la ley.
Pero concretamente se hace referencia bajo la denominacién de “viola-
cion de la ley” que otros denominan “violacién de la regla de derecho”,
a todos aquellos casos en que el contenido del acto administrativo, es
contrario a normas juridicas de cardcter superior.

La Constitucién y la Ley sefialan una “escala” de normas juridi-
cas que parte de la Carta Fundamental y va hasta las providencias que
dictan los subalternos de la administracién municipal. Todo acto ad-
ministrativo, atendiendo a su naturaleza, debe ajustarse a lo dispuesto
por las normas superiores en los distintos grados de obligatoriedad se-
gan la jerarquia aludida. Dice el art. 240 del C. de R. P. y M.:
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“El orden de preferencia de disposiciones contradictorias en
asuntos nacionales sera el siguiente: la ley, el reglamento eje-
cutivo y la orden superior.

“En asuntos municipales el orden de prelacién es el siguien-
te: las leyes, las ordenanzas, los acuerdos, los reglamentos del
Alcalde y las 6rdenes de los superiores.

“Cuando la ley autorice al Gobierno o algiin empleado del
orden politico para reglamentar un asunto municipal, el orden
de prelacién de los respectivos reglamentos ird a continuacién
de la Ley u ordenanza en virtud de la cual se expidieron.

“Si el conflicto es entre leyes u ordenanzas, se observaran
las disposiciones de las primeras; y si es entre las 6rdenes de
los superiores, se prefiere a la de mayor categoria”.

Para una debida comprensién del vicio en estudio, se impone en
primer lugar, la necesidad de precisar el concepto de “Ley”. Este con-
cepto puede apreciarse por su aspecto formal o desde el punto de vista
material; formalmente ley es todo acto emanado del Congreso y en cuya
expedicién se han actuado las formalidades y tramitaciones sefialadas
por la Constitucién. Por el aspecto material se considera “ley” todo ac-
to estatal creador de situaciones juridicas generales, objetivas y abstrac-
tas.

La “violacién de la ley” como motivo de impugnacién del acto ad-
ministrativo impone la adopcién del criterio material. En consecuencia,
todo acto administrativo debe cefiirse a las normas juridicas de carécter
superior, creadoras de situaciones juridicas generales.

La violacién de simples “instrucciones de servicio” actos que no en-
vuelven propiamente decisién y son normas de orden interno destinadas
a regir el funcionamiento de un servicio estatal, no generan la causal de
nulidad en comento.

Contra lo que usualmente se practica, la Administracién debe res-
petar los reglamentos que ella ha consagrado y se tipifica entonces la
causal de nulidad, cuando se viola el mismo reglamento adoptado por la
Administracién a menos que previamente se derogue. Igualmente la a-
plicacién del reglamento no puede convertirse en una dispensa para ca-
sos especiales; ello implica violacién del orden juridico y da derecho a
los particulares para accionar contra el acto particular que asi se expida.
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VIOLACION DE LOS PRINCIPIOS SUPERIORES DE DERECHO

Como es sabido, hay un espiritu general que preside el derecho ob-
jetivo y a la vez sirve de pauta al juez en la decisién de los conflictos
que estan bajo su conocimiento. Los romanos y los griegos desde la an-
tigiiedad, distinguian lo natural y lo puramente legal de la justicia. La
idea de justicia se apoyaba en la naturaleza de las cosas, en la naturale-
za humana. Dice Cicerén en “De Legibus, lib. I 16, 43 “si los derechos
se fundaran en la voluntad de los pueblos, las decisiones de los principes
v las sentencias de los jueces, seria juridico el robo, juridica la falsifica-
cién, juridica la suplantacién del testamento, siempre que tuvieran a su
favor los votos o los placemes de una masa popular”... “la ley es la
esencia de la naturaleza humana, el criterio racional del hombre pruden-
te, la regla de lo justo e injusto”.

Hay pues un conjunto de principios que no estdn propiamente legis-
lados pero que son el fundamento mismo, del derecho positivo. Debe el
acto administrativo conformarse con esos principios, y ser su violacién
causal de nulidad susceptible de encuadrarse en el motivo de nulidad
que estamos analizando?

Dada la funcién pretoriana del Consejo de Estado Francés, esta en-
tidad a falta de texto expreso, invoca los principios generales de derecho
considerandolos verdaderas reglas objetivas que se imponen a su volun-

tad (1) .

De acuerdo con la teoria de la plenitud hermética del derecho, si
pueden presentarse lagunas en la ley, ello no puede suceder en el dere-
cho. El legislador colombiano mucho antes de estructurarse esta teoria
la habia intuido en la Ley 153 de 1.887 cuando ordena en el art. 82 que
a falta de ley exactamente aplicable al caso controvertido, “se aplicaran
las leyes que regulan casos o materias semejantes, y en su defecto la doc-
trina constitucional y las reglas generales de derecho”.

Naturaleza de la violacién de la ley.

~ La violacién de la regla de derecho puede presentarse en los casos
siguientes:

1) Letourneur “Les principes géneraux du droit dans la jurisprudence du Con-
seil d’Etat.
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a) Cuando el acto administrativo la desconoce directamente.

b) Cuando el acto administrativo la contraria indirectamente por
error de interpretacién o error de derecho; y,

¢) Cuando el acto administrativo la hiere indirectamente por error
de hecho (falsedad en los motivos del acto). (2).
Nos referiremos brevemente a cada una de estas modalidades:

a) Contradiccién directa de la ley.

Es la oposicién notoria, el desconocimiento flagrante de una norma
juridica de caracter superior por el acto administrativo objeto de la im-
pugnacién jurisdiccional. Surge de la simple comparacién del acto ad-
ministrativo y la disposicién superior.

b) Error de interpretacion.

En este evento ya no se presenta oposicién entre los dos textos (ac-
to administrativo y norma superior), sino en el espiritu de ellos. Nace
cuando mediante la aplicacién de los principios juridicos sobre interpre-
tacién de la Ley, se llega a la conclusién de que el acto acusado es con-
trario a la norma de caracter superior.

El estudio de esta modalidad a diferencia de la anterior, implica ra-
zonamientos més de fondo para poder el Juez administrativo inducir la
causal de nulidad.

c) Falsedad o ilegalidad de los motivos del acto.

Entendemos por “MOTIVOS” los hechos objetivos, anteriores y ex-

beriares al acto que han impulsado a su autor a producirlo. La motiva-

cias de hecho y de derecho que han llevado a la Administracién a su .

emisién.

P TATH

(2) Para Argafiarads la violacién legal puede ser de tres maneras: 12) Cuando la
autoridad administrativa al producir el acto se aparte DELIBERADAMENTE,
en todo o en parte, de la norma legal que rige el acto; 29) Cuando al produ-
cirse el acto, incurre en una equivocada interpretacién, o sea, en error de dere-
cho; 39) Cuando por error de hecho acerca de la existencia, o de la apreciacién
de las circunstancias que, segiin la norma legal, debian determinar la produc-
cién del acto, ha incurrido por ello en una falsa aplicacién de la morma.

e

Los actos administrativos deben ser motivados, es decir, deben ex-
presar las causas que los determinan salvo excepcionales casos, como
los actos téacitos, en que no es posible tal motivacién. Con la motivaciéon
la Administracion Publica hace mas recta, clara y despejada su actua-
cién y ofrece como lo dice Garcia Oviedo, garantias de su imparciali-
dad y de la procedencia del acto. (3).

La falsedad de los motivos no implica ya un error de derecho como
en los anteriores casos, sino un error de hecho y se presenta cuando los
motivos expuestos como fundamento del acto, resultan inexactos, con-
trarios a la realidad.

La doctrina tiene establecido que esta forma de ilegalidad reviste
las siguientes modalidades: a) por ausencia total de las circunstancias de
hecho previstas por la ley como fundamento del acto; b) por no tener
los motivos en que se fundé el acto, la trascendencia que les atribuye la
ley y haber subvalorado su implicancia el érgano administrativo. La
primera modalidad supone una facultad reglada de la administracién en
cuanto una norma habia precisado los motivos que podian determinar
la expedicién del acto; la segunda en cambio, puede encontrarse atin en
actos discrecionales de la Administracién pues como bien lo anota Guic-
cardi, citado por Garcia Oviedo (4), la oportunidad de la motivacién,
crece en razén directa a la discrecionalidad del acto.

La motivacién del acto se justifica en la consideracién de que la ges-
tién de la Administracién debe estar presidida por los principios de la
ética y la recta orientacién hacia el bien comln; no es aceptable que la
Administracién Publica puede actuar sobre la mentira, partiendo de ba-
ses falsas o inexistentes y por ello se puede considerar como lo comenta
Waline que “toda vez que se haya probado que la medida administrati-
va ha sido tomada a consecuencia de una falsa apreciacién de los hechos
que habrian podido motivarla legalmente, dicha medida se anulard por
exceso de poder”. (5).

(3) Derecho Administrativo, 6% edicién, tomo I, pg. 237.

(4) Ob. citada, pag. 238.

(5) Rollan anota sobre lo mihmo: “en el estado actual de la jurisprudencia el exa-

- men por €l Consejo de Estado de la legalidad de una decisién implica el de los

motivos. La ilegalidad de los motivos entrafia la anulacién de la decisién”.
Agystin A. Gordillo en su obra “El Acto Administrativo” (pag. 313) precisa
mas el fundamento de la motivacién del acto al decir “La explicacién de las
razones por las cuales se hace algo es un elemento minimo a exigirse de una
conducta racional en un Estado de Derecho: no creemos en consecuencia que
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Por otra parte, la motivacién del acto administrativo permite el exa-
men jurisdiccional de su regularidad y es a la vez pauta que el Juez tie-
ne en cuenta para decidir sobre su legalidad. (6) .

Nuestra doctrina y jurisprudencia confundieron inicialmente, la au-
sencia o falsedad de la motivacién con la “desviacién de poder”, vicio
este dltimo que se refiere al fin del acto administrativo y que por su ca-
récter subjetivo deja con aparente regularidad, desde el punto de vista
externo, la decisién administrativa (7); en cambio, la motivacién alude
como se ha visto, a las circunstancias de hecho o de derecho que debe te-
ner en cuenta el funcionario al proferir las providencias administrativas;
si tales motivos no se dan, el acto es nulo por falta de motivacién.

El primero en mencionar esta causal de nulidad como fundamento
del recurso por “exceso de poder” (accién de nulidad o de plena juris-
diccién en el derecho colombiano), fue el tratadista francés Maurice
Hauriou quien al principio encontré serias resistencias, hoy ya no se
discute la necesidad de que, los motivos del acto administrativo se ajus-
ten a la realidad; y el criterio de los tratadistas y de la jurisprudencia es
unénime al respecto.

Jean Appleton desde 1.927 se expresaba asi: “El control jurisdiccio-
nal de los administrados sobre los actos de la Administracién serfa muy
insuficiente si no se pudiera lograr la anulacién de un acto fundado en
hechos manifiestamente inexactos, y muy precaria si fuera suficiente a
un hébil administrador inventar los hechos o disfrazarlos para poner una
decisién incorrecta al abrigo de la censura del Consejo de Estado”.

Nuestra jurisprudencia a partir de la vigencia del actual C. C. A.,
ha seguido esta orientacién. En 1.947 dijo el Consejo de Estado sobre la

la motivacién sea exigible s6lo de los actos que afectan derechos o intereses de
los administrados, resuelvan recursos, etc., como sostiene alguna doctrina res-
trictiva; todos los actos administrativos, a nuestro modo de ver, necesitan ser
motivados. De cualquier manera, en lo que respecta a los actos administrativos
o denegatorios de derecho”, es indiscutible e indiscutida la necesidad de una
motivacién razonablemente adecuada”.

(6) Rafael Bielsa le da ese fundamento a la motivacién del acto, dice asi: “El Po-
der Administrador debe explicar la conformidad de sus actos con la Ley. Y no
s6lo debe explicarla por virtud del gran principio general segiin el cual toda
administracién sometida al derecho en un régimen republicano representativo
debe dar cuenta de sus actos, sino porque esos actos estidn sometidos al control
jurisdiccional por Tribunales Contencioso-Administrativos o Judiciales, y no se-
ria posible examinar su legitimidad para considerarlos, ni en caso contrario pa-
ra anularlos, si no se explicasen los motivos, es decir, su causa, su validez”.
(Derecho Administrativo T. II, pag. 35).

(7) Gabino Fraga distingue la ilegalidad de los fines (desviacién del poder) de la
falta o indebida interpretacién de los motivos (Derecho Administrativo, p. 220) .
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accién de nulidad de un decreto de destitucién de un funcionario publi-
co, falsamente motivado: “.... lo que realmente sucede es que el Go-
bierno designé reemplazo en la Oficina Seccional del Trabajo, afirman-
do que la revocacién del nombramiento era hecha por renuncia del titu-
lar. Como el actor afirmé en su demanda que no era cierto que la renun-
cia se produjo, segin las pruebas que obran en el expediente, es in-
dudable que el acto acusado es nulo porque se funda en un motivo que
no es cierto, que no es fundado y por consiguiente el Decreto se destru-
ve a si mismo, se torna ilégico y contradictorio. La razén es muy clara:
el Gobierno NO TENIA LA NECESIDAD DE DAR EXPLICACION O
FUNDAMENTAR LA MEDIDA QUE CONTIENE EL DECRETO A-
CUSADO, ya que podia legalmente destituir al Dr. N. N., en uso de la
facultad discrecional; pero no hizo uso de esta facultad, sino que moti-
v6 la separacién del actor del servicio publico, en un hecho que no re-
sulté ser cierto”.

Y en salvamento de voto de diciembre de 1.955, posteriormente eri-
gido a jurisprudencia que se ha venido reiterando, expresé la misma Cor-
poracién:

“La facultad discrecional de que goza la Administracién pone en sus
manos el poder retirar a un funcionario sin que para ello necesite dar
explicaciones. Pero es igualmente cierto QUE CUANDO LA ADMINIS-
TRACION EXPRESA MOTIVOS PARA PRESCINDIR DE LOS SER-
VICIOS DE UNA PERSONA, ESTOS DEBEN ESTAR INSPIRADOS
EN HECHOS VERDADEROS. Entre otras razones que existen para ello,
hay una elemental: si la jurisdiccién contencioso-administrativa como
parece olvidado, es el control o freno de la Administracién, para evitar
los excesos en que ella puede incurrir, considera amparados por la pre-
suncién de legitimidad todos sus actos, tiene el deber de pedirle también
que sea verdadera en los motivos que invoque para tomar una determi-
nacién, pues de lo contrario no haria cosa distinta de colaborar en el re-
lajamiento de esa Administracién. Si comienza por robustecer con su
autoridad las mentiras de aquélla, abre brecha cuyos resultados nocivos
es dificil prever. Un agente publico que funda sus actos en la mentira
no puede tener en manera alguna, la confianza de los administrados. Y
al tolerarse, por esta jurisdiccién, semejantes procederes, se aparta de
los fines que le son propios y fomenta el desequilibrio democréatico” (8).

(8) Anales del Consejo de Estado, Tomo LXI - BIS, pag. 126.
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recho es una interpretacién y aplicacién de la ley y, por otra
parte, porque ella viene a establecer una situacién legal so-
bre la cual se apoyan los derechos adquiridos”. (14).

Si la sentencia es pues la concrecién de la ley, su aplicacién a un
caso particular y por otra parte se apoya en la presuncién de derecho de
que ella decide con verdad el litigio, su desconocimiento por la adminis-
tracién entrafia una violacién de la ley. Igualmente si en los juicios con-
tencioso-administrativos, las decisiones de los organismos jurisdicciona-
les (Consejo de Estado y Tribunales Administrativos) son tipicos actos
jurisdiccionales que vinculan a la Administracién y al particular con-
tendiente de conformidad con lo estatuido por los arts. 99 y 120 del C. A,
su desconocimiento o violacién implica la violacién de la ley sustantiva.

Algunos ordenamientos juridicos foraneos han elevado a causal de
nulidad el desconocimiento de la cosa juzgada. Asi por ejemplo, en el
estado de Santa Fe (de la Republica Federal Argentina) se dispone:

“Contra la decisién administrativa que se opusiere al cum-
plimiento de la sentencia y que no fuere justificada de acuer-
do con las disposiciones de este capitulo, procedera al recurso
por ilegitimidad. (15).

LA DESVIACION DE PODER

La funcién administrativa es juridica y lleva siempre implicitos los
fines que ha creado el Estado de derecho: dar satisfaccién al bien colec-
tivo. Cuando el funcionario publico dicta un acto sin impregnarlo del fin
general o especifico de la funcién que se le ha asignado, es evidente que
ha puesto en contradiccién dicho acto con el orden juridico y ha despoja-
do a su decisién del caracter juridico que necesariamente debe tener,
mostrando en este comportamiento, una intencional arbitrariedad.

Segtin lo anterior hay desviacién de poder cuando el érgano adminis-
trativo, obrando dentro del campo de sus atribuciones y respetando las
formas establecidas en la ley, toma una decisién administrativa (general-
ce: “Por excepcién, en algunos casos la motivacién sélo puede ser ulte-
mente acto juridico) para la cual estaba autorizado con miras a un fin

(14) En el mismo sentido opina Giorgi, ob. c. pag. 207.
(15) Cita de Argarafas. Ob. c. pag. 431.

—144—

contrario e incompatible al fin especifico previsto en la norma (expresa
o implicitamente) o al fin genérico que motiva su competencia; o, em-
pleando las palabras de Jean Dabin, hay desviacién de poder cada vez
que el titular de un derecho funcién pone al servicio de un fin distinto al
de su funcién, el margen de libertad de accién o de poder discrecional
que se le ha otorgado (16) y (17).

Estatuye el art. 66 de la Ley 167 de 1.941 que la accién de
nulidad procede contra los actos administrativos... “cuando
han sido expedidos en forma irregular, o con abuso o desvia-
cién de las atribuciones propias del funcionario o corporacién
que los profiere”.

Esta causal de invalidez del acto administrativo, a diferencia de la
incompetencia, vicios de forma y violacién de la regla de derecho, es ti-
picamente subjetiva en el sentido de que el Juez administrativo fiscali-
za al menos en cierta medida, lo més intimo del acto, las intenciones que
movieron al autor, lo que no acontece con las demés causales que son,
estrictamente hablando, objetivas porque dispensan al fallador de un a-
nélisis subjetivo o psicolégico de los propésitos que guiaron al funciona-
rio pablico en la expedicién del acto administrativo. (18).

La teoria de la desviacién de poder que Josserand denomina “des-
plazamiento de poder” estd apoyada en la consideracién del fin como
elemento esencial del acto administrativo, consideracién ésta que se ha

(16) “Derecho Subjetivo”, pag. 309.

(17) Dice Alibert (Le céntrole jurisdictionel de 1’Administration) que “la desvia-
cién del poder (détournemente de pouvoir) es el hecho del agente adminis-
trativo que realizando un acto de su competencia y respetando las formas
impuestas por la legislacién usa de su poder en casos, por motivos y para
fines distintos de aquellos en vista de los cuales este poder le ha sido con-
ferido. La desviacién de poder es un abuso de mandato, un abuso de derecho.
Puede un acto administrativo haber sido realizado por el funcionario competen-
te con todas las apariencias de regularidad y, sin embargo, este acto discrecional
realizado, que el funcionario calificado tenia el derecho de realizar, puede estar
afectado de ilegalidad si su autor ha usado de sus poderes para un fin distinto
de aquél en vista del cual le han sido conferidos, o para retener la férmula de
la jurisprudencia, para un fin distinto que el interés general o el bien del ser-
vicio. La teoria de la desviacién de poder es la defensa de la moralidad admi-
nistrativa”. Ob. c. pag. 236.

(18) Como dice DE LAUDEBERE, “esta investigacién es esencialmente diferente a
la simple confrontacién con la regla de derecho de los elementos objetivos del
acto, tales como la competencia, la forma o el contenido. Aqui se trata de in-
vestigar las intenciones subjetivas del agente ptblico, sus méviles psicolégi-
cos”. (Traté élementaire de Droit administratiff, pig. 389).
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tenido por la doctrina como una de las mas grandes conquistas del de-
recho publico moderno ya que ha contribuido eficazmente, como lo ano-
ta Sayagués Laso, a eliminar el concepto autoritario del gobierno (19).
Es el méas fervoroso reconocimiento que se ha hecho a las nociones de
“MOVIL” y “FIN” en el derecho y el eje o nticleo de la doctrina del
Consejo de Estado francés llegdndose a decir de ella, que es “la més ar-
moniosa construccién juridica que se haya erigido en la plenitud de su
jurisdiccién soberana”. (20) .

Aunque la teoria segtn lo anotado, tuvo su origen en el derecho ad-
ministrativo ella tiene un alcance general que desborda el campo de es-
ta disciplina juridica y se extiende a otras ramas del derecho y abarca
no sélo los actos juridicos de la administracién ptblica, sino atin sus ac-
tividades materiales. (21) y (22).

El mayor auge de la teoria se presents en Francia a principios del
siglo, en vista de que era propicia para atacar actos administrativos

(19) Ob. cit. pag. 441, Tomo I.

(20) Josserand “El espiritu de los derechos y su relatividad”, pag. 126.

(21) Dabin en su obra citada considera los siguientes casos entre otros, como apli-
cacién de la doctrina de la desviacion de poder en el derecho civil: ejercicio
abusivo de la potestad paternal, tutelar e inclusive potestad marital que para
Josserand son casos tipicos de Abuso de los Derechos. La afinidad entre las
dos figuras (abuso de derecho y desviacién de poder) es indiscutible y ella
ha sido advertida por muchos autores especialmente en el campo civil por De-
mog, y Hauriou en el administrativo. Para este autor las dos teorias se deri-
van de la idea de que, en la vida social, tcda instituciéon tiene un fin que no
pueden desviar ni los particulares ni los administradores; si estdn pues, des-
tinadas a realizar la nocién de fin en el derecho, tienen forzosamente, que es-
tar emparentadas. La principal diferencia que se advierte entre estas figuras
es la siguiente: la desviacién de poder finalizar con la anulacién de la decisién
ejecutoria incriminada; mientras que la accién fundada en un abuso de dere-
cho tenderia simplemente, a la obtencién de una indemnizacién, a una repara-
cién de perjuicios. ;

(22) La institucién de la desviacién de poder estd intimamente vinculada con el
tan delicado tema de LA CAUSA. En el campo del derecho administrativo
Hauriou, Beling, Bodda entre muchos otros, son partidarios de la teoria de la
causa. El primero que fue de los que inicié el tratamiento de este punto, afir-
ma que la causa juridica de un acto administrativo es el hecho determinante
que ubica el acto en una categorfa legal. Para efectos de la desviacién de po-
der, sblo se atiende a los motivos subjetivos del acto. .

Por su parte Bodda afirma que la causa consiste en el fin concreto, hacia el
cual tienden los érganos administrativos en la realizacién de determinados in-
tereses publicos. g

Bonnard distingue entre los MOTIVOS y los FINES. Los motivos se hallan
en la base de todo acto juridico, son los antecedentes del acto; o como ya lo
tenemos analizado en las precedentes conferencias, son las situaciones de he-
cho o de derecho, independientes de la voluntad del sujeto, que preceden y
provocan el acto. El FIN es elemento subsecuente del acto, gl principal, y
consiste en el querer del agente, en lo pensado y querido por él.
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inimpugnables por los medios ya comentados. Hoy es mucho menos a-
plicable puesto que el desarrollo de la causal “violacién sustancial de la
regla de derecho” permite el control de los motivos del acto. El Juez
prefiere siempre adoptar, como lo dice Letourneur, una causal de lega-
lidad estrictamente objetiva, antes que basar su decisién sobre el resul-
tado de investigaciones de intencién con lo que se mantiene necesaria-
mente cierto grado de incertidumbre. (23) . ;

Son numerosos los casos que la jurisprudencia francesa ha adopta-
do en aplicacién de esta causal de nulidad. Por ejemplo: imposicién de
una sancién més grave a un funcionario pablico, por animosidad de la
autoridad administrativa hacia el sancionado, o para satisfacer vengan-
zas personales; prohibicién del toque de las campanas de las iglesias por
razones de sectarismo politico o religioso; prohibicién de una procesién
del culto catélico a pretexto de exigencias del trafico, pero por méviles
también politicos o religiosos; prohibicién de una funcién de cine a la
hora en que estaba anunciado un concierto de la Banda municipal pa-
ra lograr mayor asistencia a este tltimo. (24).

Clases de desviacién de poder.

Si nos cefiimos a la definicién dada de la institucién en estudio, po-
demos inferir que la desviacién de poder es de dos clases: a) desviacién
de poder general; y, b) desviacién de poder particular. La primera se
presenta cuando la autoridad administrativa se aparta de la finalidad
general que debe perseguir en todas sus actuaciones: la finalidad de ser-
vicio publico; (25) y es particular cuando “deja de perseguir el fin de-

(23) Revista citada, pag. 116.

(24) Senala Zanobini (Derecho Administrativo, pag. 240, Tomo I) como ejemplo de
desviacién de poder, el siguiente: “en tiempo de epidemia, un prefecto puede,
con el objeto de evitar que se propague la enfermedad, prohibir el transito de
personas de una a otra comuna de la misma provincia. La ejecucién de esa
medida, aparentemente justificada por razones de mejoramiento de la salud
publica, puede ser ilegitima por desviacién de poder, si se demuestra que las
razones higiénicas, han proporcionado a la administracién un simple pretexto
para dictar el acto, mientras que la verdadera razén de ser del mismo era la
de evitar una perturbacién del orden plblico que podia ocurrir a causa del
descontento ya manifestado en la poblacién”. Citado por Manuel Maria Diaz

; (El Acto Administrativo, pag. 322).

(25) Anotan DUEZ y DEBEYRE que lo mas frecuente es que los textos que go-

. biernan el ejercicio de la actividad del agente no contengan la expresién de los
motivos que han de ser determinantes del acto, en cuyo caso la desviacién de
poder aparece como una nocién original que viene a limitar las facultades dis-
crecionales del agente. Se estima entonces, que existe una regla general que
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terminado, concreto y especifico para cuya consecucién le ha sido con-
ferido por la ley el poder y la posibilidad de desarrollar esa accién” (26).

Considerando los fines que determinan al funcionario, 6rgano ad-
ministrativo a la creacién del acto, la desviacién de poder puede nacer
de un moévil personal como los ya apuntados anteriormente (deseo de
venganza, animosidad, fin de caracter politico, religioso, etc.), o de que-
rer el agente favorecer el interés particular de un tercero en detrimen-
to de otros; y pueden atin surgir cuando se protege un interés de cardc-
ter general pero diverso de aquél expresa o implicitamente establecido
en la ley que asigna la funcién. (27).

Naturaleza juridica de la desviacién de poder

Hay dos posturas doctrinarias para explicar la naturaleza juridica
de la institucién:

a) La tesis de la moralidad administrativa segin la cual un simple
criterio de legalidad no seria suficiente para justificar la fiscalizacién de
los fines del acto y se impone al juez una orientacién eminentemente
moral para que inquiera o escrute los méviles subjetivos que determi-
naron al funcionario ptiblico autor del acto. Dice sobre esta tesis Garri-
do Falla: “La desviacién del poder supone la subordinacién del poder
administrativo al bien del servicio, nocién que sobrepasa la de legali-
dad y que permite restringir el poder administrativo en lo que tiene de
més discrecional: los méviles de su actuacién”. (28) .

b) La tesis de la legalidad. Los autores que la sustentan afirman que
la desviacién de poder es un mero caso de violacién de la ley, y que la
idea de moralidad no es suficiente para explicar las consecuencias juri-
dicas que este vicio produce pues es la ley la que eleva el fin del acto,

sin estar consagrada por los textos de una manera precisa y formal, domina
toda la actividad de la administracién; es a saber, que EL. AGENTE DOTADO
DE UNA COMPETENCIA SOLO DEBE ACTUAR TENIENDO EN MIRA UN
FIN de INTERES GENERAL” (citado vor Argafiaras, ob. c. pag. 432).

(26) Allan Randolph Brewer “Las Instituciones Fundamentales del derecho Admi-
nistrativo-y la Jurisprudencia Venezolana”, pag. 70 y s. s.

(27) Seglin Zanobini (Curso de derecho Admlnlstratlvo, pag 142, T. II) “no es in-
dispensable que el fin que la autoridad se propone sea ajeno a los intereses
plblicos; esto es, que sea para satisfacer intereses particulares. Muy frecuen-
temente se trata de un fin phblico, eventualmente también, muy ventajoso pa-
ra la Admmlstraclon, pero un fin phblico que es diverso de aquel que el acto
debe proveer, seglin la ley”.

(28) “Tratado de Derecho Adnunlstratwo”. Volumen I, pag. 463.
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a elemento esencial. En la hipétaesis en que la ley de la funcién indica
de una manera precisa el fin que el agente ha de alcanzar —dicen Duez
y Deybere—, se puede decir que el agente que actila con otro designio
comete una violacién de la ley, puesto que pone en contradiccién con
una disposicién de fondo del acto regla. A nuestro modo de ver esta es
la tesis que se debe aceptar. O se admite que la ley impone a la Admi-
nistracién un fin en el uso de sus poderes, o no; en el primer caso hay
desviacién de poder y por ende, vicio del acto administrativo por viola-
cién directa de la ley; en el segundo supuesto no hay infraccién, pero
tampoco podra hablarse de desviacién de poder.

La desviacién de poder y nmuestra jurisprudencia

Tanto en Francia como en Colombia la desviacién de poder nacid
primero en la jurisprudencia para ser consagrada posteriormente, por
la ley. Antes de la promulgacién del actual C.C.A. ya el Consejo de
Estado habria considerado, siguiendo naturalmente las pautas dadas por
el Consejo de Estado francés, los fines del acto administrativo como ne-
cesarios para su nacimiento y llegd atin a anular decisiones que se adop-
taban para fines distintos de los genéricos de la funcién ptiblica o con-
trariando los fines especificos consagrados por la norma. En sentencia
del 16 de Julio de 1943 dijo el Consejo de Estado que la “desviacién de
poder consiste en el hecho de que una autoridad administrativa, con la
competencia suficiente para dictar un acto ajustado en lo externo a las
ritualidades dé forma, lo ejecuta no en vista de los motivos para los cua-
les se le ha investido, sino para otros distintos”.

Cabe anotar que desde entonces se ha incurrido en una confusién
de la desviacién de poder con la falta de motivos del acto o falsedad en
su motivacién, fundamento de una modalidad de la violacién de la ley.
De este error a nuestro modo de ver, no se ha escapado la jurispruden-
cia del Consejo expedida dentro de la vigencia del art. 66 de la Ley 167
de 1.941. En efecto, en fallo de 1.961, dijo la aludida corporacién:

“Lo que viola el acto proferido con desviacién de poder es, en tlti-
mo andlisis, el principio bésico del estado de derecho segtin el cual el po-
der ptblico no se justifica sino en funcién de servicio a la colectividad,
de manera que en el campo administrativo, cualquier decisién ha de ser
tomada tinicamente en orden al normal y correcto funcionamiento del
servicio publico, es decir, debe ser siempre motivada por razones de
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buen servicio. Quien impugna un acto administrativo por desviacién de
poder, afirma que el agente que lo expidié no obré en funcién de buen
servicio sino por motivos ajenos a esta finalidad, de donde se desprende
que en todo juicio de nulidad de un acto administrativo acusado por des-
viacién de poder, deben juzgarse primordialmente los motivos determi-
nantes del acto enjuiciado”.

“La denominacién false motivacién no es sino una de las formas o
modalidades que puede revestir la desviacién de poder”. (29).

Para que el acto resulte invalido por desviacién de poder es necesa-
rio que el fin extrafio sea su Gnica razén ya que, si existen otros moti-
vos licitos, éstos son suficientes para que el acto no obstante la “bastar-
da” finalidad divulgada en su texto, se tenga por véalido. En este senti-
do se ha pronunciado también nuestra jurisprudencia. (30).

Cardcter subsidiario y restricciones probatorias de la desviacién de poder

Dada la penetracién de andlisis de esta causal en cuya evidencia de-
ben inquirirse aspectos subjetivos del acto, ia doctrina ha establecido que
sélo debe considerarse cuando no sea procedente ninguna de las otras;
es decir, la desviacién de poder supone un acto inobjetable desde el pun-
to vista de la competencia, forma y cenimiento a la ley, en su aspecto
externo.

Ahora bien, si partimos de la presuncién de legitimidad del acto ad-
ministrativo (31), corresponde al actor probar la desviacién del fin del
acto acusado y la accién habrd de rechazarse ante la ausencia o insufi-
ciencia de tal prueba.

El Juez administrativo estd obligado a indagar sobre los motivos del
acto pero en cumplimiento de esta tarea tan delicada, la jurisprudencia
le ha sefialado pautas acordes con la calidad excepcional de la causal de
nulidad. En un principio el Consejo de Estado francés sélo declaraba la

existencia de una desviacién de poder si ésta resultaba del texto mismo
del acto o de la diligencia de su notificacién; luego, ampliando un tanto

(29) Jorge Ortega Torres “Céddigo Contencioso-administrativo”, pag. 136.

(30) En la doctrina uruguaya Sayagués Laso sostiene el mismo punto de vista. Ob.
c. pag. 451.

(31) El acto administrativo se presume legitimo pero ello no es Sbice para que se
declare su nulidad; simplemente mientras tal pronunciamiento judicial se hace,
el acto estd llamado a producir todos sus efectos legales.
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sus facultades, consider6é que la desviacion podia admitirse si ella resul-
taba del examen de las piezas integrantes del expediente en cuya culmi-
nacién se profirié el acto. Pero no aceptd la declaracién o “confesién”
del funcionario autor del acto, ni la prueba testifical aunque hoy se ad-
mite la prueba indiciaria asi provenga de la testimonial. (32).

No parece juridica la restriccién probatoria en cuestién. Toda prue-
ba que permita un contrdl efectivo de la accién administrativa debe a-
ceptarse, con mayor razén en este evento en que el funcionario se sale
dolosamente del fin de su competencia; debe negarse si por principios
morales, la confesién del funcionario o al menos, recibirsele con benefi-
cio de inventario.

Ya indicamos gue el vicio gque nos ocupa puede darse en la “opera-
cién administrativa” vale decir, en el comportamiento material de la Ad-
ministracién. En esta ocurrencia es posible que la accién administrativa
deliberadamente se aparte del fin de necesidad ptblica, del interés ge-
neral. (33).

Para terminar, deslindemos conceptos que usualmente se prestan a
lamentables confusiones.

La desviacién de poder, segiin lo atrds dicho, se presenta cuando el
funcionario competente se aparta del fin previsto en la norma legal, o
del hecho causa de dicha competencia, o sea, cuando el acto no tiene re-
lacién con el fin que se persigue o se pretende alcanzar.

Hay usurpacién de poder cuando la manifestacién de voluntad con-
tenida en el acto juridico administrativo, se profiere por quien no tiene
competencia; y, el exceso de poder se tipifica cuando siendo el funciona-
rio competente para la declaracién de voluntad, va méas allid de lo que

(32) Hauriou, ob. c. pag. 444; Laubadere, ob. c. pdg. 111; Waline, ob. c. pag. 127.

(33) Sobre este aspecto comenta asi, el Dr. Jestis Vallejo en su tesis de grado: “Es-

te vicio no es extrafio a la operacién administrativa. La aplicacién excesiva
de una decisién de la Administracién; la decisién ejecutoria injustificada, por
falta de renuncia de los particulares a admitir el mantenimiento administrati-
Vo, son ejemplos de operaciones administrativas viciadas en si misma por des-
viacién de poder.
, Demos por caso el de una obra ptiblica ejecutada con lentitud imputable al
animo de perjudicar a los comerciantes o industriales vecinos, para favorecer
a los competidores o, incluso, para obtener ciertas ventajas para la Administra-
cién (v. gr. rebajar el valor de los predios vecinos con miras a una expropia-
cion), A pesar de la regularidad del procedimiento, la operacién resulta vicia-
da y es acusable directamente, conforme al régimen del art. 68 del C. C. A.
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establece dicha competencia, excede juridicamente a los limites de di-
cha competencia.

Realmente todo acto administrativo producido en violacién de los
requisitos de competencia, forma, fin y contenido, revela un exceso de
poder del funcionario autor de él.

CONTENCIOSO DE PLENA JURISDICCION

No es suficiente a veces, que la legalidad se restablezca objetivamen-
te anuldndose el acto que infringe la ley; se impone ademés el restable-
cimiento del derecho del administrado lesionado con dicho acto; a esto
tiende precisamente el contencioso subjetivo de PLENA JURISDIC-
CION.

En el contencioso de plena jurisdiccién més que la finalidad de ha-
cer desaparecer un acto administrativo que ofende el orden juridico, se
busca la tutela del derecho subjetivo, civil o administrativo, desconoci-
do por un acto formalmente administrativo (34). Para llegar al fin re-
parador del derecho lesionado se impone la nulidad del acto; pero esta
nulidad no es general sino relativa a ese fin en cuya virtud no produce
efectos contra todos sino tinicamente contra la Administracién.

La accién contencioso-administrativa de plena jurisdiccién tiene
pues, por objeto, defender los derechos subjetivos del individuo a dife-
rencia del contencioso de nulidad ya estudiado, que ampara el orden ju-
ridico general. Se funda siempre en la violacién de una norma general
o individual, que haya conferido un derecho subjetivo al particular y no
en la lesién de un mero interés legitimo; la decisién del juez por ende
tiene en este caso, mayor alcance que en el primero porque debe abar-
car no sélo la nulidad del acto sino la reforma, substitucién o adicién pa-
ra que el perjuicio causado por él sea reparado debidamente (35) y (36).

(34) Cuando el dafio del particular proviene de un acto material de la Administra-
cién o de un acto administrativo que no es susceptible de anularse, se perfila
el CONTENCIOSO DE REPARACION DIRECTA que no debe, estrictamente
hablando, confundirse con el contencioso de plena jurisdiccién en donde se en-
juicia un acto administrativo que ha sido la causa del perjuicio del particular.
Posteriormente anotaremos las diferencias entre estos dos contenciosos que tie-

] nen de comin el ser formas del contencioso SUBJETIVO .

(35) Seglin Alvarez Gendin se llama contencioso de PLENA JURISDICCION cuan-
do la accién del recurso provoca una resolucién del Juez Administrativo, pro-
nuncidndose sobre el fondo del acto que se considera lesiona un derecho, con
facultades no sélo para confirmar o anular el acto impugnado, sino para refor-
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El art. 67 del C.C.A. que consagra la accién en mencién, reza asi:

“La persona que se crea lesionada en un derecho suyo esta-
blecido o reconocido por una norma de caracter civil o admi-
nistrativo podra pedir que ademas de la anulacién del acto se
le restablezca en su derecho. Lia misma accién tendrd todo
aquél que se hubiere hecho parte en el juicio y demostrado su
derecho”.

La Comisién del Consejo de Estado que redacté el proyecto del que
es hoy C.C.A., dijo lo siguiente sobre el contencioso de plena jurisdic-
cibn:

“Si el contencioso de anulacién es un eficaz instrumento ju-
ridico, que responde a la necesidad de mantener incélume el
dominio de la ley, impidiendo el ejercicio desorbitado de los
poderes que ella ha conferide a los administradores de los ser-
vicios puablicos, en el desenvolvimiento de la actividad funcio-
nal del Estado, no basta a veces que el control de la legalidad
se restablezca objetivamente, por medio de la anulacién del
acto perturbador, del orden juridico, sino que es necesario a-
demads, que el administrado, a quien esas actuaciones puedan
lastimar, encuentre en los organismos jurisdiccionales de lo
contencioso-administrativo la manera de ser protegido o res-
tablecido en sus situaciones subjetivas de derecho.

“Aparece asi el contencioso de plena jurisdiccién o conten-
cioso subjetivo, que el proyecto tiende a estructurar, separan-
dose de los rasgos generales de la llamada accién privada por
la ley y la doctrina colombiana. La ley 130 de 1.913 modeld
esta accién haciéndola apta para invocar y obtener la invali-
dacién de un acto administrativo por lesién de un derecho ci-
vil; pero como es obvio, tal accién, asi limitada en su alcance

marlo y disponer cuanto sea necesario para reparar o restaurar el derecho vul-
nerado, incluso disponiéndose a proveer sobre la indemnizacién de dafios y
perjuicios del recurrente, si no se puede restaurar el derecho subjetivo lesiona-
do; por eso se llama también contencioso de reparacién. (Teorfa y Préictica de

i lo Contencioso-Administrativo, pag. 94).

(36) Al decidir la accién de plena jurisdiccién el Juez dispone de mayor poder. Di-
ce sobre. el punto el mismo autor, citado por Gonzélez Pérez (Derecho Proce-
sal Administrativo T. 19, pag. 334): “El Juez no esta limitado por ninguna ba-
rrera y puede ejercer en su plenitud el poder jurisdiccional tan extensamente
como los Tribunales de Derecho Comun”.
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y sus efectos, estaba aiin muy lejos del contencioso-de plena
jurisdiccién, porque en éste, sobre todo mas que la finalidad
de hacer desaparecer de la escena juridica el acto irregular,
se busca el efecto de tutelar subjetivamente un derecho des-
conocido o vulnerado por un acto juridico de la Administra-
ciébn o por la ejecucién de un hecho material, y declarar el
que exista en favor del agraviado”.

Del texto transcrito se desprende que en el derecho colombiano el
contencioso subjetivo de plena jurisdiccién, ampara no sélo los derechos
civiles sino también los derechos adquiridos con arreglo a las leyes ad.-
ministrativas, es decir, los producidos en las relaciones entre los parti-
culares y el Estado, a diferencia de la legislacién anterior que sélo pro-
tegia a los derechos civiles. (37) .

Las normas de caracter civil a que se refiere la disposicién preinser-
ta, son las relacionadas con los derechos de los particulares por razén
del “estado de las personas, de sus bienes, obligaciones, contratos y ac-
ciones civiles” como lo expresa el art. 19 del C. C. y lo confirma el art.
35 del C, de R.P. y M., cuando ellas son desconocidas por un acto de
la Administracién Publica.

Las normas de caricter administrativo en cambio, son entre otras,
las que reglamentan la carrera de los funcionarios ptblicos, del ejérci-
to, de la policia, maestros, bienes de uso ptblico, bienes fiscales, del sue-
lo, del subsuelo, en cuanto haya intereses particulares vinculados a ellos
y desconocidos por una decisién administrativa. En este amplio campo
tiene aplicacién la accién de PLENA JURISDICCION: es suficiente que
un derecho del particular esté amparado por una norma de carécter ci-
vil o administrativo y que se desconozca por un acto de la administra-
cién, para que proceda el contencioso aludido, siempre que la persona
que lo ejercita sea titular de ese derecho.

Precisado el objeto de la accién de PLENA JURISDICCION, vea-
mos ahora sus requisitos. Estos son de dos clases.

(37) Bajo el régimen de la ley 130 de 1.913 y de conformidad con la ley 80 de 1.935,
el PERJUICIO en que se apoyaba el contencioso de PLENA JURISDICCION
debia consistir necesariamente, en la violacién de un derecho civil reconocido
por la Constitucién o la ley al administrado. Se hablaba entonces de la AC-
CION PRIVADA que se otorgaba a toda persona, fuera o no colombiana, que
ha'bn:a sido perjudicada con la violacién de un derecho civil de carécter patri-
monial. (Ver Carlos H. Pareja, ob. c. tomo I, pag. 100).

=l Bl

I) Objetivos y II) Subjetivos.

De los objetivos podemos anotar: a) La accién debe fundarse en el
derecho positivo vigente que confiere un derecho subjetivo al particular.
Este derecho puede ser civil o administrativo, segdn lo antes dicho; b)
Debe apurarse previamente la via administrativa si el acto, por ser par-
ticular o subjetivo, tiene recursos por dicha via. A este respecto se de-
ben tener en cuenta las normas ya analizadas sobre via administrativa,
revocacién directa de los actos administrativos, y decisién denegatoria
tacita por silencio de la administracién. ¢) El acto que se ataca debe ser
definitivo para distinguirlo del acto de trdmite, que no es impugnable
jurisdiccionalmente.

Entre los requisitos subjetivos la doctrina estudia los considerados
necesarios para que el actor pueda tener la calidad procesal de parte
pues en esta accién, contrariamente a lo que sucede en el contencioso de
NULIDAD, no se impugna el acto solamente, sino que se demanda a la
Administracién como autora del acto lesivo de los derechos del parti-
cular.

En cuanto a la Administracién Publica su calidad de parte se confi-
gura por su personalidad de derecho publico y por su facultad para emi-
tir el acto juridico o asumir la conducta material, fuente o causa del des-
conocimiento del derecho del administrado.

Respecto del particular accionante ya hemos dicho que esta calidad
surge del hecho de ser titular de un derecho subjetivo que el acto ilegal
de la Administracién, vulnera. Vale la pena analizar someramente, este
requisito.

Derecho subjetivo vulnerado
La nocién del derecho subjetivo ha sido objeto de algidas controver-

sias doctrinarias. La escuela clasica lo definia como un “poder de vo-
luntad” (Windscheid, Saleilles) y lo centraba en un proceso natural de

~ la voluntad del individuo lo que resultaba excluyente del derecho de los

incapaces y de las personas juridicas, carentes éstas, de voluntad fisica
o natural.

. La tesis de Thering, opuesta a la anterior, concibe el derecho subje-
ftévo como un INTERES JURIDICAMENTE PROTEGIDO sustentando-
lo en dos elementos: a) el sustancial que se refiere a la utilidad que es
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susceptible de reportar al titular; y, b) el jormal que dice relacién a la
proteccién juridica, para su defensa.

De acuerdo con el anterior planteamiento el problema del derecho
subjetivo se desplaza a la accién judicial. Como dice Fiorini, la segu-
ridad de que este interés se encontraba garantizado a través de la ac-
cién judicial, identificaba a ésta en forma indirecta, con el mismo dere-
cho subjetivo. (38) .

La teoria del derecho interés resultaba asi fundada en el individua-
lismo y en especial, sobre contenidos patrimoniales, pero la realidad mos-
traba muchos derechos amparados con una acciéon que no representaba
ningtn interés o goce econdémico para el titular del mismo. Por este mo-
tivo se rechazé la tesis de Ihering. (39).

Duguit y Kelsen niegan la existencia del derecho subjetivo apoyado
en la voluntad individual y sostenido por la existencia de un interés na-
tural. El primero considera que tal nocién implica la jerarquizacién de
voluntades dentro del grupo social; y el segundo porque destaca como
fundamento de ese derecho, el orden normativo y las situaciones juridi-
cas; el derecho subjetivo aparece como una creacién del derecho. (40).

(38) Fiorini A. Bartolomé “Qué es el contencioso?” pag. 48.

(39) Por tratarse de un tema que es ampliamente estudiado en el Derecho Admi-
nistrativo General y particularmente en nuestra Facultad por el profesor titu-
lar Dr. Tobén Arbeléez, estimo innecesario extenderme sobre él. Incluyo a mo-
do de fuente de investigacién como complemento de la teoria de Jéze sobre el
particular, lo que precisa G. Falla, sobre las situaciones juridicas subjetivas.
Dice asi: “El ordenamiento juridico estd constituido por normas de Derecho
Objetivo. En lineas generales puede decirse y en relacién con los distintos su-
jetos que actiian en el comercio juridico, que de la norma juridica deriva, o
bien la posibilidad de actuar en determinado sentido (poderes), o una limita-
cién respecto de la libertad de actuar (deberes). Se dan pues, situaciones juri-
dicas de poder y situaciones juridicas de deber. Los sujetos de derecho pueden
encontrarse en una de las siguientes situaciones juridicas: a) posibilidad de
obrar en un determinado sentido, incluso contra la oposicién de alguien; b) po-
sibilidad de oponerse al obrar de otro, y c¢) posibilidad de exigir que otro obre
de determinada manera. Debe de observarse respecto de estas situaciones ju-
ridicas subjetivas: 12) Que cualquiera de estas conductas, en cuanto amparada
por la norma, es licita. 29) Que a cualquiera de ellas corresponde la expresién
“TENER DERECHO A ALGO”, prescindiendo ahora de su exacto valor técni-
co. 32) Que respecto de cada una de estas situaciones caben distintos grados de
perfeccién.

Por su parte, las situaciones juridicas de deber son las siguientes:
a) deber de obrar en un determinado sentido en interés de un tercero; b) de-
ber de abstenerse de obrar de una determinada forma; ¢) deber de soportar la
actuacién de un tercero; d) deber de obrar en un determinado sentido, si se
quiere que prevalezca un interés propio.

(40) Es conocida la postura de Duguit y de la escuela que él inicia (Traté de Droit
Constitutional, 22 ed., 1921, t. I, pag. 9 y ss.). “Esos derechos dice Duguit, los
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Opina Zanobini que para que exista el derecho subjetivo es “me-
nester que entre la norma y el interés que forma su contenido haya una
fntima relacién: que la norma tenga por finalidad proteger ese interés
por si mismo; esto es, de un modo inmediato y directo; y ese elemento
aparece cuando “la ley reconoce que el interés de que se trata es exclu-
sivamente propio de un sujeto determinado que, con la tutela, se con-
vierte en sujeto activo de la relacién juridica.

Esta situacién se verifica de un modo tipico en la mayor parte de
los intereses que son garantidos por las normas del derecho privado; de
éstas derivan casi siempre otros tantos derechos y deberes de un sujeto
recpecto a otro. Lo mismo puede verificarse de un campo del derecho
publico cuantas veces el interés individual se presente distinto y auté-
nomo frente al interés general; pero, no obstante esta conexién, puede
suceder que el legislador considere el interés individual separado del in-
terés publico y exclusivamente propio del titular, y lo tutele directamen-
te como derecho subjetivo del mismo. (Citado por Argaharas, ob. c. p.

58) .

Segtn Jenillek el derecho subjetivo “es la potestad de querer que
tiene el hombre, reconocida y protegida por el ordenamiento juridico, en
cuanto se refiere a un bien o a un interés”. (41) .

Esta definicién se ha impuesto en la doctrina y es asi como autores
méas modernos como Zanobini la adoptan al concebir el derecho subjeti-
vo como “un interés protegido mediante el reconocimiento de la volun-
tad de su titular”. (42).

Ya dijimos que el derecho subjetivo que el acto de la Administra-
cién vicia, puede ser civil o administrativo segin se refiera a las mate-

rechazb enérgicamente porque son conceptos metafisicos a priori, que no pue-
den servir de fundamento a un sistema juridico positivo”. En su libro “Las
transformaciones generales del Derecho Privado”, comienza asi la segunda de
las conferencias que lo integran: “En la primera conferencia me he limitado a
mostrar cémo el sistema juridico civilista debe, forzosamente, desaparecer en
nuestras sociedades modernas. He anadido que la nocién de derecho subjetivo
es una nocién de orden metafisico que no puede subsistir en nuestra época, que
la concepci6én individualista tiene una contradiccién en si, que el sistema juridico
establecido sobre este doble fundamento ha sido un producto contingente y
momentéineo de la historia que en ciertas épocas ha respondido a una necesi-
dad social, pero que hoy dia su reino ha terminado. También he dicho que en .
todos los paises modernos se elabora un sistema nuevo juridico, fundado en
una nocién de orden puramente realista y verdaderamente socialista: la fun-
cién social”.

(41) Ob. c. pag. 49.

(42) Curso de Derecho Administrativo, V. 19, 52 ed. 1.947, pag. 143.
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rias propias del derecho privado o a las relaciones que surgen entre el
particular y la Administracién Pablica. Cuando el derecho subjetivo se
refiere a una relacién entre el Estado = individuo aparece el derecho pa-
blico subjetivo con cuya nocién pretende explicar la doctrina tradicio-
nal, todas las reciprocas situaciones subjetivas de deber y poder en que
Estado e individuo pueden encontrarse.

La Administracién puede ser también titular de derechos subjetivos
cuyo ejercicio legitima su actuacién. Los derechos subjetivos de que es
titular la Administracién pueden surgir directamente de la ley, o del
ejercicio de una potestad administrativa, o de la simple verificacién de
un hecho o conjunto de hechos (43). La titularidad de dichos derechos
legitima la accién contencioso-administrativa contra sus propios actos
segin lo previsto en el art. 72 del C.C.A. disposicién ésta inspirada, co-
mo las mayorias de las normas de nuestro derecho contencioso-adminis-
trativo, en el derecho espafiol que ha hecho de esa institucién, al decir
de Aurelio Guaita, una de las notas mds caracteristicas del proceso ad-
ministrativo de ese pais. (44) .

Meros reflejos de Derecho subjetivo y Derechos subjetivos debilitados

No todo interés esta protegido por el ordenamiento juridico, como
derecho subjetivo ya que éste nace sélo cuando al sujeto le es reconocida
una potestad de querer y una facultad para hacerlo exigible frente a la
misma Administracién o frente a terceros. Sin embargo, existen intere-
ses individuales y colectivos que la ley reconoce en forma simplemente
objetiva; estos son precisamente “los intereses juridicos ocasionalmente
tutelados por la ley.

Es que si se repara en el conjunto de normas que constituyen el De-
recho Administrativo, se advierte facilmente, la existencia de dos clases
netamente diferenciadas: a) lss que garantizan frente a la Administra-
cién situaciones juridicas subjetivas y por ende, le impone una obliga-

(43) El ejercicio de la facultad expropiatoria hace surgir en la Administracién el
derecho de ocupar la cosa expropiada. Ver a G. Falla en Tratado de Derecho
Administrativo, V. 19, pag. 340.

(44) En el derecho espafiol la revocacién de los actos administrativos que confieren
derechos a los particulares, se confia a los mismos tribunales que enjuician la
actividad administrativa, para evitar el peligro que entrafiaria €l reconocer a
la propia Administracién dicha facultad pues puedaran los derechos de los ad-
ministrados en sus manos. Ver sobre este punto y otros con él relacionados, la
obra “El Proceso Administrativo de Lesividad” del citado autor.
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cién que se corresponde con el respectivo derecho del particular; y b)
otras que han sido dictadas con la finalidad de garantizar una utilidad
publica y se expiden para la organizacién de la accién administrativa; y
si bien es cierto que generan una conducta obligatoria de la Administra-
cién no se corresponden con un derecho subjetivo del administrado que
puede oponerse o servir de fundamento a la exigibilidad de dicha con-
ducta. (45).

Sélo de las primeras normas surge el derecho subjetivo que funda-
menta la accién contenciosa-de PLENA JURISDICCION pues la norma
se dicté precisamente para garantizar y tutelar ese interés.

La violacién de los “intereses” que puede acarrear para la colectivi-
dad la segunda clase de normas, no da motivo a la accién de Plena Juris-
diccién, a pesar de que el desconocimiento de dichos intereses incida
perjudicialmente, en el patrimonio del administrativo. Pero si justifica,
la dicha violacién, el ejercicio de la accién NULIDAD dado el amplio o
universal reconocimiento que hace nuestra ley del contencioso OBJETI-
VO.

Los derechos subjetivos debilitados que también se denominan con-
dicionados, son aquellos que ceden ante el interés general y por tanto,
su tutela estid supeditada al mantenimiento o reconocimiento de dicho
interéds superior: pueden llegar a perder su proteccién cuando se encuen-
tren en conflicto con el interés general pero mientras no se presente esa
eventualidad, conservan su caracter de derechos subjetivos y estdn am-
parados por la ley; es lo que sucede por ejemplo, con la propiedad que
se protege hasta que el interés plblico o social no justifique su expro-
piacién. Presentado dicho interés en caso particular, si el titular no ce-
de voluntariamente su bien, cabe su expropiacién y légicamente la tu-

(45) Igualmente Zanobini (ob. c. pag. 143, V. 1°) abunda en la idea de que la dis-
tincién entre el derecho subjetivo y el interés legitimo se basa en que el pri-
mero es un interés directo e inmediato protegido por la norma juridica, mien-
tras que el interés legitimo sblo estd “ocasionalmente protegido”.

Forsthoff diferencia el derecho subjetivo de los llamados “derechos reﬂe]'os”.
El primero se caracteriza por ser “una relacién de proteccmn de una situacién
juridica garantizada al individuo por una norma o un negocio juridico, o tam-
blen la facultad de poder exigir del Estado u otros érganos de la Administra-
cién phblica una determinada accién u omisién correspondiente a dicha rela-
cién”. Ahora bien —afiade—, no todo limite normativo de la obra estatal fun-
damenta un derecho plblico subjetivo, pues entonces la totalidad del ordena-
miento juridico se agotaria en una sélida trama de derechos subjetivos”. (ob.
c. pags. 153 vy 154).
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tela del derecho del propietario queda postergada por la tutela del inte-
rés de la comunidad. (46).

Actualidad y particularidad del derecho subjetivo.

El derecho subjetivo vulnerado para la procedencia de la accién de
Plena Jurisdiceidén, debe ser preexistente y particularizado. El primer re-
quisito significa que el derecho civil o administrativo que es desconoci-
do por el acto, debe preexistir al acto administrativo pues de no ser asi
no se explica cémo puede él ser lesionado.

En segundo lugar el derecho debe estar particularizado en el actor
ya que de lo contrario no tendria razén para considerarse agraviado o
lesionado y tener por ende, personeria para la promocién de la accién.
Sobre este punto se pronuncia en los siguientes términos el Sr. Alfaro
quien a la vez es citado por Santa Maria de Paredes: “las condiciones
caracteristicas para que deba considerarse un derecho como administra-
tivo y particular son que se conceda por ley en virtud de ciertos requi-
sitos que el individuo llene por si, o que se deriven de algunas obligacio-
nes que imponga la ley o los actos de la Administracién. Todos los indi-
viduos pueden presentarse a las subastas publicas, o a recibir un titulo
que les autorizaria para ejercer la medicina, siendo estos derechos gene-
rales; cuando estos derechos se determinan por actos particulares llenan-
do los requisitos exigidos por las leyes o reglamentos, como el graduar-
se de médico o, tomar parte en la subasta, entonces se hace particular”.
47) .

Es obvio que el derecho subjetivo debe tener el caricter PLENO de
tal. Quedan entonces excluidas las meras expectativas y los derechos que

(46) Estos derechos dice Zanobini, citado por Argafiards (op. c. pag. 62) “mientras
no se verifique la condicién que impone su sacrificio, se comportan como in-
tereses directa y plenamente tutelados: son derechos subjetivos en sentido es-
tricto. Pero dada la posibilidad de su sacrificio, de su resolucién, son general-

- mente designados como derechos condicionados. Verificada la condicién de que
hablamos, el interés que era tutelado como derecho, no cesa de ser, en algin
modo, un interés reconocido y protegido: su titular tiene los medios de contro-
lar si la exigencia del interés publico realmente existe; que haya sido estable-
cido por los medios que la ley quiere: que el acto de cesacién del derecho ha-
ya emanado en la forma prescrita. “Todo esto constituye un INTERES LEGI-
TIMO; pero en los casos senalados la doctrina, para poner en evidencia su pre-
cedente cualidad de derecho subjetivo, acostumbra tenerlo por diferente de o-
tros intereses legitimos, y lo designa con la expresién de “derechos debilitados”.

(47) Curso de Derecho Administrativo, pag. 763.
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habiendo sido plenos quedaron desvirtuados por su prescripeién o cadu-

cidad.
Formas de vulneracién

Las causales de impugnabilidad del acto administrativo en accién de
nulidad son en principio, las mismas que caben para atacarlo en accién
de plena jurisdiccién. Pero atendiendo a una més inmediata causa de la
vulneracién del derecho subjetivo, se puede hacer la siguiente clasifica-
cién de conformidad con la doctrina.

a) Cuando la autoridad administrativa al conocer directamente o
por via jerarquica de la reclamacién del particular, le desconoce a éste
en todo o en parte, el derecho que impetra.

b) Cuando se hace aplicacién en desmedro del derecho del particu-
lar, de una disposicién de caracter general.

¢) Cuando se interpreta o aplica en perjuicio del particular, una nor-
ma contractual que regula las relaciones entre la Admén. y el adminis-
trado.

d) Cuando se haya afectado al patrimonio del contribuyente por
errénea aplicacién de las leyes fiscales o normas impositivas en general
(sean de caracter departamental o municipal en nuestro caso).

e) Cuando después de acordado o reconocido por un acto adminis-
trativo, el derecho subjetivo patrocinado por el particular, por decisién
posterior la autoridad administrativa revoca el anterior, sin la previa
autorizacién expresa y escrita del administrado, segtin lo exige el Decre-
to 2733 de 1.959.

Es menester pues, y en ello insistimos, que el acto administrativo
que se ataca por la accién de Plena Jurisdiccién, sea ilegal pues sélo asi
podra predicarse de él, que vulnera un derecho subjetivo del adminis-
trado; en caso contrario, lejos de estar ante un acto ilegitimo de la Ad-
ministracién, nos encontramos frente a una decisién legal, aunque pue-
da quebrantar el interés econémico de cierto grupo de personas. (48) .

(48) En este sentido se ha pronunciade la jurisprudencia del Consejo de Estado,
tal como se ve en el siguiente fragmento: “El art. 67 consagra la accién de
nulidad y la consecuencial de restablecimiento del derecho particular cuando
el acto de la administracién es lesivo del derecho de una persona. Es de en-
tender entonces, que el acto administrativo viola alguna norma de derecho po-
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Los hechos materiales lesivos de los derechos subjetivos, son enjui-
ciables por la accién contencioso-subjetivo de REPARACION DIRECTA
en donde como posteriormente se precisard, no es necesario la previa de-
claracién de nulidad del acto (por sustraccién de materia) sino que se
suplica directamente el pago de los dafios y jerjuicios que esa vulnera-
cién ocasiond.

Materia de la accién de plena jurisdiccién.

Laferriére estima que la actividad administrativa susceptible de ser
impugnada por esta accién, se agrupa en las siguientes categorias:

a) Las cuestiones que surjan entre la Administracién y los particula-
res con motivo de los contratos administrativos. '

b) Los reclamos que tienen su origen en las obligaciones pecuniarias
del Estado, nacidas de los cuasidelitos, cuacontratos y ley (responsabili-
dad extracontractual) .

¢) Las cuestiones que se refieren a operaciones administrativas que
crean derechos u obligaciones {contabilidad ptblica, impuestos, operacio-
nes electorales) .

Appleton presenta los siguientes grupos de los asuntos objeto del con-
tencioso en comento:

a) Continendas surgidas por contratos de obras publicas;

b) Contiendas surgidas por faltas o dafios cometidos en perjuicio de
los particulares por la actividad administrativa.

¢) Las contiendas surgidas por contribuciones directas;

- d) Las contiendas surgidas por el control de la contabilidad pa-
blica; :

e) Contiendas surgidas por el estatuto del empleado ptblico; y,

sitivo; que ese acto es ilegal. Porque si asi no fuera, si el acto fuera legal, no
habria razén para anularlo, ni tampoco podria decirse que ese acto viola el
derecho particular. Vale decir, que el acto administrativo lesiona el derecho
objetivo, o sea, la norma que consagra la facultad impersonal, y el derecho
subjetivo, o derecho particular de la persona que tiene un titulo para disfrutar
o radicar en si esa facultad impersonal establecida por la norma objetiva”. (Ci-
tado por Ortega Torres, pag. 125 del C.C.A.).
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f) Las contiendas que se originen por medidas administrativas re-
ferentes a la salud publica, seguridad, ete.

Esta amplia enumeracién de asuntos susceptibles de ser objeto del
contencioso subjetivo, pone de presente la variadisima actividad de la
Administracién idénea para vulnerar derechos subjetivos de los admi-
nistrados.

En nuestro derecho existe a partir de la expedicién del Decreto 528
de 1964, un dmbito muy amplio que demarca la competencia de los or-
ganismos contencioso-administrativos en la accién de plena jurisdiccién.
En efecto, los articulos 30 (literales “a”, “b”), y 32 (literales “a”, “b”
“e” y “d”), numeral 19 y literales “c”, “d” y “f” del numeral 29 del mis-
mo articulo, le asignaron competencia al Consejo de Estado y a los Tri-
bunales Administrativos para conocer de las contenciones surgidas de
los “contratos administrativos” y de todo lo concerniente a la responsa-
bilidad extracontractual de la Administracién Nacional, departamental
y municipal o de establecimientos ptiblicos del mismo orden, por sus ac-
tuaciones, omisiones, hechos, operaciones y vias de hecho. De esta ma-
nera se puso término a una interesante controversia desatada entre el
Consejo de Estado y la Sala de Negocios Generales de la Corte Supre-
ma de Justicia, sobre el sentido y alcance del art. 68 de la Ley 167 de
1.941.
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