CONTROL DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

ACCION DE NULIDAD (53)

Dr. Jairo Duque Pérez

53) Seg(n Manuel Argafiarés, doctrinalmente la aparicién de este contencioso en el
campo juridico, ha sido muy posterior al contencioso de plena j v
responde a una finalidad muy distinta fuu mientras éste ge instituye para am-
parar el derecho de los administrados frente a la Administracién que lo hubiese

desconocido o vulnerado, el contencioso objetivo ha sido creado en amparo de
la legalidad infringida en el acto administrativo.

Este contencioso que también se denomina de
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lidad. Debe entenderse por acto administrativo, el que ORGANICA.-
MENTE tiene el caricter de tal, aunque en su fondo tenga un contenido
distinto, pues como dice Berthélemy la forma en estos actos, cubre el
fondo.

Segiin lo dicho, los actos ADMINISTRATIVOS pueden ser objeto
de la accién de nulidad, y también como se vera en su sitio, de la aceién
de PLENA JURISDICCION. Debe entonces precisarse la nocién de ac-
to administrativo, y fijar el criterio que se debe tener en cuenta para
ello. Es en este aspecto donde el criterio formal u orgénico, presta su
auxilio, porque si se atendiera al material se correria el riesgo de escin-
dir las funciones fundamentales de los tres érganos del poder pablico y
se colocaria a los organismos de lo Contencioso-Administrativo en una
posicién de superioridad frente a los organismos de la Jurisdiceién ordi-
naria principalmente Corte Suprema de Justicia, que tiene funciones de
control de constitucionalidad.

Es pertinente sobre este punto, traer la siguiente cita de la obra del
Dr. Tobén Arbeliez:

“Pero esta determinacién puramente formal de la funcién adminis-

trativa, si cdmoda por dispensar de un anilisis profundo tiene el wvicio
fundamental de ser artificial y por tanto, no corresponde a la realidad de

las nociones juridicas que debe encarnar. Sin embargo, no es posible ne-
garle toda importancia, ya que es guia importante en la determinacién
del control de la administracién y en la apreciacién de los derechos sub-
jetivos de los administrados en sus calidades de tales. Por tanto, si ted-
ricamente no corresponde a los fines que se deben seguir al buscar un
criterio diferencial de funciones, su importancia préactica es apreciable.
Y ES QUE LA GARANTIA DE LOS DEBECHOS DE LOS INDIVI-
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Por la misma razén se marginan de esta jurisdiccién, los litigios en-
tre los particulares de cualquier naturaleza que sean: asi como también
los litigios entre un particular y un estado extranjero o cualquier orga-
nismo internacional no sometido a la soberanfa del estado colombia-
no (59) .

El acto legislativo no puede impugnarse ante la J. C. A.; decimos
que ésta es incompetente para conocer de los litigios concernientes a la

actividad LEGISLATIVA y de acciones de nulidad de los actos LEGIS-
LATIVOS.

El principio de legalidad que domina toda la actividad del Estado
Colombiano, exige sin embargo, la existenc’'a de un control jurisdiecional
para la actividad de los cuerpos legislativos ejercida en funcién legislati-
va. El principio de legalidad aplicado a esta funcién se traduce exclusi-
vamente en CONSTITUCIONALIDAD, ya que ella se ejerce en ejecu-
cién directa de la Constitucién. Por tanto, el control a que estin some-
tidos los actos del poder legislativo es solamente un control de CONSTI-
TUCIONALIDAD de dichos actas, que en nuestro ordenamiento incum-
be privativamente a la H. Corte Suprema de Justicia, por el doble freno
de la INEXEQUIBILIDAD y la INAPLICABILIDAD consagrado desde
la reforma constitucional de 1.910 (Acto legislativo Nro. 3) y recientemen-
te reformado en algunos aspectos de improtancia, por la reforma Constitu-
cional de 1968 (60). Lo mismo cabe decir de los decretos legislativos, de-
cretos extraordinarios y los dictados por el Gobierno en uso de las espe-
ciales atribuciones a que aluden los numerales 11 y 12 del art. 76 de la
Constitucién. En estos casos no se trata de un propio control contencioso
administrativo, sino constitucional.

Cémo se ejerce el control de

Respecto de las leyes y p
de inconstitucionalidad por el Pre
radas infundadas las objeciones po

59) Recuérdese que es posible que haya actos ads
60) No debe perderse de vista que des
;o Suprema tw competen:
08 proyectos _
existia la propiamente d
no a consagrarse en el Acto

5
10 4

OTIT







Pero no toda la actividad que desarrollan los cuerpos legislativos es
“legislativa™; las Camaras también realizan aunque excepcionalmente,
funciones administrativas sometidas por su naturaleza, al control conten~
cioso-administrativo. De este caracter es por ejemplo, el acto de nombra-
miento o eleccién de ciertos funcionarios que al tenor del art 189 del C,
C. A., es acusable en accién electoral, ante el Consejor de Estado.

Ciertos autores explican la inimpugnabilidad contencioso-adminis-
trativa del acto legislativo, por su carficter discrecional. Pero el acto dis-
crecional tiene control legal, por causas distintas de su discrecionalidad
misma, es decir, cuando se le deducen tachas relacionadas con la viola-
cién del orden juridico en cualesquiera de las modalidades que ha perfi-
lado la doctrina, sungue no por razones de oportunidad o mérito cuyo a-
nalisis no es de incumbencia del Juez administrativo.

LOS ACTOS DE GOBIERNO

En ciertos estados como Francia, Espafia y Argentina, la ley decla-
re expresamente que los actos de gobierno no tienen control contencio-
s0 administrativo en razén de los intereses que esos actos persiguen, de
gran conveniencia publica ¥y que el Gobierno cumple “extra juris ordi-

-

En el primer pais con base en la Ley de 3 de marzo de 1.849 y en
la de 24 de mayo de 1872, articulos 47 y 26 respectivamente, se estima
que el poder ejecutivo comprende realmente, dos funciones: la funcién
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la Administracién por medio del recurse de agravios, a cumpliv las for.
malidades establecidas v a actuar de conformidad con lo gue disponen
las leyes.

La misma tendencia se nota en el Uruguay. A este respecto son elo-
cuentes los siguientes juicios del tratadista Héctor Giorgl: “a pesar de
ser la actividad de gobierno esencialmente discrecional, no ha sido sco-
gida la tesis de la inimpugnabilidad de la misma ante la jurisdiceién a-
nulatoria, basada en los principios de la discrecionalidad administrativa
La doctrina sefiala sin embargo, el progreso que significaria la sustitu-
cién de la teorfa de los actos de gobierno, por la del poder diserescional,
pues permitiria, al menos, un contralor sobre el cumplimiento de las re-

glas de competencia y de forma, y sobre el fin que ha guiado la acelén
administrativa.

La tendencia mas avanzada, cabe consignarlo, se inclina a considerar
legitimo el contralor jurisdiccional de los elementos juridicos extrinsecos
del acto de gobierno (competencia, por ejemplo), sin rozar, por supues-

to, su contenido o elemento intrinseco, sujeto a la apreciacién diserecio-
nal del gobierno”. :

La contradiccién del acto de gobierno con un total control conten.
cioso administrativo no impide que advirtamos que en excepcionalisimos
casos, el Estado realiza actos que no tienen un control contenciose ad-
ministrativo en el sentido que lo hemos explicado (anulacién; anulacién
y restablecimiento del derecho del particular); pero si origina acciones
de responsabilidad extracontractual en su contra. Una cosa es gque no
proceda, respecto de tales actos, el contencioso de anulacién dados los fi- :
nes que los inspiran y otra bien distinta, que todo dafio causado por ese
medio, exija una indemnizacién patrimonial (63) . ]
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el perjuicio sufrido, y luego mpugnar ante ia J. C. Ad., la re-
solucién respectiva en el supuesto de que ella sea denegato-
riz? En Francia se acepta asi; pero parece que en Colombia
NO ya que el perjuicio deriva de un hecho y la “negativa a
indemnizar no causa agravio™.

“La Administracién no ha expresado su voluntad por me-
dic de un acto juridico sino que simplemente ha actuado o
porque pretermitié las formalidades propias del acto admims-
trativo o porque la indole del negocio no da, no se presta a
ninguna actuacién juridica. En el primer caso habria VIA DE

HECHO, en el segundo sélo una OPERACION ADMINIS-
TRATIVA.

“Las vias de hecho se presentan generalmente en el cam-
po de la policia preventiva. Se decomisa por ejemplo, la edi-
cién de un periédico que la policia considera subversivo, se
cierra un teatro que va a exhibir una pelicula que se conside-
ra inmoral, sin el lleno de ninguna formalidad. Las operacio-
nes administrativas son mltiples y se refieren a todos los he-
chos materiales que la Administracion debe ejecutar en la
prestacién de los servicios plblicos. Resulta obvio gque en
estos casos no hay ningGn acto anulable y entonces entra la
jurisdiccién contencioso administrativa a examinar esa actua-
cién de las autoridades administrativas y el restablecimiento
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El mismo autor considera que los actos administrativos en el campo
del derecho administrativo, tienen caracteristicas propias que los distin-
guen de los actos invalidos, y anota entre éstas, 1a falta de ejecutoriedad
la de presuncién de la legalidad todas las cuales pueden ser verificada_g;
de oficio por las autoridades administrativas. Por lo deméas la aceid -
ra atacar un acto inexistente, es IMPRESCRIPTIBLE. Consecuente con
esto, la doctrina ha considerado que los ACTOS INEXISTENTES no son
atacables ante la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo .

A este propésito es muy significativa ia siguiente opinién de Anto-
nio José Archila: “Como con arreglo al principio de derecho positive
francés, el recurso de EXCESO DE PODER supone confrontacién de re-
glas juridicas, a prima facie parece irregular la revisién jurisdiccionzal de
un acto INEXISTENTE, y asi vino consagrindolo el Consejo en un prin-
cipio. En el actual estado de la jurisprudencia, ACTOS DE ESTA CLA-
SE DEBEN SER JUZGADOS porque de no ser asi, segtin esa jurispru-
dencia, podria reputarse, por la significacién misma de una decisién in-
hibitoria, la validez de un acto semejante; y bajo esta sola consideracién
esos actos son anulables en si mismos y en sus efectos” (obra citada
pag. 92) .

Este criterio esta aceptado también por Allan Randoph quien dice:

“La palabra “inexistente” en el Derecho Administrativo,
como en todas las ramas juridicas, no ha cesado de plantear
problemas, uno de los cuales seria la duda si un acto que NO
EXISTE puede ser objeto de un recurso contencioso adminis-
trativo de anulacidén.
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LOS ACTOS JURISDICCIONALES. (66).

Si el contencioso administrativo tiene por objeto la revisién de los
actos administrativos que expida la Administracién con violacién de
normas superiores, o de derechos particulares de los administrados, es
indudable que el acto JURISDICCIONAL que proviene de la funcién
judicial no es atacable por esta via. Ello no quiere decir que tal acto
escape al control de legalidad; simplemente que no son los organismos
de lo contenucioso-administrativo los competentes, porque tal acto JU-
RISDICCIONAL tiene su propio control, a través de los recursos juris-
diccionales que consagra cada ordenamiento procesal.

En razén de su naturaleza no son atacables, pues ante la J. C. A.,
los actos jurisdiccionales; esto que es obvio se desprende ademis del
art. 73 del C. A. A, ordinal 2° de la Ley 167 de 1941, que excluye de
la competencia de esta jurisdicciébn LAS RESOLUCIONES QUE SE
DICTEN EN LOS JUICIOS DE POLICIA DE NATURALEZA PE-
NAL O CIVIL, y las sentencias proferidas en los juicios seguidos por
fraude a las rentas nacionales, departamentales o municipales.

(66) Presuponemos la distincién entre el acto administrative yv el acto inn.ndiecm—
nal. Como De Laubadere pone de manifiesto, son muchoa los autores que se
preguntan si verdaderamente existe diferencia material entre los actos admi-
nistrativos y los actos jurisdiccionales. En nuestra opinién el asunto elté cer-
teramente precisado por Forsthoff en el siguiente parrafo de su obra: “a dife-
rencia de la justicia, la Administracién no se concreta en una situacién de
hecho, aislada v extraida de la vida social. Mientras que el juez sélo decide
sobre esta situacién de hecho, aceptando en lo demés la vida social como algo
dado que no esta llamado por principio a modificar, la Administracién tiene
que ver con el orden social como un todo. También la actividad administra-
tiva se articula, camnhdelJuez,mmm&mmmcdu
actos estan refendos ﬁmdamentalm—ﬂuénafm un todo, constituyen-
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Disposicion que da a entender absurdamente, que los actos o me-
didas de policia NO SON ACUSABLES ante la J C. A, lo que no es
cierto ya que sélo se excluyen como atras quedd 1ndlcado los actos de
POLICIA DE CARACTER JURISDICCIONAL. Si en algin ramo ne-
cesita el ciudadano de la tutela del Estado es en el ramo policivo que
caracteriza la medida de policia. Asi lo ha establecido también el Con-
sejo de Estado en reiterada jurisprudencia de la que citamos el siguien-
te fallo:

“En lo referente a la prohibicién del art. 73 C. C. A., de no ser
acusables ante la jurisdiccién contencioso administrativa “las resolu-
ciones que se dicten en los juicios de policia de naturaleza penal o ci-
vil”, la Sala deja aclarado una vez méas que tales actos SON LOS DE
CARACTER JURISDICCIONAL, no siendo por lo tanto el caso de va-
riar la interpretacién del Consejo expresada en la sent. de 4 de julio de
1945, publicada en Anales N. 352".

(Sent., 8 julio t;le 1.953, T. LX, nimeros 377, 381, p. 191).
ACTOS DE NATURALEZA JURIDICA PRIVADA

Son actos del Estado sometidbs al régimen del derecho privado y
por ende, no son revisables por la J. C. A. sino por los tribunales comu-
nes pues no entranan el ejercicio de prerrogativas especiales de la Ad-
ministracién, sino que implican el sometimiento de ésta a las formas
del derecho privado. Anota Garrido Falla que con anterioridad a la a-
paricién del estado de derecho, los jurisfas de la época del estado de po-
licia, elaboraron la teoria del FISCO merced a la cual fue pos:.ble so-
meter al derecho una parte de la actividad oficial:

“El funcionamiento de esta teoria fue la consideracién de que en
ciertas ocasiones los actos del Estado no se diferenciaban en absoluto
de los que hubiera podido reali.'gu' un parﬁczular - Como consecuen ik, ¥
se distinguié una actividad PRIVA actos d Py,
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MINISTRACION, DISPUESTA A HACER EFECTIVO POR SI MIS-
MA Y DADA SU CONDICION DE PODER PUBLICO, UN ORDIE-
NAMIENTO JURIDICO IMPERATIVO",

Antes de la reforma judicial del 64 en el derecho colomblano se
consideraban los actos CONTRACTUALES (tanto contratos de dere-
cho civil como de derecho administrativo o administrativos) como ema-
naciéon de la actividad particular de la Admén. y en razén de esto esta-
ban excluidos de la accién C. A. (art. 73 numeral 19); pero a partir de
este ano la legislacién acepta la categoria del contrato administrativo y
somete su control a los organismos de lo contencioso-administrativo,

El art. 20 del Decreto 528 del 64, incrementd la competencia de los
organismos contencioso administrativo, respondiendo as{ al criterio de
la unidad de jurisdiccién opuesto naturalmente, al de la dualidad que
hace compartir el contencioso administrativo entre los tribunales ordi-
narios y los tribunales administrativos.

Sin embargo, existen excepciones entre ellas las contempladas en
los articulos 62 v 32, 29 literal a). El primero como ya hemos dicho, se
refiere a la competencia de los jueces municipales en lo civil para co-
nocer de los asuntos contenciosos de la nacién y entes estatales en que
se ventilen cuestiones de derecho privado. La dificultad radica como
lo advierte Vidal Perdomo en saber cudles son estos asuntos ya que los
términos DERECHO PUBLICO y DERECHO PRIVADO, no han si-
do objeto de definicién legal, y aunque expresan tendencias juridicas
mas o menos diferenciales, existen zonas que resultan esquivas a clasi-
ficar en una u otra especie; ademas, surge un interrogante: la invoca-
cién de textos consagrados en el C. C. para fundamentar una decisién
judicial significa que la controversia tiene el caracter de derecho pﬂ)-
vado? Si asi fuera, las controversias sobre responsabilidad del estad
adquiririan esta naturaleza porque, aparte del capitulo de in
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En toda manifestaciéon de voluntad de un funcionario administrati-
vo deben distinguirse dos zonas: una, en la cual aquella autoridad se
mueve libremente; v otra limitada por reglas de derecho (reglas de com-

petencia, de forma, de procedimiento y de fondo) que escapa a la apre-
ciacion del funcionario.

Cabe hablar mas propiamente de facultades o potestades discrecio-
nales que de ACTOS DISCRECIONALES pues esta expresién darfa a
entender, contra principios de derecho, que la administracién est4d habili-
tada para proceder libre y omnimodamente .

Aun cuando falte toda regulacién legal sobre el acto, se imponen los
limites de competencia, causa y forma. Anota Hauriou que hay cierto
poder discrecional de la administracion gque mMAas o menos se encuentra
en todos los actos, cual es el de apreciar la OPORTUNIDAD de las me-
didas administrativas. Este poder discrecional escapa al control jurisdic-
cional porque el juez administrativo no es juez de oportunidad. Lo que
no puede ser discutido en via judicial SON LOS MOTIVOS DE OPOR-
TUNIDAD, pero los de moralidad, legalidad, etc. si. Esta cuestién sobre
la naturaleza de los motivos es independiente de la naturaleza (discre-
cional o reglada) de los actos. Existe un contencioso de anulacién de los
actos por exceso de poder, como también es de evidencia gue ese exceso
de poder puede deslizarse en todas las partes de la declaracién de vo-
luntad, tanto en el enunciado de los motives, como en el dispositivo, de
la resolucién administrativa. (72) .

Debemos decir que en sus lineas generales y en el fundamento de
sus decisiones el poder discrecional es legal. Por de pronto de las deci-
siones de esa indole deben MOTIVARSE porque precisamente cuando
se ejerce una facultad o atribucién en la que hay libertad de obrar, es
mas necesario aun explicar los motivos que cuando se ejerce una facul-
tad reglada, porque en ésta todo se reduce a obrar en los carriles de la

T ¥
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(74) Sobre lo Contencioso-Administrs

disciplinarias impuestas a los funcionarios publicos excepto las que im-
pliquen suspensidén o separacién del cargo de empleos inmovibles se-

gun las leyes”.

Marriaga dice, para justificar esta exclusién, que tales correccio-
nes disciplinarias no versan o no tienen su origen en una controversia
juridica entre el particular y la Administracién; méas acertada nos pa-
rece la explicacién de Bielsa para quien “la autonomia funcional admi-
nistrativa justifica una jurisdiccién disciplinaria exclusiva que se ejer-
ce bien por la via jerarquica o por un tribunal propiamente disciplina-
rio formado generalmente, por funcionarios y ex-funcionarios”. (74).

La excepcién de la regla general de competencia que establece el
art. 73, ordinal 39, del C. C. A,, no es absoluta, y de la concordancia de
esa norma con las de los arts. 285 y 287 del C. de R. P. y M. se despren-
de que ella s6lo opera en estos casos: a) cuando se trata de medidas
realmente disciplinarias, es decir, de sanciones impuestas por el supe-
rior juerarquico a los funcionarios inferiores. Es preciso, que entre
aquél y éste existan relaciones de subordinacién ¥y dependencia; b)
cuando la pena no implica la suspensién o separacién de empleados in-
movibles. Si el funcionario estd protegido por un periodo fijo o por los
fueros de una carrera administrativa y la correccién disciplinaria con-
lleva la suspensién o remocién, o si quien impone la sancién no es su-
perior jerarquico del penado, se APLICAN LOS PRINCIPIOS gene-

rales de competencia.

Asi lo sostiene el Consejo de Estado T. LXIII, niimeros 392 - 396.
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Actos Contractuales (75). .
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Se nota pues, que la exclusién no se refiere a los contratos admi-

nistrativos tal como hoy estd contemplado en nuestro derecho por la
reciente reforma judicial.

ACTOS SOMETIDOS A OTRA JURISDICCION

Finalmente tampoco son acusables las medidas administrativas qu~
la ley atribuye a otra jurisdiccién (art. 73, N. 4%. Ley 167/41) .
Entre estas resoluciones pueden enumerarse:

1?) - Las que implican una controversia netamente civil, como por
ejemplo, las inscripciones de titulos de instrumentos pablicos ante el
respectivo registrador, que son actos administrativos desde el punto de
vista formal, pero que no originan una contencién administrativa sino
civil.

29) - La declaracién por la administracién de que se ha cumplido
la condicién resolutoria en la adjudicacién de baldios. Estos se adjudi-
can siempre con la condicién de que si no se explotan materialmente
en un plazo de 10 afios, revierten al Estado. Esa declaracién es un ac-
to administrativo. (hoy conoce la justicia C. A.).

3°) - Los actos electorales que se produzcan en el seno de las Cor-
poraciones publicas como Congresos, Asambleas v Concejos, relativos a
nombramiento de mesa directiva o de comisiones para el trabajo inter-
no de la Corporacién los que estdn expresamente excluidos del control
que debe resolver la misma Corporacion. (77) .

tratos civiles, ancomnaquellaaqueafac&un
rescisién de los mismos, son propios de la ﬂfﬂl‘
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(Ubierna Eusa ob. cit. pag. 117).
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