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1. GENERALIDADES

La existencia y validez del acto juridico implica la presencia de un
proceso indispensable de elaboracién, dentro del cual se debe cumplir
con requerimientos fundamentales, para que éste se proyecte con la
plenitud de sus efectos en el mundo juridico-administrative. Los
vicios a que pueda dar lugar la entrada en vigencia de un acto
administrativo tienen precisamente su origen en anormalidades,
estructuradas principalmente ensu formacién, comoefecto indiscutible
de omisién o quebrantamiento de requisitos imprescindibles: con
razén sostiene la doctrina que la “celebracién de un acto juridico es
algounitario e indivisible que no puede fraccionarse; por eso,endicha

73, Vid, Altamira, Pedro Guillermo. Curso de devecho administrativo, pp. 359 y ss.; Carbonier,
Jean, Derecho civil,tomo ], pp. 186 y ss.; Cediel Angel, Ernesto. Ingficacia delos actos juridicos,
parte primera; Diez, Manuel Maria. “Actos administrativos”, Op. cit., supra nota 20, pp.
327-351. Eiler Rauch, Sara. “La formacidn del consentimiento en los contratos, Santiago,
Editorial Nacimiento, 1935, pp. 40 y ss. Gallo de Pompone, Celia E. La voluntad en el acto
administrativo, pp. 58 y ss. Riag, A. La voluntad en la formacion del acto juridico (trad. de
Fernando Hinestrosa), Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1965.
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celebracién deben concurrir, a un tiempo, las diversas condiciones
que la ley exige para que dicho acto tenga plena eficacia juridica”74.

Lo expueste nos permite concluir que para la estructuracién y
vigencia de un acto juridico, con efectos en el ordenamiento
administrativo, se presenta lo que pudiera llamarse un “proceso de
elaboracién”, lo cual, por sus caracteres, es tinico e indivisible en la
medida que para producirse un acto administrativo, la tramitacién
tendiente a su resultade es una sola, sin lugar a divisiones que
interrumpan su culminacién.

Sin apartarnos del concepto de la unidad, en la produccién del acto
administrativo y de manera operativa, se puede sostener que el
proceso de la elaboracién del acto presenta las siguientes etapas: una
primera, que podria conocerse como la de la fase interna, que asu vez
comprenderia la intencién de acto administrativo y la deestructuracién
omaterializacién del mismo. Unasegunda, que facilmente podriamos
denominar fase externa y estaria conformada por la totalidad de los
pasos tendientes a la exteriorizacién de la actuacién?s-

—

-Intencién

* Faseinterna | _peimucturacién

Proceso de elaboracion .
de la decision

del acto administrativo

* Fase externa o de exteriorizacién

74 Alessandri Besa, Arturo. La mulidad y la rescisibn en el derecha civil chileno. Santiago,
Imprenta Universitaria, 1949, p. 102.

75, Consejo de Estado, Sentencia de 30 de octubre de 1964. Sala de lo contencioso
administrativo, C.P. Carlos Gustavo Arrieta, Anales del Consejo de Estado, mims, 405 y
406, tomo LXIII, p. 308; Rieg. A. Op. cit., supra nota 73, p. 7. Gallo de Pompone, Celia E. Op.
cit., supranota 73, p. 58; “... Enla voluntad administrativa se destacan distintos momentos,
comenzando conla intencidn del érgano del cual emana, continuando con el procedimiento
establecido para la determinacion o elaboracién de esa voluntad, y finalmente su
declaracién o exteriorizacién... La expresién voluntad no tendrd para el Acto
Administrativo un significado psiquico real, sino que comprenderd un conjunto de
factores subjetivos, més factores objetivos que constituyen el proceso a través del cual se
manifiesta esta voluntad...”.
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2. FASE INTERNA EN EL PROCESO DE ELABORACION DEL
ACTO ADMINISTRATIVO

Se configura esta etapa con la totalidad de las actuaciones que se
desarrollen dentro del érgano administrativo y que determinen, la
formaciénde lavoluntad de laadministracion; esta fase se caracteriza,
porque el resultado obtenido no puede producir efectos juridicos de
manera inmediata. La administracién publica no queda vinculada
frente a terceros. Las decisiones producidas respecto a los derechos
subjetivos, o situaciones generales se encuentran en suspenso, bien
podriamos decir, se ubican de manera exclusiva al interior de la
administracién7é.

La intencion

La intencién se da necesariamente en todo érgano estatal capaz de
gjercer funciones administrativas. Se caracteriza por ser el foco
impulsor de los elementos que confluyen en la estructuracién de la
voluntad de la administracién durante el proceso de elaboracién del
acto administrativo. Podriamos identificarlo como un elemento
previo a la formacién de la voluntad. Es un momento anterior,
preparatorio de la voluntad administrativa; es un fenémeno
estrictamente psiquico en la medida que se produce en las personas
que evaldan y dirigen la actividad de los érganos administrativos y
que consecuentemente “piensan” de acuerdo con las directrices del
organismo estatal senaladas, no sélo enel texto constitucional a través
de las finalidades de la funcién administrativa, sino también de
acuerdo con las normas especificas que atribuyen competencia al
respectivo ente estatal. En la practica, quien ejerce la funcién
adminjstrativa no es mas que un intérprete de la voluntad potencial
del Estado, establecida en la norma juridica76A.

76, Consejo de Estado, sentencia de 30 de octubre de 1964, citada anota 75, sobre estafase dijo:
“El primero se surte en el interior de la Administracitn y, mientras no se haya terminado
la hipotética providencia no engendra ni siquiera una expectativa de derecho”,

76A. Cavalcanti, Themistocles Brandao. Op. cit. supra No. 2 p. 36. Sostiene este autor, que no
es unanime ja doctrina en aceptar tal y como lo hemos hecho en la presente obra, la
existencia de un proceso subjetive de formacion de la voluntad de la administracién.
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La intencién es el elemento psiquico precedente que prepara la
voluntad de laadministracién, razén ésta que nos lleva a afirmar que
la misma se caracteriza por su interioridad e irrelevancia juridica;
precisamente, el profesor Manuel Ma. Diez sostiene: “Las intenciones
que no son exteriorizadas y permanecen como internas del érgano
agente, son para laadministracién puablicajuridicamente irrelevantes,
ya que no permiten registrar la voluntad real del! érgano”77.

Estructuracién de la decisién

Constituye dentro de la fase interna, la compleja materializacién de la
intencién y demas elementos recopilados por laadministracién, en lo
que podria denominarse la constitucién de la decisién de la
administracién, que se caracteriza por carecer de! poder de
oponibilidad frente a terceros.

3. FASE EXTERNA O DE EXTERIORIZACION

La fase externa o de exteriorizacién es la proyeccién al exterior del
6rgano de laselaboraciones producidas dentro del mismo; es conocida
también como la etapa de la declaracién de voluntad.

La decisién adoptada por quien ejerce funciones administrativas
-voluntad-, no produce por si sola los efectos que la administracién
espera; se hace indispensable que aquel fenémeno interior se
exteriorice, para lo cual se necesita acudir a un signo externo que la
haga conocer y no puede ser otro que su declaracién, la que una vez
producida convierte el “pre-acto” en acto, es decir, le imprime
juridicidad relevante, productora de efectos juridicos.

Traténdose de laspersonas juridicas, indica el autor, “..hay un cierto escriipulo en
insistir en la existencia de un proceso volutivo, que presupone también un proceso
sicolégico que no puede existir en una persona juridica...”.

77, Diez, Manuel Maria. “Actos administrativos”, Op. cit., supra nota 20, p. 335, igualmente,
Eiler Rauch, Sara. Op. cit., supra nota 73, pp. 40 y ss.
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La exteriorizacién puede ser real, cuando la realiza la administracién
expresamente, o presunta, caso éste conocido como del silencio
administrativo por el sélo hecho del transcurso del tiempo.

Se realiza mediante la comunicacién, notificacién, publicacién o
ejecucién de acuerdo como lo senale el respectivo ordenamiento.
Mientras no se emplee el medio legal adecuado, la administracién
puede inciuso modificar sus decisiones en razén de que, como ya lo
habiamos anotado, la decisién interna ain no tiene vida juridica
frente a terceros, sino frente a la misma administracién?®,

No obstante la aparente claridad sobre el problema, es decir, que el
acto necesita indubitablemente de su publicacion, ladoctrina e incluso
la misma jurisprudencia nacional no han estado acordes y han soste-
nido tesis encontradas sobre la exteriorizacién del acto para efecto de
su existencia juridica. En este sentido son dos las posiciones que
podemos identificar en torno del asunto: una, la tesis o teoria de la
publicacién como elemento esencial del acto y dos, la teoria de la
eficacia u oponibilidad, que no niega la existencia del acto no
publicitado, sino que ve en este procedimiento de exteriorizacién un
fenémeno de eficacia del mismo.

78, Consejode Estado, sentencia de 30 de octubre de 1964, cit. supra nota 75; en igual sentido,
puede confrontarse, entre otras, las siguientes providencias del Consejo de Estado: Auto
deenero 20de 1972, Sala de lo contencioso administrativo, seccién 4, tomo LXXXIL, primer
semestre: “Elemento esencial, parte nuclear del acto administrativo es que sea una
declaracién de voluntad del funcionario o corporacion administrativa... donde no hay
declaracién de voluntad de juicio, de deseo con la finalidad de producir un efecto en
derecho no puede predicarse la existencia de un acto administrative”. Salvamento de
voto, consejera Miguel Lleras Pizarro, sentencia de octubre 10 de 1974, Sala de lo
contendieso administrativo, seccidn 4, Anales del Consejo de Estado, nims. 433 y 434,
tomo LXXXVII, 1974, segundo semestre: “Todo acto administrativo estd destinado a
producir efectos por ser manifestacion de la voluntad del administrador que cbliga la
conducta de alguno o algunos o todos los gobernados. Por tanto, es esencial para que
exista que los obligados reciban noticia sobre tal acto... si esa manifestacién de voluntad,
aun elaborada con competenda legal, se mantiene en el 4mbito de lo confidendial no
puede aspirar a que produzca efectos y asi no puede tenerse por acto administrativo
completo”. Auto de mayo 20 de 1975, Sala de lo contencioso administrativo, seccién 4,
CP. Juan Herndndez, Anales del Consejo de Estado, mims. 445-446, tomo LXXXVIII,
primer semestre 1975: “La notificacién es diligencia esencial para que las providencias
que pornen fin a un negocio o actuacién administrativa produzcan efectos respecto delos
interesados en el respectivo negocio o actuacion”.
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Teoria del elemento esencial

Los partidarios de esta tesis sostienen que el procedimientc de
publicitacién de una decisi6én de la administracién publica, que
pretenda producir efectos juridicos, es elemento esencial del acto
administrativo, ubicado dentro de los elementos formales o
procedimentales del mismo. En este sentido, cualquier irregularidad
que se pueda presentar en su exteriorizacion puede viciar la legalidad
del acto administrativo. Los partidarios de esta teoria consideran que
‘el acto administrativo nace a la vida juridica, una vez se hubiere
agotado el procedimiento de notificacién o publicacién del acto
administrativo. Es decir, una decisién de la administracién no
publicada o notificada, no seria acto administrativo, no podria en
consecuencia, controlarse ni administrativa ni jurisdiccionalmente.

La tesis tiene sus sustentos en las razones expuestas tanto por la teoria
“voluntarista”, como por la simple teoria “declaracionista” del acto,
pues coinciden en que el acto debe ser ante todo un fenémeno de
manifestacién. En consecuencia, no habiendo manifestaciéon de la
administracion, no habria acto administrativo:

En algunas oportunidades, en casos aislados, la jurisprudencia na-
cional ha sostenido que la no publicacién o la indebida publicacién o
notificacién, implica nulidad del acto por vicios de forma. De esta
manera se provoca el control de dichas irregularidades a través de las
acciones tipicas de los actos administrativos.

“El solo hecho de que el acto no ha sido promulgado permitiria
concluir que no esté vigente y por tanto que no puede ser materia de
juicio, tal como recientes doctrinas del Consejo lo han establecido. Sin
embargo, tales doctrinas han sido adicionadas y complementadas en
elsentidodequesonadmisibles las demandasdeactosnopromulgados
cuando su vigencia depende de tal requisito, porque la experiencia
ensefia que muchas agencias de laadministracién son poco celosasen
el cumplimiento de las ritualidades que constituyen garantia para los
gobernados y que, aunque ello constituya delito, ponen en vigencia y
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exigen el cumplimiento de actos con los defectos anotados... en tales
casos la demanda debe ser admitida para decidir en la sentencia sobre
la nulidad por defectos de forma”7?.

Esta situaciéon, debemos advertir, no ha sido corriente en la
jurisprudencia colombiana, en donde ha predominado criterio
diferente, incluso desde el punto de vista del controljurisdiccional”A.

Tesis de la eficacia u oponibilidad

Parte esta tesis de la negacién a la teoria anteriormente expuesta. El
acto administrativo nace a la vida juridica una vez que la admi-
nistracion ha adoptado la decisién que habrd de producir efectos
juridicos. En este sentido, las actuaciones o procedimientos de
publicacién, no son otra cosa, que instrumentos propios de la eficacia
del acto y no de la validez del mismo.

El acto administrativo existe como tal, una vez se hayan reunido
plenamente los elementos esenciales de su legalidad. La decisién, asf
permanezca en el interior de la administracién, ya es un acto
administrativo. La obligacién de la administracién es publicitar el
acto para que surta efectos en el mundo del derecho y no para que
nazca a la vida juridica.

Lajurisprudencia actualmente aceptada por el Consejo de Estado, se
encauza por los senderos de esta segunda tesis. La notificacién ha

7. ConsejodeEstado, autode 11 deseptiembre de 1969, Salade lo contencioso administrativo,
seccidn cuarta, C.P. Miguel Lleras Pizarro, Anales del Consejo de Estado, niims. 423 y 424,
segundo semestre, tomo LXXVIII de 1969, p. 339; este auto modific la doctrina expuesta
mediante sentencia de 2% de agosto de 1969, por la seccién primera del Consejo de Estado
con ponencia del doctor Jorge de Velasco-Alvarez, publicada en la p. 193 de la misma
obra.

A, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccén I Auto de abril 17
de 1991, C.P. Julio César Uribe, expediente 6602. Sobre la accién procedente frente a un
acto administrativo que no ha sido notificado pero es ejecutado por la administracién,
sostuvo la Corporacion lo siguiente: “...es verdad juridica que la no notificacién o la
notificacién o comunicacion irregular de un acto administrativo, 1o hace ineficaz. Porello
cuando é] se ejecuta y como consecuencia de esto se causa un dafio, la accién procedente
es la de reparacion directa...”.
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"

dicho la Corporacién, “..no constituye parte integrante del acto
administrativo, sino de un proceso administrativo o judicial y por lo
mismo, a falta de ella no le afecta en si mismo en su existencia. La falta
de notificacién, no genera la nulidad del acto administrativo, sino que
lo hace inoponible frente a terceros...7%B.

“..5i bien es cierto que los actos administrativos no publicados,
carecen de obligatoriedad, también es cierto, que la falta de este
requisito, tratdndose de actos administrativos de caracter general, no
constituye causal de nulidad del mismo, como son los actos
impugnados y sélo constituye falta de oponibilidad del acto a los
particulares, o en otras palabras, falta de obligatoriedad para los
mismos. Asi, ha de tenerse en cuenta que la publicacién del acto, no
es requisito para su validez, siempre y cuando en su dictacién se
hayan guardado todas las normas a las que debié sujetarse, y sé6lo es
causal de inoponibilidad a los particulares. En cambio si es oponible
a la propia administracién...”7%C,

Esta tesis ha sido el producto de la interpretacién de los textos legales
colombianos, sobre el acto administrativo, que para todos los efectos,
hablan de no notificacién o publicacién del acto, es decir, reconocen
su existencia de manera anticipada a la publicacién o notificacién.
(Arts. 43 y 44 Decreto 01 de 1984, Ley 57 de 1985).

Teoria intermedia

Denominamos teoria intermedia, Ja tesis elaborada por el Consejo de
Estado, y que frente al problema de la publicitacién del acto
administrativo, acepta la existencia del mismo independientemente
de su publicitacién, pero alejandose del concepto de oponibilidad,
admite la posibilidad de que sea impugnado por terceros a través de
las acciones propias de los actos administrativos. Tiene su origen esta

79B. Consejo de Estado, Sala de lo Contercioso Administrativo, Seccién Il, Auto de octubre
24 de 1990. C.P. Diego Younes Moreno. Exp. 5298,

79C. Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Seccién Il Auto del 23 de
octubre de 1991. C.P. Alvaro Lecompte Luna. Exp. 6121.



Aspectos subjetivos en la formacion del acto 93

teoria en la sentencia del 11 de octubre de 1990, de 1a Seccién I de la
Sala de lo Contencioso Administrativo con ponencia del Dr. Libardo
Rodriguez Rodriguez.

Tiene fundamento la apreciacién del ponente en la redaccién misma
dealgunos textos de caracter positivo, los cuales admitenla posibilidad
de proceder ante lajurisdiccién contenciosa, no sélo cuando el acto ha
sido publicado, sino también cuando se ha ejecutado
independientemente de su publicitacién. Especificamente los Arts.
136 y 139 del Cédigo Contencioso Administrativo, indican
respectivamente que no hay necesidad de acreditar la publicacién del
acto para efectos de la caducidad de las acciones y que “..a la
demanda debera acompanar el actor, una copia del acto acusado con
las constancias de su publicacion, notificacién o ejecucion, si son del
caso...”.

Tuvo como base el pronunciamiento algunas elaboraciones previas
de la misma seccién I, de la Sala de lo Contencioso Administrativo,
especificamente el auto del 4 de mayo de 1990, con ponencia del
mismo Consejero Rodriguez, enel cual se habia sostenido lo siguiente:
“...es cierto que el Consejo de Estado en diversas ocasiones, entre ellas
las providencias del 6 de junio de 1986 y del 25 de septiembre de 1987,
citadas por el a - quo, de las que fue ponente el consejero doctor
Guillermo Benavides Melo, quien ha considerado que existia falta de
jurisdiccion para conocer de las demandas de nulidad de actos
administrativos generales que no habian sido publicados”. ”...no obs-
tante, agrega la providencia, frente a la nueva redacci6én de los Arts.
136 y 139 del Cédigo Contencioso Administrativo, es factible intentar
una accién nulidad contra un acto administrativo no publicitado”...la
accién de nulidad puede ejercitarse, en cualquier tiempo, a partir de
la expedicién del acto. Por lo mismo, la Sala considera que el Art. 139
del C.C. A., puede ser interpretado vdlidamente en el sentido de que,
en relacion con los actos administrativos generales, el requisito que
“...es del caso, puede ser la constancia de su ejecucién cuando el acto
no ha sido publicado, con mayor razén si se tiene en cuenta que el
mismo articulo, en su inciso 40. prevé que ...cuando el acto no ha sido
publicado ...se expresara asi en la demanda bajo juramento que se
considerard prestado por la presentacién de la misma”.
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La anterior tesis, que si bien es cierto sirvié para llegar a la conclusién
de que es posible la accién de nulidad contra actos generales no
publicados, sirvié asi mismo de base para la providencia del 11 de
octubre de 1990, en el sentido de que para el ejercicio de la accién de
nulidad contra un acto de carécter general, no es indispensable ni su
publicacién, ni mucho menos acreditar su ejecucién.

La nueva tesis tiene por sustento las siguientes apreciaciones “...en
efecto, como ya se expresé, de acuerdo con el texto actual del Art. 136,
del C. C. A, la accién de nulidad, “podra ejercitarse en cualquier
tiempoa partir delaexpedicién del acto”. Estacontundenteafirmacién
de la ley permite concluir, por si misma, que el ejercicio de la accién
publica s6lo estd condicionado a que el acto administrative haya sido
expedido, independientemente de que haya sido o no publicado, y
autn de que haya sido o no ejecutado. Estd bien, y es 16gico que asi sea,
porque no existe razén vélida para que el ciudadano interesado en
mantener la vigencia del orden juridico, tenga que esperar a que el
acto que considera ilegal, sea publicado o ejecutado para poder
impugnarlo. Por el contrario, es sano desde el punto de vista del
control de la legalidad, que los ciudadanos puedan acudir a los
érganos jurisdiccionales tan pronto el acto sea expedido, pues ello
permite acercarse a la posibilidad ideal de que, en caso de ser el acto
manifiestamente ilegal, sus efectos puedan ser suspendidos atin antes
de que empiece a ser aplicado y se disminuyan asi, al maximo, los
perjuicios sociales que puedan derivarse de la aplicacién de ese acto
ilegal... I6gicamente debe hacerse notar que lo anterior no excluye de
ninguna manera la obligaciénacargo de laautoridad correspondiente
de publicar los actos administrativos generales, y laimposibilidad de
ejecutarlos mientras dicha obligacién no se haya cumplido, de
conformidad con las normas vigentes sobre publicidad. Lo que
sucede es que esta obligacién de publicarlos y la prohibicién de
ejecutarlos, no obstan para que la accién de nulidad pueda iniciarse
independientemente de ellas...”79D.

79D.  Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative, Seccién I Setencia del 11 de
octubre de 1990, C.P. Libardo Rodriguez, Exp. 1051.
Esta tesis no ha sido uniforime, véase posicién contraria entre otras providencias pos-
teriores de la misma seccién. Auto del 11 de octubre de 1991, Expediente 1841 C.P..
Miguel Gonzalez Rodriguez.



