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VICIOS DE LOS ELEMENTOS EXTERNOS DEL ACTO
ADMINISTRATIVO 232

SUMARIO: 1. Generalidades. 2. Vicios por incompetencia del
sujeto activo. Incompetencia ratione materiae. Incompetencia ratione
loci o territorial. Incompetencia ratione temporis. Incompetencia en
razén del grado de horizontalidad. Incompetencia en razén del grado
de verticalidad. Competenciade los funcionarios del hecho. 3. Vicios
de la voluntad del sujeto activo. Teorfa del error en la voluntad
administrativa. Error de hecho. Error de derecho. La fuerza como
vicio de la voluntad administrativa. Elementos de la fuerza. Metus
atrox. Contra bona mores. Metus praesens. El dolo como vicio de la
voluntad administrativa. Teoria objetiva de la influencia externa
sobre la administracién. Teoria subjetiva de la formacién interna del
dolo en la voluntad del sujeto actor de la administracién. 4 Vicios de
la forma o de procedimiento del acto administrativo. 5. Vicios por
desconocimientodeldebido proceso. Desconocimiento del derecho
de audiencia y de defensa.

1. GENERALIDADES

Trataremos en el presente capitulo los vicios afectantes del acto
administrativo en sus elementos externos; éstos son: vicios referentes

232, Vid, Altamira, Pedro Guillermo. Curso de derecho administrativo, Buenos Aires, Depalma,
1971, pp. 357 y ss,; Alvarez-Gendin, Sabino. Op. i, supra nota 20, pp. 300 y ss.; Younes
Moreno, Diego. Derecho administrativo laboral, funcion publica, Bogotd, Editorial Temis,
1985, pp. 100 y ss. Puede consultarse igualmente la bibliografia incluida en el capitulo
Décimo de esta obra, la cual consideramos como basica.
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al sujeto activo del acto, los cuales se concretan especialmente en su
competencia y en su voluntad -vicios por incompetencia del sujeto
activo y vicios dela voluntad del sujeto activo-; en segundo lugar, los
vicios propiamente de las formas o procedimiento del acto
administrativo, y por ultimo, los vicios generados a partir del
desconocimiento del debido proceso, en especial la nueva causal de
anulacién introducida por el Decreto 2304 de 1989 sobre el
desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa.

2. VICIOS POR INCOMPETENCIA DEL SUJETO ACTIVO

Tanto la Constitucién, la ley o el reglamento, asignan de manera
estricta y taxativa las competencias de cada uno de los érganos de la
administracién piblica. Asi lo manda nuestra Carta fundamental
cuando indica enlos articulos 6, 121 y 122 el principio de la legalidad
formal que aplicada a la funcién publica, significa una sujecién
estricta y reglada a la competencia constitucional y legal. En este
sentido, para que exista una actuaciénadministrativavalida tendiente
-como todas las actuaciones de los poderes ptiblicos- al bien comdn,
necesariamente se le debe haber asignado a cada organismo y a cada
funcionario su porcién del obrar estatal.

Noresultaadmisible la existencia de servidores puiblicos que pretendan
cumplir con los cometidos estatales de acuerdo con sus propios
pareceres o criterios. Las normas superiores deben haber provisto a
la totalidad de los organismos y servidores publicos de sus respectivas
competencias.

Admitido este principio fundamental y bdsico del Estado de derecho,
no nos queda mas que afirmar la necesaria naturaleza presupuestal de
la competencia para la actuacién de los 6érganos y de los sujetos
administrativos. Razonamiento que nos permite sostener que el vicio
de la incompetencia, también conocido como el abuso o exceso de
poder23, consiste primordialmente enlamaterializacién de cualquiera

233.  Seidentifica el vidodela incompetencia con el exceso de poder, en cuanto se considera
que este 1iltimo fenémeno implica la extralimitacién de atribuciones y potestades del
érgano administrativo. Véase a este respecto, Escola, Héctor Jorge. Op. cit., supra nota 31,
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de los mecanismos de manifestacién de la administracién, sin la
observancia de las reglas estrictas de competencia positivizadasenlas
normas superiores?34,

La situacién anterior engendra, indudablemente, lo que con razén
denomina Vedel: la “ineptitud del agente” administrativo, es decir,
su imposibilidad de lograr actuaciones administrativas validas23.

En el derecho positivo colombiano, a diferencia de otros
ordenamientos, no se hacen gradaciones respecto de los efectos de la
incompetencia. Entrenosotros, laincompetenciaes unasolay produce
un solo efecto: lanulidad delacto. No obstante, enrazénaloseventos
en que se estructura, la podemos clasificar en las siguientes clases: en
cuanto a la materia; el territorio; el tiempo; el grado de horizontalidad;
el grado de verticalidad; por usurpacién de poder; por la presencia de
funcionarios de hecho. La anterior clasificacién no es excluyente, por
lo que laexistencia de un vicio cualquiera puede ser adecuadaa varias
de las modalidades indicadas?36,

Incompetencia ratione materiae

Se caracteriza esta incompetencia en razén a que se concreta sobre la
materia u objeto especifico del acto (en este sentido, Forsthoff se
pronuncia por vicios de la competencia objetiva)?¥’. Estoes,sobrelas
potestades otorgadas por el ordenamiento a los 6rganos o sujetos de

p- 85. No obstante, Sayaguez Laso, Enrique. Op. cit., supra nota 20, p. 432, limita su alcarwe
a aquellos casos en que el “érgano administrativo actia ejerciendo potestades de que
carece y que tampoco tiene ningdin otro érgano de la administracién... el érgano
sobrepasa los limites de su competencia sin invadir competencia ajena...”. En nuestro
concepto, el llamado exceso o abuso de poder, es un término genérico con el que
facilmente se puede identificar a cualquiera de los vicios invalidantes del acto
administrativo, no sélo el vicio de incompetendia.

234, Fiorini, Bartolomé, A. Derecho administrativo, Buenos Aires, tomo I, Abeledo, Perrot,
1976, p. 494; con razon indica este autor que: “... el vicio de incompetencia es violacidén
normativa exclusivamente...”.

235 Cfr,, Vedel, Georges. Op. cit., supra nota 20, p. 490.
236.  Altamira, Pedro Guillermo. Op. cit., supra nota 232, p. 357 y ss.

237. Forsthoff, Ernst. Op. cit., pp. 318 y 320.
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la administracién. Constituye la regla general en materia de
incompetencia; puede decirse que, en su mayoria, las otras
modalidades de incompetencia, son especificidades suyas.

En sentido estricto, podemos identificar la incompetencia enrazén de
la materia, comprobando “si el acto considerado est4 incluido en la
lista de las decisiones permitidas al 6rgano administrativo”238,

Esta incompetencia puede depender de las siguientes circunstancias:

- Elejercicio por parte de los sujetosadministrativos de competencias
que carecen;

- Elejerciciopor parte de lossujetos administrativos de competencias
inexistentes para cualquiera de los érganos de la administracién, y

- Exceso en las competencias delegadas.
Incompetencia ratione loci o territorial

Como su nombre lo indica, es el ejercicio de competencias con
violacién de las circunscripciones territoriales o 4mbito territorial
asignado a cada érgano o funcionario de la administracién piiblica;
puede depender de las siguientes circunstancias:

- Por proferirse actos, por una autoridad administrativa, para que
surtan efectos en el espacio territorial de otra; como lo indica Escola,
en estas oportunidades el “6rgano pretende ampliar su &mbito de
accién dictando actos que sean aplicables o produzcan sus efectos
naturales fuera de los limites territoriales que tienen sefialados...”237,

- Por proferirse, por una autoridad administrativa, decisiones por
fuera de las demarcaciones geograficas de la entidad a que pertenece;
se configura el vicio porque, ano dudarlo, la capacidad o competencia
orgénica va unida indisolublemente a la jurisdiccién territoriaZ4. En

238. Cfr., Alvarez-Gendin, Sabino. Op. cit., supra nota 20, p. 349.
239. Cfr., Escola, Héctor Jorge. Op. cif., supra nota 31, p. 84.
240. Cfr., Forsthoff, Ernst. Op. cit., p. 318.
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ambas oportunidades, comolo indica la doctrina tradicionalmente, se
configura una usurpacién interorganica entre entidades de un mismo
rango {¢jemplo: entre municipios, entre departamentos).

En derecho colombiano, se podria presentar este tipo de vicios entre
Organismos con un marco territorial definido para el ejercicio de sus
atribuciones. Entre otros encontramos los pertenecientesa la llamada
descentralizacién territorial a los que la ley ha otorgado un &mbito de
actuacién especifico.

Debemos, para efecto de una mayor claridad, a propésito de este
ejemplo, diferenciar en esta oportunidad los fenémenos de la
desconcentracién y de la descentralizacién, admitidos
constitucionalmente en el Art. 209, pues con el primero de ellos se
estructuran algunas situaciones de excepcién que no pueden
considerarse como vicios por incompetencia territorial. De acuerdo
con la primera de dichas instituciones, encontramos algunas
actividades realizadas en el territorio de las entidades territoriales, a
nombre de la nacién, sin que se presente irregularidad alguna en
razén a que la desconcentracién es otra de las modalidades del
ejercicio de competencias administrativas. Este evento se daria
principalmente por via de la delegacién.

La nacién, de manera general, tiene jurisdiccién {en consecuencia,
ejerce competencias) en todo el territorio de la Republica. Las
entidades territoriales, por el contrario, las que les corresponden, las
deben ejercer de manera restrictiva al interior de sus territorios, sin
posibilidad de que sus competencias desborden sus marcos fronterizos
y se ejerzan desconcentradamente en otras jurisdicciones.

Sucede lo anterior por la forma concreta y especifica en que la
Constitucién y la ley han limitado los d&mbitos territoriales de las
entidades con la concreta finalidad de que s6lo en este territorio sean
desarrolladas sus competencias y en razén al cardcter eminentemente
jeraquizado, en consecuencia, de absoluto respeto de lalegalidad con
que actia la desconcentracién; impidiendo esta caracteristica que la
administracién de las entidades puedan ampliar a motu proprio sus
esferas de accién.



296 Acto administrativo

Incompetencia ratione temporis

Se presenta en los casos en que las competencias asignadas a un
érgano o funcionario deben ser ejercidas bajo condicién temporal.
Estaremos frente a una incompetencia de esta clase, cuando dichas
competencias son ejercidas en las siguientes oportunidades: Antes
del tiempo o momento en que legalmente le correspondia actuar al
funcionario respectivo; con posterioridad al vencimiento de la
oportunidad enlacual podia validamente, laadministracién, adoptar
la decisién.

Casos concretos del ejercicio de competencia bajo condicién temporal
los encontramos en las estipulaciones que, sobre administracién
departamental y municipal, consagra la Constitucién politica y sus
respectivos desarrollos legales. En especial, en lo que tiene que ver
con el gjercicio de precisas funciones que de manera temporal le son
otorgadas por Asambleas y Concejos a los gobernadores y alcaldes
respectivamente.

Estas funciones corresponde ejercitarlas en el periodo de tiempo -pro-
tempore- que el mismo acto que las confiere determina; de no ser asf,
el acto que se expida estaria incurso en la causal que nos ocupa.

Incompetencia en razén del grado de horizontalidad

En estos casos se configura el vicio en razén de la violacién, por parte
de la administracién, de la independencia funcional de que gozan los
poderes Legislativo y Judicial. Como lo expusimos a propésito de los
vicios por violacién de la Constitucién, estamos ante evidentes
usurpaciones funcionales pero via por desconocimiento de
competencias legales. El érgano administrativo en estos casos,
invade el Ambito de accién de algunas de las ramas del poder publico;
ejemplo de ello lo encontramos en los casos en que el Ejecutivo
resuelve destituiral secretario general dela Cdmara de Representantes
o del Senado de la Republica, o cuando mediante decreto designa al
contralor o procurador general dela nacién, funciones éstas claramente
asignadas alas respectivas cAmaras del Congreso Nacional; o cuando
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el Ejecutivo, sin las facultades de que trata el numeral 10 del articulo
150, de la Constitucién Politica, resuelve legislar en los asuntos que
de manera general corresponden al Congreso Nacional.

Igual situacién se presenta frente al Poder Judicial; serian nulos
aquellos actos de la administracién ptblica que se arroguen
competencias tanto administrativas como jurisdiccionales de esta
rama del poder publico. No puede el Ejecutivo, porejemplo, nombrar
o destituir jueces o magistrados, designar dignatarios de la Corte
Suprema de Justicia o del Consejode Estado o, dadoelcaso,administrar
justicia porque ésta es competencia del poder judicial.

Estos vicios de incompetencia, en razén de la horizontalidad, pueden
darse asimismo al interior de la administracién publica, en aquellos
casos en que uno de sus érganos invada las funciones administrativas
de otro; por ejemplo, cuando el ministro de Hacienda profiere unacto
administrativo de los que corresponde dictar al ministro de la Defensa
Nacional; o cuandoel superintendente de sociedades ejercita funciones
de la Superintendencia de Notariado y Registro.

Lo caracteristico de este tipo de anormalidades de la competencia, es
que se da entre organismos a los que no los liga de ninguna manera
un grado de jerarquia; achian en la administracién piblica nacional
de manera paralela, o corresponden a diversas ramas del poder
publico.

Incompetencia en razén del grado de verticalidad

Al contrario de lo anterior, en este tipo de incompetencia existe algin
grado de jerarquizacién entre los organismos y entre los sujetos de la
administraciéon publica en los cuales se presenta la usurpacién
funcional. Alintroducirnosenel presente acépite de laincompetencia,
fuimos claros al senalar el cardcter de normas de derecho piblico -en
consecuencia inmutables por parte de la administracién-, que tienen
aquellas normas que determinan las competencias administrativas.

Lacompetenciano puede ser modificadasinopor quienlahainstituido.
Consecuentes con este planteamiento, bastenos indicar que el grado
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de jerarquia existente entre funcionarios administrativos o entre
organismos de la administracién publica, no los faculta para variar la
competencia establecida por normas superiores. El superior jerdrquico,
salvoexcepciones contempladasenlaley o reglamento que determine
la competencia, no podréd asumir las que correspondan a su inferior,
mucho menos el inferior atribuirse las de su superior.

Ejemplo tipico a nivel nacional lo encontramos en aquellas hip6tesis
en que el presidente de la Reptiblica resuelve nombrar o destituir
alcaldes municipales, funcién que ejercen los gobernadores de
departamento. A nivelinterno, por ejemplo, enaquellaseventualidades
en que un jefe de seccién o un director administrativo resuelve ejercer
las funciones otorgadas por el reglamento o laley aljefe de Personal
o Director de Vigilancia.

Competencia de los funcionarios del hecho

Se trata de una interesante excepcion a la teoria de la incompetencia.
En nuestro medio, el funcionario de hecho, es un servidor publico que
no genera, respecto de los actos que produzca, vicio alguno en razén
de las deficiencias con que ejerce el cargo. Se presenta en los casos de
existir un funcionario publico, el cual aparentemente ejerce las
funciones publicas que le corresponde como si fuese un verdadero
funcionario, creando tal impresién al conglomerado social, no obstante
existir en sus condiciones o procedimientos de designacién graves
violaciones de la ley?4l. Al respecto la doctrina indica lo siguiente:

... lasituacién juridica de titular de atribuciones del Estado solamente
se adquiere por el individuo investido de un cargo publico en los
términos que las leyes determinan... el costo de nombramiento o de
eleccién del funcionario o empleado publico, condicionara para éste
la atribucién en la situaci6n juridica referida y la posibilidad legal de
asumir todas las facultades y obligaciones del cargo para el cual ha
sido investido...242,

241. Sayaguez Laso, Enrique. Op. cit., supra nota 20, p. 300. “Se denomina habitualimente
fundionario de hecho a la persona que, sin titulo o con titulo irregular, ejerce funciones
priblicas como si fuese verdadero funcionaric...”; Fraga, Gabino. Op. cit., supra nota 58, p.
158.

242, Ipigem,
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En este sentido, nuestra legislacién ha establecido una serie de
requerimientos para tener acceso a los cargos publicos, los cuales
deben ser cumplidos en su integridad tanto por los aspirantes como
por las autoridades nominadoras. Los requerimientos se pueden
resumir en los siguientes: calidades genéricas, calidades especificas
para el acceso a la administracién piublica, inhabilidades,
incompatibilidadese inelegibilidades y mecanismos constitucionales
y legales de provisién de empleos. De por si se busca, con el
cumplimiento de estos requisitos, no sélo laseguridad juridica propia
de toda sociedad organizada, sino también eficiencia e idoneidad en
el desempefio de todas aquellas funciones que pretenden el bien
comiin de la sociedad. Sin el lleno de estos presupuestos en los
términos que indica la norma sobre la funcién piblica no se puede
proveer un cargo. De hacerse, se configuraria el fenémeno del
funcionario de hecho. Enigual sentido, se sostiene la existencia de un
servidor publico de estas caracteristicas en todos los casos en que se
ejerza un empleo sin el lleno del cumplimiento de los requisitos
constitucionales o legales.

Es, pues, en este contexto, que los funcionarios piblicos adquieren su
condicién de tales. No se podrdn considerar como “funcionarios
legitimos o de jurelos individuos que hayan ingresado a dichos cargos
sin sujetarse a las leyes respectivas”243,

En consecuencia la teoria delllamado funcionario de hecho se refiere
exclusivamente, ab initio, al modo de ingreso a la funcién ptblica; a
posteriori, a los efectos de sus actos en el mundo juridico.

Es precisamente en este campo donde surte efectos evidentes el
planteamiento hecho; de manera general pudiéramos decir que si el
acto ha provenido de un funcionario incompetente, estaria totalmente
viciado de nulidad por esta circunstancia. No obstante, la doctrina
tradicionalmente ha considerado que no siempre la actividad
desarrollada por este tipo de funcionarios podré considerarse violatoria
de la legalidad. Efectivamente, se ha considerado, y en este sentido
compartimos ampliamente el planteamiento, que los actos proferidos

243. Cfr, Fraga, Gabino. Op. cit., p. 158.
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porlos funcionarios de hecho en cuanto a sus efectos frente a terceros,
no se tendran como irregulares, en cuanto la “investidura plausible”
del sujeto que detentael cargo pblico hace que amerite lacredibilidad
de los asociados sobre su validez.

La apariencia de legalidad con que un funcionario de esta clase ejerce
uncargo previamente establecido, sumadaala presuncién de legalidad
que el comiin de la gente encuentra en las actuaciones de la
administracién publica, hace que los errores de ésta no se trasladen
como cargas generales que lacomunidad deba soportar. Enel casode
regimenes institucionales normales, anota Sayaguez Laso, “... el
fundamento esencial radica en el interés de la administracién de que
los particulares, sin averiguaciones previas, admiten como
regularmente investidos a los funcionarios y por lo tanto capacitados
para realizar validamente los actos propios de sus funciones...”244,

Debemos agregar que las razones de conveniencia, para la necesaria
conservacion de la credibilidad institucional y certeza juridica las
cualesel Estado debe procurar frente alos particulares, haceninevitable
que las actuaciones de los funcionarios de hecho constituyan
importante excepcién, en cuanto a la configuracién de vicios por
incompetencia.

Entre nosotros, la doctrina estd acorde con los anteriores
razonamientos. El profesor Betancur Jaramillo indica, precisamente,
que en determinadas eventualidades, “... La teoria del funcionario de
hecho... permite que sus actos puedan ser asimilados a los expedidos
por agentes legalmente investidos de autoridad...”245.

3. VICIOS DE LA VOLUNTAD DEL SUJETO ACTIVO

Los elementos causales de las irregularidades en la voluntad
administrativa no son auténomos desde el punto de vista de las
causales de nulidad; la teoria general del derecho nos proporcionasus
caracteristicas, pero en el andlisis especial del acto, se deben predicar
adecuandolos a las causales de nulidad.

4. ., Sayaguez Laso, Enrique. Op. cit., pp. 303 y 304.
245, Betancur Jaramillo, Carlos. Op. cit., supra nota 80, p. 144.
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Los conocidos como vicios de la voluntad administrativa se encuentran
en inmediata relacién con el proceso subjetivo de formacién del acto
administrativo, por lo que su formacién se remonta a las fases
internas o externas que son propias de este proceso. En cualquiera de
ellas, las causas determinantes del vicio pueden dar lugar a su
configuracién, la cual se mantendrd hasta que sea declarada su
nulidad mediante el ejercicio de las acciones respectivas. El anterior
planteamiento no implica que estemos desarrollando en manera
alguna la tesis que diferencia entre vicios externos u objetivos e
internos o subjetivos del acto; pretendemos, tan solo, sistematizar
ambas corrientes, en la medida que aceptamos que las causas de los
vicios se configuran en las diversas etapas de la formacién de la
voluntad, remitiendo los posibles vicios externos de la voluntad alas
irregularidades en estricto sentido, procedimentales o formales del
acto246,

En consideracién a lo anterior, son tres los tipos de causas generantes
de los vicios de la voluntad del sujeto activo: el error, la fuerza y el
dolo. Estudiaremos cada uno por separado.

Teoria del error en la voluntad administrativa

Sobra advertir que nos referiremos a la teoria del error, respecto de
actos de naturaleza unilateral administrativa, estructurados en torno
a los procedimientos sefialados en la ley para la formacién de la
voluntad en los 6rganos administrativos. Desde esta perspectiva, y
acudiendo a las directrices doctrinales, podemos indicar que el
concepto de error se refiere a la no conformidad entre el fuero o
voluntad interna del 6rgano administrativo y los elementos del

246.  Altamira, Pedro Guillermo. Op.cit., supranota 232, pp. 361-363. Los vicios dela voluntad
segun este autor, desde un punto de vista objetive, pueden configurarse en los siguientes
grupos: vicios en el origen de la voluntad; vicios en la preparacién de la voluntad; vicios
en la formacién de la voluntad. Subjetivamente los clasifica en: desviacién de poder,
arbitrariedad, error, dolo, violencia, fraude; igual diferenciacién hace Escola, Héctor
Jorge. Op. dt., supra nota 31, pp. 85 y ss., quien en primer lugar divide los vicios en
externos, grupo dentro del cuat ubica los siguientes: los que afectan la preparacién dela
voluntad administrativa; los que afectan 1a integracién dela voluntad administrativa. En
segundo lugar, los divide en internos, en los que se comprenden: el error, el dolo, la
violenda.



302 Acto administrativo

mundo exterior que le sirvieron de fundamento para la formacién de
sus criterios; esta discrepancia se proyecta indubitablemente al
conglomerado juridico con su exteriorizacionZ47.

Observamos en consecuencia, tres esferas perfectamente determinadas
en el concepto de error:  La primera se instituye en el interior de la
psiquis del 6rgano administrativo; consiste primordialmente en la
concepciénque se forma elsujetosobreuna realidad del conglomerado
sociojuridico. La segunda corresponde a la cantidad de elementos
del mundo exterior que condicionan la formacién de la voluntad
administrativa. Porultimo, la tercera corresponde al plano exterior de
la administracién: el mundo juridico en donde se proyecta la
inconformidad entre la realidad fictica y las concepciones del érgano
correspondiente.

Elerrornose puede identificar conlaignorancia de laadministracion.
Mientras el primero corresponde a una idea falseada de la realidad,
deducida por la administracién, conforme al estudio de algunos
elementos que posee, la segunda corresponde a una categoria de falta
o carencia absoluta de conocimiento sobre una determinada realidad.

El error podemos clasificarlo en: de hecho y de derecho, cada uno
de los cuales admite algunas otras posibilidades.

Error de hecho

Es aquel que depende de la idea que se forma la administracién sobre
situaciones facticas, aconteceres, circunstancias, personas,
caracteristicas, cualidades e identidad de las cosas, etcétera. Se

247. La doctrina es pricticamente undnime en este sentido. Veamos algunos conceptos:
Escola, Héctor Jorge. Op. cit., p. 86: ... La voluntad administrativa se halla vidada, por via
de error, cuando falta la necesaria conformidad entre el concepto formado, respecto de
los hechos, condiciones y circunstarcias externas al érgano que emitié un acto, y
vinculados como antecedentes de éste, y la realidad de dichos hechos, condiciones y
circunstancias...”; Gaudemet, Eugene. Teoria general de las obligaciones, México, Editorial
Porria, 1984, p. 72; “...puede definirse el error como un desacuerdo entre la declaracién
de voluntad y la voluntad real...”; Trabucchi, Albert. Instituciones de derecho civil, Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado, tomo I, 1967, p. 167: “... Falsa representacién de la
realidad que concurre a determinar la voluntad del sujeto...”.
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requiere que el grado de error adquiera magnitud de consideracién,
lo que denomina la doctrina como “condicion de esenciabilidad”,
pues no cualquier error puede perturbar la normal marcha del obrar
administrativo.

Seconsidera que existe “condicién de esenciabilidad” cuandoelerror
recae directamente sobre uno de los elementos integrantes del acto
administrativo -sujetos, objetos, motivos, etcétera-, o sobre cualidades
sustanciales requeridas en una determinada actuacién. En este punto
debemos recordar la consideracién que efectuamos al inicio de esta
exposicién sobre el cardcter general del error; se estructura en la
formacién de la voluntad, pero puede predicarse con propiedad de
algunos otros elementos del acto administrativo.

Acorde con lo anterior, 1a doctrina ha encontrado diversos casos de
error de hecho enlos actos administrativos que podemos sintetizar de
la siguiente manera:

Error en la persona

Se configura este tipo de error en aquellos actos de naturaleza
individual subjetiva o concreta, en razén a que en los de efectos
generales resulta indiferente el sujeto destinatario de los contenidos
del acto. Procede, segtin lo indica precisamente Alvarez-Gendin, en
aquellos actos en que “..la persona sea circunstancia esencial del
mismo...”248. Puede darse, en consecuencia, enaquellas oportunidades
en que el agente administrativo ha debido actuar en razén de
consideraciones concretas; situaciones éstas que la doctrina distingue
como Intuitus Personae. Los autores, del error sostiene Josserand, “...
presentan el Intuitus Personae, como la clave del papel desempeniado
por el error que recae sobre la persona...: sélo donde exista, el error
cometido reviste el valor de un mévil viciado e implica, por tanto, la
nulidad...”24%. Errores de estas connotaciones se pueden configurar
sobre las calidades, el nombre o razén social, identidad, nacionalidad,
estado civil de las personas, e incluso sobre su condicién fisica
individual.

248 Alvarez-Gendin, Sabinc. Op. cit,, supra nota 20, p. 348.

249.  Josserand, Louis. Op. cit., supra nota 211, p. 56.
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Ejemplos tipicos de incursién administrativa en este tipo de error, los
advertimos en aquellas eventualidades en que se designa a una
persona a un cargo publico, para el que se requieren determinadas
cualidades, con la seguridad de que esta persona las redne, 0 cuando
se pretende designar, ejecutar o afectar directamente mediante un
acto administrativo a una persona, pero se resulta comprometiendo
a un tercero.

Error en la naturaleza del acto

Constituye hipétesis extrema. Se configuraria en los casos en que,
correspondiendoa laadministracién proferir un acto de determinadas
caracteristicas, v. gr., reconocimiento de pensién, expide uno
radicalmente diferente, como, por ejemplo, designando al particular
objeto del reconocimiento de la jubilacién a un cargo publico. La
doctrina, tradicionalmente, ha considerado este tipo de error como
excluyente de la voluntad administrativa; es un error tan grave,
sostiene Gaudemet, que la voluntad no existe230; constituye un claro
ejemplo del denominado error-obsticulo u obstativo, en la medida
que hace ostensible una divergencia -consciente o inconsciente- entre
la voluntad y su declaracién, haciendo de esta tltima un evidente
absurdo.

Considera Betti, como posibles causas de una discrepancia de esta
magnitud, la distraccién, el descuido o la ignorancia del funcionario
publico al que corresponda adelantar la actuacién25l. Por dltimo,
como el calificativo doctrinal lo indica, este error, que mds que eso es
un verdadero descuido, determina la presencia de un impidiente u
obstdculo para el surgimiento de la verdadera voluntad de la
administracién publica.

Josserand va mucho més en sus apreciaciones, y considera que un
error de estas caracteristicas “... entrafa la inexistencia del acto...”
debido a que no solamente corrompe la voluntad, sino que la destruye,
“...elacto se reduce alas proporciones de un simple error, se convierte
en la nada...”232,

250.  Gaudemet, Eugene. Op. cit., p-73.

251 Betti, Emilio. Teoria general del negocio juridico, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1959, p. 155.

252 Josserand, Louis. Op. cit., p. 48.
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Error sobre el objeto del acto

Existe este tipo de anormalidad en la voluntad de la administracién,
en aquellos casos en que se materializa el error respecto de la
existencia o identidad del objeto. De esta manera, la voluntad
exteriorizada pretende surtir sus efectos sobre un objeto que en su
proceso de elaboracion no identificé plenamente o creyd erradamente
en su existencia, resultando, almomento de laejecuciéndelo ordenado
que, por ejemplo, se esté afectando a un servicio de cardcter publico,
un bien de propiedad privada, u ordenando la reparacién locativa de
un inmueble ptiblico que no existe.

Error sobre los motivos del acto

En estos casos, la administracién se equivoca internamente sobre los
motivos que la inducen a producir su actuacién; por esta razon,
fundamenta el acto que ha de exteriorizar, con motivos que no
corresponden con la realidad factico-juridica. Enestoscasosycomo
lo estudiaremos al hablar de los vicios en los motivos del acto,
debemos diferenciar con toda claridad cudndo estamos en presencia
de una errada motivacién y de una falsa motivacién.

Error en la sustancia

Corresponde a una modalidad de error nulidad o error vicio, que se
caracteriza primordialmente, como lo sefala Pugliatti, “... en una
falsa representacién que determina al sujeto a querer en un
determinado modo; la voluntad existe y corresponde ala declaracién...

estd viciada en su formacién...” 23,

En concreto, el error sobre la sustancia se refiere a aquella esencia del
objeto que conduce a la administracién a proferir un acto
administrativo; es decir, a las cualidades indispensables que orientan
de manera primordial la voluntad de los 6rganos publicos, sin las
cuales no hubiere sido posible que exteriorizare su querer interno.
Ejemplos tipicos de esta especie de error los encontramos en los

253. Cfr., Pugliatti, Salvador. Introduccion al estudio del derecho civil, México, Editorial Porria
Hnos., 1943, p. 266.
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eventos en que la administracién expide una autorizacién para un
determinado espectdculo piblico que ella cree apto para todos los
piblicos; pero en la realidad, el especticulo es de aquellos que
ameritan restricciones para su auditorio.

Error de derecho

Es otra de las modalidades de la teoria del error aplicables al acto
administrativo, no obstante, las concepciones doctrinarias que
pretenden encontrar en razén de sus efectos un solo tipo de error24.
Consideramos, por sus especiales caracteristicas, que el error de
derecho merece tratamiento particularizado.

Se caracteriza porque determina unaerrénea formaciéndelavoluntad,
en razon a que la informacién legal del sujeto actor se encontraba
falseada en cuanto a su existencia o interpretacién. No es excusable
para la administracién el desconocimiento del ordenamiento legal al
que debe someter sus decisiones; por su misma naturaleza normativa,
la administracién piblica debe conocer y manejar correctamente el
ordenamiento positivo.

Dentro de este contexto, consideramos que tratindose de actos
administrativos, el error de derecho puede traducirse en cuatro
modalidades especificas: Por violacién directa del orden positivo;
falsa interpretacién del orden positivo; errénea interpretacién del
orden positivo, y  violacién por aplicacién indebida del orden
positivo.

En cuanto a la primera, se configura la irregularidad en las
eventualidades en que, con conocimiento o sin éste, el érgano
administrativo competente para desarrollar la respectiva actividad
ejercita Ia misma como si la norma no existiera. Se produce, en
consecuencia, una inaplicacién directa de las normas superiores que
corresponden, provocando de hecho un vacio que es llenado de
manera arbitraria por las autoridades. (Situacién intolerable si se

254.  josserand, Louis. Op.cit, pp. 32 y ss.
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tiene en cuenta la configuracién del principio de legalidad en el
Estado de derecho y sus implicaciones frente a la defensa de los
derechos generales o subjetivos de los asociados). Se produce, bajo
estas circunstancias, no sélo el rompimiento de la legalidad con su
consecuente paso a la inestabilidad juridica, sino también la agresién
directa a los particulares que se encuentren comprometidos con el
acto asi expedido.

Hay error de derecho por falsa interpretacién del ordenamiento
positivo cuando la administracién acude a los preceptos legales
aplicables a la situacién factica correspondiente; pero de manera
consciente e interesada, acomodada,amanada o torcida, incursionando
abiertamente enlos senderos de conductas dolosas, le daalarespectiva
norma una interpretacién que no corresponde a la realidad. A pesar
de conocerse el aicance que debia otorgarle a su decisién, de acuerdo
con el contenido del precepto legal, le da uno diferente al que
racionalmente se puede desprender de su texto.

La actuacion asi concluida, en nuestra opinién, es claroejemplo node un
acto viciado por error, sino, por el contrario, de dolo -no obstante los
criterios doctrinales que lo identifican como modalidad del error-.
Por lo tanto, sera objeto de estudio en el apartado correspondiente a
este modo de irregularidad.

Al contrario de la falsa interpretacién, el funcionario u érgano se
encuentra estimulado a otorgarle a la errénea interpretaciéon un
determinado sentido a la normatividad aplicable, en razén a que, de
acuerdo con las circunstancias de la actuacién, lomismo que ala poca
claridad oamplitud de lasleyes éste considera laerrénea interpretacion
como el camino mas légico a seguir en la interpretacién de la base
legal. No median en estos eventos intereses particulares que puedan
inducir a decisiones irregulares; es problema en estricto sentido
juridico el que origina el error.

La dltima de las posibilidades planteadas es la que se refiere a la
aplicacién indebida del ordenamiento positivo. Hay violacién en
estas oportunidades por dos muy corrientes situaciones: Aplicacién
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de normas derogadas y aplicacién de normas que no correspondan
al caso concreto. En la primera situacién, el funcionario acude a
regulaciones legales que han perdido su vigencia por derogatoria,
declaratoria de inexequibilidad o de legalidad, o suspensién
provisional; de inmediato, el acto administrativo se torna irreguiar y
potencialmente nulo, susceptible de ser recurrido o demandado ante
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

La segunda situacién se configura cuando la decisién administrativa
se funda en un complejo normativo improcedente. Las normas
invocadas por la administracién, regulan aspectos totalmente
diferentes a los que tiene por objeto el acto administrativo.

La violacién, por indebida aplicacién normativa, puede darse, o por
desconocimiento, ignorancia o por evidente actuacién dolosa o
interesada, del sujeto agente de la administracién.

La fuerza como vicio de la voluntad administrativa

Constituye el presente tema uno de los més controvertibles en cuanto
a su aplicacién al &mbito de la voluntad administrativa. La fuerza,
violencia, temor intimidacién o como quierallamaérsele, noharecibido
acogida undnime por parte de la doctrina administrativa. Se sostiene,
insistentemente por sus detractores, laimposibilidad de que el Estado
oalgunode sus 6rganos, en especial eladministrativo, como portadores
de la fuerza y coaccién que implica su magnitud y soberania, puedan
ser objeto de presiones violentas que determinen su voluntad.

Deconfigurarsela fuerza sobre laadministracién, implicariael quiebre
delasestructurasestatales; el resquebrajamiento del poder organizado
que representa el Estado moderno?%. No obstante, el desarrollo
histérico de las relaciones politicas, ha demostrado que la violencia
ha sido en muchos casos determinante de decisiones administrativas,
algunas veces generales y en otras particulares. Violencia que obtiene
para el sujeto activo de la misma, beneficios insospechados.

255. Al referirse a este sector doctrinal, explica Escola sus posiciones: “... no se comprende
c6meo laadministracién puede ser, ensi misma, objeto de violencia, intimidacién o fuerza,
precisamente cuarklo es ella la que ostenta, frente a los administrados, una posicién
prevaleciente, contando incluso con medios de coacci6n legal...” (p. 88).
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Tanto en las presiones para obtener pronunciamientos de interés
general como en los que buscan finalidades particulares, los actos
emanados de una voluntad asi violentada son irregulares, viciados en
su fuente original: Aplicando las elaboraciones doctrinales a esta
forma perturbadora de la voluntad administrativa -especialmente
las realizadas por los ius-privatistas-, encontramos que la figurade la
violencia o intimidacién evoca la idea de una presién ejercida sobre la
autoridad administrativa, pretendiendo determinar su voluntad en
uno u ofro sentido; es decir, debe materializarse concretamente sobre
la persona natural o fisica que acttie anombre de laadministracién. Es
sobre el sujeto que interpreta y realiza el objeto de la administracién
publica sobre quien debe recaer la injusta y violenta actividad del
asaltante a la voluntad administrativa.

No obstante, la violencia no es mas que el medio para obtener un fin.
Se sostiene conrazén, que no es propiamente el acto de fuerza el que
origina el vicio de la voluntad administrativa; todo lo contrario es el
temor engendrado en el agente de la administracién el que vicia
verdaderamente la voluntad; laidea de peligro o dafioc que se infunde
en la autoridad es la que induce al nacimiento de una voluntad no
libre, en consecuencia, notablemente viciadade nulidad. Una voluntad
forzada en si misma es una contradiccién.

Laintimidaci6n ejercida sobre el sujeto debe ser exterior a éste. Puede
emanar de otro funcionario piiblico de igual, inferior o superior
jerarquia que por motivos personales o en representacién de terceros
tenga interés en que el pronunciamiento administrativo se profieraen
uno u otro sentido; asi mismo, puede suscitarse la intimidacién en e}
sujeto pasivo del acto, pretendiendo adecuar la manifestacién de
voluntad asus oscuros intereses; por tiltimo, puede darse en cualquier
individuo que por razones semejantes a las expuestas esté interesado
en determinar la orientacién del acto administrativo.

Los caracteres de la fuerza han sido regulados en el Cédigo Civil: el
articulo 1513 del estatuto privado, establece con claridad que “la
fuerza no vicia el consentimiento”; por “consentimiento” debemos
entender “voluntad”, por tratarse, en el caso de los actos
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administrativos, de caracter unilateral, “sino cuando es capaz de
producir una impresién fuerteen una persona de sanojuicio, tomando
en cuenta su edad, sexo y condicién. Se mira como una fuerza de este
género, todo acto que infunde a una persona un justo temor de verse
expuestaella, suconsorte o algunode losascendientes o descendientes
a un mal irreparable y grave...”. Agrega el Cédigo que: “el temor
reverencial, esto es, el solo temor de desagradar a las personas a
quienes se debe sumisién y respeto, no basta para viciar el
consentimiento”. Explicandola disposicién, hadicho laCorte Suprema
que:

“... hay que considerar la fuerza en si misma y en relacién con la
persona sobre la cual se ejerce. En orden al acto mismo de la fuerza,
los expositores admiten que no es necesario que se realice el acto
material de ella, sino que puede ser suficiente la amenaza, ésta debe
ser de tal naturaleza que inspire a la persona amenazada un vivo
temor... ” 236,

Agreg6, en posterior providencia, la Corporacién que: “... Asi, pues,
la nulidad del Acto juridico realizado en virtud de la violencia la
estatuye nuestro derecho civil en razén del temor experimentado por
la victima...”257,

Este temor se torna eficaz para las aspiraciones del opresor en la
medida en que, como lo indica la Corte, sea portadora del elemento
coacta volunta que, segiinlos romanos, “...consiste enla fuerza de que
se usa contra alguna persona para obligarla a hacer lo que no quiere
por medios a los cuales no puede resistir. Es una presién sobre el
dnimo, que influye de una manera tan determinante en quien padece
la violencia, que su voluntad no queda libre sino sometida al agente
de la fuerza...”2%,

256. Corte Suprema de Justicia, Sala de casacién civil, sentencia de febrero 9 de 1932, Gaceta
judicial, tomo XXXIX, p. 463.

257. Corte Suprema de Justicia, Sala de casacién civil, sentencia de octubre de 1939, Gaceta
judicial, tomo XLVIIL, p. 720

238. Corte Suprema de Justicia, Sala de casacién civil, auto de junio 9 de 1943, Gaceta judicial,
tomo LV, p. 533.
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Complementa este régimen juridico de la fuerza el articulo 1514 del
Cédigo Civil cuando establece que: “para que la fuerza vicie el con-
sentimiento no es necesario que la ejerza aquel que es beneficiado por
ella; basta que se haya empleado la fuerza por cualquier persona con
el objeto de obtener el consentimiento” -debe entenderse voluntad-.
De esta forma podemos concluir que reuniéndose los anteriores
elementos, para el caso de la administracién, la voluntad de ésta no
podria entenderse como formada vdlidamente. Esmas,alaluz delas
causales de nulidad de los actos administrativos, situaciones como
éstas podrian ficilmente ser tratadas, como casos tipicos de desvio de
poder, en la medida en que no se cumplen con las finalidades del
Estado, sino con las finalidades particulares y mezquinas de quien
presiona a la administracién.

Elementos de la fuerza

Tratandose de los actos administrativos, encontramos -en este asunto
de nuevo acudiendo a la doctrina iusprivatista- la existencia de tres
elementos o circunstancias caracteristicas: Metus atrox, contra bona
mores, y el metus praesens.

Metus atrox

Consiste en la necesaria intensidad o gravedad de que debe ser
portadora la fuerza o violencia realizada sobre el funcionario piblico
con el fin de infundirle el temor suficiente como para determinar su
voluntad. No obstante, el grado de metus atrox no puede ser medido
independientemente de las condiciones subjetivas del individuo sobre
el que se realiza; en este sentido consideramos aceptables para el
derecho administrativo las apreciaciones que al respecto hace el
articulo 1513 del Cédigo Civil.

Refiriéndose a ellas, la Corte Suprema de Justicia ha dicho que este
requisito “...mira a la intensidad del Acto violento y a la repercusién
de éste en el dnimo de la victima. Corresponde, por tanto, al juez
ponderar en cada caso esa intensidad de la fuerza y de sus efectos,
atendiendo para ello a los criterios que sefala el texto legal citado...”,
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esto es, el sano juicio de la persona, sus condiciones fisicas y de edad
-la de sexo, en nuestro criterio, no es lo suficientemente determinante,
es de pronto la més relativa de todas-: “... el criterio subjetivo que
atiende a la naturaleza de los hechos violentos para determinar si
éstos son aptos para ‘producir una impresién fuerte’, un ‘justo temor’
(Vani Timoris non excusat) para combinarlo con el criterio subjetivo
que mira a la ‘edad, sexo y condicién de la victima’...”2%9,

El metus atrox, entre los romanos, era exigente. Seiala Margadant que
en aquella época la intimidacién debia impresionar aun “... Hombre
muy valiente...” para que pudiese tenérsele como verdadera violencia.
Se agregaba la condicién de que “el intimidado, ademas de no
comportarse cobardemente, tampoco se comporte estiipidamente,
aceptando, bajo amenaza, un mal mayor de lo que hubiera resultado
de la realizaci6n de la amenaza misma...”260,

Contra bona mores

La fuerza, amenaza o intimidacién que se intente sobre el funcionario
puiblico debe ser injusta, ilegitima, contraria a derecho. Si la fuerza es
deaquellas provenientes de otraautoridad enejercicio de competencias
plenamente determinadas, como por ejemplo, requiriendo a un
funcionario el cumplimiento del derecho de peticién, no serd contra
bona mores. Se requiere, en consecuencia, su contradiccién con las
normas y principios rectores de la actividad administrativa y de la
convivencia humana.

259, Corte Suprema de Justicia, Sala de casacion civil, sentencia de abril 15 de 1969, Gaceta
judicial, tomo CXXX, p. 27.

260.  Margadant$., Guillermo Floris. E! derecho privado romano, México, Editorial Esfinge, 5. A,
1985, p. 337. Refiriéndose al concepto romano de violencia y comentando el Cédigo Civil
Francés, afirma Josserand, Louis {op. ¢it., pp. 89 y 90): “... el Derecho Romano... exigia que
la violenda fuera particularmente grave, que fuera ‘atrox’, capaz por su naturaleza de
quebrantar al hombre mas esforzado Hominen Constantissimum; era una doctrina de
origen estoico, favorable a los mds fuertes, y mucho menos a los débiles. El Cédigo Civil
francés se muestra menos exigente y mas compasivo con la flaqueza humana, ha
sustituido el criterio estoico por un criterio mas humano; basta que la violencia sea capaz
por su naturaleza para hacer impresién en ‘una persona razonable’ .
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Metus praesens

Significa esta expresién que la amenaza o intimidacion debe ser
cierta, verdadera y actual, aunque sus efectos se hagan sentir en un
futuro. Como dice Ripert-Boulanger: “...Lo que debe ser presente es
el temor inspirado...”, que es el que hace producir un acto no deseado
por la voluntad administrativa, “... pero el mal temido es
necesariamente futuro...” por la sencilla razén de que la amenaza se
hace con el fin -caracter teleolégico- de materializarse en el evento
en que el funcionario no oriente su voluntad a la produccién de un
acto administrativo en determinado sentido, es decir, si no accede, se
le causa el dario, circunstancia que habra de ocurrir hacia el futuro26l,
La amenaza debe ademés ser real, verdadera y no imaginaria.

Tipos de fuerza

Ennuestra opinidn, existen dos tipos de fuerza que puede ser ejercida
sobre un servidor piblico con el fin de doblegar la voluntad
administrativa de la que él es intérprete. La primera es de caricter
material, fisico e inmediato; se caracteriza por ataques ala integridad
fisica de la autoridad o de un pariente, ascendiente, descendiente,
etcétera. En estos casos se ha considerado que se obtiene de quien
padece la opresién, una declaracién para lo cual él tan sélo ha servido
de mero instrumento, caracterizado por su absoluta falta de querer o
intencién voluntaria, vgr. se le controla, y conduce su mano para
firmar la providencia. Es conocida esta modalidad coactiva de la
voluntad como bis absoluta o violencia fisica radical.

La segunda especie o tipo fuerza es de carécter psiquico o moral.
Obedece a presiones 0 amenazas actuales sobre un mal fisico o moral
futuro. Esconocidacomobis compulsiva. El sujetode laadministracién
realiza la manifestacién de voluntad, en el sentido querido por sus
opresores, para evitar un dafio material en su persona, allegados, sus
bienes o sumoral, es decir,en su personalidad, reputaciénuhonestidad;
asi actua, por ejemplo, el funcionario que realiza el acto por el temor
a que materialice la amenaza de muerte o de difamacién.

261. Cfr., Riperty Boulanger. Tratado de derecho civil, Buenos Aires, Editorial La Ley, 1965, tomo
IV, p. 135.
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El dolo como vicio de la voluntad administrativa

El dolo puede viciar la voluntad de la administracién. No obstante
la aparente claridad de esta afirmacién, es necesario esclarecer las
diferentes teorias expuestas al respecto: la doctrina del derecho
administrativo ha elaborado diversos criterios para identificar la
presencia de conductas dolosas en las actuaciones de las autoridades
administrativas; conceptos que para su entendimiento podemos
clasificar dicotémicamente de lasiguiente manera: Teoria objetivade
la influencia externa sobre la administracién; y Teoria subjetiva de la
formacién interna del dolo, en la voluntad del sujeto actor de la
administracion.

Teoria objetiva de la influencia externa sobre la administracién

Esta concepcién obedece a la influencia de las elaboraciones
iusprivatistas sobre el dolo, que parten de la existencia de dos sujetos
vinculados en la relacién negocial, de manera que el dolo seria “toda
especie de artificio de que se vale un persona para engafar a otra”26;
corresponde a la férmula romana del Dolus Malus, que consiste en
“toda habilidad maliciosa 0 maquinacién fraudulenta, con la que se
engana a otra persona”28, en expresién de Labeén implicaba:
..Omnen calliditatem, fallaciam, machinationem ad circonveniendum,
falledum, decipiendum alterum adhibitam...

Se caracteriza segun la doctrina clasica, por ser obra del co-
contratante; circunstancia que no se da, segtinellos, en otros vicios del
consentimiento (articulos 1515 y 1516 del Cédigo Civil). Entre los
administrativistas, Escola es uno de sus principales defensores y
sostiene precisamente que: “... la voluntad administrativa se halla
viciada, por via de dolo, cuando se ha manifestado inducida a error
por la accién u omisién de un tercero; cuando ha mediado, para
obtener la decisién administrativa, cualquier artificio, astucia o
maquinacién dirigida a ese fin...”264,

262.  Ppothier. Tratado de las obligaciones, nim. 28, citado por Josserand, Louis. Op. cit., p. 106.
263. Cfr., Margadant 5., Guillermo Floris. Op. cit., p. 339.

264.  Cfr., Escola, Héctor Jorge. Op. cit., supra nota 31, p. 87,
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Consideramos que la fundamentacién del dolo, partiendo de esta
fuente contractual, no es la mas adecuada tratindose de actuaciones
estrictamente unilaterales. La aplicacion de esta teoria al Derecho
Administrativo, llevaria a inexactitudes en cuanto a los fendmenos
juridicos suscitados. Obsérvese cémo terminariamos confundiendo
el vicio por dolo con el vicio por error de la administracién. Situacién
inadmisible frente a la claridad doctrinal existente entre estas dos
formas de vicio. Esta teoria en consecuencia no es de nuestra
aceptacion.

Teoria subjetiva de la formacién interna del dolo en la
voluntad del sujeto actor de la administracién

Debemos diferenciar, para efectos de entender este tipo de dolo, el
proceso formativo de la voluntad en el 6rgano administrativo y el
proceso volitivo dela persona fisica que actuando como representante
de la administracién, interpreta la voluntad de ésta segiin las normas
juridicas quelarigen. Loanterior enrazéna que el dolono es més que
un proceso psiquico que liga al autor con sus actos; puede definirsele
como la estructuracioén de la voluntad tendiente tras su manifestacién
a la produccién de efectos antijuridicos, causante de dafios al sujeto
pasivo265,

Tratdndose del primer tipo de proceso formativo de la voluntad, esto
es, el de la voluntad administrativa, no encontramos, que por si s6la,
taly comolancrmaloestablece, seasusceptible de producir situaciones
antijuridicas; la voluntad administrativa pretende siempre la
satisfaccién del interés publico y en este sentido su intérprete, que es
la persona fisica, debe realizarlo. Por lo tanto, cualquier acto
administrativo en que se busquen resultados contrarios a derecho,
por parte del intérprete de la voluntad estatal, se encuentra viciado de
dolo, si lo que pretende el funcionario es lograr un determinado
resultado. En estos casos, resulta entonces que lo dominante para la
decisién no ha sido el interés general o las finalidades estatales, sino

265. Djaz Palos, Fernando. Dolo penal, Barcelona, Bosch Casa editorial, p. 13.
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la voluntad personal del sujeto agente administrativo que interpreta
amafada y torticeramente la voluntad administrativa, impidiendo
que ésta surta sus verdaderos efectos e imprimiéndole los efectos
daninos que sus intereses mezquinos buscan conseguir de la actuacién
administrativa. El acto producido en estas condiciones, insistimos,
estd viciado ensu voluntad por efectos del querer de la persona fisica
que representa al organismo. El acto produce, con su manifestacién,
efectos contrarios a los que verdaderamente ha debido producir. Bajo
estas circunstancias, y desde el punto de vista de las causales de
nulidad que se puedan tipificar al configurarse el dolo, encontramos
que la institucién del desvio de poder seria la mds adecuada para
efectos de lograrel control administrativo o jurisdiccional de los actos
asi producidos.

4. VICIOS DE FORMA O DE PROCEDIMIENTO DEL ACTO
ADMINISTRATIVO

El principio de legalidad de la actividad administrativa se garantiza,
en cuanto a la formacién de sus decisiones, en el permanente respeto
a los procedimientos legalmente establecidos. Este importante
principio obedece, a diferencia de los rectores delaactividad privada,
a que a la administracién le es connatural el bienestar general y el
interés de la comunidad y para estos efectos debe necesariamente
sujetarse a reglas de comportamiento previamente determinadas en
la Constitucién o la Ley.

Segiin esto, los actos administrativos deben necesariamente formarse
cumpliendo previamente los procedimientos legalmente establecidos.
La observancia de la forma es Ia Regla General, no sélo como garantia
para evitar la arbitrariedad, sino porque la actividad de la
administraciénes el instrumental para asegurar la certeza en el actuar
de la administracién y de los derechos de los asociados. Condiciones
que hemos venido identificando como fundamentales para la validez
de las decisiones administrativas.

En este sentido el Consejo de Estado ha destacado la importancia de
las vias procedimentales en la conformacién de la legalidad del acto.
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Al respecto, ha disefiado el esquema doctrinal aplicable a la
administracién colombiana enlos siguientes términos: “...es innegable
que el ritual o formalismo instituido para la expedicion de
determinados actos, es condicién para su propia validez. Por ello,
justamente, la omisién de tales exigencias rituales o de expedicién del
Acto ‘en formairregular’... estd consagradocomo causalde nulidad...”.
Las formalidades, indica el Consejo, tienen por objeto
fundamentalmente “...garantizar la legalidad y correccién en la
actividad administrativa. ... impedir que se cause lesién alguna a
derechos o intereses legalmente protegidos...”266.

Ahorabien, laconfiguraciéndel vicio de formacorrespondeanalizarla
dentro del contexto de la finalidad propuesta para los procedimientos
administrativos, esto es, como garantia fundamental tanto para la
administracién como para los asociados. En este sentido, sélo los
defectos trascendentales de naturaleza formal o procedimiental,
estarian viciando la validez de los actos administrativos. Es decir,
s6lo se podrdn determinar como anulables cuando falten o se
desconozcanrequisitos formalesindispensables para lograrla finalidad
propuesta o que frente a los asociados los inducen por los senderos de
la indefensién.  El vicio de forma carece, por si mismo, de virtud
invalidante sinoes de aquellos que retinen las caracteristicas expuestas.
Su naturaleza es estrictamente instrumental, sélo adquiere identidad
cuando su existencia ha desprotegido los derechos de los asociados,
e incluso de la propia administracién. Por esta razén, se ha venido
sosteniendo la existencia de una doble clasificacién de los vicios de
forma o procedimiento, los sustanciales y los accidentales.

En este sentido, la jurisprudencia y doctrina colombianas han
considerado que no toda anormalidad formal o procedimental

266.  Consejo de Estado, Sala plena de lo contencioso administrativo, sentencia de abrit 11 de
1978, consejero ponente Carlos Portocarrero Mutis, Anales del Consejo de Estado, tomo
XCIV. Olivia Castro, A., “Los vicios de forma del acto administrativo”, Coleccién
Estudios Administrativos, Madrid, mim. 22, 1963, p. 25: “... El vido de forma constituird,
pues, la violacién de esta legalidad formal, pudiéndose definir: L2 omisién o mala
aplicacién de un acto administrativo de las formas y procedimientos a los cuales ese acto
debe sujetarse...”.
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constituye factor de irregularidad del acto administrativo. Se ha
planteado, en consecuencia, la diferencia entre los llamados vicios de
forma sustanciales y los accidentales. Los primeros son aquellos de
magnitud, importancia, que se estructuran sobre requisitos
indispensables para el resultado final del acto, sobre las garantias
consagradas en defensa de los particulares en general, se agrega a lo
anterior la violacién de los requerimientos indicados expresamente
en la ley como indispensables para la produccién del acto, y cuya
omisidn o transgresién ocasiona la nulidad de la actuacién.

Especificamente se presentan en la vida juridica del acto, cuando la
omisién o el cumplimiento incorrecto de ciertas formalidades puede
ejercer la influencia sustancial sobre la decisién adoptada. De esta
manera, una interpretacién adecuada estaria dada en el sentido de
considerar como vicios de forma sustanciales, aquellos con cierta
entidad o importancia, decisiva, en el resultado de la actuacién. En
nuestra opinion, aquellos que atacan las garantias y los derechos de
las personas afectadas con la decisién.

Los vicios procedimentales de naturaleza accidental, por el contrario,
son aquelios de menor entidad, que no acarrean nulidad del acto. Son
todas aquellas omisiones de formalidades insignificantes o de
formalidades cuyoincumplimientono podrian, en la realidad factica,
alterar en manera alguna, garantias de los administrados. En el decir
del Consejo de Estado, “...una omisién de cardcter formal... que no
incide en la decisién material al alterar la expresién de la voluntad...
configura, todo lo mds, una irregularidad en la expedicién del acto
que por si sola no hace nulo (sic}...”267,

En recientes providencias se ha reiterado el anterior criterio. En
sentencia de 1992 la Corporacién indicé sobre este tipo de vicios que,
“....ciertoesque el cumplimiento de las formalidades es unimperativo
para la administracién pero no siempre su violacién apareja nulidad
delaactuacion, y esto esjustamente lo que ocurre en el sub - lite en que

267. Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, seccidn cuarta, sentencia de
octubre 20 de 1977, C.P. Jorge Dévila Herndndez. Anales del Consejo de Estado, tomo
CXIIL
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el quebranto de una norma instrumental daria, a lo mas, lugar a
sancién disciplinaria para el funcionario responsable...”. El asunto
especifico se referfa a la destitucién que un gobernador habia hecho
de un funcionario departamental, después de haber transcurrido el
término legalmente establecido. En este caso, agregé lo siguiente la
providencia: “....pero simplemente se trata de una irregularidad
simplemente formal, no de cardcter sustancial, como seria la ausencia
de capacidad legal del gobernador para proferir el decreto acusado,
anormalidad que carece de entidad juridica suficiente para invalidar
el acto: No hay duda de que el término tiene razén de ser en el
ordenamiento legal, mas no con la finalidad de despojar el érgano
administrativo de su competencia una vez haya vencido, pues si el
legislador asi lo hubiera querido, expresamente lo habria
consagrado...”268,

5. VICIOSPOR DESCONOCIMIENTO DELDEBIDO PROCESO.
DESCONOCIMIENTO DEL DERECHO DE AUDIENCIA Y DE
DEFENSA

El articulo 29 Constitucional determina que el concepto de debido
proceso es de aplicacién a toda clase de actuaciones sean judiciales o
administrativas. En este sentido, los elementos sefialados como
fundamentales para identificar el concepto del debido proceso y
estudiadosa propésito de los principios constitucionales orientadores
del procedimiento administrativo, constituyen los presupuestos para
entender la violaciénal debido proceso como causal de nulidad de los
actos administrativos. Por su naturaleza, bien podriamos catalogarla
dentro de las causales constitucionales de caricter sustancial, en la
medida en que el concepto de debido proceso se liga de manera
directa con las garantias constitucionales de los ciudadanos. Su
contenido implica la diversidad de garantias subjetivas que el Estado
le debe brindar a todo aquel con quien se interrelacione en las
actuaciones administrativas.

268. Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose administrativo, Seccién I, Sentencia de abril
21 de 1992. C.P.: Reynaldo Arciniegas.
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Ellegislador de tiempo atrds habia establecido una causal de nulidad
del acto administrativo que parcialmente abordaba el concepto de
violacién al debido proceso. Se trata de la causal que el Decreto 2304
de 1989 en su Art. 14 denominé desconocimiento del derecho de
audiencia o de defensa. Anotamos que se trata de una causal parcial
del debido proceso, en la medida en que el concepto del debido
proceso es multifacético respecto de las garantias con que cuentan los
sujetosenlos procesos. Eldebido proceso es mucho més que proteccién
ala audiencia o a la defensa. Es mds, estos dos elementos son algunos
de los aspectos contentivos del género, debido proceso.

Consideramos que esta causal sobra, existiendo no solamente el
postulado constitucional del debido proceso, sino también el principio
general del derecho que incorpora como norma rectora de las
actuaciones administrativas el concepto del debido proceso. El profesor
Betancur Jaramillo es de opinién similar. Senala al respecto que la
causal del Art. 14 del Decreto 2304 de 1989 estd de mds en el
ordenamientojuridico “...consideramos que sobraba su formulacién,
como causal auténoma de impugnacién, porque los derechos que
pretende salvaguardar (audiencias y defensa) han estado siempre no
solo contemplados en normas legales de obligado acatamiento, sino
protegidos por la causal de expedicién irregular del acto y atin con la
de violacién de la ley...”269,

269.  Betancur Jaramillo Carlos. Derecho Procesal Administrativo, Sefal Editora. 1992, p. 175.



