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Sujeto activo. La competencia. La voluntad. Sujeto pasivo. Objeto del
acto administrativo. Motivo del acto administrativo. Finalidad del
acto administrativo. Formalidades del acto administrativo. El mérito
en el acto administrativo.

1. FUNCIONES ESTATALES Y ACTO ADMINISTRATIVO

Concebido el Estado como una persona juridica capaz de desarrollar
funcionesbasicas, sean estas, legislativas, ejecutivas o administrativas,
y judiciales?®A, a través de érganos y autoridades debidamente
instituidas y sujetas a todo un ordenamiento de preceptos y normas,
con controles y contrapesos prefijados, corresponde entonces
determinar, en qué eventos de su devenir funcional se compromete
el Estado a través de manifestaciones de voluntad creadoras de
situaciones juridicas, que podamos calificar de administrativas.

La primera observacién ante este conflicto parece légica, pues no
todas las manifestaciones pueden ser calificadas de administrativas
porque, orgénica o formalmente, la fuente de decisién publica reviste
diferente naturaleza. Es decir, nos enfrentamos a instituciones que
por su origen, atribuciones y funciones, estdn llamadas a producir
pronunciamientos confuerza de ley (Congreso), o decisionesjudiciales
(jueces y tribunales). Providencias éstas que de ninguna manera
podemos atribuir, por lo menos de manera genérica, al ejercicio
mismo de la administracién o ejecucién publica.

El criterio tradicional que acepta excepciones, ha sido el de atribuir la
produccién y ejecucién de los lamados actos administrativos a los
érganos que ejercen la funcién administrativa. Es decir, al poder
ejecutivo en todas sus modalidades -criterio organico o formal-y por
via del contenido, de manera no general, a los otros poderes publicos
-criterio material o sustancial-. Adicionalaloanterior, el positivismo
kelnesiano, que en lo administrativo encuentra respuesta en las

20A. Reinhold Zippelios. Teoria General del Estado; op. cit; supm nota No. 1. p. 101. “.....asi pues,
el Estado como persona juridica, es un esquema de imputacién. Este se divide en su
estructura, en dmbitos de funcidn, que son tareas delimitadas (oficia = deberes) y
facultades de regulacion (como las del Parlamento), que ejercenlos titulares (in haber) de
dichos &mbitos de funcion, por cuenta de la persona juridica, a la que tales actos le son
atribuidos constructivamente, en la forma descrita...”.
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elaboraciones de Adolfo Merkl, identifica la actividad administrativa
como aquella sujeta de manera jerdrquica, tanto a la Constitucién
comoalaLey. Seconcretaestaactividad funcional del Estado, segtin
Boquera Oliver, (Derecho Administrativo, Tomo 1 Madrid 1983).
“..En la facultad de crear unilateralmente e imponer situaciones
juridicas cuya validez y eficacia descansa en la presuncién juris-
tantum de que son conformes con el ordenamiento juridico...”. Estas
situaciones juridicas, son las de menos fortaleza dentro del
ordenamientojuridico. Son, porasidecirlo,las dependientes absolutas
del contexto general del ordenamiento juridico. En ellas recae la
totalidad del peso del principio de la legalidad. Su desconocimiento
implicalapérdidade fuerzaejecutoria. Sunulidad criteriojerdrquico-

Desde otro punto de vista, la actividad administrativa complementa
el accionar legislativo y judicial. Ejecuta las decisiones de los jueces
y cuerpos representativos y decide en muchos casos la direccién
misma de las politicas y programas estatales.

Es por esto, como lo anota certeramente el profesor Alvarez-Gendin,
“la funcién administrativa es una expresién compleja”2l.
Efectivamente, desde la éptica juridica, por sus miiltiples caracteres,
la actividad de la administracién adopta una variedad de
exteriorizaciones que la vinculan o comprometen; figuras éstas que
conocemos comoactos, hechos, operaciones, vias dehechoy omisiones,
las cuales no son mds que mecanismos de expresién voluntaria o
involuntaria de laadministracién, regularmente, algunas conel finde
obligarse y otras de lograr efectos juridicos en cumplimiento de los
cometidos estatales asignados a la administracién. A continuacién
expondremos los rasgos caracteristicos de cada una de estas figuras
para luego, con criterios definidos, proceder al estudio concreto del
acto administrativo en si.

21, Alvarez-Gendin, Sabino. Op. cit., supra, p. 316.
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Hechos administrativos

Sonaquellos fenémenos, situaciones o aconteceres conentidad propia,
independientes de la voluntad de la administracién, que producen
efectosjuridicos respecto de ella. Cualquier acontecer producido por
fenémenos fisicos, por la interrelacién entre naturaleza y hombre,
(involuntario) o la sola intervencién del hombre (involuntaria), es un
hecho que adquirird connotacionesjuridicas, si vincula a lasentidades
publicas o crea, como cominmente se dice, relaciones juridico-
administrativas. Como lo sefala Zanobi: “...Non tutti gli avvenimentti
hanno valore per il diritto, ma solo quelli qui il diritio stesso attribuisce
qualche conseguenza giuridica 214,

En los hechos administrativos no es la voluntad de laadministracion
el elemento determinante del mismo; el querer de la administracion
no actda directamente. A pesar de que es la actividad administrativa
el medio para la produccién del hecho, es evidente que éste se
produce, aunque no sea deseado?. Si bien es cierto que hacemos
referencia a la voluntad de la administracién como no determinante,
la discusién se hace interesante cuando es la voluntad del sujeto
intérprete de la voluntad estatal, la que protagoniza el acontecer que
vincula a la administracién. Como en el caso del soldado que
resuelve, conel arma de dotacién, quitarle la vidaa suenemigo. Odel
alcalde que emite la orden de demoler un edificio sin el agotamiento
de los procedimientos legales. En estos casos estamos ante evidentes
operaciones administrativas que procesalmente reciben un tratamiento
similar al hecho. Lo determinante del hecho, insisto, es la falta de
voluntariedad tanto del sujeto como de la administracion.

En consecuencia con lo expuesto, el criterio determinante para
identificar un hecho eslavoluntariedad que puedaexistir por parte de

21A. Zanobini, Guido. Corso di dirritto Amministrativo, vol. 1 p. 209. Regis Fernandes de
Oliveira. Ato administrativo. Revista Editora dos Tribunais. 1980 . S0 Paulo.

22 cfr., Rodriguez, Libardo. Op. cit., supra nota 1, p. 169; Consejo de Estado, Sala de lo
contencioso administrativo, sentencia de 14dejuniode 1961, C.P. Carlos Gustavo Arrieta,
Anales del Consejo de Estado, tomo LXTII, nims. 392 a 396, 1961, p. 147; Alvarez-Gendin,
Sabino. Op. cit., p. 316.



Concepto y elementos del acto administrativo 45

la administracién en su materializacién. El Decreto 01 de 1984, que
medificé el Céddigo Contencioso Administrativo, acudia precisamente
a los anteriores criterios cuando en su redaccién original definia en
elarticulo 83, a los hechosadministrativos como: “los acontecimientos
y las omisiones capaces de producir efectos juridicos, y en cuya
realizaciéon no influyen de modo directo e inmediato la voluntad o la
inteligencia”.

El concepto que hemos acogido encuentra sus bases en las
elaboraciones jus-privatistas, especialmente las de derecho francés,
las cuales fueronrecogidas por nuestrajurisprudencia administrativa.
No obstante, vale la pena resaltar que no estamos frente a un concepto
de tratamiento uniforme en la doctrina. Para algunos autores esta se
traduce en fenémenos similares a la operacién, sin que para nada sea
tenido en cuenta el elemento volutivo como determinante. En esta
ténica encontramos a tratadistas como Dromi, para quien el hecho
administrativoes,”...todaactividad material, traducidaen operaciones
técnicas o actuaciones fisicas, ejecutadas en ejercicio de la funcién
administrativa, productorade efectosjuridicos directos oindirectos...”.
Para Dromi, la diferencia entre este fenémeno y el acto administrativo
estéd dada, por la naturaleza de la actividad: mientras el hecho
importa un hacer material, operacién técnica o actuacién fisica, el acto
implica siempre una declaracién intelectual de voluntad, de decision,
de cognicién u opinién. El hecho, agrega Dromi, puede ser la
ejecucion de un acto o simplemente una operacién material, sin
decisién o acto previo. En este sentido el hecho administrativo pasa
a ser un instituto similar a nuestra operacién administrativa, tal y
como lo estudiaremos mds adelante2?A,

Esta tesis es igualmente sostenida por la doctrina brasilefia. Seabra
Fagundes, al identificar la institucién la sitia dentro del marco de
materializacién del derecho, en donde la totalidad de actuaciones del
Estado, tendientes a poner en précticalos actos generales o especiales,
estructuran los llamados hechos de la administracién?2B. Para el

22A. Dromi, José Roberto. Op. cit., supra nota No. 2, p. 270.

22B. seabraFa gundes, Miguel. O controle dos attos administrativos pelo poder judiciario; Saraiba
1984; S3o Paulo.
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derecho y doctrina italiana el concepto tiene otras connotaciones. Se
trata de un término genérico, (fatto), dentro del cual se comprenden
todos aquellos eventos o fendmenos que pueden producir efectos
juridicos. Tratese de la constitucién, modificacién y extincién de los
mismos. Los hechosjuridicos puedenconsistiren fenémenosnaturales,
(fattinaturali) o del comportarniento humano. (fatti umani). Tratandose
del derecho administrativo la teoria del hecho constituye el punto de
partida de la teoria del acto juridico, sea este administrativo
simplemente o negocio juridico22C.

Como se observa, al no existir uniformidad en la doctrina nos ha
correspondido adoptar una de las tesis para estos efectos, y esta ha
sido latesis dominante enladindmicamismadel derecho colombiano.
Esta es la llamada teoria de la voluntariedad del hecho, por parte de
la administracién. Respetamos las otras posiciones doctrinales mas
no las compartimos, en la medida en que hemos desarrollado otros
conceptos que las recogen: Enelcaso de la tesis de Dromi y Fagundes,
el Derecho Nacional ha elaborado la tesis de la operacién
administrativa. En el caso del concepto italiano, nuestras bases se han
edificado sobre la teoria general del acto o negocio juridico, del cual
indudablemente se han extraido los elementos esenciales del acto.

Operacién administrativa

Fenémeno de trascendental importancia para la vida practica del
derecho, es éste, el de la operacién administrativa; constituye el
aspecto dindmico-préactico en la materializacién de lo dispuestoenla
ley o en el acto.

Tradicionalmente se ha considerado como operacién administrativa
aquel fenémeno juridico que consiste en un conjunto de actuaciones
administrativas tendientes a la ejecucién de la decisién legal o
administrativa como la reunién de una decisién de la administracién
con su ejecucioén préctica. Fenémeno al que naturalisticamente se le
atribuye una solaidentidad. En la operacién, al igual que los demis

22C.  Guido Landi-Giuseppe Potenza. Marntuale Di Diritto Amministrativo: Op. cit. Supra Nota
No. 2. p. 198 y 199.



Concepto y elementos del acto administrativo 47

medios de actuacién o manifestacién de laadministracién, influye, en
algin grado, la voluntad, enla medida que mediante ésta -voluntad-
la administracién da aplicacién a lo preceptuado -derechos y
obligaciones- por el acto y lo realiza en su totalidad haciéndole
producir la plenitud de sus efectos, siendo indiferente que para tal
efecto se acuda a procedimientos escritos, verbales o materiales.

Como claramente lo ha expuesto la jurisprudencia del Consejo de
Estado, la operacién administrativa es generalmente un proceso de
ejecucién de la ley o de un acto administrativo. Mientras la norma
organiza el derecho, el ordenamiento administrativo lo aplica y la
operacién administrativa lo ejecuta. La operacién resulta ser,
consecuentemente, la culminacién de la actividad estatal encaminada
alarealizacién plena del derecho, 1a cual estd vinculada mediatamente
a la ley, e inmediatamente a un acto de la administracién23.

La jurisprudencia colombiana clasifica en dos tipos las operaciones
administrativas, partiendo de si el acto, al que se pretende dar
cumplimiento, es expreso o ticito. De esta forma se conoce la
operacién dependiente de un acto escrito y la dependiente de un acto
no escrito.

Acto escrito y operacién: La decisién administrativa que le sirve de
apoyo, aisladamente considerada, aplica el estatuto superior de
derecho y establece una relacién juridica entre el Estado y los
particulares afectados por ella. Una vez que ese acto se ha
perfeccionado, queda amparado poruna presuncién de legalidad que
engendra, para laadministracién publica, el privilegio de la ejecucion
oficiosa.

3 Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, sentencia de 14 de junio de
1961, C.P. Carlos Gustavo Arrieta, Anales del Consejo de Estado, tomo LXII, nms. 392
a 396, 1961, pp. 147 y ss. Consejo de Estado, Sala de negocios generales, sentencia de
febrero 3 de 1964, C.P. Guillerme Gonzélez Charry. Anales del Consejo de Estado, niams.
405 y 406, tomo LXVIIL, pp. 337 y ss. Respecto del concepto dijo la Corporacién: “para
distinguirla del simple acto escrito de la administracién, se le sefiala como el conjunto de
actos a cuyo través se cumple o se quiere cumplir voluntariamente una finalidad juridica
de servicio piiblico y cuya causa inmediata es una decisién escrita u oral de la misma
administracion”.
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El ordenamiento es ejecutorio y oponible. 5i la persona interesada lo
acata, no habra oportunidad a actuaciones ulteriores. Pero si hay
renuencia a cumplir el mandato administrativo, el poder publico
podra utilizar los procedimientos legales de compulsién escritos o
verbales y realizar los actos materiales indispensables para ejecutar el
ordenamiento. Este sistema de imposicién unilateral y de actuacién
material es lo que constituye la operacién administrativa. Los actos
escritos o materiales que se realicen en el desarrollo de este proceso de
ejecucién carecen en realidad, de autonomia juridica. Son la
consecuencia necesaria de la decisién previa y estdn subordinados a
ella.

Acto no escrito y operacién: La Constitucién y las leyes confieren al
organo Ejecutivo ciertos poderesjuridicos paraactuarenlassituaciones
de emergencia publica. Esas circunstancias especiales imponen, en
algunos casos, la necesidad de apelar a procedimientos rapidos y
expeditos de decisién y ejecucién. Ocasiones hay en que los
ordenamientos serdn necesariamente verbales, y materiales los
sistemas paracumplirlos. Paraefecto de aplicar losestatutos superiores
en estas situaciones de urgencia, el Gobierno profiere actos
administrativos de ejecucién inmediata. La decisidén no se escribe: se
realiza. Pero el acto o sucesién de actos materiales de ejecucién, no
son mds que la consecuencia forzosa y necesaria del ordenamiento
verbal que los procede. No constituyen actos juridicos auténomos e
independientes, sino realizaciones materiales subordinadas a un
mandato previo?4.

Es importante sefialar, c6mo a nivel doctrinal se presentan algunas
dificultades terminolégicas, respecto a lo que conocemos como
operacién administrativa la cual se identifica con el denominado

2 Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, sentencia de 14 de junio de
1961, C.P. Carlos Gustavo Arrieta. Anales del Consejo de Estado, tomo. LXIII, mims. 392
a 296, 1961, pp. 147 y ss.
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“acto complejo”. Sin embargo, entre nosotros el término tiene
connotaciones totalmente diferentes. Precisamente, lajurisprudencia
colombiana se ha pronunciado diferencidndolos detalladamente?>.

El régimen legal original de 1984 (Decreto 01) asimilaba -en nuestro
conceptoinjustificadamente- las llamadas operaciones administrativas
a los actos administrativos. Consideramos que contrariamente a lo
expresado por el legislador, el fenémeno en su naturaleza intrinseca
seguirdexistiendo y surtiendo los efectos antesanotados; sinembargo,
en las esferas del desarrollo procesal jurisdiccional su trato sera
similar al de los hechos administrativos segtinlo dispone el Art. 86 del
Cédigo Contencioso Administrativo, conforme a las modificaciones
introducidas por el Decreto 2304 de 198926.

La doctrina italiana recoge el concepto de operacién tal y como fue
elaborada en el Derecho Francés. No obstante, no existe uniformidad
sobre el concepto: “...il significato non é pero univoco. Alcune di quelle che
la legge chiama operazione sono dischiarazioni”. Para este sector de la
doctrina, la operacién es un fenémeno estrictamente voluntario que
no se traduce en una declaracién pero que se caracteriza porque esta
precedido de ella?6A.

25 Cfr., Consejo de Estado, Sala de negocios generales, sentencia de febrero 3 de 1964, C.P.
Guillermo Gonzalez Charry. Anales del Consejode Estado, niims, 405 y 406, tomo LXVIII,
pp. 337 y ss. Dijola corperacién sobre la diferencia entre operacién administrativa y acto
complejo: “En la jurisprudencia procesal colombiana, pues cuando la causa del dafto es
el primero -acto complejo-, debe enjuiciarse la totalidad de los actos que lo constituyen
y decretar primeramente su nulidad como premisa indispensable de una reparacién; mas
si dicha causa es la operacién, las exigencias procesales se satisfacen con la simple
demanda de reparacién, sin nulidad previa de ninguna especie”.

26 Esta asimilacién de la operacién administrativa al acto administrative, ha provocado
airadas reacciones en la doctrina nacional; nosotros consideramos que la mentada
consideracién no es més que un ejemplo de la pereza legislativa, la cual entorpece las
elaboraciones doctrinarias y jurisprudenciales. El profesor Mario Madrid Malo G.
(Cédigo Contencioso Administrativo, Bogotd, Editorial Legis, 1985, p. 175), comentando
el articulo 83 del Codigo, senala: “con notoria falta de técnica, enel articulo 83 del nuevo
C.C.A,, se equiparan al Acto Administrativo las nociones de operacién administrativa...
se trata de fenémenos que mal pueden confundirse”.

26A. Guido Landi-Guiseppe Potenza. Manuale... Op.cit. supra nota N°. 2. p. 207 y 208: “ El
ambito de la operacién administrativa enla administracién moderna, es muy extenso: Se
puede decir que cuantitativamente la mayor parte de la actividad de la administracién
consiste en operaciones...”.
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Via de hecho

Es ésta una institucién juridico-administrativa nacida como muchas
otras del desarrolicjurisprudencial francés pero que en las aplicaciones
que de sus fundamentos doctrinarios se ha establecido en nuestros
paises, ha sufrido cambios sustanciales y enalgunos casos ha tomado
direcciones opuestas a las originadas en su derecho materno.
Inicialmente se entendi6 por via de hecho, aquella figura que obtenia
connotaciones juridicas en el cumplimiento de determinadas
-actividades materiales de ejecucién y que era utilizada por la
administracién publica, cometiendo irregularidades groseras que
atentaban contra dos importantes derechos: el de propiedad y el de
la libertad piblica.

En consecuencia, el concepto de via de hecho administrativo se ubica,
por sus caracteres, en el mbito de la ilegitimidad, producida esta por
la irregularidad grosera, manifiesta y flagrante, que violenta los
derechos de propiedad y de libertad publica; bien porque la
administracién no tenia poder para desarrollar la actividad material
de ejecucién o porque teniendo ese poder, utilizé procedimientos
manifiestamente irregulares.

En derecho francés, la razén de las de la vias de hecho estd dada en
que las mismas, para efectos procesales, son consideradas como de
competencia de lajurisdiccién ordinaria. Elargumento que se esgrime
es, que las vias de hecho no son verdaderas actuaciones de la
administracién.

Contrariamente aloscriteriosjurisprudenciales franceses, enel derecho
colombiano, la nocién de via de hecho tuvo consagracién para
determinar la competencia de la jurisdiccién contenciosa
administrativa (articulos 30 y 32 del Decreto 528 de 1964; articulo 83
del Decreto 01 de 1984)27.

27, Cfr., Rodriguez Libardo. Op. cit., supra nota 1, p. 170. Agrega este ilustre tratadista: “En
Colombia se ha utilizado esta expresién de ‘vias de hecho’, tanto por la ley como por la
jurisprudencia y la doctrina. Asi, por ¢jemplo, el Decreto 518 de 1964, al establecer la
competencia del Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos, en sus articulos 30
y 32, induyé el concepto de via de hecho como causal de responsabilidad de ia
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En Colombia sélo puede hablarse de via de hecho en dos casos
especificos en los que la doctrina y la jurisprudencia han dado pleno
desarrollo. Uno, cuando la administracién obra en ejercicio de un
pretendido derecho que no tiene, caso en el cual debe entenderse que
el derecho ejercitado no existe -falta absolutamente-, porque, de lo
contrario, si hay, asi sea un principio de poder, se estaria tipificando
un claro exceso de poder. Otro, cuando en el ejercicio de un derecho
que realmente se tiene, se acttia con ausencia total de procedimiento
legal (al igual que el anterior la falta de procedimiento debe ser
absoluta). En estos eventos se estd ante una ausencia total de
procedimiento y no ante una simple irregularidad procedimental.

Encuantoalo quetenia que verconla responsabilidad correspondiente
a la administracién frente al administrado, por la via de hecho, se
decfa en la jurisprudencia nacional, que ésta seria responsable, con
la sola demostracién, de la grosera y violenta ilegalidad provocada
por la administracién, siempre y cuando el afectado demostrara que
existia una evidente relacién de causalidad, entre la via de hecho y el
dano causado?8.

administracién... no se justifica hablar en Derecho Colombiano de vias de hecho, pues en
el fondo esa figura en nuestro medic equivale a operaciones administrativas
manifiestamente ilegales, o sea, en definitiva, a simples operaciones administrativas,
pues en Colombia no tiene una consecuencia especial el hecho de que la ilegalidad sea
‘simple o manifiesta’ ¥. Cassagne, Juan Carlos. Op. cif., supra nota 1, pp. 51 y 52,
refiriéndose a la via de hecho en la Argentina, dice: “la nocién de ‘via de hecho’ del
régimen Argentino vigente en el orden Nacional es mas amplia que Iz elaborada porel .
Consejo de Estado Francés... la Ley de Procedimientos Administrativos -Ley 19.549
modificada porla Ley 21.686- sefiala a titulo enunciative dos supuestos de via de hecho:
a) el comportamiento material que sea lesivo a un derecho o garantia constitucional y b}
la puesta en ejecucién de un acto hallandose pendiente algtin recurso administrativo de
los que en virtud de normas expresas impliquen ia suspension de gecutoriedad o que,
habiéndose resuelto, no fuere modificado”.

28.  Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, seccién tercera, sentencia de 28
de octubre de 1976, publicada en Madrid. Malo, Matio. Ob. cit. pp. 176 y 177. Agregd la
corporacion en dicha sentencia, respecto dela via de hecho y laoperacién administrativa,
que: “como antitesis de la via de hecho, aparece la operacién administrativa como €l
ejercicio, por parte de la administracién de un derecho que ha sido reglamentado en su
provecho, o mejor teniéndola como destinataria y con el empleo del procedimiento
legalmente sefialado. Puede que haya exceso de poder, defectuosa aplicacidn del derecho
que se ejerce o irregularidad en el procedimientolegalmente sefialado y aplicado, sin que
por ello deje de existir la operacién administrativa, simplemente, habré falla del servicio
o dela administracién y Ia responsabilidad serd la comdn”,
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Finalmente, debemos indicar que al igual que las operaciones
administrativas, el Decreto 01 de 1984 sefialaba, en su articulo 83, que
“las lamadas vias de hecho se considerarén, en adelante y para todos
los efectos, actos administrativos”29. El Decreto 2304 de 1989, desmontdé
el concepto de via de hecho del Régimen Positivo, dejando que las
situaciones facticas que la constituian, configuraran otras
manifestaciones de laadministracién mas coherentes con su naturaleza,
como por ejemplo las operaciones administrativas.

Omisiones

Las omisiones o conductas omisivas de la administracién, son las
abstenciones de la misma que la vinculan juridicamente. En el
derecho colombiano la naturaleza de la omisién depende del mayor
o menor grado que la voluntad administrativa pueda influir en su
estructuracién. Si la omisién es producida con la intervencién
voluntaria del 6rganc administrativo, el tratamiento que se le otorga
es el de un acto administrativo; por el contrario, si la voluntad no ha
influido de modo directo e inmediato, la omisidn se considera como
un hecho administrativo. En el primero de los casos se configura el
llamado silencio de la administracién, positivo o negativo, el cual,
desde el punto de vista de sus efectos se le da, por el Legislador, un
tratamiento especial similar al del Acto Administrativo. La doctrina
lo identifica como un acto presunto, sujeto a los mismos controles
administrativos y jurisdiccionales que los del acto administrativo. El
segundo, seria el hecho negativo que se sustenta en las mismas
razones expresadas a propésito de los hechos en punto anterior. A
este fenémeno juridico hace referencia el Art. 86 del Cédigo
Contencioso Administrativo, al regular laaccién de reparaciéndirecta.
De todas maneras resulta claro, desde el punto de vista de la
Constitucién Politica, que las omisiones comprometen no sélo la
responsabilidad del Estado sino también la persona del funcionario
que actiia a nombre de la Administracién. Recordemos cémo el Art.6
Constitucional, al definirel marco de la legalidad delaadministracién,
la compromete, y la hace responder no sélo por sus acciones sino
también por sus omisiones.

29 Véanse las observaciones hechas en la nota 50, infra.
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2. ACTOS ADMINISTRATIVOS

Estudiadoslos mecanismos que conelactoadministrativo constituyen
los medios de actividad de la administracién publica, corresponde
que tengamos a continuacién, el conocimiento especifico y concreto
de laestructura y conceptualizacién doctrinaria del actoadministrativo;
estudio que abordaremos, adoptando posturas operacionales,
tendientes a la identificacién plena de la institucion para lograr un
mayor beneficio sobre su eficacia y validez.

Antecedentes

Elconceptogenéricodeactojuridico tiene sus raices enlaselaboraciones
de los tedricos iusprivativas francogermanos, quienes se fundaron
principalmente en las exposiciones doctrinarias y filoséficas
desarrolladas durante el siglo XVII por Kant y Fichte-Grundlagen des
Naturrechts. Lateoriadelactoadministrativo especificamente, resulta
ser el desarrollo doctrinal especializado y auténomo del concepto
genérico acto juridico, el cual, nutrido con las ideas y experiencias de
larevoluciénde 1789 -concretamente aquellas referidas ala necesidad
de establecer linderos entre la justicia contenciosa administrativa y la
justicia ordinaria-, era aplicadoal ejercicio dela funciénadministrativa,
teniendo siempre presente que a ésta -funcién administrativa- nola
orientaba el principio de la autonomia privada, sinc, por el contrario,
la prosecucién del bien comun, el interés piiblico y las debidas
garantias al administrado.

La jurisprudencia del Consejo de Estado francés, lo mismo que la de
su tribunal de conflictos, tuvieron a su cargo las elaboraciones
conceptuales de acto administrativo a partir de las decisiones
proyectadas con el fin de determinar la competencia de los tribunales
administrativos y la jurisdiccion ordinaria, razones que han llevado
alaafirmaciénde quealgunos fundamentos del acto administrativo
tienen sus origenes en necesidades estrictamente adjetivas o
procedimentales, pero que en la hora actual han adquirido relevancia
sustancial y garantizadora de derechos fundamentales, para los
asociados.
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El profesor Garrido Falla, nos entrega, la que en su opinién es otra
opcién para el desarrollo del concepto de Acto Administrativo y ésta
consiste en la incorporacién, a la teorética de la administracién, del
llamado principio de lalegalidad. Este postulado post-revolucionario
esel que, “concede a ciertos actos de la administracién la significacion
peculiar de Actos Administrativos...”, calificacién que se realiza
“paradéjicamente” para identificar aquellas actuaciones de la
administracién no sujetas al control de la justicia ordinaria -lo que en
derecho germénico se llamé In polizeisachen gilt keine Appellation-. Esto
se explica, “sise tiene en cuenta la interpretacién que enel Continente
Europeo se hizo del principio de separacion de poderes...”, lo cual se
caracterizé por la desconfianza hacia el Poder Judicial, especialmente
en lo referente a otorgarle el conocimiento de los asuntos
administrativos. De aqui el nacimiento de la jurisdiccién contenciosa
administrativa con la caracteristica de retenida, ejercida por la propia
administracién30.

Con anterioridad a la acunacién del término acto administrativo
-Ancien Régime-, se acudia a otras expresiones con las que se intentaba
un acercamiento, tales expresiones fueron: “actos del rey”, “actos de
la Corona”, “actos del fisco”. Sin embargo, con anterioridad a la
revolucién francesa, la teoria delactoadministrativo era practicamente
desconocida. Antecedentes legislativos post-revolucionarios sobre el
concepto de acto administrativo, se detectan en el Fructidor del afio
ITI, en el que se prohibe a los tribunales judiciales el conocimiento de
diversos actos de la administracién. Posteriormente, por Ley de 2
Germinal del afio V, se dijo que las operaciones del cuerpo

administrativo y los actos de la administracién eran todos aquellos

30. Cfr.,GarridoFalla, Fernando. Tratado de derecho administrativo, Madrid, vol. I, 1970, p. 406:
“...Lateoria del acto administrativo nace ligada alajurisdiccién administrativa...”; puede
consultarse,asimismo, Martin Retortillo, L. “Actos administrativos generales y
reglamentos”, en Revista de administracion piiblica, mim. 40, enero-abril de 1963; pp. 235
y ss.: “...La técnica del acto era, pues, la solucién histérica mas adecuada para controlar
juridicamente a la administracién, en unas circunstancias que en conjunto y en linea
general eran adversas a ello...”. Puede consultarse sobre el surgimiento de la justicia
administrativa en Europa, y sus relaciones con el desarrollo del derecho administrativo,
en especial con el acto administrativo, la interesante monografia del profesor brasilefio,
Eduardo Lobo Botelho Gualazzi; justicia administrativa, Editora Revista dos Tribunais;
1986; Sao Paule.
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que se realizan por orden del gobierno, de sus agentes inmediatos bajo
su vigilancia y con fondos proporcionados por el Tesoro Puablico.

Agrega el tratadista Diez que: “es recién en el Repertorio de Merlin,
que en 1812 publicé la 4a. Edicién del Gullot, donde aparece por
primera vez la voz Acto Administrativo, que se define como una
decision de la autoridad administrativa, una accién, un acto de
administracién que tiene relacién con sus funciones”31,

No obstante la precariedad inicial, el anterior concepto haadquirido,
enlos sistemasjuridicosmodernos, especialmente enaquellos cefiidos
por los principios del Estado de Derecho, connotaciones de columna
vertebral del Derecho Administrativo. Y no sélo desde el punto de
vista de la funcién misma, sino también del régimen de garantias que
se desprende con su existencia. De ahi que se hayan desarrollado
importantes criterios jurisprudenciales y doctrinales, con el fin de
identificarlaexistencia de fenémenos que consistanenmanifestaciones
de voluntad, por parte de quienes ejercitan funciones administrativas.

Criterios

Encontrar con exactitud un criterio perfectamente valido, para
determinar la presencia de un acto administrativo, es uno de los
asuntos mds polémicos y controvertibles de la jurisprudencia y la
doctrina administrativista. Las condiciones legislativas, doctrinales y
jurisprudenciales de los diversos sistemas de derecho, invitan a
adoptar, tras un conocimiento amplio de la problematica, un criterio
en el estricto sentido operacional y enlo posible, adecuado al dmbito
nacional que nos interesa.

A R subrayado es nuestro. Diez, Manuel Maria. Op. cit., stupra nota 20, pp. 327. Constltese,
igualmente, Escola, Héctor Jorge. Tratado general de procedimiento administrativo, Buenos
Aires, Ediciones Depalma, 1975, p. 39: “... cuya génesis no ha sido posible determinar
dénde tuvolugar, al punto de que mientras Mayer atribuye su formulacién mas cientifica
a Francia... Jeilinek reivindica esta paternidad para la Dectrina Juridica Alemana. W
Garcia Oviedo, Carlos y Enrique Martinez Useros, Op. cit., supranota20,p. 6: “... deaqui
que el Acto Administrative comorealidad dela Administracion controlablejuridicamente,
no puede haber obtenido existencia -como indica Mayer- antes de la Revolucion
Francesa. Cabe afirmar pues, que el Acto Juridico Administrativo es un producto del
Estado de Derecho, en general, y dela aplicacién de la Doctrina de 1a divisién de poderes
en particular...”.
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Desde antafo, la doctrina ha desarrollado dos importantes criterios
determinantes del acto administrativo: el formal u orgénico y el
sustancial, mas conocido como criterio material u objetivo. Deacuerdo
con el primero, serdn actos administrativos: todos aquellos que
conforme a elementos externos -formales- sean considerados como
actos administrativos. En este orden de ideas, dichos elementos
estarian determinados por factores tales como el érgano productor
del acto, el procedimiento utilizado en su expedicién y la forma que
adopte el acto una vez producido.

De acuerdo con lo anterior, serian actos administrativos los dictados
por los 6rganos administrativos, mediante los procedimientos
indicados para la produccién de actos administrativos y con los
caracteres externos de cada uno de ellos®2.

Desde el punto de vista material, serdn actos administrativos todos
aquellos que en razén a su contenido o sustancia, sean considerados
como administrativos y sin importar las formas externas que puedan
alterar su apariencia. Es decir, sin importar el 6rgano, procedimiento
o caracteres adoptados en su materializacion. En consecuencia, toda
manifestacién voluntaria de un érgano cualquiera del Estado que por
su contenido sea considerado administrativo, serd acto
administrativo33,

3z, Cfr., Rodriguez Libardo. Op. cit., supra nota 1, pp. 175 y ss.; Diez, Manuel Maria. Op. cit.,
supra nota 20, p. 327; agrega este ilustre profesor que: “en el sentido formal se caracteriza
el acto administrativo teniendo en cuenta la naturaleza del 6rgano del que emana y, por
lo tanto, serdn actos administrativos los que emanen de un érgano admindstrativo en el
cumplimiento de sus funciones”. Gordillo, Agustin. Op. cif., supra nota 20, p. 51.
Fundamenta el doctor Gordillo el criterio formal en “el hecho de que los recursos
contenciosos-administrativos se den en principio -y en las legislaciones actuales- sélo
contra decisiones de érganos administrativos”; esto, en su parecer, ha hecho “que la
doctrina adopte casi unanime et concepto de que acto administrativo es el emanado de
un 6rgano administrativo... acto administrativo es el que dictan érganos administrativos
y no otros érganos”.

33, La funcién administrativa no es exclusiva del Poder Ejecutivo. Por regla general, la
mentada funcién corresponde al érgano ejecutivo de poder priblico; sin embargo, en la
préctica se producen excepciones a la anterior regla y es as{ como encontramos que los
poderes Legislativo y Judicial desarrollan, aunque en un menor grado, funciones
administrativas. En este sentido se pronurié el Consejo de Estado, Sala delocontencioso
administrativo, seccién primera, sentenwia de octubre 22 de 1971, C.P. Lucrecio Jaramillo
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Como lo indicdbamos, la diversidad de criterios varia de acuerdo con
las diferentes concepciones y cdnones empleados por ladoctrinaenla
elaboracién de los mismos; es asi como los criterios explicados se han
complementado con otros, talescomoeljurisdiccional y eljerdrquico.

De acuerdo con el primero, se excluye del concepto de acto
administrativo a todos aquellos actos que no son impugnables ante la
jurisdiccién contenciosa administrativa34. En lineas generales, este
criterio reforzaria el criterio formal ya enunciado, porque parte de un
elemento accidental del acto como seria el de su control, el cual, por
disposicién legislativa puede recaer en la justicia ordinaria sin que
ésta errénea asignacién, pueda desvirtuar su cardcter de
administrativo. En este sentido la sentencia de octubre de 1971
contintia en plena vigencia3.

Mediante el criterio jerdrquico, se pretende indicar que acto
administrativo es aquel que, respecto de la pirdmide juridica, debe
respetar las normas constitucionales y legales, es decir, el situadoaun
tercer u otro nivel inferior del ordenamiento.

En nuestra opinién, el concepto de acto administrativo comprende
varios caracteres de todos los criterios anteriormente expuestos, por

Vélez. Anales del Consejo de Estado, miims. 431-432, tomo LXXX], segundo semestre,
1971, p. 443. Cfr,, Rodriguez Libardo. Op. cit., pp. 175 y ss.; Diez, Manuel Maria. p. 327.
Agrega el distinguido maestro, refiriéndose al criterio material, que cuando estemos
frente al mismo “habré que referirse al contenido... y por ello seria acto administrativo,
en sentido material, toda manifestacién de voluntad de un érgano de Estado, sea éste
administrativo, legislativo ojudicial, con tal que la sustancia, el contenido del mismo, sea
de cardcter administrativo”. Gordillo Agustin. Op. cit., supra nota 20, pp. 52 y 56; este
autor desarrolla en su obra dos criterios que en mi concepto no son méds que aspectos del
criterio material que hemos venido exponiendo; son ellos ¢l sustancial u objetivo y el
funcional: por el primero se entiende que “Acto Administrativo es todo Acto que tenga
sustancia administrativa”; de acuerdocon el segundo. “Acto Administrativo es el dictado
en ejercicio de la funcién administrativa, sin interesar qué 6rgano lo gjerce... 1a nocién de
Acto Administrativo se refiere a una especie de actos realizados en ejercicio de la funcién
administrativa”.

3 Cfr., Rodriguez, Libardo. Op. cit., pp. 177 y ss.; Gordillo Agustin. Op. cit., p. 50.
B onsejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, seccién primera, sentencia de

octubre 22 de 1971, C.P. Lucrecio Jaramnillo Vélez, Anales del Consejo de Estado, mims.
431-432, tomo LXXXI, segundo semestre, 1971, p. 443
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cuanto pecariamos de limitados por no aceptar, de manera ecléctica,
que todos ellos no son mis que componentes, en mayor 0 menor
grado y de acuerdo con las circunstancias especificas, de un criterio
polivalente.

Por lo anterior, acto administrativo seria aquel que comparte de los
criterios formal y material; el que disfrute de elementos externos
-6rgano, procedimiento, forma- de acto y que, ala vez, tenga sustancia
administrativa, sin importar que sea creador de situaciones generales
sean ellas abstractas, impersonales, individuales, subjetivas o
concretas, dentro de cualquier 6érgano del poder publico.

En el derecho positivo colombiano (Decreto 01 de 1984), se adopta
durante algtn tiempo, el criterio anteriormente expucsto. De la
relacién juridica formada por los articulos 82 y 83, se infiere que lo
determinante en el acto, lo constituye la conjugacién resultante del
gjercicio de funciones administrativas por entidades publicas o
privadas, sean estos 6rganos que por regla general desarrollan otras
funciones, como la legislativa, lajudicial, o la de control, como en los
casos de la Procuraduria o laContraloria. Indica precisamente el Art.
82delC.C. A, conforme a la redaccion del Art. 19 del Decreto 2304 de
1989, que “...la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, esta
intituida por la Constitucién, para juzgar las controversias y litigios
administrativos, originados en la actividad de las entidades publicas,
y de las personas privadas que desempeiien funciones
administrativas...”. El Art. 83 reitera este concepto, cuando indica que
“...1a jurisdiccién de lo contencioso administrativo, juzga los actos
administrativos... de lasentidades piblicas y delas personas privadas
que ejerzan funciones administrativas...”. Para la doctrina, esta
expresi6én del legislador, implica la conjugacién de los criterios formal
y material en la determinacion del acto administrativo3.

36, Cfr., Arrubla Paucar, Jaime. “El acto administrativo en el nuevo C6digo”, en Reviste
Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, Medellin, nim. 66, Universidad Pontificia
Bolivariana, julio-septiembre de 1984, p. 156; Tafur Galvis, Alvaro. Op. cit., supra nota 20,
p. 183. “..... ahora el acto administrativo, no podr4 entenderse como un acto juridico de
la administracién piblica, nocién que nos queda corta, sino como aquel acto juridico, en
ejercicio de la funcion administrativa....”.
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Concepto

Otro de los aspectos dificultosos en la teoria general del acto
administrativo, es el que se refiere a su conceptualizacién. Las teorias
inspiradas por las diversas corrientes doctrinarias, han producido la
més amplia y antagdnica gama de interpretaciones del fenémeno
juridico que nos ocupa. Aunque el objeto de nuestro trabajo no es
entrar en controversias inacabables, operacionalmente adoptaremos
el criterio cldsico, expuesto por la teoria voluntarista del acto, por
considerarlalamas amplia y explicitaenel tratamiento delos elementos
integrantes de esta principal modalidad de expresién de la funcién
administrativa.

Teoria de la voluntad

En consecuencia, entendemos por acto administrativo toda
manifestacién unilateral de voluntad por parte de quienes ejercen
funciones administrativas, sean 6rganos publicos del Estado o simples
particulares, tendiente a la producciéon de efectos juridicos. Se
caracteriza este concepto, por ser, no sélo de naturaleza voluntaria
sino también decisoria. Es decir, con la capacidad suficiente para
alterar el mundo juridico. Sila manifestacion de voluntad no decide,
no es un acto administrativo. En este sentido se ha pronunciado de
manera reiterada la jurisprudencia del Consejo de Estado: “...El acto
en la doctrina general, en forma simple, es una manifestacién de-
voluntad de un ente de derecho. Es una decisién que produce efectos
juridicos. La nocién de decisién es entonces un concepto central
dentro de esta materia y se infiere que para que la jurisdiccion
intervenga a modo de control, se requiere que el objeto sobre el cual
actia, constituya en materia de manifestaciénintencional, la voluntad
de una decisibn que en el lenguaje del derecho comparado se
denomina a veces providencia, otras veces resolucién o decreto, pero
cuyo elemento central, al lado de otros que integran su esencia, es la
virtualidad de producir efectos enderecho. Asi, elactoadministrativo,
alaluz de la ley colombiana es una manifestacién de voluntad, mejor
se diriadelaintencidn, ya que éstasupone aquella, envirtud delacual
se dispone, se decide, se resuelve una situacién o una cuestion
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juridica, para como consecuencia, crear, modificar o extinguir una
relacién de derecho...36A, Silamanifestacién de quien ejerce funciones
administrativas, no es decisoria, no estd llamada a producir efectos en
el mundo juridico. Podria ser entonces un acto de la administracién,
pero no un acto administrativo y en consecuencia no es controlable.

La decisién no puede quedaren el interior de la administracién. Para
queel actoadministrativo sea eficaz se requiere que laadministracién
agote el proceso dirigidoasu exteriorizacién con el fin de producir
efectos en el mundo del derecho. No es indispensable que el acto
aparezca escrito; sin embargo, la legislacién podréd consagrar los casos
en que debe exigirse esa formalidad. Inferimos, entonces, que el acto
administrativo puede ser escrito o verbal, lo que no implica que éste
pierda su condicién de acto por ser verbal. El asunto adquiere
relevancia tan sélo tratdndose de los aspectos probatorios para efectos
administrativos o jurisdiccionales.

Manifestacién es sinénimo de declaracién, exteriorizacion de la
elaboracién interior al mundo exterior, por los medios entendibles o
las formalidades fijadas por la ley. La manifestacién cumple la tarea
publicitaria necesaria para lograr que los efectos queridos en el
ordenamiento juridico se realicen.

La voluntad constituye el querer, la intencién, la actitud consciente y
deseada que se forma en el rgano administrativo, de acuerdo conlos
elementos de juicio que le son aportados o que la administracién
recopila en el ejercicio de su funcién.

Cuando se habla de la voluntad administrativa en el érgano
administrativo, no se estd haciendo referencia doctrinaria a la clasica
“autonomia de voluntad del acto juridico privado”, cuya concepcién

36A. Consejo de Estado; Sala de lo contencioso administrativo; seccién IV; sentenda del 22 de
enero de 1987; C.P. Herndn Guillermo Aldana Duque; exp. 54%. En igual sentido,
sentencia de agosto 5 de 1991, seccién la. C.P. Yesid Rojas S. Exp. 1588: “....es elemento
esencial el caricter decisorio que lo haga capaz de producir efectos juridicos; de crear,
modificar o extinguir una situacidn juridica. Sdlo entonces, dicho acto, se coloca en
condiciones de ser susceptible de control jurisdiccional...” Sentencia de Dic. 18 de 1991;
seccion [I; C.P. Alvaro Lecompte Luna Exp. 3936.
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de claro carécter egoista e individualista, resulta incompatible conlas
finalidades sociales y garantizadoras para el conglomerado; se habla
de algo que busca la satisfaccién de los intereses generales, con la
manifestacién de voluntad de la administracién.

En nuestro concepto, detrds de cada manifestacion y dentro de las
condiciones que he expuesto, existe un mayor o menor grado de
expresién voluntaria para producir un efecto.

Ladeclaraciéndebe provenir delejercicio de lafunciénadministrativa,
realizado por la administracién o por quien haga sus veces, lo que nos
indica que el ejercicio de otras funciones -legislativas, ojudiciales-, asi
estén atribuidas a érganos que por naturaleza sean administrativos,
no serdn actos administrativos, y lo contrario, si la funcién
administrativa es desarrollada por cualquiera de los otros ¢érganos
del poder ptblico, tal y como ya lo hemos expuesto, produciran por
excepcion actos administrativos. Esto nos confirma nuevamente la
tesis ecléctica propuesta, tratdndose de los criterios determinantes del
acto administrativo.

La declaracién de voluntad debe provocar alteraciones juridicasen el
mundo exterior, modificando o extinguiendo las existentes o creando
nuevas situaciones de relevancia ante el derecho y como efecto directo
de su caracter decisorio.

Siuna declaracién no retine los elementos conceptuales expuestos, no
podemos calificarla de acto administrativo.

No obstante loanterior, y siempre y cuando, se retinan las condiciones,
lalegislacién haasimilado determinadasactividadesadministrativas
ala condicion de acto. Asiescomo, tratindose de la accién de nulidad,
el articulo 84 Inc. final, del Cédigo Contencioso Administrativo
estipula que: “...también puede pedirse que se declare la nulidad de
las circulares de servicio y de los actos de certificacion y registro...”.
En los primeros, es decir, los actos de certificacién siempre y cuando
contengan mandatos generales, o decisiones de obligatorio
cumplimiento y no meros conceptos de los expedidos conforme al
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Art. 25 del Cédigo Contencioso Administrativo. En los segundos, los
de registro, porque no obstante su especialidad, son tipicos actos
administrativos, decisiones de laadministracién de crearuna situacién
juridica a partir de su anotacién.

En lineas generales, podemos afirmar que el concepto de acto, en los
términos explicados, ha sido aceptado por la jurisprudencia y la
doctrina nacional colombianas 7.

La teoria voluntarista del acto administrativo ha sufrido maltiples
arremetidas por sectores de la doctrina que ven en ella un esquema
incompleto, en cuanto niega proyeccién a diversas formas no
voluntarias de manifestacién administrativa, 1o que enel concepto de
los criticos, constituyen verdaderos actos administrativos.

Teoria declaracionista de la mera manifestacién

Unprimer grupode expositores, que podriamos denominar defensores
de la teoria “declaracionista” del acto administrativo, entre quienes
distinguimos principalmente a los argentinos Juan Carlos Casagne y
Agustin Gordillo, sostiene que el acto administrativo no es mds que
cualquiera de aquellas declaraciones de un érgano estadual, en
cumplimiento de los cometidos encomendados a la funcién
administrativa. Se observa que se proscribe cualquier referencia al
elemento voluntad en la nocién del acto.

37.  Cfr.,Rodriguez Libardo. Op.cit,, p. 77; Diez, Manuel Maria, Op. cit.,, pp. 328y 329; Lopez-
Nieto y Mallo Francisco. E! procedimiento administrativo, Barcelona, José Maria Bosch,
Editor, 1960, pp. 203 y 204. Alvarez-Gendin, Sabino. Op. cit., supra nota 20, pp. 316-318;
Cornsejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, seccidn tercera, sentencia de
febrero 20 de 1968, C.P. Gabriel Rojas Arbeliez, Anales del Consejo de Estado, nims. 417
y 418, tomo LXXAV, primer semestre de 1968, p. 133; Consejo de Estado, Sala de lo
contendioso administrativo, seccién primera, sentercia de septiembre 24 de 1971, C.P.
Humberto Murda Ballén, Anales del Consejo de Estado, mims. 431-432, tomo LXXX1,
segundo semestre 1971, pp. 224 y ss; Consejo de Estado, Sala de lo contencioso
administrativo, seccién primera, sentencia de diciembre de 1975. C.P. Alvaro Pérez Vives,
Anales del Consejo de Estado, mims. 447-448, tomo LXXXIX, segundo semestre, 1975, pp.
307 y ss.; Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, seccidn cuarta, auto
de diciembre 12 de 1976, C.P. Jorge Ddvila Herndndez, Anales del Consejo de Estado,
nims. 451-452, tomo XCI, segundo semestre, 1976, pp. 476 y ss., entre otras.



Concepto y elementos del acto administrativo 63

El profesor Gordillo se configura como el tratadista mas radical en su
defensa de esta concepcién de acto administrativo. A pesar de que le
resulta, en su fundamentacién, dificil desprenderse de la nocién de
voluntad y considera, refiriéndose al elemento voluntad, que:

“Este concepto es equivocado, dado que la voluntad se considera
generalmente con sentido teleoldgico, con una indicacién de “fin” por
lo que no se toma en consideracién otros actos de la administracién
que producen efectos juridicos frente a los administrados y que se
rigen por los mismos principios que las manifestaciones de voluntad,
sin estar a pesar de ello incluidos en dicho concepto”38.

La nocién de acto administrativo, en consecuencia, segin aquel
tratadista, no podriadarse sobre conceptosa priori. Debe estar fundada
en la experiencia y determinada por el “fin” perseguido el cual se
pretende llenar con el acto administrativo. Tal razén lo lleva a
proponer que el acto como una simple declaracién es suficiente: “si
se toma al término en el sentido de exteriorizacién del pensamiento;
de extrinsecacién de un proceso intelectual, comprendiendo tanto el
caso de volicién (voluntad dirigida a un fin) como el de cognicion
(conocimiento-atestacion o certificacién), opinién y juicio”3.

Como se observa, el profesor Gordillo pretende fundamentar su
teoria enlasofisticada distincién de manifestaciones de conocimiento
y manifestaciones de voluntad, negando entidad a la teoria
“voluntarista” y proponiendo la “manifestacionista”, en la medida
que conaquéllase dejaria por fuera del conceptodeactoadministrativo
a una gran cantidad de actos que de por s no son sino simples
“manifestaciones de conocimiento”. Para refutar toda esa meticulosa
disertacién doctrinal bastaria preguntarnos: ;serd o no voluntaria la
manifestacién de conocimiento que hace laadministraciénen gjercicio
de la funcién administrativa?

38 CGordillo, Agustin. Op. cit., supra nota 20, p. 60

38 hidem.
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Por su parte, otro exponente de esta teoria, el profesor Juan Carlos
Cassagne, resulta en menor grado sustancial, aunque entiende, de
todas maneras, por acto administrativo: “Toda declaracién de un
Srganoestatal, enejercicio de la funcién materialmente administrativa
y caracterizada por un régimen exorbitante, que produce efectos
juridicos individuales, en forma directa, con relacién a los
administrados o terceros destinatarios del acto”40.

Reconoce Cassagne: “El acto administrativo pertenece a la categoria
de los actos juridicos voluntarios”! y considera igualmente que el
acto administrativo constituye una declaracién, habida cuenta que
traduce almundoexteriorun proceso de tipo intelectual, por oposicién
a los meros hechos administrativos, los cuales consisten en
comportamientos materiales que implican una actividad fisica de la
administraciéni2.

Laconcepcién “manifestacionista” carece delossélidos fundamentos
que le permitan desbordar las explicaciones de la teoria voluntarista.

Teoria de Alessi. Acuerdo administrativo

El profesor italiano Renato Alessi, apartindose de la concepcion
tradicional del acto administrativo, propone y desarrolla la teoria del
“acuerdo administrativo”, la que equivale a la “manifestacién de un
poder soberano que corresponde a una autoridad administrativa
como tal, respectoa unatrealizacién en la que dicha autoridad es parte,
para satisfaccién de intereses ptblicos concretos confinados a la
misma”43,

Segun Alessi, no es conveniente hacer una teoria unitaria del acto
administrativo.

40, Cassagne, Juan Carlos. Op. cit,, supra nota 1, p. 62
41 Jdem, p. 55.

2 ldem, p.54.

B.

Alessi, Renato. Op. cit., supra nota 14, p. 256.
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“Es necesario, con el fin de construir una teoria orgénica que resulte
util, aislar unacategoria homogénea de actos a los que pueda aplicarse
el mayor nimero posible de principios, pero que sea suficientemente
amplia para evitar excesivos fraccionamientos y que se presente como
la més significativa e importante entre las distintas categorias de los
actos administrativos, de manera que se pueda construir lo que
podria ser una teoria principal entre las teorias parciales de los actos
administrativos, de forma que las teorias menores que se refieren a
categorias menores se presenten como meras teorias complementarias
referidasa categorias meramente accesorias y complementarias de la
actividad”44,

De esta forma, Alessillega alaconclusion de que lasuma de todos los
actos constituye lo que generalmente podria considerarse actos
administrativos pero que tan sélo un sector de esos actos cumple las
condiciones antes sefialadas. Debe ser denominado acuerdo
administrativo, -término que en estricto sentido es el acto
administrativo entre nosotros-. La teoria del acuerdo administrativo
contempla como elemento bdsico y esencial el de la voluntad del
érgano encargado de generar el poder soberano, precisamente bajo Ja
condicién de que sea “la voluntad de ejercer un poder”4-.

El proceso de formacién del acuerdo comprende un doble momento:
“Por un lado el de la valoracién compartida del interés a satisfacer y
del medio idéneo; de otro lado, el momento de la volicién, con
respecto a la realizacién del interés valorado, mediante la adopcién
del medio elegido”46.

En otras palabras, el acuerdo obedece formalmente a la estructura
expuesta, sobre nuestra concepcién del acto administrativo; se
diferencia en la amplitud que, tanto en una como en la otra teoria, se
otorga a lo que se entiende por acto o por acuerdo administrative.

YU Ldem, p. 249,
45 ldem, p. 252.

46, ldem, p. 251.
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Como complemento, observemos algunos conceptos doctrinales de
actoadministrativo, para conocer de estamanera, como yalo deciamos,
la diversidad de opiniones que se han expresado, desde el maés
variado punto de vista. En su mayoria, los criterios de la doctrina
Alessi se encuadran de manera general en una u otra de las teorias
antes explicadas.

Teoria de Vedel. Decisién ejecutoria

-Para Vedel, la conocida teoria del acto administrativo se recoge en la
por él denominada “decisidn ejecutoria” y ésta sostiene que:

“Entre las prerrogativas de potestad publica de que dispone la
administracion, lamads caracteristica es, sin duda, 1a de poder adoptar
decisiones ejecutorias, es decir, hacer nacer unilateralmente
obligaciones y eventualmente, derechos en beneficic a cargo de
terceros, sin el consentimiento de éstos... Las decisiones ejecutorias
pertenecen a la categoria de los actos juridicos; constituyen
manifestaciones de voluntad a fin de producir efectos juridicos... “47.

Los conceptos anteriores llevanalautora definirel acto administrativo,
como “una decisién ejecutoria de un acto juridico emitida
unilateralmente por la administracién con el objeto de modificar el
ordenamiento juridico mediante las obligaciones que impone o por
los Derechos que confiere...”43,

Otros conceptos

Escola, mientras tanto, entiende por acto administrative: “una
declaracién unilateral de voluntad de la Administracién, que produce
efectos juridicos subjetivos...”. Agrega, que de acuerdo con esto,
”...quedan excluidos los reglamentos y los contratos administrativos,
que no deben ser considerados actos administrativos”49,

47, Vedel, Georges. Op. cit., supra nota 20, pp. 139 y 140.
48, Liem,p.146

49 Escola, Héctor Jorge. Op. cit., supra nota 31, p. 43.
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Sayaguez Laso, por su parte, considera el acto administrativo como:
“...La declaracién unilateral de voluntad de la Administracién que
crea efectos juridicos subjetivos...”%0,

Garcia Oviedo y Martinez Useros definen el acto administrativo
como: “...una declaracién especial de voluntad de un 6rgano piiblico,
preferentemente de un 6rganoadministrativo, encaminadoaproducir,
pro via de autoridad, un efecto de Derecho para la satisfaccién de un
interés administrativo...”51,

Cretella Junior, al definir el “acto administrativo”, lo explica
primeramente como “una especie de los actos juridicos...” que
contienen en su formacién y expedicién claros elementos de
particularisimo origen que los hace diferentes de éstos. Los actos
administrativos, agrega: “.. Son producidos normalmente, por
autoridades administrativas. Asi, por excepcién, pueden nacerdela
iniciativa de autoridades pidblicas o de otros poderes y,
excepcionalmente, en casos anormales, de personas privadas, que
tienen por objeto materia administrativa...”"2,

Concluye el profesor de la Universidad de Sao Paulo, que por acto
administrativo debe entenderse: “Toda manifestacién de voluntad
del Estado, a través de sus representantes, en el ejercicio regular de
sus funciones, o por cualquier persona que detente en sus manos,
fraccién de poder reconocida por el Estado, y que tenga por finalidad
inmediata crear, reconocer, modificar, resguardar o extinguir
situaciones juridicas subjetivas, en materia administrativa”.

Entre nosotros, Tafur Galvis considera que el acto administrativo “es
una declaracién de voluntad que genera efectos en el &mbito del
Derecho...”>4. Explica el profesor Tafur su concepcién del acto
administrativo indicando que: “... dentro de la teoria general del
Derecho Administrativo, elactoadministrativo siempre se hatipificado
como una decisién, inclusive se dice: Decidir es el verbo informador

50, Sayaguez Laso, Enrique. Op. cit., supra nota 20, p. 143.

51 Garcia Oviedo, Carlos y Enrique Martinez Useros. Op. cit., supra nota 20, p. 14.
52, Cretella Junior, José. Op. cit.,, supra nota 1, p. 127.

53, Ioidem.

54, Tafur Galvis, Alvaro. “Eveludién...”, Op. cit,, supra nota 20, p. 5.



68 Acto administrativo

del acto administrativo. Sino hay una decisién, una imposicién de
conducta de manera obligatoria no se estard, en principio, ante unacto
administrativo. Esa decisidn naturalmente que exterioriza un proceso
de voluntad. Proceso de voluntad que en el &mbito del Derecho
Publico se dirige al ejercicio de la funcién administrativa y se dirige,
en tiltimas, al cumplimiento de la voluntad estatal expresando en el
ordenamiento juridico...35.

Por ultimo, incluimos las siempre interesantisimas reflexiones sobre
acto administrativo del profesor Brewer-Carias, que, como él mismo

“lo senala, son el producto de un largo proceso evolutivo. Acto
administrativo, indica el autor:

“Es toda manifestacion de voluntad de caracter sub-legal realizada
por los 6rganos del poder ejecutivo, actuando en ejercicio de la
funcién administrativa, de la funcién legislativa y de la funcién
jurisdiccional; por los 6rganos del poder legislativo, actuando en
ejercicio de la funcién administrativa y de caracter sub-legal, por los
6rganos del poder judicial actuando en ejercicio de la funcién
administrativa y de la funcién legislativa, con el objeto de producir
efectos juridicos determinados que pueden ser o la creacién de una
situacién juridica individual o general o la aplicacién a un sujeto de
Derecho en una situacién juridica general...56.

El ilustre profesor venezolano fundamenta su conceptualizacién, en
el hecho de que Ia noci6n de acto administrativo “sélo puede resultar
de una combinacién de criterios organico, formal y material y nunca
puede condicionarse al cumplimiento de una funcién especifica del
Estado...”%7.

55, TafurGalvis, Alvaro. “El conceptode acto administrativo...”, Op. cit., supranota 20, p. 186.

. Brewer-Carias, AllanR., “Ley Orgénicadel Procedimiento Administrativo y el Contencioso
Administrativo”, en El procedimiento administrativo, archivo de derecho pdblico y ciencia de la
administracion, Caracas, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Juridicas
y Politicas, Instituto de Derecho Priblico, vol. IV, 1980, 1981, p. 209; igualmente puede
estudiarse la definicién de este autor en: “El recurso contencioso-administrativo contra
los actos de efectos individuales. Los vicios administrativos”, en Actas procesales del
derecho vivo, Frafiunica, Caracas, Cuadernos latinoamericanos del derecho en accidn,
nim, 5, 67/69, abril de 1977, p. 84.

57, Brewer-Carias, Allan R., “Ley Orgénica...”, Op.cit., p. 208,y “El Recurso...”, Op.cit., p. 82;
en donde agrega: “Ante todo debo sefialar que, en mi criterio, no es posible utilizar un
criterio \inico para definir el Acte Administrativo. La heterogeneidad de sus formas y
contenido lo demuestra y exige...”.
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3. ELEMENTOS ESENCIALES PARA LA EXISTENCIA 'Y
VALIDEZ DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Para que el acto administrativo exista juridicamente y se le tenga por
valido, debe concurrir una serie de elementos esenciales, que en su
conjunto constituyen sus piezas impulsoras. Cualquier falla 0 mal
funcionamiento de esta estructura, provoca la materializacién de
vicios descalificadores del acto, en la medida que pueden afectar su
validez. Por esto, podemos afirmar que en el &mbito de los elementos
esenciales, se configuran las enfermedades del acto, de ahi que su
conocimiento posibilite un pronto diagnédstico del padecimiento de la
manifestacién administrativaS7A. '

Teéricamente podemos agrupar los elementos esenciales para la
existencia y validez del acto administrativo en tres importantes
sectores. Uno, el de los referentes a los elementos externos del acto,
entre los que tenemos el sujeto activo, con sus caracteres connaturales
de competencia y voluntad, los sujetos pasivos y las propiamente
conocidas como formalidades del acto. En segundo lugar, el sector de
los referentes a los elementos internos del acto, que no pueden ser
otros que el objeto, los motivos y la finalidad del mismo. Y en tercer
lugar, el mérito u oportunidad en la produccién del acto, que si bien
no vicia lalegalidad del mismo, como los dos anteriores, si constituye
importante argumento en la vida practica del acto administrativo.
Desarrollaremos a continuacién cada uno de ellos:

Sujetos del acto administrativo

Entoda relacién de actuacién administrativa y de ejecutoriedad de un
acto administrativo, intervienen en mayor o menor grado, segun las
circunstancias y modalidades, dos sujetos de derecho: la
administracién o quiencumpla funciones administrativas, y lapersona
udrgano aquienvandirigidas lasestipulacionesjuridicas contenidas
en la manifestacién de la autoridad administrativa.

57A. Cavalcanti, Themistocles Brandao. Op.cit. supra nota No. 2 p. 62 .. entendemos que los
elementos de los actos administrativos son los mismos de los actos juridicos en general,
apenas con las peculiaridades propias ala naturaleza dela actividad administrativa. Asi
ocurre con la forma de manifestacién de la voluntad, 1a declaracién de los motivos, la
determinacion de las causas, la definicién de competencias, y las exigencias formales para
la validez del acto...”.
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El acto administrativo es, como lo hemos visto, una manifestacién de
decisién, es decir, que tan sélo interviene en su construccion la
voluntad de la administracion, imponiéndose ésta incluso contra el
querer del sujeto pasivo del mandato administrativo. Desde este
punto de vista, encontraremos que al primero de los sujetos
intervinientes en el contexto del acto administrativo, lo podriamos
llamar sujeto activo, y al segundo: sujeto pasivo.

Sujeto activo

El sujeto activo es el creador del acto administrativo, Corresponde
estacalificaciénal 6rgano del Estado, o al sujetorevestido de funciones
administrativas y que manifiesta contenidos aptos para modificar o
extinguir el mundo juridico el cual estd bajo su competencia. Lo
denominamos activo en la medida en que en el ejercicio de sus
facultades profiere y posiblemente ejecuta el llamado acto
administrativo.

Las personas juridicamente capacitadas para ser sujetos activos en la
funcién administrativa, pueden ser o no de derecho publico. Los
adelantos suscitados en el cumplimiento eficiente de los servicios
estatales ha provocado que organismos particulares, de naturaleza
iusprivatista, ejerciten inigualables funciones administrativas. Enel
derecho colombiano, segiin el Decreto 01 de 1984, en su articulo 1, se
acepta la anterior hipétesis, ordenando que en tales eventos dichas
“autoridades” deberan adecuar sus comportamientos a las normas
reguladoras de las actuaciones administrativas. El principio se reitera
en los articulos 82 y 83 del mismo cédigo y en los contenidos mismos
de la Constitucién de 1991, en especial el Art. 123 Inc. 3.

58, Fraga, Gabino. Derecho administrativo, México, Editorial Porria, 1986; p. 267. “... El sujeto
del Acto Administrativo es el 6rgano de la administracién que lo realiza. En su carédcter
de Acto Juridico, el Acto Administrativo exige ser realizado por quien tiene aptitud
legal...”. Gonzalez Pérez, Jesis. El procedimiento administrativo, Madrid, Ed. Abella, 1964,
pp. 191 y ss. Ferndndez de Oliveira, Regis. Op.cit; supra nota num.. 21A p. 52.
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El profesor Miguel Gonzélez Rodriguez ejemplariza los casos en que
los particulares cumplen claras funciones administrativas, indicando
que entre ellas tenemos -por lo menos en derecho colombiano- las
camaras de comercio, las asociaciones de usuarios, algunas sociedades
de economia mixta con capital estatal minoritario, etcétera™.

Por tratarse, como lo hemos dicho, de organismos a los que se les ha
atribuido personalidad, “carecen de una entidad orgéanica natural”
para el cumplimiento de sus atribuciones. Razén ésta que hace que se
tengan que valer de personas fisicas -funcionarios- para que realicen
las actividades imputables a ellos?,

Delsujetoactivo delactoadministrativo, y enrazén de supersonalidad,
se deben predicar dos importantes elementos que lo caracterizan,
otorgdndole susespeciales connotaciones de sujeto del derecho publico.
Estos elementos son la competencia y la voluntad.

La competencia

Tratdndose dela funciénadministrativa, lacompetenciadelos érganos
para proferir y ejecutar los actos administrativos, es sinénimo de
capacidad, en cuanto aquélla es la aptitud que otorga la Constitucién,
laley o el reglamento al ente administrativo, para que éste manifieste
y ejecute validamente su voluntad. Sefiala precisamente el profesor

59, Cfr., Gonzdlez Rodriguez, Miguel. Derecho procesal administrativo, Bogotd, Ediciones
Rosaristas, 1984, p. 6; Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, seccion
primera, sentencia de septiembre 24 de 1971, C.P. Humberto Murcia Ballén, Anales del
Consejo de Estado, nams. 431432, tomo LXXX], afio XLVT], segundo semestre, p. 224;
respecto del sujeto activo sostuvo la corporadén que ellos podrian ser: “Personas u
drganos distintos de la administracion, si achian en funcién administrativa”.

60.  Gonzalez Pérez, Jests. E! procedimiento..., op. cit,, p. 191. El reclutamiento de personal
adecuado para la eficacia de los drganos administrativos ha llevado a la doctrina a
plantear la teoria del “The Right Man for the Right Place”, consistente en que cada
funcionario o clases de funcionarios deben ocupar el puesto o puestos de la organizacién
mds adecuadosala funcién para que hansidoreclutados. Véase, Carro Martinez, Alberto.
“Laorganizacion dela administracién espafiolay el articulo 35 dela Ley de Procedimiento
Administrative”, en Gonzalez Navarro, Francisco. El procedimiento administrativo
espariol en la doctrina cientifica, Madrid, Antologia de textos, 1958-1970, boletin oficial
del Estado; 1972, pp. 207 y 208,
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brasilefio Themistocles Brandao Cavalcanti, que “...]a capacidad para
la préctica del acto administrativo, se traduce también en el derecho
administrativo en términos de competencia... serd asi capaz, la
autoridad que tiene competencia parael ejercicio de unasunto, siendo
en consecuencia nulo el acto proferido por aquella que no tenga
competencia, por lo tanto que carezca de capacidad legal para la
préctica del acto... es por lo tanto capaz aquella autoridad que ha sido
investida legalmente, para la préctica de un acto o el ejercicio de una
funcidn...”60A,

La competencia se mide por la cantidad de poder depositado en un
6rgano y su posibilidad de realizar el acto administrativo. Por tanto,
no es absoluta; debe en todos los casos aparecer cierta y limitada, de
manera que facilite al funcionario su ejercicio y garantice al
administrado la seguridad requerida para salvaguardar su vida,
honra y bienes.

De lo anterior resulta facil inferir que las normas determinantes de la
competencia, deben ser cronolégicamente anteriores al acto
administrativo que se pretenda ejecutar; de lo contrario, la legalidad
del proceso administrativo, (debido proceso Art. 29 Constitucional)
resultaria violentada, atropellandose alos administrados, lo mismo al
orden juridico institucional.

El acto administrativo es vlido, cuando el érgano que egjerce las
funciones administrativas actda dentro de los linderos de la
competencia asignada. La determinacién del grado de competencia
que corresponde a cada organismo, como lo advertimos, corresponde
al derecho positivo; sin embargo, existen importantes criterios
doctrinales que permiten delimitar con precisién el &mbito del poder
o la capacidad de actuacién de un ente administrativo: son los
conocidos como los determinantes de la competencia en razén del
grado, materia, territorio y tiempo®l. La primera determinante es

60A.  Calvalcanti, Themistocles Brandao. Op.cit., supra nota No. 2. pp. 66 y 67. Fernandez de
Oliveira, Regis. Op.cit,, supra nota No. 21A. p. 53.

61 Consejo de Estado, Sala plena de 1o contercioso administrativo, auto de marzo 9 de 1971,
C.P. Lucrecio Jaramillo Vélez, Anales del Consejo de Estado, nims. 429-430, tomo LXXX,
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aquella que corresponde a un 6rgano de la administracién piiblica en
razénal lugar que ocupa dentro de la estructura de la administracién;
corresponde al grado jerdrquico administrativo de la autoridad. La
segunda determinante corresponde a la clase o tipo de funciones que
de acuerdo con las normas superiores o legales debe cumplir la
entidad. La tercera se refiere al ambito espacial dentro del cual el
érganoadministrativo puede ejercer las funciones quele corresponden.
La dltima determinante corresponde a las oportunidades temporales
que tiene un organismo administrativo para proferir determinados
actosblA,

La competencia reviste algunas otras caracteristicas especiales: tales
como que debe ser expresa, irrenunciable, improrrogable, o
indelegable. No puede ser negociable por la administracién. Es
estricta, en cuanto emana del orden impuesto por el poder consti-
tuyente y legal61B,

Loanterior nos permite concluir que lacompetencia, resulta connatural
al principio de la legalidad -véase capitulo quinto- en materia del
derecho administrativo, pues ella determinalas obligaciones, derechos
y facultades a los que laadministracién se encuentra invariablemente
ligada y constituye el sendero o cauce del actuar administrativo.

primer semestre 1971, p. 367; dijo la corporacién: “1. Organo competente: El acto debe -
emanar de la administracién, es decir, de un 6rgano estatal que actiie en funcitn
administrativa, ademads, el érgano de 1a administracién debe actuar dentro del limite de
su competencia”. Constltese, asimismo, Escola, Héctor Jorge. Op. cit., supra nota 31, pp.
44 y 83. “..La competencia de un érganc administrativo surge de la ley... se halla
encuadrada y limitada por esas mismas normas legales... es improrrogable; no debe ser
delegada o sustituida en favor de otro érgano administrativo distinto, sino cuando la
misma ley autoriza... surge enrazon del grado, de la materia, del territorio o del tiempo”.
Garcia Trevijano Fos, José Antonio. Tretado de derecho administrative, Madrid, Editorial
Revista de Derecho privado, tomo |, 1968, pp. 534 y ss.; clasifica este autor la competencia
segiin la materia, el lugar, el grado, el tempo, la necesidad y la eventualidad, internidad
oexternidad, de la competencia personal, de la competencia conjunto o alternativa; dela
competencia casuistica y genérica y espedial, exclusiva y excluyente, concurrente (tomo
I, pp. 386 y ss).

61A. Dromi, josé Roberto. Derecho Administrativo; Op.cit.; supra nota No. 2; pp. 165 y ss.

61B.  Dromi, José Roberto. Derecho Administrativo; Op.cit; supra nota No. 2; pp. 164 y 165.
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No obstante esta aparente claridad, son muchas las dificultades
practicas en cuanto a la competencia. Incluso son numerosos los
problemas inter-administrativos para su definicién. De aquf que el
legisladorhubiere instituido enlos Art. 33 y 88del C.C. A., actuaciones
administrativas y jurisdiccionales, a través de las cuales se pueden
resolver conflictos de competencia entre autoridades administrativas.

La voluntad

-Sobre el aspecto volitivo del acto administrativo, ya nos hemos
referido extensamente enel presente capitulo, yloharemosigualmente
en el tercero, al explicar los aspectos subjetivos en la formacion del
acto. Podemos anotar, no obstante, que su inclusién como elemento
del acto administrativo ha sido controvertida por algun sector de la
doctrina®2. Sustedricos detractoresla considerancomoun presupuesto
obvio, sine qua non para la existencia del acto, mas no uno de sus
elementos; “la voluntad es un proceso anterior al acto”, agregan. En
nuestro concepto, ubicindola l6gicamente donde debe estar y
predicarse, es decir, en el 6rgano administrativo, no nos queda mas
que refutar la anterior tesis y considerar ala voluntad comouno delos
principalisimos elementos del acto administrativo. Entendiendo
siempre que se trata de la voluntad de laadministracién y no de quien
ejerce la voceria del Estado. Los sujetos naturales son simples
intérpretes de la voluntad potencial expuesta por el Constituyente en
lanorma positiva. Desde este punto de vista, propondria la siguiente
tesis: la de una voluntad del intérprete, persona natural, al servicio de
la objetiva voluntad de la administracién. La conjucién de las dos
voluntades, permite identificar todo un proceso subjetivo de
materializacién de la voluntad efectiva de la administracion.

Sujeto pasivo

El sujeto pasivo es aquel sobre quien recae los efectos del acto y quien
enconsecuenciavealteradaslas relacionesjuridicas que lo vinculaban

62 Cfr, entre otros, Gallo de Pompone, Celia E. “La voluntad en el acto administrativo”, en
Actoy procedimiento administrativo, Buenos Aires, Editorial Plus Ultra, 1975, p. 58; Escola,
Héctor Jorge. Op. cit., pp. 48 y 49.
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con la administracién. Puede recaer este calificativo en una persona
nacional o extranjera, natural ojuridica, de derecho piblico o privado,
inclusgo, en la misma administracién, tratindose de las relaciones
interadministrativas.

Lo anterior, de ninguna manera implica que estemos aceptando una
posible formacién bilateral del acto administrativo, negando de plano
nuestra teoria del carédcter estrictamente unilateral del acto
administrativo. Simplemente estamos haciendo notar que la
proyeccién de la exteriorizacion del acto, recae necesariamente sobre
un algo que identificamos precisamente como el sujeto pasivo&.

Obijeto del acto administrativo

El objeto consiste en todo aquello sobre lo que incide la voluntad y
constituye un elemento determinado interiormente, en el llamado
contenido del acto, pero materializado fuera de él. Se puede entender,
asimismo, como el mundo juridico a modificarse o alterarse en la
ejecucion del acto administrativo. El objeto esta constituido por todo
aquello de que se ocupa el acto administrativo juridicamente. Como
ilustra Tafur, el objeto es precisamente lo que se decide en el acto, es
el contenido del acto que debe corresponder, en su materialidad,
precisamente a la funcién administrativa, no a otra naturaleza, bien
sea de otras funciones del Estado o de actividades propias de las
personas juridicas®. Con todo lo anterior, sin embargo, la doctrina

6. se puedeanalizar profundamente este cardcter unilateral del acto en Diez, Manuel Maria.
Op. cit., supra nota 20, pp. 51 y 52; del mismo autor, “Nocidn conceptual...”, Op. cit., supra
nota 20, pp. 265-267; Acosto Romero, Miguel. Op. cit., supra nota 20, pp. 22 y ss.

6% Cfr, Tafur Galvis, Alvaro. “El concepto...”, Op. cit., supra nota 20, p. 188; Cretella Junior,
José. Op. cit., supra nota 1, p. 182, é o efeito pritico que, na érbita administrativa, o sujeito
pretende alcancar a través de sua acao direta ou indireta é a propia substancia do ato, seu
conteddo...”. Cavalcanti, Themistocles Brandao. Op.cit. supra notano. 2 “... el objeto es la
cosa o hecho a ser prestado, es como deciamos, en propio contenido de la obligacién, el
derecho creado por el acto administrativo....” La doctrinaitaliana diferencia entre objeto
y contenido, mientras el primeroc consiste en la actividad o la cosa respecto de la cual se
dispone juridicamente, el contenido es todo aquello que la administracién dispone,
ordena, permite o certifica. Véase a este respecto, Guido Landi y Giuseppe Potenza.
Op.cit, supra nota No. 2 pag. 224.
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tradicionalmente ha diferenciado el objeto del lamado contenido del
acto, considerando a este 1ltimo como un elemento auténomo®5, En
nuestro concepto, se trata de elementos complementarios,
coadyuvantes y estrechamente vinculados. Mientras el primero
consiste en el efecto que se persigue, el segundo seria la materiaenla
que se estructuraelacto. Como se observa, esta distincién nohace mas
que resaltar aspectos de un mismo concepto: el del objeto del acto
administrativo. El objeto debe ser licito, posible y existente.

Se infiere facilmente -no obstante la relacién y coordinacién existente
entre todos los elementos del acto administrativo- que el objeto se
halla intimamente ligado a la competencia que tiene atribuida el
érgano administrativo; se relaciona con ésta precisamente porque es
la que determina el campo de accién de las autoridades; sobre lo que
pueden validamente ocuparse las autoridades®.

Motivo del acto administrativo

El motivo hace referencia a la cominmente conocida teoria de la
causa, la cual, mds que un problema juridico, se convierte en una
extensa discrepancia filoséfica. Sin embargo, para exponer una idea
sobre ella, podriamos entenderlacomo el mévil omotivo determinante
de la realizacién del acto administrativo.

En el anterior sentido, la maxima corporacién contencioso
administrativa se ha pronunciado, sosteniendo, certeramente, que la
administracién piblica no puede actuar sin senderos orientadores
que le permitan, con la claridad del derecho, proferir los actos
administrativos. Debe observar el érgano competente las
circunstancias de hecho y de derecho que correspondan al caso,
distinguiendo de todas formas las actividades regladas, de las
discrecionales, por cuanto en aquéllas, las mentadas circunstancias

L .. Sayaguez Laso, Enrique. Op. cit., supra nota, p. 444.
yagu que. Up P

66, Constltese eneste sentido, Caldera Delgado, Hugo. “El control dela desviacién definen
el acto administrativo”, en Revista de Derecho, Concepcién, mim. 165, Universidad de
Concepcién, enero-diciembre de 1977, p. 156.
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estan por lo general determinadas de antemano por normas de
obligatorio cumplimiento; mientras en éstas, la administraciéon goza
de un margen de accion para decidir.

Las circunstancias de hecho o de derecho, que provocan la emisién de
un acto administrativo, constituyen la causa o motivo del acto
administrativo®.

Estudiar los motivos del acto, como sefiala Josserand, no es més que
“...penetrar hastala esenciamisma del Derecho, hastalacausa profunda
de los actos juridicos: ...ya que los méviles no son otra cosa, ...sino los
resortes de la voluntad, la cual, a su vez da vida al Derecho...”68.

A diferencia de los motivos en las actividades de los particulares, en
los érganos publicos que acttian de acuerdo con expresas directivas,
superiores o legales, los fundamentos de la actuacién de éstos no
pueden ser otros que las circunstancias de hecho o de derecho que se
deriven precisamente de los asuntos de su competencia. Estas
circunstancias son las que deben estructurar la decision administrativa.

El uruguayo Alberto Ramén Leal prefiere referirse a este elemento
como el de la “fundamentacién”, en razén a que hay que darle al
concepto “toda la amplitud que tiene en la realidad juridica, que va
mas alld de los llamados motivos... el alcance del concepto
fundamentacién es amplio y abarca, segiin Caetano, los motivos en
sentidomuy amplio; ‘las razones porlas que el 6rgano administrativo
tomo cierta decisién y pueden consistir en fundamentos de Derecho
0 en Hechos’ 69

67, Consejo de Estado, Sala plena de lo contencioso administrativo, auto de marzo 9 de 1971,
C.P. Lucrecio Jaramillo Vélez, Anales del Consejo de Estado, mims. 429-430, tomo LXXX,
primer semestre 1971, p. 367. Antonio Carlos de Ardujo, Cintra: Motivo e motivacao do
ato administrativo. Editora Revista dos Tribunais, 530 Paulo 1979.

68 “fr., Josserand, Louis. Los méviles en los actos juridicos de derecho privade, Puebla, México,
Editorial José M. Cajicd, 1946, p. 9; asimismo, pueden consultarse en la pigina 19 las
explicaciones que hace el autor a jos méviles en el derecho administrativo.

6% Cfr, Leal, Alberto Ramon. “La fundamentacion del acto administrativo”, Revista del Cole-
gio Mayor de Nuestra Seflore del Rosario, Bogotd, nim. 522, mayo-julio de 1983, pp. 7y 8.



78 Acto administrativo

El Derecho Positivo colombiano, obliga a la motivacion del acto, sea
éste reglado o discrecional. En este 1iltimo caso, porque se parte de la
idea de que lo discrecional, debe necesariamente tener unabase legal.
Dentrode la primeraclase deactos, es decir, los reglados, lamotivacién
puede ser simplemente formal o indicativa de la fuente que da origen
a la actuacién; o sustancial, cuando se indica de manera sumaria, las
relaciones y justificaciones entre las normas que rigen el acto y las
razones facticas que llevan a su expedicién. Esto es, porque hay actos,
sobre todo los de cardcter general, cuya razén estd dada generalmente
por el simple ejercicio de una norma de competencia. En otras
oportunidades, por el contrario, se estd determinando o controvir-
tiendo derechos subjetivos, por esta raz6n su motivacién debe ser
esencialmente enunciativa de los argumentos utilizados por la
administracion.

En el anterior sentido se pronuncia el Art. 35 del C. C. A,, cuando
indica que “...habiéndose dado oportunidad a los interesados para
expresarsusopinionesy conbase enlas pruebas e informes disponibles,
se tomard la decisién que serd motivada al menos en forma sumaria,
siafectaa particulares. Enladecisiénse resolverdntodaslascuestiones
planteadas, tanto inicialmente como durante el trdmite...”.

Tratdndose de los actos discrecionales, el Art. 36 del mismo Cédigo,
en la creencia de que la discrecionalidad no puede ser sinénimo de
arbitrariedad, o ilegalidad, obliga a expresar las razones de su
expedicién. Ladisposiciénindicalosiguiente: “...Enlamedidaenque
el contenido de una decisi6n, de caracter general o particular, sea
discrecional, debe ser adecuadaalos fines dela norma que la autoriza
y proporcional a los hechos que le sirven de causa...”.

Finalidad del acto administrativo

Todo acto administrativo debe perseguir un fin determinado, lo que
implica que, al dictarse, debe procurar hacerse con la orientacién
indicada para lograr el fin propuesto; esta orientacion se alcanza en la
medida que se observen una serie de reglas que el Consejo de Estado,
siguiendo la doctrina tradicional, ha expuesto de la siguiente manera:
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a) El agente administrativo no puede perseguir sino un fin de interés
general, b) Elagente ptiblico no debe seguiruna finalidad en oposicién
alaley,c) Nobasta queel fin perseguido sealicito y de interés general,
sino que es necesario, ademads, que entre en la competencia del agente
que realiza el acto, d) Pero siendo aun licito el fin, de interés puiblico,
y dentro de la competencia del agente, no puede perseguirse sino por
medio de actos que la ley ha establecido al efecto™.

La actividad de la administracién es eminentemente teolégica. Esta
caracteristica se observa en el elemento conocido doctrinalmente
como la “finalidad del acto”. Sien el objeto encontramos el contenido
sobre el que actia la administracién; en los motivos, los antecedentes
de hecho o de derecho que estimulan la actuacién de las autoridades;
en el fin, encontramos las metas que debe lograr la administracién
publica con su actividad. Estas metas no pueden ser otras que la
satisfaccién de los intereses publicos.

En efecto, sefiala Escola: “los érganos de la administracién deben
cumplir sus actividades procurando alcanzar ciertos objetivos que,
cualesquiera que sean, siempre habrdn de estar de acuerdo con el
interés publico...”71.

Este elemento finalistico del acto administrativo, encuentra sus bases
en el texto mismo de la Constitucién, cuando le indica a los servidores
publicos y a quienes ejercitan sus funciones, que las actuaciones y
decisiones estatales deben estar regidas por el interés general, respecto
del estrictamente personal y que en la materializacién de sus
competencias, el Estado tiene un sendero prefijado de beneficio
comun. Los arts. 2, 123 Inc. 2 y 209 Constitucionales, enmarcan esta
relacién sistematica.

Elarticulo 123 Inc. 2, nos ensefia que los “...servidores priblicos, estin
alservicio del Estado y delacomunidad...”. E1209, por su parte, sefiala

70. Consejo de Estado, Sala de lo contencioso administrativo, seccién segunda, sentencia de

noviembre 25 de 1971, C.P. Eduardo Aguilar Vélez, Anales del Consejo de Estade, niims.
431432, tomo LXXXI, segundo semestre de 1971, p- 130.

71, Cfr. Escola, Héctor Jorge. Op. cit., supra nota 31, p. 55.

SYELYiBIGIRAEY
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como uno de los principios rectores de la funcién administrativa, el
del”... interés general...”. El Art. 20. Constitucional, comprendiendo
todo lo anterior, va mucho mas alla y define con precisién el &mbito
teleolégico del Estado, determinando las pautas y conceptos que
deben ordenar cualquier decisién publica: “...son fines esenciales del
Estado: servir ala comunidad, promover la prosperidad general, y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién; facilitar la participacion de todos en
las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica,
-administrativa y cultural de la nacién; defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial, y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo. Las autoridades de la
republicaestaninstituidas para proteger a todaslas personas residentes
en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias y demés derechos y
libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares...”.

Formalidades del acto administrativo

La doctrina y la jurisprudencia, tradicionalmente han venido
distinguiendo los conceptos de procedimiento, forma y formalidad.
Mediante el primero entienden las de vias de produccién del acto
administrativo, las cuales estarian integradas por el conjunto de
tramites legales para llegar al producto final -acto-. Con el segundo
concepto distinguen el modo o manera en que la voluntad se
manifiesta para dar vida al acto administrativo. Y, con el tercero,
definen el conjunto de requisitos que han de observarse para dictar el
acto: requisitos que pueden ser anteriores, concomitantes o posteriores
al acto administrativo.

Como se observa, los tres fenémenos descritos, independientemente,
caracterizan aspectos dificilmente separables; pero que en conjunto,
en nuestro concepto, integran el procedimiento de la actuacién
administrativa, que en si no es mas que el compendio de formas y
formalidades para llegar al acto administrativo?2.

2 Confréntese, entre otros, a Lopez-Nieto y Mallo Francisco. Op. cit., supr nota 37, p. 207,
y Consejo de Estado, Sala plenadelocontencioso administrativo, autodemarzo 9 de 1971,
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Tradicionalmente y tal como se expresard en su oportunidad, las
formalidades han sido clasificadas en sustanciales y meramente
accidentales. Las primeras, son aquellas que de estructurarse, vician
el acto administrativo. Las segundas, son aquellas que no tienen
poder suficiente para perturbar la legalidad del acto.

Tratdndose de las formalidades, o procedimiento administrativo, la
doctrina nos ensefa su cardcter de no estrictamente rituado, en
contradiccién a los procedimientos tipicamente jurisdiccionales. El
procedimiento administrativo es flexible; indica al funcionario que lo
impulsa, que simplemente garantice los extremos del debido proceso,
sin exigir etapas o periodos predeterminados, en materia probatoria
ni formalidades excesivas”2A,

El mérito en el acto administrativo

Al igual que la finalidad del acto, el elemento del mérito es
esencialmente subjetivo, no confundible con aquel, ni mucho menos
con el motivo del acto, aunque de éste comparte su caricter de
razonador, pero insisto, es subjetivo, en cuanto determinador de la
oportunidad para la expedicién del acto. Su grado de subjetividad
nos resulta tan profundo y amplio, que trasciende el dmbito de lo
estrictamente legal y se sitia, en muchos casos, en el campo de los
juicios politicos.

Escola senala que el mérito se refiere a la oportunidad o conveniencia
en la expedicién del acto administrativo. Conveniencia que estd en
intima relacién con los fines del Estado, pues obliga a quien expresa
la voluntad del mismo, a expresarla cuando se requiere verdadera y
ciertamente, para cumplir los cometidos de éste. Implica todo un
juicio de valoracién por quien ejerce funciones administrativas para

C.P. Luerecio Jaramillo Vélez, Anales del Consejo de Estado, ndims. 423-430, tomo LXXX,
primer semestre de 1971, p. 367, quienes hacen las diferencias anotadas como si ellas
implicaran separadamente aspectos importantes para efectos de la eficacia o validez del
acto.

T2A. Escola, Héctor Jorge. Tratado General de Procedimiento Administmtivo, 2da. edicidn, ediciones
Depalma. Buenos Aires, 1981, p. 152.
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que losactos expedidos sean realmente beneficiosos. “...elexamendel
mérito del acto tiene, actualmente, granimportancia practica, pues no
basta, como se ha dicho, que los actos administrativos se ajusten en su
integridad ala Ley, sino que esimprescindible que sean adecuadosen
su mérito, estando en el interés y en el derecho de todos exigir que se
dé efectivamente esa condicién... “72B,

En Derecho colombiano, es factible sostener que los actos
administrativos llevan el mérito como uno de sus elementos. Resulta
imposible concebir un acto en el cual el sujeto actor no hubiere
evaluado la conveniencia u oportunidad del mismo. Se trata de un
esfuerzo que lleva implicita toda decisién de la administracién. Lo
que si resulta claro en nuestro ordenamiento es que este elemento no
genera vicios en la legalidad del acto. Al contrario de lo que ocurre
en otras legislaciones, en nuestro medio puede generar controles
politicos o administrativos, pero de ninguna manera contenciosos
administrativos. 5i confrontamos las causales de nulidad establecidas
enel Art. 84, del Cédigo Contencioso Administrativo, ninguna causal
nos permitiria tipificar la violacién al mérito como causal de nulidad
del acto administrativo. Su desconocimiento podria implicar
responsabilidad personal para el agente productor del acto, pero no
alteracién de la legalidad del mismo.

Acorde con lo anterior, el ordenamiento positivo otorga importantes
instrumentos para evaluar y eventualmente, controlar
administrativamente el mérito de los actos. Los Arts. 267 y 344
Constitucionales, otorgan a las Contralorias y a las oficinas de
Planeacién, la evaluacion de la gestién de la administracién. Se trata
nada menos que el analisis de la oportunidad de las decisiones
publicas, lo cual no es otra cosa que el mérito de los actos
administrativos expedidos. Por otra parte, el Art. 69 numeral 2 del
Cédigo Contencioso Administrativo, permite extinguir los efectos
juridicos de los actos administrativos por razones de oportunidad o
mérito: El acto podrd serrevocadocuando, “...no estén conformes con
el interés publico o social o atenten contra él...”. No se trata de un

72B. Escola, Héctor Jorge. Op.cit, supra nota No. 72 A. p. 143.
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juicio propiamente la legalidad del acto, sino de la revocatoria por
razones de conveniencia, evaluada por la administracién productora
de la decisién. Igual sucede tratdindose de las objeciones de los
Alcaldes sobre los proyectos de acuerdos de los Concejos o a los
gobernadores sobre los proyectos de ordenanza de las Asambleas. La
Constitucién permite que estos funcionarios por razones de
oportunidad o conveniencia, objeten los acuerdos y ordenanzas.
(Arts. 305. numeral 9 y 315 numeral 6 respectivamente).

Para algunos autores el mérito se confunde en algunos casos con la
causay enotrosconlafinalidad del acto. Para otros autores, considerar
el mérito como elemento del acto, implicaria negar el principio de la
legalidad y someter a los funcionarios administrativos, a andlisis y
evaluaciones independientes de los cauces juridico-positivos.



