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RESUMEN
El proposito del presente articulo es determinar el alcance doctrinal y jurisprudencial
de la presuncidn de legalidad del acto administrativo en el ordenamiento juridico colombiano.
Para esto, se realiza un analisis de este concepto de acto administrativo, es decir, analizando
sus elementos de validez, sus caracteristicas entre las que se encuentra la presuncion de
legalidad, a su vez, se hace un estudio de las causales de nulidad de los actos administrativos.
Este estudio se apoya tanto en las fuentes normativas como en las fuentes doctrinarias. Lo
anterior, permite precisar la naturaleza de la definicion, elementos y caracteristicas, apoyado
en diversas fuentes bibliogréficas, entre las que encontraran instrumentos como sentencias
tanto del Consejo de Estado, la Corte Constitucional, la Ley y la doctrina especializada en la
materia —local e internacional—. Se concluye que la presuncion de legalidad de los actos
administrativos en Colombia, tiene una aceptacion armonica en los tribunales y en la doctrina,
donde aceptan que esta figura es absoluta y cobija a todos los actos —incluso los que puedan
tener vicios que los hagan anulables —, la misma, permite desarrollar la autotutela
administrativa, necesaria para el cumplimiento de las funciones de la administracion publica.

A su vez, se concluye que esta figura amerita un estudio al menos en el &ambito académico que

analice sus consecuencias en la actividad de la administracion y sus efectos con los
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administrados cuando estéa figura cause que actos contrarios a la Constitucion o la Ley

convivan en el ordenamiento juridico, revestidos de la presuncion de legalidad.
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INTRODUCCION.

El presente articulo pretende abordar el concepto de presuncion de legalidad de los
actos administrativos, sus fundamentos normativos y alcance. Lo anterior, teniendo en cuenta
que una de las caracteristicas principales de esta figura es permitirle a la administracion hacer
exigible y/o ejecutar sus actuaciones, sin que medie autorizacion de ninguna otra autoridad.
Por tanto, una vez materializados todos los elementos necesarios para que el acto nazca a la
vida juridica, de manera automética comienza a crear efectos juridicos. A raiz de ello, los
destinatarios del acto deberan actuar atendiendo lo alli dispuesto. Esta institucion juridica
tiene sustento normativo en la Ley 1437 de 2011.

El estudio sobre este tema se realizo por el interés de analizar la tension que se puede
generar cuando los actos administrativos —que se presumen legales— son expedidos de manera

irregular o presentan vicios en su forma y/o sustancia. Esto permitio identificar el alcance que



se le ha dado a esta figura en el derecho administrativo colombiano. Ademas, plantearse la
posibilidad de repensar la figura de la presuncién de legalidad al menos en el plano
académico.

Para esto, se realiz6 un rastreo y analisis de las normas que consagran y fundamentan
el acto administrativo y sus elementos y caracteres, dentro de los que se encuentra la
presuncion de legalidad, ademas de las causales de nulidad. Ademas, se estudio la
jurisprudencia tanto del Consejo de Estado, como de la Corte Constitucional donde le han
dado desarrollo al objeto de estudio. Igualmente, se analizé como la doctrina especializada —
local e internacional— entiende estos conceptos y cuéles alcances les han dado a los mismos.

En sintesis, el presente escrito busca delimitar el concepto de la presuncion de
legalidad, en el derecho administrativo colombiano. Explicar las razones que existen en la
doctrina para la existencia los caracteres del acto administrativo dentro de los que se encuentra
la presuncion de legalidad. Otorgar elementos de juicio para cuestionarse el caracter absoluto
de la mencionada presuncién y suministrar unas conclusiones respecto de todo el estudio.

El primer capitulo ofrece darle al lector una aproximacion al concepto de acto
administrativo en el Ordenamiento Juridico Colombiano. Explicar los elementos de validez
del acto.

En el segundo capitulo se analizan los caracteres del acto administrativo y finalidades
que tienen en el desarrollo de las funciones de la administracion publica amparadas en la
autotutela administrativa, se hace hincapié en la consagracion normativa de la presuncion de
legalidad de los actos administrativos. Alli, también se abordan los otros caracteres del acto
administrativo, la posicion que ha tenido la doctrina especializada, respecto de estas categorias

estudiadas.



Por ultimo, se espera demostrar a partir de todo lo analizado, que en el derecho
administrativo colombiano hay una armonia en la aceptacion de que la figura de la presuncion
de legalidad de los actos es absoluta, siempre que los actos no hayan sido anulados por la
Jurisdiccion de lo Contencioso administrativo. Ademas, se pretende sembrar las bases para
cuestionar al menos en el campo académico si la presuncion de legalidad de los actos
administrativos debe ser absoluta o podrian plantearse algunos matices y/o excepciones.

1. El Acto Administrativo:

El concepto ha sido trabajado por diferentes doctrinantes y ampliado por la
jurisprudencia. Con ello, se han llegado a concesos y diferencias respecto del alcance de esta
categoria.

La Corte Constitucional ha definido el Acto Administrativo como:

El acto administrativo definido como la manifestacion de la voluntad de la
administracion, tendiente a producir efectos juridicos ya sea creando,
modificando o extinguiendo derechos para los administrados o en contra de
éstos, tiene como presupuestos esenciales su sujecion al orden juridico y el
respeto por las garantias y derechos de los administrados. (Corte Constitucional
- Sentencia C1436, 2000)

El Consejo de Estado por su parte ha indicado que; “Por tanto para hablar de actos
administrativos, en ellos debe contenerse una declaracion unilateral de voluntad de la
administracion y que aquélla produzca de manera directa efectos juridicos” (Consejo de
Estado - 15001-23-33-000-2013-00715-01, 2014)

El profesor Berrocal sostiene que:

“... luego se ha de definir el acto administrativo como TODA DECLARACION DE
VOLUNTAD, JUICIO, COGNICION O DESEO QUE SE PROFIERE DE MANERA
UNILATERAL, EN EJERCICIO DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA, Y
PRODUCE EFECTOS JURIDICOS DIRECTOS O DEFINITIVOS SOBRE UN
ASUNTO DETERMINADO (...) (Mayuscula propia del texto original) (Berrocal
Guerrero , 2009)



El Profesor Gordillo, agrega que; es “Una declaracion unilateral declarada en el
ejercicio de la funcién administrativa que se produce con efectos juridicos individuales, en
forma inmediata”. (Gordillo , 2011, pag. 28)

Para Garcia de Enterria “El acto administrativo sefiala la declaracion de voluntad, de
juicio, de conocimiento o de deseo, realizada por la administracion en ejercicio de una
potestad reglamentaria”. (Garcia de Enterria & Fernandez, 1993)

Santofimio Gamboa lo define como: “Toda manifestacion unilateral, por regla general
de voluntad de quienes ejercen funciones administrativas, tendiente a la produccion de efectos
juridicos” (Santofimio Gamboa, 2020, pag. 131)

Por tanto, podemos afirmar que la doctrina y la jurisprudencia han aceptado
mayoritariamente que; acto administrativo son todas aquellas manifestaciones de voluntad por
parte de la administracién, las cuales producen efectos de caracter juridico. Dichas
declaraciones de voluntad, emitidas por la administracion tienen una caracteristica importante,
la cual es la unilateralidad.

Elementos de Validez del Acto Administrativo:

Las diferentes definiciones tratadas anteriormente nos permiten avizorar que existen
elementos indispensables para que un acto administrativo pueda existir. Dromi nos indica que;
“La existencia del acto administrativo depende del cumplimiento de ciertos elementos
esenciales: competencia, objeto, voluntad y forma, los cuales deben concurrir
simultaneamente en la forma requerida por el ordenamiento juridico” (Dromi, 1997). La
doctrina especializada ha destacado varios de estos. Los elementos de validez del acto, tienden
a variar segun cada doctrinante. Podemos encontrar tantos elementos de validez como

doctrinantes que escriben al respecto. Algunos varian los conceptos, otros consideran que



unos y otros pueden ser el mismo. Sin embargo, entre los mas comunes y reiterados podemos
destacar los siguientes:

a. El Sujeto o Competencia: Es quien realiza la manifestacion de voluntad cuando se
expide el acto. Por lo general, es una persona vinculada a la rama ejecutiva del poder publico,
no obstante, eventualmente puede tratarse de un integrante de las otras ramas de poder
publico. Este elemento en palabras de Carlos Ariel Sanchez, responde al interrogante de quien
expide el acto (Sanchez Torres, 2004). El sujeto o elemento subjetivo dentro de los actos
administrativos, a su vez debe actuar revestido de Competencia. Todos los actos
administrativos necesariamente deben ser expedidos por el funcionario que el mismo
ordenamiento juridico sefiale. Las funciones de la administracion estan regidas por el principio
de legalidad, y de acuerdo a lo estipulado en el orden juridico preestablecido; es por esto que
las autoridades administrativas solo pueden realizar aquellas acciones que expresamente le
estan permitidas, puesto que de lo contrario serian directas violadoras del principio de
legalidad. Frente a esto, el Profesor Giraldo Castafio expresa:

La competencia requiere norma expresa que la confiera, es decir de derecho estricto, y
por eso se dice que los funcionarios y organismos publicos solo pueden y deben hacer
aquello que les esta expresamente autorizado o mandado; en cambio los particulares

pueden hacer todo lo que no les este expresamente prohibido. (Giraldo Castafio, 1995)

Para Dromi, la competencia se resumen en: “La esfera de atribuciones de los entes y
6rganos, determinada por el Derecho objetivo o el ordenamiento juridico positivo” (Dromi,
1997)

b. La Forma: En cuanto a la forma es importante resaltar que en Colombia, el criterio
material es predominante para el Consejo de Estado. En términos préacticos, el Consejo

considera que sin importar la forma en la que esté elaborado un acto administrativo siempre



gue este sea una manifestacion unilateral de voluntad tendiente a producir efectos juridicos,
estaremos frente a un acto administrativo. Asi el Consejo de Estado dice que;

El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, salvo
la exigencia de motivacion expresa que introduce en el articulo 42 para las decisiones
que ponen fin al procedimiento administrativo, no contempla requisito alguno de
forma cuya pretermision comprometa la validez del acto producido dentro del
procedimiento administrativo comin y principal. Al margen de la motivacion, solo la
omision de aquellas formalidades que afecten el debido proceso, y de los principios
propios de la funcion administrativa (articulos 29 y 209 de la Constitucién Politica)
gue han incidido en el sentido de la decision, comprometen la validez del acto
administrativo. Las restantes se reputan formalidades accidentales. (Consejo de Estado
- 11001-03-15-000-2020-02083-00, 2020)

Es importante resaltar entonces que las formas de los actos pueden referirse a un
procedimiento, es decir, un conjunto de tramites para llegar a un acto administrativo. También
a unas formalidades, entendidas como requisitos que han de observarse para expedir el acto.
Por tanto, podriamos definir el elemento forma como el modo o la manera en la que la
voluntad se manifiesta dando vida al acto.

Para Dromi la forma es ““se entiende por forma el modo como se instrumenta y se da a
conocer la voluntad administrativa. Es decir, el modo de exteriorizacion de la voluntad
administrativa” (Dromi, 1997)

Por ultimo, es importante resaltar que en caso que alguna norma superior consagre una
forma determinada para un acto especifico, desatenderla podria dar lugar una causal de
nulidad.

c. Causa o Motivacion: La causa del acto administrativo; hace referencia a todos
aquellos supuestos de hecho y de derecho que utiliza el Organo o el Funcionario que cumple
funciones puablicas, como base o fundamento para expedir el acto administrativo. En este
aspecto, el tratadista, Sanchez Torres, precisa:

Los motivos son los presupuestos o los antecedentes de hecho o de derecho que
provocan y fundan la decision unilateral. Son situaciones facticas o juridicas,
simplemente existen o0 no existen. Si no existen el acto es nulo porque la



administracion dicto su decisidn sin motivos. Si ésta aprecié mal el motivo existente al
aplicar una norma juridica en forma erronea, la decision administrativa también es
invalida fruto de una mala apreciacion de antecedentes. (Sanchez Torres, 2004)

Posteriormente, esa causa 0 motivos, debe ser la materializada; llevarse a la forma
escrita. La forma mas eficaz para realizar la motivacion de los actos administrativos, es que
esta se haga de una forma concomitante al acto, es decir, que en el mismo escrito donde se
encuentre la parte resolutiva del acto debe reposar la motivacion de este. Sobre este punto,
Giraldo Castafio nos dice que:

La motivacion debe ser clara, para que pueda ser facilmente interpretado el acto.
Ademas debe ser seria 'y no un conjunto de frases o formulas logomarquicas, ni
discusiones bizantinas, pues ello induce a creer que el Acto no es sincero ni real.
Finalmente debe justificarse la relacion de causalidad entre los motivos presupuestos y
los motivos determinantes. (Giraldo Castario, 1995)

El profesor Garrido Falla indica “Por motivacion del acto administrativo debe
entenderse la exposicion de las razones que han movido a la Administracion a tomar el
acuerdo en que el acto consiste” (Garrido Falla, 1994) Es entonces la motivacion el conjunto
de razones tanto de facticas como juridicas que dan cuenta de la decision que ha de tomar la
administracion. La motivacion es la justificacién la decision unilateral tomada por el
funcionario competente.

d. El Objeto: El objeto del acto o contenido del mismo es lo que en materia decide el
acto administrativo. Este debe poseer un contenido especifico, el cual debe respetar o ir en la
misma direccion de las normas legales y Constitucionales existentes dentro del ordenamiento
juridico. En palabras de Oscar Anibal Giraldo es el contenido mismo del acto administrativo.
(Giraldo Castafio, 1995)

Por su parte, Sanchez Torres afirma:

El contenido es la decision, es la manifestacion misma de la voluntad de la
administracion. Este elemento es el que nos permite diferenciarlo de otros tipos de



actos. Adicionalmente, y con relacion a este elemento hay que tener en cuenta que su
contenido esté haciendo referencia a la funcion administrativa. (Sdnchez Torres, 2004)

Al respecto Dromi agrega:

El objeto del acto administrativo es la materia contenido sobre lo que se decide,
certifica, valora u opina. El objeto debe ser cierto, claro, preciso, y posible fisica y
juridicamente. El acto debe decidir, certificar, o registrar todas las cuestiones
propuestas en el curso del procedimiento (Dromi, 1997)

El objeto dentro del acto administrativo posee entonces unas caracteristicas
especificas; Debera poder ser ejecutado tanto fisica como juridicamente, por tanto no podra ir
en contra de las leyes de la naturaleza; asi como tampoco puede ser contrario a ninguna norma
de tipo superior dentro del ordenamiento juridico

e. EI Fin: Es lo que se pretende conseguir al momento de la expedicion del acto
administrativo. Por medio del elemento finalista como lo denomina Carlos Ariel Sanchez, se
manifiesta la voluntad que lleva al sujeto a crear el acto administrativo; es aca a final de
cuentas, donde se revela los reales motivos sicoldgicos que llevaron a la expedicion del acto.

Debe existir una finalidad general de interés publico en todas las manifestaciones de
voluntad de la administracion, igualmente, debe existir coincidencia entre la finalidad
propuesta y la norma que la autoriza, finalidad que debe buscar el funcionario al hacer
uso de la facultad (Sanchez Torres, 2004)

La discordancia entre los propositos de la norma y la finalidad que tuvo el agente,
constituye “desviacion de poder”. Siendo esta una causal de nulidad de los actos
administrativos. Sobre esto se hablara méas adelante.

2. Principio de Autotutela Administrativa. y Caracteristicas, Atributos y/o

Prerrogativas del Acto Administrativo.
Autotutela Administrativa:
El principio de Autotutela Administrativa refiere a la posibilidad que tiene la

administracion -y los particulares que ejercen funciones publicas de caracter administrativo—
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de poder expedir y ejecutar sus actuaciones sin la intervencion y/o convalidacion de ninguna

otra rama del poder publico. Los particulares por lo general deben acudir ante los jueces para

gue estos reconozcan sus derechos o los hagan exigibles, la administracion no. Al respecto el

profesor Garrido Falla refiere:

El sistema de la prerrogativa administrativa se manifiesta aqui con todo su vigor,
marcandose netamente la diferente posicion juridica en que el Derecho coloca la
administracion y a los administrados. Mientras que un particular que quisiese hacer
efectivo un derecho del que fuese titular necesitaria, en primer lugar, obtener del
Tribunal competente la declaracién judicial de reconocimiento del derecho
controvertido y, en segundo lugar, acudir igualmente al Tribunal competente para que
inicie el correspondiente procedimiento ejecutivo sobre el patrimonio del deudor; en
cambio, la Administracion publica aparece investida de los poderes necesarios para
realizar por si misma la autotutela de su derecho, y para ello: primero, declara por si
misma cual es su derecho, de donde el caracter obligatorio del acto administrativo;
segundo, procede a ejecutar por sus propios medios —y, en su caso, contra la voluntad
de los obligados- lo que previamente ha declarado. Se trata de manifestaciones
concretas del principio que para un extenso sector doctrinal se conoce con el nombre
de autotutela administrativa. (Garrido Falla, 1994)

Por su parte, Santofimio Gamboa al referirse sobre la autotutela administrativa sefiala:

Consiste esta figura, exética dentro del Estado de derecho, en la admision
constitucional y legal de poderes superiores de los entes publicos con funciones
administrativas, que rompen el estricto principio de igualdad, otorgandole a los actores
publicos la posibilidad de declarar y ejecutar unilateralmente el derecho frente a los
administrados, con el propdsito de otorgarle relevancia y ejecutoria a las decisiones
administrativas, sin la necesidad de acudir para estos efectos a los estrados judiciales
(Santofimio Gamboa, 2020, pag. 35)

Habra que decirse entonces en el principio de autotutela administrativa se fundan las

caracteristicas, atributos y/o prerrogativas del acto administrativo. Daremos entonces una

aproximacion a estos.

El profesor Gustavo Penagos refiere que:

Los caracteres exorbitantes del Acto Administrativo, son propios de la supremacia del
Estado, que en sus relaciones de interés general, se rigen por el derecho publico, Por
eso los caracteres enunciados no se encuentran en los actos de derecho privado.

Se observa, ademas, que la presuncion de legalidad, la ejecutoriedad, o bien la
estabilidad de los Actos Administrativos que crean situaciones juridicas a favor de un
particular, encuentra apoyo y fundamento en la actividad misma del Estado de
Derecho, que presume actua siempre de acuerdo con la Constitucion y leyes, conforme
se deduce del articulo 6°[...] (Penagos, 2011)
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Tenemos entonces que las principales caracteristicas referidas en la Doctrina del Acto,
son la Ejecutoriedad, la Estabilidad y la Presuncion de Legalidad.

Ejecutoriedad: Como ya se menciond en este escrito, la administracion cuenta con el
principio de autotutela. Esto le faculta para exigir el cumplimiento de sus decisiones sin que se
requiera una autorizacion o participacion de un tercero que los convalide. Por tanto, la
administracion puede ejecutar sus actos una vez cumplidos los requisitos de existencia 'y
validez. El administrado no tendra otra opcion que acatarlos o en su defecto demandarlos. Al
respecto el profesor Santofomio indica:

Los actos juridicos creados por el acto administrativo deben hacerse eficaces para lo cual el
ordenamiento le reconoce suficientes poderes de ejecucion a la administracion, no solo para
gue los de a conocer, sino también, si es del caso, para que los haga efectivos y eficaces
unilateralmente, a través de los procesos o procedimientos operativos coherentes con lo
dispuesto en ellos. (Santofimio Gamboa, 2020, pag. 132)

El articulo 8* de la Ley 1437 de 2011 consagra esta prerrogativa en el ordenamiento

juridico colombiano.

ARTICULO 89. CARACTER EJECUTORIO DE LOS ACTOS EXPEDIDOS POR
LAS AUTORIDADES. Salvo disposicion legal en contrario, los actos en firme seran
suficientes para que las autoridades, por si mismas, puedan ejecutarlos de inmediato.
En consecuencia, su ejecucion material procedera sin mediacion de otra autoridad.
Para tal efecto podra requerirse, si fuere necesario, el apoyo o la colaboracion de la
Policia Nacional. (Congreso de la Republica de Colombia, 2011)

Vemos entonces como la ley reproduce casi que textualmente los contenidos de la
definicion del principio de autotutela administrativa. Dandole asi, un alcance normativo con
fuerza de Ley a la posibilidad de ejecutar sus actos sin convalidacion de ente alguno. Es claro
entonces para el legislador que una vez en firme el acto administrativo, es decir, una vez
cumpla con las formalidades para su expedicidn, podra ejecutarse de manera directa sin
mediar autorizacién de ninguna otra autoridad. Incluso puede acudir a la fuerza para el

cumplimiento de sus decisiones a través de cuerpos policiales
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El profesor Dromi define la ejecutoriedad como:

Partiendo de la concepcion que el poder del Estado es uno y tnico, no podemos negarle
a la Administracion la fuerza, la capacidad, la aptitud para obtener el cumplimiento de
sus propios actos, sin necesidad de que el 6rgano judicial reconozca su derecho y la
habilite a ejecutarlos. (Dromi, 1997)

La Estabilidad: Esta hace alusion a la inmutabilidad que tiene el acto administrativo
cuando ya cumple con todos sus requisitos de existencia y validez y crea situaciones juridicas
consolidadas en favor de los administrados. Dromi lo define como:

Es la irrevocabilidad del acto por la propia Administracion. Es la prohibicion de
revocacion de los actos que crean, reconocen o declaran un derecho subjetivo, una vez
gue han sido notificados al interesado, salvo que se extinga o se altere el acto en
beneficio del interesado. (Dromi, 1997)

Por su parte, el Ordenamiento Juridico Colombiano también tiene consagra con rango
legal el caracter de Estabilidad de los actos administrativos. El articulo 97 da cuento de ello.
Alli se establecié que cuando mediante un acto administrativo se reconozca un derecho. El
mismo no puede ser revocado por la administracion. Incluso si esta considera que el acto
mediante el cual se concedid fue expedido de manera irregular. En cuyo caso debera la
administracion solicitarle al destinario del acto, autorizacién escrita para poder revocarlo. Si
este no la otorga, la administracién debera demandar ante los jueces contenciosos

administrativos su propio acto.

Articulo 97. Revocacion de actos de caracter particular y concreto. Salvo las
excepciones establecidas en la ley, cuando un acto administrativo, bien sea expreso o
ficto, haya creado o modificado una situacion juridica de caracter particular y concreto
o reconocido un derecho de igual categoria, no podra ser revocado sin el
consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es contrario a
la Constitucion o a la ley, debera demandarlo ante la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo.

Si la Administracion considera que el acto ocurrié por medios ilegales o fraudulentos
lo demandaré sin acudir al procedimiento previo de conciliacion y solicitara al juez su
suspension provisional.

Paragrafo. En el tramite de la revocacion directa se garantizaran los derechos de
audiencia y defensa. (Ley 1437, 2011, Articulo 97)
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Presuncion de Legalidad: Previo al desarrollo del concepto, resulta importante

realizar la precision que hace Esquivel en su texto:

De las anteriores definiciones, se advierte que se le adjetiva a la presuncion a estudio
con tres diferentes sustantivos6 transpuestos a adjetivos con la preposicion “de””:
legalidad, legitimidad o validez; lo cual lleva a una primera interrogante; ¢existe
alguna diferencia notable entre ellos?, la siguiente interrogante que se produce es la
siguiente: ¢cudl es la naturaleza de tal presuncion?

Para intentar responder a la primera cuestion debe uno atender a que en este contexto
la legalidad, la legitimidad y la validez se les utiliza como sinénimos; ya que la
legalidad y la legitimidad se entienden como lo que es conforme o establecido en la
ley, a su vez la validez del acto administrativo, depende de que concurran sus
elementos lo que es inherente a que esté apegado a la ley. (...) (Esquivel Vasquez,
2017)

En razon de esto, en este trabajo le daremos tratamiento de sindnimos a los conceptos
presuncion de legalidad, presuncion de legitimidad y precision de validez.

La presuncion de legalidad se traduce en; los actos administrativos expedidos por
cualquier autoridad administrativa —y los particulares que ejercen funciones publicas de
caracter administrativo— deben entenderse como ajustados al ordenamiento juridico y en
consecuencia habran de cumplirse cabalmente.

Sobre la justificacion de la presuncion de legalidad de los actos administrativos,

Augusto Duran Martinez, cita a Maria Rivalta para sefialar que:

Maria RIVALTA, recordando a TREVES, al referirse al fundamento de tal presuncién
de legitimidad, dice que es légico que dicha presuncion sea aceptada, por cuanto el
acto administrativo procede de una autoridad publica, que tiene el deber de respetar la
ley; es obra de funcionarios particularmente seleccionados y desinteresados; debe
observar frecuentemente determinada forma; antes de su eficacia est4 supeditada a una
serie de controles, siendo entonces necesaria la intervencion de varios organismos.
Todas esas circunstancias inducen a considerar que en la mayor parte de los casos el
acto administrativo se conforma a la ley (Maria RIVALTA: La motivazione degli atti
amministrativi, paginas 165- 166)”. (Duran Martinez , 2007, pag. 130)
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Por su parte Esquivel al referirse a la presuncion de legalidad, considera que es
necesaria para el desarrollo de las actividades de la Administracion tendientes a desarrollar los
fines del Estado, asi sefiala que:

Lo anterior no debe considerarse desmesurado, ya que este atributo resulta necesario
en el andamiaje de cualquier sistema juridico, puesto que un Gobierno establecido es
quien se encuentra obligado y legitimado para llevar a cabo los actos necesarios para
conservar el Estado de Derecho, que en palabras de Bobbio, es definido como el: [...]

[...] Por ello es que se le atribuye al acto de la autoridad con la presuncion de validez,
a efecto de ejercer con mayor eficacia su actividad administrativa, sin que ello se
traduzca en un estado de indefensién para el gobernado, toda vez que podra
desvirtuarla en su oportunidad, como ya ha quedado mencionado. (Esquivel Vasquez,
2017)

Dromi al referir la presuncion de legalidad plantea que:

Es la suposicion de que el acto fue emitido conforme a derecho, dictado en armonia
con el ordenamiento juridico. Es una resultante de la juridicidad con la que se mueve
la actividad estatal. La legalidad justifica y avala la validez de los actos
administrativos, por eso crea la presuncion de que son legales, es decir, que se presume
validos y que respetan las normas que regulan su produccién. (Dromi, 1997)

Sobre la presuncién de legalidad la Corte Constitucional en Sentencia T-445 de 1994
manifesto que:

Entonces la administracion esta definiendo derechos y a la vez creando obligaciones
inmediatamente eficaces, gracias a la presuncion de validez y de la legitimidad de que
gozan sus actos. La presuncion de legalidad significa que los actos tienen imperio
mientras la autoridad no los declare contrarios a derecho. Este caracter del acto
administrativo llamado efecto de ejecutividad, tiene su fundamento en el articulo 238
de la Constitucién Politica por cuanto al establecer que la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo podra suspender provisionalmente los efectos de los actos
administrativos que sean susceptibles de impugnacion por la via judicial, significa a
contrario sensu que mientras no se suspendan los efectos de los actos administrativos,
son plenamente validos. (Corte Constitucional - Sentencia T-445, 1994)

La Constitucion Politica establece: “Las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en
todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas” (Constitucion Politica de Colombia,
1991, pag. Art. 83) de alli se extrae que desde la norma constitucional se presume que las

autoridades publicas —entre las cuales se encuentran las autoridades administrativas— se deben
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cefiir a los postulados de la buena fe. Sobre esto ultimo, el profesor lvan Mauricio Fernandez
Arbeléez agrega que;

De conformidad al inciso segundo del articulo 123 de la Constitucion Politica, la
jerarquia normativa de nuestro ordenamiento juridico parte de la Constitucidn, luego
sigue la Ley y después el reglamento. Esto quiere decir, que el reglamento (entendido
en un sentido genérico), es decir, el acto administrativo, se presume legal, ya que al
pertenecer a la normativa imperativa del Estado, su sola expedicion lo hace acorde al
ordenamiento juridico y de efectos vinculantes para el conglomerado o para el
particular, segun el caso, debido a que estamos ante todo un complejo normativo
sistematico donde las normas de menor jerarquia son compatibles con las de mayor,
salvo si se demuestra lo contrario mediante los mecanismos de control respectivos
(Fernandez Arbeléez, 2015, pag. 56)

Ante esto, podemos decir que para el profesor Fernandez, al tener que expedirse los
actos administrativos de conformidad con las normas superiores y por ser expedida dentro del
sistema normativo, su presuncion de legalidad esta mas que justificada.

Gabino Fraga, en su obra Derecho Administrativo, sostiene que:

[...] una vez que el acto administrativo se ha perfeccionado por haber llenado
todos los elementos y requisitos para su formacion, adquiere fuerza obligatoria
y goza de una presuncion de legitimidad que significa que debe tenerse por
valido mientras no llegue a declararse por autoridad competente su invalidez, es
decir, que se trata de una presuncion iuris tantum. Esa fuerza obligatoria del
acto administrativo impone la necesidad de estudiar su trascendencia en la
situacion de los particulares a quienes pueda referirse. (Fraga, 1979)

Por su parte, el tratadista Nava Negrete, con respecto a la Presuncion de Legalidad del
Acto Administrativo, hace las siguientes precisiones:

En el acto administrativo ejecutividad significa que puede llevarse a efecto o hacerse
efectivo por si mismo; no requiere que intervenga o interceda un 6rgano jurisdiccional.
Apoya esta condicion del acto un atributo que le es reconocido por la doctrina, la
legislacion y la jurisprudencia de los tribunales, la presuncion de legalidad. Salvo que
el particular pruebe la ilegalidad del acto, éste goza de esa presuncion que le da una
especie de legitimacion para que pueda ser ejecutado por la misma autoridad emisora
de é1.” (Nava Negrete, 1995, pag. 306)

La Presuncion De Legalidad En El Ordenamiento Juridico Colombiano.
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En el Ordenamiento Juridico Colombiano la presuncion de legalidad se encuentra
consagrada en el Art. 88 de la Ley 1437 de 2011 donde se establece que;

Art. 88. Presuncidn de legalidad del acto administrativo. Los actos administrativos se
presumen legales mientras no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo. Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta
tanto se resuelva definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar.
(Ley 1437, 2011, Articulo 88)

De alli, la consagracion de legal de la presuncion. Aclarando que la norma se abstiene
de realizar distincion o exclusion alguna. Por tanto, desde que el acto administrativo es
expedido y una vez notificado creard efectos juridicos, asi tenga defectos en su expedicion.

Al respecto, el profesor Fernandez refiere:

En conclusion: el acto administrativo se presume legal y, por ende, produce efectos
juridicos, asi en sus entrafias tenga vicios invalidantes que lo hagan nocivo para la
sociedad ya que, en caso contrario, el orden juridico se veria en graves problemas y la
administracion puablica se paralizaria o se veria impedida para cumplir con los fines del
Estado. Solo su declaratoria de nulidad en sede jurisdiccional o revocatoria en sede
administrativa, lo harian desaparecer de la vida juridica. (Fernandez Arbelaez, 2015,
pag. 57)

Para el legislador colombiano la presuncién de legalidad es absoluta. Ademas de su
consagracién expresa, la presuncion es ratificada por mas disposiciones de rango legal. Estas
disposiciones no la refieren de manera directa, pero amplian su alcance. En ejemplo de ello,
son los articulos 90 y 91 de la Ley 1437 de 2011.

La presuncion de legalidad tiene como uno de sus efectos, la obligacion para el
ciudadano de cumplir lo dispuesto en el acto administrativo. Lo anterior, puesto que se
presume que el acto es conforme a la Ley. Por tanto, la administracion tiene facultades para
sancionar a quienes que se rehtsen a cumplir sus decisiones. Una muestra de esto es lo

contemplado en el Art. 90 ibidem que reza:

Articulo 90. Ejecucién en caso de renuencia. Sin perjuicio de lo dispuesto en leyes
especiales, cuando un acto administrativo imponga una obligacion no dineraria a un
particular y este se resistiere a cumplirla, la autoridad que expidid el acto le impondra
multas sucesivas mientras permanezca en rebeldia, concediéndole plazos razonables
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para que cumpla lo ordenado. Las multas podran oscilar entre uno (1) y quinientos (500)
salarios minimos mensuales legales vigentes y seran impuestas con criterios de
razonabilidad y proporcionalidad.

La administracién podra realizar directamente o contratar la ejecucién material de los

actos que corresponden al particular renuente, caso en el cual se le imputaran los gastos
en que aquella incurra. (Ley 1437, 2011, Articulo 90)

De otro lado, el Art. 91 de la ley citada indica en los momentos en los cuales el acto
administrativo pierde su capacidad de ejecutarse. Habra que aclarar que no siempre que se
hable de perdida de ejecutoria de un acto, es debido a que haya sido desvirtuada la presuncién
de legalidad del acto. Lo anterior, se debe a que si bien la ejecutoria del acto se justifica en la
presuncion de legalidad, la misma es independiente y tiene sus propias razones para perderse.

Articulo 91. Pérdida de ejecutoriedad del acto administrativo. Salvo norma expresa en
contrario, los actos administrativos en firme seran obligatorios mientras no hayan sido
anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Perderan
obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser ejecutados en los siguientes casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.

3. Cuando al cabo de cinco (5) afios de estar en firme, la autoridad no ha realizado los
actos que le correspondan para ejecutarlos.

4. Cuando se cumpla la condicion resolutoria a que se encuentre sometido el acto.

5. Cuando pierdan vigencia. (Ley 1437, 2011, Articulo 91)

La relacion que guarda la presuncion de legalidad del acto con la ejecutoria del acto es
simple. Mientras un acto administrativo se presuma legal, podra ser ejecutado. Sin embargo,
en los eventos referidos en lineas anteriores, la administracion pierde la posibilidad de ejecutar
el acto.

El profesor Gordillo lo refiere de la siguiente manera:

En otras palabras, de la presuncion de legitimidad se deriva la obligatoriedad o
exigibilidad del acto, lo que hace que los destinatarios del mismo tengan el deber
juridico de cumplirlo. (Gordillo , 2011, pég. 20)

De todo lo visto, podria concluirse que el acto administrativo tiene un caracter

absoluto. No obstante, esta Presuncion de Legalidad puede ser desvirtuada, pero para que ello
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ocurra debe acudirse ante los jueces contenciosos administrativos. Los administrados podrén
hacer uso de los medios de control consagrados en el titulo tercero de la Ley 1437 de 2011
(CPACA), valiéndose de las causales aqui consagradas.

Para acceder a estos medios de control, se debe solicitar la nulidad del acto
administrativo. Lo anterior, al examinar la clase de acto administrativo sobre el que se
pretende desvirtuar su presuncion de legalidad, justificando y demostrando r las razones por
las cuales el acto no es conforme a derecho, aduciendo una o varias causales de las
consagradas en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011.

Lo anterior, genera unas cargas para el administrado, pues este debera entonces
mediante las acciones juridicas -denominadas en la Ley 1437 de 2.011 “ Medios de Control”-,
desvirtuar la presuncion de legalidad del acto y para el efecto tendra que valerse de medios
probatorios que considere pertinentes para que el juez advierta la sobre la ilegalidad del acto.
Sobre esto ha dicho el Consejo de Estado:

Tal como indica la doctrina, la consagracién de la presuncion de legalidad a favor de
los actos administrativos desplaza la carga de la prueba al ciudadano, quien mediante
las vias procesales de impugnacion debe comprobar la no correspondencia de la
decision administrativa demanda con el derecho. (Consejo de Estado - 11001-03-26-
000-2008-00033-00(35313), 2009)

Mas adelante en la misma providencia el Consejo de Estado sefala:

Por tanto, la Gnica forma de romper dicha presuncion de validez es mediante
pronunciamiento judicial definitivo. Por esto, en el ordenamiento juridico colombiano
en la demanda de nulidad se exige al accionante que sefiale en el escrito de demanda
tanto las normas que considera violadas como el concepto de la violacion; este altimo
requisito constituye la causa petendi o el marco en el cual se puede desenvolver la
litis, sin que el operador juridico pueda pronunciarse de oficio sobre otras posibles
vulneraciones, toda vez que se trata de una jurisdiccion de caracter rogado (Consejo de
Estado - 11001-03-26-000-2008-00033-00(35313), 2009)

Obsérvese entonces, que hasta que no sea declarada la ilegalidad del acto, los
administrados deberan actuar como si el acto estuviese ajustado a derecho. Asi lo ha dicho el

Consejo de Estado:
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Tal como sefial6 la Sala lineas antes, los destinatarios de las normas administrativas no
pueden oponerse a las mismas, cualquier inconformidad con su contenido debe ser
ventilada en un proceso de caracter jurisdiccional, encaminado precisamente a
desvirtuar una presuncion que no es definitiva sino “iuris tantum” (Consejo de Estado -
11001-03-26-000-2008-00033-00(35313), 2009).

Como corolario de todo lo anterior, queda plenamente demostrado que en Colombia la
presuncién de legalidad tiene un caracter absoluto, tal como se anot6 en parrafos precedentes.

Pese a que la forma en la que la legislacion y la jurisprudencia colombiana otorgan un
caracter absoluto a la presunciéon de legalidad de los actos administrativos, hay una parte de la
doctrina que hace resistencia al concepto de presuncion de legalidad de manera absoluta.

El profesor Agustin Gordillo, en su texto sobre derecho administrativo es bastante
critico sobre la contradiccion l6gica en la que se pueden ver avocados los ciudadanos que se
encuentren ante actos administrativos que sean abiertamente ilegales —ilegitimos- y que
debido a que una norma legal establece que se debe actuar acatando lo establecido en el acto,
sin importar el contenido hasta tanto no sea declarado nulo. Asi:

En otras palabras, es insalvablemente contradictorio afirmar que un acto deba o pueda
presumirse legitimo si la persona que se enfrenta con él advierte inmediatamente que
no es legitimo. Esa contradiccion logica ni siquiera podria ser superada por una
hipotética norma legal expresa que asi lo dijera, pues alli tendriamos una pretendida
presuncion legal cuya irrazonabilidad parece manifiesta. En tal sentido cabria imaginar
una norma que invocando el bien comun o el interés publico dijera que “Aunque
encuentres un acto manifiestamente ilegitimo, debes comportarte como si fuera
legitimo, pues la ley asi lo impone.” Pero es claro que ello resulta irrazonable, por
ende inconstitucional. (Gordillo , 2011, pag. 4)

Para él, los aspectos que fundamentan la necesidad de la presuncion de legalidad son
cuestionables. Pues si bien como se dijo en este trabajo en lineas anteriores, uno de los
fundamentos que respalda la presuncion de legalidad es los controles que tiene el acto previo a
su expedicion. Ello, aunado a los principios que rigen la administracion publica. Ante esto,
Gordillo se muestra escéptico y apela a la realidad.

Es asi manifiesta la debilidad o inexistencia del fundamento en que se hace reposar esa
presuncion de legitimidad: aun dejando de lado la vieja afirmacion de la Corte, que los
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actos administrativos “por serlo” se presumen legitimos y atendiendo a la que ofrece
alguna doctrina, se advierten sus limitaciones. Se afirma en la jurisprudencia que el
fundamento radica en las garantias subjetivas y objetivas que preceden a la emanacién
de los actos administrativos, 1o que demuestra la tesis contraria. La realidad es el
incumplimiento de las reglas del procedimiento, la dificultad practica de tener vista de
las actuaciones, la arbitrariedad con que el trdmite se desenvuelve, la falta de
cumplimiento de las normas que fijan los requisitos minimos del acto, de audiencia
previa, dictamen legal, sélida fundamentacién, etc. (Gordillo , 2011, pag. 10)

Continuando con la linea el profesor Gordillo, este se cuestiona las razones por las
cuales los actos administrativos revestidos por la presuncion de legalidad, tengan un grado de
obligatoriedad similar a la Ley. Pues considera que los procesos de creacion de ambas normas
no son equivalente y que uno esta dotado de garantias que permiten observar una mayor
participacion, mientras el otro puede ser dictado por una individualidad.

Tampoco podria encontrarse un fundamento teérico de manera similar que para las
leyes, que por razones préacticas se establece que el derecho se supone conocido por
todos, aunque de hecho ello no sea asi. Es que —en épocas normales, para las cuales
tales principios son establecidos— la ley esta rodeada de garantias reales y no tedricas
gue morigeran la comisién de arbitrariedades: La discusién o debate parlamentario,
distintos sectores politicos, la posibilidad de un veto o de su promulgacion por el Poder
Ejecutivo, un mayor control social, etc. En cambio, el acto administrativo puede ser
producto de la sola voluntad de un sélo individuo embriagado por el poder y la
omnipotencia de creerse semidios, enviado providencial. Reconocerle a su capricho
igual presuncion que la de la ley, como para exigir su inmediato cumplimiento, sin
informacion ni dictamen juridico, sin consulta, sin discusion ni debate, sin audiencia
previa, sin fundamentacion normativa y factica razonable y suficiente, esto es el
suicidio de la democracia. (Gordillo , 2011, pag. 11)

Ademas, considera Gordillo que la carga de probar la ilegalidad es desproporcionada,
puesto que solo la considera necesaria, en los eventos en los que la ilegalidad del acto se
presente en situaciones ocultas o desconocidas. Pero en los eventos en los que la ilegalidad del
acto salta a la vista con una simple confrontacion con el ordenamiento juridico, deberia ser
suficiente con solo solicitarla.

Por de pronto, parece evidente que la prueba —aun admitiendo esta orientacion— sélo puede
resultar necesaria cuando la ilegitimidad del acto dependa de situaciones de hecho que éste ha

desconocido; en cambio, si la ilegitimidad surge de su mera confrontacion con el orden juridico
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positivo, parece infundado que ello deba de alguna manera probarse: es obvio a su respecto que la

ilegitimidad solo se alega, en primera instancia. Si el vicio es manifiesto, en verdad, debe ser suficiente

con pedirla. (Gordillo, 2011, pag. 22)

3. Causales de Nulidad de Los Actos Administrativos.

El Art. 137 de la Ley 1437 establece:

ARTICULO 137. NULIDAD. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de
representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de caracter
general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccion de las normas en que deberian
fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho
de audiencia y defensa, 0 mediante falsa motivacion, o con desviacién de las
atribuciones propias de quien los profirié. (...) (Congreso de la Republica de
Colombia, 2011)

Del inciso primero del Art. 137, es posible extraer las causales por las cuales es posible

solicitar la nulidad de un acto administrativo. Si analizamos detenidamente cada una de estas

causales, es posible advertir que cada una de ellas es perfectamente atribuible al

desconocimiento de por lo menos, uno de los elementos de validez del acto administrativo que

ya fueron referidos en el presente escrito.

Cuando los actos administrativos infrinjan las normas en que deberian Fundarse:

Esta causal es aplicable cuando existe una incompatibilidad entre el acto

administrativo y las normas superiores. Esta incompatibilidad se puede dar porque el operador

juridico que expide el acto administrativo no aplicé la norma superior, la aplico

indebidamente o la interpretd de manera errada. De esta manera lo ha dicho en Consejo de

Estado:

Segun la doctrina judicial del Consejo de Estado, ocurre la primera forma de violacion,
esto es, la falta de aplicacion de una norma, ya porque el juzgador ignora su existencia,
0 porque a pesar de que conoce la norma, tanto que la analiza o sopesa, sin embargo,
no la aplica a la solucion del caso.
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También sucede esa forma de violacion cuando el juez acepta una existencia ineficaz
de la norma en el mundo juridico, pues no tiene validez en el tiempo o en el espacio.
En los dos ultimos supuestos, el juzgador puede examinar la norma pero cree,
equivocadamente, que no es la aplicable al asunto que resuelve, evento en el cual se
estd ante un tipico caso de violacion por falta de aplicacion, no de interpretacion
errénea, en razén de que la norma por no haber sido aplicada no trascendié al caso.

Se presenta la segunda manera de violacion directa, esto es, por aplicacion indebida,
cuando el precepto o preceptos juridicos que se hacen valer se usan o se aplican a
pesar de no ser los pertinentes para resolver el asunto que es objeto de decision. El
error por aplicacion indebida puede originarse por dos circunstancias: 1.- Porque el
juzgador se equivoca al escoger la norma por inadecuada valoracion del supuesto de
hecho que la norma consagra y 2.- Porque no se establece de manera correcta la
diferencia o la semejanza existente entre la hipétesis legal y la tesis del caso concreto

Y, finalmente, se viola la norma sustancial de manera directa, cuando ocurre una
interpretacion errénea. Sucede cuando el precepto o preceptos que se aplican son los
gue regulan el asunto por resolver, pero el juzgador los entiende equivocadamente, y
asi, erroneamente comprendidos, los aplica. Es decir, ocurre cuando el juzgador le
asigna a la norma un sentido o alcance que no le corresponde. (Consejo de Estado -
25000-23-27-000-2004-92271-02(16660), 2012)

Es importante sefialar, que para desvirtuar la Presuncion de Legalidad, y
consecuencialmente dar aplicacion a una de las causales traidas por el articulo 137 del CPAC,
el Acto administrativo debe infringir una norma de rango superior, bien la Constitucién, la
Ley, o el Reglamento.

Al respecto el Doctrinante Juan Angel Palacio Hincapié, indica:

La violacion de la norma superior se presenta no solo frente a la ley en sentido
material, sino frente a toda disposicion que con caracter obligatorio debe acatar el
destinatario, como los principios generales que inspiran toda regulacién, como el
Principio del Debido Proceso, el de la Transparencia en la contratacion, el del
Equilibrio Econdmico del Contrato, el de la Irretroactividad de los Actos
Administrativos, el de la igualdad ante la ley, etc. (Palacio Hincapié, 2006, pag. 243)

Vemos entonces como podria configurarse esta causal de nulidad en un acto

administrativo cuando este desconoce normas de rango superior.
Falta de Competencia:
En esta causal se funda en el Principio de Legalidad. Esto teniendo en cuenta que la

administracion solo podra ejecutar las acciones que previamente se encuentren descritas en
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normas habilitantes. En ese orden de ideas, los funcionarios que expiden actos administrativos
deben estar facultados para ello por una norma que expresamente les asigne expresamente
dicha competencia. Cuando un funcionario emite un acto administrativo sin que exista una
norma que lo habilite para emitir tal acto, este acto adolecera del vicio de falta de competencia
y sobre este acto podra solicitarse a los jueces contenciosos administrativos que declaren la
nulidad de dicho Acto.

El Consejo de Estado ha entendido esta causal de nulidad como:

En efecto, la “competencia es la facultad o el poder juridico que tiene una autoridad
para ejercer determinar funcioén”, razén por la cual la doctrina ha entendido que la
incompetencia o falta de competencia se materializa cuando el autor profiere un acto
pese que a no tenia el poder legal para expedirlo, es decir, cuando la decision se toma
si estar facultado legalmente para ello. En otras palabras, dicho reproche se configura
cuando el acto es proferido por fuera de las competencias legales y constitucionales
atribuidas al servidor publico o la Corporacidn respectiva, esto es, por fuera de las
“atribuciones que el ordenamiento juridico ha otorgado” (Consejo de Estado - 73001-
23-31-000-2011-00512-01, 2018)

Falsa Motivacion:

Como se expreso en este escrito, la motivacion hace referencia a todos aquellos
supuestos de hecho y de derecho que utiliza el Organo o el Funcionario que cumple funciones
publicas, como base o fundamento para expedir el acto administrativo. Cuando la decision que
se toma en el acto administrativo no es correspondiente a esos motivos de hecho o de derecho,
estariamos frente a un supuesto de falsa motivacion. El Consejo de Estado ha dicho:

Para que prospere la pretension de nulidad de un acto administrativo con fundamento
en la causal denominada falsa motivacion, la Sala ha sefialado que "es necesario que se
demuestre una de dos circunstancias: a) O bien que los hechos que la Administracion
tuvo en cuenta como motivos determinantes de la decision no estuvieron debidamente
probados dentro de la actuacion administrativa; o b) Que la Administracion omitio
tener en cuenta hechos que si estaban demostrados y que si hubiesen sido considerados
habrian conducido a una decision sustancialmente diferente” (Consejo de Estado -
11001-03-27-000-2006-00032- 00 -16090, 2011)

El doctrinante Palacio Hincapi¢ sobre el particular aduce que “Es un vicio que invalida

el acto administrativo cuando no existe correspondencia entre la decision que se adopta y la
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expresion de los motivos que en el acto aducen como fundamento de la decision” (Palacio
Hincapié, 2006, pag. 237)

La desviacion de Poder:

Como se ha afirmado a lo largo del presente escrito, mediante sus actos
administrativos la administracion busca la concrecion de los fines del Estado. No obstante, en
algunos eventos los funcionarios que crean los actos administrativos acttan con fines
particulares distintos a los que se consagran para los diferentes actos administrativos. Esa
situacion se conoce como Desviacion de Poder.

Esta causal de nulidad es la de mayor dificultad probatoria. Las hasta ahora tratadas
pueden ser confrontadas de manera objetiva contra el acto administrativo y/o contra hechos,
actas o pruebas. Sin embargo, tratandose de desviacion de poder los motivos del agente puede
estar ocultos y el acto puede estar revestido de una apariencia de legalidad, puesto que puede
contener los demaés elementos de validez, sin embargo, su finalidad podria entrafiar un interés
particular y sera el administrado quién —como ya vimos- tiene la carga de desacreditar la
presuncién de legalidad del acto. No obstante, es importante resaltar que el administrado no
debera probar que el funcionario actu6 con culpa o dolo, bastara con que demuestre que actud
con un interés diferente al consagrado en las normas que regulan la materia. Al respecto el
profesor Lamprea indica:

Se insiste en que no se pide prueba de conducta dolosa. Basta que sea desviada o que
implique errénea apreciacion del derecho. Se puede dar el desvio ain respecto de
funcionario que dice, y parece, haber obrado de buena fe. (Lamprea, 2004)

El Consejo de Estado ha dicho respecto a hasta causal de nulidad lo siguiente:

Se tiene reconocido que la desviacion de poder tiene lugar cuando un acto
administrativo que fue expedido por un 6rgano o autoridad competente y con las
formalidades debidas, en realidad persigue fines distintos a los que le ha fijado el
ordenamiento juridico y que se presumen respecto de dicho acto. Esta causal de
nulidad se da tanto cuando se persigue un fin espurio, innoble o dafiino como cuando
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se procura un fin altruista o benéfico para el Estado o la sociedad, pero que en todo
caso es distinto del autorizado o sefialado por la norma pertinente. (Consejo de Estado
- 66001-23-31- 000-1998-00645-01, 2012)

En consecuencia, si el acto administrativo pretende satisfacer un interés diferente al
consagrado en el ordenamiento de manera general o especifica para el tipo de acto que se
pretenda expedir, entonces, estariamos ante un evento de desviacion de poder.

Expedicion Irregular:

En determinados casos la Ley establece una serie de requisitos que debe contener un
acto para su creacion. Cuando esto ocurre, dichos actos deberan contener cada una de esos
requisitos, de lo contrario configurarse la causalidad de nulidad de expedicion irregular. Asi lo
ha dicho el Consejo de Estado:

Consecuentemente, cuando la ley establece requisitos de apariencia o formacion de los
actos administrativos, sean éstos de caracter general o de carécter particular y
concreto, los mismos se deben cumplir obligatoriamente, cuando quiera que la
Administracién pretenda tomar una decision que corresponda a aquellas que se hallan
sometidas a tales requisitos, de tal manera que su desconocimiento, conducira a que se
configure, precisamente, la causal de nulidad en estudio, es decir, expedicion irregular
del acto administrativo o vicios de forma. (Consejo de Estado - 11001-03-26-000-
2004-00020-00(27832), 2009)

No obstante, resulta de gran relevancia advertir, que no cualquier ausencia de una
forma podria dar lugar a la anulacion de un acto administrativo el Consejo de Estado ha sido
claro en afirmar que esto no se dara ante la presencia de cualquier defecto. Para poder
configurarse la nulidad, el defecto debe ser de vital importancia. Esta corporacién, con
Ponencia del Profesor Carlos Betancur Jaramillo, preciso lo siguiente:

Se advierte, no obstante, que tanto la doctrina como la jurisprudencia, al tratar el tema
de la formalidad del acto administrativo y la nulidad proveniente de su
desconocimiento, han sido del criterio de que no cualquier defecto, puede tener la
virtualidad de invalidar una decision de la Administracion, puesto que “...no todas las
formas tienen un mismo alcance o valor...”, y ellas van desde las sustanciales hasta las
meramente accesorias, siendo Unicamente las primeras las que realmente inciden en la
existencia del acto y su surgimiento a la vida juridica y por lo tanto, la omision de las

mismas si afecta su validez (Consejo de Estado - 11001-03-26-000-2004-00020-
00(27832), 2009)
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Pero ante la duda de ¢cudles podrian ser los requisitos importantes y cuales no? El
Consejo de Estado citando en esta ocasion Georges Vedel, también lo aclara y dice:

“No todos los elementos del ‘procedimiento administrativo’ tienen el mismo valor. La
via administrativa se convertiria en imposible si la omision de la menor formalidad
entrafiara la anulacion del acto. Solo la omision o el cumplimiento erréneo de los
requisitos de forma sustanciales justifica la anulacion del acto por vicio de forma. Pero
¢qué es lo que permite distinguir entre los requisitos de forma sustanciales y no
sustanciales?

El criterio adoptado por la jurisprudencia tiene un doble aspecto: Se debe considerar en
primer lugar como sustancial todo requisito formal que tenga por objeto garantizar los
derechos de los administrados; de este modo, el respeto al derecho del agente
amenazado con una sancién disciplinaria a que le sea comunicado su expediente (...)
es siempre un requisito sustancial.

A continuacion se debe considerar sustancial todo requisito formal cuyo cumplimiento
hubiera podido cambiar el sentido de la decisién impugnada; asi constituye un
requisito sustancial, en materia de requerimiento civil, la tentativa previa de un
acuerdo amistoso, pues si la Administracion hubiera ensayado esta tentativa, el
acuerdo podria haberse logrado y el requerimiento por via ejecutiva no hubiera sido
necesario.

Por el contrario, constituyen requisitos de forma no sustanciales los que no han sido
promulgados con objeto de garantizar los derechos de los administrados o cuya

intervencion no hubiera modificado el sentido de la decision impugnada”. (Consejo de
Estado - 11001-03-26-000-2004-00020-00(27832), 2009)

En conclusion, para verificar si efectivamente estamos ante esta causal de nulidad
debemos realizar un andlisis de los requisitos y confirmar si efectivamente se encuadran
dentro de los presupuestos indicados por el Consejo de Estado.

En términos generales, estas serian las causales de nulidad dentro del ordenamiento
juridico Colombiano que conllevan a que el Juez Contencioso Administrativo una vez
probadas fehacientemente, logren desvirtuar la Presuncion de Legalidad que asiste al Acto
administrativo, pues de lo contrario, éste se mantiene incélume.

3. Conclusiones:
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Luego del estudio realizado, es claro que la presuncion de legalidad en el
ordenamiento juridico colombiano cuenta con una aceptacién armoénica. Esto, teniendo en
cuenta su consagracion legal y la forma en que las altas cortes han dado tramite a la misma.

No obstante a lo anterior, se ha visto también que en algunos autores de doctrina, ya se
habla sobre unos cuestionamientos a la presuncion de legalidad cuando los actos
administrativos presentan vicios que afectan su validez.

Se tiene entonces que si bien la Presuncion de Legalidad es una Prerrogativa del Acto
Administrativo, resulta propicio repensar -al menos desde la Academia- que cuando el Acto
nazca a la vida juridica viciado de Nulidad y ésta sea advertida por el destinatario del mismo,
se suspendan de ipso facto los efectos de dicho Acto, obviando asi la carga procesal que se
impone al administrado de recurrir en demanda y demostrar el vicio de ilegalidad en que
incurrié la Administracion Pablica, pues como quedd consignado en el desarrollo del presente
trabajo, esta es una Presuncion iuris tantum y por lo tanto admite prueba en contrario.

La aceptacion desde la Legislacion

De otro lado, debe tenerse en cuenta que este atributo del Acto administrativo, no
siempre ha tenido consagracion legal, pues fue el Decreto 01 de 1.984, anterior Cddigo
Contencioso Administrativo, el que en su articulo 66 hizo referencia expresa a esta
institucion juridica, atributo que en parte también es entendible desde una perspectiva logica
juridica al interior de la administracién publica, dado que el Acto Administrativo, es el
principal mecanismo del actuar de las autoridades publicas, sin que ello signifique que la

Presuncion de Legalidad sea absoluta, tal como quedo dicho en acépites anteriores.
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