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RESUMEN

Alamparo de la exigencia de armonizar los actos administrativos con el ordenamiento juridico que les
es superior, se consagré en la Ley 1437 del 2011, en el apartado que trata sobre la revocatoria directa
de actos administrativos con incidencia en situaciones particular y concretas, la obligacién, para la
entidad que emiti6 la decisién, de demandarla ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo,
con el fin de expelerla del orden legal, ante la ausencia de consentimiento del particular para revocarla.
No obstante, este asomo de actuacién judicial no es desarrollado en la mencionada Ley, por lo que
su uso y comprension refleja una diversidad de planteamientos tanto juridicos como doctrinarios,

especialmente en torno al mecanismo que debe ser utilizado por el ente accionante para acceder a
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la administracién de justicia, frente a su pretensién de lesividad, por cuanto los medios de control

enlistados en este codigo no se refieren especificamente a esta modalidad de pretension.

Asi las cosas, en este articulo se presenta parte de la discusién que se ha forjado en el escenario
juridico colombiano a partir de la promulgacion de la Ley 1437 del 2011, respecto de la llamada
acci6n de lesividad, con lo que se atiende un elemento sustancial en la adecuacién de un medio
de control a una pretensién especifica, cual es la caducidad. Del mismo modo, se evidencia la
evolucién de la herramienta procesal en lesividad, para ultimar la comprensién que en la actualidad

se tiene sobre ella.

Palabras clave: accién de lesividad, medio de control, nulidad y restablecimiento del derecho,

acto administrativo, revocatoria.

ABSTRACT

Law 1437 0f 2011 was enshrined to protect the legislative system by harmonizing administrative
acts with superior legal systems. In the section that addresses the direct reversal of administrative
procedures with incidence in particular and concrete situations, the entity who emits the decision
has the obligation to sue it before the Administrative Law Jurisdiction, in order to expel it from the
legal order, when the decision is detrimental to the public interest. However, this aspect of judicial
proceedings is not developed in the aforementioned Law, so its use and concept reflect a diversity
of legal and doctrinal approaches, especially with regard to the mechanism used by the petitioner
entity to gain access to the administration of justice, vis-a-vis detrimental action, considering the
fact that the supervisory measures enlisted in this Code do not make a specific referent to this form
of claim. Thus, this article presents part of the discussion that has been forged in the Colombian
legal scenario since the promulgation of Law 1437 of 2011, regarding the so-called detrimental
action, which addresses a substantial element in the adequacy of a means of control for a specific
claim, namely, expiration. Likewise, the evolution of the detrimental action will be traced, so as

to understand the current understanding about it.

Keywords: action of injury, means of control, nullity and restoration of the right, administrative

act, revocation.
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INTRODUCCION

Este escrito aborda la discusién que se presenta en la aplicacién de los medios de control,
cuando se utilizan en la modalidad de lesividad como mecanismo de revisién de actos
administrativos de contenido particular en los que la entidad pretende anular su propia
decision.

Bajo este supuesto, resulta oportuno precisar que la Ley 1437 de 2011, en el capitulo de
medios de control, dispone doce mecanismos diferentes para verificar en sede judicial
las actuaciones de la administracién. Una de estas, consagrada en el articulo 138 de la
mencionada ley, es la denominada nulidad y restablecimiento del derecho, consistente
en la posibilidad que tienen las personas de demandar la nulidad de actos administrativos
de contenido particular y concreto para obtener consecuentemente el restablecimiento
del derecho que les hubiere sido conculcado por la respectiva autoridad, con el acto
administrativo demandado.

No obstante la precisién anterior, ocurre también que en el articulo 97 de esta misma
codificacién se brinda la oportunidad a la respectiva autoridad de demandar su propia
decisién ante la jurisdiccién contencioso administrativa, cuando considere que su acto
se encuentra vigente contrariando la Constitucién o la ley; sin embargo, esta disposicién
abre la puerta a una modalidad su‘ géneris de medio de control, pues, pese a no encontrarse
explicitamente enunciado dentro del listado de medios de control, en este se referencia
una alternativa procesal que, por via de interpretacion, podria inicialmente adecuarse a
las previsiones del referido articulo 138. De modo, pues, que este proceso se adelantaria
por via del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho en la modalidad
lesividad, como lo ha denominado la jurisprudencia y la doctrina, pues a través de este
se declararia la anulacién de un acto administrativo y, en consecuencia, se darfa el resta-
blecimiento del derecho en favor de la entidad accionante.

Ast las cosas, se observa un posible vacio normativo que da paso a diversos postulados
conceptuales en torno a la accidn de lesividad, pues al no existir como una modalidad
auténoma de pretension, su definicién y uso, muchas veces inadecuado, responde a la
diversidad de interpretaciones suscitadas al respecto. En esta medida, el presente escrito
aborda una revision bibliogrifica frente a distintos autores que se han pronunciado
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respecto del ejercicio de esta modalidad de accién. Se deja ver de esta forma la manera en
que es entendida en la actualidad dicha actuacién procesal.

En este orden, el objetivo del presente articulo de revisién consiste en identificar las ver-
tientes de aplicacién procesal que, en torno a la accién de lesividad, se han acogido en el
marco de los medios de control fijados en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, en Colombia.

DEBATE

Con la promulgacién de la Ley 1437 del 2011, por la cual se expidi6 el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (craca), se efectud,
entre otras, una actualizacién de los instrumentos procesales en Colombia, respecto de
un drea especifica del derecho, relacionada con el control judicial de actuaciones surtidas
en ejercicio de la funcién publica. Una de las variaciones sustanciales que trajo esta dis-
posicién en el trdmite procedimental fue el transito de la escrituralidad a la oralidad, en
esta jurisdiccién (Milldn Durdn, Blanco Alvarado y Guecha Medina, 2017).

Ademis, este cddigo introdujo en el sistema procesal colombiano la sustitucion de las de-
nominadas acciones contencioso administrativas, por el concepto de medios de control.
Al respecto, en la exposicién de motivos de la mencionada ley se sefialé:

El proyecto propone cambiar el actual sistema que parte de la existencia de
una pluralidad de acciones, por considerar que el derecho a accionar es uno y
Gnico, como una de las manifestaciones del derecho fundamental de acceso a
la justicia, de manera que, su unificacién en un solo esquema procesal, evita
que se haga nugatorio el acceso a la justicia por equivocaciones, por parte de
los usuarios, en la seleccién del medio de control adecuado para acceder a la

jurisdiccién. (Senado de la Republica, 2009)

En este contexto, se gesté una nueva mirada a los mecanismos judiciales para verificar
las distintas actuaciones de la administracién; estas se concretan, segin su pretension
especifica, en una amplia gama de opciones contenidas en el titulo III de la parte segunda
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de la Ley 1437 del 2011, que incorporan, para el efecto y como medio de control, lo
siguiente: la nulidad por inconstitucionalidad, el control inmediato de legalidad, la nuli-
dad, la nulidad y restablecimiento del derecho, la nulidad electoral, la reparacién directa,
las controversias contractuales, la repeticidn, la pérdida de investidura, la proteccién de
los derechos e intereses colectivos, la reparacién de los perjuicios causados a un grupo,
el cumplimiento de normas con fuerza material de ley o de actos administrativos y la
nulidad de las cartas de naturaleza (Aldana y Guarin, 2016).

Bajo este panorama, resulta pertinente la revisién bibliografica adelantada en este escrito,
pues en la anterior enunciacién no se hace alusién alguna a la tradicionalmente deno-
minada accién de lesividad, lo que sugiere que, con la implementacién del craca, su
consagracion y uso desaparecié. Sin embargo, debe decirse que el articulo 97 del referido
c6digo, que trata sobre la revocatoria de actos administrativos creadores de situaciones
juridicas particulares y concretas, regula la forma en la que en sede administrativa podria
revocarse este tipo de decisiones, exigiendo, para el efecto, el consentimiento del titular;
no obstante, los incisos segundo y tercero de este articulo se refieren a la posibilidad que
tiene la autoridad emisora del acto administrativo de que, ante la ausencia de consenti-
miento del titular, lo demande ante la jurisdiccidn contencioso administrativa.

Es asi como se advierte una discontinuidad en el cuerpo normativo del cédigo, pues
refiere una demanda contenciosa en un apartado que no corresponde al de los medios
de control; sin embargo, esta ambigiiedad es tratada por la doctrina, como pasa a
evidenciarse, mediante la aplicacién extensiva de los medios de control enlistados en
los articulos 137 y 138 del craca, bajo la denominacién de lesividad, lo que evidente-
mente configura un escenario de confusién e inestabilidad juridica con respecto a esta
herramienta procesal.

En este orden, resulta pertinente partir del siguiente planteamiento:

Entonces, en este contexto, la pregunta es ;qué accién debe interponer la
administracidn, la simple nulidad o la nulidad y restablecimiento de derecho?
La respuesta depende de lo que la entidad finalmente persiga, lo que debemos
tener claro es que el Estado puede ejercer en lesividad, cualquiera de las dos

acciones. Silo que pretende la entidad, es la salvaguarda del estado de derecho,
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que el acto administrativo esté de acuerdo con la Constitucién vy las leyes, la
accién que debe incoar es la de nulidad, pero si lo que persigue la entidad,
es la nulidad del acto, pero que al mismo tiempo se restablezca su derecho,
el resarcimiento del perjurio padecido tendrd que acudir ineluctablemente a
la nulidad y restablecimiento de derecho. (Diaz Roa, Herndndez Gonzdlez y
Galvis Flores, n.d., p. 20)

Ante esta interpelacion, Fajardo (2015) también reconoce la omisién normativa en torno

de esta forma de pretensién contenciosa, pese a asegurar que en Colombia la accién de
lesividad tiene fundamento constitucional en los articulos 2, 4, 121, 122, 123 inc. 2, 209
y 230, entre otros, como expresion de los principios de prevalencia del ordenamiento

constitucional y de legalidad, a la vez que determina, en el marco legal, para el autor, la

denominada accién de lesividad:

A partir de la vigencia de a L.1437/2011, se encuentra inmersa en el medio de
control de nulidad con restablecimiento del derecho, pues no estd regulada en
ninguna disposicién normativa como una accién auténoma e independiente,
aunque otrora se deducia del C.C.A., especialmente cuando se estudiaba el
tema de caducidad de las acciones, “art. 136-2”. (2015, pdg. 61)

En este sentido, Fajardo afirma que actualmente la regulacién del medio de control
en modalidad lesividad se deriva de los articulos 97, 159, 161 y 164 de la Ley 1437 de
2011, deduciendo de estas normas que el concepto de accién de lesividad en el sistema
colombiano implica que

304

[...] las autoridades administrativas estdn obligadas a demandar el acto
administrativo, que haya creado o modificado una situacién juridica de cardcter
particular y concreto, o reconocido un derecho de igual categoria cuando no
hubiere el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular para
revocarlo, asf considere la autoridad que el acto es contrario a la Constitucién
o alaley, o haya sido expedido por medios ilegales o fraudulentos, a través de
los medios de control pertinentes, ya sea de nulidad, en el evento de que el
acto administrativo demandado sea de cardcter particular y esté acorde con el

articulo 137 del cpaca, pudiéndose presentar la demanda ante la jurisdiccién
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en cualquier tiempo o, a través de la nulidad y restablecimiento del derecho
(art. 138), cuando se pretenda el restablecimiento automdtico del derecho,
debiéndose acudir dentro de los cuatro (4) meses siguientes contados a partir
del dia siguiente de la comunicacidn, notificacién, ejecucion o publicacién del
acto administrativo, o cuando se trata sobre prestaciones periddicas, también

se pueden demandar en cualquier tiempo. (2015, pp. 61-62)

Es decir, el autor propone la accién de lesividad en el marco del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, a partir de un recorrido histérico de las acciones
que se han promovido en el Estado colombiano para la anulacién de un acto administra-
tivo de contenido particular y el consecuente restablecimiento del derecho afectado; no
obstante, segtin el autor, el espectro del medio de control aplicable se amplia, haciendo
uso de la teorfa de los méviles y finalidades, a fin de evidenciar la posibilidad de enjui-
ciar, mediante la simple nulidad, un acto administrativo particular del que no se deriva
automdticamente el restablecimiento de ningtin derecho, tinicamente la eliminacién del
ordenamiento juridico de un acto contrario a las normas superiores.

Sucintamente, Fajardo (2015) plantea que

[...] la accién de lesividad es el mismo medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, cuando lo ejerce la autoridad administrativa, por
tal razén persigue las mismas pretensiones de los particulares cuando lo incoan
ante la jurisdiccién contencioso administrativa, medio de control a través del
cual se puede solicitar: “la nulidad del acto administrativo, el restablecimiento

del derecho y la reparacién del dano”. (p. 50)

En comunién con lo hasta acd sefialado, en la obra de Gonzilez, Martinez y Rodriguez
(2018), que tiene como objetivo encontrar mecanismos no jurisdiccionales con los que se
puedan modificar actos administrativos particulares en los que se haya cometido un error
por parte de la administracién, para evitar recurrir a la accién de lesividad, se sugiere que

[...]laaccién delesividad no se encuentra regulada en Colombiay su aplicacién
se da por analogfa con los medios de control de nulidad simple (articulo

137) y nulidad y restablecimiento del derecho (articulo 138) descritos en la
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actualidad en el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, Ley 1437 de 2011. (p. 21)

Hasta este punto se observa que, para estos autores, ante la evidente omisién normativa,
el ejercicio judicial en lesividad admite tramitarse mediante los medios de control de
nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, indistintamente del escenario de
expedicién del acto administrativo de contenido particular y concreto.

Sumdndose a esta postura, en el especifico marco de los actos emitidos en la contratacion
estatal, Puentes (2019) asegura que:

Una nota caracteristica y de alto relieve tanto para la Ley 1437 de 2011, como
para el Decreto 01 de 1984, anterior Cédigo Contencioso Administrativo, es
que no se preocuparon por consagrar la accion de lesividad como una accién
auténoma e independiente, pero su ejercicio puede, como bien se afirmé en
anteriores pdrrafos, realizarse a través de las acciones de nulidad y nulidad y
restablecimiento del derecho, de acuerdo a si la pretension lleva inmersa la

declaracién de restablecimiento del derecho o no.

SegtinlaLey 1437 de 2011, si en ejercicio de la accién de lesividad la pretensién
es de simple nulidad, es decir, las pretensiones se relacionan tnicamente con
la tutela del orden juridico y la legalidad en abstracto y no se estd solicitando
el restablecimiento de ningtin derecho, la accién de lesividad puede ejercerse
en cualquier tiempo a partir de la expedicién, comunicacién, notificacion,
ejecucién o publicacién del acto. Si por lo contrario lo que se persigue con la
solicitud de nulidad del acto es el restablecimiento de un derecho, el término
de caducidad de la respectiva accién serd de cuatro (4) meses contados a partir
del dia siguiente de la expedicién, comunicacién, notificacidn, ejecucién o
publicacién del acto. (p. 23,24)

Es precisamente esta tltima afirmacién la que suscita la divergencia de posturas que se
mostrard a continuacion, ya que la caducidad del medio de control es un elemento que
habilita o impide el acceso a la administracién de justicia por parte de la jurisdiccion con-
tencioso administrativa, de conformidad con el numeral 1.° del articulo 169 del craca,

306
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que impone el rechazo de la demanda cuando ha acontecido este fenémeno. Resulta
entonces indispensable resaltar el contraste en la postura de aplicacién de la lesividad,
mostrando que, para otros autores, el uso no puede ser tan amplio como se ha dicho hasta
acd —entre la nulidad y la nulidad y restablecimiento del derecho—, pues, como se senala
en la cita anterior, en las oportunidades para presentar la demanda, que regula el articulo
164 del cpaca, la pretensién enmarcada en la nulidad consagrada en el articulo 137 puede
ser presentada en cualquier tiempo, mientras que la de nulidad y restablecimiento del
derecho deberd presentarse dentro del término de cuatro meses.

En exploracién de esta premisa, debe destacarse que justamente con la promulgacién del
craca se dio paso a la discusién que se expone en este articulo respecto de la adecuacion
de la lesividad a los medios de control de que dispone la referida codificacion, pues el
derogado Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01/84) contenia una alusién
a la accién de lesividad, concretamente sobre el término con el que contaba la entidad
demandante para presentar la demanda en el numeral 7.° del articulo 136, con referencia
al término de caducidad, que disponia esto: “Cuando una persona de derecho publico
demande su propio acto la caducidad serd de dos (2) afios, contados a partir del dia si-
guiente al de su expedicién”.

Ast las cosas, pese a la reducida regulacion que en el codigo anterior se tenfa sobre la accién
de lesividad, este por lo menos definia un término explicito de caducidad para promoverla,
asunto que el legislador omitié en el cpaca, pues la norma vigente no se pronuncia en forma
expresa siquiera sobre este elemento procesal. Sin embargo, existen posturas doctrinarias
en las que se asegura que este vacio normativo, ocasionado en el cambio de legislacion, “no
quiere decir que haya desaparecido del orden juridico administrativo. Lo anterior quiere
decir que, la accién de lesividad hoy estd sujeta al mismo término consagrado para la accién
contencioso administrativo con pretensién de nulidad y restablecimiento del derecho”
(Pereira Blanco, 2013, p. 50).

Notese cdmo a partir de esta idea se da eleccién preponderante a este medio de control,
de modo que, en los ejercicios académicos, a efectos de dar claridad sobre instituciones
procesales de la pretensién de lesividad, se plantea que la caducidad de este medio de
control es de cuatro meses, bajo el entendido de que su trdmite responde al procedi-
miento establecido para la nulidad y restablecimiento del derecho. Esta conclusién, pese

VIel | e-ISSN: 1909-0528 / Vol. 15, N.* 2 / julio-diciembre 2020 / Bogotd, Colombia. / Universidad Santo Tomds / pp. 299-319, 307



Revista Virtual
VIeI Via Inveniendi et Iudicandi

a ser aceptada por una parte de la doctrina, lleva inmersa la preocupacién que sobre este
elemento manifiestan Pacheco y Santos (2014), al senalar que

[...]lareduccidn del término de caducidad de dos afios a cuatro meses hace que
se imposibilite el ejercicio de la accidn de lesividad, pues la inconstitucionalidad
o ilegalidad de los actos muchas veces sobreviene posterior a la notificacién del

mismo, coartando la finalidad tltima de la accién. (pp. 21-22)

Aunado a que la misma divergencia de criterios respecto de la aplicacién de este medio de
control “no da asomos de estabilidad juridica, bajo el entendido que las posturas frente a la
misma varfan dependiendo de la corporacién, e inclusive muchas veces entre las salas que
las conforman” (Moreno Baquero, Romero Espinal y Romero Ladino, 2015, p. 30). Esta
afirmacién resulta muy acertada en el panorama descrito, mds cuando abundan decisiones
emitidas por el érgano de cierre de la jurisdiccién contencioso administrativa en las que
se asumen posturas discordantes en la aplicacién de la accién de lesividad.

A modo ilustrativo, resulta oportuno citar una decisién del Consejo de Estado, Seccién
Tercera (9 de julio del 2014), en la que se pronuncié sobre el tema con ocasién de una
demanda en la que se controvertia el acto administrativo a través del cual un municipio
habia adjudicado un contrato dentro de un proceso de seleccién abreviada de menor
cuantia, pues se advirtié por parte del ente accionante que los dos tinicos proponentes
del proceso eran cényuges, lo que viciaba la legalidad de dicho acto en cuanto resultaban
incompatibles las postulaciones de la proponente a la que le fue adjudicado el contrato.

A partir del caso sefialado, la alta corporacién diferencia el uso de la accién de lesividad
cuando se utiliza dentro de la accién de nulidad y la de nulidad y restablecimiento del
derecho, concluyendo en el caso de autos que

[...] para la Sala resulta absolutamente claro que los propdsitos de la accién
promovida por el municipio de Pereira no son otros que los de la preservacién
del ordenamiento juridico. Lo cual implica, por lo tanto, el desarrollo de una
pretension de cardcter general dirigida a restablecer la juridicidad en interés
de la comunidad y del Estado de derecho. Conforme con lo anterior, sobra

reiterar entonces, que la Administracién puede impugnar su propia decisién
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en defensa de los intereses generales, para poner fin, mediante sentencia
judicial, a una situacién irregular originada con la vigencia de su propio acto,
para asi hacer cesar los efectos vulneradores, en tanto este contraviene el orden
juridico superior y, algunas veces, para poner término a la situacién que
resultarfa perjudicial y lesiva patrimonialmente con el acto administrativo.
Tal y como sucede en el caso sub examine, en el que la inhabilidad de la
proponente adjudicataria vicia el contenido del Acto administrativo por medio
del cual se le adjudica el Proceso de Seleccién Abreviada No. 50 de 2008,
puesto que, al ser la conyuge del otro tnico proponente, no podia participar
en dicho proceso de seleccién objetiva, de acuerdo a los principios generales de
la actividad administrativa. (C.E., 9 de julio del 2014, p. 30)

Se concluye de esta manera que este tipo de pretension de lesividad se enmarca en el pro-
posito esencial del medio de control de nulidad, a fin de dejar sin efecto el acto adjudica-
tario, con el que se afecta el principio de legalidad que debe en todo momento proteger la
administracién. No obstante, este planteamiento contradice lo relacionado en la doctrina
antes citada, pues, pese a advertirse un restablecimiento automdtico del derecho en favor
de la entidad demandante, al “hacer cesar los efectos vulneradores” con la declaratoria de
nulidad del acto adjudicatario del contrato, la decisién se cifie a articular la pretension de
lesividad del municipio en la accién de simple nulidad', bajo el argumento de que esta es

[...] una accién de naturaleza objetiva, publica, popular, intemporal, general
e indesistible a través de la cual solicita directamente ante la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo, que un acto administrativo expedido por el
mismo municipio, incurso en causal de nulidad, pierda su fuerza ejecutoria
por declaracién judicial en beneficio del ordenamiento juridico y legalidad;
luego por la calidad del sujeto y el tipo de pretensién invocada, resulta
evidente que estd actuando con propésitos claramente diferentes a los del
mero restablecimiento de derechos subjetivos y siendo de mayor envergadura
y amplitud, como lo son la proteccién de los intereses generales, que como ya

se dijo, no estdn ni sustancial ni adjetivamente limitados en la redaccién del

1 Ast se llamaba este medio de control en el derogado Cédigo Contencioso Administrativo, en vigencia del cual
se formuld la demanda del caso en cita.
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pardgrafo 1 del articulo 77 de la Ley 80 de 1993. (C.E., 9 de julio del 2014,
pdgs. 29-30)

Son razones suficientes que, al contrario del pronéstico que hubiese anticipado la revisién
hasta aqui expuesta, le permitieron al fallador de segunda instancia negar la prosperidad
de la excepcién de ineptitud de la demanda por indebida escogencia de la accién, en
tanto el municipio tramit su causa desde la accién de nulidad, en modalidad lesividad.

Otro ¢jemplo de la pluralidad de posturas interpretativas de la accion de lesividad ocurre
en un escenario un poco mds imprevisto, en lo que se logré recopilar hasta el momento de
esta revision, pues se encontr que judicialmente se reconocid la viabilidad de dar trdmite
auna pretensién de lesividad, a través de la nulidad electoral. Esto se observa en la decisién
del Consejo de Estado, Seccién Quinta (16 de octubre del 2014), en la resolucién de un
recurso de stplica contra el auto que decreté la nulidad de lo actuado en el proceso, por
indebida eleccion del medio de control para demandar en lesividad un acto en el que se
nombré al demandado como director del Hospital San Vicente de Arauca E.S.E.

En aquella oportunidad, el problema juridico propuesto por la sala de decisién fue
determinar

[...] scudl es el medio de control adecuado para controvertir la legalidad del acto
de nombramiento acusado, a fin de determinar si es el de nulidad y restable-
cimiento del derecho como lo consideré el magistrado ponente, el de nulidad
(simple), como lo habia indicado el demandante, o el de nulidad electoral, como
habfa sido manifestado por el demandado y lo consideré la Seccién Primera de
esta corporacién, al remitir el asunto por distribucién interna de competencias a

la Seccién Quinta? (C.E., 16 de octubre del 2014, p. 10)

Para pronunciarse al respecto, el Consejo de Estado recuerda que el articulo 171 del
CPACA, en sentido similar al articulo 90 del Cédigo General del Proceso, habilita al ope-
rador judicial para adecuar la demanda y darle el tramite que corresponda, aun cuando la
parte demandante hubiese errado en la eleccién del medio de control. De este modo, en
virtud del principio zura novit curia, el saneamiento de la adecuacién del medio de con-
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trol, cuando se adelante en lesividad, sucederd incluso en el curso del proceso mediante
decisién del juzgado o corporacién de conocimiento. Se fija entonces asi, como hasta
aqui se ha dicho, un alto grado de discrecionalidad y confrontacién juridica respecto de
la aplicacién del accionar en lesividad, ya que, como se indica en la cita anterior, puede
enmarcarse su aplicacion incluso en tres medios de control a la vez, en este caso: la nuli-
dad, la nulidad y restablecimiento del derecho y la nulidad electoral.

En la busqueda de dilucidar el problema juridico planteado, la alta corte reitera la esencia
de los tres medios de control senalados, indicando que el de nulidad “es proteger el orden
juridico objetivo, asi que la decision judicial recae exclusivamente en pronunciarse sobre
la permanencia o retiro del acto, general o particular, del ordenamiento del derecho, sin
que se permita adicionar otra declaracion [...]” (C.E., 16 de octubre del 2014, p. 12).
Por su parte, el de nulidad y restablecimiento del derecho “estd determinado porque
ese restablecimiento es pretension consecuencial a la declaratoria de nulidad del acto
administrativo” (p. 12), pues, “en el trasfondo implica una necesidad o utilidad de quien
demanda de restablecer el derecho que considera vulnerado por el acto que ha sido o se
declarard nulo, es decir, que lleva insito un interés particular y concreto” (p. 12).

Finalmente, argumenta el Tribunal Contencioso Administrativo, en la pluricitada pro-
videncia, que el de nulidad electoral, previsto en el articulo 139 del cpaca, persigue la
defensa del orden politico y democrdtico interno, de modo que, por su especialidad, es
auténomo respecto de los dos anteriores, pues “su fin tltimo es depurar las elecciones o
nombramientos de quienes dirigen los destinos pablicos” (C. E., 16 de octubre del 2014,
p- 13), yaque en este “se debe examinar la legalidad de los actos de nombramiento cuando
no se persiga restablecimiento de derecho alguno por parte de quien se considere titular
de derecho subjetivo” (p. 11).

En el caso concreto de la accidn de lesividad, el Consejo de Estado, al contrario de lo referido
en la decisién precitada, descarta el medio de control de nulidad al encontrarse en presencia
de un acto de nombramiento en un cargo publico, decisién que lo configura como un
tipico acto particular y concreto. Y se aclara que las causales de nulidad del articulo 137, en
todo caso, quedan subsumidas dentro de la nulidad electoral; por lo tanto, plantea que el
acto acusado podrfa atacarse por los medios de nulidad y restablecimiento del derecho y de
nulidad electoral, al asegurar entonces que
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[...] cuando se estd frente al evento en el que convergen la posibilidad de
postulacién bajo la demanda contra el acto propio en dos modalidades de medio
de control —restablecimiento del derecho y electoral— el operador juridico
debe acudir a la pretensidn expresa o a deducir si existe restablecimiento
automdtico, a partir de las menciones que en la causa petendi en forma vedada
o tdcita haga el actor o si de la sentencia a proferir se generard alguna clase de
restablecimiento a favor del actor o a favor del tercero. (C.E., 16 de octubre

del 2014, p. 23)

De ahi que, en su pronunciamiento, enfatice el Consejo de Estado en la aparente ausencia
de restablecimiento de derecho subjetivo alguno en favor de la entidad accionante, de
acuerdo con las pretensiones de la demanda y descartando escenarios automdticos, como
el de la extincién de la vinculacion laboral, que implica en si el cese de la obligacién laboral
que recafa sobre la entidad desde la designacion del demandado en el cargo. De modo
que, fijando una postura que encierra la especialidad como criterio de adecuacién de la
pretension, opta por la nulidad electoral y descarta contundentemente los medios de
control que, alo largo de este articulo, se han postulado como vias de acondicionamiento
procesal para la pretensién de lesividad.

Con todo lo expuesto hasta aqui, se ha constatado una controversia atin vigente relacionada
con la demanda de justicia que se promueve por parte de una entidad contra el acto propio,
pues su timida consagracién en los instrumentos procesales ha provocado la disparidad

e criterios relacionados en este texto, frente a las vias para tramitar las pretensiones de
de crit | dos en este texto, frente a | tramitar las preten d
lesividad; por consiguiente, encontramos también al respecto reflexiones académicas en las
que, incluso, se concluye frente a la accién de lesividad que “resulta relevante y necesario
que se incorpore sustancialmente en la ley contencioso administrativa como una accién
independiente a los mecanismos ya establecidos en la Ley 1437 de 20117 (Salguedo Pinilla
y Silva Obando, 2015, p. 22).

Por esa razén, en el contexto colombiano, para solventar este obstdculo de ejercicio
procesal, serfa ttil retomar los fundamentos de la lesividad, para contrarrestar de esa
manera los efectos del vacio regulatorio de esta modalidad de pretensién, brindar una
mejor comprensién del instrumento y asi concretar adecuadamente su uso por parte de
la administracién.
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Recordemos, entonces que, en el origen de la institucién, surgida en el derecho espafiol,
la administracién se percataba de “la presuncién de minoridad de la hacienda frente a la
accién rescisoria por lesién de la hacienda y no como una accién de nulidad por ilegali-
dad, sino como el antiguo beneficio de la causa de rescision por causa de lesién” (Ortega

Ruiz, 2018, p. 50).

De modo esclarecedor, Garcia de Enterria Martinez-Carande (1954, p. 118) comenta
que, en su versién primigenia,

[...] el concepto de lesién, como el mds vulgar de “perjuicio”, tiene un
perfil exacto en el derecho y se refiere concretamente, no a un supuesto de
invalidez objetiva de un acto por infraccién formal de las normas, sino, por
el contrario, a un acto perfectamente vilido, pero que, sin embargo, implica
la consecuencia de un perjuicio econémico para una de las partes. [...]
Asf resulta claramente que cuando se impone a la administracién la carga
de la accién contenciosa no se estd contemplando el caso ordinario de la
nulidad o anulabilidad de los actos administrativos, sino especificamente
el de declaraciones administrativas de liquidacién de créditos que, siendo
perfectamente vidlidas, han producido, sin embargo, una lesién econémica
en contra de la hacienda por motivos que son tipicos de la lesién, error —de

hecho, o incluso de derecho— o engafio.

Estas afirmaciones llaman la atencién en medio de lo que hasta aqui se ha dicho, pues el
criterio esencial del proceder administrativo respondia, principalmente, a la produccion
de un perjuicio a la autoridad piblica, concretamente, en temas relacionados con los tri-
butos. Esto, en realidad, configuraba el sustento del llamado de lesividad y precisamente
daba paso a la reparacién de la lesidn que le hubiese sido causada con su propia decision
al Estado.

Sin embargo, este dltimo elemento es el que capta la atencién de Fajardo (2015), pues
su aporte se centra en el dafio o detrimento que hubiese tenido que ocasionarse al ente
accionante para que fuera préspera la solicitud lesiva de nulidad. Bajo este supuesto,
Fajardo continta haciendo seguimiento al uso de la figura en el caso colombiano, y veri-
fica diferentes pronunciamientos del Consejo de Estado en los que se evidencia que hay
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decisiones en las que se accede a la solicitud de nulidad cuando se demanda en lesividad,
sin que se haga una verificacién de lesividad y bastando apenas con el anilisis de ilegalidad.

Frente a este elemento concreto, relacionado con el perjuicio o afectacién del Estado y
que pueda implicar una reparacién en sentido econédmico a favor de la administracién,
Parra (2013) define el principio de lesividad respecto al contexto tributario, a partir
de la concepcién de patrimonio puablico y poniendo también de presente, como viene
dicho, que el origen del denominado juicio de lesividad evoca las lesiones tributarias a la
administracion publica.

En esta medida, Parra indica que “la infraccién tributaria se define como la violacién
del ordenamiento juridico por una persona determinada o indeterminada, mediante un
acto u omisién, tipicidad, la cual puede o no poner en riesgo o lesionar el bien juridico

tutelado, antijuridicidad” (2013, p. 60).

De manera que es bajo la anterior proposicién como se concluye que el ejercicio coercitivo
del Estado, desde la 6ptica fiscal, puede concretarse a través de procesos sancionatorios,
los que eventualmente pueden derivar en acciones de lesividad con respecto a los parti-
culares y que han sido beneficiados con actos administrativos que lesionan el patrimonio
publico, guardando de esta forma armonia con el planteamiento que inspiré la accion
de lesividad en Espana.

No obstante, la adecuacién forjada por este autor respecto de la lesividad, en el escenario
especifico de la hacienda publica, es contrastada por Ortega, quien, con respecto a este
asunto, aclara que “hoy, esta institucién se transformé sustancialmente pasando a con-
vertirse en un mecanismo de control de la legalidad” (2018, p. 56).

Esta posibilidad fue fortaleciéndose en la misma evolucién del recurso de lesividad en
diferentes contextos; por supuesto, en el escenario espafiol ha inspirado su consagracion
y su prdctica en la legislacién colombiana, ya que, con respecto al juicio de lesividad,
acontecié que

[...] la Ley Camacho hace algo totalmente distinto: trasmuta la naturaleza del

recurso, reduciéndolo tnicamente a ese supuesto de la nulidad y negando su
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aplicacién a las pretensiones restitutorias por lesién en cuanto que requieren en
todos los casos “las mismas condiciones” de ilegalidad en el acto que legitiman
los recursos contenciosos de los administrados. Con ello se confirma una
curva evolutiva completa: el recurso de lesividad comienza siendo un recurso
por lesién, se extiende mds adelante a pretensiones de nulidad y concluye

restringiéndose solo a la nulidad.

El recurso de lesividad queda asi consagrado en la generalidad de nuestro
Derecho administrativo como un recurso de legalidad, cuyo efecto es, por
consiguiente, anulatorio y no rescisorio. (Garcia de Enterria Martinez-

Carande, 1954, pp. 139-140)

CONCLUSIONES

El origen del recurso de lesividad contemplé como caracteristica fundamental la repa-
racién de perjuicios acaecidos frente al patrimonio publico, perfilindose asi como un
mecanismo que posibilitaba la recisién de las afectaciones sufridas por la administracion
con sus propias decisiones. No obstante, este precepto admiti6é una transformacion de
su funcién esencial dirigida a posibilitar el control judicial de las decisiones que fueran
asumidas por la administracién, dando paso a un escenario judicial de revisién de legali-
dad en el que, en salvaguarda del orden juridico, se permite, en la actualidad, acusar actos
administrativos para enervar pretensiones de mera nulidad.

La construccién conceptual de la denominada accién de lesividad resulta ser una figura
procesal que permanece en constante evaluacién y andlisis doctrinario, especialmente
porque su pretensién comprende una posibilidad valiosa para el Estado. Se tiende asi a
controlar las distintas decisiones que se toman desde el ejercicio de la funcién publica,
en un entorno en el que fenémenos como la corrupcidn, el fraude, el desconocimiento
y, en algunos casos, el descuido, permiten estructurar decisiones que resultan contrarias
al ordenamiento juridico y hasta lesionan el erario, en beneficio de particulares.
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La ausencia regulatoria en la codificacién administrativa de medio de control o pautas
procesales especificas, con respecto a la forma en que las entidades publicas deben pro-
ceder para controvertir la legalidad de actos administrativos emitidos por las mismas
entidades, ha dificultado el uso de esta herramienta procesal, pues el limitado espectro
conceptual en la materia ha impuesto una relativa inactividad en su uso por parte de las
entidades publicas.

El vacio legal que se advirti6 en el caso colombiano, frente a la denominada accién de
lesividad, ha ocasionado choques interpretativos respecto de un elemento tan basico
como el de la adecuacién a un medio de control en particular, con relacién a cada caso
concreto. Como quedé visto, sobre un mismo asunto se podria proponer la formulacién
en lesividad desde diferentes medios de control, especialmente los de nulidad y nulidad
y restablecimiento del derecho, pues, si bien frente a estos ya estd claramente decantado
su uso —incluso en provecho de teorias como la de méviles y finalidades—, su empleo
pierde claridad cuando quien demanda es la entidad emisora del acto, en tanto se entiende
que su actuar responde, en primera medida, a la salvaguarda de intereses mayores al mero
restablecimiento del derecho. Como emisarias de la voluntad estatal, las autoridades de-
ben procurar con sus decisiones una armonfa con las normas superiores; no obstante, en
segundo lugar se identificé que la invocacion inicial de la revocatoria directa y, a renglén
seguido, la demanda de lesividad pueden conllevar, por regla general, al restablecimiento
del derecho en favor de la administracion, principalmente evidenciado en la cesacién de
obligaciones que se encontraban a cargo de la entidad y a favor del particular accionado.

La controversia suscitada frente al mecanismo judicial adecuado, por via del cual se
pueden promover las pretensiones de lesividad teniendo a la emisora del acto como
demandante, choca con la caducidad del medio de control, institucién de trascendental
relevancia en el derecho procesal administrativo, pues la observancia taxativa de este
elemento habilita o impide el acceso a la accién judicial. En esta medida, resulta ser un
aspecto sustancial al momento de determinar el procedimiento por medio del cual se
llevard la pretension de lesividad, por cuanto cada medio de control contempla un tér-
mino de caducidad diferente y, como la lesividad, con la entrada en vigencia del craca
dej6 de tener un término especifico para ser promovida judicialmente. Dispard asi las
divergencias interpretativas respecto de su uso, dado que la oportunidad para presentar la
demanda contiene disposiciones de orden publico que debe aplicar el operador juridico
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en forma objetiva y sin consideracion de situaciones personales del interesado, en este
caso, la entidad publica.

Asi las cosas, resulta necesario que, como respuesta a la confrontacién doctrinaria y
judicial que se ha evidenciado en este escrito, se emita una regulacién especifica que
incluya las variables procesales tendientes a garantizar la tutela judicial efectiva de la
pretensién que la misma entidad demande ante la rama jurisdiccional del poder pu-
blico, en salvaguarda del ordenamiento juridico y con el fin de armonizar sus propias
decisiones con la Constitucién y la ley, por via de la accién de lesividad. Sin embargo,
mientras eso sucede, serd necesario que se unifiquen algunos criterios de indole pro-
cesal para que, con mediana claridad, puedan adelantarse demandas en la modalidad
lesividad por parte de la administracién, en procura del interés publico.
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