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RESUMEN

Los mecanismos contencioso-administrativos para el control de acto admi-
nistrativo en Colombia tradicionalmente han obedecido a un modelo obje-
tivo de preservacién de la legalidad en abstracto, sin prestar atencién a los
menoscabos generados por la decisién administrativa. No obstante, estos
mecanismos paulatinamente se han alineado con el paradigma constitucio-
nal, centrado en la proteccién de las posiciones juridicas subjetivas o par-
ticulares y el resarcimiento de los menoscabos ocasionados, més que en la
conservacién del ordenamiento juridico en abstracto frente a las decisiones
administrativas. Pese a ello, la investigacién adelantada revela cémo todavia
existen obstdculos substantivos, procesales e, incluso, metajuridicos, en la
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aplicacién del principio de reparacién integral que permita asegurar una pro-

teccién de las victimas frente al dafio generado por un acto administrativo.
Palabras clave: responsabilidad patrimonial, responsabilidad del Estado,

acto administrativo, acto administrativo ilegal, reparacién integral, dafio.

Judicial Remedies in Administrative
Litigation Concerning Reparation for
Damage Caused by Administrative
Acts: Vestiges of Sovereign Immunity

ABSTRACT

The contentious-administrative mechanisms for the control of administrative
acts in Colombia have traditionally followed an objective model focused
on the abstract preservation of legality, without paying attention to the
harm caused by administrative decisions. However, these mechanisms have
gradually aligned with the constitutional paradigm, which emphasizes the
protection of subjective or individual legal positions and the reparation of
the harm caused, rather than the abstract preservation of the legal order
in the face of administrative decisions. Despite this progress, the research
reveals that substantive, procedural, and even metalegal obstacles still hin-
der the application of the principle of full reparation, preventing effective
protection for victims of harm caused by administrative acts.

Keywords: Tort Law, State Tort Liability, Administrative Act, Illegal
Administrative Act, Comprehensive Reparation, Damage.

INTRODUCCION

Uno de los avances de la Constitucién Politica de 1991 fue la incorpora-
cién de la normativa internacional que reconoce los derechos humanos, a
través de la figura del bloque de constitucionalidad, de conformidad con lo
preceptuado en el articulo 93! Dentro de esta incorporacién se destaca

2 Cfr. Andrés Gutiérrez Beltran, "El bloque de constitucionalidad: Anélisis de sus elemen-
tos y de sus desafios actuales”, en AA. VV. Garantias judiciales de la Constitucién, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2023; Jaime Santofimio Gamboa, El concepto de
convencionalidad. Vicisitudes para su construccién sustancial en el sistema interamericano de derechos
bumanos, Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2017; Manuel Quinche Ramirez,
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el derecho a la reparacién de las victimas del dafio antijuridico ocasionado
por las autoridades publicas o por los particulares que ejerzan funciones
ptblicas. La obligacién estatal de resarcir de manera integral el dafio gene-
rado por el incumplimiento de los compromisos internacionales en materia
de derechos humanos hace parte del derecho consuetudinario internacional
y, en ese orden, del ius cogens®.

Segtn el profesor Henao*, la reparacién es la piedra angular de la res-
ponsabilidad extracontractual del Estado. El objeto de cualquier régimen
sobre la materia es determinar la existencia del dafio, los sujetos de derecho
a quienes sea imputable el menoscabo y un titulo de la antijuridicidad, pero,
sobre todo, el resarcimiento de la victima, de conformidad con la cldusula
general establecida en el articulo 90 de la Constitucién Politica y los trata-
dos internacionales de derechos humanos sobre la materia. Igualmente, el
doctrinante Santofimio® ha sostenido que el Consejo de Estado colombiano,
en virtud de la obligacién internacional y los lineamientos de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos, ha reconocido, en sede de reparacién
directa, las medidas de reparacién establecidas en el sistema interamericano
de proteccién, en aras de garantizar los derechos de las victimas.

Pese a la importancia del concepto de reparacién en la actualidad socio-
juridica nacional, el resarcimiento del dafio ocasionado por el acto adminis-
trativo no ha recibido la misma atencién por la jurisprudencia y la doctrina
nacionales®. La doctrina sobre el acto administrativo, por regla general, se

El control de convencionalidad, Bogota: Temis. 2014; Corte Constitucional, sentencia C-225
del 18 de mayo de 1995, Exp. L.AT.-040; sentencia C438 del 10 de julio de 2013, Exp.
D-9389; sentencia C-327 del 22 de junio de 2016, Exp. D-11058.

3 A manera de ejemplo, la Corte IDH sefial6 que, en el derecho internacional de los
derechos humanos, y en la interpretacién autorizada de estos: “es un principio de
derecho internacional que toda violacién de una obligacién internacional que haya
producido dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente [...] el articulo 63.1 de
la Convencién Americana acoge una norma consuetudinaria que constituye uno de los
principios fundamentales del derecho internacional contemporaneo sobre la respon-
sabilidad de los Estados. Al producirse un hecho internacionalmente ilicito imputable
a un Estado, surge la responsabilidad internacional de este, con el consecuente deber
de reparar y hacer cesar las consecuencias de la violacién”. Corte IDH, Caso Acosta
Calderén vs. Ecuador, parr. 146. La Corte IDH ha afirmado que la reparacién es un
pilar fundamental del derecho internacional sobre la responsabilidad internacional
del Estado (Casos de los Nifios de la Calle (Villagrdan Morales y otros) vs. Guatemala,
2001; y Caso Rosendo Cantt y otra vs. México, 2010).

4 Juan Carlos Henao Pérez, El daiio. Andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual
del Estado en derecho colombiano y francés, Bogota: Universidad Externado de Colombia,
2007, pp. 82-83.

Cfr. Jaime Orlando Santofimio, El concepto de convencionalidad, op. cit.

En efecto, sobre el dafio generado por el acto administrativo como un tipo de respon-
sabilidad extracontractual del Estado existe escasa literatura, entre la que se destacan:
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ha enfocado en su proceso de formacién, sus requisitos de validez, su efica-
cia o las causales de su anulacién, pero rara vez ha hecho un anélisis desde
la perspectiva de la proteccién resarcitoria; igual sucede con los estudios
sobre responsabilidad extracontractual estatal, que centran su atencién en
las otras manifestaciones de la actividad administrativa (hechos, operacio-
nes, omisiones y ocupacién de bienes inmuebles), dejando de lado el dafio
generado por el acto administrativo, en especial, el ilegal. Tal situacién hace
que el estudio de la reparacién con ocasién de la expedicién del acto admi-
nistrativo sea clave para las 4reas de la responsabilidad extracontractual del
Estado, el procedimiento en sede administrativa y el derecho contencioso-
administrativo

La ausencia de estudios sobre la materia, ademas de generar que sea
extremadamente exético el reconocimiento del dafio inmaterial en estos
escenarios, asi como medidas de justicia restaurativa, hace que no se tengan
claros unos presupuestos para reconocer en esos casos, tampoco la forma de
reparacién del dafio o los baremos en el evento que se condene a la entidad
ptiblica accionada a pagar una compensacién econémica. Ante tal vacio, se
intenta en esta disertacién identificar cudles son los obstdculos para reco-
nocer dafios en los casos de expedicién del acto administrativo ilegal, es
decir, en sede de nulidad y restablecimiento del derecho. Con ese norte,
la problemaitica juridica a resolver en este trabajo es la siguiente: ¢existen
fundamentos legales, de indole sustancial y procesal, que limiten al juez
de lo contencioso-administrativo en la aplicacién de medidas resarcitorias,
cuando el dafio es generado por un acto administrativo ilegal? Para ello, se
analizard si la naturaleza de las decisiones que se toman a través de actos
administrativos no hace posible generar dafios inmateriales; del mismo modo
se buscard determinar si existen impedimentos en el derecho contencioso-
administrativo colombiano para reconocer ciertas medidas de reparacién
del derecho afectado con un acto administrativo. [gualmente, se estudiardn
posturas sustanciales, procesales y metajuridicas que negaban o niegan,
total o parcialmente, la obligacién de reparar el dafio con ocasién de un
acto administrativo, a nivel nacional y en la doctrina fordnea. Asimismo, se
analizard si las modificaciones introducidas en el Cédigo de Procedimien-
to Administrativo y de lo Contencioso-Administrativo (CPACA) permiten

el articulo de Juan Gabriel Rojas Lépez, “La responsabilidad extracontractual por los
actos administrativos”, en AA. VV., La responsabilidad extracontractual del Estado, Bogota:
Universidad Externado de Colombia, 2015, pp. 415-435; o el capitulo de Héctor San-
taella Quintero, "Debates y dilemas en materia de control judicial del acto adminis-
trativo en tiempos del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”, en AA. VV., Balance, reforma y perspectivas del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) en su décimo aniversario,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2022, pp. 219-291.
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superar esos obstaculos. En este estudio se empleard un modelo critico
descriptivo’, en el que se formulardn algunas criticas a dichas posiciones,
especialmente las advertidas en el &mbito colombiano.

1. JUSTIFICACIONES SUSTANCIALES: LA PRELACION
DE LAS POTESTADES DEL SOBERANO FRENTE A
LA TUTELA RESARCITORIA DEL CIUDADANO

En el presente acépite se abordard lo que denominaremos las limitaciones
sustantivas de la responsabilidad patrimonial de la Administracién por el
acto administrativo ilegal, en los ordenamientos espafiol y colombiano, en
especifico, en lo concerniente a los obstdculos en sede judicial al resarci-
miento del dafio.

1.1. LA EXPEDICION DEL ACTO ADMINISTRATIVO NO
PRODUCE MENOSCABOS DE INDOLE INMATERIAL

En materia de operaciones y hechos administrativos, la jurisprudencia con-
tencioso-administrativa de Colombia concede, hace tiempo y sin vacilacio-
nes, el resarcimiento del dafio inmaterial, siempre que este sea serio y real.
En contraste, frecuentemente se consideraba que el acto administrativo solo
afectaba los intereses de cardcter pecuniario; su objeto, en ese sentido, no
podria consistir en un simple interés moral. Dicha posicién fue la imperante
en la jurisprudencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, durante el
siglo pasado, y se fundamentaba en el hecho de que los efectos de los actos
administrativos solo afectaban la esfera material de sus destinatarios, en
tanto su contenido hacia referencia a situaciones ajenas a su fuero interno,
moral o su psiquis. A manera de ejemplo, tenemos el fallo del 14 de julio de
1995, proferido dentro del radicado 7650, en el que se estimd, en un caso
en el que se declaré la nulidad de un acto administrativo de insubsistencia,
que la peticién de resarcimiento pecuniaria de perjuicios morales no estaba
llamada a prosperar, por cuanto la insubsistencia no podia equiparse a un
hecho que afecta los sentimientos o la honra de las personas, para que se
configuraran los perjuicios morales®. Igualmente, se sostenfa que, en pro-
cesos de nulidad y restablecimiento del derecho en los que se cuestionaba

7  Christian Courtis, “El juego de los juristas. Ensayo de caracterizacién de la investiga-
cién dogmitica”, en Manuel Atienza Rodriguez y Christian Courtis (coords.), Observar
la ley: Ensayos sobre metodologia de la investigacion juridica, Madrid: Editorial Trotta., 2006.

8  Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 14 de julio de 1995, Rad. 7650.
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la legalidad de actos administrativos de contenido laboral, la condena por
dafios morales no procedia®.

La posicién restrictiva sobre el reconocimiento del dafio inmaterial
generado por un acto administrativo fue revaluada por la misma seccidn,
acudiendo a un argumento de tipo procesal. En varias providencias, como
la sentencia del 24 de agosto de 2000, en la que se establecié que no existia
en el ordenamiento una disposicién que prohibiera la condena por dafios
morales en los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho, todo
lo contrario, el articulo 85 del otrora Cédigo Contencioso-Administrativo
(CCA), al consagrar tal accién, establecié que quien se creyera lesionado
en un derecho amparado en una norma juridica podia pedir la nulidad del
acto administrativo y que se le restableciera en su derecho, de manera que:
“podri solicitar que se le repare el dafio"'®. Desde ese pronunciamiento se
aceptd, en teorfa, que el acto administrativo en ocasiones podfa producir
menoscabos en el patrimonio moral de su destinatario. Pese a ello, se accede
poco en el derecho nacional a las pretensiones resarcitorias de este tipo de
menoscabos inmateriales, aduciendo que los mismos no estan probados, pues
no se emplea el instrumento adecuado para demostrarlos (generalmente la
prueba empleada por los demandantes era la testimonial)''. Durante dicho
periodo se pudo también advertir una especie de tarifa legal para acreditar el
dafio inmaterial generado por el acto administrativo declarado nulo, lo que
en la préctica hacfa nugatorio el reconocimiento de este tipo de reparaciones.

Solo de forma reciente, la Seccién Segunda del Consejo de Estado ha
condenado al pago de dafios de tipo moral a servidores publicos que se vieron
afectados por actos administrativos que dispusieron su retiro del servicio o
una modificacién de sus condiciones laborales y fueron expedidos de manera
ilegal. En efecto, en la sentencia del 27 de septiembre de 2012["*, en el caso
de una fiscal seccional que fue trasladada de Neiva a Chocé —lo que generé
la ruptura de su unidad familiar, pues tuvo que separarse de su hijo menor
enfermo—, se ordend a la entidad demandada reconocer a la actora a titulo
de dafio moral, el equivalente a siete meses de salario (tiempo transcurrido

9  Esta posicién es mencionada por el Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién
A, en la sentencia del 27 de septiembre de 2012, Rad. 41001-23-31-000-2004-01614-
01(6538-05).

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-
seccién B, sentencias del 13 de julio y 24 de agosto de 2000, Rad. 659-00 y 529-00.

11 V. gr. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia del 6 de diciem-
bre de 2007, Exp. 50001-23-31-000-2000-00248-01(4429-04); Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 19 de febrero de 2015,
Exp. 11001-03-25-000-2011-00054-00 (0179-11).

12 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, Exp. 41001-23-31-000-2004-
0161401(6538-05).
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entre la fecha de expedicién del acto acusado y el 25 de abril de 2005,
fecha de la sentencia de tutela de la Corte Constitucional que ordend su
reubicacién en Neiva).

En otra ocasién, en la sentencia del 27 de noviembre de 2014["¥] se analizé
la destitucién del cargo de subsecretario técnico de Transito y Transporte
de Bogot4, asi como la inhabilidad para el ejercicio de cargos y funciones
publicas por el término de diez afios, y se determiné que las pruebas acre-
ditaban el dafio moral, reflejado en el hecho de que el demandante se retiré
de una fundacién de la cual era su presidente, no habia podido emplearse
ni contratar con el sector publico, por lo que dejé de dedicarse a labores
propias de su profesién de arquitecto, sufrié dos infartos, varios problemas
de salud y dejé de tener una actitud positiva frente a la vida, por lo que se
ordend la compensacién mediante el pago de una suma de dinero equivalente
a cincuenta salarios minimos legales mensuales vigentes.

En un fallo del 19 de febrero de 20154, en el que se estudié la legalidad
de un acto que sancioné al demandante con destitucién e inhabilidad general
para desempefiar cargos publicos por el término de doce afios, se ordené
condenar a la Procuraduria General de la Nacién y a la Personeria Distrital
de Bogoté a pagar la suma de 50 SMMLYV por concepto de perjuicios mora-
les, diez por cada afio que el actor duré vinculado al proceso disciplinario,
hasta la resolucién que hizo efectiva la sancién disciplinaria.

A su vez, en la providencia del 5 de octubre de 2017 se establecieron
unos factores para determinar el monto a reconocer por concepto del dafio
moral generado por el acto administrativo disciplinario, a saber: (1) el tipo de
sancién impuesta al demandante, (2) el grado de efectividad de la sancidn,
(3) la naturaleza de falta que le fue imputada y (4) el grado de publicidad
de la sancién'’.

Luego, en sentencia del 14 de marzo de 2019!"%) se declaré la nulidad de
unos actos administrativos expedidos por la viceprocuradora general de la
nacién, mediante los cuales se impuso la sancién de destitucién del cargo
e inhabilidad general por doce afios. A titulo de restablecimiento del dere-
cho, se ordend eliminar el dato negativo como antecedente disciplinario y
la consecuente inhabilidad automatica. A su vez, a titulo de reparacién del
dafio, se ordend: (1) pagar la diferencia salarial entre el cargo de asesor G19

13 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, Exp. 11001-03-25-000-20100019600
(1486-2010).

14 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, Exp. 11001-03-25-000-2012-
00403-00(1560-2012).

15 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, Exp. 41001-23-33-000-2012-
00206-01(1598-16).

16 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, Exp. 11001-03-25-000-2014-
00400-00(1270-14).
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y de director nacional de Investigaciones Especiales, desde el 20 de enero
de 2009 hasta 30 de enero de 2012 —ya que la investigacién incidi6 en la
pérdida de la oportunidad para obtener un nuevo encargo—; (2) rectificar
la informacién publicada en el boletin del 6rgano de control, mediante un
acto publico de perdén y excusas presidido por el procurador general de la
nacién, con la asistencia de la demandante y la publicacién del mismo en el
mencionado boletin; y (3) 100 salarios minimos legales mensuales vigentes,
a titulo de dafio moral.

Igualmente, se puede apreciar el reconocimiento excepcional de este tipo
de menoscabo en la jurisprudencia de la Seccién Primera, que, en un fallo del
14 de septiembre de 2023[') confirmé una condena de 100 salarios minimos
legales mensuales vigentes por concepto de dafio moral, como consecuencia
de la nulidad de un acto que contesté una peticién, en el sentido de informar
que no era posible realizar la compra de un predio de propiedad del actor,
ubicado dentro de una zona declarada parque nacional natural.

Como puede verse, las secciones Primera y Segunda del Consejo de Esta-
do han comenzado a reconocer el dafio inmaterial cuando es generado por
actos administrativos, en sede de nulidad y restablecimiento del derecho.
Sin embargo, ain falta un camino largo por recorrer para que: (1) se iden-
tifiquen los escenarios en los que se debe reconocer este tipo de perjuicio,
si solo cierto tipo de acto puede generar dicho dafio o si, por el contrario,
cualquier tipo de decisién administrativa tiene tal aptitud; y (2) se fijen los
baremos o escalas de compensacién para este menoscabo. Si bien la primera
posicién se encuentra en mayor medida superada, resulta importante des-
tacarla para entender: (1) cémo la jurisprudencia ha manejado durante afios
una tendencia restrictiva respecto al reconocimiento de responsabilidad
administrativa por la expedicién de sus decisiones frente a los dafios inma-
teriales; y (2) que ain no se han elaborado unos presupuestos teéricos que
deben ser satisfechos para imponer el deber de reparar en dichos escenarios.

1.2. EL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO INCOMPATIBLE
CON CUALQUIER OTRO TIPO DE NEGACION DE MEDIDAS
DIFERENTES AL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Es posible deducir esta premisa del analisis de la jurisprudencia del méximo
6rgano de lo contencioso-administrativo, que, al hacer una interpretacién
del articulo 85 del CCA, distinguié en sede de nulidad y restablecimien-
to del derecho entre restablecer el derecho y reparar el dafio.

En reiterada jurisprudencia, el Consejo de Estado ha dado entender que
la consecuencia juridica l6gica de la declaratoria de nulidad del acto es el

17 Consejo de Estado, Seccién Primera, Exp. 76001-23-31-000-2002- 04469 01.
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restablecimiento del derecho; es decir, que la causa directa del restable-
cimiento es la anulacién de la decisién administrativa, sin el lleno de més
requisitos'®. En contraste, existe un elemento que permite distinguir esta
medida de resarcimiento de la reparacién del dafio, figura adicional que,
si bien puede ser pretendida por quien ejerce la accién establecida en el
articulo 85 del CCA, requiere que el interesado pruebe la ocurrencia del
perjuicio que alega'.

En efecto, la Seccién Primera ha concluido que, en los casos en los que
se declara la nulidad de actos administrativos sancionatorios, en especial los
que imponen multas, se debe ordenar, a titulo de restablecimiento del dere-
cho, la devolucién de las sumas de dinero que se hayan pagado, debidamente
actualizadas, sin més exigencias; pero, aunque reconoce la posibilidad de
condenar a la reparacién de los perjuicios, tanto materiales e inmateriales,
ha negado pretensiones formuladas en ese sentido, al no estar debidamente
acreditados?’.

Asimismo, tenemos la sentencia del 2 de diciembre de 1999 (Rad. 5927), en
la que la Seccién Segunda del Consejo de Estado no accedié al resarcimiento
de perjuicios morales generados por un acto administrativo de traslado de
la Fiscalfa General de la Nacién, por cuanto en el curso del proceso no se
demostré ningtin perjuicio de esta indole, pues solo un declarante afirmé
que con el traslado se causaron perjuicios, que, en todo caso, eran de orden
econémico. Dichas apreciaciones, para el operador judicial, no pasaron de
ser del tipo meramente subjetivo, pues no obraba ningtin elemento de con-
viccién tendiente a demostrar la generacién de tales dafios?!.

En los casos de los actos administrativos disciplinarios, la Seccién Segun-
da, a pesar de declarar la nulidad de las decisiones sancionatorias, negé la
reparacién de los perjuicios inmateriales, dado que no fueron probados,
pues no opera una presuncién en este aspecto por el hecho de la sancién.
Esta conclusién se puede observar en las sentencias del 15 de diciembre de
2011y del 27 de febrero de 2013, dentro de los radicados 1375-2009 y 0798-
20102 respectivamente. Igualmente, en la sentencia del 14 de septiembre
de 2017, en un caso en el que se declaré la nulidad de un administrativo

18 A manera de ejemplo, véase: Consejo de Estado, Seccién Segunda, fallo del 16 de mayo
de 2002, Rad. 19001-23-31-000-1998-0397-01(1659-01).

19 Ibid.

20 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencias del 7 de mayo de 1998, Rad. 4687, y
sentencia del 16 de abril de 2020, Rad. 25000-23-24-000-2011-00112 0O1.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, sentencia
del 2 de diciembre de 1999, Rad. 5927.

22 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencias del 15 de diciembre de
2011y 27 de febrero 2013, Rad. 25000-23-25-000-2005-10798-01(1375-09) y 11001-
03-25-000-2010-00088-00(0798-10).
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disciplinario de suspensién en el ejercicio del cargo por un afio, que se impu-
so a un concejal de un municipio, se dispuso que se debfa condenar, a titulo
de restablecimiento del derecho, a la Procuraduria General de la Nacién a
pagar los honorarios del actor, por el término que permanecié desvincula-
do del Concejo, pero negé las pretensiones de reparacién de los perjuicios
morales por falta de prueba??.

Igualmente, en los casos de desvinculacién de un empleado ptblico no
relacionados con los actos disciplinarios, esa corporacién entiende que la
causa de la condena de restablecimiento del derecho, consistente en el rein-
tegro al cargo y el pago de salarios y prestaciones dejados de percibir, es la
anulacién del acto administrativo impugnado, sin necesidad de probar un
menoscabo, mientras que solo se condena a la “reparacién” de los perjuicios,
siempre que se hallen demostrados.

Ciertamente, en los casos de desvinculacién de un servidor puiblico (reti-
ro del servicio, declaratoria de insubsistencia, destitucién del cargo, etc.),
la Seccién Segunda de esa corporacién ha entendido que la consecuencia
de la anulacién del acto administrativo impugnado era la condena al resta-
blecimiento del derecho, que consistente en el reintegro al cargo y el pago
de salarios y prestaciones dejados de percibir, sin necesidad de probar un
menoscabo, mientras que solo se condena a la “reparacién” de los perjuicios
(tanto materiales como inmateriales) si estdin demostrados?*.

Del anilisis de los fallos en comento, este estudio estima que, para el
Consejo de Estado, el restablecimiento del derecho es automético y casi
simultdneo a la declaracién de nulidad del acto administrativo, ya que la
anulacién tiene efectos retroactivos, lo que implica retrotraer la situacién
del destinatario del acto a la que se encontraba antes de su expedicién.
Mientras que la reparacién del dafio, que consiste en la compensacién o
indemnizacién por el perjuicio que ha sufrido, requiere el cumplimiento de
otro requisito: la acreditacién del menoscabo.

1.2.1. Restablecimiento del derecho como reparacién
in natura y reparacién del dafio como subrogado

En las sentencias que a continuacién se estudiarén, se advirtié que la Seccién
Segunda, en casos de retiro del servicio, ordené la indemnizacién o resar-
cimiento pecuniario del dafio material, ya que dicha corporacién entendié
que este era un instrumento meramente sustitutivo que solo se utilizaba

23 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 14 de septiembre
2017, Rad. 11001-03-25-000-2011-00512-00(2001-11).

24 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 16 de mayo de 2002, Rad. 1998-
0397-01 (1659-01); Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsec-
cién B, sentencia del 6 de diciembre de 2007, Rad. 2000-00248-01 (4429-04).
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cuando no era posible la reparacién in natura —restablecimiento del dere-
cho—, consistente en el reintegro al cargo y el pago de los salarios y demés
emolumentos dejados de percibir. Veamos:

En los pronunciamientos del 6 de diciembre de 2007 y el 15 de abril de
2010, proferidos dentro de los radicados 4429-04 y 1644-07, respectiva-
mente, de la referida seccién, se condené a la Administracién a pagar una
suma de dinero a titulo de indemnizacién, toda vez que se consideré que no
era posible ordenar medidas a titulo de restablecimiento del derecho ante la
imposibilidad material de ejecutar las mismas, v. gr. ordenar el reintegro de
un funcionario cuyo cargo fue suprimido o reintegrar a un servidor publico
destituido en un cargo de periodo cuando el lapso por el cual fue nombrado
o elegido ya fenecié?’.

Por otro lado, en la sentencia del 19 de febrero de 2009 de la Seccién
Segunda, que declaré la nulidad del acto que negé el pago de prestaciones
sociales a una contratista, por haberse acreditado los elementos de Ia rela-
cién laboral, se indicé que dicha situacién no convertia automdaticamente a
la demandante en empleada publica y, por ende, que no se podia ordenar un
restablecimiento del derecho constitutivo del reintegro, con el pago de los
emolumentos salariales y prestacionales dejados de percibir, pues el cargo
no existfa en la planta de personal, razén por la cual se condené a la entidad
demandada a pagar a titulo de indemnizacién o subrogado pecuniario las
prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas?®.

En ese sentido, esto es, que el restablecimiento del derecho constituye
la forma de reparacién primigenia, incompatible con cualquier otro tipo de
resarcimiento, también se ha pronunciado la Seccién Tercera cuando estu-
di6 actos relacionados con la contratacién estatal. EI Consejo de Estado
estableci6 que, con ocasién de la nulidad de un acto administrativo a través
del cual se adjudicé un contrato, no era procedente ordenar a la entidad
publica la celebracién del contrato con el proponente vencido y que debié
ser seleccionado, pues ello se traduciria en la intromisién irregular del juez
en el ejercicio de la funcién administrativa. Por lo tanto, para estos casos,
no prospera la reparacién en la faceta in natura sino que se dispone la indem-
nizacién de los perjuicios que se demuestren en el proceso, por lo que en
el caso estudiado se reconocié la pretensién subsidiaria formulada por la

25 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia del 6 de diciembre
de 2007, Rad. 50001-23-31-000-2000-00248-01(4429-04); sentencia de 15 de abril de
2010, Rad. 08001-23-31-000-2003-00455-01(1644-07).

26 Consejo de Estado, Seccién Segunda, subseccién B, sentencia del 19 de febrero de
2009, Rad. (3074-05).
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demandante, referida al resarcimiento del dafio emergente y el lucro cesante
por la no adjudicacién?’.

1.3. POCA CLARIDAD SOBRE LA DIFERENCIA ENTRE EL
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO Y LA REPARACION DEL DANO

A pesar de la aparente claridad en la distincién entre el restablecimiento
del derecho y la reparacién del dafio, se observa que el maximo tribunal de
lo contencioso-administrativo, en ocasiones, utilizé indistintamente dichos
términos. En la sentencia del 14 de julio de 19950% estimé, en un caso en
que se declaré la nulidad de un acto administrativo de insubsistencia, que la
peticién de resarcimiento de perjuicios materiales no era procedente, dado
que se entendfan compensados volviendo las cosas al estado anterior a través
del reintegro del servidor retirado, con las consecuencias patrimoniales que
ello implicaba. De la lectura de dicha providencia es posible inferir que, en
el caso concreto, para la alta corporacién judicial, la medida de restableci-
miento del derecho es equivalente a la reparacién de dafio material.

En la sentencia del 29 de enero de 2008, en la que se estudié la posibilidad
de condenar a la accionada a pagar los ingresos dejados de percibir por una
servidora publica de carrera desvinculada mediante un acto administrativo
de supresién del cargo que fue declarado nulo, servidora que posterior-
mente al retiro del servicio desempefié otro empleo publico, la Sala Plena
de lo Contencioso-Administrativo sefialé6 que la accionante tenia derecho
al reintegro y al pago de los salarios dejados de percibir con ocasién del
retiro, sin descuento de lo por concepto de los dineros recibidos de otras
entidades publicas?’. Lo anterior, de una parte, porque si bien el articulo
128 de la Constitucién Politica impide la vinculacién simultdnea en dos
empleos publicos y percibir mas de dos asignaciones del tesoro ptblico, en
dicho caso no era aplicable tal disposicién, dado que la afectada solo habia
desempeiiado en verdad un empleo, aquel que obtuvo después de la des-
vinculacién ilegal; y de otra, ya que la remisién que se hace a los salarios
dejados de percibir con ocasién del retiro se utiliza solo como mecanismo
indemnizatorio, es una medida o tasacién de la indemnizacién, no una retri-
bucién por el servicio prestado.

En otras palabras, para la Sala Plena, el pago ordenado como conse-
cuencia de la declaratoria de nulidad del acto de retiro ostenta un caricter

27 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 7 de septiembre de 2004, Rad.
13790.

28 Consejo de Estado Seccién Segunda, sentencia del 14 de julio de 1995, Rad. 7650.

29 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, fallo del 29 de enero
de 2008, Exp. 76001-23-31-000-2000-02046-02(1)).
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indemnizatorio o de reparacién del dafio, méas no de restablecimiento del
derecho, que consiste, se insiste, en dejar a la victima en la situacién en la
que se encontraba antes de la expedicién del acto, restituyéndole los dere-
chos laborales arrebatados, como el derecho al trabajo, a ejercer cargos y
funciones publicas, y a tener la misma situacién administrativa en que se
hallaba al momento del retiro. Asf las cosas, la condena al pago de salarios es
una reparacién mediante un subrogado pecuniario y no una retribucién por
la relacién laboral que se terminé de manera irregular, lo que no es incom-
patible con los dineros percibidos en otra entidad publica, que si obedecen
a la remuneracién por el desempefio laboral.

Dicha regla se aplicé indistintamente por la corporacién, tanto a casos
que se encontraban en los mismos supuestos facticos de la unificacién,
como en otros que, aunque eran diferentes, implicaban el reintegro de un
servidor publico desvinculado de manera ilegal, entre otros: las declarato-
rias de insubsistencias de nombramientos de servidores en provisionalidad
en cargos de carrera®’, la proteccién especial de la mujer embarazada en
las supresiones del cargo®' y los retiros del servicio activo de miembros de
la Policia Nacional®2.

Sobre la reparacién del dafio material sufrido por empleados nombrados
en provisionalidad en cargos de carrera, ilegalmente desvinculados de sus
cargos por actos administrativos, la Sala Plena del Consejo de Estado, en
un fallo del 9 de agosto de 2022 —por medio del cual se resolvié un recurso
extraordinario de unificacién de jurisprudencia—, unificé jurisprudencia
al establecer que son procedentes los descuentos efectuados a la condena
generada como consecuencia de la nulidad del acto de retiro del servicio,
en atencién a las sumas de dinero recibidas por el demandante por concep-
to de salarios y prestaciones sociales percibidos con ocasién de otras rela-
ciones laborales en el sector ptblico®. Es decir, parece que la corporacién
volvié al criterio del restablecimiento del derecho, consistente en volver al

30 Véanse, entre otras, Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia del
3 de septiembre de 2009, Rad. 2001-03173-01 (1936-07); sentencia del 25 de marzo de
2010, Rad. 2002-00553-02 (0432-07); fallo del 30 de junio de 2011, rad. 2003-04222-01
(0270-09); sentencia del 18 de marzo de 2015, Rad. 2006-02680-02 (2698-11). Con-
sejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 7 de febrero de 2013,
Rad. 2004-00123-01 (1971-10); sentencia del 11 de julio de 2013, Rad. 2000-00045-01
(1088-12); fallo del 21 de noviembre 2013, Rad. 2006-00411-01 (0556-10).

31 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia del 7 de febrero de 2008,
Rad. 2001-04104-01 (4104-05); fallo del 26 de junio de 2008, Rad. 2001-01573-01
(2455-07).

32 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién A, sentencia del 5 de junio de 2008,
Rad.76001-23-31-000-2001-04004-01(5091-05).

33  Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Rad. 2017-00151-00
(0892-2017).
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demandante al estado inicial en el que se encontraba antes de la expedicién
del acto ilegal, lo que implica emplear la ficcién legal de que el servidor
siempre estuvo vinculado a la entidad de la que fue retirado, por lo que no
podria recibir dos asignaciones del tesoro ptblico.

La posicién mayoritaria de la Sala Plena no estuvo exenta de debate,
tanto asi, que la providencia tuvo ocho salvamentos y seis aclaraciones de
voto, lo que refleja que la distincién entre el restablecimiento del derecho
y la reparacién del dafio, asi como los efectos resarcitorios por la nulidad
del acto administrativo, en especial, en los casos de actos administrativos
de desvinculacién ilegal de servidores publicos, no son temas pacificos.

Esta decisién parece atender el criterio de la Corte Constitucional con-
tenido en las sentencias SU-556 de 2014, SU-053 de 2015 y SU-354 de
2017, en las que se concluyé que se debia tasar la indemnizacién del dafio
material teniendo en cuenta el limite temporal maximo fijado por la ley para
el desempefio de cargos en provisionalidad, y no la suposicién de que el
trabajador seguiria vinculado hasta la fecha del fallo anulatorio.

Se advierte que en realidad no es clara la distincién entre restablecimien-
to del derecho y reparacién del dafio, ya que, segin la jurisprudencia, el
primero implica volver las cosas al estado anterior a la expedicién del acto,
lo que en los casos de retiro del servicio se lograria generalmente con el
reintegro al cargo y el pago de los salarios y prestaciones dejados de per-
cibir. Sin embargo, en varias ocasiones se ordené el dltimo pago a titulo
de reparacién o indemnizacién del dafio causado, como si se tratara de un
subrogado pecuniario y no de un restablecimiento del derecho*.

La distincién no es meramente conceptual y puede afectar el derecho
a la reparacién, en tanto ambas figuras tienen un tratamiento procesal y
probatorio diferentes. En todo caso, en criterio del suscrito, el “restable-
cimiento del derecho” y la “reparacién del dafio”, no son figuras juridicas
incompatibles o que ameriten diferente tratamiento, solo son facetas del
resarcimiento del dafio: in natura (restablecimiento del derecho), por el
efecto ex tunc de la declaratoria de nulidad. Esto implica retrotraer la situa-
cién al mismo momento de la expedicién del acto administrativo y, a través
del subrogado pecuniario o cualquier otra medida de resarcimiento (repa-
racién del dafio), cuando no es posible la reparacién in natura. Bajo dicha
6ptica, cualquiera de estas medidas debe ser reconocidas por el juez de lo
contencioso-administrativo y, en consecuencia, el menoscabo remediado,
siempre que se encuentre debidamente acreditado y que no se desconozca

34 Héctor Santaella Quintero, "Debates y dilemas en materia de control judicial del acto
administrativo en tiempos del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Con-
tencioso Administrativo”, ob. cit.
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el principio de la reparacién integral, que exige el resarcimiento del dafio,
pero nada més que el dafio®’.

1.4. LA ANULACION DEL ACTO NO IMPLICA NECESARIAMENTE LA
OBLIGACION DE RESARCIR EL DANO (NEGACION DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL POR FALTA DE SUS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS)

Debemos comenzar esta seccién con el estudio de la experiencia espafiola,
pues la tesis de que la anulacién del acto administrativo no genera necesa-
riamente la obligacién de resarcir el dafio, que estuvo imperante en dicho
ordenamiento, es similar al enfoque que tradicionalmente fue adoptado por
la jurisprudencia contencioso-administrativa en Colombia. En efecto, asi
no exista una disposicién similar en el ordenamiento juridico colombiano
ni una referencia a la normativa espafiola por parte del Consejo de Estado,
en algunas sentencias se ha exigido la acreditacién fehaciente del dafio
generado por el acto administrativo y, en ocasiones, se ha entendido que
no hay un nexo causal entre el menoscabo producido y la expedicién de la
decisién administrativa.

En Espaiia, el articulo 142.4 de la Ley de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn —antes el
articulo 40.2 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Admi-
nistrativa— disponfan que la mera anulacién en via administrativa®® o por los
tribunales contenciosos de las resoluciones administrativas no presuponia
el derecho a la reparacién, pues para ello era necesario que concurrieran,
ademas, los requisitos establecidos en el articulo 139.2 de la mencionada ley;,
a saber: un dafo cierto, individualizable y evaluable econémicamente; un

35 Juan Alejandro Sudrez Salamanca, Reparacion integral del daiio generado por el acto adminis-
trativo a la luz de los postulados constitucionales: Un imperativo categérico (tesis de magister),
Universidad Externado de Colombia, Bogot4, 2016, pp. 2 y ss.

36 Paralaanulacién directa por la propia Administracién de un acto o disposicién, la Ley
30 de 1992, en el articulo 102, exigfa unos determinados requisitos: (1) que el acto o
la disposicién esté incurso en una causa de nulidad de pleno derecho, sin distincién
entre actos favorables y desfavorables, y sin limite temporal para que el interesado
solicite o la Administracién acuerde poner en marcha la accién de nulidad; y (2) que
la nulidad se acuerde previo dictamen favorable del Consejo de Estado u érgano con-
sultivo equivalente de la comunidad auténoma, si lo hubiere. Este estudio entiende
que la anulacién de los actos por la propia Administracién que existe en Espafia es una
figura con cierta similitud a la revocatoria directa de los actos administrativos por
motivos de legalidad establecida en los articulos 93.1 de la Ley 1437 de 2011 y 69.1
del Decreto 01 de 1984.
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nexo causal entre el dafio y el actuar de la Administracién; y que la lesién
sea antijuridica por la presencia de un titulo de imputacién®’.

La normativa citada partia de la siguiente premisa: la ilegalidad o ilici-
tud de un acto administrativo se produce en razén de un vicio que lo hace
disconforme con el ordenamiento juridico, es un defecto del propio acto
que surge al momento en que nace a la vida juridica (excepcionalmente
podemos encontrar vicios sobrevinientes), con independencia de si pro-
duce o no sus efectos, la ilicitud aparece como una contradiccién entre el
acto administrativo y el ordenamiento juridico, tiene un carédcter objetivo
y se sitda en el plano del “mero derecho”*®. En contraste, la responsabi-
lidad supone la existencia de dafios ocasionados por los efectos del acto
administrativo ilicito y que estos deban ser compensados, ya que no hay
un titulo que lo justifique®. Ello quiere decir que no basta que existan los
actos administrativos ilicitos, sino que es necesario que la produccién de
sus efectos genere un menoscabo antijuridico a su destinatario*’. En otras
palabras, la generacién del menoscabo y su resarcimiento no tienen su ori-
gen en la expedicién produccién de un acto invélido, sino méds bien en las
consecuencias que se derivan para el destinatario de la emisién de un acto
que no se ajusta al ordenamiento juridico. Es decir, la antijuridicidad del
dafio no se refiere a la vulneracién por el acto administrativo de las normas
o el ordenamiento juridico, sino a la produccién de determinados efectos
en la esfera patrimonial del administrado, respecto de los cuales no existe
deber juridico de soportar*'.

Teniendo en cuenta el articulo 139.2 i{dem, para una parte de la doctrina
espafiola, lo determinante para que se produjera la responsabilidad esta-
tal, entendida como la obligacién de reparar, no era la invalidez del acto
administrativo, sino que debia presentarse un funcionamiento anormal del
servicio, que se concreta en una flagrante desatencién de la norma, lo que
no necesariamente se refleja en la declaracién de nulidad de la decisién

37 Ley 30 de 1992, del 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comtn. Disponible en: https://www.boe.
es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1992-26318. Derogada porla Ley 39 de 2015, del 1.°de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comtn de las Administraciones Publicas.
Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/1/2015/10/01/39/con.

38 Luis Medina Alcoz, La responsabilidad patrimonial por acto administrativo, Madrid: Civitas,
2005.

39 Ibid., pp. 253 y ss.

40 Jests Gonzélez Pérez, Responsabilidad patrimonial de las Administraciones piblicas, Madrid:
Thomson Civitas, 2012.

41  Gabriel Doménech Pascual, “Responsabilidad patrimonial de la Administracién por
actos juridicos ilegales. ¢(Responsabilidad objetiva o por culpa?”, Revista de Administracién
Piiblica, n.° 183, 2010.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 34, SEGUNDO SEMESTRE/2025, PP. 283-323


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1992-26318
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1992-26318
https://www.boe.es/eli/es/l/2015/10/01/39/con

Medios de control de lo contencioso-administrativo frente a la reparacién del daiio. .. 299

administrativa®?. Dicha postura partia del analisis de una linea jurispruden-
cial que exigfa una ilegalidad cualificada para considerar antijuridicos vy,
por ende, indemnizables los dafios ocasionados por un acto administrativo
ilegal. Lo anterior, debido a que, en algunas sentencias, el Tribunal Supremo
estimé no indemnizables los dafios ocasionados ante la negativa ilegal de
licencias urbanisticas o de actividad, aduciendo que en todos los casos no
hubo negligencia o dolo en la denegacién*®. A manera de ejemplo, encon-
tramos la sentencia del 2 de diciembre de 2009M%, en la que se afirmé que
en los casos de responsabilidad patrimonial como consecuencia de la anu-
lacién de un acto o resolucién administrativa, ha de estarse a lo resuelto en
la jurisprudencia elaborada al efecto sobre la exclusién de la antijuridicidad
del dafio, por la existencia de un deber juridico de soportarlo, dado que la
actuacién de la Administracién se mantuvo en unos margenes de apreciacién
no solo razonables sino razonados.

Igualmente, en la sentencia del 16 de febrero de 2009, se indic6 que la
anulacién de un acto o de una disposicién de la Administracién no presuponfa
el derecho a indemnizacién, pues uno de los elementos a tomar en conside-
racién era la naturaleza misma de la actividad administrativa. Por ejemplo, si
se trataba de una decisién de caricter discrecional, el administrado quedaba
compelido a soportar las consecuencias perjudiciales que se derivaban de la
actuacién administrativa, desapareciendo asi la antijuridicidad de la lesién*’.

En otro caso, en la sentencia de 26 de marzo de 1973 (Rec.4563) se
consideré que no habia lugar al resarcimiento de los dafios ocasionados
por la ejecucién de una sancién de pérdida de un puesto de venta en un
mercado municipal de abastos, pues resultaba necesario constatar “la culpa
o negligencia de la Administracién, que en las bases facticas del presen-
te caso no aparece acreditada, por cuanto el criterio interpretativo sobre
doble reincidencia, si bien equivocado y por ello se anula la resolucién, no
fue arbitrario ni siquiera culposo, en orden a aplicar una ordenanza cuya
invalidez aprecia de oficio y a posteriori la sentencia recurrida, siendo asi que
el propio reclamante del resarcimiento no la contradijo a estos fines y, por

42 Ibid.

43 Ibid.

44 Tribunal Supremo Espafiol, sentencia del 2 de diciembre de 2009 (Rec. 3650/2005).
En Juan Pedro Quintana Carretero (coord.), Doctrina jurisprudencial sobre responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Piiblicas 2009-2012, Tribunal Supremo Espafiol, Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

45 Tribunal Supremo Espafiol, Sala de lo Contencioso-Administrativo, sentencia de 16 de
febrero de 2009, recurso de casacién 1887/2007. En Juan Pedro Quintana Carretero
(coord.), Doctrina jurisprudencial sobre responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas
2009-2012. Tribunal Supremo Espafiol, Sala de lo Contencioso-Administrativo.
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otra parte, no resulta totalmente ajena la conducta del actor a la medida de
expulsién adoptada™®.

Cabe resaltar que el grueso de los doctrinantes, luego de analizar la juris-
prudencia espafiola, concluyeron que, por regla general, la ilegalidad del
acto administrativo era suficiente para que la Administracién respondiera
por la produccién del menoscabo. No era necesario que se haya producido
una negligencia o dolo en la actuacién administrativa, en tanto los dafios
ocasionados por los actos ilegales se estiman por antonomasia antijuridicos
y, por lo tanto, resarcibles, ya que las victimas no tienen la obligacién de
soportarlos. Asi las cosas, a pesar de la disposicién citada, para el grueso
de la doctrina ibérica, la Administracién debe responder objetivamente en
dichos escenarios, por la mera ilegalidad, pues no puede afirmarse que el
dafio generado por una decisién contraria a derecho y anulada jurisdiccio-
nalmente no es antijuridico®’.

En el caso del Consejo de Estado colombiano, se entiende que no basta
con la declaracién de nulidad del acto administrativo para imponer el deber
de reparar el dafio, entendido como algo diferente a restablecer el derecho,
pues es necesario que concurran los demds elementos de la responsabilidad.
En algunos casos, el Consejo de Estado ha dado a entender, sin expresar-
lo explicitamente, que, para reconocer el derecho a la reparacién de los
dafios causados por el acto administrativo ilegal, se requeria ademads de la
declaracién de nulidad del mismo, la presencia de los demés elementos de
la responsabilidad, en especial que la infraccién del ordenamiento juridico
por parte de la Administracién reflejara una conducta reprochable o que el
afectado no haya generado la expedicién del acto anulado. De este modo,
en la sentencia de la Seccién Primera del 2 de abril de 1998™% se negé la
pretensién de condenar a la demandada a pagar al accionante, por concepto
de perjuicios morales, la cantidad de 1.200 gramos de oro, a pesar de que
se accedid a la anulacién del acto administrativo que lo declaré fiscalmente
responsable, por cuanto dichos perjuicios no fueron probados en el curso
del proceso y porque los actos administrativos fueron declarados invalidos
al ser proferidos por un funcionario incompetente, no en atencién a que el
actor haya demostrado que no incurrié en responsabilidad fiscal.

En similar sentido, en una sentencia de 11 de marzo de 1999 la Sec-
cién Segunda estudié un caso en el que se demandaba la nulidad de un fallo

46 Gabriel Doménech Pascual, “Responsabilidad patrimonial de la Administracién por
actos juridicos ilegales”, op. cit.

47  Luis Medina Alcoz, La responsabilidad patrimonial por acto administrativo, op. cit., pp. 253
y ss.

48 Consejo de Estado, Seccién Primera, sentencia del 2 de abril de 1998, Rad. 4438.

49 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia del 11 de marzo de 1999, Rad. 1794-
98.
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disciplinario de destitucién que fue notificado con posterioridad al térmi-
no para ejercer la accién disciplinaria. En dicha ocasién, si bien se declaré
la nulidad del acto dado que estaba prescrita la accién disciplinaria, no se
condené a la entidad demandada al pago de los perjuicios morales sufridos,
porque los mismos no fueron probados en el trémite del proceso, ya que el
vicio del acto anulado obedecié a la prescripcién de la accién disciplinaria
y no a que se acredité que el demandante no incurrié en la falta imputada.

En tales situaciones, en las que se declaré la nulidad del acto por vicios
procesales en el trdmite administrativo, y no por encontrarse demostrada
la falta de responsabilidad fiscal o disciplinaria del investigado, existirfa un
rompimiento del nexo causal, por cuanto el menoscabo generado por el
acto administrativo, en criterio del operador judicial, fue merecido por la
conducta irregular del destinatario y, por lo tanto, desapareceria la respon-
sabilidad de la Administracién, pues la expedicién del acto y, por ende, el
dafio se produjeron por el hecho del administrado, no por la actuacién de
la autoridad publica.

Como si el Consejo de Estado estuviera siguiendo la doctrina espafiola,
se pudo advertir que la anulacién del acto no generaba per se el deber de
reparar por parte del Estado, pues es necesario que estuvieran presentes otros
elementos de la responsabilidad extracontractual de la Administracién, el
reproche a la decisién administrativa (antijuridicidad) o el nexo causal entre
la decisién anulada y el menoscabo sufrido.

Las anteriores reflexiones ensefian las principales limitaciones en los
regimenes sustantivos espafiol y colombiano, en materia de responsabilidad
y reparacion del dafio generado por el acto administrativo declarado ilegal.
No obstante, las restricciones al derecho a la reparacién del dafio generado
por el acto administrativo también son de tipo procesal, como se analizardn

a continuacion.

2. JUSTIFICACIONES PROCESALES: LA PREVALENCIA
DEL DERECHO ADJETIVO SOBRE LA REPARACION

A continuacidn, se estudiaradn algunos aspectos adjetivos o procesales que
impiden o impedian que se repare el dafio generado por el acto administrativo,
a saber: (1) la regla de la irresarcibilidad del interés legitimo que predomina en
el derecho italiano y (2) su comparacién con el sistema contencioso-adminis-
trativo colombiano, que centra su atencién en la conservacién del derecho en
abstracto frente al derecho a la reparacién, cuando la fuente del dafio

es una decisién administrativa.
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2.1. LA REGLA DE LA IRRESARCIBILIDAD DEL INTERES LEGITIMO O LA
IMPOSIBILIDAD DEL JUEZ ADMINISTRATIVO DE ACCEDER A LA TUTELA
RESARCITORIA POR LA ANULACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

En Italia, la Ley 2248 del 20 de marzo de 18655%, que suprimié los tribu-
nales administrativos regionales (sistema de justicia retenida’®') y entregé
los asuntos administrativos a los tribunales ordinarios, solo establecié la
proteccién judicial de los derechos subjetivos, Gnicas posiciones juridicas
reconocidas y justiciables en el ordenamiento por parte de la jurisdiccién
ordinaria. Sin embargo, a partir de la reforma introducida en la Ley 5992
del 31 de marzo de 1889, se atribuyeron al Consejo de Estado las demés
controversias administrativas en las que no se encontraba involucrado un
derecho subjetivo, sobre la base precisamente de los “intereses legitimos”,
surgiendo asi la dicotomia derechos subjetivos/intereses legitimos que ha
caracterizado el sistema italiano de justicia administrativa®?.

Las tradicionales definiciones de derecho subjetivo, como bien directa-
mente protegido por la ley y de interés legitimo como bien solo protegido
indirecta u ocasionalmente en virtud de su coincidencia o no con el interés
publico (cuya definicién corresponde al legislador), no resultan satisfactorias,
siendo, especialmente en algunos casos, extremadamente dificil establecer
cudl ha sido efectivamente la intencién del legislador. La distincién, por
consiguiente, entre derechos subjetivos e intereses legitimos es ambigua

50 Disponible en: https://www.gazzettaufficiale.it/eli/gu/1865/05/08/110/s0/110/sg/pdf
[consultado el 8 de abril de 2024].

51 El control de la legalidad de la actuacién de autoridades o sujetos de derecho que
ejercen funcién administrativa ha tenido histéricamente dos vias. La primera llamada
jurisdiccién retenida, en la que los actos emanados de la autoridad administrativa de
menor rango son susceptibles de ser revisados por el superior jerdrquico. Este sistema
tuvo su origen en Francia y surgi6é por una especial interpretacién que se dio a la teorfa
de la separacién los poderes cuando en 1789, los politicos revolucionarios franceses
consideraron que no era posible que la labor de la administracién fuera dificultada por
la actuacién de los jueces. Inicialmente, mediante la Ley 16 fructidor afio Il se prohibié
que los tribunales judiciales pudieran intervenir en litigios contra la administracién,
o turbar de cualquier manera las actividades administrativas, asi lo ordené. Posterior-
mente, en 1799, se crearon los consejos de prefecturay el Consejo de Estado, el cual no
ejercia una funcién propia, sino que se al limitaba a presentar proyectos de decisiones
en asuntos contenciosos jefe del Estado y este era quien decidia. La segunda via se
llama jurisdiccién delegada, funcién jurisdiccional dentro de la Administracién publica,
esta idea se consagré en 1872, cuando se delegé al Consejo de Estado el ejercicio de
esa funcién jurisdiccional. Cfr. José Roberto Romi, Iustituciones de derecho administrativo,
Buenos Aires: Editorial Astrea, 1973, pp. 503 y ss.; Agustin Gordillo, Tratado de Derecho
Administrativo. Parte general, t. I, Buenos Aires: Ediciones Macchi-Lépez, 1975, pp. XIX-3.

52 Sebastiano Cassarino, “El problema de la jurisdiccién administrativa”, Documentacion
Administrativa, n.° 248-249, 1997, pp. 214-215.
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y generadora de incertidumbre y frecuentes conflictos entre las dos juris-
dicciones®.

La posicién juridica de los administrados frente a las prerrogativas
publicas no les permitia solicitar el restablecimiento de su interés particular
cuando la Administracién, a través de una decisién unilateral, contrariaba
alguna norma, toda vez que, frente a esta no tenfan un derecho subjetivo
sobre el cual se podian generar dafios antijuridicos, sino un interés legitimo,
consistente en la posibilidad de solicitar la restauracién del interés general
y el ordenamiento juridico, mediante la anulacién del acto administrativo
ilegal. En otras palabras, ante el juez administrativo solo se podia solicitar
el restablecimiento del ordenamiento juridico en abstracto, mediante la
declaratoria de nulidad del acto administrativo, pero el resarcimiento del
menoscabo conculcado era un asunto que correspondia al juez ordinario,
siempre y cuando se afectara un derecho subjetivo, posicién juridica que
en principio no tenia el administrado frente a las decisiones unilaterales de
quien ejercia la funcién administrativa.

Frente a este panorama, la Corte de Casacién italiana, con la sentencia
500 de 199954 abrié la puerta al reconocimiento de las lesiones a intere-
ses legitimos y, concretamente, a la reparacién de los dafios causados como
consecuencia del procedimiento de formacién o la expedicién de un acto
administrativo. Segun la Corte, la irresarcibilidad de los intereses legitimos
se ha ido construyendo sobre dos pilares fundamentales que son uno de
caracter formal o procesal, y otro de cardcter sustancial.

El primero hacfa referencia a la reparticién de los actos de la Administra-
cién entre jueces ordinarios y administrativos, basada en la dicotomfa entre
derecho subjetivo e interés legitimo. Esta reparticién impedia el resarci-
miento, ya que el juez administrativo, que conocia de los intereses legitimos
podia Gnicamente anular el acto lesivo del interés legitimo, mds no proferir
condena al resarcimiento del dafio generado por el ejercicio ilegitimo de
la autoridad publica, mientras que el juez ordinario tenfa la facultad de dis-
poner el resarcimiento de los dafios, que solo se generaban a los derechos
subjetivos, més no podia conocer de la afectacién de los intereses legitimos.
El segundo hacia referencia a la tradicional interpretacién del articulo 2043
del CC, que sostiene que hay injusticia en el dafio (o dafio injusto) tan solo
en las lesiones ocasionadas a derechos subjetivos y no aquellas causadas a
intereses legitimos™.

53 Ibid.
54 Luis Medina Alcoz, La responsabilidad patrimonial por acto administrativo, op. cit.

55 Hugo A. Arenas Mendoza, Responsabilidad y procedimiento: Las dilaciones indebidas procedi-
mentales, Salamanca: Ratio Legis, 2013.

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.°© 34, SEGUNDO SEMESTRE/2025, PP. 283-323



304 Juan Alejandro Sudrez Salamanca

A partir de la sentencia en comento, el Tribunal de Casacién revalué la
idea respecto a la irresarcibilidad del interés legitimo, en el entendido que es
la lesién, y no la posicién de quien la causa —relaciones de derecho publico
o similares a las que se dan entre los particulares—, el elemento primordial
de la responsabilidad y, por ende, que el fin de esta Gltima no es proteger
posiciones juridicas, lo que se hace a través de la anulacién del acto, sino
reparar dafios, independientemente de su fuente’®.

Antes del pronunciamiento del tribunal, el juez ordinario ordenaba el
resarcimiento del “interés legitimo” solo en algunos casos, en aplicacién de
unas normas relativas a la prestacién del servicio publico por parte de la
Administracién, que disciplinaban la relacién con los usuarios y protegian
sus intereses y derechos subjetivos de manera similar a las que se daban
entre particulares; asi las cosas, cuando se presentaba una infraccién de estas
normas no se afectaba el interés general, ya que la Administracién obraba
como un particular y no en ejercicio de prerrogativas publicas y, por ende,
se permitfa el resarcimiento.

De conformidad con el profesor Gian Franco Cartei, la influencia pro-
ducida por los principios del derecho comunitario europeo, la evolucién de
la jurisprudencia y un cambio en la concepcién de las relaciones entre la
Administracién y los ciudadanos culminé con la expedicién de un Cédigo de
Procedimiento Administrativo, que reconoce proteccién judicial a los dere-
chos subjetivos e intereses legitimos, atin en relaciones de derecho publico””.

En efecto, han sido afiadidas a la accién de anulacién, la de condena
(articulo 30), la declarativa de nulidad del acto administrativo (articulo 31.4)
y, en los eventos en los que la Administracién incumpla su deber de expedir
el acto administrativo correspondiente, cuando en la culminacién del proce-
dimiento administrativo se presenta un “silencio-incumplimiento”, la accién
de condena a la adopcién del acto (de exacto cumplimiento)®®. El Cédigo
ha significado un adelanto que deja atras el juicio limitado a la pretensién
impugnatoria de actos administrativos, comprendiendo una pluralidad de
acciones, que incluyen las condenas de restablecimiento y de resarcimiento.
Se trata de una transformacién del proceso administrativo que propende
por una tutela del ciudadano completa y efectiva. Asf las cosas, en el caso
italiano, pareciera existir en un primer momento una concepcién de modelo
objetivo de justicia administrativa, que se centraba més en la legalidad de
la actuacién administrativa que en las posiciones subjetivas, principalmente

56 Ibid.

57 Gian Franco Cartei, "La justicia administrativa en Italia: Tradicién e influencia del
derecho europeo”, en AA. VV., 100 aiios de la Jurisdiccién de lo Contencioso-Administrativo,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2014, pp. 99-131.

58 Ibid.
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por las posturas del Consejo de Estado, que evolucioné hacia un modelo
subjetivo, elaborado principalmente en los tribunales ordinarios de justicia,
en el que prima el resarcimiento del dafio frente a la posicién juridica del
administrado frente a las autoridades publicas®®.

Se cita en esta disertacién la limitacién que existia en Italia sobre la
responsabilidad del Estado por acto administrativo, debido a que nuestro
sistema contencioso-administrativo, en un principio, obedecia a un modelo
objetivo de preservacién de la legalidad en las actuaciones formales de la
Administracién, muy al estilo de lo que acaecia en Italia, como se analizard.

2.2. ¢(HACIA LA CONSERVACION DEL DERECHO EN ABSTRACTO
FRENTE AL DERECHO A LA REPARACION CUANDO LA FUENTE
DEL DANO ES UNA DECISION ADMINISTRATIVA?

2.2.1. Etapas procesales de la tutela resarcitoria
frente al acto administrativo

Cuando nacié la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo en Colombia,
los mecanismos procesales no estaban dirigidos a la tutela resarcitoria frente
al acto administrativo, sino la preservacién del ordenamiento juridico en
abstracto, y solo incidentalmente la proteccién de intereses juridicos particu-
lares. Con la expedicién de la Ley 130 de 1913 se circunscribié el objeto
de la jurisdiccién a la revisién de la legalidad de los actos administrativos, a
peticién del ministerio publico o de las personas que creian vulnerados sus
derechos, en los casos expresamente establecidos en dicha normativa. En
efecto, se contemplé el ejercicio de la accién publica contra las ordenanzas
departamentales, los decretos y demds actos de los gobernadores, los acuer-
dos y actos de los concejos municipales; y la accién de “revisién de los actos
del gobierno o de los ministros”, en este Gltimo evento no podia precederse
“sino a peticién de quienes tengan interés en ello por creerse agraviados™?°.

La Ley 130 de 1913 establecié las denominadas doctrinariamente como
acciones popular o publica y privada contra las ordenanzas departamentales,
los decretos y demés actos de los gobernadores, los acuerdos y decisiones
de los concejos municipales. La primera podia ser ejercida por cualquier
ciudadano para que el tribunal seccional administrativo respectivo hiciera

59 Eduardo Garcia de Enterria, Las transformaciones de la justicia administrativa: De excepcion
singular a la plenitud jurisdiccional. (Un cambio de paradigma>, Madrid: Civitas, 2007, pp. 91
y ss.

60 Alberto Montafa Plata, “Caracterizacién de la jurisdiccién contencioso administrativa
colombiana con ocasién de su reconocimiento como causa y producto del fortaleci-
miento del derecho administrativo”, en AA. VV., 100 afios de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2014, pp. 105-132.
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un juicio de constitucionalidad y legalidad en abstracto, de conformidad
con lo preceptuado en los articulos 52 y 71 idem. La segunda solo podia
ser promovida por la persona que se crefa lesionada en sus derechos civiles
por el acto administrativo acusado, de conformidad con los articulos 72 y
77. Dicho cuerpo normativo también establecia la “revisién de los actos del
gobierno o de los ministros” que afectaran posiciones juridicas particulares,
otra modalidad de la denominada accién privada.

Bajo esta éptica, en el caso de la accién privada, la anulacién del acto
implicaba una proteccién del interés puiblico perseguido en la norma en que
debia basarse, y solo de forma incidental del derecho del afectado, como
consecuencia automaética de la nulidad del acto, en la medida que la nuli-
dad satisfacia el dafio eventualmente generado, pero en momento alguno
de podian solicitar medidas de resarcimiento de tipo “privado”. Si bien
no se facultaba expresamente al operador judicial para proferir 6rdenes
resarcitorias, toda indica que el Consejo de Estado, como se advirtié en la
providencia del 6 de mayo de 1932, consideraba que la nulidad de los actos
administrativos, en algunos casos, cuando se conculcaban derechos particu-
lares, generaba en las autoridades publicas el deber de reparar el dafo®'.

En una segunda etapa, normativamente se recogi6 la posicién del médximo
tribunal de lo contencioso-administrativo y se acepté la posibilidad de res-
tablecer el derecho afectado. El legislador reconocié al juez administrativo
la facultad de adoptar medidas de reparacién, a través de la expedicién de la
Ley 80 de 1935!?! que se ocup6 del restablecimiento del derecho vulnerado
por el acto administrativo.

Posteriormente, con la Ley 167 de 1941(%3) se establecié, ademas del con-
trol de los actos administrativos, con su correspondiente restablecimiento del
derecho, el de los contratos administrativos para examinar su conformidad
con laley y las autorizaciones, entre muchas otras disposiciones. A partir de
la expedicién de dicha ley, también se le reconocié competencia al Consejo
de Estado para conocer de las acciones reparatorias que se iniciaran contra las
instituciones publicas, no obstante, muchos de los casos de responsabilidad
extracontractual por modalidades de la actuacién administrativa diferentes
a contratos seguian siendo competencia de la Corte Suprema de Justicia.

La jurisdiccién de lo contencioso-administrativo asumié el conocimiento
de las controversias tanto contractuales como extracontractuales por hechos

61 Ibid.

62 Congreso de la Reptblica de Colombia, Diario Oficial, n.° 23075. Disponible en: http://
lexbaseblogs.com/leyes/ley-80-de-1935-colombia-lexbase.htm [consultado el 30 de
noviembre de 2023].

63 Congreso de la Reptblica de Colombia, Diario Oficial, n.°. 24.853, 7 de enero de 1942,
Ley 167 de 1941. Disponible en: http://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Nor-
mograma/docs/ley_0167_1941.htm.
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41 por lo

que tales asuntos pasaron de ser competencia de la jurisdiccién civil ordinaria
ala jurisdiccién de lo contencioso-administrativo. Desde aquella época se ha
construido de forma solida un régimen de responsabilidad extracontractual
del Estado por parte del Consejo de Estado®.

En la actualidad, el Decreto 01 de 1984 (CCA) y la Ley 1437 de 2011
(CPACA), sobre los mecanismos de control judicial y tutela resarcitoria
frente a actos administrativos, instituyeron las mal denominadas acciones
de lo contencioso-administrativo de tipo subjetivo y los medios de control,
respectivamente, y establecieron que su uso dependia de la manifestacién
de la actuacién administrativa que generara el dafio: si se trata de un acto
administrativo ilegal, por regla general, la accién o medio de control debe
ser de nulidad y restablecimiento del derecho; por el contrario, si nos encon-
tramos frente a un acto administrativo legal, el medio de impugnacién es el
de reparacién directa (articulos 85y 86 del CCA; 138 y 140 del CPACA).

En ambos mecanismos judiciales, el accionante puede solicitar el resarci-
miento del menoscabo por el acto administrativo, bien sea por la declaratoria
de nulidad del mismo, en el caso de la nulidad y restablecimiento del dere-
cho, o la configuracién de una falla del servicio o el rompimiento del prin-
cipio de igualdad de cargas ptblicas o dafio especial, si se trata de la repa-
racién directa.

u omisiones de la Administracién, segtin el Decreto 528 de 1964!

Como se puede apreciar, los mecanismos de control judicial en el con-
tencioso-administrativo colombiano, en sus origenes, parecfan obedecer a
un modelo objetivo de justicia administrativa, centrado fundamentalmente
en la actividad administrativa y la conservacién de la legalidad en abstracto,
no en la tutela de posiciones juridicas subjetivas, muy al estilo italiano con la
regla de la irresarcibilidad del interés legitimo. No obstante, este enfoque ha
cambiado paulatinamente con el tiempo, a partir de la expedicién de la Ley
167 de 1941, el Decreto 01 de 1984, la Constitucién Politica y el CPACA,
disposiciones que tienden a un modelo de proceso que busca la proteccién
de los derechos subjetivos, en especifico, el derecho a la reparacién.

64 Gobierno Nacional de Colombia, Decreto 528 de 1964, Diario Oficial, n.° 31.330, del
1.° de abril de 1964, Disponible en: https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/
Normograma/docs/decreto_0528_1964.htmel consultado el 22 de junio de 2024].

65 Carlos Mario Molina, "Fundamentos constitucional y legislativo de la responsabilidad
patrimonial del Estado: Antecedentes dogmaticos-histéricos y legislacién vigente”,
Opinién Juridica, vol. 4, n.° 7, 2005. Disponible en: http://revistas.udem.edu.co/index.
php/opinion/article/view/1305/1288#nota49 [consultado el 22 de junio de 2024].
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2.2.2. Dicotomia de acciones en el Decreto 01 de 1984 y su incidencia en
el diferente tratamiento frente al derecho a la reparacién (imposibilidad
de acceder a la reparacién por aspectos procesales)

En esta hipétesis, la imposibilidad u obstadculo para reclamar el resarcimien-
to del dafio generado por el acto administrativo se debe a la indebida esco-
gencia del medio procesal para formular las pretensiones, pues si se trata de
un acto administrativo ilegal, por regla general, la demanda debe estar diri-
gida a que se declare la nulidad del acto y, en consecuencia, se establezcan
medidas de restablecimiento del derecho. Por el contrario, si el acto admi-
nistrativo genera un dafio por desconocimiento del principio de igualdad
en las cargas publicas (dafio especial), se debe determinar la responsabilidad
estatal, a través de la reparacién directa.

El Consejo de Estado, en un caso en el que se solicité que se declarara
que el municipio de Toluviejo era duefio de los minerales que se hallaban
comprendidos dentro de los linderos de un terreno que comprendia un
extinguido resguardo indigena, y que se ordenara al Ministerio de Minas
cancelar las licencias, concesiones, aportes o permisos que haya otorgado
para la explotacién y exploracién de minerales en la misma zona, entre otras,
estimé6 que la primera pretensién correspondia a una accién de dominio del
subsuelo, que podia calificarse como de reparacién directa, y que la segunda
auna de nulidad y restablecimiento de unos actos dictados por el Ministerio
de Minas y que, por ende, no podrian manejarse en una misma demanda por
tratarse de acciones que tienen trato diferente®®.

Por otra parte, dicha corporacién ha manifestado, de forma reiterada, que
el articulo 86 del CCA establecié que la persona interesada podia demandar
directamente la reparacién del dafio sufrido cuando la causa de este se origi-
nara en un hecho, una omisién, una operacién administrativa o la ocupacién
temporal o permanente de un inmueble por causa de trabajos ptblicos o por
cualquier otra causa. El Consejo de Estado ha dicho que, a través del ejer-
cicio de dicha accién, se podia pretender la declaratoria de responsabilidad
extracontractual y la consecuente reparacién del dafio causado. A su turno,
ha indicado que el articulo 85 de la misma codificacién establecié que, toda
persona que se creyera lesionada en un derecho amparado en una norma
juridica podfa pedir que se declare la nulidad del acto administrativo, se le
restableciera en su derecho y se le reparara el dafio causado. El alto tribunal
también ha concluido que la mala escogencia del medio procesal conlleva
a la expedicién de un fallo inhibitorio®”.

66 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de marzo 27 de 1992, Exp. 2858.

67 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia de 8 de febrero de 2012,
Rad. 88001-23-31-000-2000-00014-01(22244); fallo del 8 de marzo de 2007, Rad.
66001-23-31-000-1997-03613-01(16421).
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Teniendo en cuenta el escenario planteado, la dicotomfa existente entre
medios de control judicial cuando se estudia la responsabilidad estatal por la
expediciéon de un acto administrativo, puede afectar, en primer lugar, dere-
chos de nivel constitucional, como el acceso a la administracién de justicia,
el debido proceso y la igualdad, por cuanto dependiendo de la fuente del
dafio, no solo la accién o el medio de control cambia. De igual manera, el
término de caducidad y otros requisitos de procedibilidad como la obliga-
toriedad de la interposicién de recursos en sede administrativa, incluso la
posibilidad de una decisién de fondo del juez administrativo depende de
la fuente del dafio, dado que la indebida escogencia de la figura procesal
puede provocar un fallo inhibitorio.

Ademds de lo anterior, se advierte que dependiendo de la sede judicial
en que se fiscaliza la actividad administrativa, nulidad y restablecimiento
del derecho o reparacién directa, la tipologia de las medidas o técnicas de
reparacién cambia. En el caso de la primera, por regla general, solo se reco-
noce la reparacién in natura (restablecimiento del derecho) y el subrogado
pecuniario, como arriba se expuso, mientras que, en la segunda, ademas de
dichas medidas y el reconocimiento frecuente del dafio moral, hay cabida
para nuevas formas de reparacién de conformidad con los estdndares con-
vencionales (medidas de satisfaccién o de justicia restaurativa, garantfas de
no repeticién y medidas de rehabilitaciéon)®®.

Dicha distincién desconoce un punto de partida indispensable que el
fundamento del derecho de la responsabilidad del Estado es el deber de
reparar los dafios antijuridicos que le sean imputables por la accién u omi-
sién de las autoridades publicas, de conformidad con el articulo 90 superior.
Teniendo en cuenta dicho fundamento, independiente de la accién o medio
de control que se emplee para reclamar el dafio generado, se debe propender
en la mayor medida de la posible porque la persona que crea vulnerados sus
derechos por una entidad publica pueda acudir al 6rgano jurisdiccional en
aras de establecer, de una parte, si hay responsabilidad de la entidad publi-
ca por el dafio ocasionado y, de otra, cudles son las medidas idéneas para
reparar el referido dafio.

Asi mismo, un fallo inhibitorio afecta el derecho fundamental al debido
proceso, ya que uno de los elementos esenciales de esta garantia, segin
la Corte Constitucional, consiste en garantizar al ciudadano que, una vez
sometido el asunto al examen de los jueces, se obtenga una definicién de
fondo, "de donde se desprende que normalmente la sentencia tiene que

68 Alrespecto, ver Juan Carlos Henao Pérez, "Las formas de reparacién en la responsabi-
lidad del Estado: hacia su unificacién sustancial en todas las acciones contra el Estado”,
Revista de Derecho Privado, n.° 28, 2015.
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plasmar la sustancia de la resolucién judicial"®®. La misma Corte ha sefiala-
do que el derecho de acceso a la administracién de justicia y la prevalencia
del derecho sustancial sobre el formal, consagrados en la Carta Politica, no
solo son prerrogativas personalisimas, también son postulados que orientan
la actividad judicial. En consecuencia, las decisiones inhibitorias, por regla
general, no tienen cabida dentro del ordenamiento juridico colombiano”.

2.2.3. Ley 1437 de 2011: que todo cambie para que nada cambie

La expresién que “cambiar algo para que nada cambie” tiene su origen en
la paradoja expuesta en la novela El gatopardo del escritor italiano Giuseppe
Tomasi di Lampedusa, que narra las vivencias del principe de Salina, don
Fabrizio Corbera, que se resistia a aceptar que el final de la aristocracia se
acercaba y que surgia una nueva clase social, la burguesia. En ese contexto,
el principe rechazé la posibilidad de ser senador del nuevo Reino de Italia,
afirmado que “si queremos que todo siga como estd, es necesario que todo
cambie"”".

Como arriba se advirtié, en vigencia del CCA, en numerosas ocasiones
la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo se abstuvo de estudiar de
fondo pretensiones resarcitorias frente a actos administrativos, aduciendo
que se escogié indebidamente el medio procesal, entre los de nulidad y
restablecimiento del derecho y reparacién directa, lo que generaba un fallo
inhibitorio. Consiente de dicha situacién, el legislador, al expedir la Ley 1437
de 2011, establecié en el articulo 165 que en una misma demanda se podian
acumular pretensiones de nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho,
las relativas a controversias contractuales y las de reparacién directa, siempre
que sean conexas y concurran los siguientes requisitos: (1) que el juez sea
competente para conocer de todas, (2) que las pretensiones no se excluyan
entre si, (3) que no haya operado la caducidad respecto de alguna de ellas
y (4) que todas deban tramitarse por el mismo procedimiento.

Como se puede notar, el verdadero efecto de la nueva disposicién consiste
en la posibilidad de que en un mismo proceso sea posible que se tramite la
nulidad de un acto administrativo general y adicionalmente, se pretenda
la nulidad y el restablecimiento del derecho frente al mismo acto en caso de
que produzca efectos particulares, o respecto a otro acto administrativo, esto
siempre y cuando los dos tengan una conexién (v. gr. el acto administrativo
general de supresién de cargos de la planta de personal de una entidad padblica

69 Corte Constitucional, sentencia C-666 del 28 de noviembre de1996, Exp. D-1357.
70 Corte Constitucional, sentencia C-543 del 1.° de octubre de1992, Exps. D-056 y D-092.
71 Giuseppe Tomasi di Lampedusa, El gatopardo, Madrid: Alianza Editorial, 2004.
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que no establecié qué cargos dejaron de existir y el oficio que concreta la
situacién del empleado publico al informarle que su cargo fue suprimido).

La novedad introducida mencionada dificilmente evita que, por aspectos
procesales, no sea posible reparar el dafio por indebida escogencia del medio
procesal cuando se trata de actos administrativos ilegales, lo que quiere decir
que esta intentona reformista cambié todo el sistema de acciones contencio-
sas sin que “casi” nada cambie realmente. En primer lugar, no era necesario
introducir un articulo nuevo para que se pudieran formular pretensiones de
nulidad de un acto administrativo particular junto con las de reparacién del
dafio, que el articulo 85 del CCA 'y ahora el 138 del CPACA, que disciplinan
el contencioso subjetivo de nulidad y establecen la posibilidad de formular
pretensiones tendientes al resarcimiento del perjuicio causado por un acto
administrativo ilegal, una vez este sea anulado, consistentes en la condena
in natura (restablecimiento del derecho) y la indemnizacién del dafio mate-
rial o la compensacién del inmaterial (reparacién del dafio), sin que se haga
necesario introducir en la demanda pretensiones propias de la reparacién
directa”. En la préctica, tal innovacién en nada modifica una demanda
cuando lo pretendido es obtener la tutela resarcitoria frente a un acto ilegal.

El hecho que se acumulen pretensiones de nulidad y restablecimiento
del derecho y de reparacién directa no evitard que siga existiendo un trata-
miento dispar cuando se trate de la impugnacién de actos administrativos.
La forma de superar dicha situacién discriminatoria es el establecimiento y
aplicacién de reglas resarcitorias uniformes en todas las acciones o medios
de control judiciales de lo contencioso-administrativo, en especial el prin-
cipio de reparacién integral, en el entendido de que la reparacién depende
del dafio acreditado y no del mecanismo judicial empleado.

En todo caso, la acumulacién de pretensiones de los medios de control
establecidos en los articulos 138 y 140 del CPACA no evitard que se expida
un fallo que no resuelve de fondo en el caso de un acto administrativo ilegal,
en la medida en que el término de caducidad sigue siendo diferente para
ejercer cada medio de control o que existen requisitos especiales de proce-
dibilidad para cada uno de los medios de control, como la interposicién de
los recursos ordinarios contra el acto administrativo definitivo cuando lo
pretendido sea ejercer el de nulidad y restablecimiento del derecho. Bajo
esa limitacién legal, en el caso que se solicite la declaratoria de nulidad de
un acto irregular y la consecuente reparacién del dafio —pretensiones que,
se insiste, se pueden plantear en sede de nulidad y restablecimiento del
derecho sin necesidad de acudir al articulo 165 del CPACA- fuera de los

72 Cfr. Juan Carlos Expésito Vélez, "El Nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011)", Revista digital de Derecho Admi-
nistrativo, n.° 6, 2011, pp. 25-45.
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cuatro meses establecidos en el articulo 164.2.d del mismo cuerpo norma-
tivo, el operador judicial no tendrd otro camino que declarar la caducidad
de la pretensién correspondiente al medio de control de nulidad y restable-
cimiento del derecho, sin emitir un pronunciamiento de fondo frente a las
pretensiones de reparacién directa, ya que el medio idéneo para impugnar
la legalidad del acto no es este.

Ahora bien, en el caso contrario, esto es, que la pretensién de nulidad y
restablecimiento del derecho contra un acto ilegal se haya formulado den-
tro del término de caducidad, el hecho de acumular pretensiones propias
del medio de “reparacién directa” en nada modifica la naturaleza de las
pretensiones del “contencioso subjetivo de nulidad”. Bajo dicha hipétesis,
la novedad normativa resulta inane.

Solo en pocos supuestos de hecho la idea introducida en el articulo 165
del CPACA puede tener un efecto ttil. Por ejemplo, cuando se pretende el
resarcimiento del dafio producido por un acto administrativo, se podrian
acumular este tipo de pretensiones de la siguiente manera: como reclamo
principal se deberia deprecar la nulidad del acto, ademas del consecuente
restablecimiento del derecho y reparacién del dafio; y como pretensién sub-
sidiaria, se reclama la declaracién de responsabilidad de la Administracién
por la expedicién de una decisién administrativa que aunque legal, produce
un dafio antijuridico, en virtud del rompimiento del principio de igualdad
de cargas publicas. En el escenario planteado, si no se encuentra acreditado
que el acto acusado se encuentra viciado de nulidad o es ilegal, debe analizar
si con la expedicién del mismo se incurrié en un dafio especial.

Otra hipétesis se podria presentar cuando la fuente de los dafios pro-
viene de varias manifestaciones de la actividad administrativa, v. gr., un
acto administrativo ilegal y la operacién administrativa que se adelanté
para ejecutarlo y generd un dafio independiente a los efectos de la decisién
unilateral de la Administracién. En tal caso se enervarian pretensiones de
nulidad y restablecimiento del derecho frente al primero y de reparacién
directa respecto a la segunda.

Un tercer escenario se puede presentar cuando se reclama el dafio gene-
rado por una actividad material que se enmarca dentro de las de policia
administrativa y una decisién administrativa unilateral, v. gr., el decomiso
preventivo de especimenes de fauna, flora, recursos hidrobiolégicos y demés
especies silvestres exéticos, seguido de la imposicién de una sancién por
infraccién de las normas ambientales, en los términos de la Ley 1333 de
200973 En tal escenario, las fuentes del dafio son independientes y el medio
de control judicial debe ser distinto para cada una de las manifestaciones de
la actividad administrativa, formulando pretensiones de reparacién directa

73 Cfr. ibid.
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para la medida policiva y de nulidad y restablecimiento del derecho para
el acto sancionatorio, las cuales se pueden acumular en una sola demanda.

Se insiste, teniendo en cuenta que el término de caducidad frente al acto
administrativo sigue siendo el mismo y que existen requisitos de procedi-
bilidad especiales como el agotamiento de los recursos obligatorios en el
procedimiento administrativo, en la practica sera dificil encontrar situaciones
en la que la modificacién tenga relevancia frente a los medios de control
de nulidad y restablecimiento del derecho y de reparacién directa, cuando
la fuente del dafio es un acto administrativo ilegal. Esto quiere decir que la
acumulacién de pretensiones de los mecanismos judiciales establecidos en
los articulos 138 y 140 del CPACA, prevista en el articulo 165 idem, cons-
tituye en esencia un caso mds de “gatopardismo”.

Se han abordado, las que, en criterio de este estudio, son las limitaciones
principales en los regimenes procesales italiano, francés y colombiano, sobre
la responsabilidad y reparacién del dafio generado por el acto administrativo.
No obstante, las restricciones al derecho a la reparacién del dafio genera-
do por el acto administrativo no obedecen exclusivamente a probleméticas
juridicas sino a aspectos sociales, como se observaré en las préximas lineas.

3. JUSTIFICACIONES METAJURIDICAS:
TENDENCIAS RESTRICTIVAS DE LITIGANTES,
OPERADORES JUDICIALES Y ACADEMICOS

Muchas problemaéticas juridicas obedecen a aspectos sociales. La dogmética
juridica estd poco interesada en el fenémeno de la ineficacia de las leyes,
presupone la perfeccién de la ley y aborda el derecho desde un punto de
vista formal, como un conjunto de normas que responden solamente a la
l6gica juridica, sin necesidad de hacer reclamo de elementos externos al
derecho mismo. Ademads, no se interesa por el grado de cumplimiento social
de la norma o la medida en que la norma se corresponde con la realidad
social™. El profesor Garcia Villegas afirma que, en América Latina, existe
una enorme brecha entre, por un lado, las normas escritas, las que ensefian
los profesores en las facultades de Derecho vy, por el otro, los comporta-
mientos de la gente, incluyendo el de esos profesores y legisladores (también
los jueces). El doctrinante afirma que, en estas regiones, se habla mucho de

74 Jorge Carvajal, "La sociologfa juridica y el derecho”, Revista Prolegémenos, vol. XIV, n.°
27 2011.
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lo que debe ser y se promulga mucho sobre el deber, pero se practica muy
poco lo que se promulga”.

Estima este estudio que, las limitaciones sobre la reparacién del dafio
generado por el acto administrativo no son consecuencia Gnicamente de
deficiencias normativas o jurisprudenciales de tipo procesal y sustancial,
sino que también tiene su origen en la recepcién de la normativa por parte
de los operadores juridicos (estudiantes de Derecho, litigantes, doctrinantes
y profesores) y judiciales (jueces, magistrados y empleados). A continua-
cién, se analizardn las principales problematicas de indole socio-juridico o
metajuridico que pueden explicar la razén por la que resulta tan restringido
el derecho a la reparacién cuando el dafio es generado por un acto adminis-
trativo, en sede de nulidad y restablecimiento del derecho.

3.1. REZAGO DEL MITO DE LA IRRESPONSABILIDAD DEL
REY EN EL CASO DEL ACTO ADMINISTRATIVO

En algunas providencias, el Consejo de Estado, Seccién Segunda, manifesté
que el destinatario del acto administrativo disciplinario que, por regla general,
es un servidor publico, tenfa que soportar la carga del ejercicio legitimo del
ius puniendi del Estado, razén por la cual no podia alegar la configuracién de
un dafio moral por el hecho de ser investigado y sancionado por, asi fuera
procedente declarar la nulidad del acto acusado”. Cabe resaltar que en este
punto no se advierte una linea uniforme y que, por el contrario, respecto al
reconocimiento de los dafios morales ocasionados por el acto administrativo,
en especial el disciplinario, se empezd a reconocer la existencia de este tipo
de dafios, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 85 del CCA,
sin embargo, casi no se han emitido providencias ordenando la reparacién
de dicho dafio ya que no se encuentra acreditado.

En criterio de esta disertacién, esta posicién (que el destinatario del acto
administrativo disciplinario tenga el deber de aguantar la investigacién y la
sancién en su contra, por lo que no se configura el dafio moral) constituye
un rezago de la nocién del Estado no responsable al momento de fiscalizar
las decisiones unilaterales de la Administracién. Esto se debe a una extendida
creencia de que esta no puede ser sometida al derecho de la responsabilidad
de la misma forma que los particulares en virtud de la majestad que envuelve

75 Mauricio Garcfa Villegas (dir.), Normas de papel: La cultura del incumplimiento de reglas, Bogota:
Siglo del Hombre Editores, 2009.

76 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia del 12 de marzo de
2009, Rad. 44001-23-31-000-2003-00499-01(7150-05).

REVISTA DIGITAL DE DERECHO ADMINISTRATIVO, N.° 34, SEGUNDO SEMESTRE/2025, PP. 283-323



Medios de control de lo contencioso-administrativo frente a la reparacién del daiio. .. 315

a las autoridades ptblicas””, mas cuando expiden actos administrativos ampa-
rados por la presuncién de legalidad.

Esta dltima tendencia también obedece al poco interés de la mayoria
de la doctrina nacional en materia de responsabilidad por acto adminis-
trativo, la cual, por regla general, se ha enfocado en analizar los efectos
resarcitorios del dafio generado por otras manifestaciones de la actividad
administrativa (hechos, omisiones, operaciones, etc.) y solo ha estudiado
el acto administrativo para abordar su proceso de formacién, sus causales
de nulidad y la pérdida de eficacia de este. La “desatencién” doctrinal ha
impedido que se produzcan estudios en el ambito nacional sobre la tutela
resarcitoria frente a los dafios generados por las manifestaciones unilatera-
les de la Administracién’®, los cuales habrian brindado méas herramientas
y soluciones concretas a los operadores judiciales sobre las controversias
generadas en estos escenarios.

3.2. LA DISTINCION ENTRE ACCIONES INFLUYO EN LA FORMA DE
ENTENDER LA REPARACION DEL DANO EN SEDE DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO Y DE REPARACION DIRECTA

Como se indicé, en un principio, la competencia de la jurisdiccién de lo
contencioso-administrativo se limitaba al control de legalidad de los actos
administrativos, mientras que la jurisdiccién ordinaria conocia del grueso de
los casos de responsabilidad extracontractual del Estado, basada en normas
propias del Cédigo Civil, hasta los inicios de los afios sesenta.

Con de la expedicién de la Ley 167 de 1941 se reconocié competencia al
Consejo de Estado para conocer de las acciones reparatorias que se inicien
contra las instituciones publicas por la ocupacién de temporal o permanen-
te de inmuebles por motivo de trabajos publicos, aparte de las acciones de
nulidad y restablecimiento del derecho, dejando en conocimiento de la juris-
diccién ordinaria el grueso de los casos de responsabilidad extracontractual
del Estado (hechos, omisiones y operaciones administrativas).

A partir de 1964, el juez propio a la Administracién comienza a cono-
cer de forma general de las competencias en materia de responsabilidad
extracontractual del Estado, que venia conociendo la jurisdiccién ordina-
ria. Surge entonces un nuevo origen en la historia de la responsabilidad

77 Dicha tendencia existe en Espafia, segtin Luis Medina Alcoz, La responsabilidad patrimonial
por acto administrativo, op. cit.

78 En efecto, sobre el dafio generado por el acto administrativo como un tipo de respon-
sabilidad extracontractual del Estado existe escasa literatura, entre la que se destaca
el articulo de Juan Gabriel Rojas Lépez, “La responsabilidad extracontractual por los
actos administrativos”, op. cit., pp. 415-435.
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extracontractual del Estado en Colombia, basado, en esta ocasién, no en las
normas del Cédigo Civil, sino en reglas propias al derecho administrativo.

En criterio de esta disertacién, esta evolucién paralela de la normativa
de los medios de control resarcitorios en la jurisdiccién de lo contencioso-
administrativo —que durante muchos afios dejé a la jurisdiccién ordinaria el
anélisis de los dafios generados por manifestaciones de la actividad adminis-
trativa diferentes al acto administrativo— pudo incidir en que se consolidara
un tratamiento diferente en lo concerniente al reconocimiento de medidas
de reparacién dependiendo del medio de control judicial: en sede de nulidad
y restablecimiento del derecho existe una tendencia restrictiva, mientras
que en sede de reparacién directa existe una inclinacién mucho mas amplia,
como se ha expuesto a lo largo de este escrito”.

En efecto, en sede de nulidad y restablecimiento del derecho, las seccio-
nes Primera, Segunda, Cuarta y Quinta del Consejo de Estado realizan el
analisis de responsabilidad por la expedicién del acto administrativo como
si esta fuera ajena a la teorfa del dafio y al resarcimiento del mismo, materia
que, en contraste, es ampliamente estudiada por la Seccién Tercera en sede
de reparacién directa, limitando las medidas de reparacién generalmente a
las férmulas tradicionales, en especial al reconocimiento del dafio material®’.
Sobre el particular, llama la atencién en que a la fecha no hay un impedi-
mento legal que restrinja la aplicacién del principio de reparacién integral
en los procesos adelantados bajo el primer medio de control.

Adicionalmente, se estima que atin existen entre los operadores judiciales
y los litigantes la nocién del control judicial al acto administrativo estable-
cido en la Ley 130 de 1913, esto es, que la funcién primordial del proceso
contencioso de nulidad persigue la depuracién del ordenamiento juridico,
y solo de manera incidental la proteccién de la esfera juridica de los par-
ticulares, como acaecfa en Italia por la distincién entre intereses legitimos
y derechos subjetivos. As{ las cosas, ain se entiende, en sede de nulidad y
restablecimiento del derecho, que la tutela resarcitoria se limita a la decla-
racién de nulidad del acto y los efectos “autométicos” de dicha declaracién
(restablecimiento del derecho), sin poner mucha atencién en la afectacién
de la posicién particular ni la existencia de otro tipo de menoscabo (repa-
racién de dafios).

Es decir, del razonamiento juridico de las sentencias del Consejo de
Estado surge una regla general para el operador judicial e incluso para los
litigantes ante el contencioso administrativo: la anulacién de la decisién

79 Cfr. Alberto Montafa Plata, "Caracterizacién de la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa colombiana con ocasién de su reconocimiento como causa y producto del
fortalecimiento del derecho administrativo”, op. cit.

80 Al respecto, véase Juan Carlos Henao Pérez, “Las formas de reparacién en la respon-
sabilidad del Estado”, op. cit.
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administrativa y el restablecimiento de la posicién juridica del administra-
do hace que desaparezca el dafio y que no sea procedente la adopcién de
otras medidas reparadoras, que son extrafias al control hecho por el juez que
analiza la legalidad del acto, y propias de una institucién diametralmente
distinta, como la reparacién directa.

Ademis, atin queda el rezago de la posicién del Consejo de Estado que
entendfa que no se podian generar menoscabos de indole inmaterial, gene-
ralmente el dafio moral, cuando este es generado por un acto administrativo,
especialmente en sede de nulidad y restablecimiento del derecho, como se
advirtié al hallar escasisimos pronunciamientos judiciales sobre el particu-
lar. La resistencia es atin més generalizada cuando se solicitan medidas de
reparacién novedosas como las de satisfaccién, garantias de no repeticién
o rehabilitacién.

Lo anterior, a pesar de que, respecto a la reparacién, el ordenamiento
colombiano ha superado la concepcién meramente econémica, que no se
limita a la indemnizacién o compensacién, formalmente se reconocen otro
tipo de medidas de reparacién diferentes (Constitucién Politica, articulo
16 de la Ley 446 de 1998, Ley 975 de 2004, Ley 1448 de 2011, tratados
internacionales en materia de derechos humanos, etc.). Ademds, la Ley 446
de 1998 precepttia que el tipo de jurisdiccién, contencioso-administrativa
u ordinaria (mucho maés el tipo de accién o medio de control), no puede ser
un obstaculo para la aplicacién del principio de reparacién integral, incluso
los articulos 85 del CCA y 138 del CPACA permiten decretar medidas de
reparacién del dafio generado por el acto administrativo sin limitacién alguna.

Cosa distinta es la interpretacién y aplicacién que le dan a los precep-
tos la mayorfa de los operadores judiciales, quienes no tienen en cuenta
la jurisprudencia e instrumentos internacionales, inclusive la legislacién y
jurisprudencia internas que propende por la reparacién integral, también
se presenta una escasa fundamentacién de las decisiones judiciales en la
normativa internacional, lo anterior por la falta de interiorizacién por par-
te de los operadores juridicos nacionales, que ven satisfecho y garantizado
el derecho a la reparacién con el pago de una indemnizacién, sin tener en
cuenta muchas veces otras formas de resarcimiento®!.

CONCLUSIONES

Si bien no se encuentra consagrada en nuestro ordenamiento juridico la regla
de que la anulacién del acto administrativo no presupone autométicamente

81 Carolina Acevedo Salamanca, Percepcion de los profesionales en derecho acerca de la justicia
restaurativa (trabajo de especializacién), Universidad Santo Tomds, Bogotd, 2009.
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el derecho a la reparacién, como sf estaba positivada en la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de Espafia, la jurisprudencia
del méximo Tribunal de lo Contencioso-Administrativo colombiano, en
ocasiones, ha limitado el contenido de la reparacién aduciendo que no se
encuentra acreditado el dafo, la antijuridicidad del mismo o que no hay un
nexo causal entre el mismo y la conducta de la autoridad que expidié el acto.

El Consejo de Estado no reconocia el dafilo moral cuando era generado
por actos administrativos, aduciendo que de este tipo de manifestaciones
administrativas no generaban menoscabos de tipo inmaterial, para luego
comenzar a reconocer este dafio en algunos casos. Sin embargo, atn no se
ha hecho una elaboracién conceptual sobre los escenarios en los que se debe
reconocer este tipo de perjuicio, es decir, si cualquier acto administrativo
puede ocasionar dicho dafio y cudles son los presupuestos para su recono-
cimiento, tampoco los baremos o tarifas de compensacién.

En Colombia se ha hecho una distincién entre restablecimiento del
derecho y reparacién del dafio, partiendo de la redaccién del articulo 85
del CCA, por parte de la jurisprudencia contencioso-administrativa, con la
consecuencia practica de que el primero se produce de forma automadtica a
la anulacién del acto administrativo, mientras que para que opere la segunda
se debe acreditar el dafio, ademés de que se presente la anulacién del acto,
distincién que en ocasiones no es muy clara en tanto el pago de sumas de
dinero se ordena en ciertos casos a titulo de restablecimiento del derecho y
en otros como indemnizacién. En varias oportunidades, el Consejo de Estado
ha entendido que estos conceptos son incompatibles, en tanto el restableci-
miento del derecho tiene el potencial de resarcir cualquier dafio generado
por el acto administrativo, haciendo improcedente cualquier otra forma de
reparacién, salvo que se no sea posible ordenar medidas de restablecimien-
to, lo que hace necesario condenar a la accionada a pagar indemnizaciones
(subrogado pecuniario) de manera subsidiaria.

El control judicial de los actos administrativos en nuestro derecho,
que en un principio obedecian a un modelo objetivo de preservacién de la
legalidad en las actuaciones formales de la Administracién, como acaecia
en Italia con la distincién entre intereses legitimos y derechos subjetivos,
se ha alineado, en general, con el modelo constitucional, considerando la
tutela de posiciones juridicas subjetivas o particulares, como fundamento
y finalidad de la proteccién jurisdiccional, mas que la proteccién del orde-
namiento juridico en abstracto.

Dependiendo de la sede judicial en que se fiscaliza la actividad adminis-
trativa formal (acto administrativo), nulidad y restablecimiento del derecho
o reparacién directa, la tipologfa de las medidas o técnicas de reparacién
cambia. En el caso de la primera por regla general solo se reconoce la repa-
racién in natura (restablecimiento del derecho) y el subrogado pecuniario,
mientras que, en la segunda, ademds de dichas medidas y el reconocimiento
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frecuente del dafio moral, hay cabida para nuevas formas de reparacién.
Dicha distincién desconoce que el fundamento de la responsabilidad estatal
es el dafio antijuridico y no el medio de control judicial empleado.

Teniendo en cuenta que el término de caducidad para impugnar el acto
administrativo sigue siendo el mismo y que existen requisitos de procedibi-
lidad especiales como el agotamiento de los recursos obligatorios en el pro-
cedimiento administrativo, en la practica serd dificil encontrar una situacién
en la que la acumulacién de pretensiones establecida en el CPACA tenga
relevancia frente a los medios de control de nulidad y restablecimiento del
derecho y de reparacién directa.

Si bien atn se mantienen posiciones jurisprudenciales y en la doctrina
extranjera que restringen el resarcimiento del dafio generado por el acto
administrativo, en la actualidad, el reconocimiento exético de las medidas
de reparacién, en sede de nulidad y restablecimiento del derecho, obedece
mas a la tendencia de litigantes a no solicitar este tipo de reparaciones y a
la de los jueces de no reconocerlas, asi como a la falta de conceptualizacién
y sistematizacién de la materia, que a impedimentos de indole sustantivo o
procesal en el ordenamiento juridico colombiano.

Las posiciones sustanciales, procesales y metajuridicas que restringen
la reparacién del dafio generado por el acto administrativo pasan por alto
los postulados constitucionales en materia de reparacién, en especial el
principio de reparacién integral y los estdndares internacionales sobre la
materia, por lo que resultan insuficientes para garantizar los derechos de las
victimas. Para este estudio, resulta necesario abordar la materia desde una
nueva 6ptica, superando o complementado las posiciones atrés descritas, en
aras de establecer qué tipo de medidas de o técnicas se deben establecer por
parte del juez de lo contencioso-administrativo para resarcir efectivamente
el dafio generado por un acto administrativo ilegal.
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