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REF: Expediente num.760012331000200800630 02
Accidbén: Nulidad
Actor: HERNANDO MORALES PLAZA.

HERNANDO MORALES PLAZA, mayor de edad, vecino de la
ciudad de Santiago de Cali, abogado titulado y actuando
en nombre propio, presentd ante esta Corporacidn, recurso
de apelacidén contra la Sentencia proferida por el
Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca
de fecha 2 de noviembre de 2010, por la cual se inhibe
para fallar de fondo la demanda instaurada en ejercicio
de la accidén de nulidad contra la Resolucidén No.
100.28.02.011 de 22 de septiembre de 2005, expedida por

la Contraloria Departamental del Valle del Cauca.
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I.ANTECEDENTES

El demandante presentdé ante el Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca, en vigencia del anterior Cdédigo
Contencioso Administrativol! y en ejercicio de la acciédn
de nulidad consagrada en su articulo 84, demanda de
nulidad? contra la Resolucidén No. 100.28.02.011 de 22 de
septiembre de 2005, expedida por la Contraloria
Departamental del Valle del Cauca, por la cual se
modifica el procedimiento administrativo sancionatorio en

esa Entidad.

1.1.- E1 actor invocd como vulnerados los articulos 29,
150, 189 numeral 11, 267 y siguientes de la Constitucidn
Politica. Asimismo, en el texto de la demanda, alude a
los articulos 1° y 2° del C.C.A., entre otras

disposiciones de este cuerpo normativo.

1.2.- El1 concepto de la violacidén fue expuesto por el

accionante en los términos que se resumen a continuacidn:

1 Decreto 01 de 1984.

2 Folios ntm. 9 y siguientes del cuaderno No. 1 del expediente.
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1.2.1. Bajo el titulo de excepcidn de
inconstitucionalidad, sostiene que el acto acusado
vulnera las anteriores normas constitucionales por cuanto
en ellas se observa que la atribucidén de crear leyes
corresponde al Congreso de la Republica. Manifiesta que
se advierte, entonces, una extralimitacién en las
facultades de la Contraloria Departamental del Valle del
Cauca, toda vez gque en las normas enunciadas no se
establecen 1las funciones que aduce tener el ente de

control fiscal para crear nuevos procedimientos.

Afirma que por lo anterior, mal podria darsele a un acto
administrativo fuerza de ley, y a su vez, aplicar este
procedimiento a los ©procesos sancionatorios es una

flagrante violacién al debido proceso.

1.2.2. Recalca que el Unico organismo competente vy
facultado para modificar el procedimiento sancionatorio
en la Contraloria Departamental, es el Congreso de la
Replblica, por lo tanto esta no puede atribuirse dicha

facultad para expedir una resolucidédn donde se creen o
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modifiquen procedimientos regulados por la ley. Al
efecto, transcribe el numeral 23 del articulo 150 de 1la
C.P.

1.2.3. Reitera que con la Resolucién demandada se viola
el debido proceso, ya que al aplicar un procedimiento
ajeno al legal se estarian tramitando las sanciones bajo
un procedimiento no descrito en la ley, afectidndolo de un
error procedimental irreparable, pues si una conducta no
se encuentra descrita como sancionable mal podria

tildarse como tal.

1.2.4. Transcribe el articulo 1° del C.C.A. y se refiere
también al contenido de los articulos 35, 28, 14, 15 y 46
ibidem sobre la actuacidn administrativa, la citacidén de
los interesados a la misma y al derecho a impugnar 1las
decisiones de la administracién a través de 1los

mecanismos ordinarios y extraordinarios para el efecto.

1.2.5. Reproduce el articulo 2° del C.C.A e indica que el
articulo 29 de la C.P. en concordancia con el articulo 3°

de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia,
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reconocen como derechos fundamentales de aplicaciédn,
tanto a las actuaciones judiciales como a las
administrativas, los del debido proceso y el del derecho

de defensa.

1.3.- Contestacién de la demanda.

La Contraloria Departamental del Valle del Cauca,
mediante apoderado, se opuso a las pretensiones de 1la

demanda con fundamento en lo siguiente:

1.3.1. 1Indica que no es cierto que el procedimiento
previsto en el acto acusado haya establecido nuevas
sanciones vy que ademds hubiera regulado un proceso
sancionatorio vya establecido en el Coébdigo Contencioso
Administrativo, pues 1la Contraloria Departamental del
Valle del Cauca estrictamente modificd el procedimiento
administrativo sancionatorio, creando una reglamentaciodn
interna que no trasciende de la Entidad, sin pretender

subrogar las atribuciones del legislador.
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1.3.2. Manifiesta que tampoco es cierto que la Resolucidn
demandada vulnere las normas constitucionales sefialadas
por el actor, por cuanto la Entidad modificé el
procedimiento administrativo sancionatorio con fundamento
en el articulo 268 numeral 5 de la C.P., y en 1los
articulos 99 a 102 de la Ley 43 de 1993. Al efecto,
transcribe sendos pronunciamientos jurisprudenciales
sobre las facultades reglamentarias del Contralor

General.

1.3.3. Propone la excepcién de sustracciédn de materia
puesto que la Resolucidén demandada vya fue dejada sin
efectos y extraida de 1la wvida Jjuridica por la misma
Contraloria Departamental, de modo gque resulta inocuo
pedir la nulidad del acto. Al respecto, anexa la
Resolucidén 002 de 27 de enero de 2009, por la cual se
modifica el procedimiento administrativo sancionatorio en
la Contraloria Departamental del Valle del Cauca y deroga

la Resolucidn acusada.
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Asimismo, plantea la excepcidén de ausencia de infraccidn
legal por cuanto la Resolucidn acusada no contiene ningun

exceso de competencia.

II.-FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, profiere
un fallo inhibitorio con fundamento, en sintesis, en 1lo

siguiente:

Como primera medida, alude a que es necesario determinar
la procedibilidad de la accidén de nulidad contra actos
derogados, y luego de referirse a la accidén de nulidad,
sefiala que la Resolucidén acusada se encuentra derogada
por el articulo 23 de la Resolucidén No. 002 del 27 de
enero del 2009, por medio de la cual se modifica el
procedimiento administrativo sancionatorio en la
Contraloria Departamental del Valle del Cauca, gque de

suyo reglamenta la misma materia.
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Manifiesta que el actor, en los alegatos de conclusiédn,
expresa que pese a que el acto acusado ha sido derogado,
pretende que sean estudiados los efectos que pudo

producir su derogatoria a las personas implicadas.

Invoca Jjurisprudencia de esta Corporacidén para sefialar
que asi una Resolucidén se encuentre derogada por otra que
regule asuntos de la misma materia, el Jjuez podréd decidir
de fondo, siempre y cuando se trate de los efectos que
dicha resolucidén derogada haya podido producir. Es asi
como en este caso no es posible determinar el fondo del
asunto a fin de estudiar la nulidad de esta Resolucién
pues el acto ya se encuentra derogado, y los efectos que
produjo durante su vigencia, deben ser reclamados a
través de la accién de nulidad y restablecimiento del

derecho por constituir un interés subjetivo.

Acota que no es viable hacer uso de la accidén de simple
nulidad para reclamar los posibles efectos, dado que esto
le corresponderia a las personas directamente afectadas,

y reitera que debe hacerse a través de la accidén de
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nulidad y restablecimiento del derecho, para gque sea
declarada la nulidad de todas las actuaciones derivadas
de éste y se restablezca en su derecho a las personas
afectadas con los efectos que surtid el acto

administrativo anulado.

Por lo anterior, concluye que no es posible llevar a cabo

el control de legalidad.

III-. FUNDAMENTOS DEL RECURSO

E1l demandante presentd recurso de apelacidn contra la
sentencia de primera instancia, argumentando, en

sintesis, lo siguiente:

3.1.- Sostiene que no comparte la decisidén de declararse
inhibido para conocer de fondo las pretensiones de la
demanda, como quiera que el Tribunal se abstiene de
estudiar la conducta irregular que ha venido cometiendo

la administracién, cada vez que se produce el acto
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administrativo que vulnera flagrantemente lo preceptuado
por el legislador, como es la derogatoria del acto
administrativo acusado una vez se ha acudido ante la

jurisdiccidén competente, como en este caso (SIC).

3.2. Expresa que de conformidad con el articulo 71 del
C.C.A., en el evento que la corporacidén judicial se haya
pronunciado frente a la admisién de la demanda, no podra

la entidad derogar o revocar el acto demandado.

3.3. Repite lo expuesto en la demanda en el sentido que
con la Resolucidén demandada se viola el debido proceso,
pues al aplicar un procedimiento ajeno al legal se estéan
tramitando las sanciones bajo un procedimiento no

descrito en la ley.

Seflala que reitera lo manifestado en la demanda, por 1lo
que solicita nuevamente se declare la nulidad de 1la

Resolucidén demandada.
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IV. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Puiblico en la oportunidad procesal

pertinente, se abstuvo de aportar su concepto.

V.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.- El1 recurrente cuestiona el fallo de primera instancia
por considerar, en esencia, que el a quo no debid
inhibirse para decidir el fondo de las pretensiones, toda
vez que con tal decisidén obvia el estudio de la conducta
irregular de la Contraloria Departamental del Valle del
Cauca al modificar el ©procedimiento administrativo
sancionatorio, en vulneracidén de las disposiciones
constitucionales y legales que 1invoca en la demanda vy

reitera en la alzada.

Ademds, estima que en virtud del articulo 71 del C.C.A.,
la Entidad no debid derogar el acto acusado por cuanto el

mismo estaba en conocimiento de esta jurisdiccidn.
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2.- Por su parte, el acto demandado es la Resolucidédn No.
100.28.02.011 de septiembre 22 de 2005, por la cual se
modifica el procedimiento administrativo sancionatorio en
la Contraloria Departamental del Valle del Cauca3,
emitida por dicha Entidad. Posteriormente, se expidid la
Resolucién No. 002 de enero 27 de 20094, la cual regula
idéntica materia, vy en su articulo 23°, dispone la

derogatoria expresa de la Resolucidédn anterior.

3. Sea lo primero advertirle al recurrente gque la
invocacién del articulo 71 del C.C.AS., sobre 1la
revocatoria de los actos administrativos cuando estos se
hallan sub Jjudice en esta Jurisdiccidén, conforma un
argumento nuevo que debid presentarse contra el acto

acusado en el marco de la primera instancia, de forma tal

3 Folios 1 a 8 del cuaderno No. 1 del expediente.
4 Folios 62 a 69 del cuaderno No. 1 del expediente.

5> “Articulo 23. Derogatoria y vigencia. La presente resolucidn rige a
partir de la fecha de su publicacidén, y deroga la Resolucidn 100-
28.02 011 de septiembre 22 de 2005, y demds disposiciones que le
sean contrarias”.

6 “Oportunidad. La revocacidén directa podrd cumplirse en cualquier
tiempo, inclusive en relacidén con actos en firme o aun cuando se
haya acudido a los tribunales contencioso administrativos, siempre
que en este ultimo caso no se haya dictado auto admisorio de la
demanda..” (Subrayado fuera de texto).
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que su estudio resulta improcedente en el recurso de
alzada’. Sin embargo, no sobra sefialar, para efectos de
aclaracién respecto de los momentos procesales a que
alude el apelante a propdésito de la invocacidén de dicha
norma, gque la notificacién de la demanda al Contralor
Departamental del Valle del Cauca ocurrid el 19 de
octubre de 20098; vy, para ese entonces, vya se habia
proferido, desde el 27 de enero del mismo afio, la
Resolucidédn derogatoria de la anterior, por lo que al
reparar tan sbélo en el aspecto cronoldgico expuesto, se
observa que el cuestionamiento del apelante es

evidentemente desacertado.

4. Pues bien, habiendo precisado la anterior, se procede
a evaluar el presente recurso, advirtiendo que aungque los
cuestionamientos formulados a la sentencia de primera
instancia son considerablemente precarios para sustentar

que en esta no se debid proferir un fallo inhibitorio; 1la

7 Sobre la improcedencia de argumentos nuevos en el recurso de alzada
léase la sentencia de esta Seccidén de 14 de marzo de 2002,
Expediente No. 2000-0212, M.P. Dra. Olga Inés Navarrete. Asimismo,
consUltese la sentencia de 20 de octubre de 2011, Exp. No. 2003
01631 02., M.P. Dr. Marco Antonio Velilla Moreno.

8 Folio 47 del cuaderno No. 1 del expediente.
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Sala debe reconocer que el a quo, en efecto, emitid una
decisidn judicial desatinada al invocar unos
planteamientos que claramente no interpretan con acierto
lo que la Jjurisprudencia de esta Corporacién ha
puntualizado sobre la procedencia del Jjuicio de legalidad

respecto de actos administrativos derogados.

Asi, de lo expuesto por el juez de instancia se infiere
que este admite como procedente el estudio de legalidad
en tratandose de actos derogados, pero el mismo, en su
entender, debe recaer sobre los efectos producidos por
aquellos; lo cual supone, que el anadlisis deba efectuarse
bajo la accidén de nulidad y restablecimiento del derecho,
y esta, a su turno debe ser incoada por los afectados con

el acto derogado.

La hipdbdtesis aducida por el juez de instancia proviene,
segun se anotd, de un entendimiento equivoco de la
jurisprudencia que invoca, cual es el pronunciamiento de
la Sala Plena de 14 de enero de 1996, prohijado por esta

Seccidén en sentencia de 23 de febrero de 1996, y cuyos
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razonamientos han venido acogiéndose en lo sucesivo en la
jurisprudencia de la Sala. Al efecto, el aparte citado

por el a quo en la sentencia recurrida es el siguiente?®:

«Si bien esta corporacidn tradicionalmente aplicd
la teoria de la sustraccidén de materia como
fundamento del correspondiente fallo inhibitorio

que de ella se derivaba, esa posicidn
jurisprudencial fue modificada en forma radical
por la Sala Plena de 1o Contencioso

Administrativo, en el sentido de que se Iimpone
fallo de mérito a pesar de que 1los actos
demandados hayan sido derogados al momento de
dictar sentencia, pues la derogatoria no
restablece per se el orden juridico vulnerado,
sino que, apenas acaba con la vigencia, ya que un
acto administrativo aun derogado, continta
amparado por 1la presuncidon de legalidad que 1o
protege, la que solo se pierde ante el
pronunciamiento de nulidad del juez competentex

Obsérvese que del texto transcrito, en modo alguno se
deriva la tesis seguin la cual, el juicio de legalidad de
un acto administrativo derogado resulta procedente,
cuando éste es demandado en accidén de nulidad vy
restablecimiento del derecho, en razdn de los efectos

generados durante su vigencia a los particulares

afectados con el mismo.

° Folio 106 del cuaderno No. 1 del expediente.
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Asi, el que la Jjurisprudencia aluda a los efectos
causados durante la vigencia de un acto derogado, no
significa que ello obedezca a que el Jjuez se ha de
adentrar en la evaluacidén del restablecimiento de 1los
derechos conculcados mediante aquel, pues ello
evidentemente escapa de la o6rbita del Juicio de
legalidad, en sede de simple nulidad. Ahora, conviene
recordar en este punto, que la alusién a los efectos del
acto obedece mas al hecho de que un pronunciamiento de
nulidad genera efectos ex tunc, esto es, desde el
nacimiento del mismo, y es en virtud de ello que se hace
necesario contrarrestar las consecuencias de un acto
administrativo concebido en contravencidén de la

legalidad.

Por su parte, es de reiterar que la nulidad de un acto
administrativo derogado se estima procedente en razdn de
que el mismo, pese a su derogatoria, continta revestido
de la presuncién de legalidad y por ende es valido hasta
tanto se emita una decisidén de nulidad que lo extraiga

definitivamente del orden Jjuridico. Asi, el tema de las
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diferencias entre la decisién de nulidad % la
derogatoria, como razonamiento valedero para proceder a
evaluar la legalidad de un acto derogado, ha sido objeto
de pronunciamiento por esta Seccidén y al respecto, vale
la pena traer a colacidén la sentencia de 21 de noviembre
de 2013, Expediente No. 2001-02133-01., M.P. Dra. Maria

Claudia Rojas Lasso, en la que se indicé:

“E1 Juez debe pronunciarse asi se haya producido
la derogatoria de 1los actos acusados, por 1os
posibles efectos que las citadas disposiciones
pudieron producir durante su vigencia y en
aplicacion de 1la jurisprudencia del Consejo de
Estado, segun el cual “se impone fallo de mérito
a pesar de que los actos demandados hayan sido
derogados al momento de dictar sentencia, pues la
derogatoria no restablece per se el orden
juridico vulnerado, sino que, apenas acaba con la
vigencia, vya que un acto administrativo aun
derogado, continda amparado por la presuncidn de
legalidad que lo protege, que sélo se pierde ante
el pronunciamiento de nulidad del Jjuez
competente..”. Entre las diferencias de la
derogatoria de un acto demandado y la nulidad
declarada en sentencia, tienen que ver con que la
nulidad va hacia el momento en que la
administracién expididé el acto acusado, examina
de fondo los elementos de la decisidn
administrativa y al encontrar un vicio en la
expresion de la voluntad administrativa lo saca
del mundo juridico como si no hubiera existido,
solo que en este caso la vigencia fue de casi
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tres afios y existiendo la posibilidad de haber
causado efectos en la esfera de los administrados
afectados con dicha decisidn. La derogatoria por
su parte no atiende al estudio de los elementos
de la voluntad administrativa y 1los vicios en
dicha expedicidn, aunque puede ser uno de 1los
motivos que 1lleve a la administracidén a la
derogatoria de un acto anterior, por lo que el
acto es valido por todo el tiempo en que estuvo
vigente..” (Subrayado fuera de texto).

Lo expuesto otorga razones mas que suficientes para
concluir que el a quo debid evaluar el fondo de la litis
propuesta en la demanda; mas aun si se considera que el
acto acusado es de caracter general, las pretensiones
expuestas por el demandante entrafan claros
cuestionamientos de los cuales se infiere que aquel aboga
por la defensa del orden juridico en sentido abstracto y
sin alusién alguna al supuesto restablecimiento del
derecho que invocd el a quo, con evidente desatino, como

justificacién para proferir un fallo inhibitorio.

Asi las cosas, debe la Sala revocar 1la Sentencia
recurrida en apelacién vy devolver el expediente al

tribunal de origen para que avoque el estudio de
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legalidad propuesto por el actor, no sin antes advertir
que tal decisidn obedece a que esta Seccidn ha indicado
en recientes pronunciamientos qgque cuando quiera que el
juez de primera instancia profiera un fallo inhibitorio
que no resulta Justificado de acuerdo con el estudio
adelantado en la alzada, el mismo le serd devuelto en
amparo del principio de 1la doble instancia, el cual,
representa una manifestacién del derecho de defensa y del
debido proceso, debiendo en tales casos, exceptuarse la
aplicacién del articulo 357 del C. de P.C. Al efecto, es
pertinente prohijar lo sefialado en la Sentencia de la
Sala, de 26 de abril de 2013, Expediente No. 2006-01004-
0l., M.P. Dra. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, que en lo

pertinente, puntualizd:

“"De tal manera que resulta injustificado que el
Juzgador de primer grado se haya abstenido de
estudiar el fondo de la controversia, teniendo a
su alcance la facultad oficiosa de interpretar la
demanda (..). Como quiera que el asunto a que se
contrae la sentencia dictada en el proceso de la
referencia, no estd considerado dentro de 1los
casos que deban ventilarse en unica 1instancia,
resolver de fondo la controversia en la segunda
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instancia, Implica reemplazar al a quo en el
estudio de 1los cargos de la demanda Qque no
realizé y equivale a convertirla en Unica
instancia, privando a la parte desfavorecida del
derecho fundamental de ejercer legitimamente su
defensa, intimamente ligado al debido proceso y
al acceso a la Administracidén de Justicia. Por
estas razones, en cumplimiento de 1o normado en
el articulo 4° de la Carta Politica, debe la Sala
inaplicar el ultimo inciso del articulo 357 del
C. de P.C., para este caso concreto”.
(Subrayado fuera de texto).

Es menester, entonces, proceder de acuerdo con 1lo
sefialado, para que el a quo evalue el fondo de los cargos
formulados en la demanda contra la Resolucidén acusada,
segun se expondrd en la parte resolutiva de esta

Providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de 1lo
Contencioso Administrativo, Seccidén Primera, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de 1la

Ley.
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FALLA:
REVOCASE la sentencia de 2 de noviembre de 2010,
proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca, para disponer, en su lugar, que el a quo se
pronuncie de fondo respecto de las pretensiones de 1la

demanda.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente

al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de gque la anterior sentencia fue

leida, discutida y aprobada por la Sala en sesién de 1la

fecha.

GUILLERMO VARGAS AYALA MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidente

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARCO ANTONIO VELILLA MORENO

Ausente en comisién
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