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LA INEXISTENCIA DE LOS ACTOS ADMINISTRATIVOS EN COLOMBIA,
INTERPRETACION DEL CONSEJO DE ESTADO DESDE 1970 HASTA LA
ACTUALIDAD

INTRODUCCION

El acercamiento al fenbmeno de la inexistencia de los actos administrativos
ha sido tratado principalmente en las esferas doctrinales con relativamente
amplio estudio, sin embargo, la jurisprudencia lo ha realizado en menor
manera; en el caso colombiano, para saber si el analisis realizado por el alto
Tribunal de lo Contencioso Administrativo ha sido suficiente, adecuada y
acertado o, por el contrario, aln es necesaria una nueva aproximacion

jurisprudencial que se ajuste mas a la realidad juridica del pais.

El sistema normativo colombiano ha sido consonante, desde el decreto 01 de
1987 y aun hoy en dia en la Ley 1437 de 2011, en otorgar a los actos
administrativos la presuncion de su legalidad; dicha presuncién es el
instrumento que asegura la eficacia y obligatoriedad a los actos
administrativos bajo el supuesto de que todos los actos, al menos en
principio, estan conforme al ordenamiento juridico. No obstante lo anterior,
siempre ha existido, entre la doctrina y el legislador, la preocupaciéon sobre
como evitar que dicha caracteristica (presuncion de legalidad), que se
constituyd como barrera contra la arbitrariedad, se convierta en un
instrumento de ella, particularmente cuando un acto es abiertamente ilegal o

peor aun inconstitucional.

Por ello dicha presuncion es de las denominadas iure tantum, es decir,
admite pruebas en contrario. Entonces, con el objetivo de ejercer control

sobre la legalidad de dichos actos, el mismo sistema contiene medios de



control como las acciones de nulidad simple o la nulidad y restablecimiento
del derecho contempladas en los articulos 137 y 138 del Cédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Es de anotar que todo lo dicho tiene una base fundamental, y es que el acto
administrativo surgié a la vida juridica. Por tanto sera posible pensar en la
inexistencia de los actos administrativos en el sistema nacional. La Doctrina y
la Jurisprudencia han estudiado el fendmeno de la inexistencia de los actos
administrativos con el propdsito inicial de minar el concepto de los actos
administrativos inexistentes y, en su lugar, discutir la inexistencia de los actos
administrativos asunto que si presenta relevancia juridica. Para tal proposito
es necesario realizar una distincién entre la inexistencia de los actos y su
nulidad, discusién que no tiene asidero legislativo, pues ninguna legislacion,

en particular la colombiana no ha tratado dicho tema.

En la practica judicial, el objeto de estudio no ha sido del todo tratado, pues
en la mayoria de los casos, como sostiene el Doctor Riascos Gémez (2008)
“se sanciona y califica como un grado o estadio de irregularidad
insubsanable o nugatoria del acto, o mas radical aun que la simple nulidad,
segun fuere el caso y circunstancias”. (Riascos, 2008, p. 11). No obstante lo
anterior, este estudio pretende desentrafar la interpretacién que del tema ha
hecho y actualmente tiene el maximo Tribunal de lo Contencioso

Administrativo en Colombia.

La interpretacion inicial del Consejo de Estado fue plasmada en el auto del
18 de febrero de 1970 y desde ese pronunciamiento iniciara este recorrido
con el propdsito de desentrafiar cual es la postura del Tribunal maximo de lo
Contencioso Administrativo y de tal suerte permitir al lector afirmar con
conocimiento de causa si dicha postura es la mas adecuada y si se ajusta a

la realidad del pais.



La importancia de este estudio radica en que, como fenémeno juridico, la
existencia de los actos ha sido estudiada en su mayoria desde el derecho
privado, sin embargo, ello no conlleva que en el derecho publico, en
particular en el procedimiento administrativo no exista, por ello resulta
relevante de limitar de manera precisa su ocurrencia, y distincion con otros
fendbmenos similares, desde la interpretacion que le hace el Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo, a partir de la década de 1970 y
hasta la actualidad, pues si bien han existido dos estatutos de procedimiento
administrativo y Contencioso Administrativo, las instituciones se han

mantenido casi uniformes.



La inexistencia de los actos administrativos: acercamiento y definicién

Desde la oOptica del derecho privado, la definicibn mas acertada de acto
inexistente es la que ha expuesto el Doctor Francisco Ocampo (1918) que
dice que es aquel “acto celebrado con la mira de producir efectos de derecho
y que no los produce por la ley le niega hasta la apariencia de vida, en razén
de la falta de algun elemento esencial para su formacién” (Ocampo, 1918, p.
14). Esta definicion sirve inicialmente para delimitar el concepto de
inexistencia de los actos administrativos, sin embargo desde este punto es
necesario hacer una distincion fundamental que radica en la inocuidad de
pensar en el acto administrativo inexistente y fijar nuestra atencion en la

inexistencia de los actos administrativos como tal.

Podria parecer extrafio para el lector que se niegue de entrada la utilidad del
concepto de ‘acto inexistente’, cuando toda la labor propuesta tiene el
propésito de estudiar la inexistencia como fenébmeno juridico en el ambito del
derecho publico, sin embargo, existen diferencias marcadas entre el derecho
privado y el publico que modifican la Optica desde la cual la inexistencia debe

ser estudiada.

La existencia del acto administrativo esta intimamente relacionada con la
manifestacion de la voluntad de la administracibn materializada en una
decision, es decir, desde el momento que es emitido por la autoridad
administrativa verbigracia la presunciéon de legalidad lleva envuelta su
facultad de producir efectos juridicos. Por otro lado, el acto juridico interviene
una o varias voluntades con el objeto de producir efectos de derecho, tienen
en comun que es necesaria una voluntad para que se produzcan, sin
embargo su distincion fundamental es la presuncion que caracteriza a los

actos de la administracion.



El cumplimiento de los fines del Estado a través de sus distintos 6rganos, en
especial los gubernamentales, justifica en principio que sus actos gocen de
este atributo. Desde el Decreto 01 de 1985 hasta la actual Ley 1437 de 2011
existe esta presuncién de las denominadas jure tantum, sin embargo en los
actos del derecho privado el sistema no le atribuy6 dicha caracteristica. Esta
diferencia resulta fundamental para aprender el concepto de inexistencia
pues, en el derecho publico a diferencia del privado, ya el acto con su mera
expedicion tiene la facultad de producir efectos juridicos ademas se presume
que esta conforme a la Constitucion y a las leyes, y se podra exigir su
cumplimiento desde que se ha publicado o notificado segun sea el caso.

De acuerdo a las condiciones especiales del acto administrativo, su
existencia estéa relacionada directamente con su validez tal como lo entiende
la Corte Constitucional en la sentencia numero C — 069 de 1995 con
ponencia del Magistrado, Doctor Hernando Herrera Vergara que al respecto

preciso:

“La existencia del acto administrativo esta ligada al momento en que la
voluntad de la Administracion se manifiesta a través de una decision.
El acto administrativo existe, tal como lo sefiala la doctrina, desde el
momento en que es producido por la Administracion, y en si mismo
lleva envuelta la prerrogativa de producir efectos juridicos, es decir, de
ser eficaz. De igual manera, la existencia del acto administrativo esta
ligada a su vigencia, la cual se da por regla general desde el momento
mismo de su expedicién, condicionada, claro esta, a la publicacion o
notificacion del acto, segun sea de caracter general o individual.”

(Corte Constitucional, 1995)



Quiere decir lo anterior que la inexistencia del acto ha sido entendida por la
Corte Constitucional como un hecho que no alcanza a adquirir la fisonomia
de ‘acto’ y por eso mismo no es susceptible de control jurisdiccional de
anulacion, pues no tiene la virtualidad de crear situaciones juridicas
abstractas o concretas. Sostiene el profesor Penagos (1985) que los actos
administrativos existen desde el momento en que se profieren, pero solo
producen efectos después de su notificacion, pero que existen casos en que
si el acto adolece de ciertos vicios puede hablarse de su inexistencia, aunque
a pesar de que llegasen a producir efectos juridicos, estos pueden llegar a
ser objetados ante la jurisdiccidbn contencioso administrativa. (Penagos,
1985, p 152).

La conclusién presentada por el Doctor Romeo Pérez Ortiz (2013) que

sefnalo:

“El Acto Administrativo existe cuando la voluntad de la administracion
se manifiesta a través de una decision, para ser eficaz, debe haberse
aplicado a sus destinatarios. Surte efectos juridicos y obliga al Estado
y a los particulares cuando se publique en el Diario Oficial o en el
periodico de amplia circulacién correspondiente y con la reforma de la

ley 1437 de 2.011, por medios virtuales” (Pérez Ortiz, 2013, p.29)

Asi las cosas la idea de un acto administrativo inexistente se cae de su
propio peso, pues por su naturaleza el acto siempre nace, entonces es un
fenbmeno que juridicamente no existe; de tal manera que es necesario
acudir a la jurisdiccion a traves de alguno de los medios de control

dispuestos, con el propdsito de desvirtuar la presuncion de legalidad y que



sea decretada su nulidad. No obstante lo anterior, delimitando de manera
mas 0 menos precisa la existencia del acto administrativo, resulta prudente
hacer los respectivos comentarios sobre la inexistencia de los actos

administrativos en particular.

Sin entrar adn a estudiar las distintas posturas doctrinales sobre el tema, de
entrada se puede entender esta situacion como aquellos actos que carecen
bien sea de sujeto, objeto y/o forma del acto administrativo. Del mismo modo,
lo ha entendido el Consejo de Estado desde el pronunciamiento del 18 de
febrero de 1960, que en relacién con el llamado ‘acto inexistente’, se afiadié

a lo enunciado por el profesor argentino Manuel Maria Diez (1956) al sefialar:

"Para que un acto sea considerado tal debe contener los elementos
gue hacen a la existencia o0 inexistencia del mismo. Tales son el
sujeto, el objeto y la forma. La falta de cualquiera de estos elementos
esenciales trae aparejada la ausencia del mismo acto. En estos
supuestos el acto no ha nacido, precisamente por falta de los
elementos esenciales. Distinta es la situacion en el supuesto de que
hubiera vicios, defectos de forma, etc. En estos casos el acto habria
nacido aunque afectado por un vicio que podra dar lugar a su
invalidez. La nulidad es un concepto juridico, resulta de un obstaculo
legal, la inexistencia deriva de un impedimento que estd en la
naturaleza misma de las cosas. Puede existir un acto al que le falta el
elemento constitutivo y en este caso es absolutamente ineficaz y se
considera que en ningln momento tiene vigencia" (Consejo de Estado,

1960).



En sintesis y segun el citado tratadista, "hay acto inexistente cuando el
sujeto, objeto o voluntad no han sido condicionados en su creacion por la
legislacion”. (Diez, 1956, p. 311).

Nulidad e Inexistencia

André de Laubadere (1956), plantea la diferenciacién de la nulidad y la
inexistencia de los actos administrativos, por cuanto sostiene que los dos
fendmenos juridicos presentan rasgos diferenciadores que en cierto modo
confirman su discrepancia, a la vez que sus posibles similitudes. Es de recibo
la apreciacion del profesor Laubadere, pues es correcto afirmar que la
nulidad y la inexistencia sean fenébmenos tan diferentes, por ello es necesario
estudiar sus similitudes para poder determinar sus diferencias. (De
Laubadere, 1956, p. 306).

Sobre el estudio de la nulidad existen dos teorias que encierran su estudio,
una de ellas la teoria tripartita (Doctrina Italiana) que sostiene que aunque se
puede hacer la distincion entre Nulidad e Inexistencia, la misma carece de
utilidad, pues tienen los mismos efectos. El concepto de nulidad en su
sentido mas amplio es una situacién que ocasiona la invalidez del acto del
cual se predica o siendo méas técnicos la sancion instituida en la ley,
consistente en la ineficacia de los actos realizados con violacibn o
apartamiento de las formas (ad solemnitatem) o requisitos (ad sustanciam)

sefalados para la validez de los mismo. (Machicado, 2012, blog en linea)

Sin embargo, dicha situacién no procede de pleno derecho, resulta necesaria
la manifestacién del érgano judicial para declarar la nulidad e invalidar el acto
tildado de nulo. En el sistema Contencioso Administrativo actual, con el

propésito de defender la indemnidad del ordenamiento juridico existen



medios de control que se encuentran contenidos en el articulo 135 y ss., del
C.P.A.C.A., a saber: nulidad por inconstitucionalidad, nulidad simple y
nulidad y restablecimiento. Lo anterior supone que la presuncion de legalidad
cobija tanto al acto susceptible de ser invalidado por nulidad o inexistencia,
pues es fundamental la declaracion judicial en uno u otro sentido. Siguiendo
estos derroteros, no existe ninguna diferencia entre uno y otro, pues, como
se dijo, surgen de la carencia de los requisitos legales en su formacion;
tienen el propdsito de sacar del ordenamiento a actos que no son
consonantes con el ordenamiento superior del que devienen y finalmente el

juez administrativo es el llamado a declarar su existencia.

Resultaria dificil afirmar que las diferencias estan establecidas en la misma
ley, pues de manera expresa las normas no sugieren la inexistencia de un
acto administrativo y asi como sugiere De Laubadere (1965), la
jurisprudencia ha utilizado otros términos diferentes a la inexistencia para
sancionar y calificar las irregularidades graves de los actos administrativos
muy diversos a los de simple nulidad. (De Laubadere, 1956, p. 306). No
obstante, la ley se ocupa de manera preferente de la nulidad, pues en su
seno existen distintos medios de control para declararla dependiendo del tipo
de acto, causales en las que proceden, caducidad de las acciones, juez
natural etc., y por otro lado no existe manifestacion expresa del legislador
sobre el fenbmeno de la inexistencia, de tal suerte que nos encontramos de

nuevo con la primera distincion.

La siguiente distincion debe ser de caracter conceptual, pues si bien
legalmente el acto administrativo siempre nace a la vida juridica, en la
nulidad éste nace con un vicio que lo hace susceptible de ser anulado de
acuerdo al sistema de causales, ademas, la inexistencia implica que la

omision o el requisito que no se acaté fue de tal magnitud que ocasionaria



que el acto ni siquiera nazca, por tanto que no se pueda exigir para él su

cumplimiento.

Sostiene Agustin Gordillo (2011) que de un acto, susceptible de ser
declarado inexistente, surgen derechos subjetivos, este pretendido
reconocimiento de derechos no le puede otorgar estabilidad y podria ser
revocado incluso en sede administrativa. Asimismo afirma que, aunque en
este caso la justicia sea rogada, si el juez se encuentra con que el defecto
del acto es tal que ocasiona su inexistencia, este deberia declararla de oficio.
(Gordillo, 2011, p. 28).

Inexistencia segun la Doctrina

La inexistencia de los actos administrativos no es de lo mas rico en la
jurisprudencia nacional, sin embargo, la doctrina se ha apersonado de
tratarlos desde distintas perspectivas que van desde su distincion del
fendmeno de la anulabilidad, hasta la inexistente necesidad de estudiarla en
el ambito Contencioso Administrativo.

Representando la primera postura el tratadista André De Laubadere (1956)
quien sostiene que la nulidad y la inexistencia tienen rasgos que en cierto
modo confirman su diferencia y a la vez sus similitudes. (De Laubadere,
1956, p 306). Asi mismo, la jurisprudencia ha utilizado otros términos
diferentes a la inexistencia para sancionar y calificar las irregularidades

graves de los actos administrativos muy diversos a los de simple nulidad.

Por otro lado, el profesor Jaime Vidal Perdomo definio la inexistencia del acto

asi:



"Se entiende por acto inexistente el que carece de los elementos
sustanciales de fondo, como si el ministro de Defensa dicta una
providencia sobre asuntos mineros, o cuando el acto no lo suscribe la
autoridad que deba hacerlo, y le da dos consecuencias: los actos
inexistentes no obligan, no se puede pedir su anulacién porque sdlo se
anula lo que ha adquirido existencia, aunque la accién judicial puede
enderezarse a que el juez declare que por razon de la inexistencia no

hay lugar a la anulacion.” (Vidal Perdomo, 1994, p. 307 y ss.)

Queriendo decir lo anterior que, para el mencionado, la esencia del Derecho
Administrativo en Colombia no se inclina hacia la teoria de la inexistencia, a
pesar de que estudios y andlisis previos se hayan orientado hacia dicha
teoria. De hecho, segun el autor, la inexistencia se configura cuando “la
decision es proferida sin ningln tipo de competencia, y no se le puede
reconocer presuncion de legalidad, ni tampoco podra ser eficaz o tener
fuerza ejecutoria” (Vidal Perdomo, 1994, p. 307 y ss.). En otros casos, sefala
que “el acto existe y puede ser eficaz, pero adolece de un vicio en su
formacion” (Vidal Perdomo, 1994, p. 307 y ss.) teniendo en cuenta los
pardmetros legales y por ende, es susceptible de ser demandado ante la
respectiva jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo con el fin de que sea

decretada su nulidad.

Para el autor Manuel Maria Diez, citado por el Doctor Gustavo Penagos en
su publicacion del afio 1987 en concordancia con la teoria francesa sobre la

inexistencia del acto administrativo, éste sostiene que



"en sentido literal, acto inexistente es aquel que no ha nacido, vale
decir que esta presente como si hubiera existido, pero que no existid
en realidad. En este supuesto se concibe que se trata de algo mas
gue de la ilegalidad de un acto, y que la sancion puede ser mas radical

gue la de la simple nulidad.”

Para tales actos que consisten en “actividades groseras o maxima
irregularidad de la administracion” la herramienta principal a utilizar es
impetrar el ‘recurs de excés de pouvoir’ equivalente a la accion de nulidad en
nuestro ordenamiento. (Penagos, 1987, p 221). Frente a tales estos casos el
Consejo de Estado también se refiere al acto inexistente como pretendido o
supuesto y que las consecuencias para tal inexistencia se reconocen como
radicales, pues por un lado, con la declaratoria inexistencia deviene en una
irregularidad que puede generar confusion, pues una vez se decreta su
nulidad ¢puede seguirse hablando de acto inexistente?, es decir que ¢en
alguin momento la nulidad se convirti6 en existencia? ademas hay que tener
en cuenta que la accion de simple nulidad estipulada para atacarle es
imprescriptible en donde también la misma Corte ha utilizado términos
contradictorios que alimentan tal confusién y contradiccién (ejemplo: acto
nulo y de efecto nulo, acto enteramente inoperante). Tal teoria estudio el acto
administrativo desde su nacimiento, en casos como por ejemplo en los que el
acto se origino en autoridad que carece de competencia, el desarrollo junto
con sus efectos juridicos, asi como los instrumentos existentes para su
eliminacién del mundo juridico de algo que ‘no nacié’, ‘no ha nacido’ o que a

pesar de que nacid, no existe en ese mundo juridico.

Libardo Orlando Riascos Gomez en 2008 sostuvo que:



“‘la legislacion colombiana, no reguld el tema de la inexistencia (de
actos, negocios o contratos), y en tal virtud, jurisprudencial como
doctrinalmente nuestros Tribunales Especializados como Comunes si
han tenido oportunidad de abordar el tema ya desde la éptica de la
existencia, eficacia y validez de los actos, desde la diferenciacion
entre la nulidad y la inexistencia de los actos, tal como lo ha hecho el
Consejo de Estado y Tribunales Administrativos; o bien desde la
negacion rotunda del fenbmeno de la inexistencia y lo poco practico
gue resulta hablar de ello, si el ordenamiento juridico vigente en
ningun texto ha reflejado dicho fendmeno, tal como lo ha sostenido la
Corte Suprema de Justicia, en varios pronunciamientos, sobre los
llamados “contratos inexistentes” o “inexistencia de contratos”. En uno
y otro casos, este fendmeno de inexistencia no puede hacer parte del
ordenamiento juridico vigente, aun cuando tengan tratamientos de

solucion jurisprudencial diferentes.” (Riascos Gomez, 2008, p 14).

Concluyendo con ello se trata entonces de un fenémeno que debe ser
discutido en la doctrina y jurisprudencia pero que no corresponde a la ley,
dado que ninguna legislacién, incluyendo la colombiana, se ha pronunciado
puntualmente sobre el asunto y que es solo mediante la via judicial que se
logra tener claridad y un camino a seguir sobre el asunto para cada caso en
particular pues solo hasta que algun ciudadano se ve afectado por una
determinada norma y acude a los estrados judiciales es que se ha avanzado
sobre el tema y en su mayoria los ciudadanos que inician acciones judiciales

en contra de este tipo de actos administrativos lo hacen es buscando la



defensa de un interés propio y por ello estas acciones no deberian tener
término de prescripcibn toda vez que la ley no se ha pronunciado
precisamente sobre acciones frente a tales actos. (Santofimio Gamboa,
2008, p. 143y ss).

La inexistencia en el sistema legal colombiano

Como puede suponerlo a este punto el lector, el sistema Colombiano, al
menos en lo respecta en el ambito Contencioso Administrativo, carece de
enunciacion normativa sobre la inexistencia de actos administrativos, pues
como se dijo en su momento, prefiere a la figura de la nulidad, concibiendo
de tal forma que el acto administrativo siempre nace a la vida juridica. Se
puede colegir entonces que en el sistema normativo colombiano, como lo
sostiene el Doctor Vidal Perdomo (1994) la esencia del Derecho
Administrativo en Colombia no se inclina hacia la teoria de la inexistencia, sin
embargo ello no implica que niegue su ocurrencia de entrada. (Vidal
Perdomo, 1994, p. 307 y ss).

Desde las leyes que regulaban el objeto de la Jurisdiccion (Ley 4 de 1913 y
Ley 130 de 1913) y la respectiva evoluciéon normativa pasando por la Ley 167
de 1941, luego el Decreto-ley 01 de 1984 y finalmente la Ley 1437 de 2011,
ninguna de ellas se manifestd expresa o tacitamente sobre la inexistencia o

referencié de manera alguna los actos inexistentes.

Sin embargo desde el Decreto 01 de 1984, se puede juzgar la legalidad de
cualquier acto que tenga la denominacion de acto administrativo incluyendo
aguel que sufriera de vicios esenciales en su constitucién (objeto, sujeto o
forma). De hecho, posterior a su reforma, el Decreto 2304 de 1989 contiene
ese mismo espiritu. Tan es asi que las causales de nulidad desde ese

cuerpo normativo hasta el actual C.P.A.C.A., estan dirigidas a la existencia



de sus elementos esenciales de tal manera que cuando hayan sido
expedidos por funcionario u organismo incompetente, o en forma irregular, o
con desconocimiento del derecho de audiencias y/o defensa, o mediante
falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias del funcionario
0 corporacion que los profirid. Asi mismo que la accion de nulidad del acto
administrativo se extenderia a aquellos actos no catalogados de
administrativos, pero que por su contenido y efectos facticos y juridicos se
reputaban de tales, como por ejemplo las circulares de servicio y los actos de

certificacién y registro. (Riascos Gémez, 2008, p. 15)

El Consejo de Estado frente a la Inexistencia

El Consejo de Estado ha expresado en reiteradas oportunidades su criterio
en cuanto a que el acto administrativo existe desde que se expide y su
eficacia esta condicionada a su publicacion o notificacion. A juicio de la Corte
Constitucional es aceptable el criterio, segun el cual los actos administrativos
existen desde el momento en que se profieren y su validez y eficacia estan
condicionadas a la publicacion o notificacion segun se trate de un acto de
caracter general, impersonal y abstracto, o de un acto de caracter particular,

personal y concreto. (Consejo de Estado, 1995)

Existe una tendencia marcada en la jurisprudencia contenciosa
administrativa, al respecto de negar radicalmente la posibilidad de un ‘acto
inexistente’, desde la década del sesenta existe tal como se desprende del
siguiente extracto de la sentencia del 06 de junio de 1978, basada en la
sentencia del 25 de septiembre de 1961, con ponencia del Magistrado

Humberto Mora Osejo:

"La nocién de acto inexistente conlleva (sic) la idea de una agresion

tan grosera y brutal al orden juridico que desborda todos los limites de



la legalidad. Toca la esencia misma de la organizacion y del sistema
administrativo, y generalmente es la resultante de una usurpacion de
poderes y atribuciones o de la omisién de formas sustanciales en la
expedicion del ordenamiento. Mas que la violacion del derecho, esos
actos implican la negacion de todo derecho. Carecen de toda fuerza
juridica. Son simplemente inexistentes. Como ejemplos tipicos, se
citan ordinariamente los proferidos, con pretensiones de providencias
administrativas, por personas particulares o por agrupaciones que no
tienen el caracter de corporaciones publicas” (Consejo de Estado,
1978)

El Consejo de Estado, particularmente en el Auto de 18 de febrero de 1970,
abord6 el fendmeno de la inexistencia de los actos administrativos desde la
Optica y planteamiento de la existencia, eficacia y validez de los actos
administrativos al resolver un recurso de apelacion contra la negativa de
suspension provisional contra el Acuerdo 14 de 1949 del Concejo Municipal
de Itagli y el Acuerdo 45 de 1956 del Consejo Administrativo del mismo
municipio. Tal como lo sostiene el Doctor Libardo Orlando Riascos Gomez
(2008), dicho tribunal de cierre inicia un estudio admitiendo que el concepto
de inexistencia es confuso y que solo ha llegado a discutirse porque ha sido
la jurisprudencia mundial la que le ha puesto en evidencia al estudiar los
elementos de la existencia o inexistencia del acto administrativo. (Riascos
Gbmez, 2008, p. 13)

Sostuvo la Honorable Corporacion que los elementos indispensables para la
existencia del acto son: el sujeto, el objeto y la forma, de manera tal que la
carencia de alguno de ellos conllevaria a la ausencia del acto, lo cual dista

del acto que presenta de vicios de forma o fondo, pues en tal evento el acto



habria nacido pese a estar afectado por un vicio. Sugiere como ejemplo de
actos inexistentes los realizados por el usurpador y en general, todos
aguellos en los cuales falta uno de los elementos inherentes del acto, es

decir, sujeto, objeto o forma. (Consejo de Estado, 1970).

Esta posicién se vio reflejada de igual manera en el auto del 6 de junio de
1978 al resolver un recurso de suplica contra la sentencia por la Seccién
Segunda el 4 de febrero de 1977, mediante la cual declaré la nulidad de una
resolucién expedida por el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, dicha
seccion declaré nula una resolucion mediante la cual sobre la base de
considerar que el Proyecto de Resolucion nimero 01148 del 10 de abril de
1974’, (asi evaluado y denominado por la mencionada), se trata de un acto
administrativo por lo tanto, se presentd un recurso de suplica contra aquella
de manera que la sala plena consider6 luego de un minucioso estudio sobre
los pronunciamientos previos de la corporacion acerca del acto inexistente y
la inexistencia, la sala decidié anular la sentencia teniendo en cuenta que el
proyecto de resoluciébn carecia de los requisitos necesarios para
determinarse como acto administrativo, especificamente por no haber sido
sancionado, situacion que permite concluir que obré mal la seccién al
declarar nulo un acto que ni siquiera existid, pues ello significaria reconocerle

efectos juridicos a una actuacion que no los genero.

En sentencia de junio 30 de 1978, consider6 que si detectaba en la admision
de la demanda que se trataba de un acto denominado inexistente, debia
pronunciarse de entrada sobre la declaratoria de inhibicion para conocer o
incompetencia para ello, por tratarse de la acusacion de un acto inexistente
pero al haber omitido este pronunciamiento el juzgador Contencioso
Administrativo, a pesar de haber podido hacerlo, no lo hizo y admitié una
demanda contra aquel acto el Consejo debia entonces pronunciarse de

fondo y elaborar un detallado analisis. En salvamento de voto a la anterior



sentencia, se explico y aclard que se trata dos categorias diferentes, a saber,
la inexistencia del acto y el acto inexistente, y que como tal, en nuestra
legislacion y jurisprudencia colombianas no se hace la distincidon y solo se
reconoce la inexistencia del acto, pues el acto inexistente no cabe dentro de
las nociones generales del derecho que sirven de base para nuestra
legislacion, teniendo en cuenta el régimen de nulidad al que estan sometidos
todos los actos de la administracion, lo que si es posible en el marco de
nuestro régimen es la inexistencia del acto como un hecho que no alcanza a
adquirir la fisonomia de ‘acto’ y por eso mismo no es susceptible de control
jurisdiccional de anulacion, pues no tiene la virtualidad de crear situaciones
juridicas abstractas o concretas. Por otra parte y en diferente salvamento de
voto, el Consejero Bernardo Ortiz Amaya contradice la teoria anterior, toda
vez que consider6 importante reiterar que en el régimen legal colombiano no
hay cabida al término ‘acto inexistente’ y que’, en cambio, sélo lo hay para la
‘inexistencia del acto’ entendido como un hecho que no alcanza a adquirir la
fisionomia de acto y por eso no es susceptible de control jurisdiccional,
reiterando que no tiene la capacidad de crear situaciones juridicas, pero que
a pesar de ello podria ser causal de perjuicios y por ende dar lugar a ser

indemnizados. (Consejo de Estado, 1978)

Tal como ha afirmado Riascos Gomez (2008) que la jurisprudencia del
Consejo de Estado, ha sido reiterada en afirmar que la inexistencia del acto
no es objeto de control jurisdiccional, puesto que en su momento el articulo
83 del Decreto 01 de 1984, faculta a la jurisdiccion a juzgar los actos
administrativos, es decir, que se entiende que estos actos se reputan como
tales y no como inexistentes, pues con ello se entenderia la incompetencia
de la justicia administrativa. Y valida su posicién en lo descrito en el Auto de
noviembre 15 de 1984 donde la Sala de lo Contencioso Administrativo
sostuvo: “(...) es sabido que estos no pueden ser convalidados ni necesitan

ser invalidados (...) No resulta necesario un acto posterior que lo prive de



validez, ni es posible que actos posteriores lo confirmen y homologuen,
dandole eficacia”. (Consejo de Estado, 1984). Afirmando con ello la posicién
que la doctrina para la época habia sentado mediante la cual sostiene que
los actos emanados de la administracion que carecen de alguno de los
elementos para su validez no deben ser confirmados o convalidados
mediante otro acto o pronunciacion posterior de la administracion, entonces,
asi las cosas el acto administrativo puede ser inexistente, y se distingue del
acto viciado de nulidad, que aunque tiene plena existencia juridica,
solamente desaparece mediante la declaracion de nulidad por parte de la
jurisdiccion contencioso administrativa. De manera tal que cuando falta un
requisito sustancial o un elemento que forma parte de la esencia del acto,
necesariamente este no puede existir, en cambio, si s6lo se trata de una
violacion o prohibicion de la ley, el acto nace pero esta viciado de nulidad, un
claro ejemplo ocurre cuando es imposible el nacimiento a la vida juridica del
acto que profiere quien no es funcionario, 0 no esta autorizado por la ley para

ejercer funcién administrativa. (Morales Molina, 1978, p. 394).

Esta postura esta calcada en fallos posteriores como por ejemplo en
sentencia del 3 de diciembre de 2007 con ponencia de la Doctora Ruth Stella

Correa Palacio asi:

“(...) con la implantacion en el derecho positivo de la nulidad de pleno
derecho respecto de actos administrativos. Asi se suele afirmar que si
un acto administrativo es nulo es inexistente, carece de este modo de
efectos juridicos, es una mera ‘apariencia de derecho’ y por ello no
requeriria ser anulado por los jueces, mientras que el acto
administrativo anulable es inicialmente vélido y, por ende, tiene que

ser observado hasta que medie una decision sobre su legalidad.



Ahora, la nulidad absoluta o de pleno derecho es usualmente
asimilada -en la teoria general del Derecho- con la eficacia intrinseca
del acto o negocio juridico del que se predica, y con esa perspectiva
se entiende que el mismo carece ab initio de efectos juridicos sin que
sea menester su impugnacion en sede judicial. En otras palabras,
cuando se presenta este fendbmeno es tal su gravedad que se
entiende que opera ipso iure, y N0 es necesario recurrir -en principio-
ante el juez para que €l se pronuncie, sin perjuicio de que este ultimo
a instancia de cualquier persona o ex officio la declare en cualquier

tiempo.” (Consejo de Estado, 2007)

La distincidén entre acto inexistente e inexistencia del acto administrativo ha
sido fundamental para que la corporacion conozca de manera didfana sobre
actos de a los cuales puede aplicar su control de legalidad, dicho ejercicio se
ve reflejado en muchas de las sentencias proferidas a lo largo de la década
del noventa hasta la actualidad. Ejemplo de ello se denota en la siguiente
referencia, extraida de la sentencia de fecha 31 de marzo de 2011 en un
proceso por accion de nulidad incoada contra un concepto emitido por el
Secretario General del Banco de la Republica, con la ponencia de la
Consejera Maria Claudia Rojas Lasso asi:

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha precisado que cuando
dichos documentos expresan una manifestacion unilateral de voluntad
de la administracion con la aptitud de producir efectos juridicos se esta

en presencia de un acto administrativo y que, en caso contrario, se



debe reconocer la inexistencia del acto y, en consecuencia, la
ausencia de un objeto sobre cual pueda recaer pronunciamiento

judicial alguno de legalidad” (Consejo de Estado, 2011)

¢Es necesario el concepto de inexistencia de los actos administrativos?

Este estudio inicié con el propdsito de conocer la postura del Consejo de
Estado acerca de nociones como los actos inexistentes y la inexistencia del
acto, pero una vez comprendida dicha posicion es necesario realizar un
analisis a la utilidad o no de dicha institucidén. Es concluyente y para el lector
no debe quedar duda alguna sobre si en el ambito del derecho publico es
posible, si quiera pensar, en actos inexistentes pues su construccion
significaria desconocer el principio de identidad de lo que se debe entender

como acto administrativo.

Por otro lado, la inexistencia del acto es una herramienta que permite al
juzgador Contencioso Administrativo comprender sobre cudles actuaciones
puede recaer su control jurisdiccional y no desbordar sus facultades al
reconocer efectos a hechos que no los crean, delimitando de manera mas o

menos diafana su ambito de control.

Conocer esta institucién permite al operador juridico y al interesado en acudir
a la jurisdiccion en pro de sus derechos y determinar el medio de control a
ejercer para mantener la indemnidad del ordenamiento y, si es del caso,

obtener la respectiva reparacion o indemnizacion por los perjuicios causados.



CONCLUSIONES

Los resultados de este estudio pueden ser resumidos en los siguientes

puntos:

1. Desde que el acto administrativo sea expedido con sus elementos
esenciales como lo son sujeto (autoridad administrativa en ejercicio de
funciones), objeto (manifestacion de la voluntad de la administracion) y la
forma (procedimiento de formacion y calidad del acto administrativo),
nace a la vida juridica y produce efectos juridicos creando modificando o

extinguiendo situaciones juridicas abstractas o concretas.

2. La idea de acto administrativo inexistente esta, de suyo, aniquilada pues
gracias a la presuncién de legalidad derivada de la concurrencia de los
elementos esenciales del acto, el acto siempre nace y tiene efectos

juridicos tal como se describid en su oportunidad.

3. La inexistencia del acto administrativo permite al juzgador calificar de
manera certera si un hecho al que se le pretende hacer control
jurisdiccional tiene la calidad de acto administrativo y de tal suerte realizar

Su respectivo juicio de legalidad o por el contrario abstenerse de hacerlo.

4. Difieren entonces la nulidad de acto administrativo y la inexistencia del
acto administrativo pues, es distinto que el acto aparezca en la realidad
juridica, pero que lo haya hecho con vicios en su formacién que en mayor
0 menor grado causen su peérdida de validez y otra situacion es que se
trate solamente de una apariencia de acto administrativo a la que el
ciudadano o la autoridad le atribuya efectos juridicos y que ello no lo
convierte en acto administrativo por tanto la jurisdiccion mal haria en

reconocer dichos efectos declarando su nulidad.



5. Conocer estos conceptos y posturas permite que quien pretenda acudir a
la jurisdiccion conozca de manera previa y exacta cuando esta en
presencia de un acto administrativo que puede ser objeto de control
jurisdiccional por parte de la Jurisdicciébn Contenciosa y sepa a travées de
qué medio de control lo debe hacer evitando de esta forma sentencias
inhibitorias y la caida de sus pretensiones, lo cual quiere decir ello que la
posicion adoptada por el Consejo de Estado para el estudio de este tipo

de situaciones ha sido, a juicio de la suscrita, acertada y adecuada.
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