REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA

Santiago de Cali,

Auto Interlocutorio nro. 51 .

MAGISTRADO PONENTE: RONALD OTTO CEDENO BLUME

ACCION: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

EXPEDIENTE: 76001-33-33-011-2017-00296-01.

DEMANDANTE: MARINA VANEGAS DE CARDONA

DEMANDADO: EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI — EMCALI EICE
ESP

ASUNTO APELACION DE AUTO - REVOCA

1. OBJETO DE LA DECISION

Se procedera a resolver el recurso de apelacion, propuesto por la parte demandada,
contra el auto del cinco (05) de junio de dos mil diecinueve (2019)!, proferido por el
Juzgado Once Administrativo del Circuito de Cali, mediante el cual declaré la nulidad por
indebida representacion de la parte demandada a partir de la contestaciéon de la
demanda.

Il. ANTECEDENTES

En el ejercicio del medio de control consagrado en el articulo 138 del CPACA y actuando
a través de apoderado judicial, la sefiora Marina Vanegas de Cardona demandé6 a las
Empresas Municipales de Cali — EMCALI EICE ESP, solicitando se declare la nulidad de
los actos administrativos contenidos en los oficios nros. 150000-GRH-2211 del 2000 y
150000-GRH-2861 del 9 de noviembre de 2000, que de manera conjunta negaron el
reajuste de la mesada pensional a su conyuge LEONEL CARDONA RUIZ (QEPD).

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd se ordene a EMCALI EICE ESP, a
reconocer y pagar el reajuste de la sustituciéon pensional de la que es derechosa, a partir
del 01 de enero de 1993, de conformidad con lo establecido en el articulo 116 de la Ley
6 de 1992 y su Decreto Reglamentario No. 2108, retroactivos que deben ajustarse
tomando como base el indice de precios al consumidor € intereses moratorios a partir de
la ejecutoria de la sentencia.

1. DE LA PROVIDENCIA APELADA:

Mediante auto interlocutorio del 05 de junio de 2019, proferido por el Juzgado Once
Administrativo Oral de Cali, el a-quo declaro la nulidad de lo actuado por indebida
representacién de la parte demandada a partir de la contestacion de la demanda,
argumentando que el representante legal de la entidad demandada no tenia facultades
para conferir poder para actuar dentro del presente proceso, toda vez que el Decreto No.

" Ver folios 190-191
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4112.010.20.0358 del 24 de mayo de 2017 por medio del cual se realiza su nombramiento
como Gerente Gieneral de EMCALI EICE ESP, no habia sido publicado en el boletin oficial
del Municipio de Santiago de Cali, por lo tanto los actos que éste realice no producen
efectos legales, configurandose entonces la causal de nulidad por indebida
representacion.

IV. FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

El apoderado de la parte demandada, interpuso recurso de apelacion indicando que
revisadas las actuaciones en el tramite de la nulidad solicitada, no se garantizé el debido
proceso por parte del juez de primera instancia, en tanto no se formuld en audiencia, ni
se tramité come incidente.

Afirmé que la parte demandante no esta legitimada para alegar la causal de nulidad por
indebida representacion, por no ser ella la directamente afectada, atendiendo lo dispuesto
en el articulo 135 del CGP. Indic6 que el articulo 137 ibidem, establece que en cualquier
estado del proceso el juez puede poner en conocimiento de la parte afectada, las
nulidades que no hayan sido saneadas, auto que se notificara de conformidad con los
articulos 291 y 292 del CGP, y si dentro de los tres dias siguientes dicha parte no alega
la nulidad, ésta quedara saneada, continuando su curso, lo que en este caso no se hizo,
por lo tanto, confirmar la decisién del a quo vulneraria el derecho al debido proceso.

También sefialé, que lo que aqui se pretende es la nulidad de los actos administrativos
que negaron el reajuste de la pension de jubilacién proferidos por EMCALI y no la
legalidad del nombramiento del Gerente General de la entidad, para lo cual debe
adelantar la correspondiente accion, ademas le causa extrafieza que la parte
demandante reconozca en el poder al Gerente General como representante legal y una
vez contestada la demanda, presente la solicitud de nulidad.

Finalmente, sefial6 jurisprudencia del Consejo de Estado en donde se establece que la
publicacidon de los actos administrativos de caracter general es un presupuesto de
eficacia, mas no de validez, y fue publicado en la pagina oficial del Municipio el 24 de
mayo de 2017 y si bien se publicé nuevamente el 18 de diciembre de 2018 en el boletin
oficial de publicaciones del Municipio de Cali, ello no enerva la calidad del representante
legal,

V. CONSIDERACIONES
5.1. PROBLEMA JURIDICO
El asunto que se discute se contrae a establecer:
¢ Resulta procedente revocar o no el auto que declaré la nulidad de lo actuado por
indebida representacion de la parte demandada a partir de la contestacion de la

demanda, determinando si en el presente caso se configuro la causal de nulidad
establecida en el numeral 4 del articulo 133 del CGP?
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5.2. TESIS

La Sala considera que es pertinente la revocatoria del auto apelado, pues resulta
improcedente que el a quo declare la nulidad de lo actuado por indebida representacién
de la parte demandada, basando su decisién en que el acto administrativo que le otorga
la representacion legal de la entidad no cumplié con los requerimientos de publicidad, ya
que su competencia se limita a verificar el cumplimiento de requisitos de validez

Para resolver el precitado problema juridico, es pertinente realizar un recuento normativo
y jurisprudencial acerca de las causales de nulidad, para luego aplicarlo al caso concreto.

5.3. RECURSO DE APELACION

El articulo 244 de la Ley 1437 regula el tramite del recurso de apelacién contra autos y
consagra lo siguiente:

“Articulo 244. Tramite del recurso de apelacion contra autos. La interposicion
y decision del recurso de apelacion contra autos se sujetaré a las siguientes
reglas:

1. Si el aufo se profiere en audiencia, la apelacion deberé interponerse y
sustentarse oralmente en el transcurso de la misma.

De inmediato el juez dara traslado del recurso a los deméas sujetos procesales con
el fin de que se pronuncien y a continuacioén procedera a resolver si lo concede o
lo niega, de todo lo cual quedaréa constancia en el acta.

2. Si el auto se notifica por estado, el recurso debera interponerse y sustentarse
por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes ante el juez que lo profirié. De la
sustentacion se dara traslado por Secretaria a los demas sujetos procesales por
igual término, sin necesidad de auto que asi lo ordene. Si ambas partes apelaron
los términos seran comunes. El juez concedera el recurso en caso de que sea
procedente y haya sido sustentado.

3. Una vez concedido el recurso, se remitira el expediente al superior para que lo
decida de plano.

4. Contra el auto que decide la apelacién no procede ningtin recurso’.

Por otro lado, se analiza como cuestion previa la procedibilidad del recurso de apelacion.
El articulo 243 de la Ley 1437 de 2011, establecio lo siguiente en el numeral 1°:

“Articulo 243. Apelaciéon. Son apelables las sentencias de primera instancia de
los Tribunales y de los Jueces. También seran apelables los siguientes autos
proferidos en la misma instancia por los jueces administrativos:

6. El que decreta las nulidades procesales. (...)" (Negrillas fuera de la norma.)
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5.4. DE LAS NULIDADES PROCESALES
El articulo 208 del CPACA establece como causales de nulidad las sefialadas en el CGP.

La parte demandante invocé como causal de nulidad la contemplada en el numeral 4 del
articulo 133 del CGP, que establece:

“Articulo 133. Causales de Nulidad. E/ proceso es nulo, en todo o en
parte, solamente en los siguientes casos:

(...)

4. Cuanclo es indebida la representacion de algunas de las partes, o

cuando quien actua como su apoderado judicial carece integramente del
poder.....”

Consecuentemente, el articulo 134 del CGP? contempla la oportunidad y el tramite de
las nulidades propuestas.

Respecto a la causal de nulidad alegada, el profesor HERNAN FABIO LOPEZ
BLANCO, en su libro “CODIGO GENERAL DEL PROCESO — PARTE GENERAL”,
aduce?®;

“Esta causal se refiere al aspecto de la representacion, tanto de la legal,
0 sea aquella a la que estan sometidos los incapaces, las personas
juridicas y los patrimonios auténomos, como de la judicial, aun cuando en
este _caso se configura tan solo por carencia total de poder para el
respectivo proceso, lo que de entrada ubica la circunstancia como de casi
imposible: estructuracion, dado que requiere la “carencia total de poder” y
si asi sucede, simplemente no existe el acto de apoderamiento de manera
que es sencillo determinar e impedir que intervenga como apoderado
jJudicial quien carece de poder o, al menos no lo acredita documentalmente
en el proceso, lo que deja a salvo la circunstancia de que se podra analizar
esa intervencién desde la estrecha Optica de la agencia oficiosa”.(
Subrayas por fuera de texto).

Pese a que todas las causales de nulidad pueden generar la invalidez total o parcial de
la actuacion, se tiene que a pesar de existir el vicio y su declaracion, éste deja de producir
efectos si se ralifica la actuacién indebida o si se presentan determinadas circunstancias
que hacen nugatoria la irregularidad ain no declarada, por lo que se sanea la misma.

2 “Articulo 134. Oportunidad y tramite. Las nulidades podran alegarse en cualquiera de las instancias antes de que
se dicte sentencia o con posterioridad a esta, si ocurrieren en ella.

La nulidad por indebida representacion o falta de notificacién o emplazamiento en legal forma, o la originada en la
sentencia contra la cual no proceda recurso, podra también alegarse en la diligencia de entrega o como excepcion en
la ejecucion de la sentencia, o mediante el recurso de revision, si no se pudo alegar por la parte en las anteriores
oportunidades.(...)

(...) El juez resolveré la solicitud de nulidad previo traslado, decreto y practica de las pruebas que fueren necesarias.
La nulidad por indebida representacion, notificacion o emplazamiento, solo beneficiara a quien la haya invocado.
Cuando exista litiszonsorcio necesario y se hubiere proferido sentencia, esta se anulara y se integrara el
contradictorio”.

3 Lépez Blanco, Hernan Fabio, Codigo General del Proceso — Parte General, Pag. 931, Editorial Dupre.
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Asi mismo, el articulo 1354 ibidem, prevé lo relativo a los requisitos para alegar las
nulidades.

5.5. CASO CONCRETO

Considero el apelante, que no le asiste razén al juez de primera instancia al invalidar sus
actuaciones por indebida representacién, puesto que la publicacion de los actos
administrativos de caracter general es un presupuesto de eficacia, mas no de validez, y
el Decreto 4112.010.20.0368 fue publicado en la pagina oficial del Municipio el 24 de
mayo de 2017 y si bien se publicé nuevamente el 18 de diciembre de 2018 en el boletin
oficial de publicaciones, ello no enerva la calidad del representante legal. Alego también,
que se vulner6 el debido proceso al no darle el tratamiento de incidente al escrito
propuesto por la parte demandante, quien no se encuentra legitimada para alegar la
causal de nulidad, al no ser la directamente afectada. Afiadio que lo que aqui se pretende
es la nulidad del acto que nego el reajuste de la pensién y no la legalidad del
nombramiento del representante legal de la entidad demandada.

Ahora bien, la causal de nulidad sobre la cual el juez de primera instancia profirié el auto
apelado, no se configura en el presente asunto. Veamos:

La causal invocada en la solicitud de nulidad de la parte demandante y sobre la que el a
quo profiere su decision se sustentd basicamente en que el Decreto mediante el cual se
nombré al representante legal de Emcali, no resulta eficaz, pues no fue publicado
conforme al articulo 65 del CPACA.

El articulo 65 del CPACA, establece:

“Articulo 65. Deber de publicacion de los actos administrativos de
caracter general. Los actos administrativos de caracter general no seran
obligatorios mientras no hayan sido publicados en el Diario Oficial o en las
gacetas territoriales, segun el caso.

Las entidades de la administracion central y descentralizada de los entes
territoriales que no cuenten con un érgano oficial de publicidad podran
divulgar esos actos mediante la fijacion de avisos, la distribucién de
volantes, la insercién en otros medios, la publicacién en la pagina

4 “Articulo 135. Requisitos para alegar la nulidad. La parte que alegue una nulidad debera tener legitimacion para
proponerla, expresar la causal invocada y los hechos en que se fundamenta, y aportar o solicitar las pruebas que
pretenda hacer valer.

No podra alegar la nulidad quien haya dado lugar al hecho que la origina, ni quien omitié alegarla como excepcion
previa si tuvo oportunidad para hacerlo, ni_quien después de_ocurrida la causal haya actuado en el proceso_sin
proponeria.

La nulidad por indebida representacion o por falta de notificacion o emplazamiento solo podré ser alegada por la
persona afectada.

El juez rechazara de plano la solicitud de nulidad que se funde en causal distinta de las determinadas en este
capitulo o en hechos que pudieron alegarse como excepciones previas, o la gue se proponga después de saneada

o por quien carezca de legitimacién”.
(...) El juez resolvera la solicitud de nulidad previo traslado, decreto y practica de las pruebas que fueren necesarias.

La nulidad por indebida representacion, notificacién o emplazamiento, solo beneficiara a quien la haya invocado.
Cuando exista litisconsorcio necesario y se hubiere proferido sentencia, esta se anulard y se integrard el
contradictorio”.

DAN
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electronica o por bando, en tanto estos medios garanticen amplia
divulgacion.

Las decisiones que pongan término a una actuaciéon administrativa
iniciada con una peticién de interés general, se comunicaran por cualquier
medio eficaz.

En caso de fuerza mayor que impida la publicacién en el Diario Oficial, el
Gobierno Nacional podréa disponer que la misma se haga a través de un
medio masivo de comunicacion eficaz.

PARAGRAFO. También deberén publicarse los actos de nombramiento y
los actos de eleccion distintos a los de voto popular’. (Negrillas y subrayas
del Despacho)

EMCALI EICE ESP es una empresa industrial y comercial del Estado del orden
municipal®, qgue no cuenta con 6rgano oficial de publicidad, por lo que puede divulgar sus
actos mediante fijacion de avisos o publicacién en la pagina electrénica, que garanticen
su amplia divulgacion.

Ahora bien, para que un acto administrativo pueda producir efectos juridicos ante terceros
y estos sean acatados, debe cumplir con unos requisitos tanto de eficacia como de
validez. La validez es una declaracion positiva de la administracién de un hecho juridico
con connotacion legal, una vez proferido adquiere validez y nace a la vida juridica. La
eficacia por su parte, consiste en la produccion de efectos del acto administrativo o en la
aplicacion del acto a sus destinatarios para que surta efectos respecto de ellos

Asi lo explicd el Consejo de Estado en sentencia del 19 de octubre de 2017 en donde
fungié como Consejero ponente JULIO ROBERTO PIZA RODRIGUEZ:

(...) “En cuanto a la validez de los actos administrativos, la Corte
Constitucional en sentencia C-957 del 1° de diciembre de 1999, sefialo lo
siguiente: (...) la decision administrativa contenida en el acto de caracter
general o particular es valida desde el momento en que se expide (desde
que ha sido firmado, aun sin haber sido publicado o notificado, seqtin el
caso); sin embargo, su fuerza vinculante comienza desde que se ha
producido la publicacion o _notificacion del acto; por lo tanto, la
publicacidn _no__constituye un __requisito _de validez del acto
administrativo; se trata simplemente de una condicion para que pueda
ser oponible a los particulares, es decir, de obligatoriedad. En este
evento, se esta ante un problema de eficacia de la norma, no de validez; es
un aspecto extrinseco del acto y posterior al mismo. (...) La Sala también ha
precisado que la obligatoria publicaciéon de los actos administrativos de
caracter ¢eneral sirve ‘para efectos de su vigencia y oponibilidad” (Ley
489/1998 Art. 119 par.). Es decir, que su eficacia o fuerza vinculante respecto
de terceros depende de que se publiquen en ese medio oficial de difusion, lo
que de llegarse a omitir no afecta la validez de esos actos administrativos de
caracter general, pues se trata de una circunstancia posterior a la formacion
del acto, que simplemente lo hace inoponible respecto de terceros. (...) Por lo
dicho, para la Sala, no genera la nulidad del acuerdo demandado, el hecho

5 Acuerdo 014 del 31 de diciembre de 1996
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que el municipio de Candelaria lo haya divulgado mediante aviso fijado en la
cartelera de la personeria municipal del municipio.” (Negrillas y subrayas del
Despacho)

Asi las cosas, consultada la pagina web de la Alcaldia de Santiago de Cali, se observa
que efectivamente el Decreto en cuestibn se encuentra publicado, y el que haya sido
publicado nuevamente en el boletin oficial de publicaciones del Municipio el 18 de
diciembre de 2018, no afecta su validez y eficacia. Asi aparece en el sitio web del ente
territorial;
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Para concluir, resulta por demas extrafio, que al momento de formular la demanda (poder
y escrito de demanda), la parte actora la dirija contra el representante legal de la entidad,
concretamente contra el Dr. Gustavo Adolfo Jaramillo Velazquez, reconociendo asi su

' responsabilidad y legitimidad, y ahora, con la contestacion de la demanda, alegue para
su conveniencia que el acto que lo nombra como Gerente General de EMCALI EICE ESP
carece de eficacia, pretendiendo con ello que se tenga por no contestada la demanda y
se den por ciertos los hechos aducidos, lo que se traduce en un actuar de deslealtad
procesal.

Teniendo en cuenta lo dicho en precedencia, le asiste razén al apelante al solicitar se
reconozca su representacion en el presente proceso, teniendo en cuenta que el poder® a
él conferido se encuentra debidamente otorgado, y en ese sentido, se procedera a
revocar el auto proferido por el a quo, ordenandole reconocerle personeria y tener por
contestada la demanda.

En consecuencia,

8 Folio 101
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RESUELVE:

PRIMERO. — RIEVOCAR el auto del cinco (05) de junio de dos mil diecinueve (2019),
proferido por el Juzgado Once Administrativo del Circuito de Cali, por las razones
expuestas en este proveido. ‘

SEGUNDO. - Ejecutoriada la presente providencia enviese el expediente al Juzgado de

origen para lo de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
//’_
/ \

—T

RoylALD oTTO

JHON. ICK CHAVES BRAVO
/L \ Ao ST
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DEL VALLE DEL CAUCA
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PROCESO: 76001-33-33-011-2017- 00296-01
DEMANDANTE: MARIA VANEGAS DE CARDONA
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Con el acostumbrado respeto por los miembros de la Sala de Decisidn, me permito manifestar que si

bien estoy de acuerdo con la decisién que hoy suscribo, aclarg.el voto en orden a que debid, ademas,

quedar sentado en la providencia que las nulidades se tramitan pon medio de incidente y se resuelven
en audiencia y no lo como lo hizo la a quo, por medio/de un auto de forma intempestiva vulnerandose
con ello el derecho a la defensa de la demandada, gdemas, que dg¢ conformidad con el articulo 136 del
CGP se evidencia que dicha nulidad es subsangble; sumado /a lo anterior se tiene que la causal
invocada — indebida representacion de la demandadg- constituye/excepcion previa, misma que también
debe ser resuelta en audiencia y es subsanable. [Asi mismo; debi6 sefialarse que las actuaciones del

representante legal de la demandada producen efgctos juridicos,/aln las de hecho.
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