REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DEL VALLE DEL CAUCA
Auto Interlocutorio

Santiago de Cali, Diecinueve (19) de Noviembre de Dos Mil Veinte (2020)

Proceso No : 76001-23-33-000-2020-00158-00

Medio de control: ELECTORAL

Demandante: GUSTAVO ADOLFO PRADO CARDONA Y OTRO
(pradoabogado23@hotmail.com)

Demandado : EMCALI EICE ESP (RESOLUCION No. 1000000222020 DEL 09

DE ENERO DE 2020 MEDIANTE LA CUAL SE NOMBRA AL DR. MARINO DEL RIO URIBE, EN
EL EMPLEO PUBLICO DE GERENTE DE UNIDAD ESTRATEGICA DE NEGOCIOS)
(fabianmoncada223@yahoo.com.co, notificaciones@emecali.com.co,
andresfelipesalgado01@hotmail.com, mariaha434@gmail.com).

Magistrada Ponente: DRA. LUZ ELENA SIERRA VALENCIA

Se adoptaran las decisiones pertinentes para continuar con el tramite del medio de
control de nulidad electoral, de conformidad con las previsiones del Decreto 806 del
04 de junio de 2020 dictado por el Gobierno Nacional "Por el cual se adoptan
medidas para implementar las tecnologias de la informacion y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la atencion a
los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado de Emergencia

Econdmica, Social y Ecologica”.
ANTECEDENTES

Los sefiores GUSTAVO ADOLFO PRADO CARDONA y FELIX NOEL CHAVERRA CUESTA,
en ejercicio del medio de control de NULIDAD ELECTORAL, presentan demanda ante
esta jurisdiccion, con el fin de que se declare la nulidad de la Resolucién No.
1000000222020 del 09 de enero de 2020, proferida por el Gerente General Encargado
de EMCALI EICE ESP, mediante la cual se nombra al Dr. MARINO DEL RIO URIBE, en
el empleo publico de Gerente de Unidad Estratégica de Negocio, Area Funcional
Administracion Gerencia General de la Gerencia de Unidad Estratégica de Negocio de

Energia.

Senala la parte demandante que desde el 1° de enero de 1997, la naturaleza juridica
de EMCALI EICE ESP es la de una Empresa Industrial y Comercial del Estado, regida
por los Acuerdos Municipales 014 de 1996 y 034 de 1999, por lo que, por regla
general, de acuerdo con los articulos 292 del Decreto 1333 de 1986 y 5° del Decreto

3135 de 1968, todos sus servidores se clasifican como trabajadores oficiales.
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Que, por mandato constitucional y legal, la vinculacidon de los trabajadores oficiales a

dicha entidad estatal, debe surtirse a través de un contrato de trabajo.

Que, en este caso, mediante el acto impugnado el Gerente General de EMCALI EICE
ESP vincul6 al Dr. MARINO DEL RIO URIBE mediante una relacion legal y
reglamentaria, la cual corresponde a un empleo publico de libre nombramiento y

remocion, por lo que dicho nombramiento debe ser declarado nulo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

DE EMCALI EICE ESP

EMCALI EICE ESP contestd la demanda oportunamente, a través de apoderado

judicial, bajo los siguientes términos:

- Que el demandado se vinculd a EMCALI EICE ESP mediante Resolucion
N°.1000000222020 del 09 de enero de 2020, y tomo posesién el 13 de enero
de la misma anualidad, en el cargo de Gerente de Unidad Estratégica de
Negocio de Energia.

- Que de acuerdo al articulo undécimo de la Resolucién No- GG-000820 del 20
de mayo de 2004, "por la cual se expide el estatuto interno, se establece la
estructura organizacional de las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EMCALI
EICE ESP, se adopta la planta de cargos, se determinan las competencias
generales por dreas”, el cargo para el cual fue nombrado el demandado tiene

la categoria de empleado pubico.

A su vez, propone la excepcion que denomina “"caducidad’. Para el efecto senala
que la publicacion del nombramiento impugnado se surtié a través de la
comunicacién al designado con consecutivo No. 8310012572020 del 9 de enero de
2020, y que es a partir de dicha fecha que se cuenta el término de caducidad. Que,
sin embargo, la parte demandante interpuso el presente medio de control de nulidad
electoral el 26 de febrero de 2020, cuando ya habia transcurrido mas de los treinta

(30) dias que dispone el articulo 164 del CPACA para que no opere la caducidad.

DEL SENOR MARINO DEL RIO URIBE

El demandado, Dr. MARINO DEL RIO URIBE, a través de apoderado judicial contesto

la demanda dentro del término oportuno para ello, alegando que las Empresas



Municipales de Cali — EMCALI EICE ESP, debido a su condicién de Empresa industrial
y comercial del Estado, en lo concerniente a la planta de cargos, cuenta con la
facultad a través de su junta directiva de expedir las categorizaciones de los cargos
a proveer, lo cual se surtié a través de la Resolucién 820 de 2004 “Por /a cual
establecio el Estatuto Interno, la estructura organizacional de las Empresas
Municipales de Cali EMCALI EICE ESP'. En dicho acto, se sefiald en su articulo 11
que es empleado publico con funciones de direccion y confianza quien ocupe entre

otros cargos, el de Gerente de Unidad Estratégica de Negocios.

Igualmente formuld la excepcidn de "caducidad”bajo los siguientes argumentos:

"Se configura el fenomeno de Caducidad, en el presente medio de control,
debe acatarse lo establecido en la sentencia del 28 de enero de 2014,
proferida por el H. Consejo de Estado, segun la cual, en ausencia de
publicacion del acto demandado en el diario oficial, se podrd surtir la misma
desde el acto de posesion mismo. Es decir: la demanda fue radicada después
de vencerse el término de caducidad sefalado en el articulo 164, ordinal 2°,
literal a) de la Ley 1437 de 2011. En el mismo sentido el Ex Consejero de
Estado, Juan Angel Palacio Hincapié, quien, ademds, sefala que “los
nombramientos se comunican, no se publican. La publicacion rige, en
principio, para los actos generales.”

Tenemos entonces que los 30 dias con que contaba la parte actora para
presentar la demanda, se cuentan desde el dia a la posesion de mi
representado, es decir, el 13 de enero de 2020 y culminando el 21 de febrero
de 2020, lo cual cotejado con el portal de la rama judicial sistema de registro
de procesos Siglo XXI6, se presento ante la oficina de apoyo judicial
demanda el dia 26 de febrero de 2020, por fuera del plazo previsto.”

CONSIDERACIONES

El Decreto 806 del 04 de junio de 2020, dictado por el Gobierno Nacional /ntrodujo
algunas modificaciones procedimentales en materia de lo contencioso administrativo,
que rigen a partir del 4 de junio de 2020 y cuya vigencia es de dos anos, de acuerdo

con lo previsto en su articulo 16.

Asi pues, contempld en su articulo 12 que las excepciones previas en la jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo se formularan y decidiran segun lo regulado en los
articulos 100, 101! y 102 del Cédigo General del Proceso. Que cuando se requiera la
practica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del articulo 101 del citado
cddigo, el juzgador las decretara en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el
curso de ésta las practicara. Alli mismo, resolvera las excepciones previas que

hubieran requerido pruebas y estén pendientes de decision.

1", El Juez decidird sobre las excepciones previas que no requieran la practica de pruebas antes de la
audiencia inicial...”



Igualmente dispone que, la providencia que resuelva las excepciones mencionadas
debera ser adoptada en primera instancia por el juez, subseccién, seccién o sala de
conocimiento. Contra esta decision procedera el recurso apelacion, el cual sera
resuelto por la subseccion, seccion o sala del tribunal o Consejo de Estado. Cuando
esta decision se profiera en Unica instancia por los tribunales y Consejo de Estado se

decidira por el magistrado ponente y sera suplicable.

Seguidamente, en su articulo 13 prevé los casos en que se puede dictar Sentencia
anticipada en lo contencioso administrativo. En efecto dispuso que el juzgador
debera dictar sentencia anticipada, antes de la audiencia inicial, cuando se trate de
asuntos de puro derecho o no fuere necesario practicar pruebas, caso en el cual se
correra traslado para alegar por escrito, en la forma prevista en el inciso final del

articulo 181 de la Ley 1437 de 2011 y la sentencia se proferira por escrito.

- RESOLUCION DE LA EXCEPCION PREVIA FORMULADA POR LA
PARTE DEMANDADA - EMCALI EICE ESP Y EL DR. MARINO DEL RIO
URIBE-.

Como quiera que la parte demandada propuso la excepcion de "CADUCIDAD”, y
para su resolucion no se requiere de la practica de pruebas a las que se refiere el
inciso segundo del articulo 101 del CGP, se surtira en este caso, el tramite sefialado

en el numeral 2° de la misma disposicion.

Sefiala la entidad accionada EMCALI EICE ESP que la publicacién del acto de
nombramiento que se demanda se ejercié a través del comunicado del 9 de enero
de 2020 al designado, y que era a partir de dicha fecha que debia contarse el
término de caducidad de que trata del articulo 164 del CPACA para este tipo de

medio de control.

Para el efecto, aporta con la contestacion de la demanda la aludida comunicacion,
dirigida por el Jefe de Departamento de EMCALI al sefior MARINO DEL RIO URIBE,
comunicandole su nombramiento en el cargo de Gerente de Unidad Estratégica de

Negocio, con nota de recibido del 09 de enero de 2020.

Por su parte, el Dr. MARINO DEL RIO URIBE, sefiala que el término de caducidad de
los 30 dias de que trata en el articulo 164 del CPACA debe contarse a partir de la
fecha del acta de posesion al cargo al que fue nombrado, es decir, 13 de enero de
2020, y que por tanto a la fecha de presentacion de esta demanda de nulidad

electoral ya habia operado el término de caducidad.



Par el efecto con la contestacion de la demanda aporta el acta de posesion al cargo

de Gerente de Unidad Estratégica de Negocios, de fecha 13 de enero de 2020.

Al respecto la Sala debe sefalar en principio que, el articulo 139 del CPCA dispone
que cualquier persona podra pedir la nulidad de los actos de eleccion por voto
popular o por cuerpos electorales, asi como de los actos de nombramiento que
expidan las entidades y autoridades publicas de todo orden. (Subrayas de la
Sala).

Por su parte, de acuerdo con lo previsto en el literal a) del numeral 2° del articulo
164 del mismo Estatuto, el término de caducidad del medio de control de nulidad
electoral es de 30 dias, y en los casos de actos de nombramiento, se cuenta «a
partir del dia siguiente al de su publicacion efectuada en la forma prevista en el

inciso 19 del articulo 65 de este Codigo».

El articulo 65 del CPACA impone las siguientes reglas:

- 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 administracién central y descentralizada de los entes
territoriales que no cuenten con un drgano oficial de publicidad podran
divulgar esos actos mediante la fijacion de avisos, la distribucion de volantes,
la insercion en otros medios, la publicacién en la pagina electronica o por
bando, en tanto estos medios garanticen amplia divulgacion.

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

- También deberan publicarse los actos de nombramiento y los actos
de eleccion distintos a los de voto popular.

Ahora bien, el mismo Estatuto Procesal sefiala en su articulo 3, que las actuaciones
administrativas se desarrollaran, especialmente, con arreglo a los principios del
debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion,
responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia vy

celeridad.

Que, en virtud del principio de publicidad, las autoridades daran a conocer al publico
y a los interesados, en forma sistematica y permanente, sin que medie peticion
alguna, sus actos, contratos y resoluciones, mediante las comunicaciones,

notificaciones y publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo de tecnologias



que permitan difundir de manera masiva tal informacion de conformidad con lo

dispuesto en ese Cddigo.

En un analisis integral de las anteriores disposiciones se puede concluir lo siguiente:

e Los actos administrativos de nombramiento que expidan las entidades y

autoridades publicas de todo orden deben publicarse.

e A las entidades descentralizadas de los entes territoriales también les asiste
el deber de publicar los actos administrativos, incluidos los de nhombramiento,
lo que deberan hacer a través del érgano oficial de publicidad, o en su
defecto, mediante la publicacién en la pagina electronica, entre otros medios

de divulgacion.

Por lo anteriormente expuesto, no son de recibo los argumentos de la parte
demandada EMCALI EICE ESP al sostener que, la publicidad del acto demandado se
entendia surtida con la comunicacién al nombrado, y que era a partir de dicha fecha
que se contaba el término de caducidad para los efectos del medio de control de
nulidad electoral; pues las normas trascritas imponen expresamente el deber de
publicar en un medio de divulgacién, los actos de nombramiento expedidos por las
entidades publicas, independiente que puedan ser considerados actos de caracter

particular.

Tampoco le asiste razén al demandado Dr. MARINO DEL RIO URIBE, quien a través
de su apoderado expone que el término de caducidad debe empezar a contarse a
partir de la fecha de la posesion del nombrado; pues el articulo 164 literal a),
numeral 2°) prevé de manera expresa que el término de caducidad se cuenta a
partir del dia siguiente de la publicacion del acto de nombramiento. De otra parte,
debe anotarse que la providencia del Consejo de Estado que el demandado trae a
colacién para sustentar la excepcidn previa de caducidad, fue emitida en un caso
que se regia por las ritualidades propias del antiguo estatuto procesal, contenido en
el Decreto 01 de 1984 - CCA que, en materia electoral, establecia unas reglas de
caducidad distintas a las previstas en la Ley 1437 de 2011.

En efecto, el numeral 12 del articulo 136 del Decreto 01 de 1984 disponia sobre la
caducidad en este tipo de acciones que «/a accion electoral caducara en veinte (20)
dias, contados a partir del siguiente a aquél en el cual se notifigue legalmente el
acto por medio del cual se declara la eleccion o se haya expedido el nombramiento

de cuya nulidad se trata».



En este caso, no se aportdé prueba de la publicacion del acto de nombramiento
demandado, mediante un medio de divulgacion idéneo, por lo tanto, no opera la
caducidad del medio de control, lo que deriva que la excepcion previa de caducidad

formulada por la parte demandada, no esté llamada a prosperar.

- DE LAS PRUEBAS SOLICITADAS POR LAS PARTES

Los documentos aportados con la demanda por la parte actora y sus contestaciones
por parte de EMCALI EICE ESP y del Dr. MARINO DEL RIO URIBE, a través de
apoderado judicial, se incorporan al proceso, y su valor probatorio sera determinado

en la sentencia.

Con respecto a la prueba documental solicitada por el demandante en la demanda,
se negard, pues el acta de posesion del Dr. MARINO DEL RIO URIBE, en el empleo
de GERENTE DEL AREA DE UNIDAD ESTRATEGICA DE NEGOCIO DE EMCALI, fue

allegada con las contestaciones de la demanda.

- SOBRE LA SENTENCIA ANTICIPADA

En atencidn a lo previsto en el numeral 1° del articulo 13 del Decreto 806 de 2020 y
en vista de que, no hay pruebas por practicar, se ordenara correr traslado a las
partes y al Ministerio Publico para que presenten los escritos de alegatos de

conclusion por escrito para proferirse de forma anticipada la sentencia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,

RESUELVE:

PRIMERO. - DECLARAR NO probada la excepcién de "Caducidad”, formulada
por la parte demandada, por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO. - Los documentos aportados con la demanda y sus contestaciones se

incorporan al proceso.

TERCERO: ORDENAR que se corra traslado comun a las partes y al Ministerio
Publico por el término de diez (10) dias, contados a partir del dia siguiente de la
notificacion por Estado Electrénico de la presente providencia, para que presenten
alegatos de conclusion.

CUARTO. - RECONOZCASE personeria juridica al Dr. OSCAR FABIAN MONCADA,
identificado con la cedula de ciudadania No. 167140443, portador de la tarjeta



profesional No. 101.901 del C.S.]J, como apoderado de la entidad demandada —
EMCALI EICE ESP, en la forma y los términos previstos en el poder allegado al

plenario.

QUINTO: RECONOZCASE personeria juridica al Dr. ANDRES FELIPE SALGADO,
identificado con la cedula de ciudadania No. 1113637820, portador de la tarjeta
profesional No. 221.925 del C.S.J, como apoderado principal, y a la Dra. MARIA
JOSE HERNANDEZ, identificada con la cedula de ciudadania No. 1151940402, con
tarjeta profesional 245.193 del CSJ], como apoderada sustituta del demandado, Dr.
MARINO DEL RIO URIBE, en la forma y los términos previstos en el poder allegado

al plenario.

SEXTO. - NOTIFIQUESE la presente providencia por estado de conformidad con

los términos previstos en el articulo 92 del Decreto 806 de 2020.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Discutido y aprobado en la Sala Fija Jurisdiccional de Decision Oral No. 4 efectuada a

la fecha.

Los Magistrados,

& (_/L,,L Lz ML~ A

LUZ ELENA SIERRA VALENCIA PATRICIA FEUILLET PALOMARES

OSCAR ALONSO VALERO NISIMBLAT

2 “Notificacion por estado y traslados. Las notificaciones por estado se fijjaran virtualmente, con
insercion de la providencia, y no serd necesario imprimirlos, ni firmarlos por el secretario, ni dejar
constancia con firma al pie de la providencia respectiva”.



