EXCEPCION DE INCAPACIDAD O INDEBIDA REPRESENTACION DEL
DEMANDANTE - Formulada al considerar que corresponde al jefe del
ministerio o departamento administrativo que suscribe el acto a nombre del
Gobierno Nacional asumir su representacion judicial y no al Presidente de la
Republica / CAPACIDAD Y REPRESENTACION - Reglas / REPRESENTACION
DE LA NACION - Gobierno Nacional: Corresponde al Presidente de la
Republica y al ministro del ramo o el director de departamento
administrativo que haya suscrito el acto administrativo demandado /
NACION - Es quien goza de personeria juridica / VINCULACION DEL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA AL PROCESO - Lineamientos para
determinarla / VINCULACION DEL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA AL
PROCESO - Procede por haber suscrito el acto acusado / EXCEPCION
PREVIA DE INDEBIDA REPRESENTACION JUDICIAL DE LA NACION - No
probada respecto del Presidente de la Republica

[L]a Presidencia de la Republica, que acude al proceso en condicion de parte,
formuld la excepcion previa de “Indebida representacién de la Nacion”, con
fundamento en los articulos 115 de la Constitucion Politica y 159 del Cdodigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que sefialan que
corresponde al jefe del ministerio o departamento administrativo que suscribe el
acto a nombre del Gobierno Nacional asumir su representacion judicial y no al
Presidente de la Republica. [...] De conformidad con el articulo 115 de la
Constitucion Politica, el Gobierno Nacional esta conformado por el Presidente de
la Republica, los ministros del despacho y los directores de los departamentos
administrativos. El Presidente y el ministro o director de departamento
correspondiente, en cada negocio particular, constituyen el gobierno. Dicho
articulo también dispone que los actos del Presidente Unicamente tendran validez
cuando hayan sido suscritos por €l y por el respectivo ministro del ramo o director
de departamento administrativo, “[...] quienes, por el mismo hecho, se hacen
responsables. [...]". Esto significa que tanto el Presidente de la Republica como
los ministros o directores de departamento administrativo, segun el caso, son
responsables por los actos administrativos que emiten. Sobre este aspecto,
ademas, el articulo 159 del CPACA sefala lo siguiente: [...] La norma transcrita
permite concluir que la regla general en materia de representacion de entidades
publicas esta determinada porque ella corresponde a “la persona de mayor
jerarquia en la entidad que expidio el acto o produjo el hecho”, sin perjuicio de que
concurran en ella el ministro o director de departamento administrativo, o las
demas personas indicadas en la norma; lo que implica que, cuando el acto es
expedido por la Nacion - Gobierno Nacional, la persona de mayor jerarquia que lo
suscribe es, sin duda alguna, el Presidente de la Republica. Y ello es asi porque la
vinculacién del Presidente de la Republica tiene fundamento en que, como lo
sefala el articulo 115 de la Constitucion Politica, es responsable por los actos
administrativos que suscribe y, en esa medida, debe ser notificado de la existencia
del proceso; obsérvese al respecto que la decision que se adopte en el proceso le
afecta directamente, por lo que esta llamado a defender su actuacion. Aunado a lo
anterior, a quien se demanda es a la Nacion, Gobierno Nacional, pues quien goza
de personeria juridica es la Nacion; por ende, debido a que el Gobierno Nacional
se conforma por el Presidente y el ministro del respectivo ramo o el director del
departamento administrativo correspondiente, el contradictorio requiere la citacion
de todos ellos al proceso. La citacion al Presidente de la Republica es una medida
que la Seccién Primera del Consejo de Estado no solo estima procedente, sino
ademas necesaria, pues en una democracia el primero llamado a la defensa de
sus actos frente al pueblo elector es la maxima autoridad ejecutiva, mas cuando la
Carta Politica le hace responsable de ellos. A ello se agrega que la Seccién
Primera del Consejo de Estado ya de tiempo atras cambid su jurisprudencia en



materia de legitimacion en la causa por pasiva y representacion procesal “[...]
cuando se demanden actos administrativos expedidos por el Gobierno Nacional,
como figura constitucional que conforma la persona juridica Nacién [...]", en el
sentido de sefalar que es necesario “[...] vincular al Presidente de la Republica
como representante de la parte pasiva y como integrante del Gobierno Nacional,
cuando se demanden actos administrativos que hayan sido expedidos y suscritos
por aquel [...]”; En ese sentido, esta Seccion sentd los lineamientos para
determinar cuadndo es necesaria la vinculacion del sefior Presidente de la
Republica a los procesos que se originan en los medios de control de nulidad por
inconstitucionalidad o de simple nulidad, en los que se controviertan actos
administrativos expedidos a nombre de la Nacidon unicamente por aquél o de
manera concurrente entre él y otras autoridades. Para el efecto sefialé los
siguientes cinco parametros [...] En ese orden, comoquiera que el acto
administrativo que se acusa por parte del demandante, Decreto 1074 de 26 de
mayo de 2015, fue expedido por el Presidente de la Republica junto con el Ministro
de Comercio, Industria y Turismo, autoridades que para el caso en particular
constituyeron el Gobierno Nacional, era deber del Despacho notificarle al sefior
Presidente de la Republica de la existencia del medio de control en el que
controvierte la legalidad de aquel. En los referidos términos, no le asiste razén a la
apoderada de la Presidencia de la Republica al afirmar que existe una indebida
representacion de la Nacion por falta de legitimidad en la causa por pasiva del
Presidente de la Republica, razén por la cual la excepcion planteada en la
contestacion de la demanda serd negada.
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AUTO

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 38 de la Ley 2080 de 2021%, que
modificé el paragrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, y en concordancia
con el numeral segundo del articulo 101 del Cédigo General del Proceso? (en
adelante CGP), procede el Despacho a pronunciarse sobre las excepciones

previas en el tramite de la referencia.

l. Antecedentes

1.1 En cumplimiento de lo ordenado por la Corte Constitucional en providencia del
13 de noviembre de 2018, la Secretaria de esa Corporacién remitié a esta Seccion
la demanda de nulidad por inconstitucionalidad presentada por el sefior Luis
Carlos Cepeda Villar, en nombre propio, en contra del articulo 2.2.2.46.1.1.3 del
Decreto 1074 de 2015, “Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo”, proferido por el

Presidente de la Republica y el Ministro de Comercio, Industria y Turismo.

1.2 Mediante auto del 20 de mayo de 2019, se admitié la demanda por reunir los
requisitos legales, tal como consta a folios 17 a 19 del cuaderno principal, y se
ordend notificar personalmente a la parte demandada, Secretario Juridico de la
Presidencia o0 a quien esté autorizado por delegacién para recibir las

notificaciones, al Ministro de Comercio, Industria y Turismo, al Procurador

1 Articulo 38. Modifiquese el paragrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011.

2 “Articulo 101. Oportunidad y tramite de las excepciones previas. [...] 2. El juez decidira sobre
las excepciones previas que no requieran la practica de pruebas, antes de la audiencia inicial, y si
prospera alguna que impida continuar el tramite del proceso y que no pueda ser subsanada o no lo
haya sido oportunamente, declarara terminada la actuacion y ordenara devolver la demanda al
demandante. || Cuando se requiera la practica de pruebas, el juez citara a la audiencia inicial y en
ella las practicara y resolvera las excepciones.”

8 “Articulo 2.2.2.46.1.1. Derechos por registro y renovacion de la matricula mercantil. La matricula
de los comerciantes, o su renovacion en el registro publico mercantil, causard anualmente los
siguientes derechos liquidados de acuerdo con el monto de los activos: [...]".



Delegado para la conciliacion administrativa y a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado.

1.3 Mediante escrito radicado el 13 de junio de 2019, el Ministerio de Comercio,
Industria y Turismo contesté la demanda en la cual se advierte que no formulo

excepciones previas o mixtas. Folios 39 a 40.

1.4 Mediante escrito radicado el 23 de agosto de 2019, la Presidencia de la
Republica contestd la demanda en la cual se advierte que formulé excepcion de

“Indebida representacion de la Nacion”. Folios 51 a 60.

Il. Excepcion propuesta

2.1 La Presidencia de la Republica se pronuncié sobre los hechos y argumentos

expuestos en la demanda y se opuso a los mismos de la siguiente manera:

“La suscrita apoderada manifiesto mi oposicibn a las pretensiones de
nulidad de la norma demandada, y para su defensa técnica coadyuvo los
argumentos de defensa que expongan las entidades que suscribieron el
acto demandado (demandas o vinculadas), y para efectos judiciales
representan a la Nacion en el proceso, por ser las responsables de la
defensa de la norma acusada, en los términos de los articulos 115 superior
y 159 del CPACA, como se explicarA ampliamente al plantear las

excepciones.

Frente a los hechos expuestos en la demanda debo manifestar que es
cierto que se expidio el decreto demandado, pero no en los términos que
expone el demandante, y no es cierto que el alcance de la norma
demandada sea el expuesto en la demanda; lo que no aceptamos como
ciertos al alejarse de la realidad juridica y desconocer los pronunciamientos

jurisprudenciales relacionados con la materia objeto de demanda.”

Adicionalmente, formulé la excepcion de “Indebida representacion de la Nacién™,
con base en que la vinculacion del Presidente de la Republica es irregular, porque

se le cita en representacion de la Nacion.

4 Folios 51 a 60 cuaderno principal.



Al respecto adujo que el CPACA prevé ‘“reglas de representacion de la nacion en
asuntos contenciosos enlistando a las autoridades que pueden asumir su defensa
y que no incluyen al presidente de la Republica como una de ellas, voluntad del
legislador que siempre hemos defendido y que puede verificarse en los

antecedentes del proyecto que se convirtié en la Ley 1437 de 2011...”

Explicé que el articulo 159 del CPACA sefala que los actos administrativos
expedidos por el Gobierno Nacional deben ser defendidos por los ministros y
directores de departamento administrativo responsables, por cuanto son ellos
quienes firman el acto acusado y, en consecuencia, cuentan con la capacidad
juridica para la representacion judicial, y no el Presidente de la Republica, como

de manera equivocada se realiz en el presente proceso.

Concluyé sefialando que en diferentes pronunciamientos del Consejo de Estado®
se ‘ha sefialado la inexistencia de la legitimaciébn material en la causa del
Presidente de la Republica y del Departamento Administrativo de la Presidencia
de la Republica en la defensa de la legalidad de los actos administrativos del
Gobierno Nacional”. Por lo tanto, solicitd la desvinculacion del proceso, para que,
en representacion de la Nacién, sean los Ministerios, aquellos que suscribieron el

Decreto 1074 de 2015, quienes defiendan su legalidad.

[l Traslado
La Secretaria de la Seccién Primera de esta Corporacion corrio traslado de las
excepciones propuestas del 13 al 17 de septiembre de 2019, término durante el
cual no existi6 pronunciamiento alguno, de conformidad con la constancia

secretarial de fecha 23 de septiembre de 2019.°

V. Consideraciones:

5 Sobre el particular hace referencia a las siguientes providencias: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “C”. Consejero ponente: Jaime Orlando
Santofimio Gamboa. Providencia del 13 de octubre de 2011. Radicado: 11001 03 26 000 2011
00039 00 (41719). Actor: Juan Carlos Castafio Posada contra la Presidencia de la Republica y
otros. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién
“B”, Consejera ponente: Sandra Lisset Ibarra Vélez. Decisiébn adoptada en audiencia inicial
adelantada el 26 de julio de 2017. Radicado: 11001032500020140154200. Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, Consejero ponente:
Gerardo Arenas Monsalve, sentencia del 8 de agosto de 2012. Radicado:
25000232500020021282903, entre otros.

6 Folio 72 del cuaderno principal



Sea lo primero advertir que las excepciones son una herramienta con la que
cuenta el demandado para ejercer sus derechos de contradiccion y defensa
durante el trdmite procesal. Asi, el Legislador contemplo tres (3) tipos, a saber, las

previas, las mixtas y las de fondo.

La dltima, es decir, las de fondo, son aquellas que tienen por objeto controvertir las
pretensiones en que se funda el libelo introductorio y, por lo tanto, deben ser
resueltas al momento de proferir sentencia, pues con ellas se controvierte el

derecho sustancial que se reclama via jurisdiccional.

Por su parte, las excepciones previas y mixtas tienen como finalidad sanear el
proceso en su parte inicial en aras de evitar pronunciamientos inhibitorios, o en
caso contrario, terminarlo cuando las falencias tengan tal connotacion que sean

insuperables.

Ahora bien, el caracter mixto se explica en que pueden proponerse para sanear el
proceso, y ademas atacar el medio de control al existir inconsistencias en la forma
en la que fue presentada la demanda, por lo que pueden, eventualmente, ser
resueltas en la sentencia definitiva, siempre que el juez carezca de los suficientes

elementos para resolverla en la oportunidad correspondiente’.

7 En la transcripcion de la Sesion del 13 de octubre de la Comision Redactora del CPACA se
evidencia lo dicho: “Doctor Arboleda: (minutos 00:03:17 a 00:03:33 Pista 4 no se escucha).

Doctor Ostau De Lafont: No, es el mismo proyecto, ese era el mismo proyecto que se trabajo en
esa comision, yo estuve en esa comision, inclusive delegado por el Consejo de Estado, eso fue en
el 2004 cuando Alejandro Ordofiez era presidente, entonces me comisiond para ir a esa comision y
yo rendi aqui un informe del proyecto, listo, se hizo ese trabajo. De ahi en adelante el Instituto ha
procurado vender la idea y ahorita se establecié con el Ministro Vargas Lleras.

Bueno, entonces... bueno, fijate que siempre hacen falta porque Ruth trabajé esta parte de
pruebas y excepciones. Pero mirémoslas.

“En relacién con las excepciones previas el C. de P. C. establece que el traslado, pruebas (cuando
son necesarias) y la decision de las excepcione, se cumple antes de la audiencia.

Por el contrario, en el proyecto de C.C.A. se dispone que la audiencia inicial se lleve a cabo antes
de resolver las excepciones previas y antes de que se practiquen las pruebas que sean necesarias
para hacerlo.

Articulo 180. Debe ser el de nosotros.

“Es mas adecuada la regulacién del C.P.C. No hay razén para que, en este aspecto el C.C.A.
tenga una regulacion distinta. No tiene sentido tramitar la audiencia cuando — por ejemplo - el
Juez puede, con anterioridad, decidir las excepciones con pruebas documentales y llega a la
conclusion de que debe dar por terminado el proceso.

La regulacion anterior implica modificar el término durante el cual el demandante puede reformar la
demanda: Mientras en el C. de P. C. la demanda puede reformarse hasta "antes de resolver sobre
las excepciones previas que no requieran practica de pruebas, o antes de la notificacién del auto
gue las decrete”, término que es facilmente manejable por el demandante que es quien va a
ejercer este derecho, en el proyecto de C.C.A. la demanda puede reformarse "hasta al vencimiento
de los diez dias siguientes al traslado de la demanda”.

Pero es anterior a la audiencia, de todas maneras. Lo de la modificacion de la demanda.



Vistas, asi las cosas, y entendiendo que las excepciones previas y las mixtas
buscan atacar el ejercicio del medio de control al existir inconsistencias en la
forma en la que fue presentada la demanda, se advierte que la finalidad de este
tipo de herramientas es sanear los mencionados vicios en aras de evitar una
decision inhibitoria o, en su defecto, impedir la continuacion del proceso en caso
de que la naturaleza de las citadas falencias no permita su tramite. Es decir, se
refieren a situaciones acontecidas de manera previa a que se trabe la Litis,
momento éste en el cual existe una verdadera controversia ventilada ante los
jueces de la Republica; de modo que las irregularidades que tengan que ver con
situaciones propias del devenir procesal una vez admitida la demanda, tendran

gue ser ventiladas en la etapa de saneamiento.

En ese mismo sentido esta Corporacién ha manifestado:

“Resulta propicio comentar aqui la diferencia que existe entre las dos
clases de excepciones que puede formular la parte demandada en
ejercicio del derecho de defensa, las previas, y las de mérito, siendo
aguellas, también denominadas dilatorias o de forma, las que buscan
atacar el ejercicio de la accién, por presentarse alguna inconsistencia
en la manera como fue presentada la demanda, vale decir, por alguna
deficiencia externa; y estas, llamadas también de fondo o perentorias,
destinadas a atacar el derecho sustancial reclamado por el

accionante.

La finalidad de las excepciones previas, es la de conjurar vicios
formales en procura de evitar decisiones inhibitorias o, dada la entidad
de las falencias, impedir que continte el curso del proceso ab inicio, ya

que no seria posible, ante su existencia, llegar a la sentencia por

“La ley de descongestion amplié las denominadas excepciones mixtas, mecanismo que permite
que excepciones de fondo puedan ser resueltas en esta etapa.

Se dispuso en el articulo sexto de la ley de descongestion:

También podran proponerse como previas las excepciones de cosa juzgada, transaccion,
caducidad de la accion, prescripcion extintiva y falta de legitimacion en la causa. Cuando el juez
encuentre probada cualquiera de estas excepciones, lo declarara mediante sentencia anticipada.”.
Igualmente, en la transcripcion de la sesién del 18 de noviembre de 2010 se habla del tema de las
excepciones mixtas:

“Doctor Ostau De Lafont: No, pero puede decir que la resuelve en el fondo, en la sentencia. Yo lo
que quiero decir, Mauricio, es que si admitimos la teoria de las excepciones mixtas, para mi, el juez
hoy podria decir con eso: yo considero que no es el momento adecuado para resolver, 0 no tengo
los elementos para resolver como excepcion previa la caducidad. O sea, la deja para resolverla en
la sentencia.”



sustraccion de materia; por su parte, la finalidad de las excepciones de
fondo, es controvertir la existencia misma y alcance del derecho
reclamado por el demandante, por lo que tienen la virtud de enervar las
pretensiones y provocar que el fallo correspondiente se constituya en

cosa juzgada, dando término de manera definitiva al debate planteado.

Pues bien, teniendo como premisa tales definiciones, debe el juez, en
ejercicio del principio constitucional del iura novit curia, determinar con
total claridad, ante omisiones de los postulantes en un proceso
sometido a su conocimiento, independientemente del titulo que
hubieren dado a cada una de ellas, si las excepciones planteadas se
encaminan a atacar la forma de la demanda o el fondo del asunto, a fin
de pronunciarse sobre cada una de ellas en la correspondiente etapa

procesal (...).”8.

Bajo tal perspectiva, es claro para el Despacho que los medios exceptivos
sefalados en los articulos 100 del CGP y 180 del CPACA no son taxativos, y que,
en tal medida, corresponde al operador judicial valorar en cada caso en concreto
cuales de las excepciones invocadas en la contestacion de la demanda

corresponden a excepciones previas, mixtas o de fondo.

En materia contenciosa administrativa la oportunidad para plantearlas es en la

contestacion a la demanda y en la contestacion a la reforma a la demanda.

Ahora bien, el momento de resolver las excepciones presentadas fue variado
inicialmente por el articulo 12 del Decreto Legislativo 806 de 2020, y
posteriormente por el paragrafo 2° del articulo 175 del CPACA, modificado por el
articulo 38 de la Ley 2080 de 2021, pues con anterioridad a tales normativas su

analisis debia acometerse en la audiencia inicial.

Siendo ello asi, en aplicacion de ésta ultima disposicion normativa y de acuerdo a
la remisién que se hace a los articulos 100, 101 y 102 del CGP, el Despacho
abordard el estudio de la excepcion presentada a la luz de lo alli dispuesto, pues

no es requerida la practica de ninguna prueba.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién “A”,
Auto del 9 de abrii de 2014. Radicado numero 27001-23-33-000-2013-00347-01(0539-14).
Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren.



El precepto de la Ley 2080 de 2021, correspondiente al articulo 38 que modifico el
paragrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437 de 2011, tiene el siguiente alcance:

“Articulo 38. Modifiquese el paragrafo 2 del articulo 175 de la Ley 1437

de 2011, el cual sera del siguiente tenor:

Paragrafo 2°. De las excepciones presentadas se correra traslado en la
forma prevista en el articulo 201A por el término de tres (3) dias. En
este término, la parte demandante podra pronunciarse sobre las
excepciones previas Yy, si fuere el caso, subsanar los defectos anotados
en ellas. En relacion con las demas excepciones podra también solicitar

pruebas.

Las excepciones previas se formularan y decidiran segun lo regulado en
los articulos 100, 101 Y 102 del Cédigo General del Proceso. Cuando
se requiera la practica de pruebas a que se refiere el inciso segundo del
articulo 101 del citado coédigo, el juez o magistrado ponente las
decretara en el auto que cita a la audiencia inicial, y en el curso de esta
las practicara. Alli mismo, resolvera las excepciones previas que

requirieron pruebas y estén pendientes de decision.

Antes de la audiencia inicial, en la misma oportunidad para decidir las
excepciones previas, se declarara la terminacién del proceso cuando se

advierta el incumplimiento de requisitos de procedibilidad.

Las excepciones de cosa juzgada, caducidad, transaccién, conciliacion,
falta manifiesta de legitimacion en la causa y prescripcidon extintiva, se
declarardn fundadas mediante sentencia anticipada, en los términos

previstos en el numeral tercero del articulo 182A.”

Los preceptos del Cédigo General del Proceso tienen el siguiente alcance literal:
“Articulo 100. Excepciones Previas. Salvo disposicion en contrario, el
demandado podra proponer las siguientes excepciones previas dentro

del término de traslado de la demanda:

1. Falta de jurisdiccion o de competencia.



2. Compromiso o clausula compromisoria.

3. Inexistencia del demandante o del demandado.

4. Incapacidad o indebida representacion del demandante o del

demandado.

5. Ineptitud de la demanda por falta de los requisitos formales o por

indebida acumulacion de pretensiones.

6. No haberse presentado prueba de la calidad de heredero, conyuge o
compafiero permanente, curador de bienes, administrador de
comunidad, albacea y en general de la calidad en que actue el

demandante o se cite al demandado, cuando a ello hubiere lugar.

7. Habérsele dado a la demanda el tramite de un proceso diferente al

que corresponde.

8. Pleito pendiente entre las mismas partes y sobre el mismo asunto.

9. No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios.

10. No haberse ordenado la citaciébn de otras personas que la ley
dispone citar.

11. Haberse notificado el auto admisorio de la demanda a persona

distinta de la que fue demandada.”

“Articulo 101. Oportunidad y tramite de las excepciones previas.
Las excepciones previas se formularan en el término del traslado de la
demanda en escrito separado que deberd expresar las razones y
hechos en que se fundamentan. Al escrito deberan acompararse todas
las pruebas que se pretenda hacer valer y que se encuentren en poder

del demandado.



El juez se abstendra de decretar pruebas de otra clase, salvo cuando se
alegue la falta de competencia por el domicilio de persona natural o por
el lugar donde ocurrieron hechos, o la falta de integracion del
litisconsorcio necesario, casos en los cuales se podran practicar hasta

dos testimonios.

Las excepciones previas se tramitardn y decidirdn de la siguiente

manera.

1. Del escrito que las contenga se correra traslado al demandante por el
término de tres (3) dias conforme al articulo 110, para que se pronuncie
sobre ellas y, si fuere el caso, subsane los defectos anotados.

2. El juez decidir4 sobre las excepciones previas que no requieran la
practica de pruebas, antes de la audiencia inicial, y si prospera alguna
que impida continuar el tramite del proceso y que no pueda ser
subsanada o no lo haya sido oportunamente, declarard terminada la

actuacion y ordenara devolver la demanda al demandante.

Cuando se requiera la practica de pruebas, el juez citara a la audiencia

inicial y en ella las practicard y resolvera las excepciones.

Si prospera la de falta de jurisdiccion o competencia, se ordenara remitir
el expediente al juez que corresponda y lo actuado conservara su

validez.

Si prospera la de compromiso o clausula compromisoria, se decretara la
terminacion del proceso y se devolvera al demandante la demanda con

SuUS anexos.

Si prospera la de trdmite inadecuado, el juez ordenara darle el tramite

gue legalmente le corresponda.

Cuando prospere alguna de las excepciones previstas en los numerales

9, 10 y 11 del articulo 100, el juez ordenara la respectiva citacion.



3. Si se hubiere corregido, aclarado o reformado la demanda, solo se
tramitaran una vez vencido el traslado. Si con aquella se subsanan los

defectos alegados en las excepciones, asi se declarara.

Dentro del traslado de la reforma el demandado podra proponer nuevas
excepciones previas siempre que se originen en dicha reforma. Estas y
las anteriores que no hubieren quedado subsanadas se tramitaran

conjuntamente una vez vencido dicho traslado.

4. Cuando como consecuencia de prosperar una excepcion sea
devuelta la demanda inicial o la de reconvencion, el proceso continuara

respecto de la otra’.

“Articulo 102. Inoponibilidad Posterior De Los Mismos Hechos. Los
hechos que configuran excepciones previas no podran ser alegados
como causal de nulidad por el demandante, ni por el demandado que
tuvo oportunidad de proponer dichas excepciones.” (Subrayas del

Despacho).

Ahora bien, la Presidencia de la Republica, que acude al proceso en condicidon de
parte, formuld la excepcion previa de “Indebida representacion de la Nacion”, con
fundamento en los articulos 115 de la Constituciéon Politica y 159 del Cdédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, que sefialan que
corresponde al jefe del ministerio o departamento administrativo que suscribe el
acto a nombre del Gobierno Nacional asumir su representacion judicial y no al
Presidente de la Republica.

Dicha afirmacion la sustenta en el hecho de que el Presidente de la Republica no
se encuentra enlistado en el inciso segundo del referido articulo 159, como una de
las autoridades sefialadas para que represente a la Nacion en procesos
contencioso administrativos, excepto cuando se trata de asuntos contractuales,

gue no es el caso.

De conformidad con lo anterior, se evidencia que las alegaciones presentadas, en
cuanto a la indebida representacion de la Nacion, tienden a sostener la existencia

de falta de legitimacién en la causa por pasiva.



Verificado lo anterior, seguidamente el Despacho se ocupara de resolver esta

excepcion.

4.1. “Indebida representacion de la Nacion.”

De conformidad con el articulo 115 de la Constitucion Politica, el Gobierno
Nacional esta conformado por el Presidente de la Republica, los ministros del
despacho y los directores de los departamentos administrativos. El Presidente y el
ministro o director de departamento correspondiente, en cada negocio particular,

constituyen el gobierno.

Dicho articulo también dispone que los actos del Presidente Unicamente tendran
validez cuando hayan sido suscritos por €l y por el respectivo ministro del ramo o
director de departamento administrativo, “[...] quienes, por el mismo hecho, se
hacen responsables. [...J'. Esto significa que tanto el Presidente de la Republica
como los ministros o directores de departamento administrativo, segun el caso,

son responsables por los actos administrativos que emiten.

Sobre este aspecto, ademas, el articulo 159 del CPACA sefiala lo siguiente:

“I...] ARTICULO 159. CAPACIDAD Y REPRESENTACION. Las entidades
publicas, los particulares que cumplen funciones publicas y los demas
sujetos de derecho que de acuerdo con la ley tengan capacidad para
comparecer al proceso, podran obrar como demandantes, demandados o
intervinientes en los procesos contencioso administrativos, por medio de

sus representantes, debidamente acreditados.

La entidad, érgano u organismo estatal estara representada, para efectos
judiciales, por el Ministro, Director de Departamento Administrativo,
Superintendente, Registrador Nacional del Estado Civil, Procurador General
de la Nacion, Contralor General de la Republica o Fiscal General de la
Nacion o por la persona de mayor jerarquia en la entidad que expidio el

acto o produjo el hecho.

El Presidente del Senado representa a la Nacién en cuanto se relacione con
la Rama Legislativa; y el Director Ejecutivo de Administracion Judicial la



representa en cuanto se relacione con la Rama Judicial, salvo si se trata de

procesos en los que deba ser parte la Fiscalia General de la Nacion.

En los procesos sobre impuestos, tasas o contribuciones, la representacion
de las entidades publicas la tendran el Director General de Impuestos y
Aduanas Nacionales en lo de su competencia, o el funcionario que expidié

el acto.

En materia contractual, la representacion la ejercera el servidor publico de
mayor jerarquia de las dependencias a que se refiere el literal b), del
numeral 1 del articulo 20 de la Ley 80 de 1993, o la ley que la modifique o
sustituya. Cuando el contrato o acto haya sido suscrito directamente por el
Presidente de la Republica en nombre de la Nacion, la representacion de
esta se ejercera por el Director del Departamento Administrativo de la

Presidencia de la Republica.

Las entidades y organos que conforman el sector central de las
administraciones del nivel territorial estan representadas por el respectivo
gobernador o alcalde distrital o municipal. En los procesos originados en la
actividad de los organos de control del nivel territorial, la representacion

Judicial correspondera al respectivo personero o contralor [...]".

La norma transcrita permite concluir que la regla general en materia de
representacion de entidades publicas esta determinada porque ella corresponde a
‘la persona de mayor jerarquia en la entidad que expidié el acto o produjo el
hecho”, sin perjuicio de que concurran en ella el ministro o director de
departamento administrativo, o las demas personas indicadas en la norma; lo que
implica que, cuando el acto es expedido por la Nacién - Gobierno Nacional, la
persona de mayor jerarquia que lo suscribe es, sin duda alguna, el Presidente de

la Republica.

Y ello es asi porque la vinculacibn del Presidente de la Republica tiene
fundamento en que, como lo sefiala el articulo 115 de la Constitucién Politica, es
responsable por los actos administrativos que suscribe y, en esa medida, debe ser
notificado de la existencia del proceso; obsérvese al respecto que la decision que
se adopte en el proceso le afecta directamente, por lo que esta llamado a defender

su actuacion.



Aunado a lo anterior, a quien se demanda es a la Nacion, Gobierno Nacional, pues
quien goza de personeria juridica es la Nacién®;, por ende, debido a que el
Gobierno Nacional se conforma por el Presidente y el ministro del respectivo ramo
o el director del departamento administrativo correspondiente, el contradictorio
requiere la citacion de todos ellos al proceso.

La citacion al Presidente de la Republica es una medida que la Seccion Primera
del Consejo de Estado no solo estima procedente, sino ademas necesaria, pues
en una democracia el primero llamado a la defensa de sus actos frente al pueblo
elector es la maxima autoridad ejecutiva, mas cuando la Carta Politica le hace

responsable de ellos.

A ello se agrega que la Seccion Primera del Consejo de Estado ya de tiempo atras
cambi6 su jurisprudencia en materia de legitimacion en la causa por pasiva y
representacion procesal ‘[...] cuando se demanden actos administrativos
expedidos por el Gobierno Nacional, como figura constitucional que conforma la
persona juridica Nacion [...]”, en el sentido de sefalar que es necesario “...]
vincular al Presidente de la Republica como representante de la parte pasiva y
como integrante del Gobierno Nacional, cuando se demanden actos
administrativos que hayan sido expedidos y suscritos por aquel [...]"™°; al respecto

precisé que:

“[...] en los procesos donde se ejerzan los medios de control de nulidad por
inconstitucionalidad y de nulidad, respecto de actos administrativos
expedidos por la Nacion, a través de la figura constitucional del Gobierno
Nacional, se tendra como Unico sujeto procesal a la Nacion, la cual sera
representada en el proceso por el Presidente de la Republica y los ministros
y directores del departamento administrativo que expidieron y suscribieron
el acto administrativo demandado; por lo tanto, no ser4d completa la
representacion de la Nacién — Gobierno Nacional si solo se vincula a uno de
ellos [...]".

9 Articulo 80 de la Ley 153 de 1887.

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente:
Hernando Sanchez Séanchez, providencia del 15 de febrero de 2018, radicado numero:
110010324000201400573-00. Demandante: Miguel Angel Garcés Villamil. Demandado: Nacion -
Gobierno Nacional: Presidente de la Republica y Ministra de Relaciones Exteriores.



En ese sentido, esta Seccion sent6 los lineamientos para determinar cuando es
necesaria la vinculacion del sefior Presidente de la Republica a los procesos que
se originan en los medios de control de nulidad por inconstitucionalidad o de
simple nulidad, en los que se controviertan actos administrativos expedidos a
nombre de la Nacidn Unicamente por aquél o de manera concurrente entre él y

otras autoridades. Para el efecto sefialo los siguientes cinco parametros:

“[...] El primer parametro consiste en verificar la autoria del acto
administrativo. En ese orden, se debera establecer si el Presidente de la
Republica expidio el acto administrativo demandado, lo cual se evidencia en
el contenido del acto. Si se constata que el Primer Mandatario no expidio el
acto administrativo demandado, no se le vinculara al proceso. En ese caso
se debera vincular a las autoridades que efectiva y materialmente
expidieron y suscribieron el acto administrativo demandado. Este parametro
constituye la regla general de vinculacion.

El segundo parametro consiste en verificar la naturaleza del acto
demandado. Lo anterior porque, en los términos del inciso quinto del
articulo 159 de la Ley 1437, tratAndose de actos suscritos por el Presidente
de la Republica, la regla de vinculacién en atencion a la autoria del acto
encuentra una excepcion en materia contractual.

En ese orden, en materia contractual cuando el contrato o acto haya sido
suscrito directamente por el Presidente de la Republica en nombre de la
Nacion, la representacion de la Nacion se ejercerd por intermedio del
Director del Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica
y no directamente por el Presidente.

El tercer parametro consiste en verificar si el Presidente de la Republica
fue la Unica autoridad que suscribi6 el acto demandado en nombre de
la Nacién o si la autoria del acto es conjunta con otras autoridades, por
expresa disposicion de la Constitucion o la ley. En el primer caso —Unica
autoridad que expide el acto- se aplican las reglas establecidas en los
parametros primero y segundo.

En el segundo caso —autoria conjunta por expresa disposicion de la
Constitucion o la ley-, respetando las reglas establecidas en los parametros
primero y segundo, se deberan vincular a todas las autoridades que
participaron en la expedicion del acto.

El cuarto parametro se relaciona con la potestad que tiene el Presidente
de la Republica de delegar la funcion de ser representado en el proceso
judicial a través de otras autoridades, de conformidad con los articulos 9 y



siguientes de la Ley 489 de 29 de diciembre de 1998, En este caso, se
ordenard la vinculacién del Presidente de la Republica en calidad de
representante de la Nacion, sin perjuicio de que, por virtud de la figura de
la delegacion, este otorgue a otra autoridad la capacidad de representarlo
en el proceso.

Por dltimo, el quinto pardmetro se relaciona con la vinculacion del
Departamento Administrativo de Presidencia de la Republica, para lo cual
se aplicaran los parametros primero y segundo, sobre verificacion de la
autoria y de la naturaleza del acto demandado [...]""2.

En ese orden, comoquiera que el acto administrativo que se acusa por parte del
demandante, Decreto 1074 de 26 de mayo de 2015, fue expedido por el
Presidente de la Republica junto con el Ministro de Comercio, Industria y Turismo,
autoridades que para el caso en particular constituyeron el Gobierno Nacional, era
deber del Despacho notificarle al sefior Presidente de la Republica de la existencia

del medio de control en el que controvierte la legalidad de aquel.
En los referidos términos, no le asiste razon a la apoderada de la Presidencia de la
Republica al afirmar que existe una indebida representacion de la Nacion por falta
de legitimidad en la causa por pasiva del Presidente de la Republica, razén por la
cual la excepcién planteada en la contestacion de la demanda sera negada.
En mérito de lo expuesto, el Despacho

RESUELVE:
PRIMERO: NEGAR la excepcién de “Indebida representacion de la Nacion”
formulada por la apoderada de la Presidencia de la Republica, de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Notifiquese y cumplase.

11 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se
dictan otras disposiciones”.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejero Ponente:
Hernando Sanchez Séanchez, providencia del 15 de febrero de 2018, radicado nUmero:
110010324000201400573-00. Demandante: Miguel Angel Garcés Villamil. Demandado: Nacion -
Gobierno Nacional: Presidente de la Republica y Ministra de Relaciones Exteriores.
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