Demandante: EMPOCALDAS S.A. E.S.P.
Demandada: Adriana Rojas Castafio
Radicacion No.: 17001-23-33-000-2015-00336-01

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Magistrado ponente: OMAR JOAQUIN BARRETO SUAREZ

Bogoté, D.C., ocho (8) de febrero de dos mil veinticuatro (2024)

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Radicacion: 17001-23-33-000-2015-00336-01

Demandante: EMPRESA DE OBRAS SANITARIAS DE CALDAS -
EMPOCALDAS S.A. E.S.P.

Demandada: ADRIANA ROJAS CASTANO - JEFE DE CONTROL
INTERNO DE EMPOCALDAS S.A. E.S.P.

Tema: ADECUACION Y CADUCIDAD DE MEDIO DE CONTROL Y
COMPETENCIA PARA EL NOMBRAMIENTO DEL JEFE DE
CONTROL INTERNO — ART. 11 DE LA LEY 87 DE 19931,

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

Debido a la remision ordenada por la Seccién Segunda de la Corporacién mediante
auto del 5 de octubre de 2023? y de lo decidido en providencia del 15 de noviembre
de 2023 suscrita por el ponente, en la que se dispuso adecuar el medio de control
en el asunto, la Sala resuelve el recurso de apelacion presentado por la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas
el 28 de junio de 2018 en la que accedi6 a las pretensiones de la demanda.

. ANTECEDENTES
1. La demanda

La Empresa de Obras Sanitarias de Caldas — en adelante EMPOCALDAS S.A.
E.S.P. presenté demanda de nulidad, con el fin de que se anule la Resolucién 0014
del 21 de enero de 2014 «Por la cual se nombra a partir del 1° de enero de 2014 a
la jefe de control interno para EMPOCALDAS S.A. E.S.P. de acuerdo a lo
establecido en el articulo 8 de la Ley 1474 de 2011» y ii) la Resolucion 0223 del 18

1 Modificada por el articulo 8 de la Ley 1474 de 2011.
2 Expediente recibido y repartido en la Seccién Quinta del Consejo de Estado el 1° de noviembre de 2023, seglin anotaciones
de la 21 a la 24 de SAMAI.
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de junio de 2014, por la cual se aclara la numeracion de la Resolucion 0014 de
2014, ambas expedidas por el gerente general de esa sociedad.

2. Fundamentos facticos

El apoderado judicial de la parte demandante indicé que su representada es una
empresa industrial y comercial del Estado del orden departamental, cuya
participacion accionaria, en su totalidad es de caracter oficial y sus cuotas
corresponden al departamento de Caldas y a 19 municipios ubicados en ese ente.

Mencion6 que la sefiora Adriana Rojas Castafio prestd sus servicios en
EMPOCALDAS S.A. E.S.P., como jefe de control interno a partir del 4 de abril de
2001.

Precis6 que con la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, los jefes de control
interno de las entidades de la rama ejecutiva, sin importar su orden, son designados
por la maxima autoridad administrativa de la respectiva entidad territorial, para un
periodo de cuatro afos.

Aseguro que para el momento en que se efectud el nombramiento de la sefiora
Adriana Rojas Castafio, como jefe de control interno de EMPOCALDAS S.A. E.S.P.,
para el periodo entre el 1° de enero de 2014 y 31 de diciembre de 2017, el sefor
Juan Pablo Alzate Ortega fungié como gerente general y representante legal de esa
sociedad.

Sostuvo que el acto de nombramiento de la citada desconocié la normativa
invocada, en atencién a que el mismo fue proferido por el director general de
EMPOCALDAS S.A. E.S.P. y no por el Gobernador del Departamento de Caldas,
siendo la maxima autoridad administrativa de ese ente territorial, como lo ordena el
articulo 8 de la Ley 1474 de 2011.

Frente a este hecho, consideré que el gerente general de esa empresa y la
demandada tenian conocimiento de esa circunstancia, en consideracion a que el
primero solicitd conceptos a asesores externos y al Departamento de la Funcion
Pulblica, quienes indicaron que el acto de nombramiento del jefe de control interno
de las entidades sujetas a la referida ley debia ser producido por la maxima
autoridad administrativa de la respectiva entidad territorial y frente a la segunda, es
decir, la sefiora Adriana Rojas Castafio, es abogada con especializacion en derecho
administrativo y en esa época, cursaba un programa de maestria en derecho
publico.

Argumento que la Resolucion 0014 del 21 de enero de 2014 también es irregular en
la medida en que tiene efectos retroactivos, toda vez que sus efectos juridicos
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comenzaron a partir del 1° de enero de 2014, fecha anterior en la que fue expedido
el nombramiento.

3. Normas violadas y concepto de la violacion

La demandante manifestd que el articulo 11 de la Ley 87 de 19932, modificado por
el articulo 8 de la Ley 1474 de 2011 ordena que el jefe de la unidad de la oficina de
control interno o quien haga sus veces de las entidades de la rama ejecutiva de los
ordenes nacionales y territoriales seran nombrados por la maxima autoridad
administrativa del ente correspondiente al cual se encuentran adscritas.

Asimismo, trajo a colacién el paragrafo transitorio del articulo 9 de la Ley 1474 de
2011, el cual dispone que todos los servidores destinatarios de la normativa en
comento que estuvieran vinculados antes de la promulgacién de esa norma,
permanecerian en ese empleo hasta el 31 de diciembre de 2013 y posterior a ello,
el presidente de la Republica, gobernador o alcalde hard la designacion del
respectivo funcionario, segun el caso.

Posteriormente, concluy6 que la Ley 1474 de 2011 le es aplicable a EMPOCALDAS
S.A. E.S.P., con fundamento en lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 87 de 1993 y
en consideracién a que esa sociedad es una empresa prestadora de servicios
publicos domiciliarios (Ley 142 de 1994) de caracter oficial, por lo que le aplica este
régimen al ser una empresa industrial y comercial del Estado.

En este orden de cosas, considerd que los actos acusados transgredieron el articulo
11 de la Ley 87 de 19934, modificado por el articulo 8 de la Ley 1474 de 2011 al ser
expedidos por el gerente general de esa sociedad y no por el Gobernador de
Caldas.

Adicionalmente, sostuvo que tampoco se tuvo en cuenta el paragrafo transitorio del
articulo 9 de la Ley 1474 de 2011, porque la sefiora Adriana Rojas Castafio debi6
permanecer en el cargo hasta el 31 de diciembre de 2013, para que luego el
Gobernador de Caldas pudiera realizar el correspondiente nombramiento, cosa que
no sucedi6 en el caso objeto de estudio.

Bajo estos mismos argumentos, esbozé que las resoluciones demandadas fueron
falsamente motivadas, en la medida en que se fundamentaron en las facultades
nominadoras con que cuenta el representante legal de esa sociedad, pero
desconocieron lo preceptuado por la modificacion introducida por la Ley 1474 de
2011.

3 «Por la cual se establecen normas para el ejercicio del control interno en las entidades y organismos del estado y se dictan
otras disposiciones».
4 «Por la cual se establecen normas para el ejercicio del control interno en las entidades y organismos del estado y se dictan
otras disposiciones».
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Finalmente, argument6 que la Resolucién 0014 del 21 de enero de 2014 tiene
efectos juridicos retroactivos, habida cuenta que el nombramiento que contiene es
a partir del 1° de enero de 2014, fecha anterior a su expedicion, lo cual constituye
un hecho irregular.

4. Contestaciones
4.1. Adriana Rojas Castafio.

La demandada se opuso a las pretensiones de anular los actos que contienen su
nombramiento como jefe de control interno de EMPOCALDAS S.A. E.S.P., a partir
del 1° de enero de 2014.

Afirmé que la mencionada sociedad es una empresa de servicios publicos
domiciliarios, regulada por una normativa especial, que no le es aplicable las normas
generales establecidas para las entidades publicas.

En efecto, consideré que EMPOCALDAS S.A. E.S.P. al estar dentro de la definicion
contenida en la Ley 142 de 1994 de empresa prestadora de servicios publicos, le
son aplicables estas disposiciones, las cuales regulan el ejercicio de la gestion del
control interno de esas sociedades, de modo que no viene al caso aplicar las normas
generales sobre la materia que trae la Ley 87 de 1993 para las diferentes entidades
publicas.

Explicé que de acuerdo con el articulo 34 y el literal d) del articulo 35 de los estatutos
sociales de EMPOCALDAS S.A. E.S.P., el representante legal tiene la competencia
para nombrar a los empleados subalternos que la sociedad necesite para el
desarrollo y administracién de sus negocios, de manera que los actos acusados se
soportan en esa estipulacion.

Sostuvo que EMPOCALDAS S.A. E.S.P. al regirse por normas de derecho privado
y al ser su representante legal debidamente designado por la junta directiva de esa
sociedad, era el competente para realizar su nombramiento. Ademas, mediante
Oficio D-G.004 del 20 de enero de 2014, el Gobernador del departamento de Caldas
convocd a una reunion en la que se trato la gestion de la oficina que tenia a cargo
la demandada, con lo que se permite entender que esa maxima autoridad
administrativa realiz6 su designacion a partir del 1° de enero de 2014, circunstancia
gue quedd anotada en las consideraciones de la Resolucion 0014 del 21 de enero
de 2014.

5. Fallo de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Caldas mediante sentencia del 28 de junio de 2018
declaré la nulidad de las Resoluciones 0014 y 0223 de 2014, expedidas por

© W
icontec o
b S

SC 5780-6

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Demandante: EMPOCALDAS S.A. E.S.P.
Demandada: Adriana Rojas Castafio
Radicacion No.: 17001-23-33-000-2015-00336-01

EMPOCALDAS S.A. E.S.P.

Para llegar a esa conclusion, se refirid al problema juridico a resolver, que consistio
en determinar si se vulneraron las normas de competencia para el nombramiento
de la demandada como jefe de control interno de la citada empresa de servicios
publicos, fijdndolo asi: «¢Se viold (sic) las normas de competencia para el
nombramiento de la sefiora Adriana Rojas Castafio como Jefe de la Oficina de
Control Interno de Empocaldas S.A. E.S.P en el aiio 2014?».

Adicionalmente, efectud una relacion de los hechos probados dentro del proceso.

Luego, planteé la tesis con la que se resolvio el problema juridico, consistente en
gue el competente para nombrar a la sefiora Adriana Rojas Castafo, a partir del 1°
de enero de 2014, como jefe de control interno de EMPOCALDAS S.A. E.S.P., era
el Gobernador de Caldas o su delegado, de modo que al no existir acto de
delegacion, los actos acusados son nulos.

Esa tesis se soporta en los siguientes argumentos:

En primer lugar, se pronuncio frente a la naturaleza juridica de EMPOCALDAS S.A.
E.S.P., indicando que es una sociedad anénima de servicios publicos, con un
capital, en su totalidad oficial, cuyo régimen se encuentra en la Ley 142 de 1994, la
cual hace parte de la rama ejecutiva, de conformidad con el articulo 38 de la Ley
489 de 1998, bajo la clasificacion de empresa industrial y comercial del Estado.

Manifesté que la Ley 87 de 1993 establece normas para el ejercicio del control
interno de las entidades y organismos estatales, cuyo campo de aplicacion se
extiende a las empresas industriales y comerciales del Estado, segun su articulo 5.

Indicé que el articulo 11 de esa ley otorgaba la facultad para designar al jefe de la
unidad de la oficina de control interno o quien haga sus veces de las entidades
pertenecientes a la rama ejecutiva, al representante legal o maximo directivo del
organismo respectivo, no obstante, esta norma fue modificada por el articulo 8 de
la Ley 1474 de 2011, en el sentido de que esta competencia recae, a partir del 1°
de enero de 2014, sobre la maxima autoridad administrativa del ente territorial a la
gue se encuentre ésta se adscrita.

Encontré que al momento de realizar el nombramiento de la demandada para el
periodo 2014 — 2017, la Ley 1474 de 2011 ya producia efectos juridicos.

Aclar6 que las nociones de designacion y nombramiento son iguales, de modo que
no puede entenderse que el Gobernador de Caldas, de manera verbal y en reunion
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del 20 de enero de 2014 fue quien realiz6 la designacién®, y que el representante
legal realiz6 el nombramiento de la demandada con base en el acto del primero.

Posteriormente, refirid a la competencia que tienen las autoridades administrativas
para delegar funciones conforme a los articulos 9, 10 y 11 de la Ley 489 de 1998,
cuya transferencia requiere ciertos requisitos, entre los cuales se encuentra que
debe mediar acto administrativo, que para el caso concreto no se evidencio, es mas,
sostuvo que en el plenario existe una certificacion de la secretaria general de la
Gobernacién de Caldas con la que se confirmé esta omision.

Por lo anterior, argument6 que con la citacion a la reunion del 20 de enero de 2014
realizada por el entonces gobernador del departamento de Caldas, no pudo
entenderse que existid una transferencia de funciones para que el representante
legal de EMPOCALDAS S.A. E.S.P. realizara el nombramiento de la sefiora Adriana
Rojas Castafio.

En este contexto, concluy6 que los actos acusados son nulos, en la medida que el
funcionario que los expidi6 no tenia competencia para hacerlo y no medio
delegacion.

Finalmente, en lo que se refiere a los demas cargos, consideré que no fueron
estudiados por «por sustraccion de materia».

6. Recurso de apelacién

La parte demandada indicé que debe determinarse si la facultad de nombrar al jefe
de control interno corresponde al gobernador del departamento de Caldas o al
gerente y representante legal de EMPOCALDAS S.A. E.S.P., como lo disponen sus
estatutos societarios.

En consideracion a lo anterior, sostuvo que existe «la necesidad de unificacion de
criterio de los siguientes aspectos»:

i) Si el departamento de Caldas apenas es un socio de EMPOCALDAS S.A. E.S.P.
y tiene la competencia de nombrar al jefe de control interno, los demas entes
territoriales municipales que tienen participacion en esa empresa también tendrian
la misma facultad nominadora de ese cargo en su jurisdiccion, circunstancia que se
superd al establecerse en los estatutos sociales que el nombramiento de ese
funcionario lo realiza el representante legal de esa sociedad y que esas
estipulaciones, al estar por escrito, cumplen con los requisitos de delegacion de que
trata la Ley 489 de 1998.

5 Como quedd consignado en la Resolucion 0014 de 2014 y en el testimonio rendido, dentro del proceso, por el sefior Juan
Pablo Alzate Ortega, quien fue gerente de EMPOCALDAS S.A. E.S.P. para esa épocay expidi6 uno de los actos demandados.
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ii) ElI gobernador de Caldas nunca dio por terminada su relacion laboral como jefe
de control interno de EMPOCALDAS S.A. E.S.P., quien de conformidad con la Ley
909 de 2004 (articulo 45), debié expedir un acto administrativo declarando su
insubsistencia. Por el contrario, su vinculacion con esa empresa fue ratificada por
su gerente con la expedicion de la Resolucion 0014 de 2014.

Para reforzar la argumentacion de que el nominador no terminé su vinculo,
manifesté que mediante Decreto 020 de 2023, la maxima autoridad administrativa
del departamento de Caldas nombro a varios jefes de control interno de entidades
adscritas a ese ente, entre las cuales no se encuentra EMPOCALDAS S.A. E.S.P.

Por lo expuesto, solicitd que «sean estudiados los hechos y derechos a la luz de la
(sic) modelo societario que tiene la entidad y que se verifique las causales de retiro
del cargo de control interno bajo la reglamentacion de los cargos de libre
nombramiento y remocion, a efectos de establecer si el silencio del gobernador
implica la continuidad o no de quien viene ejerciendo el cargo al no operar ninguna
de las causales de retiro y si la formalidad de dicha situacion es un acto nulo para
la vida juridica.

7. Tramite en segunda instancia

Mediante auto del 15 de enero de 2019, la Seccion Segunda del Consejo de Estado
admitio el referido recurso y por medio de providencia del 15 de agosto de 2019,
corri6 traslado para presentar alegatos de conclusion en segunda instancia.

Por medio del proveido del 5 de octubre de 2023, el magistrado sustanciador del
proceso declaré la falta de competencia de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado para conocer del asunto, en consideracion a que el mismo debié tramitarse
bajo el medio de control de nulidad electoral, y ordend remitirlo a la Seccion Quinta
de esta Corporacion.

Una vez remitido el negocio a esta seccién y realizado su reparto, mediante auto
del 15 de noviembre de 2023 se adecud la demanda de nulidad presentada por
EMPOCALDAS S.A. E.S.P. al medio de control de nulidad electoral.

Igualmente, establecié un término para que las partes se pronunciaran sobre el
particular y se orden6 a EMPOCALDAS S.A. E.S.P. allegar constancia de
publicacion de las Resoluciones 0014 de 21 de enero de 2014 y 0223 de 18 de junio
de 2014, ambas expedidas por el gerente general de esa empresa.

Frente a este traslado, las partes guardaron silencio®.

6 La parte demandante se pronuncié por fuera de término.
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8. Alegatos de conclusion
8.1. De la parte demandante

La apoderada judicial de la parte actora argumenté que EMPOCALDAS S.A. E.S.P.
al ser una empresa industrial y comercial del Estado, no solo le es aplicable la Ley
142 de 1994, sino también la Ley 489 de 1998, de tal suerte que la decision del
Tribunal Administrativo de Caldas se ajustd a derecho.

En relaciéon a los deméas argumentos decantados, considera que los actos son nulos
porque fueron falsamente motivados y tienen efectos retroactivos, cuyo desarrollo
es similar a los cargos formulados con la demanda.

A su turno, arguyé que no existié delegacién del entonces gobernador de Caldas al
representante legal de EMPOCALDAS S.A. E.S.P. para que nombrara al jefe de
control interno, de tal suerte que debi6 darse estricto cumplimiento a lo dispuesto
por la Ley 1474 de 2011. Frente a lo cual, parafrase6 apartes de la sentencia
apelada, cuya posicion comparte.

Asimismo, sostuvo que al proceso se allegd copia del Decreto 0250 del 31 de
diciembre de 2013, por medio del cual el gobernador de Caldas realizd varios
nombramientos de jefes de control interno de entidades adscritas a esa
gobernacion, con lo cual se evidencié que en esos casos si se cumplié con el
articulo 8 de la Ley 1474 de 2011.

En consecuencia, solicitdé que se confirme la sentencia de primera instancia que
acogio las pretensiones de la demanda.

8.2. De la parte demandada

La demandada guardo silencio.

9. Concepto del Ministerio Puablico

No rindié concepto.

10. Sorteo de conjuez

El 26 de enero de 2024’ se ordend el sorteo de conjuez de conformidad con el
articulo 115 del CPACA porque, en la Sala de Seccion celebrada el 19 de enero de

2023, no se obtuvo la mayoria decisoria requerida para la aprobacion de la presente
providencia.

7 indice 35 Samai.
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El 29 de enero de 20242, se realiz6 la audiencia de sorteo de conjuez, en la que
fueron designados los doctores Humberto Antonio Sierra Porto como principal y
Jesus Vall De Rutén Ruiz como suplente®.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

De conformidad con los articulos 150 y 152 numeral 91° de la Ley 1437 de 2011, asi
como también con el Acuerdo 080 del 12 de marzo de 2019 de la Sala Plena del
Consejo de Estado, la Seccion Quinta de esta corporacién es competente para
conocer del recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia del 28 de junio de
2018, proferida por el Tribunal Administrativo de Caldas, mediante la cual se accedi6
a las pretensiones de la demanda de nulidad contra el acto de nombramiento de la
ciudadana Adriana Rojas Castafio como jefe de control interno'! de EMPOCALDAS
S.A. E.S.P., contenido en las Resoluciones 0014 del 21 de enero de 2014 y 0223
del 18 de junio de 2014.

2. Acto demandado

Se demanda la nulidad de la Resolucién 0014 del 21 de enero de 2014 «Por la cual
se nombra a partir del 1° de enero de 2014 a la jefe de control interno para
EMPOCALDAS S.A. E.S.P. de acuerdo a lo establecido en el articulo 8 de la Ley
1474 de 2011» y de la Resolucion 0223 del 18 de junio de 2014, por la cual se aclara
la numeracién de la Resolucion 0014 de 2014, ambas expedidas por el gerente
general de esa sociedad.

8 indice 38 Samai.

° Fue necesario la participacion del doctor Vall De Rutén Ruiz, toda vez que para la sala de seccién del 1° de febrero de 2024

no se alcanzé la mayoria necesaria para decidir sobre este asunto.

Norma aplicable al caso sin la modificacion introducida por la Ley 2080 de 2021, la cual disponia: Articulo 152.
Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. «Los Tribunales Administrativos conoceran en
primera instancia de los siguientes asuntos: (..) 9. De la nulidad del acto de nombramiento de los empleados publicos del nivel
directivo o su equivalente efectuado por autoridades del orden nacional y por las autoridades distritales, departamentales o
municipales, en municipios con mas de setenta mil (70.000) habitantes o que sean capital de departamento”.

11 Frente al nivel del cargo desempefiado por la demandada, el articulo 10 de la Ley 87 de 1993 establece:

«ARTICULO 10. JEFE DE LA UNIDAD U OFICINA DE COORDINACION DEL CONTROL INTERNO. Para la verificacion y
evaluacion permanente del sistema de control interno, las entidades estatales designaran como asesor, coordinador, auditor
Interno o cargo similar, a un funcionario publico que sera adscrito al nivel jerarquico superior y designado en los términos de
la presente Ley».

En consideracion a lo anterior, el Tribunal Administrativo de Caldas tenia competencia para conocer del asunto, en primera
instancia, y por ente, la Seccién Quinta del Consejo de Estado puede desatar el recurso de la alzada.
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3. Cuestiodn previa - Adecuacién del medio de control

Con la demanda, particularmente en el capitulo iv (fundamento legal),
EMPOCALDAS S.A. E.S.P. pretende que se declare la nulidad de los actos
censurados, bajo el medio de control de nulidad, haciendo referencia al término de
caducidad previsto para la accién de lesividad que establecia articulo 136.7 del
derogado Cddigo de lo Contencioso Administrativo — C.C.A*2,

Por su parte, sin reparo de lo anterior, el Tribunal Administrativo de Caldas mediante
proveido del 2 de septiembre de 2015 admiti6 la demanda bajo el medio de control
de nulidad y dio el correspondiente tramite procesal hasta dictar sentencia el 28 de
junio de 2018, que accedio a las pretensiones de la demanda.

El numeral 7 del articulo 136 del C.C.A. disponia «Cuando una persona de derecho
publico demande su propio acto la caducidad ser& de dos (2) afios, contados a partir
del dia siguiente al de su expedicién», lo que se conocié como accion de lesividad.

Esta prerrogativa establecida para las entidades y organismos publicos fue
eliminada por el actual Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo — Ley 1437 de 2011, ordenando Unicamente que las autoridades
administrativas podran obrar como demandantes, demandados o intervinientes en
los procesos contencioso administrativos, por medio de sus representantes,
debidamente acreditados (articulo 159).

En este orden de cosas, cuando una entidad u organismo publico pretenda
cuestionar la legalidad de su propio acto ante la jurisdicciébn de lo contencioso
administrativo, debe sujetarse, sin ninguna diferenciacién o tratativa especial, a las
reglas establecidas para los medios de control de que trata el titulo iii de la segunda
parte del C.P.A.C.A.

Ahora, frente a la escogencia del medio de control, se tiene que de conformidad con
el articulo 171 del C.P.A.C.A,, el juez debe darle el tramite que corresponda al
proceso aunque «el demandante haya indicado una via procesal inadecuada».

Bajo esta circunstancia, resulta claro que cuando se evidencie que se ha ventilado
un asunto bajo un medio de control que no es el procedente, el operador judicial
puede adecuarlo, a fin de evitar sentencias inhibitorias (numeral 5 del articulo 180
del C.P.A.C.A)).

Dicho lo anterior, a través de auto de ponente del 15 de noviembre de 2023, se
resolvio disponer que la solicitud de nulidad de las Resoluciones 0014 y 0223 de

12 Decreto 1 de 1984, que rigi6 hasta el 1° de julio de 2012, por disposicion del articulo 309 de la Ley 1437 de 2011.
13 Folio 82 del cuaderno principal.
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Demandante: EMPOCALDAS S.A. E.S.P.
Demandada: Adriana Rojas Castafio
Radicacion No.: 17001-23-33-000-2015-00336-01

2014 debe tramitarse bajo el medio de control de nulidad electoral (articulo 139 del
C.P.A.C.A).

A continuacion, se presenta un paralelo entre los medios de control de nulidad y
nulidad electoral:

Medio de control de nulidad!# Medio de control de nulidad
electoral®®

Frente a su regulacién, se encuentra|El articulo 139 del C.P.A.C.A. lo define
contenida en el articulo 137 del|como la posibilidad que tiene cualquier
C.P.ACA., y hace referencia a la|persona para pedir la nulidad de los
posibilidad que tiene toda persona para|actos de eleccion por voto popular o
solicitar la nulidad de los actos|por cuerpos electorales, asi como de
administrativos de caracter general, [los actos de nombramiento que
circulares de servicio, actos de|expidan las entidades y autoridades
certificacion y registro y |publicas de todo orden. Igualmente
excepcionalmente de los actos | podré pedir la nulidad de los actos de
administrativos de caracter particular y |llamamiento para proveer vacantes en
concreto, siempre y cuando no se persiga | las corporaciones publicas.

un restablecimiento o de la declaratoria,
automaticamente, no se produzca o
genere el restablecimiento de un derecho,
o se trate de la recuperacion de bienes de
uso publico, o cuando sus efectos nocivos
afecten gravemente el orden publico,
politico, econémico, social o ecolégico, o
cuando la ley lo consagre.

En ambos casos, los efectos del fallo que declara la anulacién es la expulsion del
ordenamiento juridico del acto lesivo y sus efectos, sin que con ello traiga el
restablecimiento de un derecho.

4 ARTICULO 137. Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante, que se declare la nulidad de
los actos administrativos de caracter general.

Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que deberian fundarse, o sin competencia, o en
forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de
las atribuciones propias de quien los profirié.

También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de servicio y de los actos de certificacion y registro.
Excepcionalmente podra pedirse la nulidad de actos administrativos de contenido particular (...).

15 ARTICULO 139. Nulidad electoral. Cualquier persona podra pedir la nulidad de los actos de eleccién por voto popular o
por cuerpos electorales, asi como de los actos de nombramiento que expidan las entidades y autoridades publicas de todo
orden. Igualmente podra pedir la nulidad de los actos de llamamiento para proveer vacantes en las corporaciones publicas.

En elecciones por voto popular, las decisiones adoptadas por las autoridades electorales que resuelvan sobre reclamaciones
o irregularidades respecto de la votacion o de los escrutinios, deberan demandarse junto con el acto que declara la eleccion.
El demandante debera precisar en qué etapas o registros electorales se presentan las irregularidades o vicios que inciden en
el acto de eleccion.

En todo caso, las decisiones de naturaleza electoral no seran susceptibles de ser controvertidas mediante la utilizacion de los
mecanismos para proteger los derechos e intereses colectivos regulados en la Ley 472 de 1998.
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Demandante: EMPOCALDAS S.A. E.S.P.
Demandada: Adriana Rojas Castafio
Radicacion No.: 17001-23-33-000-2015-00336-01

Medio de control de nulidad4 Medio de control de nulidad
electoral®®

Sus causales de anulacion son cuando |Sus causales de anulacion son las
hayan sido expedidos con infraccién de | contenidas en el articulo 275 y 137 del
las normas en que deberian fundarse, o|del C.P.A.C.A.

sin competencia, o en forma irregular, o
con desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, o mediante falsa
motivacion, o con desviacion de las
atribuciones propias de quien los profirio.
Cuando se pretenda la nulidad de un acto | De conformidad con el literal a) del
administrativo de caracter general, su|numeral 2 del articulo 164 del C.P.C.A.,
anulacion  podra demandarse en|el término de caducidad del acto
cualquier tiempo. administrativo electoral es de 30 dias.
Si la eleccion se declara en audiencia
Ademas, su procedimiento se surte por |publica el término se contara a partir
las reglas generales contenidas en la|del dia siguiente; en los demas casos
segunda parte del C.P.A.C.A. de eleccion y en los de nombramientos
se cuenta a partir del dia siguiente al de
su publicacion efectuada en la forma
prevista en el inciso 1 del articulo 65 de
ese caodigo.

A diferencia con el otro medio de
control, el contencioso electoral se rige
por los articulos 275 y siguientes del
C.P.A.CA.

Se precisa que el medio de control de nulidad electoral es una especie del género
del medio de control de nulidad, toda vez que en ambos casos:

)] Son publicos, en la medida que pueden ser ejercidos por cualquier
persona; no requieren de legitimacion en la causa.

i) Tienen por finalidad garantizar el respeto al principio de legalidad en el
ejercicio de funciones publicas, y en consecuencia, sus pretensiones no
pueden ir mas alla de expulsar el acto lesivo y sus efectos nocivos.

i) Y sus causales de anulacion proceden por las descritas en el articulo 137
del C.P.A.C.A.

Al presentarse aspectos tan parecidos entre el uno y el otro, es posible que puedan
confundirse y ser utilizados de manera indistinta, pero se pone de presente que
entre estos confluyen otros elementos que los diferencian, a saber:
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a)

b)

d)

f)

Demandante: EMPOCALDAS S.A. E.S.P.
Demandada: Adriana Rojas Castafio
Radicacion No.: 17001-23-33-000-2015-00336-01

Para el medio de control de nulidad electoral, se exige un término de
caducidad reducido (30 dias), esto a fin de garantizar el principio de
seguridad juridica, que va de la mano con los derechos politicos de elegir y
ser elegido en la conformacion del poder publico o al acceso de cargos
publicos.

Los actos electorales tienen una doble connotacién por cuanto involucran
derechos subjetivos frente al elegido, nombrado o llamado, y asimismo tienen
un interés en la ciudadania en general, por tratarse del ejercicio del derecho
a conformar el poder publico y al acceder a cargos publicos.

En cambio, los actos administrativos de caracter general regulan una
situaciébn de manera abstracta, cuyos destinatarios pueden ser un grupo
determinados de personas o a todos los particulares.

El articulo 139 del C.P.A.C.A. establece que los actos electorales se
demandan bajo el medio de control de nulidad electoral, cuya enunciacién es
taxativa y corresponden a los actos de eleccion por voto popular o por
cuerpos electorales, actos de nombramiento que expidan las entidades y
autoridades publicas de todo orden y de llamamiento para proveer vacantes
en las corporaciones publicas.

Lo anterior, obedece a que todos estos actos involucran derechos politicos,
por consiguiente, el legislador quiso que estuvieran agrupados en un mismo
medio de control para que fuesen tramitados en un procedimiento especial y
gue ademas es expedito.

En el medio de control de nulidad electoral, las causales de anulacion se
encuentran tipificadas en los articulos 137 (genéricas) y 275 (especiales) del
C.P.A.CA.

En ambos casos, su procedimiento esta regulado por distintas normas.

En las normas de distribucibn de competencias que trae el titulo iv del
capitulo i de la segunda parte del C.P.A.C.A, tanto para los procesos que
adelanta en Consejo de Estado (en Unica y segunda instancia), como los que
adelantan los tribunales y juzgados administrativos (en Unica, primera y
segunda instancia, segun el caso), existe una diferenciacion entre los
asuntos que versan sobre actos de caracter general expedidos por las
distintas entidades y organismos estatales con los temas relativos a la
nulidad electoral.
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Demandante: EMPOCALDAS S.A. E.S.P.
Demandada: Adriana Rojas Castafio
Radicacion No.: 17001-23-33-000-2015-00336-01

Por tanto, cuando se pretenda la nulidad de los actos electorales mencionados en
el articulo 139 del C.P.A.C.A. (actos de eleccion por voto popular o por cuerpos
electorales, actos de nombramiento que expidan las entidades y autoridades
publicas de todo orden y actos de llamamiento para proveer vacantes en las
corporaciones publicas), debe acudirse al medio de control de nulidad electoral y no
al de nulidad.

Ahora, en el presente caso se estudia la nulidad del nombramiento de la sefora
Adriana Rojas Castafo, como jefe de control interno de EMPOCALDAS S.A. E.S.P.,
para el periodo 2014 — 2017.

Teniendo en cuenta lo visto, la Sala encuentra que el medio de control procedente
es el de nulidad electoral, por la sencilla razén que los actos acusados versan sobre
un nombramiento de una entidad del orden departamental, ajustandose asi a los
supuestos que trae el dispuesto en el articulo 139 del C.P.A.C.A.

Se precisa que para la escogencia del medio de control, no tiene incidencia que
EMPOCALDAS S.A. E.S.P. haya demando su propio acto, en consideracion a que
al articulo 159 del C.P.A.C.A. ordena que las autoridades administrativas pueden
acudir a esta jurisdiccion ajustandose a las normas que regulan la materia, sin
ninguna distincion que amerite un trato especial.

Por consiguiente, la nulidad de las Resoluciones 0014 y 0223 de 2014 deben
estudiarse bajo el medio de control de nulidad electoral.

Ahora bien, en cuanto a la caducidad de este medio de control, se obseva:

Del plenario, se evidencia que en respuesta al requerimiento efectuado mediante el
auto del 15 de noviembre de 2023, las jefes del departamento administrativo y
financiero y de gestién humana de EMPOCALDAS S.A. E.S.P. certificaron:

Que verificada la informacién almacenada por la Entidad (sic) a través de sus bases
de datos, no fue posible localizar constancia de publicacién de la Resoluciéon 0014 del
veintiuno (21) de enero del afio 2014, ni de la Resolucion 0223 del dieciocho (18) de
junio del afio 2014 en la pagina web de Empocaldas S.A. E.S.P.

Como no existe prueba de que las Resoluciones 0014 y 0223 de 2014 se hayan
publicado de conformidad con el articulo 65 del C.P.A.C.A, el término de caducidad
no puede contabilizarse, de modo que en el asunto no ha operado la caducidad?®.

16 Al respecto, esta seccion mediante auto del 26 de mayo de 2022 (Rad. 11001-03-28-000-2022-00023-00) sostuvo que
mientras no se publique el acto de eleccion, el término de caducidad del medio de control no puede contabilizarse.
Adicionalmente, por medio de providencia del 26 de enero de 2023 (Rad. 25000-23-41-000-2022-01343-01) indico que: “(...)
para el ejercicio del medio de control de nulidad electoral, el término de caducidad expira al cabo de treinta (30) dias contados
asi: (...) a partir del dia siguiente al de la publicacién del acto, efectuada en la forma prevista en el inciso 1° del articulo 65 de
la Ley 1437 de 2011.
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Demandante: EMPOCALDAS S.A. E.S.P.
Demandada: Adriana Rojas Castafio
Radicacion No.: 17001-23-33-000-2015-00336-01

Bajo este contexto, la Sala procederd a estudiar los argumentos de la alzada.
4. Problema juridico

A partir de los fundamentos de apelacion expuestos por la parte demandada para
controvertir el fallo del a quo, se debe resolver si hay lugar a confirmar, modificar o
revocar la decision de primera instancia.

Para resolver la anterior cuestion, la Sala determinara: el régimen juridico aplicable
a EMPOCALDAS S.A. E.S.P., si el representante legal de la entidad demandante
tenia competencia para expedir los actos acusados, y si era necesario que el
gobernador del departamento de Caldas expidiera un acto administrativo
declarando la insubsistencia de la sefiora Adriana Rojas Castafio, para que la citada
terminara su vinculacion con esa sociedad.

5. Caso concreto

5.1. Competencia del gerente general de EMPOCALDAS S.A. E.S.P. para
expedir los actos acusados.

La apelante consideré que debe establecerse si los actos demandados fueron
expedidos por funcionario competente, en atencion a que la referida sociedad se
rige por normas especiales.

También argument6 que existio una delegacion del gobernador de Caldas y de los
alcaldes municipales que integran la junta de socios de EMPOCALDAS S.A. E.S.P.,
en el gerente general de esa sociedad, para nombrar al jefe de la unidad de la oficina
de control interno, bajo el entendido de que en los estatutos sociales se estipul6 que
ese funcionario podia nombrar a sus colaboradores.

5.1.1 Régimen juridico de EMPOCALDAS S.A. E.S.P.

Para comenzar, la Ley 142 de 1994 establece el régimen de los servicios publicos.
De hecho, de su contenido, se vislumbra:

- El articulo 14 define que las empresas de servicios publicos son aquellas en cuyo
capital la nacién, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de
aguella o éstas tienen el 100% de los aportes (14.5) y que los servicios publicos
domiciliarios son todos aquellos relacionados con las actividades del acueducto y
alcantarillado, entre otros (14.21).

- Frente a la naturaleza de las empresas de servicios publicos, el articulo 17 indica
gue son sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacién de los servicios
publicos de que trata esa ley.
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Demandante: EMPOCALDAS S.A. E.S.P.
Demandada: Adriana Rojas Castafio
Radicacion No.: 17001-23-33-000-2015-00336-01

- El capitulo i del titulo iv reglamenta el control de gestion y resultados de las
empresas de servicios publicos domiciliarios, pero nada se dice sobre la escogencia
de los jefes de oficina de control interno o quien haga sus veces.

A su turno, en el expediente, se encuentra un certificado de existencia y
representacion de EMPOCALDAS S.A. E.S.P., expedido el 27 de mayo de 2015,
por la Camara de Comercio de Manizales, que fue allegado con la demanda'’, con
el que se da cuenta que su razon social es Empresa de Obras Sanitarias de Caldas
S.A., con N.I.T. 890.803.239-9, constituida mediante escritura publica 0000867 del
30 de junio de 1976, inscrita en la Notaria Cuarta de Manizales, cuyo objeto social
es «la prestacion de los servicios publicos de acueducto, alcantarillado, aseo,
energia eléctrica, gas domiciliario y demas servicios publicos domiciliarios en
cualquier parte del territorio colombiano y/o en el exterior (...)».

Igualmente, vistos los estatutos societarios allegados con la contestacion de la
demanda??, se tiene que EMPOCALDAS S.A. E.S.P., en su totalidad, es de caracter
oficial, en la medida que sus socios son el Departamento de Caldas y los municipios
de Belalcdzar, Risaralda, Viterbo, Neira, Chinchina, Marulanda, Samana,
Marquetalia, Victoria, la Dorada, Aguadas, Supia, Palestina, Anserma, Riosucio,
Salamina y Manzanares, ubicados en ese mismo departamento.

De otra parte, el articulo 38 de la Ley 489 de 1998 especifica como esta conformada
la rama ejecutiva del poder publico en el orden nacional, detallando que dentro del
sector descentralizado estdn «Las sociedades publicas y las sociedades de
economia mixta en las que el Estado posea el noventa por ciento (90%) o mas de
su capital social, se someten al régimen previsto para las empresas industriales y
comerciales del Estado».

A su vez, el articulo 68 1° de la citada ley establece que son entidades
descentralizadas, entre otras, las empresas industriales y comerciales del Estado y

7 Folios 20 — 23 del cuaderno principal.

18 Folios 153 — 163 del cuaderno principal.

9 ARTICULO 68. Entidades descentralizadas. Son entidades descentralizadas del orden nacional, los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades publicas y las sociedades de economia mixta,
las superintendencias y las unidades administrativas especiales con personeria juridica, las empresas sociales del Estado,
las empresas oficiales de servicios publicos y las demas entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo objeto
principal sea el ejercicio de funciones administrativas, la prestacion de servicios publicos o la realizacion de actividades
industriales o comerciales con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio. Como 6rganos del Estado
aun cuando gozan de autonomia administrativa estan sujetas al control politico y a la suprema direccion del érgano de la
administracion al cudl estan adscritas.

Las entidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en la Constitucion Politica, en la presente Ley, en las leyes
que las creen y determinen su estructura organica y a sus estatutos internos.

Los organismos y entidades descentralizados, sujetos a regimenes especiales por mandato de la Constitucion Politica, se
someteran a las disposiciones que para ellos establezca la respectiva ley.

PARAGRAFO 1.- De conformidad con el inciso segundo del articulo 210 de la Constitucién Politica, el régimen juridico aqui
previsto para las entidades descentralizadas es aplicable a las de las entidades territoriales sin perjuicio de las competencias
asignadas por la Constitucién y la ley a las autoridades del orden territorial (...).
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Demandante: EMPOCALDAS S.A. E.S.P.
Demandada: Adriana Rojas Castafio
Radicacion No.: 17001-23-33-000-2015-00336-01

qgue de conformidad con el articulo 210%° de la Constituciéon Politica, la normativa
aplicable es la prevista para las entidades territoriales, sin perjuicio de las
competencias asignadas por la Constitucion y la ley a las autoridades del orden
territorial.

En estas circunstancias, el régimen juridico de EMPOCALDAS S.A. E.S.P., es el de
las empresas industriales y comerciales del Estado, cuya regulacion esta en la Ley
489 de 1994 (especialmente en los articulos 85 a 94).

5.1.2. Sobre las potestades nominadoras del gerente general de
EMPOCALDAS S.A. E.S.P, en relacion con el jefe de la unidad de la oficina de
control interno.

El inciso segundo del articulo 209 de la Constitucidon Politica establece que «[l]las
autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracion publica, en todos sus
ordenes, tendra un control interno que se ejercera en los términos que sefiale la

ley».

Por su parte, el articulo 269 superior sefiala que «en las entidades publicas, las
autoridades correspondientes estan obligadas a disefiar y aplicar, segun la
naturaleza de sus funciones, métodos y procedimientos de control interno, de
conformidad con lo que disponga la ley».

De ahi que, la Ley 87 de 19932 se ocup6 de ese asunto, estableciendo el modelo
de control interno; entendido como:

el sistema integrado por el esquema de organizacién y el conjunto de los planes,
métodos, principios, normas, procedimientos y mecanismos de verificacion y
evaluacién adoptados por una entidad, con el fin de procurar que todas las
actividades, operaciones y actuaciones, asi como la administracion de la
informacion y los recursos, se realicen de acuerdo con las normas
constitucionales y legales vigentes dentro de las politicas trazadas por la
direccién y en atencion a las metas u objetivos previstos?.

Seguidamente, con fundamento en el articulo 5 de la referida ley, su campo de
aplicacion abarca a las empresas industriales y comerciales del Estado.

20 ARTICULO 210. Las entidades del orden nacional descentralizadas por servicios solo pueden ser creadas por ley o por
autorizacion de esta, con fundamento en los principios que orientan la actividad administrativa.

Los particulares pueden cumplir funciones administrativas en las condiciones que sefiale la ley.

La ley establecera el régimen juridico de las entidades descentralizadas y la responsabilidad de sus presidentes, directores o
gerentes.

2l«Por la cual se establecen normas para el ejercicio del control interno en las entidades y organismos del estado y se dictan
otras disposiciones»

22 Articulo 1 de la ley 83 de 1993.
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Demandante: EMPOCALDAS S.A. E.S.P.
Demandada: Adriana Rojas Castafio
Radicacion No.: 17001-23-33-000-2015-00336-01

En lo que concierne a la vinculacion del jefe de la unidad u oficina de coordinacion
del Control Interno, en un primer momento, el articulo 11 de la Ley 87 de 1993
establecia que ese empleo era de libre nombramiento y remocion, designado por el
representante legal o el maximo directivo del organismo respectivo, de acuerdo a
su competencia y a lo dispuesto por las normas internas de cada entidad.

Esta disposicibn normativa se ve irradiada en los estatutos sociales de
EMPOCALDAS S.A. E.S.P.%3, en consideracién a que su articulo 35 dispone:

ARTICULO 35°: Atribuciones. Son atribuciones del Representante Legal,
ademas de las sefialadas en la ley, las siguientes: (...) d) Nombrar los
empleados subalternos que se necesiten para el desarrollo y administracion de
los negocios, sefalarles su remuneracion y atribuciones y removerlos cuando
lo estime conveniente (...).

En consonancia con lo anterior, se observa que en el proceso existe prueba de que
la sefiora Adriana Rojas Castafio prestd sus servicios, entre el 2 de abril de 2001 y
el 1° de marzo de 2015 como jefe de control interno, siendo empleada publica de
libre nombramiento y remocién, como se detalla en la certificacion laboral®* suscrita
por el jefe de gestion humana de EMPOCALDAS S.A. E.S.P.

Seguidamente, también esté la Resolucion 247 del 2 de abril de 2001, junto con la
respectiva acta de posesion?®, con la que se nombra a la citada en el mencionado
empleo.

De ese acto administrativo, se destaca que dentro de sus consideraciones hace
referencia a la Ley 87 de 1993, aplicable a EMPOCALDAS S.A. E.S.P., puesto que
el nombramiento se realiza con base en su articulo 11 y en una autorizacién que
realizo la junta directiva de esa empresa el 5 de mayo de 1994.

Posteriormente, el articulo 8 de la Ley 1474 de 2011 modificé el articulo 11 de la
Ley 87 de 1993, el cual quedo asi:

ARTICULO 8. Designacion de responsable del control interno. Modifiquese el
articulo 11 de la Ley 87 de 1993, que quedara asi:

Para la verificacion y evaluacién permanente del Sistema de Control, el
Presidente de la Republica designara en las entidades estatales de la rama
ejecutiva del orden nacional al jefe de la Unidad de la oficina de control interno
0 quien haga sus veces, quien sera de libre nombramiento y remocion.

Cuando se trate de entidades de la rama ejecutiva del orden territorial, la
designacion se hara por la maxima autoridad administrativa de la respectiva
entidad territorial. Este funcionario sera designado por un periodo fijo de cuatro
afios, en la mitad del respectivo periodo del alcalde o gobernador (...).

2 Allegados al proceso por la demandada y que fueron expedidos el 16 de diciembre de 1997.
2 Remitida con la demanda y que se encuentra en el folio 24 del cuaderno principal.
% Folios 57 y 58 del cuaderno principal.
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A renglon seguido, el paragrafo transitorio del articulo 9 de la Ley 1474 de 2011 fijo
un plazo para que los responsables del control interno de las entidades y
organismos pertenecientes a la rama ejecutiva, que vinieran desempefiando el
empleo hasta el 31 de diciembre de 2013, permanecieran en el mismo hasta que el
gobernador o alcalde hiciera la designacion del nuevo funcionario.

Prosiguiendo con el caso concreto, para el 1° de enero de 2014, la Ley 1474 de
20112% ya producia efectos juridicos, por consiguiente, el gerente general de
EMPOCALDAS S.A. E.S.P. no podia efectuar el nombramiento del jefe de la Unidad
de la oficina de control interno o quien haga sus veces, ya que para ese momento,
la competencia radicaba en el Gobernador de Caldas, por ser la maxima autoridad
administrativa del Departamento de Caldas, teniendo en cuenta que esa empresa
se encuentra adscrita a esa entidad territorial.

En este punto y frente al dicho de la apelante en el que considera que debieron
aplicarse las normas especiales para su hombramiento, sin especificar a cuales
corresponden, se precisa que las disposiciones de la Ley 87 de 1993, junto con sus
modificaciones son aplicables a EMPOCALDAS S.A. E.S.P., por ser una empresa
industrial y comercial del Estado, cuyos estatutos societarios no pueden ir en
contravia de una norma de caracter legal.

Adicionalmente, se aclara que EMPOCALDAS S.A. E.S.P. al ser una empresa
prestadora de servicios publicos domiciliaros, se rige por la Ley 142 de 1994, pero
como quedo visto, en el capitulo i del titulo iv, que reglamenta el control de gestién
y resultados, nada se dice acerca de la escogencia de los jefes de oficina de control
interno o quien haga sus veces, de tal suerte que debe acudirse a las disposiciones
de las Leyes 87 de 1993 y 1474 de 2011.

De tal suerte que los argumentos de la apelante no estan llamados a prosperar.
5.1.3. Del acto de delegacion para el nombramiento de la demandada.

Consider6 la apelante que todas las entidades territoriales socias de
EMPOCALDAS S.A. E.S.P. tenian competencia para nombrar al jefe de la Unidad
de la oficina de control interno o quien haga sus veces, dentro de su jurisdiccion y
que para superar esta situacion, estos entes, con los estatutos sociales, delegaron
esa facultad de nominacion, en el gerente general (representante legal), a quien le
otorgaron la facultad de vincular al personal necesario en el giro normal de los
negocios de esa empresa.

% De acuerdo con su articulo 135, la ley entro a regir a partir de su promulgacion, siendo publicada en el Diario Oficial 48128
del 12 de julio de 2011.
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Sobre el particular, se tiene que no le asiste razon a la demandada, por la sencilla
razon de que la facultad de nominacién de ese jefe de oficina, se desprende del
articulo 11 de la Ley 87 de 1993, modificado por el articulo 8 de la Ley 1474 de 2011
y no por tener participacion societaria en esa empresa prestadora de servicios
publicos domiciliarios.

La preceptiva normativa del referido articulo de la Ley 87 de 1993, con su
modificacion, indica que la vinculacién la hara «la maxima autoridad administrativa
de la respectiva entidad territorial», y teniendo en cuenta que EMPOCALDAS S.A.
E.S.P. esta adscrita al departamento de Caldas, el acto de delegacién, Gnicamente,
puede hacerlo su Gobernador.

Asimismo, se recuerda que conforme a los articulos 9, 10 y 11 de la Ley 489 de
1998, el acto administrativo de delegacion debe ser inequivoco y constar por escrito,
es decir, reunir los requisitos de fondo y de forma que exige la normativa vigente
para su expedicion, en el que expresamente el titular de las funciones transfiere las
funciones a la autoridad delegataria, en los asuntos que asi lo permitan, de modo
gue la delegacion no puede constar en un pacto societario, como lo pretende la
apelante.

Se reitera, el mismo debe estar plasmado en un acto administrativo con las
exigencias establecidas por la Ley 489 de 1998, delegacion que en el caso no se
probo.

Por consiguiente, este argumento tampoco esta llamado a prosperar.

5.2. Necesidad de declarar la insubsistencia de la sefiora Adriana Rojas
Castafo, para que la citada terminara su vinculaciéon con EMPOCALDAS S.A.
E.S.P.

La recurrente estimo6 que de conformidad con el articulo 41 de la Ley 909 de 2004,
su vinculacién debié ser terminada mediante acto administrativo, por el contrario,
considerd que el gobernador del departamento de Caldas (nominador) no tuvo la
voluntad de retirarla del servicio y bajo esta circunstancia, los actos demandados
mantuvieron su continuidad como jefe de la oficina de control interno.

Frente a este aspecto, la Sala encuentra que este argumento en nada tiene que ver
con la legalidad de las Resoluciones 0014 y 0223 de 2014, en la medida en que la
sefiora Adriana Rojas Castarfio venia desempefiandose como jefe de control interno
de EMPOCALDAS S.A. E.S.P., antes del 31 de diciembre de 2013, por lo que le
aplica el supuesto del paragrafo transitorio del articulo 9 de la Ley 1474 de 2011, en
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otras palabras, pudo permanecer en ese empleo, hasta que el gobernador efectuara
la designacion a partir del 1° de enero de 2014 del nuevo jefe?’.

Pero lo que en realidad sucedié fue que el gerente general expidié el acto de
nombramiento, violando, de esta manera, el articulo 8 de la Ley 1474 de 2011, que
modificé el 11 de la Ley 87 de 1993, razdn por la cual debe expulsarse del
ordenamiento juridico.

6. Precisiones finales

Adicional a la declaratoria de nulidad de las Resoluciones 0014 y 0223 de 2014, en
la demanda, se solicita:

Como consecuencia de lo anterior, se ordene a los entes de control para que inicien
los procesos que correspondan, a fin de determinar las responsabilidades de los
servidores publicos involucrados en los hechos que dieron origen a (sic) expediciéon
de los actos enjuiciados.

Sin importar que el proceso se hubiera tramitado bajo el medio de control de nulidad,
el Tribunal Administrativo de Caldas, tanto en el auto admisorio, como en el curso
del proceso y en el fallo de primera instancia, no se pronuncio sobre este aspecto.

Al respecto, la Sala encuentra que esta pretensidn no es susceptible de tramitarse
en el presente asunto, sino que este tipo de medidas deben ser gestionadas por la
entidad demandante, independientemente de la decision que resuelva el operador
judicial, pues la una no incide en la otra.

De lo explicado con antelacion, se confirmara la sentencia de 28 de junio de 2018,
por medio de la cual, el Tribunal Administrativo de Caldas declaré la nulidad del acto
de nombramiento de la sefiora Adriana Rojas Castaiio como jefe de control interno
de EMPOCALDAS S.A. E.S.P.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

. FALLA:

PRIMERO: Confirmar la sentencia del 28 de junio de 2018, por medio de la cual, el
Tribunal Administrativo de Caldas declar6 la nulidad del acto de nombramiento de
la sefiora Adriana Rojas Castafio como jefe de control interno de EMPOCALDAS
S.A. E.S.P., conforme a lo expuesto en la parte motiva de la providencia.

27 La demandada permanecio en el empleo hasta el 1° de marzo de 2015, momento en el cual fue retirada del servicio por
reconocimiento de pension de invalidez, como da cuenta las pruebas allegadas por la entidad demandante a folios 24
(certificacion laboral), 26 y 27 (acto de retiro del servicio) del cuaderno principal.
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SEGUNDO: Ejecutoriada esta decision, devolver el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OMAR JOAQUIN BARRETO SUAREZ
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado
(salvo voto)

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Magistrado

HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO
Conjuez
(salvé voto)

JESUS VALL DE RUTEN RUIZ
Conjuez

Este documento fue firmado electrénicamente. Usted puede consultar la providencia
oficial con el nimero de radicacién en http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081
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