DEMANDA - Interpretacion por el Juez. Normas violadas. Concepto de
violacién

La accionada insiste en que desde la contestacion de la demanda propuso la
excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda, por considerar que en el libelo
introductorio se solicitd la “NULIDAD del aparte del articulo diez de la resolucién
No. 820 de fecha 20 de mayo del afio 2004, por medio de la cual el Representante
Legal de EMCALI EICE E.S.P., clasificé el cargo de Jefe de Departamento, como
de empleado publico”, mientras que tanto en los hechos como en el concepto de
violacion hace referencia al articulo undécimo y como la sentencia objeto de
impugnacion declaré la nulidad del dltimo articulo, quiere decir, que corresponde a
un fallo ultra petita. Es una obligacion para el Juez interpretar la demanda cuando
ésta no sea clara; interpretacion que encuentra su limite en el contenido de ésta.
En el caso de autos, la estructura del argumento de la demanda censura como
vicio de nulidad la clasificacion del cargo de Jefe de Departamento como
Empleado Publico y no como Trabajador Oficial. En este sentido, en cumplimiento
de la labor interpretativa descrita, para la Sala es evidente que la causal es la de
infraccion de normas superiores o en que deberian fundarse los actos
administrativos prevista en el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo; y
si bien no se propuso en forma expresa, nada impide al Juez su conocimiento sin
gue esto signifique la violacidon del derecho a la defensa del demandado que tuvo
oportunidad y se pronuncio sobre el contenido de estas normas. En consecuencia,
el argumento del Ente acusado no esta llamado a prosperar y en consecuencia se
procedera a hacer el siguiente analisis.

JEFE DE DEPARTAMENTO DEL DEPARTAMENTO DE LAS EMPRESAS
PUBLICAS DE DE CALI- Empleado publico. Cosa juzgada

El Tribunal decidio la solicitud de nulidad del articulo undécimo de la Resolucion
No. 820 de 20 de mayo de 2004, por medio de la cual el Representante Legal de
EMCALI EICE E.S.P., clasifico el cargo de Jefe de Departamento, como de
empleado publico, denegando las pretensiones de la demanda, se dispondra
estarse a lo resuelto en la citada sentencia, como quiera que los razonamientos
que fueron sustento de la medida, sean también validos en este caso para
despachar desfavorablemente las suplicas.
NORMA DEMANDADA : RESOLUCION 820 DE 2004 (20 de mayo) EMPRESAS
PUBLICAS DE CALI. ARTICULO DIEZ. COSA JUZGADA
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
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Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
Bogota D.C., quince (15) de diciembre de dos mil once (2011)
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Actor: GUSTAVO ADOLFO PRADO CARDONA

Demandado: EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI, EMCALI

AUTORIDADES DEPARTAMENTALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la Entidad demandada contra la
sentencia de 7 de noviembre de 2008, proferida por el Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle del Cauca, que accedi6 a las suplicas de la demanda incoada
por Gustavo Adolfo Prado Cardona contra las Empresas Municipales de Cali -
EMCALI.

LA DEMANDA

Estuvo encaminada a obtener la nulidad parcial del “articulo diez” de la
Resolucion No. 820 de 20 de mayo de 2004, por la cual, el Representante
Legal de EMCALIEICE E.SP., clasificé el cargo de Jefe de Departamento, como de

empleado publico.

Para fundamentar sus pretensiones expuso los siguientes hechos:

El Concejo Municipal de Santiago de Cali, mediante Acuerdo No. 050 de
1961, modificado por los Acuerdos Nos, 82 de 1987 y 21 de 1992, cred y
regulé el Establecimiento Publico Empresas Municipales de Cali, la cual
tenia a su cargo la prestacion de algunos servicios publicos.

Por medio de la Ley 142 de 11 de julio de 1994, se establecio el régimen de
los servicios publicos domiciliarios y se dictaron otras disposiciones, y en el
articulo 17 ordené la transformacion de las Empresas de Servicios Publicos en

Sociedades deAcciones 0 Empresas Industriales y Comerciales del Estado.

El Acuerdo No. 014 de 26 de diciembre de 1996, el Concejo Municipal de
Santiago de Cali, en cumplimiento del anterior mandato, a partir de 1° de
enero de 1997 transform6 las Empresas Municipales de Cali — EMCALI, en

Empresa Industrial y Comercial del Municipio.



En el articulo 16 del precitado Acuerdo, con relacién al régimen legal de los
trabajadores, dispuso: “El régimen legal de los trabajadores de EMCALI EICE
sera el de los trabajadores oficiales; sin embargo en los estatutos internos de
la entidad, se precisara que actividades de direccién o confianza deberan ser
desempefiados por Empleados Publicos, teniendo en cuenta el objeto y las

funciones de la empresa.” (Se destaca)

La Junta Directiva de EMCALI EICE, por medio de la Resolucion No. 0081 de
13 de noviembre de 1997, deleg6 en el Gerente de la Entidad “(...) la facultad
de precisar que actividades de Direcciobn o de Confianza deban ser
desempefiadas por personas que tengan la calidad de Empleados Publicos,

conforme alas normas legales que regulan la materia. (...)” (Art. 1°.)

El Gerente General de EMCALI EICE E.S.P., en uso de las facultades
contenidas en las Resoluciones Nos. JD-081 y GG-7447 de 13 y 24 de
noviembre de 1997 respectivamente, clasificd los servidores publicos de la

Empresa, en los siguientes términos:

“Articulo Primero: A partir del 1° de Enero de 1997; el personal
vinculado laboralmente a las Empresas Municipales de Cali, EMCALI
EICE ESP, seran trabajadores oficiales y por excepcién seran
empleados publicos quienes realicen actividades de Direccion y/o
Confianza, entendiéndose los que actuen en funcién no simplemente
de ejecutivos, sino de concepcion, coordinacion de politicas
empresariales que jerarquicas usualmente superiores a las del
trabajador ordinario y que muchas veces lo coloquen en la posibilidad
de recibi4 delegacién de quienes representan la direccion de la
Empresa, actuen en funcion creativa; posean facultades disciplinarias
y de mando y estén dotadas de un determinado poder discrecional de
autodecision, los cuales corresponden a los cargos que se relacionan
a continuacion: (...)

Jefe de Departamento. (..)" (Se destaca)

El Concejo Municipal de Santiago de Cali, mediante el Acuerdo No. 034 de 15
de enero de 1999, adoptd el Estatuto Organico para la Empresa Industrial y
Comercial de Cali EMCALI EICE E.S.P., por el cual, modifico el Acuerdo No.
014 de 1996, y dio unas autorizaciones al Alcalde dicto otras disposiciones,

en el articulo 16, prevé:



“Régimen Legal de los Trabajadores de EMCALI EICE E.S.P., sera el
gue corresponde al articulo 5°, Inciso 2° del Decreto 3135 de 1968.

Las actividades de Direccion o de confianza y manejo en los siguientes
cargos:

(...) Jefe de Departamento. (...)"

Con la anterior disposicién se desconocid lo previsto en el articulo 5° del
Decreto 3135 de 1968, la cual determind que solo las Juntas Directivas de las
Empresas Industriales y Comerciales del Estado, en sus Estatutos Internos
pueden clasificar que cargos corresponden a empleados publicos, como lo

indico el Consejo de Estado en sentencia de 25 de marzo de 2004.

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, mediante Resolucion
No. 002536 de 3 de abril de 2000, resolvié ordenar la toma de posesion para

administrar los negocios, bienes y haberes de EMCALLI. (Art. 1°)

Mediante Resolucién No. 000141 de 23 de enero de 2003, la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, modificé la anterior Resolucion y dispuso

la liguidacion del Ente acusado.

Por Resoluciéon No. 000562 de 5 de marzo de 2003, se establecié que el
Superintendente asumiria la Representacion Legal de EMCALI y que gozara
de todas las facultades establecidas en el Estatuto Organico del Sistema
Financiero.

El Agente Especial de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en
ejercicio de sus facultades, expidié la Resolucién No. 820 de 20 de mayo de
2004, por la cual establecio el Estatuto Interno, la estructura organizacional
de las Empresas Municipales de Cali EMCALI EICE ESP y en el articulo 11,

establecio:

“DE LOS EMPLEADOS PUBLICOS. Son empleados publicos con
funciones de direccién o confianza en EMCALI EICE ESP, quienes ocupen
los siguientes cargos:

ADMINISTRATIVOS: (...)

Jefe de Departamento (...)"



Luego por Resolucion No. 823 de 20 de mayo de 2004, el Superintendente adopto
el Manual de Funciones y Perfiles de la Planta de Cargos de EMCALI EICE
ESP, estableciendo en el articulo once que los Jefes de Departamento

adscritos a las diversas Gerencias, tendran las funciones alli determinadas.

NORMAS VIOLADAS

Como disposiciones violadas se citan las siguientes:

Constitucion Politica, articulo 125; Ley 142 de 1994, articulos 17, 41, 121 y 123,
Decreto 3135 de 1968, articulo 5°; Ley 443 de 1998, articulo 5°; Decreto 01 de
1984, articulo 158; Decreto 663 de 1993, articulo 295. (Hs. 292-314)

CONTESTACIO DE LA DEMANDA

Las Empresas Municipales de Cali — EMCALI EICE — ESP, por intermedio de apoderado
de folios 506 a 527 dio contestacion a la demanda oponiéndose a la prosperidad

de las pretensiones.

Proponiendo como excepcion la Ineptitud sustantiva de la demanda porque
no se individualizé claramente la pretensién, teniendo en cuenta que se pide
la nulidad del articulo diez de la Resolucion No. 820 de 20 de mayo de 2004,
por medio de la cual el Representante Legal de EMCALI clasifico el cargo de

Jefe de Departamento como de empleado publico.

El articulo diez de la Resolucién No. 820 de 2004, prevé: “DE LA PLANTA DE
CARGOS. Adoptase la planta de cargos de EMCALI EICE EPS, conforme al
siguiente cuadro resumen (...)” y seguidamente establecié por areas los
cargos y separd los administrativos de los operativos, con la anotaciéon de

gue el Jefe de Departamento figura dentro de los cargos administrativos.

Quiere decir, que el texto del mencionado articulo en ninguna parte hace
relacion a la clasificacion de cargos publicos y dentro de estos el de Jefe de

Departamento.



En esas condiciones la demanda err6 al no precisar la pretension formulada en
tales términos y adolece de ambiguedad el petitum, al contener la cita del
articulo cuya nulidad se pide un contenido ajeno a la clasificacién de Jefe de

Departamento como empleado publico.

Presuncion de legalidad, por conservar el acto acusado (Resolucion 820 de
2004) plena validez y ser legitimo el aparte del articulo diez, por cuanto no
vulnera ninguna de las disposiciones enunciadas en los cargos y en el que
se adoptd la planta de cargos de la Entidad, entre otros el de Jefe de

Departamento como un cargo de caracter administrativo.

Mediante las Resoluciones Nos. SSPD-12736 y SSPD-012831 de 8 y 18 de
octubre de 2002 respectivamente, se establecio que el Agente Especial de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios tendria la

Representacion Legal de EMCALL.

Ademas las funciones del cargo de Jefe de Departamento son de direccion y
confianza, como lo prevén las Resoluciones Nos. 820 y 822 de 2004 y como
se desprende del articulo 5°inciso 2°del literal a) de la Ley 443 de 1998.

Finalmente aduce que la Resolucion No. 823 de 2004, articulo 10° no
reproduce en lo mas minimo, ni conserva la esencia de las disposiciones
contenidas en la Resolucion No. GG-747 de 1997 que clasifico el cargo de Jefe
de Departamento como empleado publico, toda vez que el acusado, se refiere
a la adopcion de planta de cargos en administrativos y operativos estando el
Jede de Departamento dentro de los administrativos y no se menciona

ninguna clasificaciéon de empleo publico.

La sentencia del Consejo de Estado de 23 de mayo de 2002, funda su juicio
de legalidad en el Manual de Funciones de Quejas y Recursos y en la
estructura administrativa de 1997, mientras que a la fecha, mediante las
Resoluciones Nos. 822 y 823 de 2004 existen otros Manuales que no
conservan identidad con aquel que sirviéo de fundamento a la providencia,
como tampoco se conserva la identidad organizacional esbozada en la

Resoluciones de 2004.

LA SENTENCIA



El Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, mediante sentencia de

7 de noviembre de 2008, accedio a las suplicas de la demanda. (Fls. 591-603)

El Consejo de Estado mediante sentencia de 23 de mayo de 2002, expediente
2873-01, declar6é la nulidad de la Resolucion No. GG-7447 de 24 de
noviembre de 2007, proferida por EMCALI EICE ESP, en cuanto clasificé los
cargos de Jefe de Departamento, como Empleados Publicos y dispuso que

los mismos deban clasificarse como de Trabajadores Oficiales.

De acuerdo con la Resolucion No. 823 de 20 de mayo de 2004, expedida por
el Agente Especial de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, en su condicion de Representante Legal de EMCALI EICE ESP,
se adopt6 el Manual de Funciones y Perfiles de la Planta de Cargos de dicha
Entidad, y en el numeral once (11) estan plasmadas las funciones que deben

desempefar los Jefes de Departamentos.

Desde el punto de vista literal, las funciones de Jefe de Departamento
analizadas por el Consejo de Estado en la sentencia aludida y el nuevo
Manual de Funciones de Jefe de Departamento, adoptado por el
Representante Legal del Ente acusado, mediante la Resolucion No. 823 de 20
de mayo de 2004, numeral 11, son diferentes; pero materializadas tienen el
mismo fundamento que es el de ejecutar, controlar, evaluar y coadyuvar a
Gerentes y Directores de acuerdo a las politicas institucionales, situacién que
permite afirmar la configuracion del fendmeno de reproduccion de un acto
anulado; por tal motivo, la excepciéon propuesta por EMCALI EICE ESP, que
denominé ‘inexistencia de reproduccién del acto declarado nulo’, carece de
fundamento porque mediante la decision atrds anunciada, se declaré la
nulidad de un acto administrativo que clasific6 los cargos de Jefe de
Departamento como cargos de Empleado Publico, y como el acto mantiene
igual clasificacion, sin lugar a dudas se presente una reproduccion de un

acto declarado nulo.

Ante la reproduccion del acto anulado (articulo 1° de la Resolucion GG-7447
de 24 de noviembre de 1997) por parte del articulo 11 de la Resolucion No.

820 de 20 de mayo de 2004, por medio de la cual el Representante Legal de



EMCALI clasifico el cargo de Jefe de Departamento como de Empleado
Publico, procede la nulidad del altimo de conformidad con lo estatuido en el

articulo 158 del Cédigo Contencioso Administrativo.

EL RECURSO

Las Empresas Municipales de Cali — EMCALI interpusieron recurso de
apelacion cuya sustentaciéon corre de folios 604 a 612, con el fin de que se
revoque integramente la providencia impugnaday se nieguen las suplicas de
la demanda.

Indico que el A-quo declard la nulidad parcial del articulo undécimo de la
Resolucion No.820de 20de mayo de 2004, cuando el articulo demandado es el
décimo del mismo acto, es decir, que no existe identidad entre las

pretensiones de la demanday la sentencia impugnada.

Aduce que no existe identidad ni literal, ni sustancial entre los actos
mencionados por el A-quo, ya que con la adopcion del nuevo Manual del
cargo de Jefe de Departamento, expedido mediante la Resolucion No. 820 de
20 de mayo de 2004 se vario la responsabilidad y el rol que asume dicho

funcionario en el cumplimiento de sus funciones.

El desempefio de las funciones asignhadas en dicho Manual, no corresponde
aunsimple colaborador, nisu participacion en la determinacion de las politicas
institucionales no es de coadyuvancia, pues actia dentro de la organizacion
con funciones de direccion para disefiar, evaluar y controlar la realizacién y

cumplimiento de los objetivos Corporativos.

Es decir, queno setratade un papel de subalterno y de simple colaboracién en
la determinacion de las politicas, porque su responsabilidad gravita en la
definicion, disefio, control, evaluacion y seguimiento de los proyectos,
planes y programas de desarrollo corporativo, participando como autor y

generador de ellas.

Por ello, el analisis y alcance dado a las funciones enlistadas en el Manual de

Funciones y Requisitos del cargo de Jefe de Departamento contenido en la



Resolucion No. 823 de 2004, no es ajustado al nivel de responsabilidad,
jerarquia y autoridad con la cual esta investido dicho cargo; por tanto, no se
configura el vicio de reproduccion de acto anulado contenido en la
Resolucion No. 7447 de 2004 en cuanto clasifico el cargo de Jefe de
Departamento como empleado publico, dado que otras bien distintas no solo
literalmente, sino sustancialmente fueron asignadas al mismo.

Finalmente indic6 que el Tribunal tuvo la oportunidad de pronunciarse en un
caso idéntico al presente, donde se demando el mismo acto y el demandante
era el mismo del sub-examine y alli se negaron las suplicas de la demanda.
(Sentencia de 30 de marzo de 2007, expediente 2005-2885-00)

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la

Sala a decidir previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

Debe la Sala determinar si el acto administrativo acusado, mediante el cual
se expidi6 el Estatuto Interno del Ente acusado, fue expedido con
desconocimiento de la Constitucion y la Ley, al establecer que el Jefe de

Departamento, es un Empleado Publico y no Trabajador Oficial

ACTO ACUSADO

Articulo Undécimo de la Resolucion No. 000820 de 20 de mayo de 2004 (FIs. 1-39), expedido por
el Agente Especial de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
designado para las Empresas Municipales de Cali — EMCALI EILCE. ES.P., por
medio de la cual adopt6é el Manual de Funciones y Perfiles de la Planta de

Cargos de la Entidad, cuyo texto indica:

“ARTICULO UNDECIMO. DE LOS EMPLEADOS PUBLCIOS. Son
empleados publicos con funciones de direcciéon o confianza de
EMCALI E.I.C.E. E.S.P., quienes ocupen los siguientes cargos:



ADMINISTRATIVOS (..)
JEFE DE DEPARTAMENTO

ANALISIS DE LA SALA

Cuestion Previa

La accionada insiste en que desde la contestacion de la demanda propuso la
excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda, por considerar que en el
libelo introductorio se solicito la “NULIDAD del aparte del articulo diez de la
resolucién No. 820 de fecha 20 de mayo del afio 2004, por medio de la cual el
Representante Legal de EMCALI EICE E.S.P., clasifico el cargo de Jefe de
Departamento, como de empleado publico”, mientras que tanto en los
hechos como en el concepto de violacion hace referencia al articulo
undécimo y como la sentencia objeto de impugnacién declaré la nulidad del

altimo articulo, quiere decir, qgue corresponde a un fallo ultra petita.

Sobre este tema, esta Corporacion ha trazado la linea jurisprudencial que se
ha elaborado frente al poder interpretativo del Juez en este tipo de

demandas, asi:

“(...) De conformidad con la jurisprudencia de la Sala Plena de esta
Corporacion, el caracter rogado de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo significa que ésta no puede actuar de oficio, sino que su
actividad se desarrolla Unicamente cuando los particulares acuden a ella en ejercicio
de las acciones de origen constitucional y legal existentes en el ordenamiento
juridico. Pero no cualquier peticion tiene la virtualidad de dar inicio
a un proceso. Todo lo contrario, una vez un particular se convierte
en demandante de una causa litigiosa ante esta jurisdiccion, queda
obligado a presentar la demanda en la forma en que las normas de procedimiento lo
han prescrito. De manera que el actor de un proceso contencioso
administrativo tiene la importante carga de orientar la labor del juez, que
resulta satisfecha si la demanda retine los presupuestos descritos en el articulo 137 del
Cddigo Contencioso Administrativo, especialmente el relacionado con la
indicacion de “los fundamentos de derecho de las pretensiones” que, en
tratAndose de la impugnacién de actos administrativos, precisa la indicacion de las
normas violadas y la explicacién del concepto de violacion. No obstante, sin que signifique
el desconocimiento del caracter rogado de esta jurisdiccién ni la
sustitucion o relevo de las cargas impuestas por la ley a las partes, el juez
administrativo también esta en la obligacion de interpretar las demandas que no
ofrezcan la claridad suficente para poner en marcha el proceso, lo cual es
consecuente con el deber de administrar justicia en la Constitucion
y con el principio de prevalencia del derecho sustancial sobre lo
meramente adjetivo, como también es correlativo al derecho de los
particulares de acceder a la administracion de justicia. El limite a la
interpretacién de la demanda por parte del juez en estos eventos estd marcado por la



iniciativa del interesado, razon por la cual no puede tener por demandado lo que no surge
del libelo introductorio.”* (Negrillas y subrayas de la Sala)
Entonces, es una obligacion para el Juez interpretar la demanda cuando ésta

no sea clara; interpretacion que encuentra su limite en el contenido de ésta.

En el caso de autos, la estructura del argumento de la demanda censura
como vicio de nulidad la clasificacion del cargo de Jefe de Departamento

como Empleado Publico y no como Trabajador Oficial.

En este sentido, en cumplimiento de la labor interpretativa descrita, para la
Sala es evidente que la causal es la de infraccion de normas superiores 0 en
gue deberian fundarse los actos administrativos prevista en el articulo 84 del
Codigo Contencioso Administrativo; y si bien no se propuso en forma
expresa, nada impide al Juez su conocimiento sin que esto signifique la
violacion del derecho a la defensa del demandado que tuvo oportunidad y se
pronuncié sobre el contenido de estas normas. En consecuencia, el
argumento del Ente acusado no esta llamado a prosperar y en consecuencia

se procedera a hacer el siguiente analisis.

Cosa Juzgada

La cosa juzgada formal? se presenta cuando existe una decisiéon previa del
Juez Constitucional en relacién con la misma que es llevada posteriormente
a estudio o cuando se trata de una norma con texto normativo exactamente
igual, es decir, que formalmente es igual;® éste Gltimo evento hace que no se

pueda volver arevisar la decisién adoptada mediante fallo ejecutoriado.

El Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca en sentencia de
30 de marzo de 2007, M.P. Dr. Fernando Augusto Garcia Mufioz, expediente
2005/2885-00, actor: Gustavo Adolfo Prado Cardona, demandado: EMCALI
EICE E.S.P., neg0 las suplicas de la demanda en que se discutié la legalidad
del articulo undécimo de la Resolucién No. 820 de 20 de mayo de 2004,
proferida por el Representante Legal de EMCALI EICE E.S.P., con los

siguientes argumentos:

1 Seccion Quinta, sentencia de 20 de enero de 2006, Exp. 3836. Ver otras sobre la facultad interpretativa del
juez: Consejo de Estado, de 24 de mayo de 2002, Exp. 2850, y 9 agosto de 2002, Exp. 2928.
2 Corte Constitucional, sentencia C-489 de 2000.

8 Corte Constitucional, sentencia C-565 de 2000.



“(...) Asi las cosas, acometera la Sala, el estudio de las
disposiciones legales que dan cuenta de las facultades otorgadas
al Agente Especial de EMCALI EICE ESP, previo un breve recuento
acerca de la naturaleza juridica de esta entidad, de la cual se deriva
la de las personas que en ella prestan sus servicios, conforme al
elenco normativo juridico vigente.

Ninguna discusion existe en relaciéon con el caracter actual de
EMCALI como una empresa industrial y comercial del Estado del
orden municipal, prestadora de servicios publicos domiciliarios,
dotada en consecuencia de personeria juridica, patrimonio propio e
independiente, autonomia administrativa y cuyo objeto social es
multiple. Asi lo revelan, los Acuerdos Nos. 14 del 26 de diciembre
de 1996 y 34 del 15 de enero de 1999, (Fls. 91- 114, c. Unico).

Como tal, en principio, el régimen legal de sus trabajadores es el
gue preveé el inciso segundo del Art. 5° del Decreto 3135 de 1968,
gue alaletrareza: (...)

La Corte Constitucional, mediante sentencia C-484 del 30 de
octubre de 1995, M.P. Dr. Fabio Morén Diaz, analizé la exequibilidad
de la transcrita disposicion a la luz de la Carta Politica de 1991, bgjo las
siguientes reflexiones: (...)

De otro lado, el Acuerdo No. 34 del 15 de enero de 1999 "Por medio
del cual se adopta el estatuto organico para la Empresa Industrial y
Comercial de Cali EMCALI E.I.C.E E.S.P., se modifica el Acuerdo
014 de 1996, se dan unas autorizaciones al sefor Alcalde y se
dictan otras disposiciones”, indica en los apartes relevantes a la
tematica examinada, lo siguiente: (...)

Hasta aqui, es de claridad meridiana, que en los o6rganos de
administracion y direccién de EMCALI EICE ESP, vale decir, en su
Junta Directiva y su Gerente General, en condiciones normales y de
funcionamiento regular de la empresa, recaen las principales
funciones de conduccion y orientacion institucional, al punto que
ciertamente es a la Junta Directiva a la que le corresponde
ordinariamente, la adopcion de los estatutos internos, en los cuales
deben fijarse las actividades de direccion o confianza que deben ser
desempefiadas por personas que tengan la calidad de empleados
publicos; atribucién que no obstante a través de la figura de la
delegacion y mediante las formalidades legales puede trasladar pro
témpore al Gerente General.

Pero es que ocurre, que las Empresas Municipales de Cali -EMCALI
EICE se encuentra sometida a la intervencion estatal a raiz de la
critica situacion financiera y administrativa en que se encuentra, de
acuerdo con las consideraciones plasmadas, en los actos que han
dado lugar a dicha intervencién, precedentemente indicados,
expedidos por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, regentada actualmente por un Agente Especial

4 Corte Constitucional, sentencia C-543 de 1992.



designado por la autoridad competente, quien ha asumido la
completa, total y absoluta direccion y administracion de la entidad,
en representacion del gobierno nacional, y que pese a contar
igualmente con una junta asesora,’ de ninguna manera ésta hace
las veces de junta directiva en las condiciones arriba descritas; de
modo que el prenombrado funcionario no sélo ostenta la calidad de
representante legal de la entidad sino que también y con sujecién a
la ley, tiene el caracter de administrador general de todos los
bienes, haberes y negocios de la misma, al que ademas se le ha
encargado la mision de "(...) 1levar adelante los tramites y actos
necesarios para procurar, crear y facilitar las condiciones
necesarias para recuperar la viabilidad financiera de EMCALI EICE
ESP, (...)"; (Art. 5°, Resolucion No. SSPD 00052 del 5 de marzo de
2003), el cual goza de todas las facultades que le confiere el
Estatuto Organico del Sistema Financiero; desplazando por tanto, a
los miembros de la otrora junta directiva de la empresa, cuya
separacion definitiva del cargo al igual que la del gerente, fue
ordenada desde el mismo instante en que se dispuso la toma de
posesion (Art. 4°, Resolucion No. 2536 del 3 de abril de 2000).

En ese orden de ideas, bien se puede afirmar que el campo de
accion del Agente Especial designado para la administracion de
EMCALI EICE ESP, es sumamente amplio y en él se incluye la
facultad de expedir el estatuto interno de la empresa como en
efecto lo hizo por medio de la Resolucion No. 000820 del 20 de
mayo de 2004, precisando en tal reglamento las actividades de
direccion o confianza a ser desempefiadas por personas que
tengan la calidad de empleados publicos, acorde con los
lineamientos del inciso segundo, Art. 5° del Decreto 3135 de 1968,
funcion que se repite primigeniamente aparece radicada en la junta
directiva, 6rgano actualmente inexistente en la empresa, atribuciones
gue constitucional y legalmente ahora estan en cabeza del
susodicho funcionario.

Adicionalmente cabe observar, que el nuevo estatuto interno para
EMCALI EICE no es el objeto del capricho o la arbitrariedad, sino
gue fue producto de la realizacion previa de los correspondientes
estudios técnicos que condujeron a formular una propuesta, de
reestructuracion organizacional de la entidad, que comprende la
adopcion de la planta, de cargos y la determinacién de las
competencias generales por areas, como se acredita con el
documento arrimado al dossier, visible a Fls. 147-206, c. Unico, el
cual evidencia lo que en palabras de la Corte Constitucional,
constituye en estos casos una “(...) vision moderna y racional de la
administracion y del servicio publico, la posibilidad de adecuarse y
adaptarse a las distintas condiciones y circunstancias que las
afectan y comprometen, y que reclaman su respuesta dinamica.

(.)

Finalmente, acerca de las decisiones proferidas por el Consejo de
Estado en los fallos aludidos por la parte actora y que presenta
como sustento a sus peticiones, es preciso advertir, comportan
aspectos problematicos diferentes desde el punto de vista juridico,
toda vez que en el sub lite el meollo de la cuestion gira alrededor de



si el Agente Especial de EMCALI EICE ESP, ostenta precisas
facultades constitucionales y legales para establecer mediante acto
administrativo la categorizacion de las actividades que implican
direccion o confianza al interior de la empresa v,
consecuencialmente, la calidad de empleados publicos de quienes
las desempefian, segun la relacion de cargos contenida en el
articulo impugnado; y como faciimente se desprende de la
argumentacion y fundamentos vertidos en las citadas providencias,
(Fls. 48-66 y 115-122, C. unico), el objeto de estudio en esa
oportunidad, se centré en la consideracién del contenido material
de los actos administrativos demandados, bajo la premisa de
observar la naturaleza de los cargos, y en cuanto al aspecto formal, el
maximo Tribunal de la Justicia Contencioso Administrativa, precisoé
gue la competencia para fijar los respectivos cargos hecha por el
Concejo Municipal, correspondia efectivamente a la Junta Directiva
de la entidad, anotacion que en este sentido y no en el que pretende
el actor, encaja perfectamente con lo precedentemente discurrido,
salvedad hecha desde luego de las distintas circunstancias
planteadas.

CONCLUSION Y RESOLUCION:

Con la expedicion del articulo undécimo de la Resolucion No. 000820 de
mayo 20 de 2004, emitida por el Agente Especial de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios designado
para las Empresas Municipales de Cali -EMCALI EICE ESP-, "Por la
cual se expide el estatuto interno, se establece la estructura
organizacional de las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EMCALI
EICE ESP., se adopta la planta de cargos, se determinan las
competencias generales por areas Yy se adoptan otras
determinaciones”, no se esta infringiendo norma superior alguna, ya
gue como se dejo descrito anteriormente, la facultad objeto del
debate juridico, si bien en principio esta radicada en cabeza de la
respectiva junta directiva de la entidad, en virtud a la intervencién
por parte del organismo competente para ejercer sobre dicha
entidad las funciones de control, inspeccién y vigilancia, mas
concretamente, de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios como es el caso, ante los motivos expresados,
facultades y funciones que ordinariamente ostentan los 6rganos de
direccion, administracién, son ahora desempefadas por el Agente
Especial designado para tal fin, situacion que a todas luces
desvirtia los dos cargos esgrimidos por el actor y no da lugar a la
declaratoria de nulidad impetrada. Se denegaran las sUplicas de la demanda.” (Se
destaca)

Ademas segun da cuenta la Pagina de Gestion Judicial del Consejo de Estado, la
precita sentencia fue impugnada por el demandante ante esta Corporacion,
expediente 1561-08, M.P. Dr. Jaime Moreno Garcia, que mediante Auto de 19 de
junio de 2008, le corrié traslado por el término de tres (3) dias para que
sustentara el recurso de alzada, como quiera que el término transcurrié en

silencio, es decir, que el recurso no fue sustentado, por Auto de 25 de



septiembre de la misma anualidad, fue declarado desierto y ejecutoriada la

sentencia e hizo transito a cosa juzgada.

En conclusién, como ya en la sentencia trascrita el Tribunal decidio la
solicitud de nulidad del articulo undécimo de la Resolucion No. 820 de 20 de
mayo de 2004, por medio de la cual el Representante Legal de EMCALI EICE
E.S.P., clasifico el cargo de Jefe de Departamento, como de empleado
publico, denegando las pretensiones de la demanda, se dispondra estarse a
lo resuelto en la citada sentencia, como quiera que los razonamientos que
fueron sustento de la medida, sean también validos en este caso para

despachar desfavorablemente las suplicas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombiay por autoridad de la Ley,

FALLA

1°. REVOCASE la sentencia de 7 de noviembre de 2008 proferida por el
Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, que accedié a las
suplicas de la demanda incoada por Gustavo Adolfo Prado Cardona contra las

Empresa Municipales de Cali— EMCALI EICE E.S.P., y en su lugar se dispone.

2°. ESTESE ALO RESUELTO en sentencia de 30 de marzo de 2007, proferida por
el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, dentro del
expediente 2005/2885-00, que denegd la nulidad del articulo undécimo de la
Resolucion No. 820 de fecha 20 del afio 2004, por medio de la cual el
Representante Legal de EMCALI EICE E.S.P., clasificO el cargo de Jefe de

Departamento, como de empleado publico.

3°. Se tiene al Doctor Carlos Arturo Orjuela Gongora, abogado con T.P. No. 6.491,
como apoderado de la Parte Demandada, en los términos y para los efectos del escrito

visible a folio 635 del expediente.



Copiese, notifiqguese, cimplase y devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

La anterior providencia fue discutiday aprobada por la Sala en la presente sesion.

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA



