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NULIDAD ELECCION DE DIPUTADO - Improcedencia. No se configuro inhabilidad con fundamento en ejercicio de autoridad administrativa /
INHABILIDAD DE DIPUTADO - Supuestos para que se configure por ejercicio de cargo con autoridad administrativa / CIRCUNSCRIPCION
DEPARTAMENTAL - Coincide con cada una de las circunscripciones municipales / EMPRESA DE SERVICIO PUBLICOS DOMICILIARIOS - Naturaleza
de los cargos. Trabajador oficial y empleados publicos / AUTORIDAD ADMINISTRATIVA - No la ejerce Director de Estrategias Corporativas y
Nuevos Negocios en empresa de servicios publicos domiciliarios

En este caso debe entenderse que la circunscripcion departamental del Valle del Cauca coincide con cada una de las circunscripciones
municipales de ese Departamento, incluida obviamente la circunscripciéon de Santiago de Cali, su capital, en la cual EMCALI EICE ESP, tiene su
domicilio y su area de cobertura principal. Se deduce entonces que, contrario a la afirmacién del Tribunal que sirvié de fundamento a su decisién
desfavorable a las pretensiones de los demandantes, si se configura en este caso este elemento de la inhabilidad, por cuanto las funciones
ejercidas por el sefior Salazar Uribe tuvieron lugar en la circunscripcién departamental del Valle del Cauca. Los servidores de las empresas
oficiales de servicios publicos domiciliarios tienen la calidad de trabajadores oficiales con excepcién de quienes desempefan los cargos de
direccién o confianza sefialados en los respectivos estatutos, quienes tienen la calidad de empleados publicos. Segln el régimen legal aludido,
los servidores de las Empresas Municipales de Cali EICE ESP, por regla general, tienen la condicién de trabajadores oficiales, con excepcién del
personal directivo y de confianza que se indique en sus estatutos. Especificamente para el caso que ocupa la atencién de la Sala, se halla
demostrado que el demandante desempefié en ella un cargo que pertenece a la categoria de los empleados publicos estatutariamente
establecidos. La condicion de empleado publico de quien ocupa el cargo de Director de Estrategias Corporativas y Nuevos Negocios también se
deduce de la descripcién del cargo, en la que se sefiala que el vinculo laboral es “publico”. Esta plenamente probado que el Diputado elegido
desempefié como empleado publico el cargo de Director de Estrategias Corporativas y Nuevos Negocios en las Empresas Publicas de Cali E.I.C.E.
E.S.P., entre el 6 de mayo y el 16 de junio de 2003, es decir dentro del afio anterior a su eleccién como Diputado del Departamento del Valle,
ocurrida el 26 de octubre de 2003. Se debe entonces entrar a determinar si ejercié autoridad administrativa con motivo del desempefio del
mencionado cargo, que le otorgé la condicién de empleado publico. Analizadas éstas, se concluye que en el cargo de Director de Estrategias
Corporativas y Nuevos Negocios de EMCALI EICE ESP, el demandado no ejercié autoridad administrativa, sefialado por los demandantes como
uno de los elementos constitutivos de la inhabilidad consagrada en el articulo 33 numeral 3 de la Ley 617 de 2000. Por lo tanto el cargo no
prospera y en consecuencia corresponde confirmar la sentencia impugnada que deneg6 las pretensiones de la demanda, pero por los motivos
aqui sefialados.
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Superado el trdmite de la segunda instancia se procede a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia del 3 de junio de 2004 del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, por la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. Las demandas

El ciudadano Juan Carlos Echeverry Narvaez, actuando en nombre propio, y la Procuraduria General de la Nacidn, a través de la Procuradora
Regional del Valle del Cauca, obrando en ejercicio de la accién publica electoral, en demandas separadas, solicitan al Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca que se declare nulo el acto por medio de los cual la Comisién Escrutadora del Departamento del Valle del Cauca declaré elegido
al sefior Juan Carlos Salazar Uribe como Diputado de la Asamblea Departamental del Valle del Cauca para el periodo 2004-2007, por el Partido
Liberal Colombiano, contenido en las Actas General y Parcial de Escrutinio de Votos para esa Corporacion, de fecha 23 de noviembre de 2003.
Como consecuencia de lo anterior solicitan la cancelacién de la respectiva credencial y que se declare que el cargo de Diputado debe ser
ocupado por quien le siga en mayor votacién dentro de la lista de Voto Preferente correspondiente al mencionado partido politico.

Las demandas se sustentan en los siguientes hechos:

1. El 26 de octubre de 2003 se celebraron en el territorio nacional las elecciones populares para Diputados Departamentales, entre otros, para el
periodo constitucional comprendido entre el 12 de enero de 2004 y el 31 de diciembre de 2007.

2. La Comisidn Escrutadora Departamental del Valle del Cauca declard elegido como Diputado por ese Departamento al sefior Juan Carlos
Salazar Uribe, inscrito en nombre del Partido Liberal Colombiano, Cédigo 1817, que opté por el Sistema de Lista Unica con Voto Preferente; le
siguié en votacion, en orden descendente numérico, el ciudadano Emiliano Agustin Cera Vega, luego de aplicado el sistema de la cifra
repartidora establecida en el articulo 263 de la C.P., modificado por el articulo 12 del Acto Legislativo No. 01 de 2003, pero el citado aspirante no
alcanzé curul.

3. El ciudadano Juan Carlos Salazar Uribe estaba inhabilitado para ser elegido Diputado a la Asamblea del Departamento del Valle del Cauca,
porque dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién ejercié el cargo de Director de Estrategias Corporativas y Nuevos
Negocios de la Gerencia de Telecomunicaciones de EMCALI E.I.C.E. TELECOMUNICACIONES, cargo de libre nombramiento y remocién, para el
cual fue nombrado por Resolucién No. 00456 del 28 de abril de 2003 y ejercié hasta el 17 de junio de 2003, por renuncia presentada el 22 de
mayo de 2003 y que le fue aceptada por Resolucion 00718 del 30 de mayo siguiente.

4. El cargo sefialado, que ocupé el demandado en EMCALI E.I.C.E. TELECOMUNICACIONES dentro de los doce (12) meses anteriores a su
inscripcién como candidato a Diputado, es de direccién administrativa y tiene como objetivo esencial dirigir, planear y controlar todas las
actividades relacionadas con él, dirigir personalmente la contratacién y negociacién con proveedores y aliados comerciales de la empresa,
manejar las alianzas, asociaciones y acuerdo multilaterales de los nuevos negocios de dicha entidad en el Departamento y en la Nacién, ademas
de ser el programador y coordinador técnico del personal a su cargo. Concluyen los demandantes que las funciones asignadas al cargo, descritas
en el Acto Administrativo 0646 del 3 de abril de 2000, implican el ejercicio de autoridad administrativa en el &mbito del Departamento del Valle
del Cauca.

Advierte la Procuradora Regional en su demanda que el desempefio de un empleo publico como el que aqui se sefiala, perteneciente a una
empresa municipal de Cali, se entiende que hace parte de la jurisdicciéon departamental del Valle del Cauca, tal como lo definié la Sala Plena
Contencioso Administrativa de esta Corporacién en el Expediente de Pérdida de Investidura Acumulado 033 y 034 adelantado contra el
Representante a la Cdmara Libardo de Jesus Cruz Romero. Sefiala ademads que el calificativo de cargo de direccién administrativa en casos como
el presente ha sido reiterado también por esta Corporacién y cita como ejemplo la sentencia de la Seccién Segunda del 25 de febrero de 2000,
Exp. 1893-98, segun el cual basta que de conformidad con la estructura organica de la entidad donde presta sus servicios el empleado ejerza
funciones de direccién para que de alli se infiera que cumple funciones de direccién administrativa.

Los demandantes citan como norma violada por el acto acusado el articulo 33 numeral 3 de la Ley 617 de 2000, segun el cual no puede ser
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inscrito como candidato ni elegido diputado quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién haya ejercido como
empleado publico jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar en el respectivo Departamento; La Procuradora Regional cita
ademads los articulos 190 de la Ley 136 de 1994 y 36 de la Ley 734 de 2002.

Los demandantes solicitaron en sus respectivas demandas la suspension provisional del acto acusado. Dicha solicitud fue negada por el Tribunal,
en providencias del 14 y 16 de enero de 2004 (folios 36 Exp. 4840 y 54 Exp. 4922), porque considerd que la violacién de las normas superiores
invocadas no era manifiesta y para llegar a esa conclusion era necesario hacer un pormenorizado estudio que es propio de la sentencia y no de
esa etapa procesal, conforme al articulo 152 del C.C.A.

2. Contestacion de la demanda

El demandado, mediante apoderado, se opone a las demandas de anulacién del acto que declard su eleccién como Diputado a la Asamblea del
Departamento del Valle del Cauca para el periodo 2004-2007, argumentando lo siguiente:

1.- Los cargos de autoridad administrativa, segun el concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, del 5 de noviembre
de 1991, son todos los que corresponden a la Administracién Nacional, Departamental y Municipal, incluidos los érganos electorales y de control,
que impliquen poderes decisorios, de mando y de imposicién, sobre los subordinados o la sociedad, como por ejemplo los cargos de directores o
gerentes de establecimientos publicos y empresas industriales y comerciales del Estado, de los Departamentos y Municipios, Gobernadores y
Alcaldes, Contralores, Procurador General de la Nacién, Defensor del Pueblo, miembro del Consejo Nacional Electoral y Registrador Nacional del
Estado Civil.

Las funciones del demandante como Director de Estrategias Corporativas y Nuevos Negocios de EMCALI no guardan relacién con las que en el
orden municipal implican el ejercicio de direccién administrativa, descritas en el articulo 190 de la Ley 136 de 1994. El cargo que desempefid el
demandante estd clasificado en el Nivel Asesor, con funciones simplemente asesoras, consistentes en planear, dirigir y controlar los estudios y
las actividades relacionadas con la busqueda y desarrollo de nuevos negocios para la Gerencia de Telecomunicaciones, realizar seguimiento
técnico, financiero y de alineacién con las politicas corporativas, sugerir a la Gerencia de Telecomunicaciones correctivos en las inversiones,
cuando sea necesario, manejar alianzas, asociaciones y acuerdo multilaterales que se desarrollen en la realizacién de los nuevos negocios, de
acuerdo con directrices de la Gerencia, evaluar el cumplimiento de los objetivos y metas y otras, ninguna de las cuales corresponde a las de
direccién administrativa, como por ejemplo, celebrar contratos, ordenar gastos, conferir comisiones, trasladar funcionarios, reconocer hora
extras, etc..

Agrega que en el cargo que desempefié, el sefior Salazar Uribe tampoco ejercié autoridad politica, nunca ordené gastos ni autorizé contratos.

3. La providencia apelada

El Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante providencia del 3 de junio de 2004 (folios 146 y s.s.), neg6 las peticiones de las
demandas acumuladas, acogiendo en su integridad el concepto del Ministerio PUblico de la primera instancia, segun el cual en el asunto objeto
de decisién no hay coincidencia entre la circunscripcién en la que el demandado desempefié el cargo de Director de Alianzas Estratégicas y
Corporativas de la Gerencia de Telecomunicaciones de EMCALI, que es municipal, y la del que implica su eleccién como Diputado, del orden
Departamental, lo que imposibilita la estructuracién de la inhabilidad preceptuada en el articulo 33 numeral 3 de la Ley 617 de 2000.

Destaca y advierte el Tribunal a quienes se propongan defender la vigencia del principio de legalidad a través de acciones como la presente
(folio 154), que las circunscripciones nacional, departamental y municipal son independientes entre si para efecto de las inhabilidades.

Por las consideraciones anteriores estimd el Tribunal inane para el fondo del asunto cualquier consideracién sobre las funciones desempefiadas
en EMCALI por el demandado.

5. Las impugnaciones
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19.- El demandante Juan Carlos Echeverry Narvéez, en escrito visible a folios 162 y siguientes, interpuso recurso de apelacién en contra del fallo
del 3 de junio de 2004, proferido por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, solicitando que se revoque y en su lugar se acceda a las
sUplicas de la demanda, por las siguientes razones:

a. Violacién al principio de la seguridad juridica en la aplicacién del articulo 64 del la Ley 136 de 1994, contrariando la posicién doctrinaria del
propio Consejo de Estado en Sala Plena, Expediente 033-034 del 28 de mayo de 2002, acogida por la Sala Plena del Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca, Rad. 2003-4747.

b. Violacién del principio de igualdad en la aplicacién de la ley, desconociendo la clara disposicién contenida en el articulo 64 de la Ley 136 de
1994, ante la gravedad de los hechos, las implicaciones electorales futuras del nepotismo y la violacién del principio de seguridad juridica sin
motivar la sentencia frente a los argumentos de las partes y el cambio de jurisprudencia.

c. Violacién a los principios de contenido y congruencia de las sentencias, consagrado en el articulo 170 del C.C.A., reformado por el articulo 38
del Decreto 304 de 1989 y en el articulo 305 del C. de P. C., porque la sentencia que impugna no fue suficientemente motivada, dado que no
analizé todos los hechos en que se funda la controversia, ni las pruebas, ni las normas juridicas pertinentes, ni los argumentos de las partes.

Refiriéndose al argumento del fallo en que se fund¢ la decision del Tribunal, el demandante argumenta que cuando la norma invocada en su
demanda se refiere al respectivo departamento comprende cada una de las partes en que éste se divide y que la interpretacién de que las
circunscripciones departamental y municipal no coinciden en el caso de los Diputados no puede deducirse del articulo 64 de la Ley 136 de 1994,
que establece que cada municipio forma una circunscripcion electoral diferente pero solo para la eleccién de concejales, mas no para la de
Diputados y Gobernador; agrega que la disposicién que consagra la inhabilidad no se refiere a la circunscripcién electoral sino al Departamento,
como entidad territorial, compuesta por su territorio, su poblacién, las autoridades que lo administran y representan y los diferentes municipios
que lo integran. Como soporte a su afirmacién cita y trascribe la sentencia del 28 de mayo de 2002 de la Sala Plena Contencioso Administrativa
de esta Corporacién, segun la cual los municipios que integran un Departamento hacen parte de la misma circunscripcion territorial.

2°.- La sefiora Procuradora Regional del Valle del Cauca manifiesta su desacuerdo con la distincién que el Tribunal plantea entre las
circunscripciones departamental y municipal, e insiste en que ese aspecto ya ha sido definido por la Sala Plena Contencioso Administrativa de
esta Corporacion.

Il. CONSIDERACIONES

1. Competencia

La Sala es competente para conocer del recurso de apelacién propuesto contra la sentencia del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca por la
cual se negaron las pretensiones de la demanda, conforme al numeral 8 de los articulos 129 y 132 del C.C.A., modificados por los articulos 37 y
40 de la Ley 446 de 1998, respectivamente, vigentes por disposicién del paragrafo del articulo 164 de la misma ley citada, modificado por el
articulo 12 de la Ley 954 del 27 de abril de 2005.

2. La inhabilidad alegada

La inhabilidad que segun las demandas vicia de nulidad el acto declaratorio de la eleccién del sefior Juan Carlos Salazar Uribe como Diputado

del Departamento del Valle del Cauca para el periodo 2004-2007, es la prevista en el articulo 33 numeral 3 de la Ley 617 de 2000, que dispone:

“ARTICULO 33. DE LAS INHABILIDADES DE LOS DIPUTADOS. No podra ser inscrito como candidato ni elegido diputado:

3. Quien dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién haya ejercido como empleado publico, jurisdiccién o autoridad
politica, civil, administrativa o militar, en el respectivo departamento, o quien como empleado publico del orden nacional, departamental o

Sentencia 04840 de 2005 Consejo de 4 EVA - Gestor Normativo
Estado



Departamento Administrativo de la Funcion Publica

municipal, haya intervenido como ordenador de gasto en la ejecucién de recursos de inversion o celebraciéon de contratos, que deban ejecutarse
o cumplirse en el respectivo departamento.

”

En el caso concreto, para que se configure la inhabilidad contenida en la disposicién transcrita se requiere que el Diputado cuya eleccién se
demanda haya tenido la calidad de empleado publico dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de su eleccién y que en esa calidad de
empleado publico haya ejercido jurisdicciéon o autoridad en la circunscripcién departamental del Valle del Cauca.

El fundamento factico de la inhabilidad es el ejercicio por parte del demandado del cargo de Director de Estrategias Corporativas y Nuevos
Negocios, de la Gerencia de Telecomunicaciones de las Empresas Municipales de Cali, EMCALI E.I.C.E. E.S.P., al que fue asignado por Resolucién
G.G. No. 00456 del 28 de abril de 2003 (folio 5 cuaderno de pruebas) y en el que permanecié hasta el 17 de junio de 2003 por renuncia
irrevocable aceptada por Resolucién GG No. 00718 del 30 de mayo de 2003 (folio 8 cuaderno de pruebas).

Afirman los demandantes que por las funciones asignadas, quien desempefia dicho cargo ejerce funciones de direccién administrativa, conforme
a la descripcién contenida en el articulo 190 de la Ley 136 de 1994. Deducen en consecuencia que el demandado, quien desempefié dicho
cargo dentro de los doce (12) meses anteriores a su eleccién como Diputado del Departamento del Valle, ejercié autoridad administrativa,
estaba inhabilidad para ser elegido en esa dignidad.

3. Andlisis de la impugnacién

Los recurrentes impugnan la decisién del Tribunal negativa a las pretensiones de las demandas, porque se sustentd en el argumento invélido de
que la vinculacién del sefior Salazar Uribe a las Empresas Publicas Municipales de Cali hacia descartable en todo caso la inhabilidad invocada,
porque la circunscripcién municipal, en la que ejercié el cargo, es diferente a la circunscripcién departamental a la que se refiere la norma que
consagra la inhabilidad alegada. Afirman los recurrentes que dicha posiciéon del Tribunal contradice la jurisprudencia de la Sala Plena de esta
Corporacién, infringiendo asi el principio de la seguridad juridica y el de la igualdad en la aplicacién de la ley. También apelan la sentencia
porque el Tribunal no sustenté su posicién ni las razones para el cambio jurisprudencial, y consideré ademas gque era innecesario entrar a
analizar los demads aspectos de la inhabilidad, con lo cual infringid los principios de congruencia y contenido de las sentencias.

4.- El concepto de circunscripcion y su alcance

Segun lo ha definido esta Seccién, el concepto de circunscripcién se refiere a la divisién de un territorio para efectos de concretar derechos,
adelantar funciones y competencias’.

Para establecer si la supuesta autoridad administrativa ejercida por el demandado como Director de Estrategias Corporativas y Nuevos
Negocios, de la Gerencia de Telecomunicaciones de las Empresas Municipales de Cali, EMCALI E.I.C.E. E.S.P., implica su ejercicio en la
circunscripcién departamental del Valle del Cauca, la Sala se remite al siguiente antecedente jurisprudencial, que data de fecha anterior a la
vigencia de la norma que consagra la inhabilidad que aqui se analiza, pero que tiene aplicacién en este caso, por las razones que se sefialaran
mas adelante’;

“... ya se vié cédmo el régimen de inhabilidades aplicable a los diputados es el consagrado para los congresistas en el articulo 179 de la
Constitucién Nacional. Segun el penultimo inciso de esa norma las inhabilidades que consagra en sus numerales 22, 32, 52 y 62 se refieren a
situaciones que tengan lugar en la circunscripcién en la cual deba efectuarse la respectiva eleccién. Y, de acuerdo con la regla general
consignada en su inciso final, para los fines de ese articulo, se considera que la circunscripcién nacional coincide con cada una de las
territoriales,...".

Aplicada esa regla general a nivel departamental, debe entenderse que la circunscripcién departamental coincide con cada una de las

”

municipales,....".
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El pronunciamiento anterior tuvo lugar respecto a la eleccién de un Diputado con anterioridad al afio de 2001, razén por la cual en su caso no
regian las inhabilidades consagradas en el articulo 33 de la Ley 617 de 2000, sino las consagradas para los representantes a la Cdmara en el
articulo 179 de la Constitucién Politica, por virtud del articulo 299 de la misma Carta, en cuyo numeral 2 se consagra la inhabilidad en los
mismos términos de la que aqui se alega, siendo por tanto aplicable el criterio jurisprudencial aludido.

Por su parte en la providencia de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién, de fecha 28 de mayo de 2002, Exp.
033-034, dictada en el proceso de pérdida de investidura contra el Representante a la Cdmara Libardo de Jesus Cruz Romero, invocada por la
parte actora, se puntualizé que los Municipios que integran un Departamento hacen parte de la misma circunscripcién territorial.

Teniendo en cuenta los precedentes jurisprudenciales referidos, debe entenderse en este caso que la circunscripcion departamental del Valle del
Cauca coincide con cada una de las circunscripciones municipales de ese Departamento, incluida obviamente la circunscripcion de Santiago de
Cali, su capital, en la cual EMCALI E.I.C.E. E.S.P. tiene su domicilio y su area de cobertura principal (folio 102 Exp. 4922).

Se deduce entonces que, contrario a la afirmacién del Tribunal que sirvié de fundamento a su decision desfavorable a las pretensiones de los
demandantes, si se configura en este caso este elemento de la inhabilidad, por cuanto las funciones ejercidas por el sefior Salazar Uribe tuvieron
lugar en la circunscripcion departamental del Valle del Cauca; en consecuencia carece de validez la razén esgrimida por el Tribunal para
inhibirse de analizar los demas elementos constitutivos de la inhabilidad, para determinar si ella se configura en este caso, a saber:

-. Que dentro de los doce (12) meses anteriores a la fecha de la eleccién el demandado haya tenido la calidad de empleado publico, y

-. Que en esa calidad haya ejercido jurisdiccién o autoridad politica, civil, administrativa o militar en el lapso indicado.

Por consiguiente la Sala analizard si se hallan presentes estos elementos restantes.

5. La condicién de empleado publico

La Constitucion Politica cataloga a los empleados publicos dentro de la categoria de los servidores publicos, al lado de los miembros de las

corporaciones publicas y los trabajadores del Estado. Dice asi el articulo 123 de la Carta:

“ARTICULO 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades descentralizadas territorialmente y por servicios”.

La clasificacién de los servidores publicos distintos a los miembros de las corporaciones publicas, en empleados publicos y trabajadores oficiales
estd contenida en el articulo 52 del Decreto Ley 3135 de 1968 en los siguientes términos:

DECRETO 3135 DE 1968

"ARTICULO 5. EMPLEADOS PUBLICOS Y TRABAJADORES OFICIALES. Las personas que presten sus servicios en los Ministerios, Departamentos
Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos, son empleados publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccién y
sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales. En los estatutos de los establecimientos publicos se precisard qué actividades
pueden ser desempefiadas por personas vinculadas mediante contrato de trabajo’.

Las personas que presten sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, son trabajadores oficiales; sin embargo, los
estatutos de dichas empresas precisaradn qué actividades de direccién o confianza deban ser desempefadas por personas que tengan la calidad
de empleados publicos".
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Sobre el régimen laboral aplicable a los servidores de las empresas de servicios publicos domiciliarios, categoria a la que pertenecen las
EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E. E.S.P. (folio 101 Exp. 4922), se ha previsto por la Ley 142 de 1994, el siguiente:

“ARTICULO 41. Aplicacién del Cédigo Sustantivo del Trabajo.

Las personas que presten sus servicios a las empresas de servicios publicos privadas o mixtas, tendran el caracter de trabajadores particulares y
estardn sometidas a las normas del Cédigo Sustantivo de Trabajo y a lo dispuesto en esta ley. Las personas que presten sus servicios a aquellas
empresas que a partir de la vigencia de esta ley se acojan a lo establecido en el paragrafo del articulo 17, se regirdn por las normas
establecidas en el inciso primero del articulo 52 del decreto ley 3135 de 1968.”

La Corte Constitucional, en Sentencia C-253 de 1996, declard inconstitucional la remisién al inciso 12 del articulo 59, resaltado en negrilla, por
las siguientes consideraciones:

“Se llega a la conclusién de que el legislador quiso precisar cudl es el régimen laboral para los trabajadores que presten sus servicios a las
entidades de servicios publicos domiciliarios con capital no representado en acciones, y que adopten la forma de empresas industriales y
comerciales del Estado. Pero al redactar la norma se incurrié en una equivocacion al citar como tal régimen el previsto por el inciso primero del
articulo 50. del Decreto 3135 cuando lo pertinente era invocar el inciso segundo. En efecto, de los antecedentes de la ley y de su texto se
aprecia que la intencién del legislador fue la de que toda entidad dedicada a la prestacién de servicios publicos domiciliarios que no se
constituya o transforme en sociedad por acciones, tiene que adoptar la forma de empresa industrial y comercial del Estado con todas las
implicaciones que de ello se sigan; entre otras, la de que a sus empleados se les debe dar el tratamiento de trabajadores oficiales, concepto
incompatible con el de que pueda tenérseles como empleados publicos; esto por cuanto el inciso primero del articulo 50. del decreto 3135 de
1968 reserva esta calidad a quienes presten sus servicios a los ministerios, departamentos administrativos y establecimientos publicos."

En concepto del 28 de junio de 1995, citado en la providencia anterior, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, manifesté lo
siguiente:

"El articulo 41 de la ley 142 de 1994, trata dos situaciones distintas: en primer lugar le da caracter de trabajadores particulares, sometidos al
Codigo Sustantivo del Trabajo y a lo dispuesto en la ley a las personas, en términos generales, 'que presten sus servicios a las empresas de
servicios publicos privadas o mixtas'; y en segundo lugar establece que las entidades descentralizadas de cualquier orden nacional o territorial
cuyos propietarios no deseen que su capital esté representado en acciones, deberan adoptar la forma de empresa industrial y comercial del
Estado, prescindiendo del régimen de divisién de su capital social en acciones.

Sin embargo, si los propietarios de la nueva empresa de generacién con caracter de sociedad de economia mixta, no desean que su capital esté
representado por acciones, debe adoptar la forma de empresa industrial y comercial del Estado y en consecuencia el régimen laboral aplicable
serd el que corresponde a estas Ultimas, segln el articulo 50. del decreto 3135 de 1968, en donde tienen el caracter de trabajadores oficiales,
con la salvedad de que los estatutos de la entidad podran determinar 'qué actividades de direccién o confianza deben ser desempefiadas por
personas que tengan calidad de empleados publicos'.

Y en relacién con la misma disposicién comentada, en sentencia C-318 de 1996 la Corte Constitucional declard la constitucionalidad del mismo
articulo, con excepcién del aparte declarado inexequible; estos son algunos de sus apartes:

“... la Corte encuentra razonable la calificacién del servidor de las empresas industriales y comerciales del Estado que presten servicios publicos
como trabajador oficial. Ya la Corte Constitucional se habia pronunciado al respecto de la siguiente forma:

‘... la doctrina nacional y la jurisprudencia de las altas corporaciones de justicia, siguiendo las conocidas pautas del derecho administrativo, ha
dicho que los actos de gestion y de atencién de servicios publicos por entidades descentralizadas por servicios, que asumen la forma de
empresas industriales y comerciales deben ser atendidos por personal vinculado por otra modalidad que se corresponda con la figura
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empresarial y econdémica de la gestién , y por ello es preciso vincular a los servidores puUblicos por contrato de trabajo y establecer un régimen
juridico especifico de garantias prestacionales minimas, que puede ser objeto de negociacién y arreglo entre la entidad y el personal. Este es el
sentido preciso que se desprende de las restantes partes no acusadas del articulo 5 del decreto 3135 de 1968.

Esta situacién es evidente a lo largo de todo el texto de la nueva Carta Politica, no solo desde el punto de vista de las razones funcionales sino
desde el punto de vista organico y técnico. (Corte Constitucional. Sentencia C-484/95. M.P.: Dr. Fabio Morén Diaz).

En conclusidn, la regulacién acusada es razonable, pues se presenta una adecuacién y correspondencia entre el medio utilizado y el fin
perseguido por la norma. Por tal razén se declarara exequible el articulo 41 de la Ley 142 de 1994, con excepcién de la locucién "inciso primero
del", respecto de la cual se estard a lo resuelto en la sentencia de la Corte Constitucional No. C-253/96, en la que se declaré inexequible tal
expresion”.

De manera que, como corolario de la disposicién transcrita y de los pronunciamientos jurisprudenciales y doctrinarios expuestos, se deduce que
los servidores de las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios tienen la calidad de trabajadores oficiales con excepcién de quienes
desempefian los cargos de direccién o confianza sefialados en los respectivos estatutos, quienes tienen la calidad de empleados publicos.

Segun el régimen legal aludido, los servidores de las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E. E.S.P., por regla general, tienen la condicién de
trabajadores oficiales, con excepcién del personal directivo y de confianza que se indique en sus estatutos.

No fueron aportados al proceso los Estatutos de las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI E.I.C.E. E.S.P. Sin embargo, especificamente para el caso
que ocupa la atencién de la Sala, se halla demostrado que el demandante desempefié en ella un cargo que pertenece a la categoria de los
empleados publicos estatutariamente establecidos.

Asi se deduce de la Resolucion GG No. 000456 del 28 de abril de 2003 (folio 35 Exp. 4922), expedida por el Agente Especial designado por
EMCALI E.I.C.E. E.S.P., “(por la cual se ordenan unos movimientos de personal)”, en cuya parte considerativa se expresa:

“Que el doctor Francisco Diego Mejia Vélez, Gerente de Telecomunicaciones, mediante oficio 4000000-GT-0555 del 12 de Marzo de 2003, ha
solicitado traslado para algunos empleados publicos de la Gerencia de Telecomunicaciones.

Los siguientes movimientos de personal no desmejoran las condiciones laborales de ninguno de los mencionados empleados publicos”.

En la parte resolutiva de la citada Resolucion se dispone:

“ARTICULO TERCERO

A partir de la fecha el Ingeniero JUAN CARLOS SALAZAR URIBE, Registro 8241, Cargo DIRECTOR COMERCIAL NORTE ESTE, Code 74004000,
Direccién Comercial Norte Este, se desempefiara en el cargo de DIRECTOR DE ESTRATEGIAS CORPORATIVAS Y NUEVOS NEGOCIOS, Code
74002000, Direccién de Estrategias Corporativas y Nuevos Negocios, Gerencia de Telecomunicaciones con la misma asignacién salarial”.

La condicién de empleado publico de quien ocupa el cargo de Director de Estrategias Corporativas y Nuevos Negocios también se deduce de la
descripcion del cargo (folio 37 Exp. 4922), en la que se sefiala que el vinculo laboral es “PUBLICO”.

Se halla demostrado en el proceso que el Ingeniero tomé posesion del cargo el 6 de mayo de 2003 (folio 42 Exp. 4922) y permanecié en él hasta
el 16 de junio del mismo afio, por renuncia de fecha 22 de mayo anterior (folio 41), que le fue aceptada por Resoluciéon GG No. 000718 del 30 de
los mismos (folio 40).
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De manera que estd plenamente probado que el Diputado elegido desempefié como empleado publico el cargo de Director de Estrategias
Corporativas y Nuevos Negocios en las Empresas Publicas de Cali E.I.C.E. E.S.P., entre el 6 de mayo y el 16 de junio de 2003, es decir dentro del
afo anterior a su eleccién como Diputado del Departamento del Valle, ocurrida el 26 de octubre de 2003. Se debe entonces entrar a determinar
si ejercié autoridad administrativa con motivo del desempefio del mencionado cargo, que le otorgd la condicién de empleado publico.

6. El ejercicio de autoridad administrativa

Esta Corporacién ha entendido que la autoridad publica es ejercida por todo servidor publico que dentro de sus funciones tiene poder de mando,
de direccién y de imposicién. Asi se refirié al respecto:

“La autoridad publica en general, implica el ejercicio del poder publico en funcién de mando para una finalidad prevista en la ley y que obliga al
acatamiento de los particulares y en caso de desobediencia, faculta para el ejercicio de la compulsién o de la coaccidn por medio de la fuerza
publica. La autoridad es el poder o la potestad de mandar u ordenar, disponer, prohibir o sancionar de conformidad con la ley, dentro de los

limites de la respectiva competencia”*.

El articulo 190 de la Ley 136 de 1994 sefiala los funcionarios publicos dotados de la facultad de direccion administrativa, que constituye una
prerrogativa de la autoridad publica administrativa. Dice asi la citada disposicién:

“ARTICULO 190. DIRECCION ADMINISTRATIVA: Esta facultad ademés del Diputado, la ejercen los secretarios de la alcaldfa, los jefes de
departamento administrativo y los gerentes o jefes de las entidades descentralizadas, y los jefes de las unidades administrativas especiales,
como superiores de los correspondientes servicios municipales.

También comprende a los empleados oficiales autorizados para celebrar contratos o convenios; ordenar gastos con cargo a fondos municipales,
conferir comisiones, licencias no remuneradas, decretar vacaciones y suspenderlas, para trasladar horizontal o verticalmente los funcionarios
subordinados; reconocer horas extras, vincular personal supernumerario o fijarle nueva sede al personal de planta; a los funcionarios que hagan
parte de las unidades de control interno y quienes legal o reglamentariamente tengan facultades para investigar las faltas disciplinarias.”

Asi pues, conforme a la definicion legal transcrita, para determinar si un empleado publico ejerce autoridad administrativa, el estudio
necesariamente debe partir del contenido funcional del cargo que ocupa.

Segun la descripcién de funciones allegada al proceso (folio 2 cuad. de pruebas), el cargo de Director de Estrategias Corporativas Y Nuevos
Negocios de la Gerencia de Telecomunicaciones de EMCALI E.I.C.E. E.S.P. dependiente de la Gerencia de Telecomunicaciones, tiene como
objetivo general planear, dirigir y controlar las actividades relacionadas con el desarrollo de nuevos negocios, productos y servicios para
incursionar y ampliar la participacion de la empresa en otros mercados y realizar el seguimiento técnico, de desempefio y financiero a las
alianzas y sociedades que se hagan con terceros.

Son de su cargo los siguientes procesos administrativos:

-. Negociacién con proveedores y aliados comerciales.

-. Desarrollo de servicios y productos.

-. Evaluacidn estratégica de los negocios,

-. Investigacién en el desarrollo de nuevas alianzas y sociedades.
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-. Relacionamiento con entidades regulatorias.

Sus funciones son las siguientes:

-. Planear, dirigir y controlar los estudios y las actividades relacionadas con la blisqueda y desarrollo de nuevos negocios para la Gerencia de
Telecomunicaciones.

-. Planear, coordinar, dirigir y controlar las actividades relacionadas con el desarrollo de nuevos negocios de telecomunicaciones.

. Realizar seguimiento técnico, financiero y de alineacién con las politicas corporativas a los negocios externos.

-. Sugerir a la gerencia de Telecomunicaciones acciones de tipo correctivo en las inversiones cuando sea necesario.

-. Manejar alianzas, asociaciones y acuerdos multilaterales que se desarrollen en la realizacién de los nuevos negocios, de acuerdo con las
directrices de la Gerencia de Telecomunicaciones.

-. Evaluar el cumplimiento de los objetivos y metas definidas para los nuevos negocios e términos de rentabilidad financiera y operacional y con
los criterios de calidad que satisfagan las necesidades y expectativas de los clientes.

-. Coordinar la elaboracién del presupuesto del drea a su cargo para la vigencia correspondiente y controlar su cumplimiento.

-. Programar y coordinar la capacitacién técnica y administrativa del personal a su cargo.

. Programar, dirigir y controlar el cumplimiento de metas, objetivos e indicadores de gestién de su area.

-. Propender por el mejoramiento continuo de la dependencia a su cargo.

-. Asegurar el cumplimiento, por parte de todo el personal a su cargo, de las normas de Salud Ocupacional.

De la descripcién de los procesos y funciones a cargo del Director de Estrategias Corporativas y Nuevos Negocios de la Gerencia de
Telecomunicaciones, se deduce que su desempefio no conlleva el ejercicio de autoridad administrativa en los términos del articulo 190 de la Ley
136 de 1994. Se trata de funciones encaminadas a la expansion de los negocios de telecomunicaciones de la empresa, a través del desarrollo de
proyectos para la oferta de nuevos productos y servicios, para incursionar y ampliar la participacion de la empresa en otros mercados, asi como
de la investigacién de esos nuevos mercados y de las regulaciones pertinentes, la evaluacién de los proyectos y el seguimiento de los mismos,
todo bajo la dependencia de la Gerencia de Telecomunicaciones.

Por el contrario, no se deduce de la descripcién de funciones que el cargo en mencién conlleve el ejercicio de funciones de ordenacién de gastos
o celebracién de contratos o convenios, o de facultades relacionadas con la administracién de personal (otorgamiento de comisiones, licencias,
traslados, reconocimiento de horas extras, vinculacién de personal, etc), ni de participacién en investigaciones disciplinarias.

Las funciones que tipifican el ejercicio de autoridad administrativa se hallan definidas en distintos actos administrativos de la empresa que han
sido aportados al proceso, otorgados a cargos distintos al que ocupé el demandado. De ellos se deduce que, a partir de la toma de posesién de
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la empresa por parte de la Superintendencia de Servicios Publicos, segiin Resolucién 002536 de fecha 3 de abril de 2000 (folio 102 Exp. 4922),
han sido adoptadas medidas de austeridad del gasto de la empresa que han significado la restriccién de las funciones de contratacién y
ordenacién de gastos, asi como todas las que implican erogaciones, que han quedado concentradas en las autoridades de nivel directivo. Asi por
ejemplo la Resolucién JD-000015 del 4 de abril de 2000, solo autoriza el reconocimiento y pago de horas extras, en los limites alli sefialados, al
Director de Servicios Administrativos, al Director Administrativo y Financiero, al Jefe del Departamento de Servicios Administrativos de la
respectiva Gerencia, y en casos de fuerza mayor a los Gerentes de Acueducto y Alcantarillado y de Energia (folio 83), y la Resoluciéon GG-001390
del 23 de mayo de 2001 establece que todos los contratos que deban celebrarse a nombre de EMCALI E.I.C.E. E.S.P. serdn autorizados y
suscritos exclusivamente por el Agente Especial de la empresa y revoca todas las delegaciones que se hubieran dado sobre la materia.

Lo anotado permite afirmar sin lugar a dudas que las funciones que desempefié el Ingeniero Juan Carlos Salazar Uribe en el cargo de Director de
Estrategias Corporativas y Nuevos Negocios de EMCALI E.I.C.E. E.S.P. no implicaron el ejercicio de autoridad administrativa, sefialado por los
demandantes como uno de los elementos constitutivos de la inhabilidad consagrada en el articulo 33 numeral 3 de la Ley 617 de 2000.

Por lo tanto el cargo no prospera y en consecuencia corresponde confirmar la sentencia impugnada que denegd las pretensiones de la demanda,
pero por los motivos aqui sefialados.

lIl. LA DECISION

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

FALLA:

Se confirma la sentencia del Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, de fecha 3 de junio de 2004, pero por las razones indicadas en la parte
motiva de esta providencia.

En firme esta sentencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE.

FILEMON JIMENEZ OCHOA

PRESIDENTE

REINALDO CHAVARRO BURITICA

MARIA NOHEMI HERNANDEZ PINZON

DARIO QUINONES PINILLA

VIRGILIO ALMANZA OCAMPO
SECRETARIO
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1. Sentencia del 24 de octubre de 2002, Exp. 2904.

2. Sentencia de esta Seccion del 14 de diciembre de 2001, Exp. 2773.

3. Expresién declarada inexequible por Sentencia C484 de 1995 de la Corte Constitucional.

4. Sentencia del Consejo de Estado del 3 de diciembre de 1982, cita de la Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 5 de noviembre de
1991, radicacion 413.
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