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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL VALLE DEL CAUCA
26 Jul dld

Santiago de Cali,

Auto Interlocutorio No.

MAGISTRADO PONENTE: FERNANDO AUGUSTO GARCIA MUNOZ

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
EXPEDIENTE: 76001-33-33-013-2017-00140-01
DEMANDANTE: TARSICIO BONILLA CABRERA /
DEMANDADO: EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI — EMCALI EICE
E.S.P.
ASUNTO APELACION DE AUTO - REVOCA
AUTO QUE DECLARO FALTA DE JURISDICCION

. OBJETO DE LA DECISION

Se procedera a resolver gl recurso apelacién, propuesto por la parte demandante,
contra el auto interlocutorio nro. 825" dictado en audiencia inicial del 12 de noviembre
de 2019, proferido por el Juzgado Trece Administrativo de Cali, mediante el cual declara
probada la excepcién de falta de jurisdiccion propuesta por la entidad demandada.

ll. ANTECEDENTES

En ejercicio del medio de control consagrado en el articulo 138 del CPACA y actuando
a través de apoderado judicial, el sefior Tarsicio Bonilla Cabrera demand6 a las
Empresas Municipales de Cali - EMCALI EICE E.S.P. y solicit6? la nulidad del acto
administrativo contenido en el Oficio nro. 832.1.DGL-0006943 del 7 de octubre de 2013,
por medio de cual EMCALI negd el reajuste de su mesada pensional establecido en el
articulo 116 de la Ley 62 de 1992, y como restablecimiento del derecho se reconozca y
pague el reajuste de su pension de jubilacion, con base en el IPC y se condene en
costas. ‘

lil. LA PROVIDENCIA APELADA.

Mediante auto interlocutorio nro. 825 dictado en la audiencia inicial celebrada el dia12
de noviembre de 20193, el Juzgado Trece Administrativo de Cali, declar6é probada de la
excepcion previa de falta de jurisdiccion propuesta por la entidad demandada.

Para ello sostuvo que, al analizar los fundamentos facticos de la demanda, junto con el
material probatorio aportado, se advierte que el demandante ostentaba la calidad de
trabajador oficial, en el cargo de topégrafo. categoria 57. Asi mismo, tal y como se tiene
en la resolucion 2984 del 9 de abril de 1973, expedida por la Junta directiva del
establecimiento plUblico Empresas Municipales de Cali, en su articulo unico dispuso que
son trabajadores oficiales aquellos que desempefian los oficios que segun el laudo

1Verfolic 138 a 140
2 Ver folio 40
3 Ver folio 138-139 y ver video audiencia inicial - folio 140
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arbitral de 1968 quedaron clasificados entre la categoria 3 y 58 inclusive, exceptuando
los oficios relacionados en el literal B, dentro de los cuales no se encuentra inmerso el
cargo de topografo categoria 57 acto administrativo que la parte actora considera fue
declarado nulo, pero esta declaraciéon de nulidad no le es aplicable al actor. Asi mismo
se tiene qué visible a Folio 90 del expediente reposa oficio suscrito por el jefe del
departamento de planeacién humana y organizacional en Cali Emcali - ESP, en el que -
se indica que conforme la historia laboral con registro 11037 el demandante al momento
de su retiro por jubilacion se desempefiaba como topégrafo categoria 57 cuyo cargo
obedecia a la calidad de trabajador oficial; igualmente la resolucién por la cual fue
pensionado estaba dirigido a trabajadores oficiales. ‘

Bajo este precepto‘, considerd que, en €l caso particular, el régimen juridico que le es
aplicable es el del derecho comun, lo que indica que los jueces laborales son los .
competentes para conocer de los conflictos laborales derivados del contrato de trabajo,
de conformidad con lo establecido en el articulo 2° numeral 4 del coédigo de
procedimiento clel trabajo.

En consecuencia, declaré6 que carece de competencia para conocer el asunto, y en
razén a lo consagrado en €l articulo 168 de la ley 1437 de 2011 ordené su remisién a la
jurisdiccién ordinaria laboral. |

IV. FUNDAMENTOS DEL RECURSO:

Inconforme con la decisién anterior, el apoderado judicial de la parte demandante
interpuso recurso de apelacion manifestando (transcripcion literal)*:

“Fundamenta el despacho la declaratoria de falta de competencia en que el cargo
ocupado por el demandante al momento de declararse su jublIaCIon lo era de trabajador
oficial, y lo era de trabajar oficial segin la a quo por dos razones: Primero. Porque dicho
cargo no se encuentra enlistado en la Resolucién 2984 de 1973 que terminé qué cargos
en Emcali eran de trabajadores oficiales dicha resolucién esté glosada a folio 17, esa
afifrmacién es cierta el cargo no esta enlistado en esa resolucion, en esa resolucién se
_ enlistan los cargos de empleados publicos pero la misma resolucién dice que son
oficiales los cargos que asi se encuentran en el laudo arbitral, entonces son trabajadores
sociales que estan incluidos en dicho laudo; y en Segunda razén porque Emecali certificé
que al momento de la jubilacién (fl. 90) ocupaba un cargo clasificado de trabajador
oficial. La anterior conclusién de las a quo no corresponde a derecho por la siguientes
razones: Pnmero: La clasificacién para la época 1973 de los cargos de un
establecimiento publico eran por mandato del articulo quinto del decreto 3135 de 1968,
todos eran publico excepcionalmente se le permitia a las juntas directivas de dichos
establecimientos consagraran en sus estatutos cuéles cargos se clasificaban como de
trabajadores oficiales, la resolucién que le hizo en Cali fue la 2984 de 1973 y dicha
resolucion se limité a decir que eran oficiales los que habian sido incluidos en un laudo
arbitral, razén por la cual el Consejo de Estado la declaré nula porque la facultad no se la
habian dado a una negociacién colectiva se la habian dado a su Junta directiva. Sobre
esta resolucin el Consejo de Estado se pronuncié y a folio 21 y ss est4 la sentencia que
declara la nulidad, los efectos de una nulidad es el acto administrativo nunca existié no
naci6 a la vida juridica y no pudo haber producido efectos por consiguiente la

4 Ver.video audiencia inicial; intervencion minuto 15:26 al minuto 22:09
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clasificacion a la que hace referencia esta resolucién nunca existio y si aceptaramos
vélida la tesis del juzgado que es que aqui no esté incluido, la entidad demandante no
aporto el laudo arbitral donde se incluy6 el cargo de topégrafo como de trabajador oficial
entonces prevalece la regla general de que es empleado publico, y lo Segundo: El hecho
de que la entidad demandada diga que él era trabajar oficial eso no constituye prueba
porque es que la ley no le da la facultad al patrono de decir qué ealidad tiene uno de sus
empleados, si es trabajar oficial o empleado publico sobre el particular el Consejo de
Estado en multiples sentencias en acciones de lesividad impetradas por la demandada
concluyé que Emecali su régimen clasificatorio entre la fecha de nacimiento de la entidad
y el 31 de diciembre de 1996 fue de establecimiento publico y todos sus servidores eran
empleados publicos y entre el primero de enero de 1997 y hoy porque acaba de salir una
sentencia de la Corte Suprema justicia condenando el reintegro de un director de Emcali
porque no hay clasificacién, todos son trabajadores oficiales cémo esta probado
documentalmente cémo esté probado con varias sentencias que se pueden consultar en

" la Rama Judicial en Emcali hasta el 31 de diciembre 1996 todos sus cargos estuvieron
clasificados como empleados publicos, por consiguiente si la jurisdiccion administrativa
la jurisdiccién competente de conocer de este litigio y a diferencia de lo manifestado en
el auto apelado aqui no se esta viendo la competencia la competencia se esta definiendo
la jurisdiccion y es la que remitié de la jurisdicciéon administrativa a la laboral porque
corriendo a la jurisdiccion administrativa si es usted sefiora juez la competente para
dirimir el conflicto. En los anteriores términos sustento mi recurso y solicité al Tribunal se
revoque la decisién, haciendo una claridad que el recurso si es procedente porque sea
concedido una excepcion previa y el conflicto no se resolvié de oficio por el despacho, en
esos términos dejé expuesto y sustentar el recurso correspondiente (...)"”.

TRASLADO DEL RECURSO
Una vez se surtié el traslado respectivo, la apoderada de la parte demandada sostuvo®:

“Inicialmente debo manifestar al despacho que coadyuvo la posicion juridica con
respecto a la falta de jurisdiccién si en cuenta se tiene que efectivamente quién debe
conocer del proceso que nos ocupa es la jurisdiccién ordinaria laboral, Maxime si se
tiene en cuenta que Emcali le reconocié pensién de jubilacion al actor mediante
resolucién nro. GG 586 del 26 de abril de 1982 en la que dispuso en esa resolucion en
un articulo Gnico que dice “aceptase a partir del 10 de mayo de 1982 la renuncia
presentada por el sefior Tarsicio Bonilla registro nro. 1038 en el cargo de topdgrafo
categoria 57 cargo 874 code 64301 seccién operacion y control red matriz de
acueducto segun el manual”, adicional a que segun el manual de funciones existente
para la época en que el sefior demandante ejercia la funcién de topdgrafo le
correspondia entre ofras funciones la realizar levantamientos topogréficos para el
disefio de proyectos, dirigir en el terreno de la investigacion de la red de acueducto
para actualizacion de planos, hacer célculos de cartera y bosquejo de planos, ademas
de qué el monto pensional del demandante tuvo en cuenta lo establecido en la
convencion colectiva de trabajo para la época, asi se desprende la relacién de valores
devengados por el aqui demandante en su ultimo afio de servicios esto es primas
extralegales subsidio transporte, auxilio de marcha, razones suficientes para
coadyuvar la posicién del juzgado en la declaratoria de la falta de jurisdiccion”.

5 Ver video — folio 140
8 Ver video audiencia inicial: intervencién minuto 22:11 al minuto 25:00
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V. CONSIDERACIONES:

Debe sefialarse: que, de conformidad con lo establecido en el articulo 180 de la Ley
1437 de 2011, en la audiencia inicial se resolveran las excepciones previas y las de
cosa juzgada, caducidad, transaccion, falta de legitimacién en la causa y prescripcion
extintiva. ’ - |

La finalidad de las excepciones previas es la de conjurar vicios formales en procura de
evitar decisiones inhibitorias 0, dada la entidad de las falencias, impedir que continue el
curso del proceso ab inicio, ya que no seria posible, ante su existencia, llegar a la
sentencia por sustraccién de materia’. :

Conforme con lo ‘expuesto, es claro que, en la audiencia inicial, al juez le corresponde
decidir sobre las excepciones que tengan el caracter de previas las cuales estan
mencionadas en el articulo 1008 del Caédigo General del Proceso, esto es, aquellas que
se encaminen a atacar la forma del proceso, por existir alguna inconsistencia de tipo
procedimental en la manera como fue presentada la demanda, sin enervar la
pretension, pero con la posibilidad de dar lugar a la terminacion o suspension de aquel,
motivo por el c_.iual deben ser resueltas en la primera audiencia, bien sea las propuestas
por el extremo pasivo o de oficio por el juez. :

Por lo anterior, este Tribunal es competente para resolver el recurso de apelacion
contra la excepcion previa de falta de jurisdiccion decretada por la A-quo en el trascurso
de la audiencia inicial.

51. PROBLEMA JURIDICO

i
§

El asunto que se discute se contrae a establecer:

e (Sies procedente la excepcion previa de falta de jurisdiccion planteada por Emcali o
si por el contrario tal como lo manifiesta el apelante la calidad del trabajador era de
empleado piblico?

Para arribar a la decisién, se realizara: i) un recuento normativo y jurisprudencial acerca
de la naturaleza juridica de Emcali, nocion de trabajador oficial y empleado publico; y, ii)
aplicarlo al caso concreto.

7 CONSEJO DE ESTAD() - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A - Consejero ponente:
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN - Bogota, D. C., diecinueve (19) de abril de dos mil quince (2015) - Radicacion nimero: Acto25000-23-
25-000-2004-00247-01(1886-12) demandante: JOSE AGUSTIN MORA TORRES - Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
AERONAUTICA CIVIL -UAEAC-, y COMO LITISCONSORTE NECESARIO AVIANCA S.A.

® El Codigo General del Proceso, en el articulo 100, dispone: «EXCEPCIONES PREVIAS. Salvo disposicién en cdntrario, el demandado podra
proponer las siguientes excepciones previas dentro del término de traslado de la demanda:

1. Falta de jurisdiccién o de competencia. .

2. Compromiso o clausula compromisoria.

3. Inexistencia del demarglante o del demandado. .

4. Incapacidad o indebida representacién del demandante o del demandado. N

5. Ineptitud de la demande. por falta de los requisitos formales o por indebida acumulacién de pretensiones.

6. No haberse presentado prueba de la calidad de heredero, conyuge o compafero permanente, curador de bienes, administrador de comunidad,
albacea y en general de ld calidad en que actde el demandante o se cite al demandado, cuando a ello hubiere lugar.
7. Habérsele dado a la demnanda el trdmite de un proceso diferente al que corresponde.

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

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

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

11. Haberse notificado el siuto admisorio de la demanda a persona distinta de la que fue demandadan.

WWW. RAMAJUDICIAL.GOV.CO
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5.2. NATURALEZA JURIDICA DE EMCALI

Con el fin de definir el contexto normativo de las Empresas Municipales de Cali, se
transcribira las precisiones realizadas por el Consejo de Estado® en sentencia del 1 de
febrero de 2018, en la cual explicéd la transicion de la naturaleza juridica de EMCALI,
exponiendo:

“Mediante Actierdo 50 de 1961 expedido por el Concejo Municipal de Cali, se constituy6
el establecimiento pablico denominado Empresas Municipales de Cali — Emcali- como un
establecimiento publico del orden descentralizado, con personeria juridica y patrimonio
propio, con el fin de que asumiera «la direccién, organizacién, administracién, ensanches,
conservacién y mantenimiento de las Empresas e instalaciones de propiedad del

- Municipio de Cali que constituyen el Acueducto Municipal, el Alcantarillado Municipal, la
Empresa de Energia Eléctrica Municipal, el Empresa Telefénica Municipal, las Plazas de
Mercado y de Ferias, y el Matadero Municipal.» (ff. 15-23 vto. C.1)

Posteriormente, el Decreto Ley 3135 del 26 de diciembre de 1968’ de manera general,
establecié los criterios para determinar quiénes son servidores publicos y quienes
trabajadores oficiales, al sefialar:

[...] Articulo 5°- Empleados Publicos y Trabajadores Oficiales. Las personas que
prestan sus servicios en los Ministerios; Departamentos Administrativos,
Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados pablicos; sin embargo,
los trabajadores de la construccién y sostenimiento de obras publicas son trabajadores
oficiales.

En los estatutos de los Establecimientos Publicos se precisara qué actividades pueden
ser desempefiadas por personas vinculadas mediante contrato de trabajo.”’

1

Las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales del

Estado son trabajadores oficiales; sin_embargo, los estatutos de dichas empresas
precisaran qué actividades de direccion o confianza deban ser desempefiadas Qor

personas que tengan la calidad de empleados publicos. [...J".

A su vez el Decreto 1848 de 4 de noviembre de 1969, en el articulo 2.° definié que los
empleados publicos son las personas que prestan sus servicios en los ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos 'y
unidades administrativas especiales, mientras que en el articulo 3.° establecio que los
trabajadores oficiales, son quienes laboran en las entidades referidas en el inciso 1.° del
articulo 1.° de ese mismo decreto’, en la construccién y sostenimiento de las obras
publicas, salvo el personal directivo y de confianza que labore en dichas obras, asi
como aquellos que prestan sus servicios en establecimientos publicos con caréacter
comercial o industrial, en las empresas industriales o comerciales del Estado y en
sociedades de economia mixta.

9 CONSEJO DE ESTADO - SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A - Consejero ponente:
WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota D. C, primero (1) de febrero de dos mil dieciocho (2018). - Radicacién nimero: 76001-23-31-000-2010-
01407-02(1187-17) - Actor: EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI —-EMCALI, EICE, ESP- Demandado: LUIS ANTONIO OVIEDO GAVIRIA - Accién de
nulidad y restablecimiento del derecho — Decreto 01 de 1984

10 «Por el cual se prevé la integracién de la seguridad social entre el sector plblico y el privado y se regula el réglmen prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales.»

"Texto subrayado declarado inexequible Sentencia C-484 de 1995, Corte Constitucional.

12 Texto subrayado declarado exequible en la misma Sentencia C-484 de 1995, Corte Constitucional. -

3 Ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos, unidades admlmstrativas especiales, empresas
industriales o comerciales de tipo oficial y sociedades de economia mixta, definidos en los articulos 5, 6 y 8 del Decreto Legislativo 1050 de 1968.



/,

RADICACION ‘ . 2017-00140-01 ) i ‘ - : =,
Medic de control - : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO .

Demandante : TARSICIO BONILLA CABRERA :
Demandado : EMPRESAS MUNICPALES DE CALI~ EMCALIEICE ES P 6

En lo que respecta a la posibilidad de definir a través de los estatutos de los
establecimientos publicos, quiénes tendrian la condicién de trabajadores oficiales, es
importante precisar que la Corte Constitucional mediante sentencia C-484 de 1995,
declaré inexequibles las expresiones «En los estatutos de los establecimientos publicos
se precisaré qué actividades pueden ser desempefiadas por personas vinculadas
mediante contrato de trabajo» y «sin embargo, los estatutos de dichas empresas
precisarén qué actividades de direccion o confianza deban ser desempefiadas por
personas que tengan la calidad de empleados publicos», contenidas en el Decreto Ley
3135 de 1468, por considerar, en sintesis, que la autonomia de las entidades
descentralizadas no llega al punto de permitirles definir en sus estatutos las actividades
que pueden ser desarrolladas por trabajadores oficiales, pues ésta es una atribucién del
legislador, & quien también le corresponde la clasificacién de los empleos de la
‘administracion nacional.

Ahora bien, la Ley 142 de 11 de julio de 1994, establecié el régimen de los servicios
publicos dommiciliarios, y en relaciéon con las empresas de servicios publicos, en el
articulo 17 dispuso lo siguiente:

-[...] Articulo 17. Néturaleza. Las empresas de servicios publicos son sociedades por
acciones cuyo objeto es la prestacién de los servicios publicos de que trata esta Ley.

Paragrafo 10. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional,
cuyos propietarios no deseen que su capital esté representado en acciones, deberan
adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado.

Mientras la l2y a la que se refiere el articulo 352 de la Constitucién Politica no disponga
otra cosa, sus presupuestos serén aprobados por las correspondientes juntas directivas.
En todo caso, el régimen aplicable a las entidades descentralizadas de cualquier nivel
territorial que presten servicios publicos, en todo lo que no disponga directamente la
Constitucion, seré el previsto en esta Ley. La Superintendencia de Servicios Publicos
podra exigir modificaciones en los estatutos de las entidades descentralizadas que
presten servicios publicos y no hayan sido aprabados por el Congreso, si no se ajustan
a lo dispuesto en esta Ley.

Paragrafo 2o0. Las empresas oficiales de servicios publicos deberén, al finalizar el
ejercicio fiscal, constituir reservas para rehabilitacién, expansion y reposicién de los
“sistemas. [...J"*

En cumplimiento de lo anterior el Concejo Municipal de Cali, expidio el Acuerdo 014 del
31 de diciembre de 1996 (ff. 24-35 vto. C.1), por medio del cual Emcali se transformé en
una Empresa Industrial y Comercial del Estado, del orden municipal (art. 4.°), a partir del
1.° de enero de 1997, es decir que desde este momento, como regla- general, Ia
naturaleza juridica de la vinculacién de los servidores de dicha entidad seria la de
trabajadores oficiales y de manera excepcional los estatutos de estas empresas podrian
definir los cargos con funciones de direccién o confianza que deban ser desempefiados
por empleados publicos, al tenor de lo dispuesto por el articulo 5.° del Decreto Ley 3135
de 1968, antes transcrito. ‘ ‘

4 Posteriormente la Ley 286 del 3 de julio de 1996 «Por la cual se modifican parcialmente las Leyes 142 y 143 de 1994 (sic) y la Ley 223 de 1995.»
Estableci6 lo siguiente: «Articulo 2°.- Las entidades descentralizadas y demas empresas que estén prestando los servicios a los que se refiere la Ley
142 de 1994, se transforrraran en empresas de servicios publicos de acuerdo con lo establecido en el articulo 17 de la Ley 142 de 1994, en un piazo '
hasta de dieciocho (18) meses a partir de la vigencia de la presente Ley.»

WWW.RAMAJUDICIAL.GOV.CO
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En efecto, el articulo 41 de la Ley 142 de 1994, definié que las personas que presten
sus servicios a empresas de servicios publicos privadas o mixtas, tendran el caracter de
trabajadores particulares, y en tal virtud se les aplica el Cédigo Sustantivo del Trabajo, y
en el caso de aquellas personas que prestaran sus servicios en empresas que hubieren
optado por lo previsto en el paragrafo del articulo 17 ibidem, y se transformaran en
empresa industrial y comercial del Estado, se regirian por lo establecido en el articulo
5.° del precitado Decreto Ley 3135 de 1968, esto es, se considerarian trabajadores
oficiales, tal y como lo consideré la Corte Constitucional en la sentencia C-253 de 1996
al declarar la inexequibilidad de la expresion «inciso primero del» contenida en dicho
articulo, al razonar que ella implica que los empleados publicos de estas empresas, que
se encuentran sometidas en cuanto a su actividad y organizacién al régimen privado, se
ven limitados en su derecho de negociacién colectiva (art. 55 de la C.P.), ademas de
que tendrian una situacion laboral distinta a la de los demas trabajadores oficiales,
situacién que es discriminatoria respecto de los servidores de las sociedades por
acciones, privadas y mixtas igualmente aludidas por la Ley 142 de 1994, que si cuentan
con dichas garantias”. \

« NOCION DE TRABAJADOR OFICIAL Y EMPLEADO PUBLICO

El trabajador oficial es aquella persona vinculada con una entidad publica, mediante

una relacién contractual laboral y que, ademas, cumple con funciones de construccion y
mantenimiento de obras publicas.

Por su parte, el empleado publico es la persona natural vinculada a la administracion
publica en virtud de una relacion legal y reglamentaria, es decir, a través de un acto
administrativo de nombramiento y cuyas funciones se encuentran establecidas en la ley.

El articulo 2 del Decreto Ley 3135 de 1968'S establecio los criterios para determinar
quienes son servidores publicos y quienes trabajadores oficiales. Al respecto sefalo:

“ARTICULO 5. EMPLEADOS PUBLICOS Y TRABAJADORES OFICIALES. Las
personas que prestan sus servicios en los Ministerios Departamentos
Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados
publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccion y sostenimiento de
obras publicas son trabajadores oficiales.

Las personas que prestan sus servicios en las Empresas Industriales y Comerciales
del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos de dichas
empresas precisardn qué actividades de. direccion o confianza deban ser
desemperiadas por personas que tengan la calidad de empleados publicos.”

5.3. CASO CONCRETO

Para el momento en que fue reconocida la pensiéon de jubilacién del sefior Tarsicio
Bonilla Cabrera, mediante Resolucion No. GG 588 del 26 de abril de 1982, EMCALI no
se habia transformado en Empresa Industrial y Comercial del Estado, lo que supone,
gque se encontraba sometida al régimen de Establecimiento Publico vy
consecuentemente, subsiste la naturaleza de la relacién laboral que sostenia con aquél.

) ’
5Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el régimen prestacional de los empleados
publicos y trabajadores oficiales. ) .
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Se tiene que, frente al régimen laboral de los servidores publicos de un establecimiento
publico, debe acudirse al articulo 5 del Decreto Ley 3135 de 1968'¢, en el cual se
sefiala que los servidores que se encuentren vinculados a tales entidades tienen el
caracter de empleados publicos y los trabajadores de la construccién y sostenimiento
de obras publicas son trabajadores oficiales.

Por otro lado, Resolucién No. GG 586 del 26 de abril de 1982'7, muestra que el Gltimo
cargo que ocup6 el sefior Tarsicio Bonilla, mientras estuvo vinculado a EMCALI, era el
de “Topégrafo, categoria 57, Cargo 874, Cargo 446, Code 6430 (Seccuon Operacmn y
Control Red Matrlz Acueducto).

De manera que, al haber estado vinculado el demandante a un Establecimiento publico,
puesto que EMCALI sélo vino a transformase en EICE a partir del 1 de enero de 1997 y
al no tratarse de un trabajador de la construcciéon y sostenimiento de obras publicas,
puede inferirse que el sefior Tarcisio Bonilla Cabrera era un empleado publico.

Por lo tanto, la Jurisdiccion competente para desatar la controversia es la Contenciosa
Administrativa, como lo establece el numeral 4° del articulo 104 de la Ley 1437 de 2011,
que al efecto dl.;pone.

“ARTICULO 104. DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO. La Jurisdiccién de.lo Contencioso -Administrativo esté instituida

para conocer, ademés de lo dispuesto en la Constitucién Politica y en leyes

especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos,

omisiones y operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén

involucrades las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién
. administrativa.

IgUaImenté conocera de los siguientes procesos:
(.) |
4. Los relativos a la relacion legal y reglamentaria entre los servidores publicos y el .
Estado, y la seguridad social de los mismos, cuando dicho reglmen esté
- administracio por una persona de derecho publico.”

El Juez de primera instancia declar6 la falta de jurisdiccion, por considerar que al |
momento del reconocimiento de la jubilacién del causante, EMCALI ostentaba la
calidad de Establecimiento Publico, y predominaba la autonomia territorial conforme a
la Ley 11 de 1€86, la cual facultaba para que en sus estatutos se estableciera quienes
ostentaban la calidad de trabajador oficial y quienes la de empleados publicos. |
El Despacho difiere de los argumentos del a-quo, pues frente a este tema ya se ha
pronunciado ta Corte constitucional, precisando que es la ley quien especifica que los
servidores publicos de un establecimiento publico por regla general son empleados
publicos y de manera excepcional seran trabajadores oficiales aquellos que se
dediquen a Iabcres de construccién y sostenimiento de obras publlcas

18 Por remisién expresa del articulo 41 de ia ley 142 de 1994
17 ver folio 83
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La Corte Constitucional mediante sentencia C-484 de 1995 estableci6 que:

“...los establecimientos publicos no se encuentran en capacidad de precisar qué
actividades pueden ser desemperiadas por trabajadores vinculados mediante contrato de
trabajo (...) ' L

De manera que la atribucién de precisar qué tipo de actividades de la entidad deben
desarrollarse por contrato laboral, se encuentra limitada y debe contraerse a la
clasificacion de los empleos hecha por la Constitucion y por la ley; por todo ello, las
expresiones acusadas del inciso primero del articulo 50. del Decreto 3135 de 1968 son
inconstitucionales y asi lo sefialaré esta Corporacién”.

De lo anterior, se puede inferir que si las partes hubieran convenido que el cargo que
ocupa el demandante es de aquellos que pueden ser desempefiadas mediante contrato
de trabajo, no tendria validez puesto que tal acuerdo iria en contravia de lo dispuesto

en el articulo 5° ibidem y de la interpretacion que le ha imprimido a esta disposicién la -

sentencia de constitucionalidad C-484 de 19958,

‘De igual forma, mediante Sentencia 493 de 1996 la Corte Constitucional declaro
parcialmente inexequible el articulo 42 de laley Ley 11 de 1986, para ello sostuvo:

"Asi las cosas, resulta que los establecimientos publicos no se encuentran en
capacidad de precisar qué actividades pueden ser desempefiadas por trabajadores
vinculados mediante contrato de trabajo, puesto que usurparian la funcién
legislativa de clasificar los empleos de la administracién nacional, que desde luego,

. para entidades en las que se cumplen funciones administrativas corresponde a la
categoria de los empleados publicos por principio, con las excepciones que
establezca la ley.” '

El Consejo de Estado en Sentencia del 22 de febrero de 20182, sefial6:

‘De ahi se concluye, que ni a la luz de la Constitucién de 1886 ni de la Carta de
1991, las entidades territoriales o del sector descentralizado, pueden proferir actos
de reconocimiento pensional con fundamento en acuerdos internos o extralegales,
pues no tenian facultades para ello. En esas condiciones, resultan ilegales las
disposiciones que en esta maleria se expidan a través de normas de caracter local
. como ordenanzas, acuerdos municipales, resoluciones o acuerdos de
establecimientos publicos, nacionales o departamentales, que regulen la materia;
asi como las contenidas en convenciones colectivas suscritas por los sindicatos de
empleados publicos que establezcan disposiciones relativas a este topico.”

Asi las cosas, considera el Despacho que la Jurisdiccidon competente para desatar la
controversia suscitada entre el sefior Tarcisio Bonilla Cabrera contra EMCALI EICE
ESP a través del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, es la

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, en consecuencia se revocara el auto

interlocutorio nro. 825 proferido en audiencia inicial de fecha 12 de noviembre de 2019,
por el Juzgado Trece Administrativo Oral de Cali, que declar6 probada la excepciéon de

'8 La sentencia en cita declar6 inexequible el segundo inciso del articulo 5 del Decreto ley 3135 de 1968 que dispone “En los estatutos de los

Establecimientos Publicos se precisara qué actividades pueden ser desempefiadas por personas vinculadas mediante contrato de trabajo”.
19

20 CONSEJO DE ESTADO, SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A. Consejero ponente: William Hemandez Gémez. Bogota D. C., veintidés (22) de
febrero de 2018. S.E. 024. Rad. No.: 780012331000201001333 02 (1829-2017)
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falta de juriscliccion, para en su lugar ordenar se continie con el tramite
correspondiente:.

En‘mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, en Sala
Unitaria de Decisién,

RESUELVE:

PRIMERO.- REVOCAR el auto interlocutorio nro. 825 proferido en audiencia inicial de
fecha 12 de noviembre de 2019, por el Juzgado Trece Administrativo Oral de Cali,
mediante el cual declaré probada la excepcion previa de falta de jurisdiccion, y en su |
lugar se ordena continuar con el tramite correspondiente. -

SEGUNDO: DEVUELVASE al Juzgado de Origen, cancélese su radicacién y sin costas
en esta instancia. | |

Notifiquese y cimplase,

T-NbL 1220202 rez
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