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PETICION ESPECIAL DTE 76001310500820210043001 RV: RAD.
76001310500820210043001. ACTORA. SANDRA PATRICIA ESCOBAR GUTIERREZ.
PETICION ESPECIAL DENTRO DEL TRAMITE DE RECURSO DE APELACION DE EMCALI

Secretaria Sala Laboral Tribunal Superior - Seccional Cali
<sslabcali@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Lun 19/09/2022 3:54 PM

Para: Mary Elena Solarte Melo <msolartm@cendoj.ramajudicial.gov.co>;Gustavo Esteban Delgado Viteri
<gdelgadv@cendoj.ramajudicial.gov.co>;Monica Londofio Mayungo
<mlondonm@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Cordial saludo.

Remito lo enunciado.

Atentamente,

Victoria Eugenia Ramos Ordoéiiez
Escribiente

L

De: luis mario duque <luismarioduque0l1@hotmail.com>

Enviado: lunes, 19 de septiembre de 2022 15:45

Para: Secretaria Sala Laboral Tribunal Superior - Seccional Cali <sslabcali@cendoj.ramajudicial.gov.co>

Asunto: RAD. 76001310500820210043001. ACTORA. SANDRA PATRICIA ESCOBAR GUTIERREZ. PETICION ESPECIAL
DENTRO DEL TRAMITE DE RECURSO DE APELACION DE EMCALI

Doctora
MARY ELENA SOLARTE MELO
Tribunal Superior de Cali - Sala Laboral

Atentamente,

LUIS MARIO DUQUE
C.C. No. 14.948.670 de Cali
T.P. No. 20.177 del C.S.J.
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LUIS MARIO DUQUE
Abogado

Santiago de Cali, septiembre 19 de 2022

Honorable Magistrada

MARY ELENA SOLARTE MELO

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO DE CALI
s_gfa\bca{i@cendq.rama;udzcla!.gcv co

SALA CUARTA DE DECISION LABORAL

Cali

REFERENCIA: LABORAL ORDINARIO DE PRIMERA INSTANCIA

RADICACION: 76001310500820210043001

DEMANDANTE: SANDRA PATRICIA ESCOBAR GUTIERREZ

DEMANDADO: EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI EMCALI E.L.C.E. ESP.
EMCALI EICE ESP

Ref.: PETICION ESPECIAL - DENTRO DEL TRAMITE DE RECURSO DE APELACION -
COMPETENCIA DEL JUEZ ORDINARIO LABORAL

Respetada Magistrada

LUIS MARIO DUQUE, mayor de edad y vecino de esta ciudad, identificado con la cédula
de ciudadania No. 14.948.670 de Cali, Abogado en ejercicio con Tarjeta Profesional No.
20.177 del Consejo Superior de la Judicatura, en mi condicion de apoderado de la parte
actora, presentd memorial dentro del tramite de recurso de apelaciéon ante el Tribunal
Superior de Cali por entender que dentro del recurso mencionado, el apoderado judicial
de EMCALI EICE ESP de manera extrafa pretende inducir en error a la judicatura
respecto de asuntos juridico - sustanciales que ya han sido zanjados en procesos
analogos contra la misma empresa.

Por lo anterior de forma respetuosa paso a referir algunos aspectos de orden juridico

obviamente conocidos por usted, pero que sobre el particular bien valga sean tenidos en
cuenta.

1. En la Ley

Es Competente la justicia laboral de conformidad con el numeral primero del articulo
segundo del CPTSS, en consideracién a que se reclama que la demandante tiene la

calidad de trabajador (a) oficial y por lo tanto una relacion laboral (contrato laboral) con
EMCALI EICE ESP.

En efecto la norma en cita establece:

(...) ARTICULO 20. COMPETENCIA GENERAL. <Articulo modificado
por el articulo 2 de la Ley 712 de 2001. -El nuevo texto es el siguiente:> La

Jurisdiccion Ordinaria, en sus especialidades laborales y de seguridad social
conoce de:

1. Los conflictos juridicos que se originen directa o indirectamente en el
contrato de trabajo. (...)" (Sabayas y negrillas fuera el texto).

2. El criterio organico y el criterio funcional como factor para Ia
determinacion de la competencia del juez.

2.1. Posicion del Consejo Superior de la Judicatura.

La discusién respecto de la competencia del juez ordinario laboral o el contencioso en
casos analogos al que nos concita, ha sido tratada en Su momento por la Jurisprudencia
del Consejo Superior de la Judicatura como por ejemplo en la sentencia del 18 de
septiembre de 2013, radicacion 2069, instancia que ha expresado que para definir tal
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situacion se debe tener en cuenta el criterio orgénico y el criterio funcional tal como se
cita:

(...) i) organico, que exige establecer la naturaleza de la entidad a la que
se encuentra vinculado el demandante; y ii) funcional, que impone valorar -
prima facie- la_naturaleza de las actividades desarrolladas por el
demandante a efectos de establecer si ellas corresponden con las de un
empleado publico o un _trabajador oficial. Si ocurre Jo primero, la
competencia sera de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Si es
lo _segundo, serd competente la Jurisdiccién ordinaria laboral’ (...)"
(Subrayas y negrillas fuera del texto original).

2.2. Posicion de la Corte Constitucional.

En esa misma linea interpretativa en Auto 492/21 de la Corte Constitucional®
recientemente manifestoé frente al mismo asunto:

‘(...) Es claro que corresponde a la Jjurisdiccion ordinaria el conocimiento de
los procesos laborales en los que son parte trabajadores oficiales (...). En
efecto, cuando existe certeza de la existencia de un vinculo laboral y no se
discute que habia una relacién de subordinacion entre |a entidad publica y el
trabajador o empleado, resulta vélido definir Ia Jjurisdiccién competente para
conocer de estos asuntos con base en las funciones que dice haber ejercido
el empleado o trabajador (criterio funcional) y la entidad a la cual se
encontraba vinculado (criterio organico), para establecer si se trata de un
trabajador oficial, que puede ejercitar la accién laboral ante la jurisdiccion
ordinaria del trabajo(...)". (Subrayas y negrillas fuera del texto original)

Asi las cosas y como quiera que desde la perspectiva organica por disposicion legal y
reglamentaria EMCALI, es una Empresa Industrial y Comercial del Estado, misma a la
que le es aplicable el articulo 292 del Decreto 1333 de 1986, el articulo 41 de la Ley 42
de 1984 y el inciso segundo del articulo 5 del Decreto 3135 de 1968, normas que
establecen que la regla general es que en las EICE, todos son trabajadores oficiales a
excepcion de aquellos que por especiales circunstancias de orden legal y estatutario
sean catalogados como empleados publicos: es claro que el criterio organico para el
caso de EMCALI, es que esta es una EICE y NO un establecimiento publico en donde Ia
regla anterior se invierte, esto es, todos son empleados publicos a excepcién de aquellos
que realicen actividades de construccién y sostenimiento y mantenimiento de obras,
aspecto anterior que desde la demanda se dejo claro en el capitulo de antecedentes
normativos y estatutos organicos e internos de Ia empresa.

Por otra parte, en razén al criterio funcional para efectos de la determinacion de Ia
competencia, es completamente claro que en razén a principios constitucionales como el
de la primacia de la realidad sobre las formas y los estudios técnicos y el precedente
judicial vertical y horizontal aportado en el plenario y ya valorados dentro de Ia sentencia,
el cargo de Jefe de Departamento ahora Jefe de Unidad y Coordinador son de trabajador
oficial, linea interpretativa a la que se suma que no es propio de la de jurisdiccién
contenciosa dirimir la aplicacién o no de Convenciones Colectivas de Trabajo.

3. La Constitucion y la Ley imponen a la actividad judicial la prevalencia del
derecho sustancial.

Desde la perspectiva constitucional y legal, se le ha impuesto a la actividad juridica la
sumisién al derecho sustancial, al respecto notese como el articulo 228 de la Constitucion

Por ejemplo, en las providencias del Consejo Superior de la Judicatura de 18 de septiembre de 2013, rad. 2069, M.P.
José Ovidio Claros Polanco, y de 23 de marzo de 2017, rad. 12685-30. M.P. Julia Emma Garzén de Goémez, entre otras.

Corte Constitucional. Auto 492/21. Magistrada Ponente: Gloria Stella Ortiz Delgado del 11 de agosto de 2021
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y el 11 del Codigo General del Proceso determinan que al interpretar la ley procesal, el
Juez debe tener en cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los
derechos reconocidos por la Ley sustancial, preceptos anteriores que han sido asumidos
en sentencias de la Corte Suprema de Justicia que en un caso similar expreso:

‘(...) Sobre el particular, la Corte en sentencia CSJ SL, 18. mar. 2003, rad.
20173, precisé que las decisiones que resuelven pretensiones relativas a la
existencia del contrato de trabajo son de fondo o de meérito, al hacer actuar
el derecho sustancial y, por ende, son ajenas a los presupuestos de
orden procesal (...)>" (Negrillas fuera del texto original).

De tal suerte es claro que la presente demanda es competencia del Juez Laboral como
quiera que: (i) La controversia surge de la vinculacién del servidor publico con el estado,
misma en donde se afirma la existencia en la realidad de un contrato de trabajo y en
consecuencia un vinculo como trabajador oficial (ii) La pretension subsidiaria se deriva de
la calificacion del real vinculo de trabajador oficial y su aplicacion de la convencién
colectiva de trabajo del sindicato mayoritario.

Por las razones anteriores es claro que en sede judicial la competencia para discutir |as
pretensiones que se generaron en el proceso segun radicacién, le son propias a la
jurisdiccion ordinaria laboral, por lo que no se entiende y a todas luces resulta extrafio que
el apoderado de la demandada pretenda distraer y confundir el objeto de la presente
demanda con excepciones previas, nulidades, memoriales que aparte de ser anti técnicos
en los términos de la Ley y Ia jurisprudencia antes citada, ya han sido desestimadas en
mas de 70 sentencias con igualdad de objeto y causa en las diferentes instancias
jurisdiccionales.

A lo antes expresado se suma que la misma empresa, a través de la Unidad Juridica,
dependencia a la que pertenece el abogado de la defensa que interpone los “recursos
nulidades y memoriales” a través de concepto juridico que se anexa, ha reconocido Ia
calidad de trabajador oficial de personas con cargo igual y similar al de Jefe de Unidad y

Coordinador, lo que resulta mas extrafio aun para las resultas y su accionar profesional
dentro de esta radicacion.

4. En el precedente judicial de la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia frente a la competencia del Juez Laboral.

La Corte Suprema de Justicia de forma pacifica y reiterada frente a la interpretacién del
articulo 2 del Cédigo de Procedimiento Laboral ha sefialado que la definicion judicial de la
categoria laboral de un servidor Yy su consecuente forma de vinculaciéon con la
administracion, es un asunto de orden sustancial y por lo tanto se debe resolver en
sentencia judicial, en tal sentido ha precisado, adem4s:

“(...) Pues bien, esta Sala de Casacion va ha tenido la oportunidad de
explicar que la sentencia dictada por un juez laboral, mediante la cual resuelve
una controversia judicial en la que define |a categoria de un servidor
publico, es en si misma una decision de fondo 0 de mérito, en la medida
en que implica un andlisis féctico, probatorio y normativo de parte del
funcionario judicial, destinado a verificar si quien demanda tiene la calidad de
trabajador oficial que implora y, por ende, si hay lugar a reconocer en su
favor los derechos reclamados en virtud de |a existencia de un contrato
de trabajo; andlisis que encaja dentro de su ambito de competencia, en los
términos del articulo 2 del CPTSS(...)"* (Subrayas y negrillas fuera del
texto original).

: Al respecto ver la sentencia CSJ SL, 18. mar. 2003, rad. 20173

Al respecto ver la sentencia SL1384-2020 radicacién 55460 Magistrada Ponente: Dolly Amparo Caguasango Villota del 5

de mayo del afio 2020, en donde se reitera las sentencias: CSJ SL10610 -2014, CSJ SL, 18. mar. 2003, rad. 20173, CSJ
SL17528 -2017 y CSJ SL2951 -2017
3
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“(...) Asi las cosas, es claro que la competencia de la jurisdiccion
ordinaria laboral, en los eventos en que se pide la declaratoria de existencia
de una vinculo laboral, viene dada desde que el promotor del proceso en la
demanda inicial afirma que tiene una relacién regida por un contrato de
trabajo (ficto-presunto o expreso) con una entidad u organismo de [a
administracién publica, bien sea con miras a obtener el reconocimiento de
beneficios y derechos legales o extralegales exclusivos de los trabajadores
oficiales o discutir sobre los ya existentes, pretensiones que obviamente invitan
al juez a razonar sobre la categoria laboral del funcionario como requisito
sustantivo previo a resolver cualquier punto relacionado con el contrato de

trabajo (...)” (Subrayas y negrillas fuera del texto original).

De forma subsecuente en sentencia SL 1384-2020 radicacion 55460 Magistrada Ponente:
Dolly Amparo Caguasango Villota del 5 de mayo del afio 2020 concluyé:

En esa misma linea argumentativa el precedente de la Sala Laboral de la Corte ha sido
pacifica frente a la competencia del Juez laboral, posicion que se ha reafirmado con el
paso de los afios, tal como ocurre en la sentencia SL 5562-2021°, en la gue frente a este

aspecto reitero:

“(...) Debe recordarse, que esta Sala ha sostenido en asuntos similares al
que ocupa nuestra atencion, respecto de entidades de derecho publico, que la
competencia de la especialidad se adquiere por la mera afirmacién
contenida en la demanda de ostentar el servidor la calidad de trabajador

oficial (...)" (Negrillas fuera del texto original)®,

5. En el precedente judicial de la Corte Constitucional en definicién de casos

de conflictos de competencia de casos analogos.

La Corte Constitucional al estudiar casos de conflicto de competencia entre la Jurisdiccién
ordinaria laboral y la jurisdiccién contencioso administrativas en casos de similares
contornos al que se presente en esta demanda, precisé en reciente Auto 378 del 15 de

julio de 2021:

(...) la Corte consideré que el asunto debia ser objeto de
conocimiento de la Jurisdiccién Ordinaria en la Especialidad Laboral en virtud
del articulo 2 del CPTSS, pues a ella le corresponde conocer de “llos confiictos
luridicos que se originen directa o indirectamente en el contrato de frabajo”. A
Juicio de este tribunal, la Jurisdiccion Laboral se activa por (i) la presentacion de
una demanda en la que se alega la existencia de una relacién laboral derivada
de un contrato de trabajo con un particular o cuando (i) “el promotor del
proceso en la demanda inicial afirma que tiene una relacién laboral regida por
un _contrato de trabajo (ficto-presunto o expreso) con una entidad u organismo
de la administracion pablica”. (Subrayas fuera del texto original)

‘(...) De acuerdo con los precedentes de la Sala Jurisdiccional
Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, la Seccién Primera del
Consejo de Estado y la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia que delimitaron la actividad industrial v comercial desarrollada por la
Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioguia y en atencion a que los cargos
desempefiados por los demandantes no son de direccién y confianza dentro de
la FLA, esta claro que estos tienen la calidad de trabajadores oficiales, lo que

Adicionalmente la Corte Constitucional en Auto 330/21 del 23 de junio de 2021 resalté
también que:

D Magistrado ponente: Martin Emilio Beltran Quintero. SL5562-2021. Radicacién n.° 81187. Acta 46. Bogota, D. C., siete (7)

de diciembre de dos mil veintiunos (2021),

0 Ibidem, al respecto ver sentencias: CSJ SL184-2019, rad. 62561, CSJ SL9315-2016, CSJ SL,10610-2014, que reiterd la

SL, 18 mar. 2003, rad. 20173 entre otras.
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implica que la jurisdiccion ordinaria laboral sea Ja competente para estudiar el
proceso objeto de controversia (...)"" (Subrayas fuera del texto original).

Adicional al anterior precedente es claro que en mas de 60 casos anélogos al que nos
convoca en el que se ha demandado a EMCALI EICE ESP para que se declare la
existencia de un contrato de trabajo, Ia justicia laboral en decisiones de la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia ha resuelto Ia existencia de los contratos de trabajo y la
aplicacion de la convencion colectiva del sindicato mayoritario SINTRAEMCALI; para el
efecto se cita entre otras las mas recientes: SL 4042-2019 cargo Coordinador, SL 1327-
2020 cargo Jefe de Departamento, ahora denominado Jefe de Unidad, SL 3558-2020
cargo Jefe de Departamento y la SL 401 7-2021, cargo Coordinador.

- No obstante, lo anterior, el mismo Consejo de Estado en temas analogos en los que se

ha asumido de alguna manera la calidad de trabajadores oficiales en EMCALI EICE ESP
en razén a acciones de lesividad por parte de EMCALI frente a sus propios actos
administrativos de reconocimiento de jubilacién convencional a quienes han calificado
historicamente contrario al ordenamiento juridico, la méxima instancia de la jurisdiccion
contenciosa ha precisado que la competencia para definir estos temas en los que se
discute la calidad de trabajador oficial en esta empresa corresponde a la jurisdiccion
ordinaria laboral, al respecto se pueden consultar entre ofras las sentencias con
radicacion 4601-16 del 20 de noviembre de 2019°, radicacion 0866-2018 del 31 de
octubre de 2019° y radicacion 2920-17 del 10 de octubre de 2019'°.

6. Consideraciones respecto del Auto A - 355 de 2022 del 16 de marzo de

2022 presentado por la parte demandada y con el que se pretende inducir a
error al Honorable Tribunal.

El memorial presentado por el apoderado de la parte demandada incurre en
imprecisiones de orden técnico juridico que, a mas de poder ser valoradas para el
esclarecimiento del problema juridico sujeto a analisis, pretende distraer el mismo
y de forma falaz y con ello hacer incurrir en error al Juez natural del proceso, por
esta razon y aunque parezca innecesario de forma respetuosa y sin perjuicio del
esbozo que sobre manera acerca de Ia competencia se hiciera en el memorial
demanda se reiteran y precisan los siguientes aspectos:

El abogado de la parte demandante presenta el Auto No. A-355 del 16 de marzo
de 2022 como precedente judicial aun cuando este no lo es porque:

1. El proceso que cursa a instancias de su despacho en el Tribunal Superior
de Cali versa sobre un problema juridico distinto y disimil en comparacion
con el Auto presentado por el abogado de Ia parte demandante, dicho de
otra forma, el proceso en segunda instancia que cursa por demanda de mi
poderdante tiene como problema juridico (i) declarar la existencia de un
contrato de trabajo en aplicacion del principio constitucional y legal de la
primacia de la realidad sobre las formas, a lo que se suman las
conclusiones de los estudios técnicos contratados por EMCALI EICE ESP
que determinan que las actividades y responsabilidades reales del cargo de
Jefe de Departamento ahora Jefe de Unidad y el Coordinador de esa

SALA PLENA DE LA CORTE CONSTITUCIONAL. Auto 330/21. Referencia: Expediente CJU-379.
Magistrada Ponente: Cristina Pardo Schlesinger. Bogota D. C., veintitrés (23) de junio de dos mil veintiunos
g2021)

CONSEJC DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Segunda- Subseccion A. Consejero Ponente:
Rafael Francisco Suarez Vargas Radicacion: 76001233100020100127902

CONSEJO DE ESTADQ. Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion segunda- subseccién A, Consejero Ponente:
Gabriel Valbuena Hernandez, Radicacion: 76001-23-31-000-2010-01354-02

0 CONSEJO DE ESTADO - Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda- Subseccion A, Consejero Ponente:
Rafael Francisco Suarez Vargas, Radicacion: 76001233100020100124402
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empresa son de trabajador oficial — nivel profesional, posicion también
asumida por la consultoria juridica contratada también por EMCALI con el
ex Magistrado Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo y la reciente confesion
mediante Concepto Juridico No. 17 del 16 de noviembre de 2021 emitido por

Unidad Juridica de EMCALI a la que pertenece el togado que presentd el
Auto, documento que de forma textual expreso:

“(...) Asi las cosas y en atencién a los fundamentos legales y jurisprudenciales,
los jueces que conocieron del proceso de levantamiento de fuero sindical
concluyeron que el sefior CORRALES VELASCO es trabajador oficial, pues
no_ostenta funciones que comprenden aquellas relativas a_direccién, manejo,
conduccion u orientacion institucional, de formulacion de politicas institucionales o
de adopcion de planes, programas y proyectos; conllevando a determinar que la
ubicacién del empleo y su denominacién de libre nombramiento y remocién,
no _son correctas; postulado que concuerda con los pronunciamientos hechos
por la Corte Suprema de Justicia en casos con similitud factica y juridica.

Ahora bien, este mismo Tribunal ha establecido que para que los trabajadores
oficiales gocen de los beneficios de la convencién colectiva deben probar que “se es
afiliado al sindicato que la celebré, o porque sin serlo, decide adherirse a sus
disposiciones, o _que el sindicato agrupe més de la tercer parte del total de los
trabajadores de la empresa, o por dltimo, por disposicion o acto gubernamental”, por
lo tanto corresponde al funcionario petente, probar que cumple con los precitados
Supuestos para acceder a los beneficios contenidos en dicho instrumento (...)".
Subrayas y negrillas fuera del texto original.

A los anteriores planteamientos se ha llegado también a través de la aplicacién
del precedente judicial vertical y horizontal emanado de la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en mas de 60 sentencias y el precedente emanado del
mismo Tribunal Superior de Cali en procesos ordinarios y especiales
respectivamente, en donde se estudia de forma especifica, concreta y especial el
vinculo laboral de los servidores publicos de EMCALI como Empresa Industrial y
Comercial del Estado - EICE, mismos que de forma pacifica no solo han definido
el tema de fondo favorablemente a los demandantes, sino que ademas por obvias
razones han desarrollado lo relativo a la competencia y jurisdiccién de forma
también pacifica, determinando de forma precisa y sin duda alguna que este

problema juridico es propio y exclusivo de la jurisdiccion ordinaria laboral sin
dubitacion alguna.

2. El problema juridico que trata el Auto presentado por el togado de la parte
demandada en memorial denominado: “falta de Jurisdiccion” versa sobre
las controversias relacionadas con /a prestacion del servicio de seguridad
social, suscitadas entre los empleados publicos y las entidades estatales
administradoras del respectivo régimen, para llegar a tal acierto basta con
leer el numeral 3 de la parte considerativa el Auto en mencion visible a
folio nimero 5 de esa providencia, en donde por demas la misma Corte
decanta en el mismo apartado dos reglas para determinar la jurisdiccion
para resolver las controversias relacionadas con lIa seguridad social,
siendo estas la denominada regla especial y la regla residual, problema
juridico este que como se evidencia no es en nada analogo y ni siquiera
similar al que se discute en el presente radicado, pues se insiste, en el
proceso que cursa en su despacho se discute el real vinculo del

demandante con la EICE y el pago de beneficios de caracter convencional
del sindicato mayoritario.

Tal como se evidencia en el numeral 17 de las consideraciones del Auto
A-355 de 2022 del 16 de marzo de 2022, muy a pesar que este maximo
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tribunal constitucional advierte acerca de que no le corresponde hacer un
analisis minucioso y exhaustivo de las funciones del demandante, precisa
en aquel acapite que el cargo de Director de Gestién Comercial
Acueducto y Alcantarillado, el cargo desempefiado por el demandante
se caracterizd por “ser de confianza y manejo, cuyas funciones estén
orientadas a la definicién y cumplimiento de politicas de la empresa,
propias de un empleado publico’, aserto al cual también habia llegado la
primera instancia tal como se observa en el numeral cuatro (4) titulado
antecedentes visible a folio 2 del Auto en mencion, aspectos que por
demas no le son propios a los cargos de Jefe de Departamento ahora
Jefe de Unidad y Coordinador tal como se probo en el plenario, pues se
recaba estos no tienen definidas de manera excepcional, real y
objetivamente las actividades de confianza y manejo tal como lo exige la
constitucion y ley para los casos de las EICE como EMCALI.

Asi las cosas y haciendo un analisis extenso del mismo Auto con que el
abogado de la demandada pretende hacer incurrir en error al Tribunal,
bien debiera hacerse percatado también de la referencia bibliografica
obrante en la nota al pie de pagina No 26, misma en que la Corte cita el
Auto 1171 de 2021(caso de EMCALI EICE ESP) y el Auto 314 de 2021 en
los que el maximo tribunal se aparté justamente de la decisién por no
encontrar que estos fueran precedente judicial para el tema a tratar de
forma especifica, ello sin contar de que si se estudiara de forma rigurosa
el asunto, el profesional del derecho hubiera precisado que en esos casos
la definicion de la competencia justamente recayd en el jurisdiccidn
ordinaria laboral, Juzgado 9 Laboral del Circuito de Cali y el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Buenaventura respectivamente y no
como pretende dar erradamente a entender el togado, valiéndose de

casos que no son analogos como se ha decantado a lo largo de este
memorial.

3. En esa misma linea argumentativa se tiene que el cargo que se estudia en
el pluricitado Auto, esto es, el de Director de Gestion Comercial
Acueducto y Alcantarillado, es un cargo inexistente en la estructura
actual de EMCALI EICE ESP y en nada se parece a la de Jefe de
Departamento ahora Jefe de Unidad y mucho menos a la de Coordinador,
de hecho, conforme a las conclusiones del estudio técnico contratado por
EMCALI con la UNIVALLE sus resultados fueron claros en determinar qué
el cargo de Coordinador que pasaba a llamarse Profesional Lider y Jefes
de Departamento ahora Jefes de Unidad estos cargos son de trabajador
oficial y ello se puede evidenciar entre otras en la grafico visible a pagina 3
del documento titulado INFORME FINAL DE PLANTA DE CARGOS Y
PERSONAL - LEVANTAMIENTO DE CARGAS DE TRABAJO Y
REVISION Y EVALUACION DE LA ESTRUCTURA ORGANIZACIONAL
CONTRATO No. 100-GG-CIA-1167 DE 2019. Universidad del Valle-
UNIVALLE, obrante en el expediente y en el que se ilustra lo siguiente:
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Grafico No. 1: Familias y niveles de cargos
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4. Distinto a la sentencia que se quiere presentar como precedente en un caso
que no es analogo al que nos convoca, se tienen otras decisiones también
emitidas por la Corte Constitucional, sin perjuicio de las emitidas en su
momento por el Consejo Superior de la Judicatura y la misma Corte
Suprema de Justicia, Sala Laboral, que en casos analogos al presente ha

precisado el alto tribunal constitucional en Autos como el 378 del 15 de julio
de 2021 lo siguiente:

“(...) la Corte considerd que el asunto debia ser objeto de conocimiento de
la Jurisdiccion Ordinaria en la Especialidad Laboral en virtud del articulo 2 del
CPTSS, pues a ella le corresponde conocer de “lllos conflictos juridicos que se
originen _directa o indirectamente en el contrato de trabajo”. A Jjuicio de este
tribunal, la Jurisdiccion Laboral se activa por (i) la presentacién de una demanda
en la que se alega la existencia de una relacién laboral derivada de un contrato
de trabajo con un particular o cuando (ji) “el promotor del proceso en la demanda
Inicial afirma que tiene una relacién laboral regida por un contrato de trabajo
(ficto-presunto o expreso) con una entidad u organismo de la administracién
publica”. (Subrayas fuera del texto original).

Finalmente, y con el respeto acostumbrado se quiere insistir en que tal como lo han
decantado de forma reiterativa las altas Cortes de nuestro pais, el respeto por el
precedente judicial se fundamenta en el derecho a la igualdad, lo que exige del juez que
frente a hechos analogos se apliquen las mismas reglas de decision emitidas previamente

por el mismo funcionario (precedente horizontal) o por uno de superior jerarquia
(precedente vertical).

Por tal razén para que se entienda como precedente judicial una sentencia, el profesional
del derecho debe precisar: i) si los hechos relevantes gue definen el caso pendiente de
fallo son semejantes a los supuestos de hecho que enmarcan el caso del pasado:
circunstancia inexistente en el presente caso, (ii) si la consecuencia juridica aplicada a los
supuestos del caso pasado, constituyen la pretension del caso presente, razdn también
ausente en el caso objeto de litigio. De suerte se tiene que cuando no existe analogia
entre los hechos del precedente y el sometido a estudio, mal puede entenderse que el
curso del proceso actual y distinto tenga como consecuencia una aplicacién contrataria a

derecho y a los valores fundantes de la igualdad ante la ley y el principio de seguridad
juridica y confianza legitima.
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6. CONSIDERACIONES GENERALES.

6.1. LAS DECISIONES QUE RESUELVEN PRETENSIONES RELATIVAS A LA
EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO SON DE FONDO O DE MERITO:

al respecto “(...) la Corte suprema en sentencia del 18. Marzo de 2003, radicacion
20173, precisé que las decisiones que resuelven pretensiones relativas a la existencia del
contrato de trabajo son de fondo o de meérito, al hacer actuar el derecho sustancial ¥,

por ende, son ajenas a los presupuestos de orden procesal (..)""” (Negrillas fuera
del texto original).

6.2. EL CRITERIO ORGANICO Y EL CRITERIO FUNCIONAL SON REGLA
PARA DETERMINAR LA COMPETENCIA DEL JUEZ LABORAL. El Consejo
Superior de la Judicatura en su momento a través de providencia del 18 de septiembre de
2013, radicacion 2069 y la Corte Constitucional mediante Auto 492 de 2021 establecieron
que uno de los parametros para determinar la competencia del Juez Laboral en casos
analogos al que se presenta, es la existencia del Criterio i) orgdnico, que exige
establecer la naturaleza de la entidad a la que se encuentra vinculado el demandante; yel
ii) funcional, que impone valorar -prima facie- la_naturaleza de las actividades
desarrolladas por el demandante a efectos de establecer si ellas corresponden con las de
un _empleado puablico o un trabajador oficial. Si es lo segundo, sera competente la
Jurisdiccién ordinaria laboral’ (...)" de tal suerte que al evidenciarse en el libelo de la
demanda que el cargo de Coordinador y Jefe de Unidad antes Jefe de Departamento,
realizan actividades que no son propias de empleado publico y las mismas de acuerdo a
los estudios técnicos contratados por EMCALI y precedente judicial son trabajadores

oficiales, trae como consecuente que la competencia de este tipo de asuntos corresponde
a la Jurisdiccion ordinaria laboral.

6.3. EL PRECEDENTE JUDICIAL DE LA SALA LABORAL DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA FRENTE A LA COMPETENCIA DEL JUEZ LABORAL
HA INDICADO QUE SU COMPETENCIA ESTA COMPRENDIDA DENTRO DEL
ARTICULO 2 DEL CODIGO ADJETIVO DEL TRABAJO. Para el efecto en
sentencia SL 1384-2020 del 5 de mayo de 2020 precisé que /a competencia de la
Jurisdiccién ordinaria laboral, en los eventos en que se pide la declaratoria de existencia
de una vinculo laboral, ‘(...) viene dada desde que el promotor del proceso en la
demanda inicial afirma que tiene una relacion regida por un contrato de trabajo (ficto-
presunto o expreso) con una entidad u organismo de la administracién pudblica, bien sea
con miras a obtener el reconocimiento de beneficios y derechos legales o extralegales
exclusivos de los trabajadores oficiales o discutir sobre los ya existentes, pretensiones
que obviamente invitan al juez a razonar sobre |a categoria laboral del funcionario como
requisito sustantivo previo a resolver cualquier punto relacionado con el contrato de
trabajo (...)" Esta posicién ha sido reafirmada por la Corte Constitucional en Auto 378 del
15 de julio de 2021, que en la definicion de un conflicto de competencia aparente se
refirio en similares términos agregando ademas, que: “(...)la Jurisdiccién Ordinaria en la

Especialidad Laboral en virtud del articulo 2 del CPTSS, le corresponde conocer de “fljos conflictos
luridicos que se originen directa o indirectamente en el contrato de trabajo (...)"

De tal suerte es claro que la presente demanda es competencia del Juez Laboral como
quiera que:

(i) la pretension principal versa sobre la controversia que surge de la vinculacion del
servidor publico con una Empresa Industrial y Comercial del Estado, misma donde se
afirma la existencia en la realidad de un contrato de trabajo y en consecuencia un vinculo
como trabajador oficial, circunstancia que dota de competencia al juez laboral de acuerdo
al numeral 1 del articulo 2 del Codigo de Procedimiento del trabajo por tratarse de un

1 Al respecto ver la sentencia CSJ SL, 18. mar. 2003, rad. 20173

Por ejemplo, en las providencias del Consejo Superior de la Judicatura de 18 de septiembre de 2013, rad. 2069, M.P.
José Ovidio Claros Polanco, y de 23 de marzo de 2017, rad. 12685-30, M.P. Julia Emma Garzén de Gomez, entre otras.
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conflicto juridico originado de forma directa o indirecta en el contrato de trabajo, ficto o
presunto.

(ii) La pretensién subsidiaria se deriva de Ia calificaciéon del real vinculo de trabajador
oficial y su aplicacion de la convencién colectiva de trabajo del sindicato mayoritario.

(iii) A lo antes expresado se suma que la misma empresa, a través de la Unidad Juridica,
dependencia a la que pertenece el abogado de la defensa, a través de Concepto con
consecutivo No. 17 del 16 de noviembre de 2021 reconocio la calidad de trabajador oficial
de funcionario que en la actualidad ocupa cargo de Jefe de Unidad antes denominado
Jefe de Departamento, lo que es indicativo de |a induccién a error por parte de la defensa
de la empresa accionada.

7. PETICION ESPECIAL

En ese sentido y por encontrar que no hay lugar a proceder de forma favorable a lo
solicitado por la parte demandada, solicito muy respetuosamente se despache de forma
desfavorable esa solicitud, de acuerdo a los planteamientos de orden juridico que lineas
atras de referenciaron y en virtud de ello se confirme la decisién emanada por el a quo.

8. ANEXOS

1. Concepto No. 0017 del 16 de noviembre de 2021 emitido por la Jefe de Juridica de
EMCALI EICE ESP acerca de trabajadores oficiales en la empresa.

9. NOTIFICACIONES

El suscrito en el Edificio Zaccour Carrera 3 No. 11-32 Oficina 416 Cali, teléfonos 8817818,
email: luismarioduque01@hotmail.com

Atentamente,

T.P. 20.177 del C.S.J.°
Correo: 1ui§_m_aﬂoq_uque01@hqtmai].cgm

10
Carrera 3 11-32 Of. 416, Edificio Zaccour.
Teléfono. 881 7518, Cali



Santiago de Cali, 16 de noviembre de 2021

Consecutivo: [} {1

Para: ARTURO FERNANDO BARCO DIAZ
GERENCIA DE GESTION HUMANA Y ACTIVOS

De: 140 DIRECCION JURIDICA

Asunto: CONCEPTO SOBRE PRONUNCIAMIENTO EN LEVANTAMIENTO DE FUERO
SINDICAL.

Cordial saludo,

En ejercicio de las competencias atribuidas a esta Unidad Juridica por las normas
reglamentarias de la Estructura Administrativa, Manual Especifico de Funciones y de
Competencias Laborales para los empleos de la planta de personal de EMCALI E.I.C.E.

E.S.P., la suscrita Jefe de la Unidad Juridica, procede a pronunciarse sobre el concepto
solicitado.

1. Materia de consulta

Se recibid por parte de esta Unidad Juridica, solicitud de la Gerencia del Area de Gestién
Humana y Activos, con el fin de que se establezcan unos lineamientos para dar respuesta
a la peticién incoada por el funcionario Emilio Corrales Velasco, quien actualmente
ostenta el cargo de Jefe de Unidad, en la cual solicita, le sean reconocidos el pago de
salarios, prestaciones, beneficios convencionales e indexacién, a los cuales tiene

derecho por ostentar la calidad de trabajador oficial como quedd determinado en
diferentes fallos judiciales, los cuales adjunta.




Una vez revisado el asunto, por parte de esta Unidad Juridica, se consideré gque no era
procedente emitir concepto juridico sobre el tema por encontrarse ante un conflicto de
interés, por lo tanto se puso en conocimiento del jefe inmediato esta situacién tal como

se encuentra regulado en los articulo 11 y 12 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.

Mediante memorando con fecha 08 de noviembre de 2021, se comunica a esta Jefe de
Unidad que “no se acreditan los elementos necesarios para que se configure el
impedimento alegado (...)"y por ende se solicita “se sirva proyectar el concepto solicitado
con la atencién, cuidado y cautela propia de la labor encomendada”, teniendo en cuenta
lo expuesto, procede esta Jefe de Unidad a emitir concepto sobre el tema consultado.

2. Consideraciones juridicas

Con la finalidad de emitir concepto de fondo sobre la consulta elevada a esta Unidad
Juridica, se procedera a exponer el sustento legal y a realizar una breve recopilacién
jurisprudencial sobre la naturaleza de los empleos pablicos:

En cuanto al empleo publico se refiere, encontramos la definicién legal establecida en el
articulo 19 de la Ley 909 de 2004:

“ARTICULO 18. El empleo pablico.

1. El empleo pablico es el nicleo bésico de la estructura de Ja funcién publica objeto de

esta ley. Por empleo se entiende el conjunto de funciones, tareas y responsabilidades que

Se asignan a una persona y las competencias requeridas para llevarlas a cabo, con e/
propdsito de satisfacer el cumplimiento de Jos planes de desarrollo y los fines del Estado.

(ca}”
Asi mismo dicho articulo sefala que el empleo publico debe contener una estructura:
‘2. El disefio de cada empleo debe contener:

a) La descripcién de/ contenido funcional del empleo, de tal manera que permita identificar
con claridad las responsabilidades exigibles a quien sea su titular:



b) El perfil de competencias que se requieren para ocupar el empleo, incluyendo fos
requisitos de estudio y experiencia, asi como también las demés condiciones para el

acceso al servicio. En todo caso, los elementos del perfil han de ser coherentes con las
exigencias funcionales del contenido del empleo;

¢c) La duracién del empleo siempre que se trate de empleos temporales.

()"

De otro lado, partiendo de la clasificacion del empleo plblico que hace la Constitucion
Politica (articulo 125), al fijar los empleos de carrera administrativa como regla general
para las entidades publicas, es preciso sefialar que la carrera administrativa, se define
como un sistema de administracion de personal que tiene por objeto mejorar la eficacia
de la administracion y ofrecer a todos los colombianos, igualdad de oportunidades para
el acceso al servicio publico, estabilidad en sus empleos y posibilidades de ascender en

la carrera, conforme a las reglas establecidas por las leyes. (Concepto 900 de 1995
Departamento Administrativo de Accién Comunal)

En igual manera existen los empleos de libre nombramiento y remocion, sobre los cuales
se tiene la conceptualizacion realizada por el Departamento Administrativo de la Funcion
Publica, mediante Concepto N° 039731 de 2020, en la siguiente forma:

“El articulo 125 de la Constitucién Politica de Colombia, establece:
"ARTICULO 125. Los empleos en los érganos y entidades del Estado son de carrera. Se

exceptian los de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocion, los de
trabajadores oficiales y los demés que determine Ia ley.

(..

De acuerdo con lo anterior, los servidores publicos que prestan sus servicios al Estado
son por regla general, de carrera, y excepcionalmente de eleccién popular, de libre
nombramiento y remocién y trabajadores oficiales, entre otros que determine la ley.

(.

De conformidad con lo anterior tienen la naturaleza de libre nombramiento y remocion
aquellos empleos que obedezcan a alguno de los otros criterios sefialados en el articulo

5 de Ja Ley 909 de 2004. Para la provisién de dichos empleos, debe realizarse un
nombrarmiento ordinario.

Ahora bien, respecto al concepto u objeto “de libre nombramiento ¥y remocién® se traduce
en que la persona que ha de ocupar un empleo de tal naturaleza, puede ser nombrada y
también desvinculada por quien tiene la facultad de hacerlo. Es decir, el érgano o persona
a quien corresponda, puede disponer libremente del cargo confirmando o removiendo a




su titular, mediante el gjercicio exclusivo de la facultad discrecional que, entre otras cosas,
Se justifica precisamente porque en virtud de fas funciones que le son propias al cargo de
libre nombramiento y remocion, (de direccién, manejo, conduccién u orientacién
institucional), se toman las decisiones de mayor trascendencia (adopcién de politicas o
directrices fundamentales) para la entidad o Ja eémpresa de que se trate.

Los empleados de fibre nombramiento y remocién no gozan de las mismas garantias de
los del régimen de carrera, y pueden ser libremente nombrados ¥ removidos en ejercicio
del poder discrecional que tiene la Administracién para escoger a sus colaboradores, toda
Vez que ocupan lugares de direccion y/o confianza dentro de Ia entidad publica.”

En tal sentido es necesario comprenderse, que la nocién de empleo publico conlleva a Ia
determinacion del ejercicio de ciertas funciones y responsabilidades en cabeza de una

funciones de dicho empleo, teniéndose asi los empleos de carrera administrativa que son
la regla general, y los empleos de libre nombramiento Yy remocion, que resultan ser una
excepcion, en los términos de la constitucién politica y la Ley.

Ahora bien, en concordancia con Ia materia es importante hacer referencia a la regulacion
existente sobre las funciones del empleo pulblico, motivo por el cual es pertinente citar g
Decreto 785 del 17 de marzo de 2005, mediante | cual se definen las funciones del
empleo plblico de las entidades plblicas territoriales, de acuerdo con los niveles
jerarquicos en que la norma ha clasificado e| empleo, asi:

ARTICULO 4°. Naturaleza general de las funcio

niveles jerarquicos de que ftrata el articulo ant
funciones generales:

nes. A los empleos agrupados en los
erior, les corresponden las siguientes

4.'7. Nivel Directivo. Comprende los empleos a los cuale
Direccion General, de formulacién de politicas institucion
programas y proyectos.

S corresponden funciones de
ales y de adopcién de planes,

4.2. Nivel Asesor. Agrupa Jos e

: mpleos cuyas funiciones consisten en asistir, aconsejar y
asesorar directamente a Jos em

pleados publicos de ja ajta direccion territorial,



4.3. Nivel Profesional. Agrupa los empleos cuya naturaleza demanda la ejecucion y
aplicacion de los conocimientos propios de cualquier carrera profesional, diferente a la
técnica profesional y tecnolégica, reconocida por la ley y que segun su complejidad y
competencias exigidas les pueda corresponder funciones de coordinacién, supervisién y

control de éreas internas encargadas de ejecutar los planes, programas y proyectos
institucionales.

4.4. Nivel Técnico. Comprende los empleos cuyas funciones exigen el desarrollo de
procesos y procedimientos en labores técnicas misionales y de apoyo, asi como las
relacionadas con la aplicacién de la ciencia y la tecnologfa.

4.5. Nivel Asistencial. Comprende los empleos cuyas funciones implican el ejercicio de
actividades de apoyo y complementarias de las tareas propias de los niveles superiores o

de labores que se caracterizan por el predominio de actividades manuales o tareas de
simple ejecucion.

PARAGRAFO. Se entiende por alta direccién territorial, los Diputados, Gobernadores,
Concejales, Alcaldes Municipales o Distritales, Alcalde Local, Contralor Departamental,
Distrital o Municipal, Personero Distrital o Municipal, Veedor Distrital, Secretarios de
Despacho, Directores de Departamentos Administrativos, Gerentes de Unidades

Administrativas Especiales y Directores, Gerentes o Presidentes de entidades
descentralizadas.

Asi es de connotar que los empleos plblicos de cualquier entidad estatal, al momento de
ser concebidos dentro de una estructura organizacional y planta de empleo, deben tener
definidas sus funciones y responsabilidades respecto del servicio plblico que se pretende
prestar, para a partir de alli, proceder a su clasificacion.

Ahora bien, conforme al Concepto 455521 de 2020 proferido por el Departamento
Administrativo de la Funcién Publica:

Con respecto a las categorias de empleados publicos y trabajadores oficiales, el articulo
& del Decreto Ley 3135 de 1968, sefiala:

“ARTICULO 5. EMPLEADOS PUBLICOS Y TRABAJADORES OFICIALES. <Aparte entre
paréntesis declarado INEXEQUIBLE> Las personas que prestan sus servicios en los Mi-
nisterios Departamentos Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Piblicos
son empleados publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccidn y sostenimiento
de obras ptblicas son trabajadores oficiales. (En los estatutos de los establecimientos

Pablicos se precisard que actividades pueden ser desemperiadas por personas vincula-
das mediante contrato de trabajo).




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

De conformidad con lo anterior, puede afirmarse que la naturaleza de vinculacién de un
trabajador oficial obedece a dos criterios:

a.- Criterio funcional.- en virtud de este precepto, quien desarrolle actividades relaciona-
das con la construccion, el mantenimiento de la planta fisica de las entidades publicas y
el sostenimiento de obras publicas, se consideran trabajadores oficiales.

b.- Criterio orgénico.- segln este criterio quienes presten sus servicios en las empresas
industriales y comerciales del Estado -FICE, son considerados trabajadores oficiales.

De acuerdo con anterior, por regla general la vinculacién en las Empresas Industriales y
Comerciales del Estado EICE es la de trabajador oficial y por excepcion los empleados
publicos de direccion y confianza, que son de libre nombramiento ¥ remocién; en los es-
tatutos de dichas empresas se precisaran qué actividades de direccién o confianza deban
ser desempefiadas por personas que tengan Ja calidad de empleados pablicos de libre

nombramiento y remocién, sin gue en dichas empresas se tengan contemplados empleos
de carrera administrativa.

En este sentido la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, al analizar la

naturaleza de algunos cargos de confianza y manejo de EMCALI E.I.C.E ESP, ha
concluido lo siguiente a través de su jurisprudencia:

En sentencia SL 3558-2020 del 22 de septiembre de 2020, en la que se analiza la
clasiﬁcagién del empleo publico, ocupado por el funcionario JUAN PABLO CRUZ
MONTANO, quien se desempefié como Jefe de Departamento del 25 de mayo de 2004
al 17 de octubre de 2008, el cual segin las Resoluciones No 00820 y 00823 del 2004,

proferidas por EMCALI correspondia a un cargo de libre nombramiento y remaocion,
concluyd:

El Tribunal soporté su decisién, en
00820 y 00823 del 2004 (F. 633
Departamento” de EMCALI EICE

que pese a que se aportaron las Resoluciones No
Y 744), en las cuales se cataloga al “Jefe de
ESP, como un cargo de confianza Yy manejo, y por
ende, desarrollado por empleados pablicos, Y que se hizo ademés de /a descripcién
de las funciones de todos los cargos de /a planta de personal, no se precisé cudles
eran de direccién, confianza y manejo, y ademas gue debian ser desempefiadas por
empleados publicos: falencia que hace innegable [a pertenencia del demandante a




Ia ?:agrizacién general de trabajador oficial prevista en el art. 292 del Decreto
1333 de 1986. (negrilla y subrayado fuera de texto)

Por su parte, la censora alega que, en los citados actos administrativos, que son los

estatutos de la entidad, se consagré que el cargo de «Jefe Del Departamento» era de
direccidn o confianza, y con nuevas especificas funciones.

El problema juridico planteado a la Sala se orienta a establecer, si el ad quem se equivoco
al concluir, que el cargo desempefiado por el demandante de ¢jefe Del Departamentos,

no correspondia al de un empleado publico; aspecto sobre el cual gravitan los primeros
seis errores de hecho.

En forma preliminar debe precisarse, que, traténdose de las empresas industriales y
comerciales del Estado, naturaleza juridica que ostenta la demandada, de conformidad
con el art. 5 del Decreto 3135 de 1968, la regla general es que las personas que prestan
sus servicios son trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos de dichas empresas
precisaran qué actividades de direccién o confianza deban ser desempefiadas
por personas que tengan la calidad de empleados publicos.

Ello fue reiterado para las entidades del sector }’nunfcipaf, como lo es la demandada, por
el art. 292 del Decreto 1333 de 1 996, por eso sus juntas directivas, a través de sus
estatutos, deber de fijar las actividades de direccién, confianza y manejo que pueden
desemperiar aquellas personas que tengan la calidad de empleados publicos.

Del andlisis de las Resoluciones No 000820 y 000823 del 2004 expedidas por Emcali
EICE ESP, acusadas como indebidamente valoradas por la recurrente, observa la Sala:

La No 00820 de 2004 (folios 614 a 618), “Por la cual se expide el estatuto interno, se
establece la estructura organizacional de las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALJ
EMCALI EICE ESP., se adopta la planta de cargos, se determinan las competencias
generales por drea y se adoptan otras determinaciones”, si bien en su articulo undécimo
sefiala que son empleados publicos con “funciones de direccién o confianza de EMCAL!
E.I.C.E ESP, quienes ocupen los siguientes cargos.”, y entre ellos se menciona el de
*JEFE DE DEPARTAMENTO” no se precisa, como lo advirtié el sentenciador de sequndo

grado, cuales son las actividades de direccién o confianza que pueden ser gjercida por
los empleados publicos en este tipo de entidades.

Tampoco se desprenden de la Resolucién No 000823 de 2004 (Folios 722 a 903), “Por
medio de la cual se adopta el manual de funciones y perfiles de la planta de cargos de
EMCALI E.I.C.E E.S.P”, pues sélo informa las funciones de los “Jefes de Departamento”.

Por lo tanto, no se equivocé el sentenciador al no tener por acreditada, a partir del
contenido de los citados actos administrativos, la excepcién contemplada en los arts. 5 del
Decreto 3135 de 1968 y 292 del 1333 de 1996, por lo que debe concluirse que el




demandante ostento la condicion de trabajador oficial al servicio de la demandada, que es
la regla general en aquellas entidades.

()

Igualmente alega la recurrente que no quedo acreditado dentro del proceso, que el actor
era beneficiario de la convencion colectiva de trabajo 2004-2008, suscrita entre Emcali
EICE ESP y Sintraemcali, pues en su sentir, la certificacién emitida por el ultimo, que
reposa a folio 468, si bien da cuenta de su afiliacion, no prueba el pago de [os aportes que
ordena el texto convencional, en sus arts. 9 y 10, para gozar de sus beneficios.

Tal argumento no resulta de recibo, porque jurisprudencialmente se ha sefialado (CSJ
SL, 24 nov. 2009, rad. 37601) que la condicién de beneficiario de una convencion
colectiva de trabajo, se acredita con la prueba de gue se es afiliado al sindicato que
la_celebré, o porque sin serlo, decide adherirse a_sus disposiciones, o que el
sindicato agrupe mas de la tercera parte del total de los trabajadores de Ja empresa,
o_por uitimo, por disposicién o acto gubernamental: y el documento referido, tal

como lo concluyé el sentenciador plural, informa del primer supuesto. (negrilla y
subrayado fuera de texto)

Igualmente, mediante Sentencia SL4042 — 2019 del 18 de septiembre de 2019, proferida
por el mismo Tribunal en la que llevé a cabo el analisis de una solicitud de pago de una
pension de jubilacién convencional a partir del 4 de mayo de 2004, en la que la solicitante
adujo que cumplié con los requisitos establecidos en la convencién colectiva de trabajo
suscrita entre EMCALI y Sintraemcali para la vigencia 2004-2008, establecié:

En el sub lite, la recurrente refiere que tales estatutos se encuentran consagrados en la
Resolucion n.® 000820 de 2004 (£.°339 a 348), a través de la cual se establecis |a
estructura organizacional de la entidad, se adoptd /a planta de cargos y se determinaron
las competencias generales por dreas Y. especificamente, en el articulo undécimo sefialé

que serian empleados publicos «aquellos con funciones de direccién o confianza de
EMCALI E.I.C.E. ESP, quienes ocupen los siguientes cargos: gerente general, gerente
comercial, secretario general y coordinadoras.

Sostiene ademas que como quiera que el Tribunal Administrativo del Va

lle del Cauca negd
la nulidad propuesta contra esta (itima disposicion, el acto administrativo es valido Y, por

tanto, no existe duda de la calidad de empleado pablico del actor.

Sin embargo, la Sala advierte que tal resolucién no puede considerarse como estatuto de
la entidad, en la medida que Unicamente se limita a describir jos cargos de la empresa
cuyos titulares son empleados plblicos, pero no determina cusles son fas actividades
de direccién o confianza que pueden desempehar, situacién que tampoco se desdibuja




por el hecho de que el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca no haya declarado la
nulidad de tal preceptiva, pues aunque se entiende vélida, en ella tampoco se analizé ni
Se acreditaron cuales son las actividades y funciones correspondientes al cargo de
<coordinador» que ejerce el actor, sino que este simplemente se enuncid en la
categoria de empleado piblico dentro de la estructura general de Ia empresa. lo cual

resulta insuficiente para clasificarlo como de direccién y confianza. (negrilla y
subrayado fuera de texto)

Aunado, en dicha sentencia la jurisdiccion contencioso administrativa dnicamente analizé
«si el agente especial designado por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, con ocasién de la toma de posicion decretada para administrar los negocios,
bienes y haberes de las Empresas Municipales de Cali - Emcali EICE ESP -, tiene
facultades dentro de la 6rbita de sus atribuciones, para establecer una categorizacion de
empleados publicos con funciones de direccion o confianza de acuerdo al cargo ocupado
y segun la relacién descrita en el acto impugnadox.

Y si bien allf se aludié al régimen legal de los servidores de las empresas industriales y
comerciales del Estado y a la sentencia de la Corte Constitucional C-484- 1995, ello tuvo
lugar a fin de indicar que en condiciones normales de funcionamiento de la empresa,
corresponde a la Junta Directiva de Emcali EICE ESP

<la adopcion de los estatutos internos, en los cuales deben fifarse las actividades de
direccion o confianza que deben ser desempefiadas por personas que tengan la calidad

de empleados publicos». Asi lo reiteré esta Sala en la sentencia referida en el cargo
precedente (CSJ 8L3417-20 19).

Igual situacién acontece respecto de los demas medios de conviccion acusados como
apreciados erréneamente, esto es, la resolucion n.° 003952 de 29 de junio de 2004 de
nombramiento del actor y el acta de posesion en el cargo de 1.° de julio del mismo afio,
pues de ellos tampoco es posible establecer que, estatutariamente, Emcali EICE ESP
fijara las funciones de direccién y confianza que debian ser desarrolladas por el
coordinador en el departamento de recursos fisicos de la gerencia del area administrativa.

En ese sentido, no_se equivocé el Tribunal al concluir que los mencionados
documentos Unicamente describieron los carqos, pero no precisaron las
actividades de direccién confianza yv manejo que pueden desemperniar aquellas

personas que tengan tal categoria, y si bien las sentencias en que el juzgador apoyé su
postura hacen referencia a otras resoluciones diferentes a la que hoy propone la censura,
lo cierto es que idéntica inferencia se produce, pues aunque se frata de un acto
administrativo disimil contiene la misma falencia y, por tanto, para todos los efectos legales
pertinentes, el actor debe considerarse como trabajador oficial, segin la regla general

establecida para las empresas industriales y comerciales del Estado. (negrilla y
subrayado fuera de texto)




Mediante Sentencia SL 3417-2019 del 14 de agosto de 2019, |la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, al analizar la solicitud de reconocimiento de una pensién
convencional de jubilacién desde el 31 de diciembre de 2007, las mesadas adicionales y
la indexacién. Y también el reajuste salarial desde el 1.° de enero de 2011 en los términos
del articulo 25 del convencién colectiva de trabajo, al igual que el pago indexado desde
el 1.° de enero de 2011 de las siguientes prestaciones extralegales: primas semestrales,
de antigliedad y de vacaciones, cesantias, horas extras, beneficios educativos y

préstamos para vivienda. Por considerar el cargo desempefiado como de trabajador
oficial, afirmé:

2.- De la condicién de trabajador oficial o empleado publico

Sea lo primero sefialar que en aplicacion del paragrafo 1.° del articulo 17 de [a Ley 142 de
1994, el Concejo Municipal de Santiago de Cali a partir del Acuerdo n.° 14 de 26 de
diciembre de 1996 (f° 142 a 1 53), transformé a la hoy demandada en empresa industrial
y comercial del municipio, a partir del 1.° de enero de 1897, cuyo objeto consiste en Ja

prestacion de los servicios piblicos domiciliarios de energia eléctrica, telefonia piblica
bésica conmutada, acueducto y alcantarillado.

En tal sentido, conforme al criterio organico, por regla general, sus servidores son
trabajadores oficiales, a excepcién de los gue desarrollen actividades de direccicn %
conflanza precisadas en locs respectivos estatutos internos, guienes seran cataiogados
como empleados publicos (CSJ SL13227-201 4). '

Asl, en el presente caso, el recurrente refiere que en la sentencia proferida el 30 de marzo
de 2007 dentro del proceso con radicacién n.° 5005/2885-00, el Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca analizé los estatutos internos de Emcali EICE ESP adoptados
mediante la Resolucién n.° 000820 de 2004 (£.°213 @ 220) de cara al régimen legal de sus
servidores regulado en el inciso 2.° del articulo 5.° del Decreto 3135 de 1968 y en el

articulo 292 del Decreto 1333 de 1986, segin lo cual se evidencia que el demandante era
empleado puablico.

Sin embargo, en dicha providencia dnicamente se estudié «si ef agente especial
designado por la Superintendencia de Servicios Puablicos Domiciliarios, con ocasién de Ia
toma de posicidn decretada para administrar los negocios, bjenes y haberes de las
Empresas Municipales de Cali - Emcalj EICE ESP -, tiene facultades dentro de la orbita
de sus atribuciones, para establecer una categorizacién de empleados publicos con
funciones de direccién o confianza de acuerdo al cargo ocupado y segin la relacion

Constitucional C-484-1995, se hizo para indic
funcionamiento de /a e

adopcion de los estatu

ar que en condiciones normales de
mpresa, corresponde a la Junta Directiva de Emcali EICE ESP «/a

tos internos, en los cuales deben fijarse las actividades de direccidn



O confianza que deben ser desempefiadas por personas que tengan la calidad de
empleados publicosy.

En suma, en la mencionada providencia no se analizé, ni con la misma se acredita cudles
son las actividades y funciones correspondientes al cargo de «jefe de departamento» que
eferce el actor (f.° 362, 364, 366, 367, 370 y 371 ), simplemente se enuncia dicho cargo en
la categoria de empleado publico dentro de la estructura general de la empresa, pero ello
no resulta suficiente para catalogarlo como de direccion y confianza.

De los demas medios de conviccién acusados tampoco es posible establecer que,
estatutariamente, la entidad accionada haya decantado las funciones de direccién y
conflanza que debian ser desarrolladas por el jefe de departamento. Tal es el caso de la
certificacion de 8 de marzo de 2013, en la que el demandante figura como directivo del
Sindicato de Servidores Publicos Vinculado a Emcali EICE ESP (f.? 373 a 275), y la
Resolucion n.° 12165 del 22 de julio de 1990, por medio de la cual fue insérito en el
escalafon de carrera administrativa (f.° 352), sistema técnico de administracién de

personal en el que conforme al articulo 5.° de la Ley 909 de 2004, no tienen cabida los
cargos de direccion, confianza y manejo.

Al amparo de las anteriores reflexiones, no es posible clasificar el cargo de jefe de
departamento que desempefia el actor como de direccidn y confianza; en consecuencia,
para todos los efectos legales pertinentes debe considerarse como trabajador oficial,

segdn la regla general establecida para las empresas industriales y comerciales del
Estado.

3. De la condicién de beneficiario de la convencién colectiva

En el sub judice, el Tribunal considerd que el accionante en su condicién de trabajador
oficial era beneficiario de la convencién colectiva de frabajo, al estimar que Sintraemcali
agrupa mas de /a tercera parte de los trabajadores de la empresa.

Por su parte, la censura aduce que el documento en el que el sindicato certifica la cantidad
de afiliados para el periodo 2003 a 2008 es genérica, motivo por el cual no puede cotefarse

con el total de servidores de la empresa en el mismo lapso para establecer si dicha
organizacion sindical es mayoritaria.

En tal direccion, se observa que en la certificacion emitida por Sintraemcali que figura a
folfo 270, se hizo constar que «al 30 de junio y 31 de diciembre de los afios 2003, 2004,
20085, 2006, 2007 y 2008 (...) el nimero de afiliados ha fluctuado entre 1750 v 1800».

Igualmente, la demandada informé el ndmero de trabajadores para el mismo periodo en
los siguientes términos (f.° 271): :

Fecha Numero de trabajadores




Junio 30 de 2003 2746

Diciembre 30 de 2003 2675
Diciembre 30 de 2004 2312
Diciembre 30 de 2005 2287
Diciembre 30 de 2006 2334
Diciembre 30 de 2007 2347
Diciembre 30 de 2008 2407

Seqln lo anterior era razonable concluir, como lo hizo el ad guem, gue para ef
periodo 2003 a 2008, el sindicato tenia afiliados a més de la tercera parte de los
trabajadores de [a empresa. Se dice lo anterior, pues si bien esa organizacién
sindical no certificé especificamente ef namero de servidores inte rantes, siindicé

ue en dicho lapso la menor cantidad era 1 750, Ia gue en todos los afios supera en
mas de [a tercera parte al total de trabajadores de la demandada: lueqgo, ningdn error
apreciativo cometié el ad quem. (negrilla y subrayado fuera de texto)

De acuerdo con Jo expuesto, no incurrié el Tribunal en ninguna de las equivocaciones que
se le endilgan al concluir que el demandante tiene Ia calidad de trabajador oficial Y que es
beneficiario de la convencion colectiva, dado que /as prusbas documentales que se

acusaron en el cargo como erréneamente apreciadas y no valoradas, no demuestran
errores manifiestos de hecho.

El cargo no prospera.

3. Concepto de la Unidad Juridica

Teniendo en cuenta lo anterior se puede concluir que con el fin, de establecer la
naturaleza de los empleos publicos, conforme a laleyyalos pronunciamientos judiciales,

es necesario determinar las funciones y tipo de responsabilidades que debera asumir la

persona en el cargo, una vez realizado esto se podra
clasificacion del tipo de empleo a ejercer; pues si sus funciones son de direccién, manejo,
conduccién u orientacién institucional, de formulacion de politicas institucionales y de
, Programas y proyectos, el cargo sera ubicado en aquellos empleos

Su vinculacién sera de libre nombramiento y

se tipo de funciones, sino que las mismas estan
a los empleos de nivel profesional, técnico o
spondera a aquellos que poseen Ja caracteristica
O sea de carrera administrativa, por ser |a regla

remocion; pero si el cargo no ostenta e
relacionadas con aquellas fijadas par
asistencial, es claro que el empleo corre
de permanencia y estabilidad laboral,



general o de trabajador oficial conforme a la naturaleza de la entidad donde se presta el
servicio, la clase de actividad y funciones que desempefia el servidor.!

Asi las cosas y en atencién a los fundamentos legales y jurisprudenciales, los jueces que
conocieron del proceso de levantamiento de fuero sindical concluyeron que el sefor
CORRALES VELASCO es trabajador oficial, pues no ostenta funciones que comprenden
aquellas relativas a direccion, manejo, conduccién u orientacién institucional, de
formulacion de politicas institucionales o de adopcion de planes, programas y proyectos;
conllevando a determinar que la ubicacidn del empleo y su denominacion de libre
nombramiento y remocién, no son correctas; postulado que concuerda con los

pronunciamientos hechos por la Corte Suprema de Justicia en casos con similitud factica
y juridica.

Ahora bien, este mismo Tribunal ha establecido que para que los trabajadores oficiales
gocen de los beneficios de la convencién colectiva deben probar que “se es affliado al
sindicato que Ja celebrd, o porque sin serlo, decide adherirse a sus disposiciones, o que el
sindicato agrupe més de la tercera parte del total de los trabajadores de /a empresa, o por ultimo,

por disposicion o acto gubernamental”, por lo tanto corresponde al funcionario petente,

probar que cumple con los precitados supuestos para acceder a los beneficios contenidos
en dicho instrumento.

Es importante recalcar que el concepto que se emite debe ser concebido como una
orientacion de caracter general sobre el asunto puesto bajo consideracién y que su
alcance no es de obligatorio cumplimiento o ejecucién de acuerdo con el articulo 28 del
C.P.A.C.A., como tampoco tiene el caracter de fuente normativa; por tanto, sélo puede

ser utilizado para facilitar |a interpretacion a aplicacidon de las normas juridicas vigentes
en la materia consultada.

Cordialmente,

URREGO TRUJILLO
Jefe Unidad Juridica
Elaboré: Mariz Juliana Paredes, Abogada Contratista Jl(

' Corte Suprema Radicado No. 27883 del 6 de febrero de 2007




