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Instancia: PRIMERA

Sentencia de PRIMERA INSTANCIA N°. S- 30-.

Tema: La lectura atenta del articulo 28 del derogado Decreto Extraordinario 3130
de 1968, asi como de los actuales articulos 10° y 14, del ahora vigente
Decreto Ley 128 de 1976, nos permite advertir que estos Gltimos lo que
hicieron fue retomar las prohibiciones del articulo 28 del Decreto 3130 y
dividirlas en dos disposiciones, en los ya vistos articulos 10° y 14 del
Decreto Extraordinario 128 de 1976.

Con lo cual, por el articulo 10° del Decreto Ley 128 de 1976, se proscribe
la vinculacién legal y reglamentaria, en tanto por el articulo 14 se sanciona
la celebracion de cualquier tipo de contrato estatal, incluyendo, por manera
mas que obvia, el contrato de prestacion de servicios.

Decide la Sala Cuarta de Oralidad del Tribunal Administrativo de Antioquia, la
demanda instaurada en ejercicio del medio de control de Nulidad Electoral
consagrado en los articulos 139 y 275 siguientes y concordantes del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, formulada
por el ciudadano HERNAN DARIO CADAVID MARQUEZ, en contra de
JORGE ANDRES CARRILLO CARDOZO, pretendiendo se declare la
nulidad de su nombramiento como Gerente de las EMPRESAS PUBLICAS
DE MEDELLIN - EPM, actuacion procesal a la cual fueron vinculadas de
oficio como terceros interesados el MUNICIPIO DE MEDELLIN y la
empresa industrial y comercial del Estado denominada EMPRESAS
PUBLICAS DE MEDELLIN, EPM, por cuanto, segun se afirma en la
demanda, el nombramiento impugnado habria recaido en una persona que se
encontraba incursa en una causal de inhabilidad, ya que con antelacion al mismo
se desempefiaba como miembro de la Junta Directiva de la propia Empresa de
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la cual fue designado Gerente, actuacion con la que, se afirma, se desconoce la
prohibicion del articulo 10° del Decreto Ley 128 de 1976.

.-  ANTECEDENTES.

1.- Las Pretensiones de la demanda de nulidad electoral, tal como se
indica en el libelo introductor, se encuentran redactadas en los términos que
subsiguen:

“A. PRETENSIONES

Primera. Declarar la nulidad electoral del nombramiento del sefior JORGE ANDRES
CARRILLO CARDOZO efectuado mediante acto administrativo del 13 de abril de
2021 como gerente de Empresas Publicas de Medellin -EPM.

Segunda. Se compulsen copias a las autoridades competentes con el fin de que se
investigue al sefior alcalde DANIEL QUINTERO CALLE por haber nombrado como
Gerente de EPM a una persona con inobservancia del régimen de prohibiciones e
inhabilidades. ”

Con todo, se tiene presente que el Despacho del Magistrado sustanciador en el
escenario de la Audiencia Inicial que se llevé a cabo el dia trece (13) de agosto
de la presente anualidad, como se muestra en el Acta N° 012 que obra
incorporada al paginario, tuvo el cuidado de precisar que el acto sobre el cual
se realizara el analisis de legalidad en la sentencia que le ponga fin a la instancia,
y a la procedibilidad misma, es tnicamente el Decreto N° 281 del 13 de abril
de 2021, proferido por el sefior Alcalde de la ciudad de Medellin, mediante el
cual se nombré como Gerente General de Empresas Pablicas de Medellin, a
quien comparece en estas diligencias como demandado, sefior JORGE
ANDRES CARRILLO CARDOZO, en orden a determinar si el antes nombrado
para ese entonces se encontraba incurso en la causal de inhabilidad consagrada
en el articulo 10° del Decreto Ley 128 de 1976.

2.- ANTECEDENTES ESPECIFICOS DE LA SOLICITUD.

En apoyo de su solicitud, el accionante narrd, de manera muy sucinta, un
minimo de circunstancias facticas, en apoyo de las pretensiones de su demanda
de nulidad electoral, a saber:

2.1. Que mediante el Decreto 0281 del 13 de abril de 2021, cual es la decision
administrativa acusada de estar incursa en una causal de nulidad, el Alcalde de
Medellin designd al demandado, sefior JORGE ANDRES CARRILLO
CARDOZO, como Gerente de las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN,
EPM, quien tomd posesion del cargo al dia siguiente, el 14 de abril del mismo
mes Yy afio.
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2.2. Indica, asi también, que quien fuera nombrado Gerente de las
EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN, hasta antes de ser nombrado como
tal se venia desempefiando como miembro de la Junta Directiva de la misma
empresa.

2.3. Culmina su relacion de supuestos de hecho, expresando una apreciacion
personal consistente en que como miembro de la Junta Directiva de EPM, el
recién nombrado Gerente de EPM, ejercia funciones de direccionamiento
estratégico, supervision de los negocios de la entidad y de control y evaluacion
del desemperio del anterior Gerente de dicha empresa.

3.- DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA
VIOLACION.

Con el argumento de que han sufrido quebranto, en razén de la expedicién del
acto administrativo acusado de nulidad, la parte accionante invoca las siguientes
disposiciones de orden legal:

El articulo 4.4 del Codigo de Gobierno Corporativo de EPM y del Grupo de
Empresas Publicas de Medellin, a cuyo tenor a los directivos de la alta gerencia
en su calidad de administradores de una empresa industrial y comercial del
Estado y como particulares que ejercen una funcion puablica, se les aplica el
régimen de inhabilidades e incompatibilidades establecido en el ordenamiento
juridico colombiano, y en particular, las establecidas en la Ley 80 de 1993, en
la Ley 142 de 1994, en el Decreto 128 de 1976, y en las demas norma que las
modifiquen o adicionen.

El articulo 10° del Decreto Extraordinario 128 de 1976, en tanto consagra una
prohibicion consistente en que “no podran prestar sus servicios profesionales
en la entidad en la cual actda o actuaron ni en las que hagan parte del sector
administrativo al que aquélla pertenezca”, ni los miembros de sus Juntas o
Consejos Directivos ni sus gerentes o directores, ni durante el ejercicio de sus
funciones ni dentro del afio siguiente a su retiro.

Considera el accionante que la disposicion preveé una causal de inhabilidad que
cobija a los miembros de las Juntas Directivas de las entidades descentralizadas
a los que se les prohibe desempefiarse como gerentes o directores de la misma
entidad de la que son o fueron miembros de sus Juntas Directivas, dentro del
afio siguiente a su retiro, interpretando el accionante que la norma no distinguié
el tipo de vinculacion que se proscribe, comprendiendo de tal forma tanto las
actividades profesionales que se desempefien bien sea dentro del marco de una
relacion legal y reglamentaria o en desarrollo de un contrato de prestacion de
servicios, ya que los dos supuestos habrian quedado cobijados en el &mbito de
proteccion de la norma, buscandose con el mismo salvaguardar los principio de
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imparcialidad, eficacia, eficiencia, moralidad y transparencia de la entidad.

Estima que su interpretacion de la prohibicion del articulo 10° del Decreto 128
de 1976, se encuentra prohijada por sendos pronunciamientos del H. Consejo
de Estado, tanto de la Seccién Quinta de la Sala Contencioso Administrativa,
como de su Sala de Consulta y Servicio Civil, la primera a través de la sentencia
del 24 de junio de 2004, y la segunda por medio de los conceptos Nos. 1941 de
2009y 2187 de 2014, en los que se concluyd que la prohibicion que se examina
abarcaba tanto la celebracion de los contratos de prestacion de servicios con el
Estado como también la modalidad de vinculacion legal y reglamentaria con el
Estado.

El accionante conoce bien que la Sala de Consulta y Servicio Civil del H.
Consejo de Estado, en Concepto N°. 2395 de 2019 abandoné la anterior
interpretacion de la norma prohibitiva, al punto de que ahora se decanta por la
tesis contraria, en el sentido de que la prohibicién tan solo cobija los contratos
de prestacion de servicios que se celebren con el Estado, resultando inviable la
aplicacion de la técnica de la analogia para extender los alcances de la
restriccion a la modalidad de la vinculacion legal y reglamentaria con el Estado.

No obstante lo cual, advierte que la nueva postura de la Sala de Consulta y
Servicio Civil del H. Consejo de Estado no es vinculante, como si lo es la que
se acogid en el fallo de caracter jurisdiccional antes mencionada del 24 de junio
de 2004, la cual, a su parecer, constituye un precedente vinculante en cuanto
recoge de mejor forma el sentido de la restriccion, toda vez que quien se ha
desempefiado como miembro de la Junta directiva de una entidad
descentralizada del Estado no debe estar en condiciones de aprovecharse de esa
posicion para derivar posteriormente provechos personales no solo para obtener
un nombramiento sino para celebrar un contrato con la misma entidad.

La Sala Cuarta de Oralidad del Tribunal quiere precisar cuél es, en particular,
el contenido de la causal invocada, esto es, de la causal 52 del articulo 275 del
CPACA, en orden a mostrar el supuesto sentido de infraccion con el que la parte
demandante se compromete en el libelo.

El articulo 275, causal 52 de la Ley 1437 de 2011, expresa:

Articulo 275. Causales de anulacion electoral. Los actos de eleccion o de
nombramiento son nulos en los eventos previstos en el articulo 137 de este Codigo v,
ademas, cuando:

1....
5. Se elijan candidatos 0 se nombren personas que no retinan las calidades y requisitos

constitucionales o legales de elegibilidad o que se hallen incursas en causales de
inhabilidad;
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Ahora, la invocacion de la causal 52 del articulo 275 del CPACA resulta del
nombramiento como Gerente de Empresas Publicas de Medellin del sefior
JORGE ANDRES CARRILLO CARDOZO, muy a pesar de que hasta el mismo
dia de su nombramiento ocupaba uno de los asientos de la Junta directiva de
EPM, con lo cual, segun lo alega el accionante, se ubica su situacion personal
dentro del marco de la prohibicion que normativamente se previo en el articulo
10° del Decreto Ley 128 de 1976.

4.- TRAMITE PROCESAL.

Tal como se encuentra consignado en el acta de la Audiencia Inicial que se
celebro el dia 13 de agosto de la presente anualidad, el curso procesal que hasta
ahora se ha observado en este proceso, es el que se indica a continuacion:

- La demanda se present6 el dia 25 de mayo de 2021;

- La demanda, una vez radicada fue asignada por reparto verificado por la
Secretaria General del Tribunal Administrativo de Antioquia al Despacho 10
del Tribunal Administrativo de Antioquia.

- Mediante auto de la misma fecha se requirié al Municipio de Medellin para
que allegara copia del acto administrativo demandado contentivo del
nombramiento del sefior JORGE ANDRES CARRILLO CARDOSO como
Gerente de EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN;

- Lasolicitud del Despacho fue atendida mediante memorial del 1° de junio de
2021.

- Por auto del 2 de junio de 2021, se admitié la demanda, y se ordeno notificarlo
al demandado sefior JORGE ANDRES CARRILLO CARDOSO,
disponiéndose, ademas, la vinculacion del MUNICIPIO DE MEDELLIN y de
EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P., lo que efectivamente se
hizo el mismo dia.

- Las entidades y el particular demandado dieron contestacion a la demanda a
través de sus respectivos apoderados, formulandose la excepcion previa de
“Inepta demanda por proposicion juridica incompleta”, por EMPRESAS
PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P;

- Mediante interlocutorio del 8 de julio de 2021, se resolvio la excepcion
propuesta, despachandola desfavorablemente.

- Laapoderada de EPM interpuso el recurso de reposicion en contra del anterior
proveido, al considerar que debio declararse la excepcion previa planteada;

- Al recurso se le dio el correspondiente traslado a las partes y mediante
decisorio del 22 de julio de 2021, se resolvié no reponer la decision.

- Por auto del 22 de julio de 2021 se fijé fecha para llevar a cabo la Audiencia
Inicial de que trata el articulo 283 de la Ley 1437 de 2011, la que efectivamente
se verificd el dia 13 de agosto ultimo.

- Antes de finalizar la actuacion que se cumplié en la Audiencia Inicial el
Despacho instructor tomo la decision de correr traslado a las partes para que
allegaran al consecutivo sus respectivos escritos de bien probado, asi como
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para que la Agencia del Ministerio Publico arrimara su respectivo Concepto.

- Las partes, las entidades vinculadas y el Ministerio Publicos presentaron sus
respectivas alegaciones dentro del término habilitado al efecto.

- El dia 6 de septiembre el expediente paso al Despacho para fallo.

5.- CONTESTACION DE LA DEMANDA. Dentro del término
legalmente previsto para allegar al infolio los respectivos escritos de
respuesta a la demanda, se recibieron los siguientes pronunciamientos:

5.1. ESCRITO DE CONTESTACION DEL APODERADO DEL SENOR
JORGE ANDRES CARRILLO CARDOZO.

Acerca de las pretensiones de la demanda, manifestd que se opone tajantemente
a las mismas.

En relacién con los hechos de la demanda expresa que son ciertos, y, en
particular, que es cierto que su representado antes de ser nombrado Gerente de
Empresas Publicas de Medellin, hizo parte de su junta directiva, membrecia que
ostentd hasta el dia 13 de abril de 2021, esto es, hasta la misma fecha de
expedicion del acto administrativo de nombramiento en cuyo respecto se ha
impetrado una declaracion de nulidad.

Como excepciones de merito propone las siguientes:

1. Inexistencia de la inhabilidad en la expedicion del Decreto 0281 del 13
de abril de 2021.

Como sustento del hecho exceptivo sefala que el nombramiento del Dr.
Jorge Andrés Carrillo Cardozo no configura la inhabilidad contenida en
el articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976, “...ya que si bien formé parte
de la Junta Directiva de EPM durante el afio anterior a la expedicion del
Decreto N°. 0281 del 13 de abril de 2021, lo hizo como particular
designado con este proposito y ademas no es posible entender que la
prestacion de servicios profesionales se genere con una relacion legal y
reglamentaria y mucho menos para el ejercicio de un cargo donde no es
requisito ser profesional” -L.lamado ajeno al texto-.

Considera que lo que pretende el demandante es ampliar la prohibicién
del articulo 10° del Decreto 128 de 1976, norma que, por cierto, acepta
que se aplica a su representado a buena cuenta de la prevision contenida
en el articulo 4.4 del Codigo de Gobierno Corporativo de EPM, toda vez
que la disposicion, en su entender, tan solo cobija las relaciones
contractuales y no las legales y reglamentarias, siendo de esta ultima
naturaleza la que se gener0 a partir del acto de nombramiento como
Gerente de la entidad.
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Sostiene que la “providencia” del Consejo de Estado que debe ser
aplicada para solucionar el presente asunto es la dictada por la Sala de
Consulta y Servicio Civil, que se recoge en el Concepto N°. 2395 de
2019, en el que se advirtié que la expresion “prestacion de servicios
profesionales” empleada por el articulo 10° del Decreto 128 de 1976,
hace referencia a un contrato estatal tipificado como de “prestacion de
servicios”, no quedando involucrado dentro de los alcances de la primera
de las expresiones antes destacadas la vinculacién legal y reglamentaria
que fue la que se generd entre el accionado y EPM al ser designado
Gerente de esa entidad.

Menciona otra sentencia de la Seccion Quinta del H. Consejo de Estado,
del 13 de octubre de 2016, de la que comenta que adiciond elementos que
no habian sido expuestos en anteriores decisiones de esa Corporacion, en
tanto en esta oportunidad se habria estudiado la hipotesis de una persona
que hacia parte del Consejo Superior de una Universidad Publica y que,
para ese caso concreto era empleado publico, quien posteriormente fue
elegido Rector del claustro, por lo que se habria materializado la
prohibicién endilgada. Entiende el apoderado que lo que se proscribe por
la norma prohibitiva es que quien ha fungido como empleado publico
integrante de una junta directiva de una entidad luego no puede asumir el
cargo de Gerente o directivo que también entrafia el ejercicio de un cargo
como empleado publico. Ahora, advera que en el caso de su procurado,
este tan solo era un particular cuando se desempefié como integrante de
la Junta directiva de EPM, luego la inhabilidad no lo cobija.

2. Imposibilidad de configuracion de inhabilidad en perjuicio del acceso a
cargos publicos, ante interpretaciones disimiles.

El medio defensivo, que evidentemente no es ninguna excepcion, lo hace
consistir el libelista en que el articulo 10° del Decreto 128 de 1976 admite
varias interpretaciones, siendo inaceptable la que propugne por la
extension de la inhabilidad en perjuicio del derecho de acceso al
desempefio de cargos publicos.

5.2. POR PARTE DEL APODERADO DEL MUNICIPIO DE MEDELLIN
(Ant.).

El apoderado del Municipio de Medellin se opone a la prosperidad de las
pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta, dice, que el acto administrativo
acusado lo encuentra ajustado a derecho y porgue no adolece de ninguno de los
vicios alegados por el accionante.

En relacion con los hechos de la demanda sefala:
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1. Expresa que es cierto que mediante el Decreto 0281 del 13 de abril de
2021, proferido por el Alcalde de Medellin, se nombr6 al sefior JORGE
ANDRES CARRILLO CARDOZO, como Gerente General de la
empresa industrial y comercial del Estado Empresas Publicas de
Medellin, empresa de servicios publicos.

2. Dice que también es cierto que el sefior CARRILLO CARDOZO fue
miembro de la junta directiva de EPM, pero que presentd renuncia
previamente a su designacion como Gerente, con lo que, afirma, se le
habria dado cumplimiento a lo normado por el articulo 14 del Acuerdo
12 de 1998.

3. Del tercer hecho de la demanda dice que no es cierto, ya que las funciones
de la junta directiva de EPM son las que se enlistan en el articulo 17 del
Acuerdo 12 de 1998, las cuales copia, pero sin que precise por qué lo
dicho en la demanda es contrario a la realidad.

Como fundamentos de defensa de la entidad plantea brevemente las
generalidades del régimen de inhabilidades enfatizando su caracter taxativo y
su aplicacion restrictiva.

Ahora, en cuanto a la nulidad electoral deprecada en la demanda, igualmente
plantea algunas ideas generales sobre el aludido medio de nulidad electoral del
que comenta que no debe confundirse con el de simple nulidad.

Y en lo que atafie a la interpretacion del articulo 10° del Decreto 128 de 1976,
poniendo el dedo en el renglén de la norma, sin agregar ningun analisis, dice
que la prohibicion que se previd en cuanto se refiere a los miembros de la junta
directiva de la entidad se limita a la prestacion de servicios profesionales a la
propia entidad dentro del afio siguiente a su retiro de la junta directiva.

Respecto de la expresion que trae el dispositivo de “prestacion de servicios
profesionales...”, concluye que se materializa, en el caso de las EICE, en primer
lugar mediante el contrato de prestacion de servicios del articulo 32 de la Ley
80 de 1993, vy, en segundo lugar, por una relacién de subordinacion que bien se
puede dar a través del contrato de trabajo para el caso de los trabajadores
oficiales, o bien accediendo a una situacién legal y reglamentaria como es lo
que ocurre con los funcionarios publicos.

Concluyendo que la conceptualizacion vigente tanto de la Sala de Consulta del
Consejo de Estado, como del Departamento Administrativo de la Funcién
Publica que se limita a reiterar la de la Sala de Consulta sin agregar nada nuevo,
delimitan los alcances de la expresion en cuestion Gnicamente al contrato estatal
de prestacion de servicios.

Finalmente, indica que la sentencia del 24 de junio de 2004, proferida por la
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Seccion Quinta del Consejo de Estado al fallar un asunto electoral en el que se
aplico el articulo 10° del Decreto 128 de 1976, anulando el respectivo
nombramiento, no constituye un precedente jurisprudencial porque no es una
sentencia de unificacion en los términos del CPACA.

Como excepciones de fondo postulo las de inexistencia de la causal invocada,
legalidad del Decreto 281 del 13 de abril de 2021 y ausencia del precedente
jurisprudencial, esto es, nada nuevo aparte de lo ya sintetizado con antelacion.

5.3. CONTESTACION POR PARTE DE LA APODERADA DE
EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN.

En la contestacion de la demanda manifiesta la apoderada de la entidad
descentralizada que se opone a las pretensiones de la demanda porque “...el
doctor JORGE ANDRES CARRILLO CARDOSO -sic- no se encontraba -ni se
encuentra actualmente- incurso en ninguna inhabilidad para ser nombrado
Gerente General de EPM”.

Frente a los hechos de la demanda, se manifestd en el siguiente sentido:

1. Es cierto que mediante el Decreto 281 del 13 de abril de 2021 el alcalde
de Medellin, nombré al doctor Carrillo Cardoso Gerente General de
EPM.

2. El doctor Carrillo Cardoso se desempefi6 como miembro de la junta
directiva de EPM hasta el dia 13 de abril de 2021 cuando se le acepté su
renuncia.

3. Del hecho tercero tan solo afirma que el doctor Carrillo Cardoso
desempefio sus funciones como miembro de la junta directiva de EPM
como cualquier otro miembro de la misma, de conformidad con los
estatutos de la empresa.

En la contestacion de EPM se proponen las siguientes excepciones:

1. Legalidad y cumplimiento de la normatividad del acto acusado, porque
el acto de nombramiento se encuentra ajustado a derecho.

2. No configuracién de la causal de inhabilidad para la designacion del
doctor CARRILLO CARDOSO como Gerente General, precisando que
la razén de su afirmacién es muy elemental, en tanto la inhabilidad
invocada se refiere al miembro de la junta directiva que deja esas
responsabilidades y suscribe un contrato de prestacion de servicios
profesionales.

Da cuenta de la existencia de otra interpretacion de la norma, se entiende
que habla del articulo 10° del Decreto 128 de 1976, cuya defensa mas
emblematica, quiza la Unica, dice, es la providencia de la Seccion Quinta
del Consejo de Estado que se cito en la demanda, que, por supuesto, no
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comparte, pues cree que incurre en abuso de la norma al extender el
alcance de la prohibicion a una hipétesis gue no se previd expresamente.
Concluye el planteamiento de su excepcion manifestando que sin
importar cudl sea el alcance de la interpretacién que se le atribuya a la
norma en cualquier evento el doctor Carrillo Cardoso no esté inhabilitado
porque “...ni el cargo en el que fue nombrado ni las funciones publicas
que desempeia, exigen o demandan el ejercicio de sus servicios
profesionales.”

Inexistencia de precedente jurisprudencial frente a la sentencia citada por
el demandante. Queriendo decir lo contrario de lo que se anuncia en el
epigrafe de la excepcidn, ya que luego aclara que es la sentencia de la
Seccion Quinta del Consejo de Estado del 24 de junio de 2004 que se
invoca en la demanda la que no constituye un precedente jurisprudencial
porque no encaja dentro de los lineamientos del articulo 10° de la Ley
1437 de 2011, que le indica a las autoridades publicas que al resolver los
asuntos de su competencia tengan en cuenta, entro otras, las sentencias
de unificacion jurisprudencial del Consejo de Estado. Por supuesto
que no menciona ninguna sentencia de unificacion jurisprudencial en la
que se hubiera interpretado y aplicado el rememorado articulo 10° del
Decreto 128 de 1976.

Inepta demanda por proposicion juridica incompleta, pues, creyd la
libelista que en el medio de control electoral el accionante debio deprecar
la nulidad no tan solo del acto administrativo de nombramiento, sino que
para que se conformara una proposicién juridica completa debi6 suplicar
también la declaracion de la nulidad del acto de posesion del demandado,
por cuanto la posesion constituye una formalidad sine qua non para
ejercer el cargo.

La Sala debe recordar que como la anterior excepcion fue la Unica de
caracter previo que se formulé en la contestacion, la misma se resolvid
por medio del interlocutorio adiado el 8 de julio de la anualidad en curso,
proveido que gano ejecutoria en tanto ninguno de los sujetos procesales
mostrd inconformidad alguna respecto de lo resuelto, que consistié en
declarar no probado el hecho exceptivo, decision a la que se llego luego
de hacer un recuento de la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, la
cual en mdaltiples sentencias ha despejado mas alla de toda duda su
criterio atinente a que el acto de posesién no es susceptible de ser
impugnado en ejercicio del medio de control de nulidad electoral,
debiéndose reiterar en este punto las ideas centrales de la decision que se
evoca, toda vez que sobre este punto no se volvera en ninguna otra
ocasion en esta sentencia, siendo asi que para despachar
desfavorablemente la excepcion sostuvo la Sala:

“Ahora, de manera mas reciente, al interior de un proceso de Nulidad Electoral, la
Seccion Quinta del H. Consejo de Estado, con ponencia de la Magistrada Rocio
Araujo Onfiate, en sentencia del 13 de mayo de 2021, se resolvid desfavorablemente

10



Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Demandante: HERNAN DARIO CADAVID MARQUEZ

Demandado: JORGE ANDRES CARRILLO CARDOZO

Vinculados: MUNICIPIO DE MEDELLIN Y EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN
Radicado: 05 001 23 33 000 2021 00936 00

la pretension de declarar la ilegalidad de la posesion de la senadora Soledad Tamayo
Tamayo, sefialando que:

“141. En cuanto a la pretension de declarar ilegal la posesion de la sefiora Soledad Tamayo
Tamayo se recuerda, que de conformidad con articulo 139 de la Ley 1437 de 2011, son
susceptibles del medio de control de nulidad electoral (I) los actos de eleccion por voto
popular o por cuerpos electorales, (I1) los actos de nombramiento que expidan las entidades
y autoridades publicas y (Ill) los de Illamamiento para proveer vacantes en las
corporaciones publicas, razon por cual cuando se hace ejercicio del mentado medio de
control, la pretensiéon de nulidad debe estar dirigida contra tales decisiones, lo que no
excluye gque en el analisis correspondiente se efectle un analisis de legalidad de las
actuaciones previas al acto que declarg la eleccion, nombramiento o llamamiento®.

142. Se hace la anterior precision, porgue uno de los demandantes solicitd que se declare
sin valor juridico el acto de posesion de la sefiora Soledad Tamayo Tamayo, aunque el
mismo no es susceptible de control judicial a través del medio de control de nulidad
electoral, como de manera reiterada lo ha indicado esta Seccidn, en tanto no se trata del
acto de eleccién, nombramiento o llamamiento. Ello se evidencia en las siguientes
consideraciones contenidas en el fallo del 23 de noviembre de 2017°:

“Al respecto debe comenzar la Sala por sefialar que la posesion o el acta que la contiene, no es un
acto sometido a control judicial por los medios sefialados en el Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. La posesion es una diligencia a través de la cual
se cumple la solemnidad prevista a los servidores pablicos en los términos del articulo 1222 Superior,
como requisito sine quanon para el ejercicio del cargo en el cual han sido designados, bien por
eleccién, nombramiento o llamamiento.

De manera que su nulidad no puede ser demandada ni declarada a través del medio de control de
nulidad electoral, pues no contiene una decision de contenido electoral. Es una actuacion posterior
al acto controlable, en la que el funcionario presta solemne juramento de cumplir y defender la
Constitucién en el ejercicio de sus funciones.

Sobre este particular, la Seccidn reiterd recientemente esta posicion en un auto® en el que aludié a
otros pronunciamientos que explican esta postura:

“FEn efecto, ha sido postura de esta Seccién que el acto de posesion no es demandable, asi se concluy6
en fallo de 4 de septiembre de 2008°:

“La demanda se dirige también contra el acto de posesion del Rector designado, que tuvo lugar el
7 de diciembre de 2006.

La Sala se abstendra de hacer pronunciamiento alguno respecto a esta segunda pretension, por
cuanto, como lo ha establecido en reiteradas oportunidades, los actos de posesion no son actos
administrativos porgue no contienen decisiones de la administracion y por lo mismo no son objeto
de control de legalidad por parte de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 4 de mayo de 2001,
M.P. Roberto Medina Lépez, radicado No. 11001-03-28-000-2001-0026-01(2509). Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 4 de octubre de 2012, M.P: Susana Buitrago
Valencia, radicado No. 08001-23-31-000-2011-00175-01. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 16 de julio de 2018, M.P. Rocio Araujo Ofiate, radicado No.
11001-03-28-000-2018-00066-00. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta,
auto del 20 de junio de 2019, M.P. Rocio Araujo Ofiate, radicado No. 11001-03-28-000-2019-00017-00.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 23 de noviembre de
2017, M.P. Lucy Jeannette Bermidez Bermudez, radicado N° 76001-23-33-000-2017-00053-01.

2 «[...] Ningun servidor piiblico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la
Constitucion y desemperiar los deberes que le incumben. [...]

3 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Quinta. Auto del 1° de Junio de
2017. Radicacién nimero: 76001-23-33-000-2017-00372-01. Actor: Gustavo Alonso Rodriguez Rodriguez.
Demandado: Concejo Municipal de Guadalajara de Buga. C.P. Lucy Jeannette Bermudez Bermudez. ©

Rad. N° 2006-00193-00, actor: German Vergara Ochoa. C.P. Filemén Jiménez Ochoa
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En efecto, la posesidon en un cargo es una diligencia a través de la cual el elegido 0 nombrado
presta_juramento ante la autoridad competente “de cumplir vy _defender la Constituciéon vy
desempeiiar los deberes que le incumben”, en cumplimiento de la obligacion sefialada en el inciso
segundo del articulo 122 de la Constitucion Politica, que la instituye en requisito previo e
indispensable para ejercer como servidor publico, y como tal no puede ser objeto de una accién de
nulidad como si se tratara de un acto administrativo.

Tesis que se reiter6 en providencia de 5 de septiembre de 20134, segln la cual:

“Frente a tales pretensiones, en primer lugar observa la Sala que el demandante incluyo entre las
pretensiones la de declarar la nulidad del acta de posesién del sefior Rodolfo Torres Castellanos
como concejal, como si se tratara de un acto administrativo definitivo susceptible de ser
demandado en ejercicio del medio de control de nulidad electoral lo cual resulta manifiestamente
impropio e improcedente para el medio de control invocado, pues tal como lo ha considerado esta
Corporacion, ello no constituye ‘manifestacion unilateral de voluntad y de conciencia de la
administracién capaz de crear, modificar o extinguir relaciones juridicas, no constituye acto
administrativo’. (...)

Entonces, al no constituir el acto de posesién un acto administrativo, sino una solemnidad para
que los servidores publicos ejerzan el cargo para el que han sido nombrados, designados o
elegidos, su nulidad no puede ser demandada ni declarada en este proceso, en ese sentido esta
providencia se limitara a examinar la legalidad de la Resolucién No. 233 de 9 de agosto de 2012
‘por medio del cual se declara una vacancia de una curul en el Concejo Municipal de Cucuta y se
provee su reemplazo”.

El haberse demandado la posesion como diligencia que protocoliza la designacion (eleccion o
nombramiento) implica que esta Sala, deba confirmar la sentencia apelada que negd las
pretensiones de la demanda pero por lo aqui razonado, pues éste no es un acto frente al cual pueda
recaer el control judicial .

143. Por lo tanto, por resultar improcedente en el medio de control la formulacion de
referida peticion conforme a la jurisprudencia de la Seccion, no hay lugar a acceder a la
misma.”

Las exposiciones previamente referenciadas evidencian una posicion constante,
férrea e inmutable en relacidén con la concepcidn del acto de posesion como una
simple formalidad consiguiente a la expedicion del acto administrativo de
nombramiento o eleccidn, consideraciones que permiten adjudicarle las siguientes
caracteristicas o cualidades:

Se trata de una diligencia o mera solemnidad dentro de la cual se presta el juramento,
ante la autoridad competente, de cumplir la Constitucion y desemperiar los deberes
que el cargo le impone.

ii. No es un acto administrativo, pues no contiene una decision, no crea, modifica ni
extingue situaciones juridicas particulares.

No es susceptible de control jurisdiccional por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

Bajo tales premisas, no cabe duda de que la excepcion formulada por EMPRESAS
PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. - EPM no tiene vocacion de prosperidad,

4 Rad. No.

° Consejo

2012-00097-01, actor: Julio César Vélez Gonzélez, C.P. Lucy Jeannette Bermudez BermUdez
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, sentencia del 23 de noviembre de

2017, M.P. Lucy Jeannette Bermuidez Bermudez, radicado N° 76001-23-33-000-2017-00053-01. Posicion
reiterada en Consejo de Estado, Seccién Quinta, auto del 13 de febrero de 2020, M.P. Rocio Araujo Ofiate, Rad.
11001-03-28-000-2020-00030-00
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pues contrario a lo afirmado por dicha entidad, la parte actora no se encontraba
obligada a deprecar la nulidad del acto de nombramiento del sefior JORGE
ANDRES CARRILLO CARDOSO como Gerente General de EPM, en conjunto
con el acto de posesion, este Ultimo que ni siquiera tiene el caracter de acto
administrativo y, por consiguiente, no es susceptible de control jurisdiccional ante
este operador judicial, razones por las que no puede afirmarse que se encuentra
configurada la alegada ineptitud de la demanda por proposicion juridica incompleta.

Asi las cosas, por el cumulo de razones antes expuestas, se declarara NO
PROBADA LA EXCEPCION DE INEPTA DEMANDA propuesta por la
entidad demandada.”

En otro segmento de la respuesta que se allega al consecutivo en representacion
de EPM, se anuncia la defensa de la entidad no del demandado ni del acto

admin

1.

6.-

istrativo, desde un doble punto de vista, a saber:

Formal. Se afirma que EPM no tiene la potestad de nombrar a su Gerente
General.

Material. Por este aspecto se repite otro argumento en el que ya habia
enfocado su punto de vista la apoderada de la entidad, y es el que tiene
que ver con que el cargo de Gerente General no exige acreditar ningun
titulo profesional, ni tampoco contempla funciones que supongan la
prestacion de servicios profesionales.

Muy a pesar de su contundente afirmacion, cita, sin embargo, el Convenio
Marco de relaciones entre el Municipio de Medellin y EPM, en el que se
contemplo que el Alcalde se compromete a: “En su calidad de nominador
del Gerente General de EEPPM E.S.P. como empresa industrial y
comercial del Estado, debera tener en cuenta criterios de experiencia,
idoneidad, profesionalidad, konestidad y solvencia moral.”” -Subraya la
Sala-.

ALEGACIONES Y JUZGAMIENTO

Agotada la etapa probatoria, y perfeccionado el instructivo hasta donde fue
posible, por medio de auto adiado el 13 de agosto ultimo, proferido durante el
desarrollo de la Audiencia Inicial, y habiéndose considerado innecesaria la
realizacion de la Audiencia de Alegaciones y Juzgamiento de que trata el
articulo 286 del CPACA, se corrio traslado a las partes por el término de diez

(10) d

ias para que procedieran a presentar sus correspondientes alegaciones de
fondo,

término que se empezaria a descontar a partir del dia habil siguiente al

de la notificacion en estrados de dicha providencia.

Asi mismo se advirtio, que dentro de esa misma oportunidad procesal, la sefiora
Agente del Ministerio Publico Delegada para ante el Despacho del Magistrado
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Ponente, podria allegar al infolio su respectivo concepto, de estimarlo
pertinente.

6.1. Alegatos de la parte demandante.

La parte demandante sin afadir nada nuevo respecto de lo brevemente
expresado en el escrito introductorio de la procedibilidad, se limit6 a insistir en
su pretension, esto es, en que se declare la nulidad del acto administrativo por
medio del cual se nombrd al accionado en el empleo de Gerente General de
Empresas Publicas de Medellin, toda vez que insiste en que se encuentra
inmerso en la causal de inhabilidad para desempefiarlo que se consagra en el
articulo 10° del Decreto 128 de 1976, pues, en su criterio, la inhabilidad cobija
tanto la relacién laboral como la contractual con la entidad.

7.2. Alegatos de la parte demandada.

7.2.1. Los alegatos del apoderado del sefior JORGE ANDRES CARRILLO
CARDOZO.

El apoderado del accionado en su escrito de bien probado sin aportar nada
nuevo, excepto que, como él mismo lo reconoce, aprovecha la oportunidad de
los alegatos de conclusion para adherir a la excepcion propuesta por los otros
apoderados que han concurrido a defender la legalidad del acto administrativo
demandado de nulidad, la cual denomina “inexistencia de precedente
jurisprudencial para el caso concreto”, haciéndola consistir en que la sentencia
del afio 2004 de la Seccién Quinta del Consejo de Estado, bajo el radicado
“2004-0017-01, no constituye un precedente jurisprudencial del caso en
concreto que se analiza, toda vez que, dice, los hechos que en esa ocasion se
analizaron difieren completamente de los que ahora se revisan no existiendo
razones para vincular el nombramiento que se realizé por medio del Decreto
0281 de 2021 con dicho fallo, a lo que agrega que el pronunciamiento referido
no constituye una sentencia de unificacion jurisprudencial en los términos
exigidos por el articulo 270 de la Ley 1437 de 2011 como fuera reformado por
el articulo 78 de la Ley 2080 de 2021.

Reitera la excepcion que habia propuesto desde el escrito de contestacién de la
demanda relativa la inexistencia de la inhabilidad en la expedicion del Decreto
0281 de 2021, ya que, con sus palabras:

“...Impajaritable es sefialarle al despacho que el cargo de Gerente General provine de un
nombramiento por parte del Alcalde de Medellin, el cual lo elige conforme a criterios de
idoneidad, experiencia y demas, por lo cual no implica que la persona que ostente ese cargo
debe tener alguna profesion, es decir, no se requiere ningun titulo academico para
desempefiar dicha labor.”
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No exigiéndose, comenta, ningun criterio de profesionalidad para la
designacion por parte del alcalde de Medellin del Gerente de EPM, haciendo
referencia tan solo a criterios de IDONEIDAD y de EXPERIENCIA, como los
unicos que debian ser observados por el nominador previamente a la
designacion de la persona que deba hacerse cargo de los destinos de la principal
empresa industrial y comercial del Estado -EICE- de la ciudad de Medellin.

A modo conclusién postula que “...se logra demostrar que para SER Gerente
General de las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. NO se requiere
ser profesional ”, enfatizando con negrilla esta Gltima expresion.

Adicionalmente, menciona el Concepto 220-57264 de la Superintendencia de

Sociedades, en el que se expresd que “...en nuestra legislacion mercantil no existe
norma alguna que prohiba o impida el que un accionista que ejerza el cargo de gerente,
subgerente o tesorero de una sociedad, sea elegido simultaneamente como miembro de la
Junta Directiva de la misma compariia.”

Esto es, que desde su personal punto de vista, una empresa estatal puede
dirigirse como se hace con una empresa privada, esto es, consultando los
intereses de quienes se encuentren directamente involucrados con su propiedad
y administracion.

A todo lo cual agrega que la inhabilidad prevista en el articulo 10° del Decreto
128 de 1976 tan solo resulta aplicable a los contratos de prestacion de servicios
profesionales que celebre quien antes fuera miembro de la junta directiva de
EPM durante el plazo de la inhabilidad, circunstancias que no se materializan
en el asunto examinado porque, en primer lugar, el accionado no ha celebrado
un contrato de prestacion de servicios profesionales con EPM, y, en segundo
lugar, porque para ser nombrado Gerente de EPM no se requiere tener la calidad
de profesional.

Finalmente, insiste en el argumento a tenor del cual no se configura la
inhabilidad cuando se esta en presencia de interpretaciones disimiles frente al
contenido prohibitivo de la disposicidn que consagra la inhabilidad.

7.2.2. El escrito de alegatos de conclusion del apoderado del Municipio de
Medellin.

En medio magnético se pronuncid en esta etapa procesal el apoderado de la
entidad territorial, manifestando que se ratificaba en los argumentos facticos y
juridicos expuestos en la contestacion de la demanda y que “...son la base de
la defensa de los intereses de la entidad territorial”.

Y, en efecto, sin ir mas lejos, selecciond una parte del memorial de contestacion

de lademanda y lo repitid, sin cambiar absolutamente nada, en el memorial que
alleg6 de alegatos de fondo.
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7.2.3. El escrito de alegatos de conclusion de la apoderada de EPM.

Insistio la apoderada en su perspectiva segun la cual la legalidad del acto
administrativo demandado debe ser vista desde un doble punto de vista, del formal
en tanto no se discute la competencia del Alcalde de Medellin para hombrar al
Gerente de EPM; y desde el fondo del asunto, en la medida en que no se configura
la inhabilidad prevista en el articulo 10° del Decreto 128 de 1976, porque:
- Porgue no se exige titulo profesional para ser designado Gerente de EPM;
- Ladiferencia entre el ejercicio de la funcion administrativa y la prestacion
de servicios profesionales;
- Lainterpretacion del articulo 10 del Decreto 128 de 1976; y
- La prohibicion de extender por analogia la prohibicion del articulo 10° del
Decreto 128 de 1976.

Insiste en la presencia de un Convenio Marco entre el Municipio de Medellin y
EPM, que preve que el alcalde se compromete en su calidad de nominador del
Gerente de la entidad a tener en cuenta criterios de experiencia, idoneidad,
profesionalidad, honestidad y solvencia moral. -La Sala resalta el criterio de
profesionalidad que el Alcalde se comprometid por escrito a tener en cuenta
previamente a la designacién del Gerente de EPM-.

Con base en lo antes expresado, la apoderada precisa que con base en lo antes
dicho no se puede asumir que el cargo de Gerente de EPM es un cargo profesional
ni que el mismo suponga el desemperio de servicios profesionales.

Advierte que lo que se proscribe es la prestacion de servicios profesionales, no en
cambio, los de caracter técnico, tecnologico, operativo ni artistico.

Asi también, hace la distincion entre los que denomina ““contrato de prestacion de
servicios profesionales” y la funcion publica, reiterando que lo que se proscribe
es la celebracion, por parte del exintegrante de la junta directiva de la entidad, de
un contrato de prestacion de servicios profesionales, no estando prohibida la
vinculacion legal y reglamentaria.

Comenta, como lo habia hecho desde la contestacion de la demanda, que esta
prohibida la aplicacion extensiva de la inhabilidad del articulo 10° del Decreto
128 de 1976, puntualizando, como lo habia hecho antes, que en tal sentido ya se
pronuncié la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto
N°. 2395 de 20109.

Cierra su intervencion, trayendo desde el escrito de contestacion la excepcion de
inexistencia de un precedente jurisprudencial aplicable al caso en particular.
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7.- MINISTERIO PUBLICO.

La sefiora Agente del Ministerio Publico, en su concepto de fondo, allegado en
medio magnético, expreso gque la pretension de nulidad electoral formulada en
la demanda que nos ocupa no tiene vocacién de prosperidad, por lo que solicita
se nieguen las pretensiones de la demanda.

Al respecto, se extraen algunos apartes del Concepto, en los que se resume su
posicion frente a las pretensiones del proceso de la referencia:

(...)"Ahora, la discusion que se ha planteado en este caso es el alcance que tiene la
expresion PRESTAR SERVICIOS PROFESIONALES, ;Qué debemos entender por
prestacion de servicios profesionales, en el contexto de esa prohibicion?

Como lo reconocen las partes de este proceso, existe un primer criterio del Consejo de
Estado sobre el alcance de dicha expresion plasmado en sentencia del 24 de junio de
2004, de la Seccion Quinta al desatar un proceso de Nulidad electoral Radicado 11001-
03-28-000-2004-0017-01(3246) y en la cual declar6 nula la vinculaciéon legal y
reglamentaria como Gerente Liquidador de MINERCOL por haber sido designado un
dia después de haber renunciado al cargo de Gerente de la misma.

En esa oportunidad considerd la Seccion Quinta que “Los Servicios Profesionales” a
los que alude el articulo 10 de La ley 128 de 1976 se refiere tanto a aquellos que se
derivan de la celebracion de un tipico contrato de prestacién de servicios como a
aquellos relacionados con la vinculacién legal y reglamentaria asi como los derivados
de la vinculacion de contrato laboral.

Igualmente reconocen las partes, que el Consejo de Estado en su Sala de Consulta y
Servicio Civil emitié conceptos, uno en el afios 2009 ( numerado 1941) y otro en el
2014 (el numerado 2187), en los que sobre el alcance de tal expresion, prestacion de
servicios profesionales contenido en la Prohibicion del articulo 10 de la ley 128 del 76
siguen la linea argumentativa de su Seccion Quinta en la sentencia en referencia, esto
es, sostenian que esa frase prestacion de servicios profesionales se refiere tanto a
contratos de prestacion de servicios, como la vinculacién legal y reglamentaria y
contrato laboral.

Pero, para el presente, esa Sala de Consulta y Servicio Civil reconsiderd esa posicion
y fue asi como en CONCEPTO 2395 del 5 de febrero de 2019, sobre la misma norma
prohibitiva, indica que ya llega a diferentes conclusiones respecto del alcance de
prestacion de servicios profesionales contenida en el articulo 10 ibidem.

Para ese cambio de criterio hace un extenso, claro y coherente anélisis, partiendo del
marco normativo vigente para el momento en que se expidié el decreto Ley 128 de
1976. Indicando que, decretos anteriores al 128 como 2400 y 3074 .al sefialar a los
empleados publicos como destinatarios de la prohibicion de «prestar servicios»
relacionados con las funciones de su empleo, solo podian hacer referencia a la
celebracion de contratos de servicios personales o a la realizacién de gestiones a
nombre propio o de terceros, sin que por “prestacion de servicios” pudiera entenderse
el ejercicio mismo del empleo publico, pues se trataria de una hipétesis contradictoria

Seduce a la sefiora Agente del Ministerio Publico lo expresado por la Sala de
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Consulta del Consejo de Estado en el concepto 2395 del 5 de febrero de 2019,
del que asegura que en el mismo se hizo un extenso, claro y coherente analisis,
de pronto se hubiera esperado cuales fueron los argumentos puntuales que mas
le Ilamaron la atencion y por qué, pues se limito a reiterar uno de los aspectos
del concepto, quiza el mas problematico, referido a que eran los empleados
publicos los destinatarios de la prohibicidon de “prestar servicios”, a lo que se
ata el otro criterio mas problematico aun, cual es que la antedicha “prestacion
de servicios” Unicamente podia hacer referencia al “contrato” de prestacion de
servicios.

Maés adelante se ocup6 de comentar la excepcion aducida por los apoderados
del demandado y de las entidades vinculadas, de “inexistencia del precedente”,
comentando que el demandante le da el valor “superlativo” de precedente al
criterio sostenido por la Seccion Quinta del Consejo de Estado del afio 2004 y
a los conceptos de los afios 2009 y 2014 de su Sala de Consulta, permitiéndose
recordar que ese criterio que extendia la prohibicion del articulo 10° del Decreto
128 de 1976 no solo al contrato de prestacion de servicios sino a la vinculacion
legal y reglamentaria e incluso al contrato laboral, no habria sido fijado en una
sentencia de Unificacion, con lo cual, al parecer quiere decir, al igual que los
abogados de la parte pasiva de la relacion juridica procesal, que antes de las
ahora conocidas Sentencias de Unificacion no habia precedentes
jurisprudenciales emanados del H. Consejo de Estado que guiaran la
interpretacion de las normas en la solucion de los casos que se le plantearan a
la jurisdiccion contencioso administrativa. La anterior postura se planteé como
si se tratara de algo completamente evidente.

Con las salvedades antes establecidas depreca se denieguen las pretensiones de
la demanda para que en su lugar se mantenga la vigencia del acto administrativo
demandado.

No encontrandose causal de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a
decidir el presente proceso, previas las siguientes

I1.- CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala decidir sobre la legalidad del acto administrativo que se
expresa en el Decreto 0281 del 13 de abril de 2021 por medio del cual el Alcalde
de Medellin designd al sefior JORGE ANDRES CARRILLO CARDOZO,
como Gerente General de EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN, cargo del
cual tomé posesion el dia 14 del mismo mes y afio.

1.- Competencia. EI numeral 79, literal d) del articulo 152 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, como fuera
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modificado por el articulo 28 de la Ley 2080 de 2021, sefiala:

CAPITULO Il
Competencia de los Tribunales Administrativos
Articulo 151. ...

ARTICULO 152. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES
ADMINISTRATIVOS EN PRIMERA INSTANCIA. <Articulo modificado por el
articulo 28 de la Ley 2080 de 2021. Consultar régimen de vigencia y transicion
normativa en el articulo 86. El nuevo texto es el siguiente:> Los tribunales
administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos:

1. De la nulidad de actos administrativos expedidos por funcionarios u organismos del
orden departamental, o por las personas o entidades de derecho privado que cumplan
funciones administrativas en el mismo orden.

Igualmente, de los de nulidad contra los actos administrativos proferidos por
funcionarios u organismos del orden distrital y municipal, relativos a impuestos, tasas,
contribuciones y sanciones relacionadas con estos asuntos.

2. De los de nulidad y restablecimiento del derecho en que se controviertan actos
administrativos de cualquier autoridad, cuando la cuantia exceda de quinientos (500)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

3. De los que se promuevan sobre el monto, distribucion o asignacion de impuestos,
contribuciones y tasas nacionales, departamentales, municipales o distritales, cuando
la cuantia sea superior a quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

4. De los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte
una entidad publica en sus distintos 6rdenes o un particular en ejercicio de funciones
propias del Estado, y de los contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de
servicios publicos domiciliarios en los cuales se incluyan clausulas exorbitantes,
cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales
vigentes.

5. De los de reparacion directa, inclusive aquellos provenientes de la accion u omision
de los agentes judiciales, cuando la cuantia exceda de mil (1.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

6. De la ejecucidn de condenas impuestas o conciliaciones judiciales aprobadas en los
procesos que haya conocido el respectivo tribunal en primera instancia, incluso si la
obligacion que se persigue surge en el trdmite de los recursos extraordinarios.
Asimismo, conocera de la ejecucion de las obligaciones contenidas en conciliaciones
extrajudiciales cuyo tramite de aprobacion haya conocido en primera instancia. En los
casos sefialados en este numeral, la competencia se determina por el factor de
conexidad, sin atencion a la cuantia.

Igualmente, de los demés procesos ejecutivos cuya cuantia exceda de mil quinientos
(1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

7. De los siguientes asuntos relativos a la nulidad electoral:
a) De la nulidad del acto de eleccién o llamamiento a ocupar la curul, segun el caso, de

los diputados de las asambleas departamentales, de los concejales del Distrito Capital
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de Bogota, de los alcaldes municipales y distritales, de los miembros de corporaciones
publicas de los municipios y distritos, de los miembros de los consejos superiores de
las universidades publicas de cualquier orden, y de miembros de los consejos directivos
de las corporaciones autonomas regionales. lgualmente, de la nulidad de las demas
elecciones que se realicen por voto popular, salvo la de jueces de paz y jueces de
reconsideracion;

b) De la nulidad de la eleccion de los contralores departamentales, y la de los
personeros y contralores distritales y municipales de municipios con setenta mil
(70.000) habitantes 0 més, o de aquellos que sean capital de departamento;

c) De la nulidad de los actos de eleccion o llamamiento a ocupar curul, segun el
caso, distintos de los de voto popular, v de los de nombramiento, sin pretension de
restablecimiento del derecho, de empleados publicos del nivel directivo, asesor o
sus equivalentes en los 6rdenes nacional, departamental vy distrital, asi como de
los municipios de setenta mil (70.000) habitantes 0 mas, 0 que sean capital de
departamento, independientemente de la autoridad nominadora. Igualmente, de
los que recaigan en miembros de juntas o consejos directivos de entidades publicas
de los érdenes anteriores, siempre y cuando la competencia no esté atribuida
expresamente al Consejo de Estado;

d) De la nulidad del acto electoral que declare los resultados del referendo o de la
consulta popular del orden departamental, distrital o0 municipal;

e) De la nulidad del acto electoral que declare los resultados de la revocatoria del
mandato de gobernadores y alcaldes.

El nimero de habitantes se acreditara con la Gltima informacidn oficial proyectada del
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).

8....”

-El resaltado es de la Sala-

En el asunto de la referencia, la Sala observa que lo que se pretende es que se
declare la nulidad del acto administrativo que se expresa en el Decreto 0281 del
13 de abril de 2021, por medio del cual el Alcalde de Medellin nombro al doctor
JORGE ANDRES CARRILLO CARDOZO en el cargo de Gerente General de
EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN, EPM, por lo que, evidentemente,
se esta ejercitando el contencioso electoral en contra de un nombramiento, sin
pretensiones de restablecimiento del derecho, de un empleado publico de nivel
directivo de una ciudad que es capital del departamento, luego la competencia,
sin lugar a la menor duda, para conocer del aludido contencioso electoral se
encuentra radicada en este Tribunal, en sede de primera instancia.

2.- Planteamiento del problema. La cuestion juridica fundamental que le
corresponde resolver a esta Corporacion se circunscribe a determinar si el
nombramiento que produjo el sefior Alcalde de Medellin con la expedicion del
Decreto municipal 0281 del 13 de abril de 2021, designando al sefior JORGE
ANDRES CARRILLO CARDOZO en el empleo publico de Gerente General
de EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN, EPM, quien hasta el mismo dia
de su nombramiento fungia como miembro de la Junta Directiva de la misma
empresa de la cual fue nombrado Gerente, se encuentra viciado de nulidad, en
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tanto, como lo alega la parte accionante, se habria desconocido la prohibicion
contenida en el articulo 10° del Decreto Ley 128 de 1976, segun la cual, los
miembros de las juntas directivas de las entidades descentralizadas ni durante
el ejercicio de sus funciones ni dentro del afio siguiente a su retiro, pueden
prestar sus servicios profesionales en la entidad en la cual actian o actuaron ni
en las que hagan parte del sector administrativo al que aquélla pertenece.

De tal manera que son varios los temas que debe abordar la Sala de Decision,
antes de emitir el pronunciamiento que le corresponde absolviendo el problema
juridico fundamental propuesto, cuales son:

1°  Laprohibicién del articulo 10° del Decreto Extraordinario 128 de 1976 y
su aplicabilidad a los miembros y exmiembros de la Junta Directiva de EPM.

2°  Lacausal de anulacion electoral del numeral 5° del articulo 275 de la Ley
1437 de 2011.

3°  Elempleo de Gerente de EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN tiene
connotacion profesional.

4°  Criterios del H. Consejo de Estado de interpretacién de la prohibicion del
articulo 10° del Decreto Ley 128 de 1976.

5°  Conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de
Estado, en torno a los alcances de la inhabilidad del articulo 10° del Decreto
Ley 128 de 1976.

6° Solucidn del caso concreto.

3. El Material Probatorio recopilado y su Valoracion. Establece el
articulo 176 del Codigo General del Proceso que las pruebas deben ser
apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica,
determinando, asi mismo, que el juez expondra siempre razonadamente el
mérito que le asigne a cada prueba.

Con lo cual el régimen probatorio acogido por nuestro ordenamiento impone la
valoracion en conjunto del material acreditativo recopilado, tanto del allegado
por cada una de las partes bien con la demanda o bien con su contestacion, como
del que se decret0 y practico a instancia de las partes u oficiosamente por el
funcionario instructor en el curso del proceso, debiéndose expresar el valor
probatorio que se le asignara a cada medio probatorio en atencion a las reglas
de la sana critica.
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Al plenario se allegd el siguiente recaudo probatorio que la Sala tendra en
cuenta con el valor legal que en Derecho corresponda:

3.1. Con la demanda:

Con la demanda ni se allegaron medios probatorios, ni siquiera se la acompafid
con la copia del acto administrativo acusado de estar incurso en los motivos de
anulacion que se endilgan, aduciendo en este Ultimo caso que se le habia
imposibilitado adjuntarlo, expresando a modo de exculpacion el que la entidad
no habia efectuado su publicacion ni en la gaceta de la entidad ni en su pagina
web.

Si hizo, en todo caso, mencion especifica del Codigo de Gobierno corporativo
de EPM, haciendo especifica referencia a su articulo 4.4.

3.2. Con la contestacion de la demanda.

3.2.1. El apoderado del demandado en su documento de contestacion de
la demanda ni aporto pruebas ni depreco el decreto y practica de las
mismas.

3.2.2. El apoderado del Municipio de Medellin, acompafié a su escrito de
respuesta los siguientes documentos:

3.2.2.1. Oficio de renuncia del sefior Jorge Andrés Carrillo Margquez, como
miembro de la Junta Directiva de EPM, teniendo en cuenta que
habia sido designado Gerente General de EPM. En el texto de la
Carta de renuncia se dice:

“Por medio de la presente y teniendo en cuenta la designacion que usted
generosamente me ha hecho como Gerente General de EPM, me corresponde
presentar mi renuncia como miembro de Junta Directiva a la misma,
agradeciendo la oportunidad brindada y la confianza depositada.”

Es decir, que el nombramiento fue primero, esto es, que se dicto
antes de la presentacion de la renuncia como miembro de la Junta
Directiva de EPM, asi el Decreto de aceptacion de la renuncia
tenga una numeracion -Decreto 0278- anterior al decreto de
designacion -Decreto 0281- como Gerente General del accionado
Jorge Andrés Carrillo Cardozo.

Llama la atencidn que en el escrito de contestacion de la demanda
el apoderado de la entidad territorial hubiera expresado al contestar
el hecho segundo, que el demandado habia presentado renuncia a
su cargo de miembro de la Junta Directiva de EPM antes de su
designacion como Gerente General de la misma, cuando los hechos
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hablan por si solos, y son incontrovertibles.

3.2.2.2. Decreto 0278 del 13 de abril de 2021, del Alcalde de Medellin de
aceptacion de renuncia del sefior Jorge Andrés Carrillo Cardozo
como miembro de la Junta Directiva de EPM.

3.2.2.3. Decreto 0281 del 13 de abril de 2021, suscrito por el Alcalde de
Medellin, de nombramiento como Gerente General de EPM del
sefior Jorge Andrés Carrillo Cardozo

3.2.2.4. Acta de posesion del antes nombrado.

3.2.2.5. Gaceta Oficial #4820 del 14 de abril de 2021, de publicacion del
Decreto municipal 0281 del 13 de abril de 2021.

3.2.3. La apoderada de EPM, en su inicial intervencion procesal adjunto la
prueba documental que enseguida se discrimina:

3.2.3.1. Decreto 0281 del 13 de abril de 2021, de nombramiento del
Gerente General de EPM.

3.2.3.2. Acuerdos Municipales 58 de 1955, 69 de 1997 y 12 de 1990.

3.2.3.3. Convenio Marco de Relaciones entre el Municipio de Medellin y
Empresas Publicas de Medellin, EPM.

3.2.3.4. Certificacion de la Direccion de Soluciones Desarrollo
Organizacional de EPM.

4.-  El Asunto de fondo. Lo constituye la definicién de los temas que se
plantearon mas arriba en esta providencia cuando se delimité el problema
juridico fundamental que le corresponde resolver a la Sala Cuarta de Oralidad
de este Tribunal, en tanto se explicO que se circunscribe a determinar si el
nombramiento que produjo el sefior Alcalde de Medellin con la expedicion del
Decreto municipal 0281 del 13 de abril de 2021, designando al sefior JORGE
ANDRES CARRILLO CARDOZO en el empleo publico de Gerente General
de EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN, EPM, quien hasta el mismo dia
de su nombramiento fungia como miembro de la Junta Directiva de la misma
empresa de la cual fue nombrado Gerente, se encuentra viciado de nulidad, en
tanto, como lo alega la parte accionante, se habria desconocido la prohibicién
contenida en el articulo 10° del Decreto Ley 128 de 1976, segun la cual, los
miembros de las juntas directivas de las entidades descentralizadas ni durante
el ejercicio de sus funciones ni dentro del afio siguiente a su retiro, pueden
prestar sus servicios profesionales en la entidad en la cual actian o actuaron ni
en las que hagan parte del sector administrativo al que aquélla pertenece

Al efecto se procede como resultado del estudio y valoracidn, individual tanto
como de conjunto, del material probatorio del que puntualmente ya se ha dado
cuenta:
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1°  La prohibicion del articulo 10° del Decreto Extraordinario 128 de
1976 y su aplicabilidad a los miembros y exmiembros de la Junta Directiva
de EPM.

Antes de proseguir resulta inaplazable dejar sentadas las razones con base en
las cuales la inhabilidad que contiene el texto legal antes mencionado cobija la
hipdtesis factica que se examina, esto es, comprende el caso concreto de quien
fuera nombrado gerente de Empresas Publicas de Medellin.

Huelga decir que el Decreto 128 de 1976 tiene el mismo nivel jerarquico de las
leyes emanadas del Congreso de la Republica dado que se trata de un Decreto
Ley o Decreto Extraordinario en la medida en que fue dictado por el Gobierno
Nacional en uso de las facultades extraordinarias que le habian sido conferidas
por medio de la Ley 28 de 1974, y una vez “...oida la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado”, como se lee en su encabezamiento.

El Decreto Ley 128 de 1976 “Por el cual se dicta el estatuto de inhabilidades,
incompatibilidades y responsabilidades de los miembros de las juntas
directivas de las entidades descentralizadas y de los representantes legales de
estas”’, en cuanto respecta a su campo de aplicacion, sefiala en el articulo 1° que
sus normas se aplican a los miembros de las juntas o consejos directivos de los
Establecimientos Publicos, de las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado y de las Sociedades de Economia Mixta en las que la Nacion o sus
entidades posean el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social, y a los
gerentes, directores o presidentes de dichos organismos, haciéndose una
claridad en el inciso 2° del articulo 1° que se examina, cual es que: “...Las
expresiones ‘“‘miembros de juntas o consejos”, ‘“‘gerentes o directores” y
“sector administrativo” que se utilizan en el presente Decreto se refieren a las
personas y funcionarios citados en el inciso anterior y al conjunto de
organismos que integran cada uno de los Ministerios y Departamentos
Administrativos con las entidades que les estan adscritas o vinculadas ™.

De tal forma que cuando se profiere el Decreto Ley 128 de 1976, como un
Estatuto de Inhabilidades, Incompatibilidades y Responsabilidades de los
miembros de las juntas directivas de las entidades descentralizadas y de los
representantes legales de estas, cobijaba Unicamente a las entidades y
organismos descentralizados de caracter nacional no departamental ni
municipal.

Viene a ser con la expedicion de la Ley 489 de 1998 que el Estatuto de
Inhabilidades, Incompatibilidades y Responsabilidades, que incorpora el
Decreto Ley 128 de 1976, hizo extensivo su campo de aplicacion a los
miembros de las juntas directivas y a los representantes legales de las entidades
descentralizadas de todas las entidades descentralizadas.
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En tal sentido basta la lectura de las siguientes disposiciones de la Ley 489 de
1998:

1. Del articulo 2° de la Ley 489 de 1998. La Ley 489, de atenernos a su
titulo cobijaria tan solo a las entidades de caracter nacional, en tanto
enunciaba “Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y
funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las
disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las
atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la
constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”.

En efecto el articulo 2° de la Ley 489 al tratar de su campo de aplicacion
previo:

ARTICULO 20. AMBITO DE APLICACION. La presente ley se aplica a
todos los organismos y entidades de la Rama Ejecutiva del Poder Publico y de
la Administracion Publica y a los servidores publicos que por mandato
constitucional o legal tengan a su cargo la titularidad y el ejercicio de
funciones administrativas, prestacion de servicios publicos o provisiéon de
obras y bienes publicos y, en lo pertinente, a los particulares cuando cumplan
funciones administrativas.

PARAGRAFO. Las reglas relativas a los principios propios de la funcion
administrativa, sobre delegacion y desconcentracidn, caracteristicas y régimen
de las entidades descentralizadas, racionalizacion administrativa, desarrollo
administrativo, participacion y control interno de la Administracion Pablica
se aplicaran, en lo pertinente, a las entidades territoriales, sin perjuicio
de la autonomia que les es propia de acuerdo con la Constitucion Politica.

-Llamado de atencién de la Sala-

Con lo cual, si bien es cierto, en principio la Ley 489 tuvo la intencién de
regular la organizacion y el funcionamiento de las entidades del orden
nacional, en todo caso, en el paragrafo del articulo 2° extendio su campo
de aplicacion al consagrar que las reglas relativas a los principios de la
funcion administrativa, sobre delegacion y desconcentracion,
caracteristicas y regimen de las entidades descentralizadas,
racionalizacion administrativa, desarrollo administrativo, participacion y
control interno de la Administracion Publica se aplicaran, en lo
pertinente, a las entidades territoriales, sin perjuicio de la autonomia
que les es propia de acuerdo con la Constitucion Politica.

2. Del articulo 79 de la Ley 489 de 1998. La norma gue se menciona regula
lo atinente al régimen disciplinario de los miembros de los consejos y de
los representantes legales de los establecimientos publicos previendo al
respecto:
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ARTICULO 79. REGIMEN DISCIPLINARIO DE LOS MIEMBROS
DE LOS CONSEJOS Y DE LOS REPRESENTANTES LEGALES DE
LOS ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS. Ademas de lo dispuesto en la
Constitucion Politica sobre inhabilidades de los congresistas, diputados y
concejales, para ser miembro de los consejos directivos, director, gerente o
presidente de los establecimientos publicos, se tendran en cuenta las
prohibiciones, incompatibilidades y sanciones previstas en el Decreto-ley 128
de 1976, la Ley 80 de 1993 y demas normas concordantes que las modifiquen
0 sustituyan.

Ya se despejo la duda en cuanto a si la Ley 489 de 1998 comprendia dentro
del ambito de sus regulaciones a las entidades territoriales, ahora lo que se
quiere dilucidar es la pertinencia de citar la anterior disposicion y sus
relaciones con el Decreto Ley 128 de 1976, viniendo a quedar fijado dentro
de esta procedibilidad que, como lo pregona el antes copiado articulo 79 de
la Ley 489, en lo que concierne al Regimen Disciplinario de los miembros
de los consejos directivos y de los representantes legales de los
establecimientos publicos, ademas de lo dispuesto en la Constitucion
Politica sobre inhabilidades de los congresistas, diputados y concejales,
prevé la norma que para ser miembro de los consejos directivos, director,
gerente o presidente de los establecimientos publicos, se tendran en cuenta
las prohibiciones, incompatibilidades y sanciones previstas en el Decreto
Ley 128 de 1976, en la ley 80 de 1993 y en las demas normas
concordantes que las modifiquen o sustituyan.

Con lo cual, sin margen de duda, queda claro que los preceptos del Decreto
Extraordinario 128 de 1976 cobija con sus textos prohibitivos e
inhabilitantes a los miembros de las juntas o consejos directivos y a los
gerentes o representantes legales de las entidades descentralizadas del nivel
territorial, incluido, evidentemente el nivel municipal.

3. Del articulo 84 de la Ley 489 de 1998. Como Empresas Publicas de
Medellin, es una empresa oficial de servicios publicos domiciliarios, es
claro que también la cubre el mandato del articulo 84, que afirma que
tales empresas oficiales ademas de sujetarse a las previsiones de la Ley
142 de 1994, se rigen por las disposiciones de la Ley 489 en los aspectos
no regulados por la Ley 142, y ademas por las normas que complementen,
sustituyan o adicionen las antes citadas Leyes 142 y 489. El texto de la
preceptiva es el que se transcribe:

ARTICULO 84. EMPRESAS OFICIALES DE SERVICIOS
PUBLICOS. Las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios y las
entidades publicas que tienen por objeto la prestacién de los mismos se
sujetaran a la Ley 142 de 1994, a lo previsto en la presente ley en los aspectos
no regulados por aquélla y a las normas que las complementen, sustituyan o
adicionen.

Con lo cual, sin lugar a la menor duda se ratifica la aplicacion del Decreto
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Ley 128 de 1976 a las entidades descentralizadas de la estirpe de EPM.

4.

Del articulo 102 de la Ley 489. Aunque con la prevision expresada en
el articulo 79 ejusdem, ya habia quedado claro que el régimen de
prohibiciones, inhabilidades, incompatibilidades y responsabilidades
consagrado en el Decreto Ley 128 de 1976, cobijaba a los miembros de
las juntas y consejos directivos y a los representantes legales de las
entidades descentralizadas de todos los ordenes territoriales, el legislador
quiso, en todo caso, ser mas previsivo y no quiso dejar ningun intersticio
por el que se pudiera escurrir alguna interpretacion a cuyo amparo
eventuales miembros de juntas o consejos directivos o0 gerentes de
entidades descentralizadas pudieran intentar ponerse a salvo de los
propositos moralizadores de los regimenes que se comentan, ante lo cual
no dudo, a riesgo de resultar reiterativo, en redactar una prevision por la
cual, en particular, quedaran comprendidas las empresas oficiales de
servicios publicos domiciliarios, siendo asi como en el articulo 102 de su
orden es dable leer:

ARTICULO 102. INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES. Los
representantes legales y los miembros de los consejos y juntas directivas de
los establecimientos publicos, de las empresas industriales y comerciales del
Estado y de las sociedades de economia mixta en las que la Nacién 0 sus
entidades posean el noventa por ciento (90%) o mas de su capital social y de
las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios, estaran sujetos al
régimen de inhabilidades, incompatibilidades, y responsabilidades previstas
en el Decreto 128 de 1976 y demas normas que lo modifiquen o adicionen.
-Aparte subrayado declarado exequible por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-736 del 19 de septiembre de 2007-

Lo que se quiere significar es que las empresas oficiales de servicios
publicos, cuyo capital es 100% puablico, como es el caso de EPM, estan
cobijadas por los mandatos del Decreto Ley 128 de 1976. Mas aun, muy
esclarecedor resulta el estudio de la Corte Constitucional que se lleva a
cabo en la Sentencia C-736 de 2007°, en tanto marca la diferencia entre
las sociedades de economia mixta, cualquiera que sea la participacion del
Estado en la composicion de su capital, y las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios, cualquiera que sea la participacion del
Estado en la conformacidn de su capital, para destacar que éstas ultimas
son una especie distinta de las sociedades de economia mixta y de
cualquier otra forma conocida hasta entonces de entidades
descentralizadas del Estado, conceptos que se retoman en esta parte del
fallo en el que se avanza, en tanto la Corte Constitucional sefialo:

6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-736 de 2007. Expedientes D-6675 y D-6688 Acumulados. M. P.
Marco Gerardo Monroy Cabra. Actores: David Suéarez y Oros. Al final todas las disposiciones demandadas
fueron declaradas exequibles.
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“4. La naturaleza juridica de las Empresas de Servicios Publicos.

4.1 La propia Constitucion Politica en su articulo 365 define que la adecuada
prestacion de los servicios publicos esta vinculada a la finalidad social del Estado,
por lo cual a éste corresponde asegurar dicha prestacion a todos los habitantes del
territorio nacional. La misma norma indica que el régimen juridico de los servicios
publicos serd el que fije la ley, y podran ser prestados por el Estado, directa o
indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares, pero que en todo
caso, "el Estado mantendrd la regulacion, el control y la vigilancia de dichos
servicios".

Por su parte, el articulo 367 se ocupa de manera especial de los servicios publicos
domiciliarios, indicando que corresponde también al legislador fijar las competencias
y responsabilidades relativas a la prestacion de esta categoria de servicios publicos y
regular su cobertura, calidad y financiacion, asi como el régimen tarifario, que tendra
en cuenta ademas de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribucién de
ingresos. La Corte ha hecho ver que el anterior marco normativo refleja la
importancia que el constituyente otorg6 a los servicios publicos como instrumentos
para realizacion de los fines del Estado Social de Derecho, asi como para la plena
vigencia de los derechos constitucionales que garantizan una existencia digna.[38]

4.2 Ahora bien, de esta reglamentacion constitucional, de manera especial de lo
afirmado por el articulo 365 cuando indica que los servicios publicos "estarén
sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados por el Estado,
directa o indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares”, la Corte
entiende que el constituyente quiso definir que las personas o entidades que asuman
la prestacion de los servicios publicos tendran no sélo un régimen juridico especial,
sino también una naturaleza juridica especial; esta particular naturaleza y
reglamentacion juridica encuentra su fundamento en la necesidad de hacer realidad la
finalidad social que es definida por la misma Carta como objetivo de la adecuada
prestacion de los servicios publicos. De lo anterior se desprende que cuando el Estado
asume directamente o participa con los particulares en dicho cometido, las entidades
que surgen para esos efectos también se revisten de ese caracter especial y quedan
sujetas a la reglamentacién juridica particularmente disefiada para la prestacion
adecuada de los servicios publicos. Otro tanto sucede cuando los particulares asumen
la prestacion de servicios publicos. Asi las cosas, las sociedades publicas, privadas o
mixtas cuyo objeto social sea la prestacion de los servicios en comento, antes que
sociedades de economia mixta, sociedades entre entidades publicas o sociedades de
caracter privado, vienen a ser entidades de naturaleza especial, para responder asi a
este interés constitucional de someter esta actividad de interés social a un régimen
juridico también especial.”

Como se advirtio mas arriba, a tenor de lo previsto en los articulos 2°, 79,
84y 102, de la Ley 489 de 1998, el régimen de inhabilidades consagrado
en el Decreto 128 de 1976 alcanza con sus previsiones a los miembros de
las juntas o consejos directivos y a los gerentes y representantes legales
de las empresas descentralizadas de todos los érdenes territoriales, con
especial énfasis en las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios.

De los articulos 3.4y 4.4 del Cdédigo de Gobierno Corporativo de EPM y
del Grupo EPM, a cuyo tenor:
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3.4 Inhabilidades, incompatibilidades, conflictos de interés. A los miembros
de Junta Directiva, en su calidad de administradores de una empresa
industrial y comercial del Estado y como particulares que ejercen una funcion
publica, se les aplica el régimen de inhabilidades e incompatibilidades
establecido en el ordenamiento juridico colombiano, particularmente, las
establecidas en la Ley 80 de 1993, la Ley 142 de 1994, el Decreto 128 de
1976 y demés normas que los modifiquen o adicionen.

4.4 Inhabilidades, Incompatibilidades, Conflictos de Interés. A los directivos
de la Alta Gerencia, en su calidad de administradores de una empresa
industrial y comercial del Estado y como particulares que ejercen una
funcion pdblica, se les aplica el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades establecido en el ordenamiento juridico colombiano,
particularmente, las establecidas en la Ley 80 de 1993, la Ley 142 de 1994,
el Decreto 128 de 1976 y demés normas que los modifiquen o adicionen.

45 ...

Queda, asi pues, perfectamente claro que el plurimencionado Estatuto de
Inhabilidades, Incompatibilidades y responsabilidades de los miembros
de las juntas directivas de las entidades descentralizadas y de los
representantes legales de estas, expedido mediante el Decreto
Extraordinario 128 de 1976, cobija con sus disposiciones tanto a los
miembros y exmiembros de la junta directiva de EPM, como a los
Gerentes y exgerentes de EPM, estando cobijados, como lo indican las
normas mencionadas a todo lo largo de este segmento de la providencia,
entre otros, por los siguientes estatutos:

1. Las Inhabilidades, Incompatibilidades, Responsabilidades vy
Conflictos de Interés consagrados en el Decreto Ley 128 de 1976
“Por el cual se dicta el estatuto de inhabilidades, incompatibilidades
y responsabilidades de los miembros de las juntas directivas de las
entidades descentralizadas y de los representantes legales de estas”.

2. Las Inhabilidades, Incompatibilidades, Responsabilidades vy
Conflictos de Interés consagrados en la Ley 80 de 1993 “Por la cual
se expide el Estatuto General de Contratacidn de la Administracion
Publica™.

3. Las Inhabilidades, Incompatibilidades, Responsabilidades vy
Conflictos de Interés consagrados en la Ley 142 de 1994 “Por la cual
se establece el regimen de los servicios publicos domiciliarios y se
dictan otras disposiciones”.

4. Las Inhabilidades, Incompatibilidades, Responsabilidades vy
Conflictos de Interés consagrados en las demas normas que
modifiquen o adiciones las anteriores disposiciones.

2°  Lacausal de anulacion electoral del numeral 5° del articulo 275 de la Ley
1437 de 2011.
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La causal de anulacion del nombramiento del Gerente General de EPM que se
invoca en la demanda es la contenida en el numeral 5° del articulo 275 del
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
a cuyo tenor:

ARTICULO 275. CAUSALES DE ANULACION ELECTORAL. Los actos de
eleccion o de nombramiento son nulos en los eventos previstos en el articulo 137 de
este Codigo y, ademas, cuando:

1. Se haya ejercido cualquier tipo de violencia sobre los nominadores, los electores o
las autoridades electorales.

2. Se hayan destruido los documentos, elementos o el material electoral, asi como
cuando se haya ejercido cualquier tipo de violencia o sabotaje contra estos o contra
los sistemas de votacion, informacion, transmision o consolidacion de los resultados
de las elecciones.

3. Los documentos electorales contengan datos contrarios a la verdad o hayan sido
alterados con el prop6sito de modificar los resultados electorales.

4. Los votos emitidos en la respectiva eleccion se computen con violacion del sistema
constitucional o legalmente establecido para la distribucion de curules o cargos por
proveer.

5. Se elijan candidatos 0 se nombren personas que no retnan las calidades y
requisitos constitucionales o legales de elegibilidad o que se hallen incursas en
causales de inhabilidad.

-Destacados ajenos al texto original-.

El precepto, antes parcialmente duplicado, en efecto prevé que los
nombramientos son nulos ademas de los eventos previstos en el articulo 137 del
CPACA, cuando se nombre a personas que se hallen incursas en causales de
inhabilidad.

La H. Corte constitucional en la Sentencia C-373 de 2002, en relacion con el
tema de las inhabilidades para acceder a determinados cargos publicos tuvo
ocasion de puntualizar lo siguiente:

“4. En materia de inhabilidades para acceder a cargos o funciones publicas, la Corte en
reiterados pronunciamientos ha precisado puntos como los siguientes:

- La posibilidad de acceder al desempefio de funciones y cargos publicos es una
manifestacion del derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del
poder politico como derecho fundamental de aplicacion inmediata (Articulos 40
y 85delaC.P.).
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- Como no existen derechos absolutos, la posibilidad de acceder al desempefio de
funciones y cargos publicos estad sometida a limites que procuran la realizacion
del interés general y de los principios de la funcion administrativa’.

- En ese marco, un régimen de inhabilidades no es mas que la exigencia de
especiales cualidades y condiciones en el aspirante a un cargo o funcién publicos
con la finalidad de asegurar la primacia del interés general, para el que aquellos
fueron establecidos, sobre el interés particular del aspirante®.

- Al establecer ese régimen, el legislador se encuentra habilitado para limitar el
gjercicio de derechos fundamentales como los de igualdad, acceso al desempefio
de cargo o funcidn publicos, al trabajo y a la libertad de escogencia de profesion
u oficio®.

- El legislador tiene una amplia discrecionalidad para regular tanto las causales de
inhabilidad como su duracion en el tiempo pero debe hacerlo de manera
proporcional y razonable para no desconocer los valores, principios y derechos
consagrados en el Texto Fundamental. Por lo tanto, s6lo aquellas inhabilidades
irrazonables y desproporcionadas a los fines constitucionales pretendidos seran
inexequibles®®.

- Lainhabilidad no es una pena sino una garantia de que el comportamiento anterior
no afectara el desempefio de la funcion o cargo, de proteccion del interés general
y de la idoneidad, probidad y moralidad del aspirante®?.

" Corte Constitucional. Sentencias C-509-94 y C-558-94.

& Corte Constitucional. Sentencia C-631-96. En el mismo sentido, Sentencia C-564-97.

® Corte Constitucional. Sentencia C-925-01.

10 Corte Constitucional. Sentencias C-194-95, C-329-95, C-373-95, C-151-97 y C-618-97. En este Gltimo
pronunciamiento se dijo sobre el particular: “Sin embargo, en la medida en que la propia Constitucion atribuye
a la ley la posibilidad de regular esta materia, se entiende que el Congreso “tiene la mayor discrecionalidad
para prever dichas causales, sin més limitaciones que las que surgen de la propia Carta Politica”, puesto que
corresponde a ese organo politico “evaluar y definir el alcance de cada uno de los hechos, situaciones o actos
constitutivos de incompatibilidad o inhabilidad asi como el tiempo durante el cual se extienden y las sanciones
aplicables a quienes incurran en ellas”. Asi las cosas, a pesar de que una inhabilidad limita un derecho
fundamental, como es el derecho ciudadano a ser elegido a un determinado cargo, en estos casos no procede
efectuar un control estricto de constitucionalidad, por cuanto la propia Carta ha atribuido al Congreso la
funcion de establecer esas causales, con el fin de proteger la moralidad e imparcialidad de la administracion.
Por ello, en principio solo pueden ser declaradas inexequibles aquellas inhabilidades para ser alcalde que en
forma desproporcionada, innecesaria o irrazonable limiten el derecho de las personas a ser elegidas para ese
cargo, por cuanto se estaria violando el derecho de todos los ciudadanos a una igual participacién politica
(CP arts 13 y 40) y la libertad de configuracion del Legislador, que como se dijo, en esta materia goza de un
amplio margen de discrecionalidad”.

11 Corte Constitucional. Sentencias C-111-98 y C-209-00. En el primero de estos pronunciamientos la Corte
expuso: ““..la Corte ha definido que la preexistencia de condenas por delitos, concebida como causa de
inelegibilidad para el desempefio de cargos publicos sin limite de tiempo, no desconoce el principio plasmado
en el articulo 28 de la Constitucién -que prohibe la imprescriptibilidad de las penas y medidas de seguridad-,
puesto que el objeto de normas como la demandada, mas all& de castigar la conducta de la persona, radica en
asegurar, para hacer que prevalezca el interés colectivo, la excelencia e idoneidad del servicio, mediante la
certidumbre acerca de los antecedentes intachables de quien haya de prestarlo. Bajo el mismo criterio, se
aviene a la Constitucion la exigencia de no haber sido sancionado disciplinariamente, ni suspendido o excluido
del ejercicio profesional. Los preceptos de esa indole deben apreciarse desde la perspectiva del requisito que
exige el cargo, en guarda de la inobjetabilidad del servidor publico (especialmente en cuanto se trate de
funciones de gran responsabilidad) y como estimulo al mérito, para que la sociedad sepa que quienes conducen
los asuntos colectivos, o cumplen una actividad de manejo de intereses generales, no han quebrantado el orden
Juridico, lo que permite suponer, al menos en principio, que no lo hardn en el futuro”.
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- Las inhabilidades intemporales tienen legitimidad constitucional pues muchas de
ellas aparecen en el Texto Fundamental y el legislador bien puede, en ejercicio de
su capacidad de configuracion normativa, establecer otras teniendo en cuenta los
propositos buscados y manteniendo una relacion de equilibrio entre ellos y la
medida dispuesta para conseguirlos'?.”

A su vez, el H. Consejo de Estado, en sede de Sala Plena®3, respecto del caracter
restrictivo de las inhabilidades expreso:

“6.1.5 Para la interpretacion de las inhabilidades se aplica un criterio restrictivo,
tratdndose de limitaciones impuestas al ejercicio de los derechos de elegir y ser
elegido, pero ello no significa que la interpretacion restrictiva de la inhabilidad sea
sindnimo de interpretacion literal o exegética.

6.1.5.1 La interpretacion restrictiva, como lo pone en claro Jiménez de AsUa, opera
en un sentido méas amplio que la literalidad estricto sensu, pues cuando la norma tiene
vacio, la laguna debe llenarse con los distintos elementos que proporciona el sistema
juridico, acogiendo de ellos lo més benéfico al fin de la disposicion.

6.1.5.2 Como sefialan entre otros, Ruiz Manero y Guastini, la interpretacion
restrictiva busca limitar el alcance del intérprete porque su objetivo es aplicar cierta
disposicién a un determinado caso concreto; mientras que la literalidad o exégesis
pretende cefiirse estrictamente al sentido lato de las expresiones.

6.1.5.3 Ello quiere decir que de la literalidad, el juez solo deriva el sentido o
significado comun que las expresiones de la norma tienen, pero sin entrar a realizar
ningun otro razonamiento. Mientras que la interpretacidn restrictiva supone que el
texto dispositivo se encuentre en consonancia con la finalidad o propésito de la norma
constitucional, responda a su poder normativo y eficacia inmediata y salvaguarde su
utilidad.

6.7.4.5 Una hermenéutica como la sefialada anteriormente, permite cobijar el
proposito de la norma, sin que ello suponga perder su caracter restrictivo o se
confunda con la interpretacion analdgica, o con la interpretacion expansiva, pues
cuando hay laguna normativa no se esta acogiendo una regla existente y ya prevista
en el ordenamiento para resolver el caso, ni tampoco se estad ampliando la Orbita
juridica de la disposicion, y por ello no hay expansion alguna del &mbito del derecho
en el que se aplica, del objeto regulado, de los sujetos destinatarios, del supuesto o de
la consecuencia prevista por la norma constitucional; simplemente se evita vaciar de
contenido dicha disposicion superior.”

Ahora, en la demanda se argumenta que por haberse desconocido la prohibicién
del articulo 10° del Decreto Ley 128 de 1976 el nombramiento como Gerente
de EPM recaido en el Doctor Jorge Andrés Carrillo Cardozo, esta incurso en la

12 Esta Corporacion ha declarado la constitucionalidad de inhabilidades intemporales en las Sentencias C-037-
96; C-111-98, C-209-00 y C-952-01. En este ultimo fallo la Corte sefial6, en relacién con la naturaleza juridica
de las inhabilidades, que estan concebidas no como penas sino como “una garantia a la sociedad de que el
comportamiento anterior al ejercicio del cargo fue adecuado y no perturbara el desempefio del mismo, asi
como que el interés general se vera protegido y podra haber tranquilidad ciudadana acerca de la idoneidad,
moralidad y probidad de quien ejercera en propiedad el referido cargo”. De esta posicion de la Corte se
apartaron los Magistrados Rodrigo Escobar Gil y Eduardo Montealegre Lynnet, para quienes las inhabilidades
constituyen una sancion, son cobijadas por la proscripcion de penas imprescriptibles dispuesta en el articulo 28
de la Carta y, por lo mismo, no pueden ser intemporales, salvo que con esa calidad hayan sido prevista por el
constituyente.

13 H. CONSEJO DE ESTADO. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 29 de enero de
2019. M.P.: Rocio Araljo Ofiate. Demandante: Dora Marcela Chamorro. Demandado: Herndn Gustavo
Estupifian Calvache -Representante a la Camara-.
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causal de nulidad electoral prevista bajo el numeral 5° del articulo 275 del
CPACA, en tanto esa es la sancion que consagra el ordenamiento cuando una
determinada designacion se le hace a una persona que se encontraba inmersa en
una causal de inhabilidad.

3°  El empleo de Gerente de EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN
tiene connotacion profesional.

El empleo del Gerente General de Empresas Publicas de Medellin tiene
connotacion profesional, como pasamos a demostrarlo con las siguientes
razones:

1. Entre el Municipio de Medellin y EPM, se suscribi6 el dia 23 de enero de
2007, el denominado “CONVENIO MARCO DE RELACIONES
MUNICIPIO DE MEDELLIN - EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN”, Convenio Marco del que se destacan las siguientes
estipulaciones:

1.1. EnlaIntroduccion del CONVENIO MARCO, se incluyeron, entre
otras, las siguientes CONSIDERACIONES:

“No es ajeno al conocimiento de las entidades publicas, el interés que reviste
el tema del Buen Gobierno Corporativo para las empresas en las que éstas
participan®. EI Municipio de Medellin, en concreto, es consciente de que éste
es un tema critico para la sostenibilidad y competitividad de Empresas
Publicas de Medellin E. S. P. en su calidad de empresa prestadora de servicios
publicos domiciliarios, que se mueve en un mercado cada vez mas
competitivo, en el que debe estar a la vanguardia en cobertura, tecnologia y
calidad del servicio, sin dejar de lado su condicion de entidad descentralizada
de la que el ente territorial espera una gestion tan eficiente y con tal
rentabilidad de la inversion que en ella realizd hace méas de cincuenta afios,
que resulte en provecho de los distintos grupos de interés y de la comunidad
en general.

Y es que el tema del Gobierno Corporativo ha alcanzado gran relevancia
en los mercados internacionales y locales de valores y es considerado un
factor clave en la competitividad empresarial, que conlleva ventajas que
trascienden lo meramente financiero. En los mercados internacionales, y de
manera creciente en el mercado local, las empresas que han adoptado
practicas de Buen Gobierno han obtenido beneficios que van mas alla del
acceso a los mercados de capitales: incremento en la eficacia operacional,
facilidad para acceder a licencias de operaciéon, reduccion y control adecuado
de los riesgos, mejores bases para la toma de decisiones, lealtad de los clientes
y de la comunidad en general, valorizacién de sus marcas, e incremento en la
motivacién de los empleados, entre otros beneficios. Desde una perspectiva

14 Tal como se sefiala en el Documento CONPES 3384 de octubre de 2005, el Plan Nacional de Desarrollo
2002-2006 “Hacia un Estado comunitario”, definid como politica la adopcion de medidas que impulsen la
gobernabilidad de las empresas, incorporando conceptos y practicas de gerencia moderna para la gestion de las
entidades publicas, e incluyd como uno de los objetivos de politica, impulsar la lucha contra la corrupcion
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global, existen claras evidencias de la estrecha relacién entre Gobierno
Corporativo -reduccién de puntos basicos de la deuda, e incremento del
valor de la empresa.

La estrategia de crecimiento trazada para EE.PP.M. E.S.P., mediante la cual
se busca expandir sus operaciones a otros mercados nacionales y a los
mercados internacionales, imponen la necesidad de acceder a alternativas de
financiacion cada vez mas exigentes y centradas, en general, en el grado de
desarrollo del Gobierno Corporativo al interior de las empresas, que no es
cosa diferente a la forma como éstas son administradas y controladas, y al
adecuado equilibrio entre su propiedad y su gestion. Alcanzar un aceptable
grado de desarrollo en materia de Gobernabilidad Corporativa no es una mera
opcidén para EE.PP.M. E.S.P.; es una necesidad si quiere ponerse a tono con
los estandares internacionales y obtener las ventajas que de ello se derivan
para atender adecuadamente su estrategia.

¢Como compaginar el interés del Municipio como entidad territorial
propietaria, con el imperativo de crecimiento, rentabilidad y eficiencia que
debe alentar la gestion de Empresas Publicas de Medellin E.S.P. cualquiera
sea su estrategia? La respuesta se centra en la definicion del papel de cada una
de estas entidades, en el respeto por la autonomia que otorga la
descentralizacion administrativa, y en la claridad de los compromisos que la
una contrae frente a la otra. En una palabra, en crear las condiciones para
disponer de una adecuada Gobernabilidad Corporativa.

El presente documento, que concita las voluntades del Municipio de Medellin
y de Empresas Publicas de Medellin E.S.P. a través de sus representantes,
constituye el Convenio Marco de Relaciones o “Convenio de Gobernabilidad”
mediante el cual se definen las coordenadas en las cuales debe insertarse la
relacion propietario-empresa, los principios que han de regirla, y las
obligaciones especificas que de ella se derivan, tendientes al mejor
entendimiento del papel de cada una de dichas entidades en esa relacion,
atendiendo al fin principal para el cual fueron creadas.

Este esfuerzo conjunto obedece a la intenciébn manifestada por la
Administracion Municipal a través de la Junta Directiva de Empresas Publicas
de Medellin E.S.P., de que ésta cuente con los mecanismos de Gobierno
Corporativo apropiados a su especial naturaleza, que le permitan una
adecuada gestion, la obtencion de los recursos necesarios para emprender los
imperativos estratégicos trazados, una alta competitividad a nivel nacional e
internacional, y la confianza de sus inversionistas. En este sentido, la Junta
Directiva aprobo mediante el Decreto 204 del 25 de enero de 2005 el Codigo
de Buen Gobierno para EE.PP.M. E.S.P., y adoptd, dentro del Plan de
Actividades para el 2007 — como lo habia hecho para el 2006-, una serie de
practicas y medidas adecuadas a la naturaleza de la Empresa, que han sido de
buen recibo por las Calificadoras de Riesgo y los proveedores de recursos
financieros de la entidad.

Debe advertirse, en todo caso, que la relacion entre el Municipio de Medellin
y Empresas Pablicas de Medellin E.S.P. no se agota en la que se ha definido
como propietario-empresa. EI Municipio es y actda simultdneamente como
autoridad territorial y responsable de las prestaciones inherentes a tal
condicion; como cliente de los servicios proporcionados por la Empresa;
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como participe en algunas actividades que se ejercen conjuntamente, y como
representante de la comunidad asentada en la principal area de influencia de
EE.PP.M. E.S.P. Estas otras relaciones son, por demas, bastante sui-generis y
tienen un grado de complejidad especial, por lo que serén objeto de acuerdos
0 convenios interinstitucionales que las regulen y demarquen.

Los fines que mueven las voluntades que en este documento se plasman, y los
principios que las orientan, deben constituir por si solos una razén para su
permanencia en el tiempo, mas alla de cualquier consideracion individualista
o de caracter politico.”

La transcripcion puede parecer un poco larga, pero en momento alguno
fatigosa, ya que no hay palabra ni linea del Convenio Marco que se
examina gque no dé plena cuenta de su importancia asi como de su altura
juridica, financiera y administrativa, destacandose que como se afirma en
el propio Convenio Marco, el tema del Buen Gobierno Corporativo es
relevante en los mercados internacionales y locales de valores y es
considerado un factor clave en la competitividad empresarial, que
conlleva ventajas que trascienden lo meramente financiero, al extremo
que desde una perspectiva global el Gobierno Corporativo conlleva a la
reduccion de puntos basicos de la deuda y al incremento del valor de la
empresa.

Cerrando, como lo hacen las Consideraciones del Convenio Marco, con
la expresion del proposito del Convenio cuyos fines y principios
constituyen por si solos -se enunci6 alli- una razon para su permanencia
en el tiempo, més alla de cualquier consideracion individualista o de
caracter politico.

1.2. En la CLAUSULA 1.1 denominada Objeto del convenio, se
previo:

“El presente Convenio tiene por objeto expresar las condiciones generales que
enmarcan las relaciones “propietario-empresa” entre el Municipio de
Medellin -entidad publica duefia del 100% del capital- y Empresas Publicas
de Medellin E.S.P., -empresa industrial y comercial del Estado del orden
municipal y empresa oficial de servicios publicos-, definiendo los principios
que deben regirlas y las obligaciones concretas en las que se manifiesta su
efectivo equilibrio.”

Observese que es el propio Convenio el que habla de las obligaciones
concretas de cada una de las partes del Convenio.

1.3. Dentro de los aludidos principios que rigen el presente y el futuro

del convenio se consagro el del literal C) de autonomia responsable
de la gestion, con el siguiente contenido:

“De conformidad con las normas propias de organizacion y funcionamiento
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de la descentralizacién administrativa, y atendiendo lo establecido en el
Articulo 27 de la Ley 142 de 1994, el Municipio de Medellin como ente
territorial que participa en el capital de Empresas Publicas de Medellin
E.S.P., deber& garantizar y exigir una administracion profesional, ajena
a intereses partidistas, que tenga en cuenta las necesidades en desarrollo del
servicio en el mediano plazo. Al mismo tiempo, deberé garantizar el ejercicio
de su autonomia administrativa y la continuidad en la gestion gerencial que
demuestre eficacia y eficiencia.”

-Negrillas de la Sala-.

Obsérvese que el Municipio se compromete a exigir y “a garantizar” una
“administracion profesional” de la Empresa.

No se crea, por demas, que en este punto el Convenio Marco fue muy
previsivo en cuanto al Derecho del Municipio de garantizar y de exigir
una administracion profesional de EPM, ya que a tales efectos lo Gnico
que se hizo fue plasmar por escrito una obligacién que ya venia dada
desde el articulo 27.3 de la Ley 142 de 1994, que textualmente establecio:

1.4.

“ARTICULO 27. REGLAS ESPECIALES SOBRE LA
PARTICIPACION DE ENTIDADES PUBLICAS. La Nacion, las
entidades territoriales, y las entidades descentralizadas de cualquier nivel
administrativo que participen a cualquier titulo en el capital de las empresas
de servicios publicos, estdn sometidas a las siguientes reglas especiales:

27.1. No podran otorgar ni recibir de las empresas privilegio o subsidio
distinto de los que en esta Ley se precisan.

27.2. Podran enajenar sus aportes, para lo cual se tendran en cuenta sistemas
que garanticen una adecuada publicidad y la democratizacion de la propiedad
de conformidad con esta Ley y en desarrollo del precepto contenido en el
articulo 60 de la Constitucion Politica.

27.3. Deberan exigir a las _empresas de servicios publicos, una
administracién profesional, ajena a intereses partidistas, que tenga en cuenta
las necesidades de desarrollo del servicio en el mediano y largo plazo. Al
mismo tiempo es derecho suyo fijar los criterios de administracion y de
eficiencia especificos que deben buscar en tales empresas las personas que
representen sus derechos en ellas, en concordancia con los criterios generales
que fijen las comisiones de regulacion.

Para estos efectos, las entidades podran celebrar contratos de fiducia o
mandato para la administracion profesional de sus acciones en las empresas
de servicios publicos, con las personas que hagan las ofertas mas
convenientes, previa invitacion publica.

2

-El resaltado es ajeno al texto-

Méas adelante, en el Capitulo 2 -CONVENIO DE

36


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr001.html#60

Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Demandante: HERNAN DARIO CADAVID MARQUEZ

Demandado: JORGE ANDRES CARRILLO CARDOZO

Vinculados: MUNICIPIO DE MEDELLIN Y EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN
Radicado: 05 001 23 33 000 2021 00936 00

GOBERNABILIDAD - MUNICIPIO DE MEDELLIN -
EE.PP.M. E.S.P., en lo que tiene que ver con el respeto de la
autonomia administrativa de la empresa el Alcalde de Medellin se
comprometio a:

“El Alcalde de Medellin, como cabeza de la Administracion Municipal, se
compromete a respetar y hacer respetar, por parte de los secretarios del
Despacho y demaés servidores del Municipio, y de los directores y gerentes de
las entidades descentralizadas, la autonomia de EE.PP.M. E.S.P. como
empresa industrial y comercial del Estado, y a velar porque las relaciones
frente a ésta, se alineen con las normas de organizacién y funcionamiento
propias de la descentralizacion administrativa.

En particular, y en desarrollo de lo indicado, el Alcalde se compromete a:

e Encalidad de representante del duefio, enmarcar su actuacion frente a
EE.PP.M. E.S.P. exclusivamente a través de su Junta Directiva, en su
funcion de Presidente de la misma, y teniendo en cuenta que éste es el
maximo organo de administracion de la Entidad.

e En su calidad de nominador del Gerente General de EE.PP.M,
E.S.P. como empresa industrial y comercial del Estado, debera
tener en cuenta criterios de experiencia, idoneidad,
profesionalidad, honestidad y solvencia moral.

e Como Presidente de la Junta Directiva, debera participar activamente
de la adopcion y comunicacion de normas y préacticas de Gobierno
Corporativo para EE.PP.M. E.S.P.

29
[ ]

-El dest.a'c.ado es de la Sala-

De manera tal que el Alcalde de Medellin se comprometi6 en cuanto al
nombramiento del Gerente General de EE.PP.M. E.S.P. a tener en cuenta
criterios de EXPERIENCIA, IDONEIDAD, PROFESIONALIDAD,
HONESTIDAD y SOLVENCIA MORAL.

Queda asi claro, que el nombramiento del Gerente General de Empresas
Publicas de Medellin, solamente puede recaer en alguien que acredite
tener experiencia en la direccion y administracion de empresas, ser
idoneo, ser honesto, ser solvente moralmente y ser PROFESIONAL. O
es que alguno o algunos de los anteriores requisitos puede o pueden
dejarse de lado, y en caso afirmativo cuél o cuales y por qué.

1.5. Ahora, en el punto 2.1.2. de las Obligaciones del Municipio en
relacion con la Junta Directiva de EE.PP.M. E.S.P., se previo:

“En su calidad de nominador de los miembros de la Junta Directiva de
EE.PP.M. E.S.P. como empresa oficial de servicios publicos domiciliarios, y
atendiendo la facultad que le asiste segun lo dispuesto en el articulo 27.6 de
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la Ley 142 de 1994, el Alcalde debera tener en cuenta los siguientes elementos
para la eleccion de la Junta Directiva.

e Sin perjuicio de las normas que consagran la libre revocabilidad de sus
miembros, cuando proceda el nombramiento de la Junta Directiva,
procurard mantener al menos cinco (5) de los miembros
independientes de dicho 6rgano cuya gestion haya sido calificada, de
acuerdo con los mecanismos de evaluacion periddica definidos por el
organo mismo, como altamente responsable, efectiva, de alto valor
agregado estratégico y eficiente.

e Para laeleccion de los miembros de la Junta Directiva considerara los
siguientes criterios, con miras a escoger personas de las mas altas
calidades académicas, profesionales y humanas:

1. Formacion académica minima, de nivel profesional y en temas que
puedan ser considerados afines con el objeto social de las
Empresas Publicas de Medellin E.S.P. y con las funciones y
responsabilidades propias de un miembro de Junta Directiva.

2.

3. ..

4. Adelantar, hasta donde sea posible y siguiendo los procedimientos
establecidos para ello en los procesos de seleccion de Empresas
Publicas de Medellin E.S.P. el estudio de sus antecedentes
académicos, profesionales y personales, mediante el cual se
concluya el efectivo cumplimiento de los requisitos anotados, y su
honestidad y solvencia moral.

2

Es decir, que el Alcalde de Medellin se comprometid, con letra
dura, no solo en lo que concierne al nombramiento del Gerente
General de Empresas Publicas de Medellin, sino para la eleccion
de los miembros de su Junta Directiva, a tener como requisito para
aspirar bien sea al primer cargo antes mencionado o para conformar
su junta directiva a que se acredite previamente una formacion
académica minimo de nivel profesional.

Lo que se dijo en relacion con el Gerente de la empresa se reitero
respecto de los integrantes de la junta directiva de la misma. O no
es asi? vale lo que se estipulo respecto de los miembros de la Junta
Directiva mas no a lo que se comprometid el Alcalde de Medellin
en representacion del municipio de Medellin en relacion con el
nombramiento del Gerente?

De ninguna manera, vale tanto lo que se acordd y se estipuld
respecto del Gerente como lo que se acordd y se estipuld respecto
de los miembros de la junta directiva.

Léase mas adelante en el punto 2.1.2. que la exigencia de la
formacion profesional se vuelve a reitera dentro del siguiente
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contexto:

e “Con el fin de generar total transparencia en el nombramiento, asi
como garantizar la inclusion de las fuerzas sociales representativas de
la region y obtener directores con la mejores calidades personales y
profesionales, implementara mecanismos de seleccion de los
miembros de Junta Directiva a partir de listas de candidatos elaboradas
por los diferentes grupos de interés tales como universidades, comités
de veeduria ciudadana asociaciones gremiales y cAmaras de comercio.
Con ello se buscara legitimar el nombramiento ante la sociedad y
garantizar total independencia de los miembros de Junta.”

Con lo cual las calidades personales y profesionales son requisito
sine qua non para ser nombrado tanto Gerente General de
EE.PP.M. E.S.P. como para ser miembro de su Junta Directiva.

2. EI CODIGO DE BUEN GOBIERNO, aprobado originalmente por la
Junta directiva de EPM por medio del Decreto 204 del 25 de enero de
2005.

En este documento que se menciona en la demanda, y que se visualiza en la
pagina web de EE.PP.M. E.S.P., bajo el titulo de CODIGO DE GOBIERNO
CORPORATIVO DE EPM Y DEL GRUPO EPM, bajo los numerales 4.1.,
4.2 'y 4.3, vemos que se encuentra consagrado:

4.1 Nombramiento del Gerente General

El Gerente General sera nombrado y removido por el Alcalde de Medellin, de
conformidad con las disposiciones legales y estatutarias (Anexo N° 2), Adicionalmente,
en virtud de lo establecido en el Convenio Marco de Relaciones (Anexo N° 4) el Alcalde
de Medellin en su calidad de nominador del Gerente deberé tener en cuenta criterios de
experiencia, idoneidad, profesionalidad, honestidad y solvencia moral. EI cambio de
Gerente debe responder a razones objetivas, de acuerdo con los resultados que arroje su
gestion, y después de llevar a cabo una evaluacidn con base en modelos objetivos.

En las ausencias temporales del Gerente lo reemplazaréa el directivo de EPM que designe
el Alcalde, cumpliendo los procedimientos que reglamentan dicho tramite.

Una vez se nombre este Organo de Gobierno o cuando se presente algin cambio en el
mismo, desde la Unidad de Gobierno Corporativo se coordinara y liderara la ejecucion
de la correspondiente induccién con el fin de asegurar que se cuente con la informacion
para el ejercicio de sus funciones.

4.2 Funciones, responsabilidades y compromisos del Gerente General

La Gerencia o0 Gestion — Alta Gerencia de EPM, corresponde al organo de
Administracion, el cual lo conforman el Gerente y el primer nivel de reporte directo. El
Gerente General esta a cargo de la Administracion de EPM, su representacion y la gestion
de sus negocios, y cuenta con un equipo de vicepresidentes que lo apoyan en su gestion.
Para los efectos fundamentales como nombramiento, funciones, responsabilidades,
conflictos de interés, se rige conforme lo establecido en los Estatutos de la entidad (Anexo
N° 2), el Convenio Marco de Relaciones (Anexo N° 4), el Manual de Conflictos de Interes
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y tratamiento de decisiones en interés de Grupo (Anexo N°6). También cuenta con otros
instrumentos definidos en la empresa que apoyan la gestion (manual de funciones,
reglamentos de los comités estratégicos, entre otros). Ademas, podra adoptar otros
estandares o précticas que considere convenientes, las cuales seran parte integral del
presente codigo.

43 ...

4.4 Inhabilidades, Incompatibilidades, Conflictos de Interés

A los directivos de la Alta Gerencia, en su calidad de administradores de una empresa
industrial y comercial del Estado y como particulares que ejercen una funcion publica, se
les aplica el régimen de inhabilidades e incompatibilidades establecido en el
ordenamiento juridico colombiano, particularmente, las establecidas en la ley 80 de 1993,
la ley 142 de 1994, el decreto 128 de 1976 y demas normas que los modifiquen o
adicionen.

Por otra parte, si uno de los directivos de la Alta Gerencia, en ejercicio de sus funciones,
considera que estd en una situacion de conflicto de intereses frente a una determinada
decision, debera comunicar esta situacion y proceder segin lo establecido en el “Manual
de conflictos de Interés y tratamiento de decisiones en interés de Grupo” (Anexo N° 6).”

Con lo cual se concluye que también desde el punto de vista del Cddigo de
Gobierno Corporativo de EPM, el Alcalde de Medellin, previamente al
nombramiento del Gerente General de la entidad, esta obligado a tener en cuenta
criterios de experiencia, idoneidad, profesionalidad, honestidad y solvencia
moral.

Es decir, que el nombramiento del Gerente General no puede recaer sino en una
persona que acredite un titulo profesional. Titulo profesional que, es mas,
también se exige en relacién con todos y cada uno de los integrantes de la Junta
Directiva de la entidad, con lo cual, se da por descontado, para el caso que se
examina, en el que fue un miembro de la Junta Directiva de la entidad el que
paso sin solucidn de continuidad por la puerta giratoria de la Junta Directiva de
la empresa a la Gerencia General de la empresa, que con toda seguridad esa
acreditacion profesional estaba dada de antemano.

4°  Criterios del H. Consejo de Estado de interpretacion de la
prohibicion del articulo 10° del Decreto Ley 128 de 1976.

En la demanda se menciona como antecedente de caracter jurisprudencial, la
sentencia de la Seccidn Quinta del H. Consejo de Estado del 24 de junio de
2004, en tanto la discusién se dio a partir de la consideracién consistente en
que para el caso que se examinaba se habia desconocido la inhabilidad
consagrada en el articulo 10° del Decreto 128 de 1976, toda vez que a la misma

15 H, CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta. Proceso Radicacion
N° 11001 03 28 000 2004 0017 01 (3246). M. P. Dra. Maria Nohemi Hernandez Pinzon. Actor: LAUDELINO
AVILA MORA. Demandado: GERENTE LIQUIDADOR DE MINERCOL LTDA.
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persona que se desempefiaba como Presidente de la Empresa Nacional Minera
Ltda., Minercol Ltda., una vez se dispuso por el Presidente de la Republica la
Liquidacion de la Empresa, fue designado como Gerente Liquidador de
Minercol, acontecimientos juridicos que se ven reflejados en los siguientes
actos administrativos:

a) Decreto 254 del 28 de enero de 2004, por medio del cual se ordend la
supresion, disolucion y liquidacion de la Empresa Nacional Minera.

b) Mediante el Decreto 229 del 29 de enero de 2004, se le acepto la renuncia
al sefior Juan Luis Velasco Mosquera, esto es, a quien hasta entonces se
desempefiaba como Presidente de Minercol Ltda.

c) Por medio del Decreto 295 del 29 de enero de 2004, se designo al sefior
Juan Luis Velasco Mosquera como Gerente-Liquidador de la Empresa
Nacional Minera Ltda. En Liquidacion, Minercol Ltda. En Liquidacion.

En el mismo Decreto 254 del 28 de enero de 2004, por su articulo 1° se preciso
la naturaleza juridica de Minercol Ltda. Como una “sociedad de
responsabilidad limitada, del orden nacional, con capital estatal, sometida al
régimen de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, vinculada al
Ministerio de Minas y energia, creada en virtud de la fusion ordenada mediante
el Decreto-ley 1679 del 27 de junio de 1997,y se dispuso como se indica en
la sentencia que se estudia, que la entidad se disolveria y entraria en proceso de
liquidacion que no podria extenderse por mas de 2 afios, prorrogables por una
plazo igual, y que se denominaria “Empresa Nacional Minera Ltda. En
Liquidacion, Minercol Ltda. En Liquidacion™.

En lo que tiene que ver con la inhabilidad prevista en el articulo 10° del Decreto
128 de 1976, que se recuerda prohibe a los miembros de las juntas o consejos
directivos y a los gerentes o directores de las entidades descentralizadas del
Estado, que durante el ejercicio de sus funciones asi como dentro del afio
siguiente a su retiro, presten sus servicios profesionales tanto en la misma
entidad en la cual actian o actuaron ni en las que hagan parte del sector
administrativo al que pertenezca la entidad.

A tales efectos, la Sala de la Seccidn Quinta del Consejo de Estado se manifestd
en el siguiente sentido:

“Para la Sala es inequivoco que la norma establece a los gerentes o directores la
prohibicion de prestar sus servicios profesionales en la entidad descentralizada a la
que estuvieron vinculados, dentro del afio siguiente al retiro.

Entendiendo que los servicios profesionales a los que se refiere la disposicion en
comento pueden ser prestados bien en virtud de una vinculacion legal o reglamentaria,
ora mediante una relacion contractual, es evidente que el sefior Juan Luis Velasco
Mosquera se encuentra en la actualidad prestando sus servicios profesionales como
liquidador designado mediante decreto, que corresponde a la primera de las
vinculaciones antes descritas.
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Asi mismo, es claro que fue designado como tal inmediatamente después de su
renuncia al cargo de presidente de Minercol Ltda.

En efecto, de los documentos que obran al expediente se advierte que entre la fecha
del Decreto 229 del 28 de enero de 2004 en el cual se le aceptd la renuncia al sefior
Velasco Mosquera al cargo de liquidador -sic-, y el Decreto 295 del 29 de enero de
2004 que lo design6 como liquidador, transcurrié solo un dia, cuando el articulo 10°
del Decreto 128 de 1976 exige que transcurra por lo menos un afio antes de que el
gerente o director retirado vuelva a prestar sus servicios profesionales a la entidad
donde estuvo vinculado.

Por lo tanto, el sefior Juan Luis Velasco Mosquera se encuentra incurso en la
prohibicion contemplada en la regla que atrds se citd, al haber sido designado
liquidador de la misma entidad donde se desempefiaba como presidente, sin haber
pasado un afio después del retiro.”

En la misma providencia el Consejo de Estado identifico la diferencia que habia en relacion
con la administracion de las empresas de caracter privado sometidas al Codigo de Comercio,
y las entidades descentralizadas del Estado a las que también se les aplica las normas del
derecho privado, para sefialar que no obstante que el articulo 230 del Cédigo de Comercio
permite que quien administre bienes de una sociedad sea designado liquidador de la misma,
tal precepto debe ser aplicado con integracion de las demas disposiciones especiales que se
aplican a las entidades descentralizadas del Estado, debido a su particular naturaleza
juridica, por lo que esa designacion pareciera ser viable tan solo cuando haya transcurrido
el afio durante el cual le esta prohibido a los funcionarios “...de las calidades descritas en la
norma estar vinculados a la entidad” -se anota en el fallo-.

Es de mérito también sefialar que si bien en la sentencia de la Seccidén Quinta que se desbroza
se examind el articulo 14 del Decreto 128 de 1976, en todo caso fue tan solo para ocuparse
de lo que la propia norma denomina Incompatibilidad consistente en que ni los miembros
de la juntas o consejos directivos de las entidades descentralizadas del Estado ni sus gerentes
o directores, podran, en relacion con la entidad en la que prestan sus servicios y con las que
hagan parte del sector administrativo al cual pertenece aquélla, “...intervenir, por ningin
motivo y en ningun tiempo, en negocios que hubieren conocido o adelantado durante el
desemperio de sus funciones.”

Es decir, que no se ocupé de la causal de Incompatibilidad del literal a) del articulo 14, a
tenor de la cual, el mismo grupo de personas, esto es, los miembros de las juntas o consejos
directivos y los gerentes o directores de las entidades descentralizadas del Estado, no podran,
en relacion con la entidad a la que prestan sus servicios y con las que hagan parte del sector
administrativo al cual pertenezca aquella, ni durante el ejercicio de sus funciones ni durante
el afio siguiente al retiro de la entidad “a) Celebrar por si o por interpuesta persona contrato
alguno”.

5°  Conceptos de la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de
Estado, en torno a los alcances de la inhabilidad del articulo 10° del Decreto
Ley 128 de 1976.

La Sala observa que tanto en la demanda como en los escritos de contestacion
que se allegaron en respuesta a la misma, en los diferentes escritos, e inclusive
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en los alegatos de conclusion, y en el concepto de la sefiora Delegada del
Ministerio Publico, se hace referencia a tres Conceptos de la Sala de Consulta
y Servicio Civil del H. Consejo de Estado, que, entre otras cosas, siempre se
emitieron a peticion expresa del Departamento Administrativo de la Funcién
Publica, entidad que al parecer no habia quedado satisfecha con el
pronunciamiento emanado de la Seccién Quinta del H. Consejo de Estado
adiado el 24 de junio de 2004, al que se hizo alusion mas arriba.

Los Conceptos de la Sala de consulta y Servicio Civil del H. Consejo de Estado,
a los que hacemos referencia son, en su orden los siguientes:

5.1. CONCEPTO RADICACION N° 1941 del 26 de febrero de 20009.
NUmero Unico de radicacion #11001 03 060000 2009 00013 00.
Consejero Ponente: William Zambrano Cetina.

En esta oportunidad el director del Departamento Administrativo de
la Presidencia de la Republica, le formuld a la Sala los siguientes
interrogantes:

1. ¢Los servicios profesionales a los que alude el articulo 10 del
Decreto 128 de 1976, se refiere a aquellos que se derivan de la
celebracion de wun contrato de prestacion de servicios
profesionales, aquellos relacionados con una vinculacion legal o
reglamentaria o aquellos derivados de una vinculacion contractual
laboral, como serian la de los trabajadores oficiales? ¢Se refiere a
todos ellos o, en caso negativo a qué tipo de vinculacién se refiere
la norma?

2. ¢(Alaluz de lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto 128 de 1976,
es posible que un funcionario de un ministerio delegado del sefior
Presidente de la Republica en la junta directiva de una sociedad de
economia mixta, con participacion accionaria estatal del 99.9997%
de caracter indirecto y del orden nacional, sometida al régimen de
empresa industrial y comercial del Estado, pueda ser nombrado en
condicion de trabajador oficial en esa sociedad de economia mixta
de la cual es socio mayoritario el ministerio al cual pertenece, sin
que haya transcurrido el término de un afio del que estatuye la
norma?

Se deja constancia expresa en cuanto a que en el escrito de peticion
del Concepto, que emand del despacho del director del Departamento
Administrativo de la Funcién Pablica, dejo constancia de que conoce
el fallo de la Seccion Quinta del Consejo de Estado del 24 de junio de
2004, sefialando que lo resuelto por el aludido érgano jurisdiccional
difiere de otras interpretaciones a cuyo tenor, “...se podria entender -
dice el director- que la norma estatuye una prohibicion en cuanto a

43



Referencia:

Demandante:

Demandado:
Vinculados:
Radicado:

NULIDAD ELECTORAL

HERNAN DAR!’O CADAVID MARQUEZ

JORGE ANDRES CARRILLO CARDOZO i .

MUNICIPIO DE MEDELLIN Y EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN

05 001 23 33 000 2021 00936 00
la vinculacion contractual, mediante la celebracion de un contrato de
prestacion de servicios y no una vinculacion legal y reglamentaria, o
laboral, con base en la cual seria posible contratar a la persona
dentro de la planta de la entidad de la cual fue miembro de la junta
directiva”, y en tal sentido menciona un supuesto estudio realizado
por un procurador auxiliar para asuntos disciplinarios para quien la
restriccion del articulo 10° del Decreto 128 de 1976 tan solo puede
estarse refiriendo al contrato de prestacion de servicios y no a la

vinculacion que conlleve a la condicién de funcionario publico.

Esto es, que para el Departamento Administrativo de la Funcion
Publica el fallo jurisdiccional de la Seccion Quinta del Consejo de
Estado se pone en duda ante lo expresado por el procurador auxiliar
para asuntos disciplinarios gue menciona en su escrito.

La Sala de Consulta y Servicio Civil en su Concepto, finalmente
adverso a los dos interrogantes planteados en la solicitud de consulta,
a modo de consideraciones expreso:

“...2.5. En sintesis, con el fin de rodear de transparencia, imparcialidad,
igualdad y moralidad el ejercicio de las funciones publicas, el ordenamiento
restringe el derecho de los representantes y miembros de los consejos y juntas
directivas de establecimientos publicos, empresas industriales y comerciales del
Estado y oficiales de servicios publicos domiciliarios y de las sociedades de
economia mixta en las que la Nacion o sus entidades posean el 90% o mas de su
capital social, como especificamente lo sefialan los articulos 10 y 14 del Decreto
128 de 1976.

Lo anterior sin perjuicio de la naturaleza contractual, legal o reglamentaria de
la vinculacion que se plantee con la entidad durante el afio aludido. Dada la
claridad y la contundencia de los articulos 10 y 14 del Decreto 128 de 1976 no
cabe en este caso plantear cualquier duda de interpretacion que permita invocar
el principio de interpretacion restrictiva de las inhabilidades, incompatibilidades
y prohibiciones.

Con las en las anteriores consideraciones la Sala responde:

3.1. ¢Los servicios profesionales a los que alude el articulo 10 del
Decreto 128 de 1976, se refiere a aquellos que se derivan de la
celebracion de un contrato de prestacion de servicios profesionales,
aquellos relacionados con una vinculacion legal o reglamentaria o
aquellos derivados de una vinculacion contractual laboral, como
serian la de los trabajadores oficiales? ¢Se refiere a todos ellos o, en
caso negativo a qué tipo de vinculacion se refiere la norma?

La restriccion, a que alude el articulo 10 del Decreto 128 de 1976 se aplica en
todos los casos.

3.2. (A laluz de lo dispuesto en el articulo 10 del Decreto 128 de 1976,
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es posible que un funcionario de un ministerio delegado del sefior
Presidente de la Republica en la junta directiva de una sociedad de
economia mixta, con participacion accionaria estatal del 99.9997% de
caracter indirecto y del orden nacional, sometida al régimen de
empresa industrial y comercial del Estado, pueda ser nombrado en
condicion de trabajador oficial en esa sociedad de economia mixta de
la cual es socio mayoritario el ministerio al cual pertenece, sin que

haya transcurrido el término de un afio del que estatuye la norma?

La Sala considera que la situacion planteada se encuentra comprendida en la
prohibicién aludida, lo que impide tal nombramiento dentro del ario seiialado.”

Al final de cuentas, la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo
de Estado, conservo el mismo criterio frente a la interpretacion que
con antelacion habia deducido la Seccion Quinta de la Sala
Contencioso Administrativa del H. Consejo de Estado.

CONCEPTO RADICACION N° 2187 del 6 de agosto de 2014.
Numero Unico de radicacion #11001 03 06 000 2013 00521 00.
Consejero Ponente Dr. Augusto Hernandez Becerra.

La sefiora Directora del Departamento Administrativo de la Funcion
Publica le formul6 a la Sala de Consulta las siguientes preguntas,
sobre la interpretacion del Decreto 128 de 1976 “...en cuanto al
alcance de la prohibicion para que los Gerentes, Directores o
Presidentes de las entidades descentralizadas, asi como los miembros
de sus juntas y consejos directivos puedan, durante el ejercicio de sus
funciones y dentro del afio siguiente a su retiro, prestar sus servicios
profesionales”, habiendo sido solucionadas como se indica a
continuacion de cada interrogacion:

1. ¢La prohibicion consagrada en el articulo 10 del Decreto Ley 128
de 1976, es aplicable a quienes acttan en calidad de delegados de
los miembros de las juntas o consejos de las entidades
descentralizadas?

La respuesta de la Sala de Consulta: “La prohibicién establecida
en el articulo 10 del Decreto 128 de 1976 no es aplicable a los
servidores publicos que actian en calidad de delegados de los
miembros de las juntas o consejos directivos de las entidades
descentralizadas”.

2. ¢La prohibicion de prestar servicios profesionales, se refiere

Unicamente para celebrar contratos de prestacion de servicios o
también se extiende a la reglamentaria (sic) con el Estado?

45



Referencia:

Demandante:

Demandado:
Vinculados:
Radicado:

NULIDAD ELECTORAL
HERNAN DARIO CADAVID MARQUEZ

JORGE ANDRES CARRILLO CARDOZO

MUNICIPIO DE MEDELLIN Y EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN
05 001 23 33 000 2021 00936 00

La respuesta de la Sala de Consulta: “La prohibicion de prestar
servicios profesionales contemplada en el articulo 10 del Decreto
Ley 128 de 1976, se refiere tanto a la modalidad de vinculacion
legal y reglamentaria con el Estado como a la de contrato de
prestacion de servicios con una entidad publica”.

. ¢Lanorma impide que los directores de entidades descentralizadas

se vinculen de forma legal o reglamentaria a los ministerios o
departamentos administrativos que hagan parte del sector al que
pertenecen?

La respuesta de la Sala de Consulta: “El articulo 10 del Decreto
Ley 128 de 1976 prohibe que los gerentes o directores de entidades
descentralizadas, dentro del afio siguiente a su retiro, se vinculen
de forma legal o reglamentaria o celebren contrato de prestacion de
servicios con los ministerios o departamentos administrativos que
hagan parte del sector administrativo al cual pertenecen aquellas
entidades”.

. ¢Es posible, sin incurrir en ninguna causal de inhabilidad o

incompatibilidad, que un exviceministro, que por disposicidn
reglamentaria, haya participado como delegado en una junta o
consejo directivo de una entidad del sector descentralizado adscrita
a un ministerio, sea nombrado presidente o gerente de la misma
entidad ante la que actuo dentro del afio siguiente a la dejacién de
Su cargo como viceministro?

La respuesta de la Sala de Consulta: “Un exviceministro que por
disposicion reglamentaria, haya participado como delegado en la
junta o consejo directivo de una entidad descentralizada adscrita a
un ministerio, puede ser nombrado presidente o gerente de la
misma entidad ante la cual actud, dentro del afio siguiente a la
dejacion de su cargo como viceministro, sin incurrir en la
prohibicion contemplada en el articulo 10 del Decreto Ley 128 de
1976”.

. ¢Es posible, sin incurrir en ninguna causal de inhabilidad o

incompatibilidad, que un director de entidad descentralizada,
dentro del afio siguiente a la dejacion del cargo, sea nombrado
viceministro del sector administrativo al que pertenece su entidad?

La respuesta de la Sala de Consulta: “El gerente o director de

una entidad descentralizada no puede ser nombrado, dentro del afio
siguiente a la dejacion de su cargo, como viceministro del
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ministerio al cual esta adscrita o vinculada la entidad”.

Como se puede apreciar de la lectura de cada una de las respuestas
que dio la Sala de Consulta y Servicio Civil del H. Consejo de Estado
a la directora del Departamento Administrativo de la Funcién Publica
ante la insistencia de esa direccion en la formulacion de, entre otros,
los mismos interrogantes que ya se habian solucionado en el afio 20009,
que para el afio 2014 fueron la reiteracion de lo antes expresado por
la Sala jurisdiccional Contencioso Administrativa, en sede de la
Seccidon Quinta, pues, ademas, en esta nueva ocasion, la Sala de
Consulta retom6 en forma extensa las mismas consideraciones
disefiadas por la Seccidon Quinta en su decision del afio 2004, con lo
cual finalmente “...Concluyo la Sala, en coincidencia con la Seccion
Quinta del Consejo de Estado en la sentencia citada, que la
prohibicion para los miembros de las juntas directivas de las
entidades descentralizadas, asi como para los gerentes, directores o
presidentes de las mismas, consistente en prestar Ssus servicios
profesionales, contemplada en el articulo 10 del Decreto Ley 128 de
1976, se refiere tanto a la modalidad de vinculacion legal vy
reglamentaria como a la de contrato de prestacion de servicios con
la entidad publica en la cual actia o actuaron, o en otra del mismo
sector administrativo. La Sala sefialo incluso que dicha prohibicion
se referia también a la modalidad de una vinculacion contractual
laboral como es la propia de los trabajadores oficiales.”

Y mas adelante sefiald, ademas: “El articulo 10 del Decreto Ley 128
de 1976 prohibe que los gerentes o directores de las entidades
descentralizadas determinadas en la parte inicial de este concepto,
sean vinculados o ser nombrados, dentro del afio siguiente a su retiro,
en otra entidad del mismo sector administrativo, independientemente
de haya -sic- sido un buen servidor publico. Esta regla, que no prevé
excepciones, debe ser aplicada en todo su rigor, pues para los efectos
de su aplicacion no_admite consideraciones de oportunidad o
conveniencia, es decir, no_da margen para el ejercicio de la
discrecionalidad.”

Con lo cual, es palmario, que el escenario bosquejado por el H.
Consejo de Estado desde ese primer pronunciamiento que a nivel
jurisdiccional se produjo en el afio 2004 se mantuvo inalterado, antes
bien, se vio reforzado, no una sino dos veces, hasta el afio 2014, y ain
después, ya que tan solo vino a ser reconsiderado, a nivel de Sala de
Consulta no a nivel jurisdiccional, en el afio 2019, como se pasa a ver
enseguida.

CONCEPTO RADICACION N° 2395 del 5 de febrero de 2019.
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Numero unico de Radicacion N° 11001 03 06000 2018 00160 00.
Consejero Ponente Dr. German A. Bula Escobar.

Por tercera vez, buscando una respuesta que fuera mas conveniente,
el Departamento Administrativo de la Funcion Publica solicit6
especificamente la revision de los Conceptos 1941 de 2009 y 2187 de
2014 relacionados con la prohibicion establecida en el articulo 10 del
Decreto Ley 128 de 1976 para los directores y miembros de juntas
directivas de entidades descentralizadas, consistente en que no podran
prestar servicios profesionales durante el afo siguiente a su retiro. De
antemano sabe, eso es claro, que tales conceptos no son obligatorios.

Concretamente lo solicitado a la Sala de Consulta por la directora del
Departamento Administrativo de la Funcién Pablica fue:

«(...) solicita de manera respetuosa a la Honorable Sala de Consulta y Servicio
Civil, revisar el alcance de la prohibicion de “prestar servicios profesionales”
consagrada en el articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976, cuyo alcance se fijé en
los conceptos Nos. 1941 de 2009 y 2187 de 2014, en razdn a que Se considera que
la finalidad de la norma es evitar gestionar intereses particulares y no evitar que
un ex servidor publico se vuelva a vincular con una entidad publica a través de
una relacion legal o reglamentaria, por cuanto el mismo Estado se favorece y
beneficia con sus conocimientos.»

La Sala emprendié el estudio de la consulta planteada por el
Departamento de la Funcion Publica para lo cual eché mano de
elementos de interpretacion historica de las normas; acudié a
anteriores Codigos Contencioso Administrativos como la Ley 167 de
1941 del que anoté que no habia desarrollado el tema de las
inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones para la celebracion
de contratos, como si algn cédigo lo hubiera hecho antes o después;
hizo referencia a las normas de carrera administrativa,
especificamente a la Ley 909 de 2004; a los diferentes estatutos que
en materia contractual se han expedido, desde el Decreto Ley 150 de
1976, pasando por el Decreto Ley 222 de 1983, hasta la Ley 80 de
1993 con su modificatoria la Ley 1150 de 2007, sin detenerse en
ninguno; al derecho constitucional de acceso al desempefio de cargos
publicos, derecho en relacion con el cual la propia Corte
Constitucional ya ha dicho que no se opone a los regimenes de
inhabilidades, incompatibilidades, prohibiciones ni de conflictos de
interés, dada la finalidad y el caracter moralizador de estos ultimos; a
los diferentes modos de vinculacion con el Estado; al derecho
constitucional de elegir profesion u oficio y al derecho a su ejercicio;
todo ello, para al final y a la postre arribar a las siguientes
conclusiones:

“G. El caso concreto
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El articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976 reza:

«Articulo 10. DE LA PROHIBICION DE PRESTAR SERVICIOS
PROFESIONALES. Los miembros de las Juntas o Consejos, durante el
ejercicio de sus funciones y dentro del afio siguiente a su retiro, y los
Gerentes o Directores, dentro del periodo ultimamente sefialado, no podran
prestar sus servicios profesionales en la entidad en la cual acttia o actuaron
ni en las que hagan parte del sector administrativo al que aquélla
pertenece.»

La prohibicién contenida en la norma citada es una tacha normativa que busca
asegurar varios de los principios sustantivos que gobiernan el cumplimiento
de la funcidn publica como la moralidad y la transparencia (C.P. art. 209), y
precave un posible conflicto entre los intereses publicos y privados.

También responde a un fin constitucionalmente legitimo como es el de abolir
indebidas influencias, favoritismos o0 ventajas inaceptables en la
Administracion, que se presentarian de aceptarse que los exservidores
publicos dentro de un plazo razonablemente dispuesto posterior a su
desvinculacion, puedan, sin limite alguno, asistir, asesorar o representar al
organismo, entidad o corporacion a la cual prestaron los servicios en las
capacidades descritas por la norma, las cuales entrafian ejercicio de poder.

Empero, como se ha anotado en acépites anteriores, existen diferencias entre
la prestacion de servicios profesionales y la vinculacion legal y reglamentaria.

Del texto transcrito se desprende que la inhabilidad se refiere expresamente a
la prestacion de servicios profesionales y no a la asuncion de funciones
publicas. Una lectura méas alla de lo establecido en la disposicion seria una
interpretacion extensiva que no es viable en materia de inhabilidades,
incompatibilidades y prohibiciones, pues son de interpretacion restrictiva.

Si el legislador extraordinario hubiera querido prohibir el desempefio de
funciones publicas lo habria establecido sin hesitacion alguna.

Por tanto la norma debe ser interpretada bajo la dptica de que lo proscrito es
gue miembros de juntas o consejos directivos de las entidades descentralizadas
y de las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios, durante el
gjercicio de sus funciones y dentro del afio siguiente a su retiro, y los gerentes
o directores de los mismos establecimientos publicos dentro del afio siguiente
a su retiro, celebren contrato de prestacion de servicios profesionales con el
establecimiento publico respectivo o con los demas organismos y entidades
gue hagan parte del sector administrativo al que aquellos pertenecen.

Asi las cosas, debe entenderse como permitida la vinculacion legal y
reglamentaria de los exmiembros de juntas o consejos y de los exgerentes y
exdirectores tanto en las entidades descentralizadas y en las empresas oficiales
de servicios publicos domiciliarios, en las que actuaron, como en el sector
administrativo implicado.

I11. CONCLUSION:

La prohibicion contenida en el articulo 10 del Decreto Ley 128 de 1976 debe
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interpretarse en el sentido de que (i) los miembros de las juntas o consejos,
durante el ejercicio de sus funciones y dentro del afio siguiente a su retiro, y
(ii) los gerentes o directores, dentro del afio siguiente a su retiro , no podran
contratar la prestacion de sus servicios profesionales con las entidades
descentralizadas y las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios
en las que actdan o actuaron, ni en los organismos y entidades que integran el
sector administrativo al que dichas entidades pertenezcan.

Remitanse copias al Departamento Administrativo de la Funcién Pablica 'y a
la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.”

La conclusion mas relevante a la que se llego en este Concepto, es en la
que afirma que la inhabilidad del articulo 10° del Decreto 128 de 1976
“...se refiere expresamente a la prestacion de servicios profesionales y
no a la asuncién de funciones publicas. Una lectura mas alla de lo
establecido en la disposicion seria una interpretacion extensiva que no
es viable en materia de inhabilidades, incompatibilidades vy
prohibiciones, pues son de interpretacion restrictiva” Y, a renglon
seguido acotdé que “Si el legislador hubiera querido prohibir el
desempefio de funciones publicas lo habria hecho sin hesitacion alguna.”

Para la Sala de Consulta la prestacion de servicios profesionales
Unicamente se puede dar a través del contrato de prestacion de servicios,
al punto que termina asimilando las dos expresiones, sin alcanzar a
vislumbrar que se trata de dos conceptos diferentes. Mas adn, si la
expresion empleada por el legislador extraordinario es tan solo la de
prohibir la prestacion de servicios profesionales el que el intérprete le
agregue a la prohibicion el vocablo contrato de para hacer girar la
prohibicion en torno a contrato de prestacion de servicios esa Si
constituye una interpretacion extensiva de la norma, ya que en donde el
legislador no empleod la expresion contrato de la estaria agregando el
intérprete, con lo cual estaria consiguiendo dos resultados el uno tan
indeseable como el otro, cuales son:

1. Que el intérprete, no el legislador, ni el ordinario ni el extraordinario,
habrian sacado de los alcances prohibitivos de la disposicién a quienes
se hubieran desempefiado como miembros de las juntas o consejos
directivos de las entidades descentralizadas del Estado y a los
exgerentes, expresidentes o exdirectores de estas mismas entidades, a
los que a partir de entonces, dentro del afio de la inhabilidad, se podran
vincular como funcionarios publicos, accediendo a una vinculacion
legal y reglamentaria.

2. Que para que opere la prohibicion inhabilitante es indispensable que
el intérprete le agregue a la prohibicion del articulo 10° la particula
contrato de lo que si constituye mas que una interpretacion de la
norma una modificacion audaz de la misma, sin que con esa hazafia se
consiga ningun resultado practico, ya que la prohibicion para ese
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grupo de personas que se nombran en el articulo 10° del Decreto Ley
128 de 1976, para que tampoco accedan al contrato de prestacion de
servicios ni durante el tiempo del ejercicio sus funciones en su calidad
de miembros de las juntas o consejos directivos ni como gerentes,
directores o presidentes, ni durante el afio siguiente al retiro de la
entidad, ya la previo el legislador extraordinario en el literal a) del
articulo 14 del mismo Decreto Ley 128 de 1976.

El resultado practico es de unas consecuencias inimaginables, ya que lo
Unico que se consiguié fue la desactivacion de la norma prohibitiva
consagrada en el articulo 10° del Decreto Ley 128 de 1976.

6° Solucién del caso concreto.

Tal como se advirtio en otro apartado de esta providencia, la cuestion juridica
fundamental que le corresponde resolver a esta Corporacion se circunscribe a
determinar si el nombramiento que produjo el sefior Alcalde de Medellin con la
expedicion del Decreto municipal 0281 del 13 de abril de 2021, designando al
sefior JORGE ANDRES CARRILLO CARDOZO en el empleo publico de
Gerente General de EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN, EPM, quien
hasta el mismo dia de su nombramiento fungia como miembro de la Junta
Directiva de la misma empresa de la cual fue nombrado Gerente, se encuentra
viciado de nulidad, en tanto, como lo alega la parte accionante, se habria
desconocido la prohibicidn contenida en el articulo 10° del Decreto Ley 128 de
1976, segun la cual, los miembros de las juntas directivas de las entidades
descentralizadas ni durante el ejercicio de sus funciones ni dentro del afio
siguiente a su retiro, pueden prestar sus servicios profesionales en la entidad en
la cual actdan o actuaron ni en las que hagan parte del sector administrativo al
que aquélla pertenece.

De cierto se tiene que por mandato del numeral 5° del articulo 275 del CPACA,
los actos de nombramiento son nulos cuando: “Se elijan candidatos o se
nombren personas que no rednan las calidades y requisitos constitucionales o
legales de elegibilidad o que se hallen incursas en causales de inhabilidad” .

En la demanda lo argumentado es que por haberse desconocido la prohibicidn
del articulo 10° del Decreto Ley 128 de 1976 el nombramiento como Gerente
de EPM recaido en el Doctor Jorge Andrés Carrillo Cardozo, esta incurso en la
causal de nulidad electoral prevista bajo el numeral 5° del articulo 275 del
CPACA, en tanto esa es la sancién que consagra el ordenamiento cuando una
determinada designacion se le hace a una persona que se encontraba inmersa en
una causal de inhabilidad.

El articulo 10° del Decreto 128 de 1976, preve:
“ARTICULO 10°.- De la prohibicién de prestar servicios profesionales. Los
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miembros de las juntas o consejos, durante el ejercicio de sus funciones y dentro del
afio siguiente a su retiro, y los gerentes o directores, dentro del periodo Ultimamente
sefialado, no podran prestar sus servicios profesionales en la entidad en la cual actia
0 actuaron ni en las que hagan parte del sector administrativo al que aquélla
pertenece.”

Como se puede comprobar de la sola lectura de la disposicion, a los miembros
de las juntas o consejos directivos de las entidades descentralizadas por
servicios, entre las que se encuentra EPM, se les prohibe que tanto durante el
tiempo en que estén en ejercicio de sus funciones como durante el afio siguiente
a su retiro, presten sus servicios profesionales en la entidad en la cual actian o
actuaron ni en las que hagan parte del sector administrativo al que la entidad de
la cual son miembros de su junta o consejo directivo pertenezcan.

La lectura de la norma, en forma aislada, esto es, desechando voluntariamente
el resto del articulado del Decreto 128 de 1976, ha llevado en el pasado, y esta
llevando en la actualidad una vez mas, a interrogarse si la expresion empleada
en la misma a cuyo tenor se les prohibe a los miembros de las juntas o consejos
directivos “prestar sus servicios profesionales” hace referenciaa la vinculacion
legal y reglamentaria o al contrato estatal denominado “contrato de prestacion
de servicios”.

La Sala vuelve a sefalar que si la norma se lee con prescindencia del resto del
articulado del Decreto 128 de 1976, es posible que se plantee con un sustento
real el cuestionamiento al que se hizo referencia en el parrafo anterior.

Lo que no se puede permitir que ocurra es que el articulo 10° del Decreto 128
sea interpretado como si fuera la Unica disposicion del Decreto, por eso es que
a renglén sequido lo que se propone es que la lectura de la anterior preceptiva
se haga de la mano del articulo 14 del mismo estatuto de inhabilidades,
incompatibilidades y responsabilidades, el cual ofrece la siguiente lectura:

“ARTICULO 14.- De las incompatibilidades de los miembros de las juntas y de
los gerentes o directores. Los miembros de las juntas o consejos directivos y los
gerentes o directores no podran, en relacién con la entidad a la que prestan sus
servicios y con las que hagan parte del sector administrativo al cual pertenece aguella:

a) Celebrar por si 0 por interpuesta persona contrato alguno;

b) Gestionar negocios propios 0 ajenos, salvo cuando contra ellos se entablen acciones
por dichas entidades o se trate de reclamos por el cobro de impuestos o tasas que se
hagan a los mismos, a su conyuge 0 a sus hijos menores, o del cobro de prestaciones
y salarios propios.

Las prohibiciones contenidas en el presente articulo regiran durante el ejercicio
de las funciones y dentro del afio siguiente al retiro de la entidad.

Tampoco podran las mismas personas intervenir, por ningdn motivo y en ningun
tiempo, en negocios que hubieren conocido o adelantado durante el desempefio de sus
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No queda cobijado por las incompatibilidades de que trata el presente articulo el uso
que se haga de los bienes o servicios que la respectiva entidad ofrezca al pablico bajo
condiciones comunes a quienes los soliciten.

Quienes como funcionarios o0 miembros de las juntas o consejos directivos de los
organismos a gue se refiere este articulo admitieren la intervencion de cualquier
persona afectada por las prohibiciones que en €l se consagran, incurriran _en
mala conducta y deberan ser sancionados de acuerdo con la ley.”

El precepto que se comenta consagra una prohibicion, como asi las denomina
la propia norma, a cuyo tenor las mismas personas a las que se refiere el articulo
10° ya visto, dentro de exactamente el mismo lapso inhabilitante, consistente en
que no pueden celebrar “...contrato alguno...”, ni por si mismos ni por
interpuesta persona, esto es, que no pueden celebrar ni siquiera el contrato
estatal de prestacion de servicios que se estipulé como tipico contrato estatal en
el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, con la redaccién que a
continuacion se pone de presente:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales
todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que
se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones
especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los que,
a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

1lo. Contrato de Obra.

Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construccion,
mantenimiento, instalacién y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo
material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y

pago.

<Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> En los contratos
de obra que hayan sido celebrados como resultado de un proceso de licitacion
0 eencurse publicos, la interventoria debera ser contratada con una persona
independiente de la entidad contratante y del contratista, quien respondera por los
hechos y omisiones que le fueren imputables en los términos previstos en el
articulo 53 del presente estatuto.

20. Contrato de Consultoria.

Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales referidos a los
estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de inversion, estudios de
diagnostico, prefactibilidad o factibilidad para programas o proyectos especificos, asi
como a las asesorias técnicas de coordinacion, control y supervision.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la interventoria,
asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion, programacion y la ejecucion de
disefios, planos, anteproyectos y proyectos.
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Ninguna orden del interventor de una obra podra darse verbalmente. Es obligatorio
para el interventor entregar por escrito sus ordenes o sugerencias y ellas deben
enmarcarse dentro de los términos del respectivo contrato.

30. Contrato de Prestaciéon de Servicios.

<Apartes subrayados CONDICIONALMENTE EXEQUIBLES> Son contratos de
prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales para desarrollar
actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la entidad. Estos
contratos s6lo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas actividades no
puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos especializados.

En ningun caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se
celebraran por el término estrictamente indispensable.

40. Contrato de Concesion. ...”

Se llama la atencidn, en primer lugar, en cuanto a que el contrato estatal del
numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, no se denomina como han
dicho algunos, “...Contrato de Prestacion de Servicios Profesionales”, SIn0
que en el numeral aludido se habla simplemente de “...Contrato de Prestacion
de Servicios” NO DE SERVICIOS PROFESIONALES. Y, en segundo lugar,
no se le conoce como Contrato de Prestacion de Servicios Profesionales porque
sencillamente se puede celebrar, dependiendo de las necesidades de la entidad
estatal, no solo con personas naturales sino también con personas juridicas,
como es el caso tipicamente conocido de los contratos de prestacion de servicios
con outsourcing que se encargan de los servicios de vigilancia de la entidad, o
bien de los servicios de fotocopiado de la entidad, o también de los servicios de
cafeteria y hasta de los de caracter meramente asistencial para el aseo, la
conservacion y el orden de los muebles de las oficinas de la entidad, objetos
contractuales que también se pueden acordar con personas naturales que no
tengan ninguna preparacion académica mucho menos profesional. Por supuesto,
que llegado el caso y de requerirse contratistas de nivel profesional también se
les puede contratar, pues como lo precisa la norma tales contratos de prestacién
de servicios “...solo podran celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran
conocimientos especializados”, con lo cual, son los requerimientos especificos
de la entidad los que en un momento determinado sefialan el tipo de contratista
que se requiere, por lo cual no puede circunscribirse el referido contratista
unicamente a las personas naturales de nivel profesional.

Con lo cual, bastaria lo hasta este momento sustentado, para tener por
demostrado que el articulo 10° del Decreto Ley 128 de 1994 NO puede estar
consagrando una prohibicion consistente en que los miembros de las juntas o
consejos directivos de las entidades descentralizadas del Estado con relacion a
la entidad en la que actdan o actuaron ni en las que hagan parte del sector
administrativo al que pertenezca dicha entidad, puedan vincularse a la misma
bajo la forma del “contrato estatal de prestacion de servicios”, porque, COmo
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se lleva explicado, el precepto en parte alguna emplea la locucion “contrato”, y
ademas, porque el contrato de prestacion de servicios quedd expresamente
proscrito pero no por el articulo 10° sino por el articulo 14 del mismo Decreto
Ley 128 de 1976.

Entonces, se vuelve a preguntar: a qué tipo de vinculacion se refirio el articulo
10° del Decreto Ley 128 de 1976, y se concluye, con animo desprevenido, que
Unicamente se puede estar refiriendo a la vinculacion legal y reglamentaria, no
a la que es propia del contrato estatal de prestacion de servicios y, menos aun,
como se ha dicho también, al “contrato laboral” que se suscribe para vincular al
Estado a los denominados “trabajadores oficiales”.

Conceptos en los que se ahondaréa en los parrafos que subsiguen.

Pero, mas aun, si por el articulo 14 del Decreto 128 de 1976 se les prohibe a los
miembros de las juntas o consejos directivos de las entidades descentralizadas
por servicios, asi mismo como a sus gerentes o representantes legales, Celebrar
por si 0 por_interpuesta persona contrato alguno, como textualmente lo
enuncia el canon que se comenta, vale la pena preguntarse si tiene algun sentido
que el legislador, el extraordinario en este caso, hubiera consagrado la misma
prohibicidn en dos articulos distintos dentro del propio Decreto 128 de 1976,
esto es, en forma velada y oscura en el articulo 10° sin mencionar la expresion
“contrato”, y en forma expresa y clara en el articulo 14 en donde se utilizd sin
ambages la expresion “contrato”, no sera que una y otra disposicion hacen
referencia a hipotesis distintas? Nuestra respuesta a este ultimo interrogante es
afirmativa.

Ahora, que si de lo que se tratara fuera de la aplicacion del criterio historico o
genético de las normas, bastaria con remitirnos a lo que en su momento
establecia el articulo 29 del Decreto Ley 3130 de 1968, “Por la cual se dicta el
estatuto organico de las entidades descentralizadas del orden nacional”, en
tanto que con relacion a las que alli se denominaban las “incompatibilidades”
de los miembros de las juntas y de los gerentes o directores habia establecido:

“ARTICULO 28.- De las incompatibilidades de los miembros de las juntas y de
los gerentes o directores. Los miembros de las juntas o consejos directivos y los
gerentes, directores o presidentes de los establecimientos publicos y de las empresas
industriales y comerciales del Estado no podran, durante el ejercicio de sus funciones
ni dentro del afio siguiente a su retiro, prestar sus servicios profesionales al respectivo
organismo, ni hacer por si ni por interpuesta persona contrato alguno con el mismo,
ni gestionar ante él negocios propios o0 ajenos, salvo cuando contra ellos se entablen
acciones por la entidad a la cual sirven o han servido o se trate de reclamos por el
cobro de impuestos o tasas que se haga a los mismos, a su conyuge o a sus hijos
menores.

Tampoco podran intervenir, por ningiin motivo y en ningdn tiempo, en negocios que
hubieren conocido o adelantado durante el desempefio de sus funciones y por razén
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de su cargo.

PARAGRAFO 1 °.- No quedan cobijadas por las incompatibilidades de que trata el
presente articulo el uso que se haga de los bienes o servicios que la respectiva entidad
ofrezca al pablico bajo condiciones comunes a todos los que los soliciten.

PARAGRAFO 2 °.- Quienes como funcionarios o miembros de las juntas o consejos
directivos de los organismos a que se refiere este articulo admitieren la intervencion
de cualquier persona afectada por las incompatibilidades que en él se consagran,
incurriran en mala conducta y deberan ser sancionados de acuerdo con la ley.

-Las sublineas son de la Sala-

La disposicion establecia una prohibicion consistente en que los miembros de
las juntas o consejos directivos y los gerentes, directores o presidentes de los
establecimientos publicos y de las empresas industriales y comerciales del
Estado, ni durante el ejercicio de sus funciones ni dentro del afios siguiente a su
retiro, podian:

1. Ni prestar sus servicios profesionales al respectivo organismo,

2. Ni hacer por si ni por interpuesta persona contrato alguno con el mismo
organismao,

3. Ni gestionar ante el mismo organismo negocios propios ni ajenos,

Como permite comprenderlo la disposicion contenida en el articulo 28 del
Decreto Ley 3130 de 1968, con la prohibicion del numeral 1° antes desglosado
se proscribia la vinculacion legal y reglamentaria, esto es, que lo que se prohibia
era que se accediera a la condicion de funcionario publico durante el lapso de
la inhabilidad; en tanto, por la prohibicion del numeral 2° como lo hemos
desglosado lo que se proscribia era la celebracién de cualquier contrato,
incluido el contrato de prestacion de servicios. No puede ser, porque eso si seria
absurdo, que las prohibiciones aludieran al contrato de prestacién de servicios,
que por eso a la norma nunca se le dio esa interpretacion.

Maés adn, una lectura atenta del articulo 28 del Decreto Extraordinario 3130 de
1968, asi como de los actuales articulos 10° y 14 del ahora vigente Decreto Ley
128 de 1976, nos permite advertir que estos ultimos lo que hicieron fue retomar
las prohibiciones del articulo 28 del Decreto 3130 y dividirlas en dos
disposiciones, en los ya vistos articulos 10° y 14 del Decreto Extraordinario 128
de 1976.

Con lo cual, por el articulo 10° del Decreto Ley 128 de 1976, se proscribe la
vinculacion legal y reglamentaria, en tanto por el articulo 14 se sanciona la
celebracion de cualquier tipo de contrato estatal, incluyendo, por manera mas
que obvia el contrato de prestacion de servicios.

Una lectura como la que se postula de las aludidas previsiones normativas no
pretenden llevar a cabo ni una interpretacion extensiva de la norma, ni la
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aplicacion por analogia de mandato legal alguno. Todo lo contrario, cada
dispositivo regula el espacio factico-juridico que le corresponde.

Otra idea, como la que se ha planteado, implica una modificacion legislativa
que no esta en condiciones de llevar a cabo la rama judicial.

Consiguientemente, la causal de nulidad que se invoco en el libelo
demandatorio, esto es, la que se encuentra plasmada en el numeral 5° del
articulo 275 de la Ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, a cuyo tenor un nombramiento es nulo,
entre otras razones, cuando se nombre a una persona que se halle incursa en una
causal de inhabilidad, ha quedado debidamente demostrada en el sub lite, toda
vez que se pudo comprobar que la designacidn que le hizo el sefior Alcalde del
Municipio de Medellin al Doctor JORGE ANDRES CARRILLO CARDOZO,
como Gerente General de EPM mediante la expedicion del Decreto 0281 del 13
de abril del afio en curso, desconocié que el antes mencionado se encontraba
incurso en la causal de inhabilidad consagrada en el articulo 10° del Decreto
Ley 128 de 1976, ya que sin que se hubiera vencido el periodo inhabilitante que
se determina en la norma, y sin solucion de continuidad, paso de ser miembro
de la junta directiva de la EICE Empresas Publicas de Medellin a desempefiar
el cargo de Gerente General de la misma entidad.

Por otra parte, en cuanto tiene que ver con la otra pretension de la demanda,
consistente en que se compulsen copias con destino a las autoridades
competentes con el fin de que se investigue al sefior Alcalde de la ciudad de
Medellin, Doctor Daniel Quintero Calle, por haber nombrado como Gerente
General de Empresas Pablicas de Medellin a una persona que se encontraba
inmersa en la causal de inhabilidad prevista por el articulo 10° del Decreto Ley
128 de 1976, la Sala la denegar4, teniendo en cuenta que el propio promotor
del juicio electoral que nos convoca puede proceder en esa direccion si asi lo
considera pertinente, actuacion para la cual no tiene que esperar un
pronunciamiento previo de esta judicatura, y porque, adicionalmente, una
decisidn que se impartiera en ese sentido unicamente se podria materializar una
vez quedara ejecutoriada, no pudiendose olvidar que la presente es una
providencia de primera instancia.

Con lo hasta este punto sustentado, y con afirmamento en la prueba documental
que milita al infolio, estima la Sala suficientes, ademas de abundantes, los
analisis realizados, para que se le imparta despacho favorable a la suplica
procesal, como asi se dispondré en la parte resolutiva del fallo que esta Sala se
apresta a emitir, por lo que se accederd parcialmente a las suplicas de la
demanda promovida en ejercicio del medio de control de nulidad electoral.

Por no haberse causado no se condenara en costas atendiendo la conducta
procesal observada por las partes.
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En mérito de lo expuesto, LA SALA CUARTA DE ORALIDAD DEL
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE ANTIOQUIA, administrando justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: Se declara la NULIDAD del articulo 1° del Decreto 0281
del dia trece (13) de abril de dos mil veintiuno (2021), proferido por el sefior
Alcalde del Municipio de Medellin, en tanto por el mismo se nombro al doctor
JORGE ANDRES CARRILLO CARDOZO identificado con C.C. 79.065.374,

en el empleo de Libre Nombramiento y Remocion, denominado Gerente
General, ubicado en la EICE Empresas Publicas de Medellin.

SEGUNDO: DENIEGANSE las demas stplicas de la demanda.

TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia archivese el expediente

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion N° 69
de la fecha.

LOS MAGISTRADOQOS,

GONZALO JAVIER ZAMBRANO VELANDIA

LILIANA PATRICIA NAVARRO GIRALDO

RAFAEL DARIO RESTREPO QUIJANO
Firmado Por:
Gonzalo Javier Zambrano Velandia
Magistrado

Mixto 010
Tribunal Administrativo De Medellin - Antioquia
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Rafael Dario Restrepo Quijano
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