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Conforme lo previsto en el articulo 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, la
Sala de Descongestion de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali, integrada por las Magistradas MARTHA INES RUIZ GIRALDO,
quien la preside, EDNA CONSTANZA LIZARAZO CHAVES y JORGE EDUARDO
RAMIREZ AMAYA, se reunid con el OBJETO de resolver el recurso de
apelacion interpuesto en contra de la sentencia que profirié el 23 de junio
del 2017, el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, Valle del Cauca.

Previa deliberacion los Magistrados acordaron la siguiente:
SENTENCIA No. 162.
1) ANTECEDENTES.
a) PRETENSIONES.

Depreca el demandante que se condene a EMCALI a reconocerle y
pagarle una pensidn vitalicia de jubilacidon convencional, a partir del 2 de
mayo del 2004, con fundamento en la Convencién Colectiva de Trabajo
2004 - 2008, asi como los demas beneficios extralegales devengados
por los jubilados de la empresa, como auxilios educativos y la prima
extra de diciembre, todos con la correspondiente indexacién a la fecha

del pago y los intereses moratorios.
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b) HECHOS.

Como fundamentos facticos relevantes de su demanda manifesté que
EMCALI fue transformada en una Empresa Industrial y Comercial del
Municipio, a través del Acuerdo Municipal niumero 14 del 31 de diciembre
de 1996, modificado por el 034 de 1999, por lo que todo el personal a su
cargo se clasifica como trabajadores oficiales, toda vez que, la Junta
Directiva ha omitido determinar en sus estatutos internos cuales cargos
se consideran de direccién y confianza, como para ser desempenados
por empleados publicos. Que la accionada suscribio con SINTRAEMCALI
la Convencién Colectiva de Trabajo 2004 - 2008, que resulta aplicable a
todos los servidores publicos vinculados con esa empresa, por cuanto esa
organizacion agrupa mas de la tercera parte de estos. Que laboro al
servicio de la CVC, desde el 9 de enero de 1978 hasta el 17 de noviembre
de 1992, y al servicio de la demandada, desde el 3 de noviembre de 1992
hasta el 25 de mayo del 2004, cuando fue retirado del servicio. Que nacio
el 1 de junio de 1952, por lo que arribdé a los 50 afios de edad, en esa
calenda del 2002.

c) RESPUESTA DE EMCALLI.

La empresa de servicios publicos se opuso a la prosperidad de las
pretensiones incoadas en su contra, indicando que el Ultimo acto juridico
gue reguld la clasificacion de servidos publicos del demandante fue la
Resolucién JD 0090 de 1999 - articulo 2, que fue reemplazada por la
Resolucién 000820 del 20 de mayo del 2004 - articulo 11, a través de la
cual el Gerente Especial de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios expidido el estatuto interno y establecié la estructura
organizacional de la empresa. Que el actor presto sus servicios en calidad
de empleado publico hasta la fecha de su retiro, por lo que no puede
beneficiarse de la Convencion Colectiva de Trabajo 2004 - 2008. En su
defensa propuso las excepciones perentorias de "inexistencia de la
obligacion”, “corbo de lo no debido”, “carencia de derecho sustancial e
ilegalidad de las pretensiones”, ‘“inaplicabilidad de convenciones
colectivas a empleados publicos”, “prohibicion legal y constitucional”,
“cosa juzgada al realizar control de constitucionalidad de los actos
administrativos”, “imposibilidad de reconocimiento de privilegios o

beneficios pensionales”, “prescripcion”, “caducidad”, “inexistencia de la
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prueba de la calidad de beneficiario de la convencion colectiva 2004-2008
suscrita entre EMCALI EICE ESP y SINTRAEMCALI”, “"pago”, "buena fe”,
“innominada”, “clase de empleados en una empresa industrial y
comercial del estado, como lo es EMCALI a partir del Acuerdo Municipal
014 de 1996”, “"presuncion de legalidad”, “caducidad de la accién que
pudiera anular la presuncion de legalidad”, “inexistencia de relacion
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contractual del cargo de jefe de departamento”, “el cargo de jefe de

departamento es de manejo y confianza”, “inexistencia de precedente

judicial”.

2) SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

La Juez de primera instancia en sentencia del 23 de junio del 2017 encontré
acreditado que el demandante ostentaba la calidad de trabajador oficial, por
cuanto no tenia la posibilidad de representar al empleador, a pesar de tener
un cargo de responsabilidad, por lo que tenia que hacerse esa distincidon en
aras de diferenciar a los empleados publicos de los trabajadores oficiales,
por lo que pasd a examinar si el demandante era beneficiario de la
Convencién Colectiva de Trabajo 2004 - 2008, a lo que respondio
afirmativamente al tener por demostrado que la organizacién sindical
agrupaba mas de la tercera parte de los trabajadores de la empresa, para
los aflos 2003 a 2004. Por lo tanto, procedid a liquidar el derecho pensional
en favor del accionante, no sin antes declarar probada la excepcién de
prescripcidn para todas las mesadas pensionales causadas con anterioridad
al 26 de mayo del 2011, lo que llevd a que el reconocimiento del derecho
pensional se hiciera a partir de esa fecha, que dio lugar a un retroactivo
pensional hasta el mes de mayo del 2017 por valor de $781.103.260,14, el

cual ordend pagar debidamente indexado a la fecha del pago.

3) APELACION.

Inconforme con la decisidon de primera instancia, la apoderada judicial de la
parte pasiva la recurrié, manifestando que no se apreciaron los documentos
gue daban cuenta que el demandante fue empleado publico, como la
Resolucion 5382 del 6 de octubre de 1992, Resolucién del 3 de agosto de
1997, Acta de Posesion del 25 de marzo de 1999, Acta de Posesion 006 -
2000, Resolucion 1465 del 1 de junio del 2001, Acta de Posesion 027 del
2001, Resolucion 02082 del 31 de agosto del 2001 , Acta de Posesion 062
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del 2001, Certificacion Laboral expedida por el Jefe de Departamento de
Planeacién Humana y Organizacional. Que frente a la clasificacion de los
servidores publicos contenida en el Decreto 1336 de 1982, Decreto 3135 de
1968, Decreto 1848 de 1969, Decreto 1950 de 1973 se tiene que como regla
general los servidores de las empresas industriales y comerciales del estado
son trabajadores oficiales, pero que los estatutos de dichas empresas
precisan que actividades de direccion o confianza deben ser desempefadas
por empleados publicos, lo cual fue cumplido por EMCALI, mediante la
Resolucion 00090 del 28 de diciembre de 1999, en la cual se sefald en el
anexo 2 los cargos de empleados publicos, entre ellos el de Jefe de
Departamento y de Jefe de Area. Que ese acto fue demandado, a través del
medio de control de nulidad simple, que fue resuelta por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca, en la sentencia 105 del 18 de junio del
2004, negando las pretensiones de la demanda, por cuanto el acto
administrativo estaba ajustado a derecho. De donde se desprende que el
demandante ostentd un cargo de empleado publico por haber desempefiado
funciones de direccién y confianza. Que si el operador juridico hubiera
observado esa sentencia sin mayor esfuerzo hubiera colegido que el sefior
Pretel Gomez era empleado publico, por lo que no estaba llamado a
beneficiarse de la convencién colectiva de trabajo. Que la Resolucion 090
del 28 de diciembre de 1999 gobernd la relacién del demandante en calidad
de empleado publico y goza de legalidad, como quiera que no existe
pronunciamiento del juez competente sobre el particular. Que la Resolucion
090 estuvo vigente hasta la expedicion de la Resolucién 820 del 20 de mayo
del 2004, que contiene los actuales estatutos internos de EMCALI, en la cual
también se determind que los cargos de Jefe de Departamento y Gerente
de Area era desempefiados por empleados publicos, lo que fue objeto de
control legalidad en la sentencia del 15 de diciembre del 2011 de la Sala de
lo Contencioso Administrativo. Que los documentos que dan un supuesto
numero de trabajadores de la empresa de los afios 2003 a 2008, debian ser
especificos sobre el aflo en que finalizd la relacién laboral del actor, ano
2004, y contener un numero preciso de trabajadores no un aproximado.
Que si en gracia de discusién se aceptara la calidad de trabajador oficial del
demandante, debemos analizar la prueba documental arrimada para
encontrar que este cumplid los 50 afios de edad y 22 de servicio en el 2002,
por lo que la normativa aplicable era la vigente al momento de la causacion
del derecho, es decir, la convencion colectiva 1999-2000, pero que ese texto

convencional se echa de menos en el plenario.
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4) SEGUNDA INSTANCIA.

En auto del 26 de abril de 2021, se admitié el grado jurisdiccional de
consulta, se corrid traslado a las partes para alegar de conclusién en
aplicacion a lo dispuesto en el articulo 15 del Decreto 806 de 2020 y en
atencion a que el Consejo Superior de la Judicatura mediante el Acuerdo
PCSJA21-11766 del 11 de marzo de 2021, cred el Despacho de
Descongestion de la Sala Laboral del Tribunal Superior de Cali, se remitid

este asunto para que fuera objeto de la medida.

Por auto del 22 de octubre de 2021, se avoco el conocimiento del proceso y

se clausurd la etapa de las alegaciones.
5) ALEGATOS DE CONCLUSION.
EMCALI E.I.C.E. E.S.P. hizo uso de la facultad de alegar de conclusion.
6) CONSIDERACIONES.
a) PROBLEMAS JURIDICOS.

De conformidad con lo planteado por la apoderada judicial de la parte
pasiva, corresponde a la Sala determinar si el sefior Pretel Gomez
ostentaba la calidad de trabajador oficial de EMCALI. En caso
afirmativo, se determinard si reunié los requisitos para ser
beneficiario de una pension vitalicia de jubilacion y demas beneficios
extralegales para jubilados, con fundamento en la Convencion
Colectiva de Trabajo 2004-2008.

b) DEL CARGO DESEMPENADO POR EL DEMANDANTE.

Conforme se lee en el Acuerdo 14 del 26 de diciembre de 1996, que
milita entre folios 61 y 72, las Empresas Municipales de Cali son una
empresa industrial y comercial del municipio destinada a la prestacion
de servicios publicos, por lo que como regla general sus servidores se

clasifican como trabajadores oficiales.
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El anterior criterio es dado por el articulo 292 del Decreto 1333 de
1986, que previd que las personas que prestan sus servicios en las
empresas industriales y comerciales de caracter municipal se

consideran trabajadores oficiales, asi:

"Las personas que prestan sus servicios en las empresas
industriales y comerciales y en las sociedades de economia
mixta, municipales con participacion estatal mayoritaria son
trabajadores oficiales. Sin embargo, los estatutos de dichas
empresas precisaran qué actividades de direccion o confianza
deben ser desempefadas por personas que tengan la calidad de
empleados publicos.”

En ese sentido, para determinar la calidad del cargo desempenado por
el demandante, es menester remitirnos a los estatutos de EMCALI
EICE ESP, no sin antes advertir, de conformidad con la certificacion de
folio 192, que el actor fungié como Ingeniero de seccion interventoria
energia, entre el 3 de noviembre de 1992 hasta el 24 de marzo de
1999; Jefe departamento administracion contrato termoemcali, del 25
de marzo de 1999 al 26 de enero del 2000; Jefe departamento
administracion de contratos gerencia de energia, desde el 27 de enero
del 2000 hasta el 31 de mayo del 2001; Gerente de energia, del 1 de
junio del 2001 al 24 de octubre del 2002; Jefe departamento
administracion contratos gerencia de energia, desde el 25 de octubre
del 2002 hasta el 25 de mayo del 2004.

Teniendo en cuenta los cargos desempenados por el demandante, y
especificamente, el de Jefe de departamento, que fue el que ostentaba
para la fecha de retiro del servicio y para cuando se aduce causo el
derecho a su pension de jubilacidn, vamos a analizar la Resolucién 090
del 28 de diciembre de 1999 (fls. 310 a 321), en la cual se establecid
el listado de cargos desempefiados por empleados publicos, como
podemos verlo en el anexo 2 de ese acto, y entre los que se enlistan

Gerente de area y Jefe de departamento.

Por su parte, la Resolucién 820 del 20 de mayo del 2004, por medio
de la cual se derogd la Resolucion 090 del 28 de diciembre de 1999,
establecié en su articulo undécimo que los cargos de Gerente de area

y Jefe de departamento eran ejercidos por empleados publicos.
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Sin embargo, la simple enunciacién de esos cargos en una lista como
de empleados publicos resulta insuficiente para darles esa calidad,
pues resulta indispensable que se precisen cuales son las funciones de
direccion o confianza que se les asignan a los mismos, so pena de que
deba darse aplicacién a la regla general de las empresas industriales
y comerciales del orden municipal y considerar al actor un trabajador
oficial, tal como ha sido sentado por la Sala de Casaciéon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, como puede verse en la sentencia SL3417-
2019:

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

En ese escenario, ante la imprecision de determinar las funciones de
direccion y confianza desempenadas por los empleados publicos en los
estatutos internos de la empresa industrial y comercial del municipio,
no le queda a la Sala otra opcion que atribuirle al actor la calidad de

trabajador oficial.

De otro lado, debe precisarse que la sentencia 105 del 18 de junio del
2004, expedida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca,
invocada por la apelante y adosada a folios 342 a 350, en nada cambia
la conclusién a la que se acaba de llegar, por cuanto en esta de manera
expresa esa Corporacion precisd que ese acto solo se dirigia a enlistar
el nUmero de cargos que eran desempefados por trabajadores
oficiales y empleados publicos, pero que este nunca pretendid
determinar los cargos que debian ser provistos a través de una
relacién legal y reglamentaria, razéon que lo llevd a no declarar la
nulidad de ese acto, pero solo porque consideré que no regulaba la

materia.

Respecto de los actos de nombramiento y posesion del accionante,
enunciados en el recurso, estos son, Resolucién 5382 del 6 de octubre
de 1992, Resolucion del 3 de agosto de 1997, Acta de Posesion del 25
de marzo de 1999, Acta de Posesion 006 — 2000, Resolucidon 1465 del
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1 de junio del 2001, Acta de Posesién 027 del 2001, Resolucién 02082
del 31 de agosto del 2001 , Acta de Posesion 062 del 2001, que militan
entre folios 408 y 414, tenemos que estos resultan insuficientes para
acreditar la calidad de empleado publico del accionante, pues
conforme a la regla general establecida en el articulo 292 del Decreto
1333 de 1986, la Unica excepcidn a los trabajadores oficiales en esta
clase de establecimientos son los determinados en los estatutos, sin
gue la clase de vinculacién gque realice la entidad o los formalismos

que adopte permitan desconocer la misma.

Asi las cosas, acreditada la calidad de trabajador oficial del sefior
Pretel Gomez resta examinar si este podia beneficiarse de la
Convencidon Colectiva de Trabajo 2004 - 2008, para lo cual es
menester traer a colacidn el articulo 471 del Cdédigo Sustantivo del

Trabajo, el cual establece:

"EXTENSION A TERCEROS.

1. Cuando en la convencidon colectiva sea parte un sindicato
cuyos afiliados excedan de la tercera parte del total de los
trabajadores de la empresa, las normas de la convencion se
extienden a todos los trabajadores de la misma, sean o no
sindicalizados.

2. Lo dispuesto en este articulo se aplica también cuando el
numero de afiliados al sindicato llegare a exceder del limite
indicado, con posterioridad a la firma de la convencion.”

Conforme la anterior disposicién, si el sefior Pretel Gomez pretende
beneficiarse de la Convencion Colectiva de Trabajo 2004 - 2008, le
corresponde acreditar que el Sindicato de Trabajadores de las
Empresas Municipales de Cali agrupa a mas de la tercera parte de los
trabajadores de esa empresa, para lo cual nos remitimos al Oficio 832-
DGL-009467 del 26 de noviembre del 2008, en el cual la accionada
informa el nimero de personal vinculado laboralmente para el 30 de
diciembre del 2003 en 2675 y para esa calenda del 2004 en 2312.

Por su parte, en el Oficio STE-329-2009, el Presidente de Sintraemcali
informd que entre los afios 2003 y 2008 el niumero de trabajadores

afiliados a esa organizacion sindical ha oscilado entre 1750 y 1800.
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Como corolario, tenemos que el accionante esta llamado a beneficiarse
de la Convencidén Colectiva de Trabajo 2004 - 2008, por cuanto entre
los afios 2003 y 2004 el niumero de trabajadores de la empresa oscild
entre 2675 y 2312, mientras los afiliados a la organizacion sindical
estuvieron entre 1750 y 1800, es decir, mas de la tercera parte de los
trabajadores fueron afiliados en esos periodos, por lo que deben

aplicarse los efectos del articulo 471 del CST.

Debe precisarse que en nada obsta el hecho de que el actor hubiera
acreditado mas de 26 afios de servicios al momento del retiro de la
empresa para ser beneficiario de esa convencion colectiva de trabajo,
por cuanto el requisito son 20 afos, sin que sobrepasar ese tiempo se

haya establecido como un impedimento para acceder al derecho.

Por lo tanto, a juicio de esta Sala al sefior Gdmez Pretel si le asiste
derecho a ser beneficiario de esas normas convencionales y a acceder
a la pension de jubilacion que le fue reconocida en el proveido de

primer grado.

En consecuencia, la sentencia proferida el 23 de junio del 2017 por el
Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali sera confirmada en su

integridad.
c) COSTAS.

Conforme lo dispone el articulo 365 del C.G. del P., al cual se acude
en virtud a la integracién normativa autorizada por el articulo 145 del
C. de P.L. y de la S.S., se condena en costas de segunda instancia a
EMCALI en favor de la parte activa, toda vez que su recurso no salid

avante.
7) DECISION.

En mérito de lo expuesto, la SALA DE DESCONGESTION DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
CALI, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 23 de junio del 2017, por
el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Cali, Valle del Cauca, en el proceso
promovido por el sefior FERNANDO PRETEL GOMEZ en contra de EMCALI

- E.I.C.E. - E.S.P, por las consideraciones vertidas en este proveido.

SEGUNDO: Costas de segunda instancia a cargo de EMCALI - E.I.C.E. -

E.S.P y en favor de la parte activa, toda vez que su recurso no salié avante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTHA INES RUIZ GIRALDO
Magistrada Ponent

CCJO(@)/D NG

EDNA CONSTANZA LI Z0 CHAVES
Magistrad

-‘—é_:: : X.c "
RGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado

La presente providencia debe ser notificada por edicto, con sujecién a lo
dispuesto por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en la providencia AL2550-2021.
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