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SECCION QUINTA
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Referencia: NULIDAD ELECTORAL

Radicacion: 63001-23-33-000-2024-00032-01 (PRINCIPAL)
63001-23-33-000-2024-00033-01

Demandantes: ANGELA MARIA AGUDELO RODRIGUEZ Y OTRO

Demandado: JOSE ALEJANDRO GUEVARA — GERENTE GENERAL DE
EMPRESAS PUBLICAS DEL QUINDIO S.A. E.S.P.

Temas: Regulacién del procedimiento eleccionario del cargo de gerente
general — autonomia de la voluntad — interpretacién integral de
estatutos — aplicacion del régimen de recusaciones en el
ejercicio de la facultad de libre nombramiento y remocién

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Corresponde a la Sala resolver los recursos de apelacion presentados por el
demandado y el apoderado de Empresas Publicas del Quindio S.A. E.S.P. contra la
sentencia del 1° de agosto de 2024, por medio de la cual el Tribunal Administrativo
del Quindio declaré la nulidad de la eleccion del primero como gerente general de
esa empresa.

. ANTECEDENTES

1.1. Las demandas

1. Los sefiores Angela Maria Agudelo Rodriguez! y Alejandro Rodriguez
Torres?, en nombre propio, y en ejercicio del medio de control de nulidad electoral
consagrado en el articulo 139 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA), presentaron demandas, en forma separada,
contra el acto de eleccion del sefior José Alejandro Guevara como gerente general

1 Radicada el 18 de marzo de 2024.
2 Radicada el 20 de marzo de 2024.
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de Empresas Publicas del Quindio S.A. E.S.P.3, contenido en el Acuerdo 001 del 7
de febrero de 2024. Igualmente, solicitaron que se ordene realizar un nuevo
procedimiento tendiente a que se lleve a cabo la eleccion del gerente general de
esa entidad.

1.2. Hechos comunes

2. Como fundamentos facticos de las pretensiones, los demandantes narraron,
en sintesis, que el 10 de enero de 2024, EPQ SA ESP publicé en su pagina web la
convocatoria para la eleccion del gerente general.

3. Alegaron que el 19 de enero de 2024 se realizé por parte de la junta directiva
el andlisis de las reclamaciones presentadas por los aspirantes y, en esa misma
fecha, se anuncio la lista definitiva de los quince habilitados para continuar con el
proceso de seleccion.

4. Sostuvieron que el 24 de enero de 2024 se conformd la terna por parte de la
asamblea general de alcaldes con Jorge Andrés Pulido Restrepo, Claudia Lorena
Sierra Gomez y José Alejandro Guevara, cuando es lo cierto que dentro del
organigrama de EPQ SA ESP no existe el 6rgano denominado «asamblea general
de alcaldes».

5. Sefialaron que el gobernador del Quindio, en la condicién de integrante de la
junta directiva, manifesté su desacuerdo con el procedimiento para la eleccion del
gerente general, por cuanto la asamblea de alcaldes y la terna eran ilegales.

6. Por otro lado, adujeron que se presentaron recusaciones en contra de
Gustavo Adolfo Pava Bush (alcalde de Montenegro), Juan Manuel Rodriguez Brito
(alcalde de Quimbaya) y Julidn Andrés Pefia Sierra (alcalde de Circasia), por existir
«conflicto de interés particular y general», las cuales fueron rechazadas por no
cumplir los requisitos establecidos en el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011.

7. Indicaron que, mediante Acuerdo 001 del 7 de febrero de 2024, expedido por
la junta directiva de EPQ SA ESP, fue elegido José Alejandro Guevara como
gerente de la empresa, para un periodo personal de cuatro afos, a partir de su
inscripcion en el registro mercantil de la Camara de Comercio correspondiente.

3 En adelante EPQ SA ESP
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1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

8. La parte demandante invocé como desconocidos los articulos 4, 29, 40, 43y
209 de la Constitucion Politica; 11, 12, 137, 139 y 275 de la Ley 1437 de 2011; 5,
numeral 1° de la Ley 57 de 1887, modificado por los articulos 1.° a 48 de la Ley 153
de 1887; 4.9, literal j) y numeral 6 de la Convencion de Belém Do Para; y los
estatutos de EPQ SA ESP

9. Al respecto, resaltaron que el acto acusado incurrid en infraccion de la norma
en la que debia fundarse, lo que, a su vez, quebranto el derecho al debido proceso,
por cuanto la asamblea general de alcaldes, sin tener competencia, omitio la lista
de aspirantes habilitados (quince en total) para que fueran tenidos en cuenta por la
junta directiva, con el fin de que se escogiera al gerente general.

10.  Sostuvieron que los quince concursantes habilitados por la asamblea general
de la empresa tenian la posibilidad de ser elegidos en el cargo de gerente general.
No obstante, de ese total Unicamente se puso a disposicidn una terna a dicho
organo, pues las demas personas, incluidas las mujeres, no tuvieron ninguna
opcion.

11. Expresaron que la asamblea general de alcaldes no tiene fundamento
constitucional, legal ni estatutario, ni tampoco existe en el organigrama de la
empresa, razén por la cual no podria elegir al gerente general.

12. Sefalaron que no se aplic6 el articulo 54 de los estatutos, lo que impidié que
los quince aspirantes habilitados por la asamblea general fueran tenidos en cuenta
por ese Organo para que se escogiera al gerente general, y, por el contrario, se
limit6 la posibilidad de eleccién Unicamente respecto de tres candidatos.

13. Enfatizaron en que, de los doce aspirantes excluidos, sin razén valida, se
encontraban tres mujeres, por los que también se vulnerd el articulo 209 de la
Constitucion Politica, asi como el literal j) del articulo 4 y el articulo 6 de la
Convencion De Belém Do Para.

14.  Aseguraron que, por el hecho de no tramitar las recusaciones en contra de 3
alcaldes que forman parte de la asamblea general de alcaldes, se quebrantaron los
articulos 11y 12 de la Ley 1437 de 2011, sin haberse tenido en cuenta que aquellas
manifestaciones cumplieron los requisitos legales para que hubieran sido decididas
de fondo por la asamblea general de accionistas de la empresa.

15. Asimismo, acotaron que, en caso de que se afectara el cudrum, las
recusaciones tenian que ser enviadas a la Procuraduria General de la Nacion para
su tramite. Sin embargo, fueron rechazadas de plano, por lo que también se
vulneraron las normas que rigen el procedimiento para la escogencia del gerente

general.
3
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16. Por otro lado, consideraron que, segun los estatutos de EPQ SA ESP, el
cargo de gerente general es de libre nombramiento y remocion. No obstante, la
asamblea general, en una clara extralimitacion de sus funciones, modificé la
naturaleza juridica y lo convirtié en un cargo de periodo fijo y con limitaciones para
Su remocion, ya que consagra como unico evento para ese proposito que la entidad
presente durante dos periodos consecutivos un nivel de riesgo alto en la prestacion
de todos los servicios publicos domiciliarios.

1.4. Contestaciones de las demandas

1.4.1. José Alejandro Guevara

17. Eldemandado, por conducto de apoderado, se opuso a las pretensiones del
medio de control impetrado.

18. Precis6 que, a pesar de que la parte actora cuestion6 la conformacion de la
terna, en la medida en que, en su criterio, se imposibilitd a los demas aspirantes
habilitados por la junta directiva de continuar con el proceso de seleccion, se debe
tener en cuenta que fue el propio 6rgano de direccion el que ratifico la conformacion
de la ternay, a partir de esta, eligié al demandado.

19. Resaltdé que la junta directiva de EPQ SA ESP cumplié en forma estricta el
procedimiento establecido en los estatutos para la eleccion del gerente general, toda
vez que realizé una convocatoria publica, se recibieron las hojas de vida de los
interesados, las cuales fueron debidamente verificadas y, en forma posterior,
algunas fueron rechazadas, frente a cuya decision se interpusieron y decidieron las
respectivas reclamaciones.

20. Sostuvo que, una vez quedo en firme la lista de aspirantes que cumplieron
los requisitos fijados en la convocatoria, fue revisada por un organismo estatutario
y transitorio denominado «asamblea general de alcaldes», que se activa solo para
las elecciones del gerente general, el cual, por unanimidad, tomo la decision de
conformar la terna de la cual se escogi6 el cargo demandado, por parte de la junta
directiva.

21. Acot6 que, en caso de que se omitiera la conformacion de la terna por la
asamblea general de alcaldes, quedaria en firme la ratificacion de esta por la junta
directiva, organismo competente para la eleccion.

22.  Advirtio que la integracion de la terna por la asamblea general de alcaldes no
es un hecho relevante, para lo cual subrayo que la eleccion entre los habilitados por
la junta directiva, en cualquier caso, hubiera recaido sobre José Alejandro Guevara,
por haber cumplido con los requisitos fijados en la convocatoria, ademas de contar
con el voto favorable de las mayorias estatutarias, razéon por la cual no existio
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irregularidad alguna que tenga la potencialidad de viciar el acto de eleccion objeto
de cuestionamiento.

23. Adujo que el régimen aplicable a las empresas de servicios publicos
domiciliarios es «particular», por ser sociedades de economia mixta, de manera que
tienen actuaciones que son reguladas por el derecho publico y otras sometidas a
las normas del derecho comercial y, para el caso de EPQ SA ESP, se rige por estas
dltimas. En esa medida, el cargo de gerente es de libre nombramiento y remocion,
aun cuando el estatuto de la empresa establezca un periodo fijo de desempefio.

24. Indic6 que, por lo anterior, el acto de eleccion del gerente general no es
susceptible de control jurisdiccional, pues, se trata de una decisidbn eminentemente
reglada por el derecho privado, que se produjo en una sociedad comercial y, por
consiguiente, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo debe declararse
inhibida para el tramite de la demanda promovida para cuestionar su legalidad.

25. Puntualiz6 que, en caso de controversia frente a la eleccion, lo que
correspondia era la impugnacién ante la junta de socios, conforme lo establece el
articulo 191 del Cédigo de Comercio.

26.  Alego6 que el tramite de eleccion del gerente general no debia suspenderse
ante los escritos de recusacion presentados, pues ello conllevaria a que cualquier
manifestacion dilate la decision administrativa.

1.4.2. Empresas Publicas del Quindio SA ESP

27. Por medio de apoderado, aseguré que, en virtud del principio de eficacia del
voto, aun si no se hubiera conformado la terna para elegir al demandado, la decision
hubiera sido la misma, por cuanto el demandado cumplié los requisitos previstos en
la convocatoria y obtuvo la decision mayoritaria para su eleccion.

28. Indic6 que la asamblea general de alcaldes no es un érgano que tenga
caracter permanente, en tanto Unicamente fue creado para el momento de la
eleccion, es decir, fue ad hoc, el cual, por unanimidad, determiné la conformacién
de la terna de la que fue elegido el gerente general, previa ratificacion de la junta
directiva, como 6rgano elector.

29. Adujo que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo no tiene
competencia para pronunciarse sobre la legalidad del acto acusado, toda vez que
la eleccion se rige por las normas del derecho comercial, por lo que, si se pretendia
controvertir la decision, lo procedente era la impugnaciéon ante la junta de socios,
conforme lo establece el articulo 191 del Codigo de Comercio.

30. Afirmé que se uso indebidamente la institucion juridica de las recusaciones,
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por cuanto los escritos presentados en contra de tres alcaldes que conforman la
asamblea general no cumplieron los requisitos legales para el efecto. En ese
sentido, no se afectd la imparcialidad del cuerpo colegiado, si se tiene en cuenta
gue versaban sobre actuaciones subjetivas del servidor publico recusado.

31. Advirtié que Gustavo Adolfo Pava Busch, uno de los recusados, no actué en
el proceso de eleccion en el que se presento la recusacion, es decir que ni siquiera
la conocid. En cuanto a Julidn Andrés Pefia Sierra, sostuvo que no hubo alguna
prueba que lo relacionara en grado de amistad intima con el demandado y, por
ende, no podia realizarse un analisis preciso de la causal invocada y, en relacién
con Juan Manuel Rodriguez Brito, indicé que solo fue mencionado en el escrito, sin
gue se explicara la razon de la recusacion.

1.5. Actuaciones procesales relevantes de primera instancia

32. Mediante autos del 20 de marzo*y 4 de abril de 2024°, el Tribunal
Administrativo del Quindio admiti6 las demandas y dispuso la notificacion del
demandado y a la junta directiva de EPQ SA ESP

33. A través de proveido del 15 de abril de 2024° se admiti6 la reforma de la
demanda.

34. Porauto del 2 de mayo de 2024, se declar6 no probada la excepcién de falta
de jurisdiccion propuesta por el demandado y EPQ SA ESP, con fundamento en lo
dispuesto en el numeral 4 del articulo 104 del CPACA y en los articulos 1.2, 51y 72
de los estatutos de la empresa, normas estas Ultimas que establecen que el gerente
general tiene la condicion de empleado publico, vinculado a través de una relacion
legal y reglamentaria a una empresa de servicios publicos domiciliarios conformada
por capital 100% publico. Asimismo, citdé la sentencia del 28 de abril de 2022,
proferida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado en el medio de control de
nulidad electoral contra la designacién el gerente general de la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Cucuta SA ESP8.

35. Por otro lado, a través de auto del 17 de mayo de 2024° se decretd la
acumulacion de los procesos 2024-00032-00 y 2024-00033-00, promovidos en
contra del acto de eleccién de José Alejandro Guevara como gerente general de
EPQ SA ESP

4 Indice 5 del expediente digital 2024-00032-00 de primera instancia registrado en SAMAI.
5 [ndice 11 del expediente digital 2024-00033-00 de primera instancia registrado en SAMAI.
6 [ndice 20 del expediente 2024-00033-00.
7 ndice 20 del expediente digital 2024-00032-00.
8 Radicacion 54001-23-33-000-2020-00250-03, en la que se abord6 el punto relacionado con la
competencia y normativa aplicable al nombramiento del cargo de gerente general de la empresa de
servicios publicos domiciliarios con capital 100% publico.
° [ndice 28 del expediente 2024-00032-00.
6
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36. Mediante auto del 24 de mayo de 20241, se advirtié que no se habia corrido
traslado de las excepciones propuestas en los escritos de contestacion de la
demanda.

37. Enforma posterior, esto es, a través de proveido del 4 de junio de 20241 se
resolvi6 el medio exceptivo de falta de jurisdiccion, con fundamento en las
consideraciones de la providencia del 2 de mayo de ese afio.

38. En contra de esa decision se interpuso recurso de apelacion por parte del
apoderado de EPQ SA ESP, el cual fue adecuado a reposicion mediante auto del
17 de junio de 20242, y resuelto en el sentido de no reponer la decision recurrida.

39. A través de providencia del 25 de junio de 202413 se rechazaron por
improcedentes los recursos de reposicion y subsidiario de suplica interpuestos en
contra del auto del 17 de junio de 2024, con sustento en los articulos 243 A, numeral
3,y 246 del CPACA!4,

40. Posteriormente, el 4 de julio de 2024'° se dispuso el tramite de sentencia
anticipada, de acuerdo con lo previsto en el articulo 182 A del CPACA, se decretaron
las pruebas documentales aportadas por las partes y se negaron otras 6
Igualmente, se corrid traslado a las partes para que presentaran alegatos de
conclusién y al Ministerio Publico con el fin de que rindiera concepto. Igualmente, el
litigio quedo fijado en los siguientes términos:

¢,Debe declararse la nulidad de la eleccién del sefior José Alejandro Guevara como
gerente de EPQ, por vicios en el trdmite de su eleccion y por haber sido elegido por
un periodo fijo y personal de cuatro afos?

1.6. Sentencia de primerainstancia

41.  El Tribunal Administrativo del Quindio, mediante fallo del 1° de agosto de
2024, declaré la nulidad del acto de eleccion demandado, por encontrar
demostradas las irregularidades en el procedimiento administrativo eleccionario,

10 [ndice 36 ibidem.
11 [ndice 71 ibidem.
12 [ndice 47 ibidem.
13 [ndice 53 ibidem.
14 Se pone de presente que, a pesar de que el apoderado de EPQ SA ESP interpuso los recursos
de reposicion y en subsidio queja en contra del auto del 17 de junio de 2024, en la providencia del
25 de junio de ese afio se rechazaron por improcedentes los medios de impugnacién de reposicion
y suplica.
15 [ndice 58 ibidem.
16 Se negaron por inconducentes los testimonios de Julian Pela Sierra, Beatriz Andrea Loaiza
Hurtado, Juan Manuel Rodriguez Brito, Andrés Mauricio Quinceno Arenas y Julio César Gallego,
toda vez que lo pretendido (hechos referidos a la demanda), se prueban con los documentos
aportados al expediente.
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consistentes en la intervencién de la asamblea general de alcaldes para escoger la
terna, cuando esa funcion le correspondia Unicamente a la junta directiva, asi como
por no haberle dado tramite a las recusaciones presentadas contra los mandatarios
de los municipios de Circasia, Montenegro y Quimbaya.

42.  Sobre el particular, indicé que, segun el articulo 45 de los estatutos de EPQ
SA ESP, una de las funciones de la junta directiva es «[e]legir, nombrar y remover
al gerente general de una terna presentada por la Asamblea General de Alcaldes,
cuyo cargo es designado para un periodo de cuatro afios, por votacion de la mayoria
de los miembros de la junta directiva. Cuando se demuestre eficiencia, de acuerdo
a lo establecido en los indicadores de este estatuto, el Gerente General podra ser
reelegido para un nuevo periodo [...]. (sic).

43. Por su parte, en los términos del articulo 54 de los estatutos, que regula la
etapa de la eleccion, una vez declarada la vacancia del cargo de gerente general,
la junta directiva debe realizar una convocatoria publica para que se disefie la lista
de candidatos aptos, a partir de la cual se elegira por la mayoria de los votos de la
junta (la mitad mas uno de los votos presentes en la sesidn de eleccidn).

44. Destac6 que, aunque el numeral 13 del articulo 45 prevé que una de las
funciones de la junta directiva es elegir, nombrar y remover al gerente general de
una terna presentada por la asamblea general de alcaldes, lo cierto es que ese
organo no esta previsto en la regulacibn de EPQ SA ESP, ni tampoco hay
informacion acerca de su conformacion, formas de reunién, actividades delegadas
0, por lo menos, el porcentaje de participacion de cada alcalde, en atencién a la
composicién accionaria de la entidad.

45.  Advirti6 que el hecho de que no se encuentre regulada la asamblea general
de alcaldes «no constituye un impase menor», toda vez que, segun el porcentaje de
participacion, el accionista principal es el departamento del Quindio, el cual, a pesar
de que forma parte de la junta directiva junto con los alcaldes de Circasia,
Montenegro y Quimbaya, fue excluido de intervencion alguna en la eleccion de la
terna de la que se eligio al gerente general.

46. Sostuvo que la ausencia de informacién y regulacion de la asamblea general
de alcaldes quebranta el debido proceso y las garantias constitucionales de los
candidatos a ejercer el cargo, porque la mayor incidencia la tuvo aquel érgano, del
cual el unico excluido en la integracion de la terna fue el departamento del Quindio,
gue si es miembro de la junta directiva.

47. Sefald que el articulo 54 de los estatutos (el cual estimé que contradice lo
dispuesto en el articulo 45, numeral 13 ibidem) no consagra que la lista de
candidatos aptos se reduzca a solo tres por parte de la asamblea general de
alcaldes. Por el contrario, en el procedimiento de eleccion esté previsto que la junta

directiva realiza la eleccion de la lista de aspirantes aptos para desempefar el cargo,
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lo cual solo puede entenderse como la totalidad de aquellos y no solo respecto de
los tres que eligiera la asamblea general de alcaldes.

48. Aseguro que entre los articulos 45, numeral 13, y 51 de los estatutos existe
una «evidente antinomia», por cuanto, mientras la primera disposicion indica que la
eleccion del gerente general por parte de la junta directiva se hara de una terna
conformada por la asamblea general de alcaldes, la segunda contempla que la
eleccion la realizara la junta directiva de la lista de candidatos aptos, es decir, de
todos los inscritos que cumplan los requisitos legales fijados para el ejercicio del
cargo.

49. Considero que la contradiccion existente en los preceptos del mismo cuerpo
regulatorio debe resolverse conforme con lo establecido en las Leyes 57 y 153 de
1887, para lo cual cité la sentencia C-451 de 2015, y afiadi6é que, si bien las normas
citadas en esa providencia se refieren a la resolucion de antinomias entre leyes, ello
no es Obice para resolver las contradicciones en la regulacion que constituye ley
para los asociados, como lo son los estatutos de EPQ SA ESP.

50. Por lo anterior, explicé que la disposicién que debe aplicarse para solucionar
el caso concreto es el articulo 51 de los estatutos, por ser la norma especial que
regula el tramite de eleccién del gerente general, en la cual nada se indicé acerca
de la conformacion de una asamblea general de alcaldes para escoger a tres
personas de las que se presentaron a la convocatoria y fueron incluidas en la lista
de aspirantes aptos, ni tampoco se establecio la exclusién del departamento del
Quindio en la verificacion de todas las hojas de vida de los habilitados.

51. Estimd que, en atencion al criterio de especialidad, la junta directiva, con
inclusion del departamento del Quindio, debe ser el érgano que analice la totalidad
de las hojas de vida de los candidatos aptos para el ejercicio del cargo.

52. Acot6 que, en el acta de asamblea de reunion de alcaldes, celebrada el 24
de enero de 2024, se dejo constancia en cuanto a la experiencia de cada uno de los
candidatos habilitados, luego de lo cual el alcalde encargado de Filandia postuld la
terna de la que posteriormente fue elegido el demandado, lo que pone de presente
gue no se fij6 un derrotero para la integracion de aquella.

53. Enfatizd en que quien intervino en la eleccion fue la asamblea general de
alcaldes y no la junta directiva, 6rgano que solo pudo evaluar tres de las quince
hojas de vida de los postulados aptos, razén por la cual el acto acusado fue
expedido con vulneracion del derecho al debido proceso y de las normas en las que
debia fundarse.

54. En punto del cargo referente al término para el cual fue elegido el gerente

general y la imposibilidad para su remocion, considerd que ese reproche no tiene

vocacion de prosperidad, en tanto, en primer lugar, en el articulo 51 de los estatutos
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de EPQ SA ESP se dispuso que el gerente general serd removido por la junta
directiva en el evento en que la entidad presente indicadores con riesgo alto en la
prestacion de todos los servicios publicos domiciliarios a su cargo y, en segundo
término, de acuerdo con los articulos 198 y 199 del Cdédigo de Comercio los
nombramientos efectuados en cargos como el que se demanda pueden ser
revocados en cualquier tiempo y de manera libre por la junta directiva.

55. De otra parte, respecto a la censura atinente a que el gerente general
saliente, John Fabio Suérez Valero, termino su periodo personal 7 de enero de 2024
y suscribié la convocatoria para la eleccion el 10 de febrero de ese afio, por lo que
actud sin competencia, de manera irregular y con desviacién de las atribuciones que
le corresponde, sefiald que, si bien la convocatoria fue suscrita por aquel, ello se
hizo de conformidad con lo dispuesto por la junta directiva el 10 de enero de 2024,
por lo que no constituyd un vicio en el tramite eleccionario.

56.  Adujo que no se prob6 que el periodo personal de John Fabio Suérez Valero
hubiera terminado para la época en la que fue suscrita la convocatoria, es decir,
solo fue una afirmacion de la parte actora sin soporte alguno.

57. Finalmente, en cuanto al tramite de las recusaciones formuladas el 19 de
enero de 2024 ante la Procuraduria Regional del Quindio, en contra de Gustavo
Adolfo Pava Bush (Montenegro), Juan Manuel Rodriguez Brito (Quimbaya) y Julian
Andrés Pefa Sierra (Circasia), que formaron parte de la asamblea general de
alcaldes que habilit6 a los candidatos de la convocatoria para elegir al gerente
general, advirtié que, en esa misma fecha, el secretario general de EPQ SA ESP
expidié una constancia acerca de la suspension de la convocatoria para efectos de
gue se impartiera el procedimiento correspondiente por la junta directiva.

58. No obstante, el 25 de enero de 2024, segun lo informado en el oficio 110-
2023-0169 de esa misma data, la junta directiva de EPQ SA ESP rechazé las
recusaciones efectuadas en contra de los alcaldes, en consideraciéon a que no se
cumplieron los requisitos minimos para tramitarlas. Asimismo, porque la asamblea
general de alcaldes no intervenia en el proceso de eleccién del gerente general,
aunado a que los mandatarios locales no hacian parte de la junta directiva de la
entidad y, por ultimo, en razén a que la figura de la recusacion no procedia en el
procedimiento para la escogencia del gerente de una sociedad andénima, ademas
de que las unicas normas aplicables eran las del derecho comercial.

59. El tribunal estim6 que, en efecto, en los estatutos de EPQ SA ESP no se
contempl6 un procedimiento especifico para las recusaciones que se presentaran
en el marco de la convocatoria para la eleccion del gerente general. Sin embargo,
se debia tener en cuenta que, de conformidad con lo consagrado en el articulo 66
de la regulacion, en lo no previsto podria acudirse a lo consagrado en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.
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60. Sostuvo que por el hecho de que el cargo de gerente general corresponde a
un empleo publico y que los recusados también tienen esa naturaleza, se exige la
garantia de imparcialidad en sus decisiones, razon por la cual se aplican los
articulos 11 y 12 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo respecto de las causales de impedimento y recusacion.

61. Acoto que, de la revision de los escritos de recusacion, encontr6 cumplidos
los requisitos para que fueran tramitadas, en la medida en que: i) se identificaron
los solicitantes, es decir Angela Maria Agudelo Rodriguez y Humberto Piedrahita
Ruiz; ii) se sefal6 el servidor que ejerce la funcién publica, que, para el caso, se
traté de Gustavo Adolfo Pava Bush, Juan Manuel Rodriguez Brito y Julian Andrés
Pefa Sierra, quienes, ademas, formaron parte no solo de la asamblea general de
alcaldes, sino también de la junta directiva, y iii) se expusieron las razones por las
cuales se estimo que existia un conflicto entre el interés particular y el general, pues
los alcaldes tenian una relacion de amistad «entrafiable» con José Alejandro
Guevara, quien resulté electo gerente general de EPQ SA ESP.

62.  Advirtié que no era entendible que la misma junta directiva recusada hubiera
rechazado las recusaciones formuladas, bajo el argumento de que ni ese érgano ni
la asamblea general de alcaldes intervenian en la eleccidn del gerente general, para
lo cual «aprovecho6» la ausencia de regulacion en los estatutos de esta ultima.

63. Indic6 que, comoquiera que la Procuraduria Regional del Quindio se abstuvo
de tramitar las recusaciones, debia ser la asamblea general de accionistas de la
empresa la que las resolviera.

64. Precis6 que el indebido tramite de los impedimentos y recusaciones es una
causal autbnoma suficiente para la declaratoria de nulidad de la eleccion y, por ello,
dispuso que EPQ SA ESP debia retomar la actuacion desde el 24 de enero de 2024,
fecha en la cual la Procuraduria Regional del Quindio remitié las recusaciones para
que fueran resueltas por la asamblea general de accionistas, pues fue a partir de
ese momento que ocurrieron las irregularidades anotadas. lgualmente, se ordené
gue el procedimiento eleccionario debera continuar con el analisis por parte de la
junta directiva de las quince hojas de vida con los candidatos aptos.

1.7. Recursos de apelacion

1.7.1. Demandado

65. Como sustento de la impugnacién, aseguré que la asamblea general de
alcaldes se trata de una figura estatutaria «accidental» que solo se activa en el
proceso de eleccion del gerente general de EPQ SA ESP, lo que corresponde a la

autonomia de la voluntad privada de los socios al momento de aprobar los estatutos.

66. Por otro lado, el Departamento del Quindio, como accionista mayoritario de
11
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la empresa, no fue excluido del proceso de eleccion del gerente general, pues,
cuando se adoptaron los estatutos apoyo la iniciativa de ceder su participacion a los
municipios en la conformacién de la terna, representados por los alcaldes, para que
fueran ellos quienes analizaran las hojas de vida de los aspirantes que serian
habilitados y, posteriormente, la junta directiva eligiera al gerente general. No
obstante, conservo el derecho de participar en la designacion de este.

67. Advirtid que el objeto de la demanda de nulidad electoral es el Acuerdo 001
del 7 de febrero de 2024 y no los estatutos de la empresa, aprobados mediante
actas de asamblea general extraordinaria de accionistas, razon por la cual todas las
actuaciones de EPQ SA ESP estén sujetas a esa regulacion, en la medida en que
se encuentran vigentes.

68. Resalto que la interpretacion de los estatutos de la empresa debe efectuarse
de manera integral, de acuerdo con lo establecido en el numeral 14 del articulo 45
de ese cuerpo normativo, y no aislada, como errébneamente lo hizo el Tribunal
Administrativo del Quindio, toda vez que la eleccion se efectia por la junta directiva
de una terna conformada por la asamblea general de alcaldes, la cual fue ratificada
por aquel 6rgano de direccion en la reunién extraordinaria del 7 de febrero de 2024,
previo al proceso de eleccionario.

69. Sefal6 que, en la reunién de junta directiva del 23 de enero de 2024, segun
se indicé en el acta respectiva, el departamento del Quindio fue convocado para
que asistiera a la asamblea general de alcaldes y conociera el procedimiento
tendiente a la conformacién de la terna. No obstante, el delegado del gobernador
dejé expresa constancia de que no atenderia la invitacion y, por ello, solicitd que se
le informara de las resultas de la sesion.

70.  Adujo que es errada la interpretacion del tribunal al sefialar que existe una
antinomia en los estatutos y que debia ser resuelta en aplicaciéon del criterio de la
especialidad, pues, en desconocimiento de esa regulacion, usurpé las funciones
que les son propias a la asamblea general de accionistas y eliminé la participacién
de los municipios -socios de la empresa-, asignada a través de los estatutos.

71. Afirmdé que no le era dable al juez de primera instancia, bajo ninguna
justificacion, instar a la entidad para que adelante un procedimiento apartado de lo
sefalado en las normas internas, cuando es claro que estas se encuentran vigentes
y son de obligatorio acatamiento para los socios.

72. En punto del tramite de las recusaciones, puso de presente que, por ser el
cargo de gerente general de libre nombramiento y remocion, no es aplicable el
régimen de impedimentos y recusaciones previsto en el articulo 11 de la Ley 1437
de 2011, por expresa disposicion del inciso segundo del articulo 2 de esa misma
codificacion, y en el articulo 72 de los estatutos de la empresa.
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73.  Esgrimi6é que la escogencia del gerente general de una sociedad anénima,
como lo es EPQ SA ESP, no se rige por las normas de derecho publico (CPACA),
sino por las de derecho privado, que regulan la designacion del representante legal
de las sociedades comerciales!’, como lo ha sostenido la Secciéon Quinta del
Consejo de Estado.

74.  Por lo anterior, expreso que la norma aplicable a los conflictos de intereses
en los 6rganos de administracion de las sociedades es la Ley 222 de 1995.
Asimismo, hizo referencia a que, en sentencia de tutela del 5 de febrero de 2024,
dictada por el Juzgado Quinto Civil Municipal en Oralidad de Armenia (Quindio), rad.
17-2023 (sic), promovida por Humberto Piedrahita Ruiz en contra de EPQ SA ESP,
se establecid que en el caso de la eleccion del gerente general no resultan
aplicables las normas del CPACA en relacion con las recusaciones formuladas en
contra de los alcaldes de la asamblea general.

75.  Aseguro que las recusaciones no estaban dirigidas Unicamente a los alcaldes
de los municipios de Montenegro, Circasia y Quimbaya, como se indicé en la
sentencia, sino también a la junta directiva en pleno e incluso, frente a la asamblea
general de accionistas, es decir que fueron en contra del 100% de las acciones de
la compafia, o que pone de manifiesto que la figura fue utilizada para dilatar
injustificadamente el proceso de convocatoria publica, maxime si se tiene en cuenta
que, respecto de la dltima, no hubo argumentacién alguna.

76.  Sostuvo que el rechazo de las recusaciones, por parte de la junta directiva,
tuvo como finalidad evitar acciones que impidieran continuar con el procedimiento
de convocatoria publica y elegir al gerente general de la empresa.

77. Manifestd que, si se considera que al cargo de gerente general les son
aplicables las normas del CPACA, se desconoceria el precedente fijado por la
Seccion Quinta del Consejo de Estado en sentencia del 28 de abril de 2022,
proferida en el expediente con radicacion 540001-23-33-000-2020-00520-03, asi
como las disposiciones de la Ley 222 de 1995 y lo previsto en el inciso segundo del
articulo 2 de la Ley 1437 de 2011.

78.  Por ultimo, plante6 como cargo la errada valoracién del tramite surtido por el
Tribunal Administrativo del Quindio respecto de la excepcion previa de falta de
jurisdiccién, por cuanto fue negado el recurso de apelacién interpuesto en contra
del auto del 17 de junio de 2024, que la encontré no probada, el cual fue recurrido
en reposicion y en subsidio queja.

79. Sefal6 que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo carece de
jurisdiccién para pronunciarse sobre la legalidad de una actuaciéon «eminentemente

17 Cito la sentencia del 28 de abril de 2022, exp. 54001-23-33-000-2020-00520-03.
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comercial», la cual se rige por las normas del derecho privado, en atencién a la
naturaleza juridica de EPQ SA ESP.

1.7.2. Empresas Publicas del Quindio SA ESP

80. El recurso de apelacion se sustento, en primer lugar, en la existencia de un
«defecto organico», pues, en su criterio, existe falta de «competencia o de
jurisdiccion» para que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo estudie la
legalidad del acto acusado, para cuyo efecto adujo similares consideraciones a las
expuestas por el apoderado de José Alejandro Guevara.

81. Ensegundo término, planted la configuracién de un «defecto sustantivo», por
cuanto se aplicaron los articulos 11 y 12 del CPACA, sin tener en cuenta que, segun
el articulo 2 de esa norma, las recusaciones no operan cuando se ejerce la facultad
de libre nombramiento y remocién, como ocurrié en este caso.

82. Anotd que los conflictos de intereses entre los socios de sociedades
comerciales, debido a su naturaleza juridica, se rigen por el numeral 27 del articulo
23 de la Ley 222 de 1995, por lo tanto, no debian aplicarse las recusaciones a los
empleados de libre nombramiento y remocion, por expresa disposicion legal.

83. Por otra parte, adujo que se viol6 el principio de autonomia de la voluntad
privada, por el hecho de que se «anuld» la existencia de la asamblea general de
alcaldes, cuando dicha figura esta consagrada en los estatutos de la sociedad,
normativa que se encuentra vigente y, en esa medida, de obligatorio cumplimiento.

84.  Advirtié que el juez civil, autoridad competente para estudiar la legalidad de
los estatutos, los declaré ajustados al Codigo de Comercio, por lo que al Tribunal
Administrativo del Quindio no le era dable abordar el conocimiento de un asunto
gue no era de su competencia.

85.  Considero que el tribunal modificé el procedimiento eleccionario contemplado
en los articulos 45 y 54 de los estatutos de la empresa, lo que desconocid la
naturaleza juridica de esta y la forma en que funciona.

86. Sefalo que, contrario a lo sostenido en la sentencia de primera instancia, el
departamento del Quindio no fue excluido de las decisiones adoptadas, pues,
aungue su voto fue disidente al momento de la eleccion, ello no implicd que no
hubiera participado.

87.  Afirmd que el tribunal desconocio que en el aiio 2015 se efectud una reforma
a los estatutos de EPQ SA ESP, que tuvo, entre otros fines, permitir una mejor
representacion de los alcaldes socios, en la cual se creo la asamblea general de
alcaldes como una «autoridad accidental y transitoria» previo a la eleccion del
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gerente general.

88. Invoco la «indebida integracion del contradictorio en relacién con la asamblea
general de alcaldes y los efectos de la decision», toda vez que el fallo de primera
instancia se adoptd respecto de unas autoridades administrativas que no fueron
vinculadas al debate procesal, como los alcaldes socios.

89. Afadio que se desconoci6 el precedente del propio Tribunal Administrativo
del Quindio!8, si se tiene en cuenta que la corporaciéon declaré la falta de
competencia para conocer la nulidad de un aspecto de los estatutos de EPQ SA
ESP, lo que pone de manifiesto que la decision relacionada con la nulidad de la
eleccion del gerente general es contraria a aquella.

90. Sostuvo que la providencia de primera instancia incurrio en «defecto
procedimental absoluto», porque no se tramitd el recurso de apelacion interpuesto
en contra del auto que resolvié la excepcion previa de falta de jurisdiccion, por lo
gue se vulnerd el derecho al debido proceso, asi como la garantia de la doble
instancia.

1.8. Tramite en segunda instancia

91. Mediante auto del 17 de septiembre de 2024 se admitieron los recursos de
apelacion, se ordend poner a disposicién del demandado el memorial respectivo y
se ordend correr traslado a las partes para que presentaran sus alegatos y al
Ministerio Publico para que rindiera su concepto.

92. Asimismo, se negaron las pruebas testimoniales® pedidas por el apoderado
de EPQ SA ESP en la contestacion de la demanda, las cuales no fueron practicadas
por el Tribunal Administrativo del Quindio. La decisién de no acceder al decreto de
aquellas, en segunda instancia, obedecié a que no son idéneas para demostrar el
punto objeto de debate, es decir, si existieron irregularidades en el procedimiento
eleccionario del gerente general de la empresa, pues, para ese propoésito no se
requiere establecer la intencion de la junta directiva en votar por el demandado ni
con la regulacién aplicable a aquella, ni mucho menos con las declaraciones sobre
documentos debidamente aportados al proceso.

18 Cit6 la radicacién 2016-00449, medio de control de nulidad.
19 Julian Andrés Pefia Sierra, Beatriz Andrea Loaiza Hurtado, Juan Manuel Rodriguez Brito, Andrés
Mauricio Quinceo Arenas y Julio César Gémez Gallego
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1.9. Alegatos de conclusion

1.9.1. Demandado

93. Alego6 de conclusién en el sentido de hacer referencia al procedimiento que
se siguio para la expedicion del acto de eleccién acusado, para lo cual manifesto
que EPQ SA ESP realiz6 la respectiva convocatoria publica, se recibieron las hojas
de vida, las cuales fueron sometidas a revision y habilitacion y, luego de que algunas
fueran rechazadas, quedo en firme la lista de aspirantes habilitados.

94. Posteriormente, fue revisada por un «organismo estatutario accidental que
se activa solo para la eleccién del gerente general» [asamblea general de alcaldes],
la cual, por unanimidad, conformé la terna de la que fue elegido el demandado,
razon por la que el proceso eleccionario se ajusté a lo regulado expresamente sobre
el particular en los estatutos.

95. En cuanto a la supuesta ausencia en el tramite de las recusaciones contra
los alcaldes de los municipios de Montenegro, Quimbaya y Circasia, anot6 que las
normas de la Parte Primera del CPACA no resultan aplicables a la eleccién del
gerente general, por tratarse del ejercicio de la facultad de libre nombramiento y
remocion por parte de la junta directiva, que, ademas, se rige por las normas del
Caddigo de Comercio respecto de la designacion del representante legal de las
sociedades anonimas.

96. Asimismo, indicé que existe cosa juzgada respecto en relaciéon con la
inaplicacion del CPACA a las recusaciones formuladas, tal como fue sefialado en la
sentencia de tutela con radicacion 17-2023 (sic) del 5 de febrero de 2024, proferida
por el Juzgado Quinto Civil Municipal en Oralidad de Armenia, en la que se resolvid
la demanda interpuesta en contra de EPQ SA ESP, y se sefial6 que para la eleccién
del gerente general no resultan aplicables las normas de aquella codificacion.

97. Insisti6 en que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo carece de
competencia para estudiar la validez de las actas de la asamblea general de
accionistas, de acuerdo con lo decidido en auto del 14 de febrero de 20172, en el
medio de control de nulidad, a través del cual se demando el acto de creacion de la
Empresa Sanitaria del Quindio SA — ESAQUIN, sin la autorizacion expresa de la
Asamblea Departamental del Quindio.

98. Aseguré que el sustento de la decisidon consisti6 en que las actas de
asamblea de una entidad no son susceptibles de ser demandadas ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

20 Expediente 63001-23-33-000-2016-00449-00.
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99. Indico que el acto demandado en este asunto es el Acuerdo 001 del 7 de
febrero de 2024 «por medio del cual se elige y nombra al gerente general de
Empresas Publicas del Quindio» y no las actas de la asamblea general de
accionistas 038 del 21 de diciembre de 2015 y 061 del 4 de octubre de 2019, a
través de las cuales se aprobaron y modificaron, respectivamente, los estatutos
sociales de la entidad, pues «sobre estas debe predicarse la cosa juzgada
precisamente a instancias del Tribunal Administrativo del Quindio en el medio de
control de nulidad simple (...)», lo que conlleva a que haya una decision inhibitoria
del juez de segunda instancia.

1.9.2. Empresas Publicas del Quindio SA ESP

100. Las alegaciones finales se centraron en reiterar que no era procedente el
trAmite de las recusaciones en contra de los alcaldes de los municipios de
Montenegro, Quimbaya y Circasia porque el cargo de gerente general es de libre
nombramiento y remocion y, en esa medida, no son aplicables las normas del
CPACA.

101. Adujo que el tribunal, previamente, habia declarado la falta de competencia
para pronunciarse sobre la legalidad de los estatutos de la empresa, por no tratarse
de un acto administrativo, sino comercial. No obstante, en este asunto, «anul6» el
funcionamiento de la asamblea general de alcaldes, por lo que es claro que
desconocid la cosa juzgada en relacion con ese aspecto.

102. Advirtié que la decision de primera instancia constituye un fallo ultra y extra
petita, pues se declar6 la nulidad de otros actos administrativos relacionados con la
eleccion del gerente general de EPQ SA ESP, ademas de que no fueron vinculados
todos los socios de la empresa.

103. Expuso que el tribunal extendi6 los efectos del fallo a unos apartados de los
estatutos, por lo cual conculcé el principio de congruencia de las decisiones
judiciales y de la justicia rogada, toda vez que nunca se cuestioné la forma en la
que se aprobaron los estatutos, sino Unicamente frente al tramite de eleccion de
José Alejandro Guevara.

1.10. Concepto del Ministerio Publico?!

104. La procuradora séptima delegada ante esta corporacién solicitd que se
confirme la decision apelada.

105. Senal6 que EPQ SA ESP posee un capital 100% publico, por lo que se trata

21 [ndice 13 del expediente de segunda instancia visible en Samai.
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de una empresa oficial de servicios publicos domiciliarios con un capital constituido
por acciones. Por ello, el régimen aplicable es el de las empresas industriales y
comerciales del Estado, aun en el evento en que se constituya por acciones, tal
como lo ha sostenido la jurisprudencia del Consejo de Estado.??

106. Por otro lado, sostuvo que «el régimen aplicable a las empresas de servicios
publicos domiciliarios cuyo capital representado en acciones pertenece en su
totalidad a entidades publicas, su representante legal tiene la calidad de servidor
publico».?

107. Destaco que, en razén a que el cargo de gerente general de EPQ SA ESP
es un empelado publico, es claro que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
es la competente para conocer de la nulidad del acto de su eleccion, conforme con
lo previsto en el literal ¢), numeral 7 del articulo 152 del CPACA.

108. Afirmo6 que el juez de primera instancia realiz6é un estudio detallado de los
estatutos de la empresa y las normas que regulan la materia, y encontrd que existe
una contradiccién en aquellos, por cuanto, en el tramite de la eleccién del gerente
general no esta prevista la conformacion de la asamblea general de alcaldes ni de
la terna integrada por esta, aunado a que para ese ultimo propoésito se excluyo al
departamento del Quindio, socio mayoritario y miembro de la junta directiva.

109. Por lo anterior, sostuvo que comparte la conclusion a la que se arribé en la
sentencia de primera instancia, en el sentido de que se debe aplicar el articulo 51
de los estatutos, pues prima el criterio de especialidad frente al procedimiento
eleccionario del gerente general, en cuanto a que deben participar todos los
accionistas, con inclusion del departamento del Quindio.

110. Anfadié que, si bien el articulo 2 del CPACA establece que las disposiciones
de esa codificacibn no se aplican para el ejercicio de la facultad de libre
nombramiento y remocién, se debe tener en cuenta que ello no implica que quien
ejerce esa potestad, en la condicion de servidor publico, no deba someterse al
régimen de los impedimentos y recusaciones.

111. Aseguré que quien esta facultado para realizar la designacion debe
garantizar la imparcialidad en sus decisiones y, por ende, cumplir con lo establecido
en el articulo 11 del CPACA.

112. Consideré que esa normativa si era aplicable, de manera que se debian
tramitar las recusaciones, siendo el 6rgano competente para tal fin, acorde con lo

22 Cit6 la sentencia del 21 de noviembre de 2013, rad. 76001-23-31-000-2012-000-0201 (46027), MP
Enrigue Gil Botero.
23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B,
sentencia del 31 de octubre de 2013, exp. 05001-23-31-000-2002-03400- 01, MP Gerardo Arenas
Monsalve.
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sefialado en el articulo 12, y como lo preciso la Procuraduria Regional del Quindio,
la asamblea general de accionistas y no la propia junta directiva que, a su vez, las
rechazé.

[I. CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

113. La Sala es competente para resolver los recursos de apelacion presentados
contra la sentencia del 1° de agosto de 2024, por la cual el Tribunal Administrativo
del Quindio accedi6 a las pretensiones de la demanda y declar6 la nulidad del acto
de eleccién de José Alejandro Guevara como gerente general de EPQ SA ESP, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 15024, 152 numeral 7.¢%> del CPACA
y en el articulo 13 del Acuerdo 080 de 2019 de la Sala Plena de esta Corporacion,
modificado por el Acuerdo 434 de 202425,

2.2. El acto acusado

114. El acto cuya nulidad se pretende dentro del presente asunto corresponde a

24 «Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia y cambio de radicacion.
(...) <inciso modificado por el articulo 26 de la Ley 2080 de 2021. Consultar régimen de vigencia y
transicion normativa en el articulo 86. El nuevo texto es el siguiente:> El Consejo de Estado, en Sala
de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de
autos susceptibles de este medio de impugnacion (...)»”

25 «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: (...) 7.c) De la nulidad de los actos de eleccién o
llamamiento a ocupar curul, segun el caso, distintos de los de voto popular, y de los de
nombramiento, sin pretensién de restablecimiento del derecho, de empleados publicos del nivel
directivo, asesor o sus equivalentes en los 6rdenes nacional, departamental y distrital, asi como de
los municipios de setenta mil (70.000) habitantes 0 mas, o que sean capital de departamento,
independientemente de la autoridad nominadora. Igualmente, de los que recaigan en miembros de
juntas o consejos directivos de entidades pulblicas de los 6rdenes anteriores, siempre y cuando la
competencia no esté atribuida expresamente al Consejo de Estado (...)». (Subrayado fuera del texto
original)

26 ARTICULO 13. “DISTRIBUCION DE LOS PROCESOS ENTRE LAS SECCIONES. Para efectos
del reparto, los asuntos de que conoce la Sala de lo Contencioso Administrativo se distribuiran entre
sus secciones atendiendo un criterio de especializacion y de volumen de trabajo, asi:

Seccion Quinta:

(...)

1. La accién de nulidad electoral contra los actos de eleccién por voto popular o por cuerpos
electorales, asi como de los actos de nombramiento que expidan las entidades y autoridades
publicas, de acuerdo con las reglas de competencia establecidas en la ley. Igualmente, la nulidad de
los actos de llamamiento para proveer vacantes en las corporaciones publicas.
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la eleccion de José Alejandro Guevara como gerente general de EPQ SA ESP,
contenida en el Acuerdo 001 del 7 de febrero de 2024, expedido por la junta
directiva.

2.3. Cuestiones previas
2.3.1. De lafalta de jurisdiccion para conocer del acto acusado

115. Los apoderados del demandado y de EPQ SA ESP insistieron, en los escritos
de apelacién, en que no existe jurisdiccion para el tramite y decision de la demanda
de la referencia, en la medida en que se trata de un acto «eminentemente
comercial», cuyo cuestionamiento le corresponde conocer a la asamblea o junta de
socios, de acuerdo con lo establecido en el articulo 191 del Cédigo de Comercio,
pues se debe tener en cuenta que la eleccidén del gerente general se materializé a
través de un acuerdo, el cual debe ser inscrito en el registro mercantil.

116. Asimismo, sefialaron que se desconocié el antecedente de la Seccion Quinta
del Consejo de Estado, en cuanto a que, en su criterio, el régimen juridico aplicable
a la eleccion de un gerente de una sociedad comercial no es el de derecho
administrativo, sino el comercial, toda vez que se trata de un cargo de libre
nombramiento y remocion.

117. Al respecto, se reitera que el Tribunal Administrativo del Quindio, mediante
auto del 4 de junio de 2024 declardé no probada la excepcion de falta de jurisdiccion
propuesta por los apoderados del demandado y de EPQ SA ESP, con sustento en
el numeral 4 del articulo 104 del CPACA y en los articulos 1.°, 51 y 72 de los
estatutos de la empresa.

118. Seindico6 que las normas estatutarias establecen que el gerente general tiene
la condicion de empleado publico, vinculado a través de una relacion legal y
reglamentaria a una empresa de servicios publicos domiciliarios conformada por
capital 100% publico, razén por la cual la jurisdiccibn de lo contencioso
administrativo es la competente para conocer del medio de control de nulidad
electoral en contra del acto de eleccion acusado.

119. Con todo, se debe anotar que, en la sentencia del 28 de abril de 2022%7,
proferida por la Seccién Quinta del Consejo de Estado en el medio de control de
nulidad electoral contra la designacién el gerente general de la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Cucuta SA ESP, se determind que los representantes
legales de las empresas oficiales de servicios publicos domiciliarios son servidores
publicos sometidos a los principios rectores de la funcidon puablica. En esa

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, sentencia del 28 de
abril de 2022, rad. 54001-23-33-000-2020-00520-03, MP Pedro Pablo Vanegas Gil.
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providencia se concluyo lo siguiente:

Asi las cosas, la Sala concluye que, de conformidad con la remisién contenida en
los articulos 19, ordinal 15, y 32 de la Ley 142 de 1994, con lo sefialado en el articulo
440 del Cdédigo de Comercio y en concordancia con lo dispuesto en el articulo 5,
ordinal 2, letra a) de la Ley 909 de 2004, los representantes legales de las empresas
oficiales de servicios publicos: i) son servidores publicos de libre nombramiento y
remocién sometidos a los principios rectores de la funcion publicay a los regimenes
de responsabilidad, inhabilidades e incompatibilidades correspondientes a los
servidores publicos; ii) su nombramiento corresponde a las juntas directivas de tales
empresas; iii) dicha designacion debe realizarse para un periodo determinado, iv)
sin perjuicio de la posibilidad de que dichas juntas puedan removerlos en cualquier
tiempo. Adicionalmente, v) estos cuerpos colegiados tienen la posibilidad de reelegir
en el cargo a quien lo viene desempefiando, vi) asi como de encomendar la elecciéon
del representante legal de la empresa a su asamblea general de accionistas.

120. Con fundamento en lo anterior, se tiene que el punto relacionado con la falta
de jurisdicciéon para el tramite y decision del medio de control promovido ya fue
resuelto en la providencia del 4 de junio de 2024, la cual fue objeto del recurso de
reposicion, decidido por auto del 17 siguiente.

121. Al respecto, se debe sefalar que esa ultima decision fue objeto de los
recursos de reposicion y subsidiario de queja, frente a los cuales, el tribunal rechaz6
el de reposicion y el de suplica. Ahora bien, a pesar de que el juez de primera
instancia no se pronuncié acerca de la queja, este medio de impugnacion resulta
improcedente, si se tiene en cuenta que mediante auto del 17 de junio de 2024 se
orden6 adecuar el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de EPQ SA
ESP en contra de los proveidos del 2 de mayo y 4 de junio de ese afio, al de
reposicion.

122. Por consiguiente, no era aplicable el supuesto contemplado en el articulo 352
del CGP, toda vez que la apelacién no fue denegada, sino que se dispuso adecuarla
al tramite del recurso de reposicion.

123. Enesa medida, en virtud del principio de seguridad juridica, no es procedente
en esta instancia realizar un nuevo analisis de tal aspecto, aunado a que los
recursos no constituyen una oportunidad procesal para controvertir decisiones que
ya adquirieron firmeza.

124. Igual consideracion se utiliza en cuanto a que hubo un indebido tramite
respecto de la excepcion previa de falta de jurisdiccion, ya que, se reitera, el tribunal
adopt6 las decisiones respectivas, las cuales fueron impugnadas y resueltas de
fondo, sin que la Sala advierta una irregularidad procesal en aquellas.
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2.3.2. De lanulidad de los estatutos de EPQ SA ESP

125. En los alegatos de conclusion, los apoderados del demandado y de EPQ SA
ESP, indicaron que el acto demandado en este asunto es el Acuerdo 001 del 7 de
febrero de 2024 «por medio del cual se elige y nombra al gerente general de
Empresas Publicas del Quindio» y no las actas de la asamblea general de
accionistas 038 del 21 de diciembre de 2015 y 061 del 4 de octubre de 2019, a
través de las cuales se aprobaron y modificaron, respectivamente, los estatutos
sociales de la entidad, pues «sobre estas debe predicarse la cosa juzgada
precisamente a instancias del Tribunal Administrativo del Quindio en el medio de
control de nulidad simple (...)», lo que conlleva a que haya una decision inhibitoria
del juez de segunda instancia.

126. Sobre el argumento planteado, se tiene que en la sentencia de primera
instancia no se analizé la legalidad de las actas de asamblea general referidas en
los alegatos de conclusién, por no ser materia de controversia a través del medio
de control de nulidad electoral ejercido, ademas de que ese reproche no fue
planteado en la demanda, razén por la que la Sala se abstendra de pronunciarse en
relacion con el punto.

2.4. Problema juridico

127. Con base en los argumentos presentados en los recursos de apelacion,
corresponde a la Sala establecer si hay lugar a revocar, modificar o confirmar la
sentencia del 1° de agosto de 2024, a través de la cual el Tribunal Administrativo
del Quindio declar6 la nulidad del acto de eleccion demandado.

128. En tal sentido, se determinara si la decision acusada fue expedida con
infraccién de las normas en las que debia fundarse, por cuanto, en criterio de los
apelantes, no se desconocio el procedimiento establecido en los estatutos de EPQ
SA ESP para la eleccion del gerente general. Asimismo, establecera si era aplicable
o no el régimen de recusaciones a los miembros de la asamblea general de
alcaldes, previsto en el articulo 12 del CPACA y, en caso afirmativo, si se observé
por parte de la empresa el tramite respectivo consagrado en esa disposicion.

2.5. Anaélisis del caso concreto

2.5.1. Cargo primero: no se presentaron vicios en el procedimiento para la
eleccion del gerente general de EPQ SA ESP

129. En primer lugar, se encuentra que, segun el articulo 1° de los estatutos, EPQ
SA ESP es una sociedad anénima constituida entre entidades publicas, clasificada
como empresa de servicios publicos oficial, de conformidad con el régimen de
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servicios publicos domiciliarios contenido en la Ley 142 de 1994, y en lo no previsto
en esa normativa, se rige por las reglas del Cédigo de Comercio sobre ese tipo de
sociedades.

130. En segundo término, en cuanto a la eleccién del cargo de gerente general, el
numeral 14 del articulo 45 de los estatutos, que regula las funciones de la junta
directiva, establece que le corresponde a ese o6rgano elegirlo de una terna
presentada por la asamblea general de alcaldes. El texto del articulo en mencion es
el siguiente:

ARTICULO 45.- FUNCIONES DE LA JUNTA DIRECTIVA. (Reformado segun acta
No 061 del 4 de octubre de 2019) Son atribuciones de la junta directiva: (...) 14.
Elegir, nombrar y remover al Gerente General de unaterna presentada por la
Asamblea General de Alcaldes, cuyo cargo es designado para un periodo de
cuatro afios, por votacion de la mayoria de los miembros de la junta directiva.
Cuando se demuestre eficiencia, de acuerdo a lo establecido en los indicadores
de este estatuto, el Gerente General podra ser reelegido para un nuevo periodo.
(Destaca la Sala).

131. Por su parte, el articulo 51 prevé que el gerente general tiene la calidad de
empleado publico elegido por periodos personales de cuatro afios, por la junta
directiva. La misma norma consagra que la administracion inmediata de la sociedad,
su representacion legal y la gestion de los negocios sociales estan a cargo del
gerente general. En cuanto al procedimiento para la eleccién, el articulo 54 dispone:

ARTICULO 54.- ELECCION. El procedimiento para la eleccion de Gerente General
de EPQ SA ESP en propiedad, sera el siguiente: 1. Una vez declarada en vacancia
el cargo, se procedera por parte de la Junta Directiva a realizar una
convocatoria publica, mediante la cual se disefie unalista de candidatos aptos
(que cumplan los requisitos del cargo) para ocupar el cargo. 2. De dicha lista de
candidatos aptos (que cumplan los requisitos para ocupar el cargo), se elegira por
la mayoria de los votos de la Junta (la mitad mas uno de los votos presentes en
la sesidn de eleccidn). 3. Bajo ninguna circunstancia podra tenerse como candidato
una persona que no se encuentre incluida dentro de la lista previamente configurada
por la Junta Directiva.

132. En la sentencia de primera instancia se concluyé que el procedimiento para
la elecciéon del gerente general esta viciado de nulidad, en consideracién a que, si
bien el articulo 45, numeral 14 de los estatutos prevé que la junta directiva lo elige
de una terna presentada por la asamblea general de alcaldes, lo cierto es que esa
figura no se encuentra prevista en la regulacion, ni tampoco encontrd informacion
alguna en cuanto a su conformacion, formas de reunion, actividades que desarrolla
0o, por lo menos, el porcentaje de participacion de cada alcalde, segun la
composicion accionaria de la entidad, para lo cual relacion¢ la siguiente imagen:

23

Calle 12 No. 7-65 — Tel: 6013506700 — Bogota D. C. — Colombia

www.consejodeestado.gov.co



Demandante: Angela Maria Agudelo Rodriguez y otro
Demandado: José Alejandro Guevara —

gerente de Empresas Publicas del Quindio

Rad: 63001-23-33-000-2024-00032-01 (acumulado)

ACCIONISTA N° DE ACCIONES % DE

AUTORIZADAS | PARTICIPACION
DEPARTAMENTO DEL QUINDIO 1.027.061.00 44.70
MUNICIPIO DE BUENAVISTA 18.993.00 0.83
MUNICIPIO DE CIRCASIA 97.858.00 4.26
MUNICIPIO DE CORDOBA 95.117.00 4.14
MUNICIPIO DE FILANDIA 48.362.00 2.11
MUNICIPIO DE GENOVA 57.248.00 2.49
MUNICIPIO DE LA TEBAIDA 65.183.00 2.84
MUNICIPIO DE MONTENEGRO 627.951.00 27.33
MUNICIPIO DE PIJAO 8.507.00 0.37
MUNICIPIO DE QUIMBAYA 162.109.00 7.05
MUNICIPIO DE SALENTO 89.441.00 3.89
TOTAL 2.297.850.00 100.00

133. Igualmente, con sustento en la contestacion de la demanda de EPQ SA ESP,
concluyo que no existe la asamblea general de alcaldes, pues se indico que se trata
de un o6rgano accidental creado solo para la eleccion, ademas de que el
departamento del Quindio, a pesar de pertenecer a la junta directiva junto con los
alcaldes de Montenegro, Quimbaya y Circasia, fue excluido en la integracién de la
terna elaborada por la asamblea general de alcaldes, lo que constituye un vicio en
el procedimiento.

134. Por lo anterior, estim6 que existe una antinomia entre lo dispuesto en el
articulo 54 y en el numeral 14 del articulo 45, pues este Ultimo consagra que la
eleccion del gerente general se efectuara de una lista de candidatos aptos para
desempeiniar el cargo, es decir, de todos los inscritos que cumplieron los requisitos
legales para el ejercicio del cargo, lo cual solo puede entenderse como el nimero
total de aspirantes aptos y no Unicamente de los integrantes de la terna.

135. Para resolver la antinomia acudié a las Leyes 572y 153 de 18872%, en
aplicacion de lo dispuesto por la Corte Constitucional en sentencia C-451 de 2015,

28 «Sobre adopcion de Cadigos y unificacion de la legislacién nacional»

Articulo 5. Cuando haya incompatibilidad entre una disposicién constitucional y una legal, preferira

aquélla. Si en los Cédigos que se adoptan se hallaren algunas disposiciones incompatibles entre si,

se observaran en su aplicacion las reglas siguientes:

12 La disposicion relativa a un asunto especial prefiere a la que tenga caracter general;

22 Cuando las disposiciones tengan una misma especialidad 6 generalidad, y se hallen en un mismo

Cadigo, preferira la disposicién consignada en articulo posterior; y si estuvieren en diversos Codigos

preferiran, por razén de éstos, en el orden siguiente: Civil, de Comercio, Penal. Judicial,

Administrativo, Fiscal, de Elecciones, Militar, de Policia, de Fomento, de Minas, de Beneficencia y

de Instruccién Publica.

29 Por la cual se adiciona y reforma los cédigos nacionales, la ley 61 de 1886 y la 57 de 1887.

ARTICULO 1. Siempre que se advierta incongruencia en las leyes, (1 ocurrencia oposicion entre ley

anterior y ley posterior, o trate de establecerse el transito legal de derecho antiguo & derecho nuevo,

las autoridades de la republica, y especialmente las judiciales, observaran las reglas contenidas en

los articulos siguientes.

ARTICULO 2. La ley posterior prevalece sobre la ley anterior. En caso de que una ley posterior sea

contraria a otra anterior, y ambas preexistentes al hecho que se juzga, se aplicara la ley posterior.
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y determind que, aunque las normas citadas hacen referencia a la resolucién de
antinomias entre leyes, ello no obsta para decidir las contradicciones en un mismo
compendio normativo o regulatorio que constituye ley para los asociados, como lo
son los estatutos de EPQ SA ESP

136. Asi, establecio que existe una regulacion especial sobre el tramite de eleccion
del gerente general de la entidad, contenido en el articulo 51 de los estatutos, y, por
lo tanto, es la disposicion que aplicable. A partir del andlisis de esta, determin6 que
no esté regulada la conformacion de la asamblea general de alcaldes con la funcion
de escoger a tres candidatos de los inscritos para el cargo, ni mucho menos la
exclusion del departamento del Quindio en la verificacion de todas las hojas de vida
de los habilitados tendiente a la integracion de la terna.

137. Ahora bien, para efectos de resolver la censura esgrimida en los recursos de
apelacion, relacionada con la ausencia de irregularidades en el tramite eleccionario
del gerente general, la Sala advierte que, contrario a la argumentacion del Tribunal
Administrativo del Quindio, no se presenta contradiccion alguna entre los articulos
45, numeral 14 y 54 de los estatutos en cuanto a la regulacion de la asamblea
general de alcaldes y la eleccidn del gerente por parte de la junta directiva.

138. De la lectura del numeral 14 del articulo 45 es claro que se contemplo la
asamblea general de alcaldes como una figura dentro de la organizacién de la
empresa con la unica funcién de elaborar la terna de los aspirantes aptos para el
cargo de gerente general para que, con fundamento en esta, la junta directiva lo
designara.

139. Para la Sala, el significado de la existencia de una asamblea general de
alcaldes debe determinarse segun su entendimiento razonable y a partir del efecto
atil de la norma, esto es, que se trata de un 6rgano de caracter transitorio creado
con un proposito especifico, que se agota una vez elaborada la terna de los
candidatos inscritos que cumplieron los requisitos legales para aspirar al cargo de
gerente general.

140. Se debe tener presente que los estatutos constituyen la regulacién del
funcionamiento interno de la sociedad, los cuales obedecen a la autonomia de la
voluntad privada, que permite que los asociados pacten libremente aquellas
estipulaciones convenientes a sus intereses particulares y colectivos, siempre que
no sean contrarias al orden publico.3°

141. Asi pues, al realizar una interpretacion sistematica y teleologica de las
disposiciones contenidas en los estatutos de EPQ SA ESP, se encuentra que, en
virtud del principio de la autonomia de la voluntad de los accionistas, se consagro
gue la eleccion del gerente general debia estar precedida de la conformacion de

30 Sentencia C-934 de 2013.
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una terna por la asamblea general de alcaldes, la cual se realiza con los candidatos
aptos, conclusion a la que se arriba con sustento en lo previsto en el articulo 54.

142. Se destaca que en la regulacion societaria no esta previsto el numero de
alcaldes que integran la asamblea general, por lo que se deduce que corresponde
al total de mandatarios locales accionistas de EPQ SA ESP, que, segun lo
consignado en el acta del 24 de enero de 2024, corresponde a diez.

143. Enese orden, de la revision de la referida acta, se encuentra que, en atencion
a la convocatoria efectuada por la junta directiva extraordinaria, se realizé la
asamblea general de alcaldes, el 24 de enero de 2024, en las instalaciones de EPQ
SA ESP, con el siguiente orden del dia:

Por lo anterior y en armonia con el cronograma aprobado se tiene el previsto agotar el

siguiente orden del dia:

Llamado a lista y verificacion de asistentes.
Lectura del orden del dia.
Designacion del presidente o moderador de la reunion.

Entrega de las hojas de vida habilitadas para su andlisis.

vl s W N

Conformacion de terna de elegibles para el cargo de Gerente General de Empresas

6. Designacién de comisidn para la aprobacion del acta de reunion

7. Cierre de la reunién.

144. A la reunion asistieron los alcaldes de Montenegro, Quimbaya, Circasia,
Cérdoba, Salento, La Tebaida, Génova, Filandia, Buenavista y Pijao, y se dej6
constancia de que «se encuentra el cien por ciento de los alcaldes que hacen parte
de Empresas Publicas del Quindio ESA ESP».

145. Luego de larevision de las hojas de vida de los candidatos habilitados (15 en
total), se hizo una exposicion de la experiencia de cada uno de ellos. En forma
posterior, tomé la palabra el alcalde encargado de Filandia, quien postulé la
siguiente terna: Jorge Andrés Pulido Restrepo, Claudia Lorena Sierra Gémez y José
Alejandro Guevara, la cual fue apoyada por los demas.

146. En el acta se indic6 que el secretario de la sesion sometié a votacion la terna
propuesta y se consigndé que «fue aprobada por unanimidad de los alcaldes y
delegados presentes en la reunion».

147. Conforme con lo expuesto en precedencia, se reitera que no se advierte
contradiccion alguna entre el numeral 14 del articulo 45 y el articulo 54 de los
estatutos sociales de EPQ SA ESP, en relacion con la figura de la asamblea general
de alcaldes, cuya funcién es la elaboracion de la terna con fundamento en la cual la
junta directiva elige al gerente general.
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148. En ese orden, la Sala no evidencia irregularidad o vicio alguno en el
procedimiento eleccionario a partir de la elaboracién de la terna por parte de la
asamblea general de alcaldes, por cuanto ese 6rgano de naturaleza temporal se
encuentra expresamente regulado en los estatutos como un componente de la fase
previa a la designacion del gerente, a cargo de la junta directiva.

149. Desde esa perspectiva, y en atencion a la voluntad de los asociados, no se
requeria el analisis de las hojas de vida de la totalidad de los aspirantes aptos, pues
fue decision de aquellos que la designacion se limitara a los tres escogidos, por
unanimidad, por la asamblea general, con base en la experiencia de cada uno de
los inscritos habilitados. Por consiguiente, prospera el cargo planteado en las
apelaciones, referente a la indebida interpretacién de los estatutos.

2.5.2 Cargo segundo: indebida aplicacion del régimen de recusaciones
respecto de la facultad de libre nombramiento y remocién

150. Segun lo sefialado en la sentencia de primera instancia, en el tramite de la
convocatoria, los sefiores Angela Maria Agudelo y Humberto Piedrahita Ruiz
presentaron recusaciones en contra de los alcaldes de Montenegro, Circasia y
Quimbaya, bajo el argumento de que existia amistad entre estos y José Alejandro
Guevara, ahora demandado, las cuales no fueron resueltas de fondo y, en esa
medida, se configurd una irregularidad que tuvo la connotacion de viciar de nulidad
el acto acusado.

151. Para el efecto, se argumentd que las normas del CPACA son aplicables a la
eleccion del cargo de gerente general, pues, a pesar de que en los estatutos nada
se indica acerca del tramite de las recusaciones que se formularan respecto de la
convocatoria del gerente general de la entidad, lo cierto es que, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 663, en lo no previsto, podra acudirse a lo consagrado en
esa disposicion.

152. Senfal6 que, aunado a lo anterior, se debe tener en cuenta que el cargo a
elegir es de caracter publico, tal como lo dispone el articulo 51 de los estatutos, y
que los alcaldes recusados también son empleados publicos, razén por la cual debe
existir una garantia de imparcialidad en sus decisiones. Por ello, la ausencia de

31 ARTICULO 66.- REGIMEN JURIDICO. EPQ SA ESP, se regira por la Ley 142 de 1994, sus
Decretos Reglamentarios, resoluciones y demas disposiciones emanadas de la Comisién de
Regulacion de Agua Potable y Saneamiento Basico, la Comisién de Regulacién de Energia y Gas,
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y otras autoridades competentes; los cadigos
civil, comercio, de procedimiento administrativo y contencioso administrativo, sustantivo del trabajo,
las leyes y decretos del sector publico aplicables, siempre que sean compatibles con su naturaleza
juridica; ademds por los presentes Estatutos y normas dictadas por sus érganos de direccion (...)”
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regulacion de la figura de las recusaciones debe ser suplida con los articulos 11y
12 del CPACA.

153. Ahora bien, segun los apelantes, de acuerdo con lo previsto en el articulo 2°
del CPACA, la regulacién de las recusaciones no se aplica cuando se ejerce la
facultad de libre nombramiento y remocion.

154. Eltexto de la norma es el del siguiente tenor:

ARTICULO 20. AMBITO DE APLICACION. Las normas de esta Parte Primera del
Cddigo se aplican a todos los organismos y entidades que conforman las ramas del
poder publico en sus distintos 6rdenes, sectores y niveles, a los érganos autdbnomos
e independientes del Estado y a los particulares, cuando cumplan funciones
administrativas. A todos ellos se les dara el nombre de autoridades.

Las disposiciones de esta Parte Primera no se aplicardn en los procedimientos
militares o de policia que por su naturaleza requieran decisiones de aplicacion
inmediata, para evitar o remediar perturbaciones de orden publico en los aspectos
de defensa nacional, seguridad, tranquilidad, salubridad, y circulacién de personas
y cosas. Tampoco se aplicaran para ejercer la facultad de libre nombramiento y
remocion (...).

155. Por su parte, el articulo 11 establece que «Todo servidor publico que deba
adelantar o sustanciar actuaciones administrativas, realizar investigaciones,
practicar pruebas o pronunciar decisiones definitivas podra ser recusado si no
manifiesta su impedimento por (...) 8. Existir enemistad grave por hechos ajenos a
la actuacion administrativa, o0 amistad entrafiable entre el servidor y alguna de las
personas interesadas en la actuaciébn administrativa, su representante o
apoderado».

156. En cuanto al tramite de los impedimentos y recusaciones, el articulo 12 del
CPACA consagra que «En caso de impedimento el servidor enviara dentro de los
tres (3) dias siguientes a su conocimiento la actuacion con escrito motivado al
superior, 0 si no lo tuviere, a la cabeza del respectivo sector administrativo. A falta
de todos los anteriores, al Procurador General de la Nacion cuando se trate de
autoridades nacionales o del Alcalde Mayor del Distrito Capital, o al procurador
regional en el caso de las autoridades territoriales».

157. La Sala acoge la argumentacion del tribunal, en el sentido de que en este
caso son aplicables las normas referentes al tramite de los impedimentos y
recusaciones, por cuanto el propio articulo 11 de aquella codificacion,
expresamente dispone, que todo servidor publico que deba adelantar actuaciones
administrativas podra ser recusado si no manifiesta impedimento.

158. Por consiguiente, para resolver los argumentos de la apelacién en relacién
con esta censura, se tiene, en primer lugar, que, si bien la asamblea general de
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alcaldes no elige al gerente general, pues esa funcién le corresponde a la junta
directiva, segun el articulo 54 de los estatutos, lo cierto es que las autoridades
locales recusadas si participaron en una etapa comprendida dentro del
procedimiento dirigido a la eleccidn del gerente general de EPQ SA ESP, razén por
la cual se aplica el régimen de recusaciones frente a aquellos, por lo cual la Sala se
detendra en el cumplimiento de los requisitos para su analisis.

159. En punto de los requisitos que deben cumplir las recusaciones, esta Seccion
ha sostenido lo siguiente:

«(...) 93. En efecto, en atencién a que las manifestaciones de impedimento y las
recusaciones tienen como propdsito que el tramite y resolucion de los asuntos
sometidos a la administracion sea transparente y objetivo, el legislador estableci6
gue antes abordar el fondo de éstos debe despejarse cualquier duda sobre la
imparcialidad de los servidores publicos o los particulares que ejerzan funcién
publica®? responsables, a tal punto que la actuaciéon administrativa correspondiente
se suspende por virtud de la misma ley, “desde la manifestacion de impedimento o
desde la presentacién de la recusacion, hasta cuando se decida” (art. 12 de la Ley
1437 de 2011), lo cual resulta légico y razonable en la medida que de la definicion
de las eventuales situaciones de impedimento depende quiénes seran las personas
habilitadas para impulsar y/o poner fin a la actuacion.

94. Lo anterior a su vez supone que la autoridad competente una vez tiene
conocimiento de una recusacion, verifique si cumple con los requisitos minimos para
catalogarse como tal, los cuales se segun se desprende de los articulos 11 y 12 de
la Ley 1437 de 2011 (tratdndose de actuaciones administrativas) corresponden al (1)
sefialamiento del servidor puablico o particular que ejerce funcién publica sobre el
gue recae el reproche y, (Il) las razones por las que se estima que respecto de aquél
existe un conflicto entre el interés particular y el general, razones que deben estar
encaminadas a ilustrar juridica y probatoriamente si es del caso, la configuracion de
las causales de impedimento legalmente establecidas.

95. A los mencionados requisitos debe afiadirse a la luz del articulo 16 de la Ley
1437 de 2011, que describe las pautas minimas que debe contener una solicitud, la
identificacion del solicitante (salvo que exista una justificacion seria y creible del
peticionario para mantener la reserva de su identidad®), en tanto tal exigencia (1)
permite precisar el titular del derecho de peticion que debe garantizarse y (ll) reviste
de seriedad su ejercicio, “pues obliga a que quien lo suscribe se haga responsable
de las afirmaciones que realice en sustento del mismo e impide que se utilice para

32 Se incluye en lo atinente a las recusaciones y manifestaciones de impedimentos a los particulares
que ejercen funcién publica, en la medida que pueden incurrir en falta disciplinaria por “actuar u
omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad, impedimento o conflicto
de intereses establecidos en la Constitucion o en la ley”, como puede apreciarse en los articulos 53
a 55.2 de la Ley 734 de 2002 y actualmente en los articulos 69 a 72.1 de la Ley 1952 de 2019 “por
medio de la cual se expide el Codigo General Disciplinario, se derogan la Ley 734 de 2002 y algunas
disposiciones de la Ley 1474 de 2011, relacionadas con el derecho disciplinario”.

3 Ver: Corte Constitucional sentencia C-951 del 4 de diciembre de 2014, M.P. Martha Victoria
Séchica Méndez.
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afectar impunemente derechos de terceros como el buen nombre o la honra3, como
lo preciso la Corte Constitucional en la sentencia C-951 de 2014.

96. Efectivamente, si no se identifica la persona que formula ésta (sic), salvo
gue exista una justificacion seria y creible del peticionario para mantener la
reserva de su identidad, prima facie no es posible predicar que con la
recusacion se estd efectuando en ejercicio legitimo y responsable del derecho
de peticién, aunque eventualmente podrian afectarse los derechos de terceros,
verbigracia, los recusados y las personas interesadas en la actuacion administrativa.

97. Asimismo, resulta indispensable que se identifique al servidor publico o particular
gue ejerce funcion publica que se pretende separar de la actuacién administrativa,
asi como las razones por las que se estima que su imparcialidad estd comprometida
a la luz de las causales de impedimento previstas por el legislador, de lo contrario
no podria correrse traslado al recusado para que realice las consideraciones que
estime pertinentes, ni entrar analizar si existe o no un conflicto entre el interés
particular y el general.

98. En ese orden de ideas, si un escrito formalmente denominado recusacion
no cumple con los requisitos antes seflalados, en criterio de la Sala es valido
gue al mismo no se le dé el tramite ni se le atribuyan los efectos propios de
una recusacion, en especial la suspension de la actuacion administrativa, so
pena de que se vean afectados los destinatarios de éstas con ocasién de peticiones
que no retinen las condiciones minimas para su estudio de fondo.»*® (Negrillas fuera
del texto original)

160. De acuerdo con lo anterior, la Secciéon Quinta del Consejo de Estado®® ha
dicho que los escritos de recusacién deben cumplir con los siguientes requisitos:

() Identificacién del solicitante, a menos de que exista una justificacion seria y
creible del peticionario para mantener la reserva de su identidad, de conformidad
con lo establecido en la sentencia C-951 de 2014 de la Corte Constitucional. En
dicha sentencia la Corte Constitucional sostuvo:

«(...) Enrelacién con el numeral segundo, relativo a “Los nombres y apellidos completos
del solicitante y de su representante y o apoderado, si es el caso, con indicacién de su
documento de identidad y de la direccion donde recibira correspondencia.” la Defensoria
del Pueblo sostiene que la exigencia de este requisito debe tener dos excepciones: i)
cuando exista una justificacion plausible del peticionario para mantener la reserva de
identidad; y ii) cuando la peticiéon ofrezca elementos que la hagan seria, creible y
consistente, de manera que los derechos o situaciones involucradas en ella deben ser
objeto de una intervencion de la autoridad competente.

34 |bidem.
35 Consejo de Estado, Seccion Quinta. Auto del 12 de marzo de 2020. Expediente 11001-03-28-000-
2020-00009-00. M.P. Rocio Araujo Ofate.
36 Consejo de Estado, Seccion Quinta. Sentencia del 3 de septiembre de 2020. Expediente 11001-
03-28-000-2020-00031-00, demandado: MARCOS MANUEL URQUIJO COLLAZOS - DIRECTOR
GENERAL CORPOGUAVIO M. P. Carlos Enrique Moreno Rubio.
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Para la Corte, la exigencia de identificacion del peticionario se justifica desde el punto
de vista de efectividad del derecho, especialmente, cuando se trata de peticiones de
interés particular. A su juicio, la obligacion de indicar en la peticion la identidad de quien
la realiza no restringe el ejercicio del derecho de peticién y, por el contrario, favorece la
eficacia y eficiencia de la administracion.

De otro lado, de acuerdo con el articulo 23 de la Constitucion, parte del nicleo esencial
del derecho de peticién es el de obtener pronta respuesta, por lo que habilitar de manera
general la presentacién de peticiones en forma andnima, impediria que se cumpla con
la finalidad del precepto constitucional resolviendo de manera pronta y efectiva la
solicitud elevada, dado que la ausencia de informacion del peticionario dificulta la
concrecion de la respuesta.

Adicionalmente, considera la Sala que, en principio, la identificacién plena del
peticionario reviste de seriedad el ejercicio del derecho, pues obliga a que quien lo
suscribe se haga responsable de las afirmaciones que realice en sustento del mismo e
impide que se utilice para afectar impunemente derechos de terceros como el buen
nombre o la honra®’.

No obstante, como lo advierte la Defensoria del Pueblo, bien cabe la posibilidad existan
circunstancias serias y creibles que justifiquen el anonimato del peticionario y ameriten
la intervencion de la autoridad competente, sin que se requiera la identificacion de quien
formula la peticion. Por ello, la Corte considera que, aunque la exigencia prevista en el
numeral 2 del articulo 16 resulta compatible con la Constitucion, en esas circunstancias
especiales este requisito constituiria un obstaculo para el ejercicio efectivo del derecho
de peticién, razon por la cual, a través de un condicionamiento de la exequibilidad, deben
excluirse de la exigencia de identificacion del peticionario, de manera que las peticiones
de caracter anénimo tengan que ser admitidas para tramite y resolucién de fondo cuando
exista una justificacién seria y creible del peticionario para mantener la reserva de su
identidad.

Conclusién

De acuerdo con el andlisis realizado, la Sala constata que los contenidos que el articulo
16 del proyecto de ley estatutaria en revisibn no contrarian la normatividad
constitucional, salvo en cuanto al requisito establecido en el numeral 2, de modo que el
articulo 16 se declarara exequible, sin perjuicio de que se entienda que las peticiones
de caracter anénimo deban ser admitidas para tramite y resoluciéon de fondo cuando
exista una justificacién

seria y creible del peticionario para mantener la reserva de su identidad». (Negrillas
fuera del texto original).

(i) El sefialamiento del servidor publico o particular que ejerce funcién publica, sobre

87 Para ilustrar los efectos de dar validez y eficacia a los escritos anénimos cabe mencionar la
sentencia T-382 de 1995, en la cual se resolvié amparar el derecho a la pensién de sobrevivientes
de una mujer cuyo tramite se habia visto suspendido por las manifestaciones realizadas en escrito
anonimo dirigido al ISS, suspensién que llevé a la vulneracién de derechos fundamentales.
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el que recae el reproche y,

(iii) Las razones por las que se estima que respecto de aquél existe un conflicto entre
el interés particular y el general, las cuales deben estar encaminadas a ilustrar
juridica y probatoriamente si es del caso, la configuracién de las causales de
impedimento legalmente establecidas.

161. En caso de que se verifique la falta de alguno de estos requisitos, no se debe
tramitar ni se le atribuye los efectos propios de la recusacion, esto es, no se
suspende la actuacion y por el simple hecho de su presentacion no se ve afectado
el cu6rum. Lo anterior, puesto que lo primero que se debe hacer es constatar que
el escrito retna las exigencias minimas formales, y en el evento de no encontrarlos
acreditados, de manera motivada se podra rechazar y no darle tramite.

162. Si el escrito cumple con los requisitos de forma, es procedente tramitarlo y
producira los efectos correspondientes. Ante la falta de reglamentacion del tramite
de las recusaciones en los estatutos de la entidad correspondiente, debe aplicarse
lo establecido en el articulo 12 del CPACA vy seguirse el procedimiento que se
sefiala a continuacion:

1. Presentado el escrito de recusacién, la actuacion administrativa se suspende
hasta cuando sea resuelta. Con la suspensién del procedimiento administrativo, se
busca que la recusacion se decida antes de que el funcionario recusado participe
en la actuacion correspondiente, en este caso, votar en la eleccién del director
general.

2. Dentro de los cinco (5) dias siguientes a la formulacion de la recusacion, el
servidor recusado debe manifestar si acepta o no la causal invocada.

3. Surtido el tramite anterior, la autoridad competente debe decidir de plano la
recusacion dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha de su recibo, esto es,
sin acudir a trdmites o procedimientos adicionales.

163. Finalmente, esta norma establece que la autoridad competente para decidir
es el superior jerarquico del recusado, si no lo tuviere, lo sera la cabeza del
respectivo sector administrativo y, a falta de los anteriores, el procurador general o
regional, segun el caso.

164. Realizadas las anteriores precisiones, resulta necesario verificar si las
recusaciones presentadas durante el proceso de designacion del gerente general
de EPQ SA ESP cumplian los parametros resefiados.

165. Asi pues, de la revision del expediente, se encuentra que, segun los escritos
contentivos de las recusaciones, aportados por las partes, Angela Maria Rodriguez
y Humberto Piedrahita Ruiz, formularon recusacion en contra de Gustavo Adolfo
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Pava Bush (alcalde de Montenegro), Juan Manuel Rodriguez Brito (alcalde de
Quimbaya) y Julidn Andrés Pefia Sierra (alcalde de Circasia), el 19 enero de 2024,
ante la Procuraduria Regional el Quindio, con fundamento en los numerales 8 y 11
del articulo 11 del CPACA, esto es, por existir amistad entrafiable entre el servidor
y alguna de las personas interesadas en la actuacion administrativa y, haber dado
el servidor consejo o concepto por fuera de la actuacion sobre las cuestiones
materia de la misma.

166. Para el efecto, solo indicaron que Gustavo Adolfo Bush, en la condicién de
alcalde de Montenegro e integrante de la asamblea general de alcaldes de EPQ SA
ESP, esta incurso en las dos causales de recusacion antes resefiadas.

167. Asi pues, para sustentar la prevista en el numeral 11, sostuvo que: «en
publicacién de Facebook del 14 de enero de 2023 el alcalde del municipio de
Montenegro violo el principio de imparcialidad como principio rector del derecho
administrativo pues solicité a! Gobernador: "que nos ayude a que Montenegro sea
dignificado con la eleccion de un montenegrino como gerente de la empresa"
poniendo en desventaja a los demas aspirantes de los diferentes municipios del
departamento, pues su decision en el proceso de eleccibn se encuentra
evidentemente parcializada» [sic].

168. Por su parte, para argumentar la causal contemplada en el numeral 8, indico
que existe un «vinculo de amistad conocida por los circulos sociales del municipio
de Montenegro, que ha perdurado en el tiempo por lo menos desde el afio 2008,
época en que fueron comparfieros en la corporacidon Concejo de Montenegro
Quindio, que trascienden las épocas o calendarios electorales y cuyo vinculo es
abiertamente manifestado en redes sociales» (sic), para lo cual se adjuntaron varias
imagenes de una red social de Gustavo Adolfo Bush en compafiia de algunas
personas.

169. EI 19 de enero de 2024, se expidio una certificacion por parte del secretario
general, en la que informo acerca de la suspension del proceso de convocatoria
publica debido a las recusaciones presentadas, cuyo contenido es como se muestra
en la siguiente imagen:
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EL SUSCRITO SECRETARIO GENERAL DE EMPRESAS PUBLICAS DEL
QUINDIO S.A E.S.P.

INFORMA

Que una vez abordado el temario dispuesto por la junta directiva en reuniéon
adelantada en la fecha, en el marco de la convocatoria publica para la eleccion del
Gerente General de la compaiiia, se aprobd la terminaciéon de la sesién a efectos
de analizar e impartir tramite a sendas recusaciones formuladas en contra de los
socios de la compafiia y se dispuso se convocara a una nueva reunion para tales
efectos.

Asi las cosas, el cronograma inicialmente dispuesto para el proceso de
convocatoria publica se suspende respecto de las actuaciones pendientes por
surtirse, hasta tanto la junta directiva adopte una nueva decision.

La presente se expide para constancia del proceso.

Se firma en la ciudad de Armenia Quindio; inueve (19) dias del mes de

enero de dos mil veinticuatro (2024).

170. Mediante auto del 23 de enero de 2024, la procuradora Regional de
Instruccion del Quindio, se abstuvo de tramitar las recusaciones formuladas, por
considerar que la competencia para ese fin le corresponde a la asamblea general
de accionistas de EPQ SA ESP, como maximo o6rgano de la entidad, por cuanto
debe decidir sobre los conflictos de intereses, impedimentos y recusaciones que se
presenten contra los miembros de la junta directiva y la asamblea general, siempre
y cuando no se vea afectado el cu6rum decisorio establecido en los estatutos.

171. En consecuencia, las recusaciones fueron conocidas por la junta directiva de
EPQ SA ESP, y el 25 de enero de 2024, el secretario general expidié una
«comunicacion de decision recusaciones formales», en la cual explico que, en
reunion de la junta directiva realizada el 23 de ese mes y afio, la mayoria de los
miembros decidio rechazarlas, toda vez que no cumplian con los requisitos minimos
establecidos por el ordenamiento juridico para la procedencia de su analisis.

172. Para el efecto, sostuvo que las recusaciones se dirigieron en contra de
Gustavo Adolfo Pava Bush, quien no las conocid, pues «no estaba presente en
ninguna de las sesiones posteriores a la recusacién, en tanto en la sesién que se
puso en conocimiento de esta, hizo presencia un delegado». En esa medida, indicé
gue, comoquiera que las causales de impedimento son de caracter personal, no
podia extenderse al delegado del alcalde.

173. Sobre el punto, se anota que, contrario a lo manifestado por el demandado,
cuando se recusa al miembro principal esta acusacién se extiende o recae
igualmente a su delegado, como lo sostuvo esta seccién en fallo del 17 de junio de
202138, porque «[...] se trata en todo caso de una sola voceria o representacion vy,
por ende, un solo voto por cada una de tales membresias, amén que el delegante

38 Expediente 11001032800020190006100, MP Luis Alberto Alvarez Parra.
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conserva en todo momento el poder de direccion, orientacion e instruccion sobre el
delegatario en cuanto al cumplimiento de tal funcién electoral, por mantener su
titularidad, al punto que siempre puede ejercer su facultad de asuncion».

174. En relacion con Julian Andrés Pefia Sierra y Juan Manuel Rodriguez Brito,
sostuvo que solo fueron mencionados en los escritos contentivos de las
recusaciones, pero, mas alla de una simple referencia, no se plante6 ninguna
argumentacion para sustentar las causales invocadas.

175. Asimismo, se dejo consignado acerca de la improcedencia de la recusacion
en el marco de la designacion del gerente general en una sociedad anénima.

176. Sobre el particular, la Sala evidencia que, respecto de la recusacion
formulada en contra de Gustavo Adolfo Pava Bush, como alcalde de Montenegro,
se cumplieron los requisitos consistentes en i) la identificacion del solicitante, ii) el
sefialamiento del servidor publico o particular sobre el cual recae el reproche, v iii)
las razones por las que se estima que existia un conflicto de intereses, las cuales
deben estar encaminadas a ilustrar juridica y probatoriamente la configuracion de
las causales de impedimento establecidas en el articulo 11 del CPACA.

177. No ocurre lo propio en relacion con los cuestionamientos frente a Julian
Andrés Pefa Sierra y Juan Manuel Rodriguez Brito, pues, si bien se indicé que
también estaban incursos en las mismas causales de impedimento que Gustavo
Adolfo Pava Bush, no se sefalaron las razones por las cuales consideraron que
incurrian en conflicto de intereses.

178. En las anotadas circunstancias, era procedente el rechazo de los reproches
esgrimidos frente a los alcaldes de Quimbaya y Circasia, mas no en relacién con el
de Montenegro, toda vez que se cumplieron los requisitos fijados normativa y
jurisprudencialmente para el efecto.

179. Esta carga no resulta caprichosa puesto que lo que se pretende con ella es
gue el funcionario recusado tenga elementos suficientes para ejercer su derecho de
contradiccion y la autoridad correspondiente pueda decidir de forma adecuada la
recusacion, lo cual no es posible si el recusante no es claro en sus apreciaciones ni
delimita la causal que busca demostrar con su solicitud®.

180. Hechas las anteriores precisiones, se encuentra que la junta directiva
suspendio la convocatoria publica para la eleccion del gerente general con ocasion
de las recusaciones presentadas, y, en forma posterior, decidi6 acerca de su
contenido, es decir, que se impartio el tramite correspondiente, a pesar de que todas

39 Sentencia del 18 de julio de 2024, exp. 11001-03-28-000-2024-00060-00, MP Omar Joaquin
Barreto Suérez.
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fueron rechazadas.

181. Lo anterior pone de presente que, aunque no era procedente el rechazo de
una de las recusaciones, lo cierto es que fueron tramitadas por la junta directiva, vy,
al revisar el contenido de aquellas encontré que no cumplieron los requisitos legales,
ademas de que considero que la institucion de los impedimentos y recusaciones no
es aplicable ante el ejercicio de la facultad de libre nombramiento y remocién.

182. La Sala no desconoce que hubo un indebido andlisis en cuanto al conflicto
de interés planteado en contra de Gustavo Adolfo Pava Bush (alcalde de
Montenegro), pero se debe tener en cuenta que la recusacion que cumplia
requisitos recayd en uno solo de los diez alcaldes que conforman la asamblea
general, pues, se recuerda, esta se compone con las autoridades locales de
Quimbaya, Circasia, Cérdoba, Salento, La Tebaida, Génova, Filandia, Buenavista y
Pijao.

183. A partir de las anteriores consideraciones, se tiene que, si bien se produjo
una decision que no se ajustaba al ordenamiento juridico, lo cual es reprochable
juridicamente, lo cierto es que la recusacion no afecto6 el cuérum para la integracion
de la terna por parte de la asamblea general, de la cual seria elegido el gerente
general de EPQ SA ESP

184. Ahora bien, en la sentencia se indic6 que quien debia tramitar las
recusaciones era la asamblea general de accionistas, por cuanto la Procuraduria
Regional del Quindio le atribuy6 esa competencia. No obstante, se tiene que, segin
el articulo 20 de los estatutos, la sociedad tiene los siguientes érganos de direccién
y administracion: 1) la asamblea general de accionistas; 2) la junta directiva, y 3) la
gerencia general, por lo que, de conformidad con el articulo 12 del CPACA, las
recusaciones a los alcaldes debian ser tramitadas por la junta directiva, por ser el
organo jerarquicamente superior a la asamblea general de alcaldes.

185. En otros términos, no se puede perder de vista que la asamblea general de
alcaldes constituye una instancia previa a la junta directiva, que, si bien era
transitoria, en todo caso se conformé con antelaciéon a la eleccion a cargo de la junta
directiva.

186. Al respecto, se resalta que el articulo 12 del CPACA establece que los
impedimentos deben ser tramitados por el «superior», que, para el caso de los
alcaldes corresponde a la junta directiva, por las razones antes expuestas, y no al
maximo 6érgano de direccion de la empresa (asamblea general de accionistas), pues
la norma no consagra que el superior deba ser del maximo nivel de jerarquia.

187. Con fundamento en lo sefialado, para la Sala es claro que, aunque hubo una

anomalia en el trdmite de una de las recusaciones, ello no es suficiente para sefialar

gue se constituye en una irregularidad de tal connotacién que invalide el acto de
36

Calle 12 No. 7-65 — Tel: 6013506700 — Bogota D. C. — Colombia

www.consejodeestado.gov.co



Demandante: Angela Maria Agudelo Rodriguez y otro
Demandado: José Alejandro Guevara —

gerente de Empresas Publicas del Quindio

Rad: 63001-23-33-000-2024-00032-01 (acumulado)

eleccion demandado, como lo argumentd el Tribunal Administrativo del Quindio,
dado que los escritos presentados respecto de dos de los recusados no cumplieron
la totalidad de los requisitos para ser analizados de fondo.

188. Ademas, es importante tener en cuenta que los diez alcaldes que integraron
la asamblea general escogieron por unanimidad la terna con los candidatos que
posteriormente fueron presentados a la junta directiva para la eleccion del gerente
general.

189. Por consiguiente, la Sala revocara la sentencia de primera instancia, que
declaré la nulidad del acto de eleccion demandado y, en su lugar, negara las
pretensiones, por cuanto se acreditd que el procedimiento para la escogencia del
gerente general de EPQ SA ESP no se adelantd con infraccién en la normativa en
la que debia fundarse.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en hombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

[ll. FALLA

PRIMERO: Revdécase la sentencia del 1° de agosto de 2024, por medio de la cual
el Tribunal Administrativo del Quindio declaré la nulidad del acto de eleccion de José
Alejandro Guevara como gerente de Empresas Publicas del Quindio SA ESP,
contenido en el Acuerdo 001 del 7 de febrero de 2024, expedido por la junta
directiva, y, en su lugar, deniéganse las pretensiones de la demanda, por las
razones expuestas en la parte considerativa.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de
origen para lo de su competencia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GLORIA MARIA GOMEZ MONTOYA
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

OMAR JOAQUIN BARRETO SUAREZ
Magistrado

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Magistrado
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Este documento fue firmado electronicamente. Usted puede consultar la providencia oficial con el
nUimero de radicacién en https://samai.consejodeestado.gov.co/Vistas/Casos/procesos.aspx
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