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ESTABLECIMIENTOS PUBLICOS Y EMPRESAS INDUSTRIALES Y COMERCIALES DEL ESTADO. -

No es la indole o naturaleza de la actividad, sino el procedimiento juridico escogido para realizarla, el que define la entidad.
Consejo de Estado. - Sala de Consulta y Servicio Civil. - Bogotd, D. E., veintiuno de noviembre de mil novecientos ochenta y seis.
Consejero ponente: Doctor Humberto Mora Osejo.
Referencia:[JConsulta. Radicaciéon nimero 080.
Se absuelve la consulta que el sefior Ministro de Trabajo y Seguridad Social hace a la Sala en los siguientes términos textuales:

"Es posible dar el caracter de Empresa Industrial y Comercial del Estado a las Empresas Publicas de Pereira en razdén de las funciones que
desarrollan (prestacion del servicio de energia, acueducto y telefénico), no obstante haber sido creadas como establecimiento publico, mediante
Decreto nimero 90 de noviembre 25 de 1957, expedido por el Alcalde de Pereira, o por el contrario, debe prevalecer el acto de creacién sobre la
actividad desarrollada aunque ésta no corresponda a una funcién publica administrativa?".

La Sala considera y responde:

19 El Acto legislativo nimero 1 de 1968 contempla, como parte de la estructura fundamental del pais, la existencia de establecimientos publicos,
empresas industriales y comerciales y sociedades de economia mixta del Estado, los departamento y municipios (arts. 76, ordinal 10, ,120,
ordinales 12y 59, 187, ordinal 62, 194, ordinal 62 y 197, ordinal 42, de la Constitucién). La ley extiende este régimen, con fundamento en el
articulo 62 de la Constitucién, a las intendencias y comisarias (art. 62, letra f, del Decreto - ley 467 de 1986).

De este modo se definié claramente que es posible crear las mencionadas entidades.

29 Los Decretos - leyes 1050, 3130 y 3135 de 1968, 130 de 1976, 1042 Y 1045 de 1978 regulan actualmente los establecimientos publicos y las
empresas industriales y comerciales del Estado, como también las sociedades de economia mixta constituidas o integradas con su participacion.

El articulo 52 del Decreto - ley 1050 de 1968 define los establecimientos publicos nacionales como los "organismos creados por la ley, o
autorizados por ésta, encargados principalmente de atender funciones administrativas, conforme a las reglas del derecho publico", y que tienen,
ademas, personaria juridica, patrimonio independiente y autonomia administrativa.

El articulo 62 del Decreto - ley 1050 de 1968 define las empresas industriales y comerciales del Estado como los "organismos creados por la ley,
o0 autorizados por ésta, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial, conforme a las reglas del derecho privado, salvo las
excepciones que consagra la ley", y que tienen, ademas, personaria juridica, patrimonio independiente y autonomia administrativa.

El articulo 52 del Decreto - ley 3135 de 1968 prescribe que las personas que trabajan en los establecimientos publicos nacionales - como los que
lo hacen en las dependencias del Estado - son empleados, salvo las que realicen actividades de construccién o mantenimiento de obras publicas,
determinadas en los estatutos, que tienen el caracter de trabajadores oficiales vinculados, real o supuestamente, por contratos de trabajo.

En las empresas industriales y comerciales del Estado rige lo contrario. Por regla general todas las personas que trabajan en ellas son
trabajadores oficiales, excepto las que cumplen actividades de direccidon o confianza, que se definen como empleados.
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Ademas, mientras los establecimientos publicos estan adscritos a la Administracién Nacional, las empresas industriales y comerciales del Estado
sélo estan vinculadas a ella (arts. 12 del Decreto - ley 1050 y 82 del Decreto - ley 3130 de 1968).

32 No obstante que la Constitucién defiere a la ley determinar las normas conforme a las cuales se puedan crear establecimientos publicos,
empresas industriales y comerciales y sociedades de economia mixta departamentales y municipales (arts. 187, ordinal 62, y 197, ordinal 42, de
la Constitucion), sélo las expidié al principiar el afio en curso, al cabo de algo mas de 18 afios de vigencia del Acto legislativo nimero 1 de 1968
que efectud la reforma.

En efecto, los articulos 52 de la Ley 32 y 26 de la Ley 11 de 1986 prescriben que las entidades descentralizadas departamentales y municipales
"se someten a las normas que contenga la ley" y a las disposiciones de caracter local que, respectivamente, expidan las asambleas y los
concejos "en lo atinente a su definicién, caracteristicas, organizacién, funcionamiento, régimen juridico de sus actos, inhabilidades,
incompatibilidades y responsabilidades de sus juntas directivas, de los miembros de éstas y de sus representantes legales".

En idéntica forma el articulo 30 del Decreto - ley 467 de 1986 hace igual prescripcién para las entidades descentralizadas de intendencias y
comisarias; sélo difieren en que en este caso los 6rganos que pueden crearlas son, respectivamente, los consejos intendenciales o Comisariales.

42 Pero, como las disposiciones legales citadas en el acépite anterior nada prescriben directamente sobre las entidades descentralizadas de
caracter local, sino que se remiten "a las normas que contenga la ley", es claro que los vacios legislativos pueden Llenarse analégicamente,
mediante la aplicacién de las disposiciones relativas a las entidades des. centralizadas de carécter nacional. La jurisprudencia habla prohijado
este criterio que, segln lo explicado, aun tiene actualidad (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Seccién Segunda, sentencia del
28 de octubre de 1985, ponente doctor José Eduardo Gnecco). Y si el Decreto - ley 3130 de 1968 regulé, en el Capitulo X, "las empresas
descentralizadas" del Distrito Especial de Bogotd, cuya creacidn corresponde al Concejo Municipal (arts. 197, ordinal 42. de la Constitucién y 13,
ordinal 49, del Decreto - ley 3133 de 1968), los articulos 73 a 77 inclusive' que se referian a ellas, fueron declarados inconstitucionales (Corté
Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia del 19 de octubre de 1969, G. ). tomo CXXXVII, pag. 396).

59 |os articulos 52 y 62 del Decreto - ley 1050 de 1968, antes transcritos, definen los establecimientos publicos y las empresas industriales y
comerciales del Estado, pero no predeterminan las actividades que correspondan a aquellos o a éstas: Porque la ley puede escoger entre ellos el
mas conveniente para la actividad que se trate de realizar, sin mas limite que el que se deriva de la estructura constitucional del pais; porque,
con esta misma limitacién, no existen actividades que por si mismas, por su propia naturaleza sean, necesariamente, administrativas o
comerciales y que, en su orden, exclusivamente deban cumplirse por establecimientos publicos o empresas industriales y comerciales del
Estado; porque, por el contrario, cada una de esas entidades puede ser creada por la ley especial que sefiale su objeto o finalidad y prescriba las
funciones que deba cumplir ; y porque la misma ley que crea la entidad define la indole o naturaleza de la actividad que le incumbe: Si
establecimiento publico nacional, la actividad prevaleciente serd administrativa; si empresa industrial o comercial del Estado, ella sera de
derecho privado.

De donde se deduce que para el cumplimiento de una determinada actividad, dentro de los limites constitucionales, la ley puede optar entre el
establecimiento publico y la empresa industrial y comercial del Estado, seglin se proponga realizarla, en su orden, por un procedimiento de
derecho publico o de derecho privado.

Lo propio sucede en los departamentos y municipios. La asamblea departamental o el Concejo municipal, por iniciativa del Gobernador o del
Alcalde, segun el caso, dentro de los limites constitucionales, puede crear un establecimiento publico o una empresa industrial y comercial,
segln busque realizar una determinada actividad, por un procedimiento de derecho publico o de derecho privado: Si la primera sera
administrativa, si la segunda civil o comercial.

En el caso objeto de la consulta, la Sala considera que si, el Municipio de Pereira, mediante Decreto nimero 90 del 25 de noviembre de 1957,
organizé las empresas publicas como establecimiento publico no obstante que prestan los servicios de energia, acueducto y alcantarillado, como
expresa el sefior Ministro de Trabajo y Seguridad Social, ello significa que optd por prestar esos servicios por el procedimiento de derecho
publico, como actividad administrativa, y no por el del derecho comercial. No es la indole o naturaleza de la actividad, sino el procedimiento
juridico escogido para realizarla, el que define la entidad: Si se la organizé como establecimiento publico, como se afirma en el contexto de la
consulta, subsiste como tal mientras esté vigente el acto que la creé.

Sin embargo, si se estimare conveniente darles a las empresas publicas de Pereira el caradcter de empresa industrial y comercial de ese
municipio, podra efectuarse la conversidon, mediante el procedimiento prescrito por la Constitucién y la ley.

Transcribase a los sefiores Ministro de Trabajo y Seguridad Social y Secretario Juridico de la Presidencia de la RepuUblica en sendas copias
auténticas.
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Gonzalo Sudrez Castafieda, Presidente de la Sala; Jaime Betancur Cuartas, Humberto Mora Osejo, Jaime Paredes Tamayo.

Elizabeth Castro Reyes, Secretaria.

AERONAVES. SUSPENSION DEL PERMISO DE FUNCIONAMIENTO (Aclaracién de voto). -

La dificultad consiste en saber cudl es en el caso de la suspensién de las actividades de vuelo, la ley normativa de actuacién administrativa, para
precisar, si ha habido desatencién de su prescripcién y si dicha desatencion, por su gravedad estd conminada en la ley con sancién de nulidad
por perseguirse un pronunciamiento distinto al que legalmente corresponde (art. 152 - 4 del C. de P. C.), o si tratdndose de informalidades
menores, éstas podian ser remediadas por medio de los recursos propios de la instancia administrativa.

DERECHO DE DEFENSA NULIDAD CONSTITUCIONAL O SUPRALEGAL. NULIDADES EN EL PROCESO CIVIL Y EL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.

ACLARACION DE VOTO DEL CONSEJERO

DOCTOR JOSE JOAQUIN CAMACHO PARDO

Expediente nimero 80. Actor: "TAES LTDA.". Ponente: Doctor Simén Rodriguez.

En este proceso, adelantado mediante la pretension de plena jurisdiccién, estuve de acuerdo con lo decidido en la parte resolutiva de la
providencia que antecede, en cuanto que llegué a la conclusién de que los actos acusados debian anularse por uno de los motivo de la
impugnacion que constituyen la razén de la demanda, esto es, por haber actuado, en este caso, el Consejo Nacional de Estupefacientes, fuera
de los limites de su competencia, toda vez que el 6rgano estatal que la tenfa, era el Departamento Administrativo de Aerondutica Civil.

En efecto, el Consejo Nacional de Estupefacientes produjo el primer acto acusado el dia 15 de diciembre de 1983, el cual fue interpretado y
cumplido por las autoridades aeronduticas, el dia 19 del mismo mes y afio, como si se tratara de una decisién ejecutoria, emanada de una
voluntad estatal valida, cuando es lo cierto que esa expresa, no fue trasladada a aquella entidad, a mi juicio, sino a partir de la vigencia del
Decreto - ley 1060 de 1984, reformatorio del Estatuto Nacional de Estupefacientes.

Lo anterior, por cuanto para la fecha en que se decretaron los actos acusados, el 6rgano gubernamental que podia tomar la decisién cuya
nulidad demanda el actor, era el Departamento Administrativo de Aeronautica Civil, en el entendimiento de que el control de la navegacion
aeronautica, as! como los servicios directamente relacionados con ella, habfa sido encomendados, con exclusividad y con amplisimos poderes al
Departamento Administrativo de Aeronautica Civil.

Sin embargo, manifesté mi discrepancia parcial con la motivacién de la sentencia, concretamente, en cuanto se refiere a la declaracién de la
nulidad supralegal o de caracter constitucional.

Mi criterio sobre la inaplicabilidad del articulo 26 de la Constitucién Nacional, en la decisién del asunto de la referencia, es la siguiente:

El articulo 26 de la Constitucion Nacional se considera como una las fuentes principales del Derecho Procesal Penal, en cuanto que establece que
"nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistes al acto que se le imputa, ante Tribunal competente y observando la plenitud de las
formas propias de cada juicio".

Consigna pues esta norma, cuatro garantias individuales del proceso penal, que puedan enunciarse, como lo ha hecho la Corte Suprema Justicia,
asi: "La preexistencia de la ley que gobierna el juzgamiento", la "legalidad de la jurisdiccidon"; "la observancia plena de las formas del juicio" y "la
aplicacién de la ley favorable aunque sea posterior al acto imputado”.

Estos principios rectores aparecen codificados en el Cédigo de Procedimiento Penal en cuanto alli se indica cuéles son las normas que deben
cumplirse para la investigacién y el juzgamiento de los delitos; cudles son los jueces y tribunales competentes; cuales son las formas propias del
proceso penal y cdmo se ejecutan las sanciones o as en el entendimiento de que no hay sancién sin ley.

Ahora bien, las nulidades supralegales o constitucionales, que tienen su fundamento en el articulo 26 de la Carta, las admite la Corte con natural
reserva y sélo para casos excepcionales; no para casos de omisiones de tramite que se sancionan en las leyes procesales, sino "cuando la
irregularidad u omisién en que se ha incurrido, es tan que quebranta las bases mismas de la organizacién judicial o desconoce completamente
las garantlas que la Carta consagra para los audadanos que comparecen ante la justicia" (Sala de Casacién Penal, sentencia de 8 de mayo de
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Y, en febrero 27 del mismo afio, con ponencia del doctor Luis Carlos Pérez, la Corte sostiene que "no se pueden plantear en bloque las cuatro
garantias (se refiere al art. 26 de la Constitucién) puesto esto constituye un error que induce a confusién. . . ". La demanda, "debe indicar cual
de las cuatro garantias procesales fueron vulnerados por el juzgador y expresar el concepto de la violacién...". Lo anterior, por cuanto, como
adelante precisa la Corte, "una sancion de nulidad supralegal por violaciéon del derecho de defensa no puede decretarse sin concretar la indole
de esa violacién y sin demostrarla..." (Gaceta Judicial, Tomo CXXXIIl, nimero 2322 a 2324, pag. 200).

Por Ultimo debe anotarse que la Corte ha sostenido que la nulidad supralegal no estd erigida sélo en beneficio del procesado, al indicar a ésta
cudles son "exactamente las limitaciones del poder publico" para que sepan cémo debe "defenderse de los excesos o de las omisiones de la
Rama Jurisdiccional”, sino que también, estas nulidades estén erigidas en beneficio de la colectividad, en el entendimiento de que ese tipo de
irregularidad, por su extraordinaria gravedad, constituye verdaderos atentados contra la organizacién social.

Pero, el régimen de nulidades para los procesos contencioso administrativos, es el mismo que rige para los procesos civiles y comerciales, lo
cual parece hoy fuera de toda discusion, frente a la regulacién establecida en el articulo 165 del Cédigo Contencioso Administrativo. Por lo
demés, segun el articulo 267 del mismo Cédigo, para llenar sus vacios, se acude en los aspectos no regulados, al Cédigo de Procedimiento Civil.

Ahora bien, en el proceso civil no se puede alegar la nulidad constitucional que manejan con conocidas restricciones los penalistas,
sencillamente porque el articulo 152 del Cédigo de Procedimiento Civil, que también regula el proceso contencioso administrativo dispuso que
solamente el proceso es nulo, en los casos en que se singularizan en la misma norma, entre los cuales estd, segln la causal 82, el hecho de
"seguirse un procedimiento distinto al que legalmente le corresponde" que es precisamente una de las garantias individuales, la ofrece el
articulo 26 de la Carta, teniendo en cuenta que su fundamento juridico esté en "la garantia constitucional del debido proceso".

En sintesis, en el proceso civil que se regula por las mismas normas del proceso contencioso administrativo, en materia de nulidades "sélo los
casos previstos taxativamente como causases de nulidad 152 y 153) se pueden considerar como vicios invalidadores de la actuacién, cuando el
juez los declara expresamente, y, por lo tanto, cualquier otra circunstancia no cobijada como tal podra ser una irregularidad (cuyo efecto se
puede impedir mediante la utilizacién los recurso), pero jamds servird, para fundamentar una declaracién de invalidez de la actuacién..."
(Instituciones de Derecho Procedimiento Civil, 42 Edicién, Hernan Fabio Lépez, pags. 449 a 450).

Por Gltimo, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 22 agosto de 1974, Magistrado ponente doctor Humberto Murcia Ballén, dijo entre
otras cosas:

"... El actual Cédigo de Procedimiento Civil, vigente en el pais desde el 12 de julio de 1981, como también lo hacia el Estatuto Procedimental
anterior, adopté como principio basico en materia de nulidades procesales el de la especificidad, segun el cual no hay defecto capaz de
estructurarla sin ley que expresamente la establezca. Y como sobre el punto se trata de reglas estrictas no susceptibles del criterio de analogia
para juzgarlas, los motivos de nulidad, ahora sean generales para todo proceso o a las especiales para algunos de ellos, son pues limitativos y
por consiguiente no es posible extenderlos informalidades diferentes.

"Ciertamente, aquel estatuto, mediante el numeral 42 de su articulo 152 consagré como causal nueva de nulidad para todos los procesos, el
hecho de seguir un procedimiento distinto del que legalmente corresponda, cuyo fundamento juridico estd en la garantia constitucional del
debido proceso... " (Gaceta Judicial, Tomo CXLVIII, primera parte, pag. 215).

Como bien se advierte, la garantia judicial del debido proceso, o de la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio, quedo
salvaguardiada en el articulo 152 - 4 del Cédigo de Procedimiento Civil, aplicable a los procesos contencioso administrativos, por virtud lo
dispuesto en el articulo 165 del Cédigo Contencioso Administrativo.

La dificultad consiste en saber cudl es en el caso de la suspensién de las actividades de vuelo, la ley normativa de la actuacién administrativa,
para precisar., si ha habido desatenciones de su prescripcion y si dicha desatencidn, por su gravedad, estd conminada en la ley con sancién de
nulidad por seguir un procedimiento distinto al que legalmente corresponde (art. 152 - 4 del Cédigo de Procedimiento Civil), o tratdndose de
informalidades menores, éstas podian ser remediadas por medio de los recursos propios de la estancia administrativa.

En los anteriores términos dejo precisadas las razones de mi aclaracion de voto.

Bogotd, D. E., once de mayo de mil novecientos ochenta y siete.

José Joaquin Camacho Pardo.
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