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Resumen

Awngue la finalidad de las empresas industriales y comerciales del
Estado es la dv realizar actividades propias del mercado, el vegimen
juridicoaplicable a partir de 1991 lns ha sonetido, en cuanto a la mayor
parte de sus actos, a las reglas del derecho privado, con lo cual se
desvirtiua su naturaleza.

Palabras claves: Régimen juridico - empresas industriales y
comerciales, Colombia,

Abstract

de marzo de 2001

)

Abstract: Even though the purpose of the Industrial and Contmercial
Stafe’s Enterprises is fo realize the activities of the markel, the juridical
regimen applicable sinee 1991 hawve submitted a great part of their acts,
to the vules of private law, distorting their nature.
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1. Antecedentes

El concepto cldsico de «establecimiento ptiblico» ha sido definido por los
franceses como «un servicio publico dotado de personalidad moral», lo que
constituye el género, equivalente dentro del régimen colombiano a la
nocién de entidades descentralizadas por servicio.

Segtin el profesor Vedel, son tres los rasgos que caracterizan al régimen
juridico de los establecimientos ptblicos:

a. Su personalidad moral, la cual es adquirida por decision del legislador y
les permite la existencia de un patrimonio propio, autonomia financiera
y sometimiento al principio de especialidad’;

b. Serunaentidad dederechopiblico,1o queles permite ejercer las prerrogativas
y poderes del poder ptiblico, pero al mismo tiempo justifica la existencia
sobre ellos del régimen de tutela; y

c. Se encargan usualmente de administrar un servicio piiblico. En tal sentido,
son de las entidades que tienen una finalidad menos extensa, mas
precisa, pero ademds y no obstante estar adscritas o vinculadas a la
Nacién o sus entidades territoriales, ejercen principalmente una com-
petencia.’?

Dentro de los establecimientos puiblicos se encuentran los de caracter
industrial y comercial, los cuales, en razén de lanaturaleza de sus funciones,
escapan del Derecho Administrativo, de tal forma que se rigen por el
derecho privado en cuanto a su relaciéon con usuarios, terceros y en
ocasiones con sus propios agentes.

Los primeros establecimientos ptiblicos industriales y comerciales tuvie-
ron origen en Francia en 1920, con la creacion del Servicio Nacional Industrial
del Nitrogeno—ONIA—e involucrd otras actividades, tales como el tabaco, las
cerillas y laImprenta Nacional. Estas entidades surgieron de lainiciativa de
las administraciones locales (principalmente municipales) como forma de
reactivacion econémica frente a las penurias dejadas por la Primera Guerra
Mundial. El Consejo de Estado consideré que tales actividades eran

B Seguineste principio, los establecimientos publicossolo pueden tener las atribuciones y competencia
propias de la materia conferida en la ley o en los respectivos reglamentos.
2 VEDEL, George. Dereche Administrativo. Madrid, Aguilar, 1980, p. 621-623.
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violatorias del principio de libertad de comercio e industria, y las prohibid
a este nivel.

Posteriormente, después de la Segunda Guerra Mundial, con el inicio de
la4" Republica francesa en 1946, se produjo un proceso de nacionalizaciones,
iniciadas con el caso de la fabrica Renault como sancion por la actitud
asumida durante la ocupacién alemana por su propietario Louis Renault,
el cual sigui6 posteriormente a otros sectores, tales como el de las hulleras,
el gas, laelectricidad, seguros, bancos, etc., fundamentadas enel preambulo
constitucional, que establecia que «todo bien, toda empresa cuya explotacion
tiene o adquiere los caracteres de un servicio puiblico nacional o de un monopolio de
hecho, debe convertirse en propiedad de la colectividad...»

Para el caso de Colombia, durante el primer periodo institucional de la
Republica, entre 1821 y 1850, se mantuvo el régimen establecido durante la
Colonia, lo que permitié que cerca del 56% de los ingresos del Estado
proviniera de monopolios rentisticos, tales como los del aguardiente,
tabaco, sal, etc.” Entre 1851 y 1903 se establecio inicialmente un modelo
econdmico liberal que trajo como consecuencia la liberacion de muchos de
los monopolios, incluido el del tabaco, que constituian el ingreso mas
importante del Estado. Pero al mismo tiempo, el Estado trat6 de intervenir
en otros sectores como el de las comunicaciones, y principalmente a través
de los servicios de ferrocarriles, telegrafia, correo, navegacion y teléfonos
y de infructuosos intentos de crear una banca central’.

Entre 1904 y 1936, la explotacion de algunos monopolios estatales fue
encargada a los particulares, y la intervencion del Estado a través de
actividades industriales qued¢ relegada a la actividad bancaria con la
creacion del Banco de la Reptiblica, el Banco Agricola Hipotecario, la Caja
de Crédito Agrario, la Caja Colombiana de Ahorros, los bancos prendarios
y el Banco Central Hipotecario; en materia de comunicaciones, relegé su
intervencion directa, y se mantuvo su intervencion en el transporte férreo.

Entre 1936 y 1967 se incrementa la intervencion del Estado, y especial-
mente a través de la creacion de entidades descentralizadas encargadas de
la atencion de servicios publicos, pero al mismo tiempo de actividades
industriales y comerciales. Obando Moncayo ha senalado al respecto:

TMELQ, Jorge. «Las vicisitudes del modelo liberal». En: Historia Econémica de Colombia. Bogota,
Ediciones Siglo XXI, 1987, p. 146-148.

! Aunque el primer intento se produjo en 1847, debido a la falta de respaldo del sector privado, se
cred como institucién puablica en 1881.
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Lo primero que salta a la vista en este periodo es la existencia de toda suerte
de organismos piiblicos centralizados y descentralizados, los cunles, si bien
constituyenen sumayoria unarespuesta coyuntural a necesidades transitorias
o permanentes de diversos tipos, son creadas en forma sistemitica, y
obedecen a planes especificos de orden sectorial.

Asi, encontramos, en primer término, que entre 1936-67 fueron creados
110 organismos piiblicos del orden nacional, de los cuales, 104 tenian
personeria juridica, 50 eran entidades descentralizadas del indole
estrictamente administrativa, y el saldo, 0 sea 60, empresas puiblicas desde el
puntodevista netamente econdmico; estoes, incluyendo aquellos organismos
«autonomos» del Estado que, con personeria juridica o sin ella, actuaban
como verdaderas empresas industriales o comerciales...

Con la reforma constitucional de 1968 se establecié dentro de las funciones
del Congreso de la Republica la de «[...] expedir los estatutos bisicos de las
corporaciones auténomas regionales y otros establecimientos puiblicos, de las
sociedades de economia mixta, de las empresas industriales o comerciales del
Estado...»*. Como fue lo comin durante ese periodo institucional compren-
dido entre 1968 y 1991, el Congreso se limito a otorgar facultades precisas
y pro-tempore al gobierno mediante ley 65 de 1967; de esta manera, el
entonces presidente de la Republica, Carlos Lleras Restrepo, expidio los
decretos leyes 1050 y 3130 de 1968: el primero contenia las normas generales
para la reorganizacion y el funcionamiento de la administraciéon nacional;
el segundo contenia el estatuto organico de las entidades descentralizadas
del orden nacional.

Sobre la reforma anterior Morelli ha senalado:

Sin lugar a dudas, una de las reformas administrativas mas importantes
tiene lugar en 1968, reforma que en todo caso acentud la preponderancia del
poder ejecutivo, no solo al diferenciar el estado de sitio del estado de
emergencia econdmica, sino al atribuirle la direccion general de la economia
al Estado, de tal manera que éste tendria dentro de sus responsabilidades
aquella de racionalizar y planificar el gasto para lograr un desarrollo
integral; todo lo anterior a la luz de los pilares del Estado social, es decir,
orientado a lograr el mejoramiento armonico e integrado de la comunidad en

S OBANDO MONCAYO, Alvaro. Las empresas piblicas en Colombia. Bogota, Ediciones Juridicas
Gustavo Ibinez, 1996, p. 145.

& Constitucion de 1886, articulo 76, numeral 10°, modificado porel articulo 11 del Acto Legislativo
N"1 de 1968, articulo 11.
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general, y de las clases proletarias en particular. Para el efecto, el Estado
asumiria de manera directa, aungue no exclusiva, la produccion, la distri-
bucion, el uso y el consumo de algunos bienes y servicios...”

En el articulo 6" del decreto 1050 de 1968 se definieron las empresas

industriales y comerciales del Estadocomo «[...|organismos creados por la ley,
o autorizados por ésta, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o
comercial conforme @ las reglas del derecho privado, salvo las excepciones que
consagra la ley, y que revinen las siguientes caracteristicas:

a.
b.

Personeria juridica;

Autonomia administrativa; y

Capital independiente, constituido totalmente con bienes o fondos piiblicos
comunes, los productos de ellos, o el rendimiento de impuestos, tasas o con-
tribuciones de destinacion especial...».

Durante la vigencia de estas disposiciones se crearon empresas

industriales y comerciales del Estado como INpumiL (Industria Militar),
Banco del Estado, Ecorerrol (Empresa Colombiana de Petroleos), FERROVIAS
(Empresa Colombiana de Vias Férreas), AprostaL (Administracion Postal
Nacional), etc.

En la Constitucion de 1991 varias disposiciones constitucionales se

refirieron a estas empresas:

¢ El inciso final del articulo 115 de la Carta establecio que las empresas

industriales y comerciales del Estado formaban parte de laramaejecutiva
del poder publico;

Dentro de las funciones del Congreso de la Reptiblica se establecio en el
articulo 150, numeral 77, la de «[...] crear o autorizar la constitucion de
empresas industriales y comerciales del Estado...».

En el articulo 334 de la Constitucion se establece que el Estado podra
intervenir en la economia, entre otras formas, a través de la utilizacion
y consumo de bienes y la prestacion de servicios ptblicos, con el fin de
conseguirel «mejoramientode la calidad de vida de los habitantes, ladistribucion
equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion
de un ambiente sano...».

" MORELLLI, Sandra. «Panorama constitucional de la Administracion Piblica en Colombia», En:

Revista Iberoamericana de Adwministracion Ptiblica, N 1. Espana, 1998, p. 101.
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* El ejercicio de monopolios estatales como arbitrio rentistico, en los
términosdel articulo 336, seejercea través deempresas de estanaturaleza.

* Finalmente y en un intento de racionalizacion de la administracién
publica, en el articulo 20 transitorio se faculté al gobierno por el término
de 18 meses para suprimir, fusionary reestructurar, entre otras entidades,
las empresas industriales y comerciales.

Finalmente, el Congreso de la Republica expidio la ley 489 del 29 de
diciembre de 1998, «Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y
funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones,
principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los
numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones»*, Las empresas industriales y comerciales quedaron reguladas
en los articulos 85 al 94.

2. Justificacién

Son varias la razones que justifican la creacién de una empresa industrial
y comercial del Estado, en sus distintos 6rdenes. De manera general,
podemos distinguir tres situaciones:

a. «Cuando se trata de actividades que afectan la sequridad nacional, como en el
caso de la fabricacion de armas;

b. Cuandose tratadeactividades que afectan la estabilidad econdmica o social o que
tienen una incidencia determinante en los procesos productivos, como la
explotacion de hidrocarburos;

¢. Cuando se trata de actividades que no obstante ser necesarias, los particulares
no muestran interés en asumirlas, ya sea porque no son rentables o porque
involucran un volumen de capital del que no disponen, o por que la actividad
genera un nivel tan alto de riesgo que no se compara con la utilidad»".

De manera especifica, lacreacién de estasempresas puede estar motivada
en la administracion de un monopolio o en una dindmica de intervencion
en la economia, buscando los fines de interés social a que se refiere el
articulo 334 constitucional.

*El articulo 121 de | ley 489 de 1998 derog6 especialmente los decretos leyes 1050 v 3130 de 1968 y
130 de 1976.
“HERRERA ROBLES, Aleksey. Hacienda Piiblica. Barranquilla, Ediciones Uninorte, 2000, p. 63.
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Pero ademads, como una dinamica del Estado moderno, las empresas
industriales y comerciales se pueden establecer con fines rentisticos, es
decir, con la finalidad de buscar recursos que permitan financiar las
necesidades esenciales'’. En tal sentido, su justificacién se encuentra en el
hecho de que existe una demanda creciente de necesidades ptiblicas no
financiables frente a una limitada capacidad de detraer recursos del sector
privado al ptablico mediante las cargas tributarias. Asi, parte del déficit del
Estado se puede financiar con empresas rentables que garantizan sus fines
esenciales.

3. Nocién y caracteristicas

El articulo 85 de la ley 489 de 1998 define las empresas industriales y
comerciales del Estado como «organismos creados por la ley o autorizados por
ésta, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial y de gestion
econémica conforme a las reglas del derecho privado, salve las excepciones que
consagra la ley, y que revinen las siguientes caracteristicas:

a. Personeria juridica;

b. Autonomia Administrativa y financiera;

c. Capital independiente constituido con bienes o fondos priblicos comunes, los
productos de ellos, o el rendimiento de tasas que perciban por las funciones o
servicios, y contribucion de destinacion especial en los casos autorizados por la
Constitucion...».

Las caracteristicas las podemos resumir de la siguiente manera:
3.1. Organismos creados por la ley o autorizados por ésta

Por regla general, las empresas industriales y comerciales del Estado son
creadas mediante ley de la Republica, la cual se encarga de otorgarles
personeria juridica. Sin embargo, también pueden constituirse mediante
autorizacion de ésta.

Se refiere en este evento a empresas industriales y comerciales indirec-
tas, constituidas con la participacion exclusiva de entidades descentraliza-
das, las cuales requieren para su constitucion de la manifestacion formal de
la voluntad societaria y su posterior registro en la Camara de Comercio,
salvo lo referente a las filiales.

" Las necesidades esenciales son aquellas que se prestan a todos, sin ninguna distincion.
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3.2. Objeto especial

Suobjetonoselimitaal desarrollodeactividades industriales y comerciales
sino también a la gestion econémica. Asi, su objeto va desde la prestacion
de servicios publicos domiciliario hasta la realizacion de actividades
bancarias y otras como sujeto de actividades financieras, actividades de
transporte, explotacion de recursos naturales, mercadeo y abastecimiento
de productos agropecuarios, fabricacién de armas y licores, etc.

3.3. Régimen de derecho privado

Laley determina que el cumplimiento del objeto delas empresasindustriales
y comerciales del Estado se somete a las normas del derecho privado, salvo
las excepciones que consagralaley. No obstante, en la practica, la excepcién
se constituye en regla general y, en consecuencia, es dificil identificar actos
privados en el giro de los negocios que le son propios a estas empresas.

Estas empresas se someten a las normas administrativas no s6lo cuando
cumplen funciones administrativas, en los términos del articulo 17 del
Codigo Contencioso Administrativo, sino ademds en relacion con sus
contratos, los cuales se rigen por la ley 80 de 1993, en cuanto a sus
empleados, que tienen el cardcter de servidores ptiblicos, en cuanto al
manejo de sus presupuestos, que se rigen por el decreto 115 de 1996, y en
cuanto a los privilegios y prerrogativas legales, las cuales les fueron
extendidas por mandato del articulo 87 de la ley 489 de 1998"'.

No obstante lo anterior, la ley identifica las siguientes situaciones
sometidas al derecho privado:

* En relacion con la proteccion del secreto industrial y la informacion
comercial;

* Enrelacién con la prohibicion de utilizar los privilegios y prerrogativas
que por via de extension les otorgo el articulo 87 de la ley 489 de 1998
cuando realicen actividades propias del mercado que impliquen compe-
tencia con empresas privadas.

! Ley 489 de 1998, articulo 87: «Las empresas industriales y comerciales del Estado como integrantes de
laramaefecutivadel poder piblico, salve disposiciones legales en contrario, gozan de los privilegios y prerrogativas
que la Constitucion Politica iy las leyes confieren a la Nacion v a las entidades territoriales, segiin el caso...».
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3.4. Personeria juridica

La personalidad juridica se puede obtener por privilegio constitucional,
legal, administrativo, a través del cumplimiento de requisitos legales o en
forma automatica.

Las empresas industriales y comerciales del Estado pueden obtener su
personeria juridica por privilegio legal cuando son creadas por ley de la
Republica, pero también por el cumplimiento de requisitos legales en la
medida en que a través de la ley se autoriza su constitucion, y se crean a
través de la manifestacion de la voluntad societaria de distintas entidades
descentralizadas, con lo cual su capital quedaria representado en cuotas o
acciones de igual valor nominal.

En tal sentido, el articulo 94 de la ley 489 de 1998 dispone:

Las empresas y sociedades que se creen con la participacion exclusiva de una
o varias empresas imdustriales y comerciales del Estado o entre éstas y otras
entidades descentralizadas y entidades territoriales se rigen por las dis-
posiciones establecidas en los actos de creacion, y las disposiciones del Codigo
de Comercio...

3.5. Autonomia administratioa

Consiste en la facultad que tienen estas empresas para darse su propia
organizacion, acorde con los fines de su objeto social, dentro de los limites
que determine la ley. Asi, si bien la ley las faculta para realizar cualquier
acto que requieran para cumplir con dicho objeto social, establece al mismo
tiempo que «|...] no podrdan destinar cualquier parte de sus bienes o recursos para
fines diferentes de los contemplados en la ley o en sus estatutos internos...»,

3.6. Autonomia financiera

Las empresas industriales y comerciales del Estado cuentan con su propio
presupuesto y tienen autonomia fiscal. Sus ingresos pueden provenir del
giroordinario de su actividad o de recursos provenientes del sector central,
eventoenel cual sumanejo y destinacion deben estar determinados a traves
de convenios de desempeno suscritos con los respectivos organismos.

3.7. Capital

El capital de estas empresas esta integrado por recursos del Estado
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representados en un aporte tinico o en acciones y cuotas de distintas
entidades de igual naturaleza o descentralizadas en general.

Esta es la razon por la cual los excedentes financieros obtenidos al final
del ejercicio fiscal deben ser reintegrados a la Nacion y distribuidos por el
Conpes. Algunos doctrinantes consideran que tal situacion constituye un
desestimulo a la generacion de utilidades para el sector ptiblico rentable,
pero realmente no tiene fundamento alguno sostener con recursos del
Estado empresas que por filosofia deben generar utilidades o beneficios sin
que tal actividad conlleve un beneficio social representado en la inversion
de tales excedentes.

3.8. Organizacion interna

La direccion y administracion de estas empresas estard a cargo de un
gerente y una junta directiva.

El gerente es el representante legal de la entidad, y como agente del
presidente de la Reptiblica sera de su libre nombramiento y remocién. En
el caso de las empresas industriales y comerciales en los distintos ordenes,
tal funcion corresponde a los gobernadores y alcaldes respectivos. Tratan-
dose de empresas constituidas con aportes de varias entidades descentra-
lizadas, la designacién correspondera a la autoridad del poder central al
cual se encuentre vinculado, y en todo caso se someterd a las previsiones
establecidas en los Estatutos.

Las juntas directivas seran presididas por el ministro o departamento
administrativo a cuyo despacho se encuentre vinculada la entidad o su
delegado. Los demas miembros serén establecidos en el acto de creacion.

Cuando se trate de particulares, éstos no adquieren el cardcter de
empleados publicos, y en todo caso no pueden ocupar cargos directivos en
empresas privadas que desarrollen actividades similares, por generarse un
conflicto de intereses.

Las principales funciones de las juntas directivas son:
a. «Formular la politica general de la empresa, el plan de desarrollo administrativo
vy los planes y programas, que conforme a la ley orgdnica de planeacion y a la ley

orgdnica del presupuesto, deben proponerse para su incorporacion a los planes
sectoriales y, a través de éstos, el plan nacional de desarrollo;
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e,

Proponer al Gobierno Nacional las modificaciones a la estructura organica que
consideren pertinentes y adoptar los estatutos internos de la entidad y cualquier
reforma que a ellos se introduzca;

Aprobar el proyecto de presupuesto del respectivo organismo;
i 8

Controlar el funcionamiento general de la organizacion y verificar su conformi-
dad con la politica adoptada;

Las demds que les sefialen la ley y los estatutos internos...».

3.9. Filiales de las empresas industriales y comerciales del Estado

Ya hemos senalado que las empresas industriales y comerciales del Estado
se pueden constituir conaportes de otras empresas industriales y comerciales
o entidades descentralizadas de distintos 6rdenes. Sin embargo, en el
articulo 49 de la ley 489 de 1998 se establecié el régimen de las filiales.

El Codigo de Comercio en su articulo 260, modificado por el articulo 26

de la ley 222 de 1995, dispuso:

Una sociedad serd subordinada o controlada cuando su poder de decision se
encuentre sometido a la voluntad de una u otra persona que serdan su matriz
o controlante, bien sea directamente, caso en el cual aquélla se denominard
filial, o conel concurso o por intermedio de las subordinadas de la matriz, en
cuyo caso se denominard subsidiaria.

Las filiales de empresas industriales y comerciales del Estado se rigen

por las siguientes disposiciones:

a.

Serd filial la empresa en la que participe otra empresa industrial y
comercial con un porcentaje superior al 51% del capital total;

. Cuando en su constitucion participen otras entidades descentralizadas,

la filial se constituira como sociedad comercial y de acuerdo con las
normas del Codigo de Comercio;

Para que una empresa industrial y comercial pueda concurrir a la
creacion de una empresa filial requiere de la autorizacion del Congreso,
la asamblea o el concejo respectivo, la cual puede ser especial o general,
en los eventos en los que esté autorizado en el acto de constitucion de la
empresa.
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d. Los actos de las filiales se someten a las normas del derecho privado, y
especificamente del Codigo de Comercio, en lo que se relaciona con los
actos, contratos, régimen laboral y relaciones con terceros.

e. Cuando en laconstitucién de una filial participen entidades privadas, se
someteran a las normas de las sociedades de economia mixta.

f. El control de tutela sobre las filiales serd ejercido por las empresas
industriales y comerciales que posean participacion mayoritaria.

4. Régimen contractual

Con el Estatuto de Contratacion anterior, decreto 222 de 1983, las empresas
industriales y comerciales se regian, por regla general, por las normas
civiles y comerciales que regian los contratos entre particulares, con
excepcion de los contratos de obras ptiblicas y empréstitos, que se sometian
a este régimen especial.

Actualmente se rigen por las normas del Estatuto General de Contrata-
cion Estatal, contenido en la ley 80 de 1993. Lo anterior se fundamenta no
s6lo en el articulo 93 de la ley 489 de 1998" sino, ademas, en los articulos 17
y 2° del Estatuto Contractual, que establecen que dicha ley se aplica a las
entidades estatales y que dentro de éstas se encuentran tales empresas.

La inclusion de estas empresas dentro del régimen de contratacion
estatal constituye un acto de desnaturalizacion, pues se entiende que por
definicion estos organismos deben someterse a las normas del derecho
privado en el desarrollo de actividades propias de los particulares y
compitiendo en condiciones propias del mercado. En tal sentido, Gonzalez
Lépez ha sefialado que estas entidades «[...| no ganaron, sino perdieron, y con
ellas el Estado, en cuantoa la necesidad que tiene de formalizar de manera inmediata
sus contratos, para dar una respuesta rdpida y oportuna a los requerimientos de
cardcter comercial y del servicioa su cargo, maxime sisus actividades se encuentran
en competencia con los particulares...»".

Sin embargo, la aplicacion del Estatuto tiene algunas excepciones:

2 Ley 489 de 1998, articulo 93: «[...] Los contratos que celebren para el cumplimiento de su objeto se
sujetardn a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de las entidades estataless.

" GONZALEZ LOPEZ, Edgar. «Modalidades de actuacion del contratista particulars. En: Régimen
de Contratacion Estatal. 2° ed. Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 109.
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El literal m) del articulo 24 de la ley 80 de 1993 establece que se puede
prescindir del tramite licitatorio en los contratos que «tengan por objeto
directo las actividades comerciales e industriales propias de las empresas
industriales y comerciales estatales y de las sociedades de economia mixta, con
excepcion de los contratos que a titulo enunciativo identifica el articulo 32 de
esta ley». Estos contratos son los de obras publicas, consultoria, presta-
cion de servicios, concesion y encargo fiduciario y fiducia publica.

Eldecreto855de 1994 ensuarticulo 18 establece que estos contratos son
principalmente los de compraventa, permuta, suministro y arrenda-
miento de bienes que constituyan el objeto de estas empresas, asi como
«de los insumos, materias primas y bienes intermedios para la obtencion de los
mismos, los inateriales y equipos que se empleen directamente para la produc-
cién de bienes o prestacion de servicios, asi como los relativos al mercadeo de sus
bienes y servicios».

. Seencuentranigualmente excluidos de la aplicacion del tramite licitatorio,
los contratos que realicen las empresas industriales y comerciales del
Estado relacionados con los productos de origen o destinacion agrope-
cuaria que se ofrezcan en bolsas de productos legalmente constituidas,
evento en el cual se someteran a las reglas establecidas para éstos, como
sucede con el caso del Ipema.

. Quedan excluidas en forma integral de la aplicacion del Estatuto las
empresas industriales y comerciales del Estado que tienen por objeto
actividades de crédito, companias de seguro y demas entidades finan-
cieras de caracter estatal, como lo establece el paragrafo 1" del articulo 32
de la ley 80 de 1993.

. Las empresas que presten servicios de telecomunicaciones en relacion
con los contratos vinculados con la adquisicion y suministro de equipos,
construccion, instalacion y mantenimiento de redes y de los sitios donde
se ubiquen®.

Las empresas de servicios ptiblicos domiciliarios que tengan el caracter
de empresas industriales y comerciales del Estado. En tal sentido, la ley
142 de 1994 senala que la prestacion de estos servicios debe estara cargo
de empresas de servicios publicos, las cuales son «sociedades por acciones

" D. 855 de 1994, « Por ¢l cual se reglanenta parcialmente la ley 80 de 1993 en materin de contratacion

estatals,

1= Ley 80 de 1993, articule 38.
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cuyjo-objeto es la prestacién de los servicios piiblicos de que trata esta ley»."® Sin
embargo, en el evento en que una entidad descentralizada, de cualquier
orden, asuma la prestacion del servicio, debe adoptar la forma de
empresa industrial y comercial, por mandato del pardgrafo 1° del
articulo 17 de la ley 142 de 1994.

En el articulo 31 de la citada ley se establece que los contratos que
suscriban estas entidades se someten a las disposiciones del paragrafo 1°
del articulo 32 de la ley 80 de 1993, que como se indicé en la excepcion
planteada en el literal b), no se rigen por esta ley.

5. Régimen presupuestal

El Estatuto Organico del Presupuesto, contenido en el decreto 111 de 1996V,
se le aplica a las empresas industriales y comerciales de caracter no
financiero, pero s6lo en forma parcial. En tal sentido, en el articulo 3°, sobre
«Cobertura del Estatuto», se establecen dos niveles de aplicacién: el primero,
para la Nacion y los establecimientos ptblicos, a los cuales se aplica en
forma integral, y el segundo, a las empresas industriales y comerciales y
sociedades de economia mixta asimiladas, que sélo incluye «la fijacion de
mietas financieras a todo el sector piiblico y la distribucién de excedentes financie-
ros...» sin perjuicio de la autonomia que les confiere la Constitucién y la ley.

Sobre metas financieras, el articulo 96 dispone que, con excepcion del
principio de inembargabilidad, estas empresas estdn sometidas a los de
planificacién, anualidad, universalidad, unidad de caja, programacién
integral, especializacion, coherenciamacroeconémica y homeostasis presu-
puestal.

Sobre los excedentes financieros, la ley determina que son de la Nacién,
y le corresponde al Conpes efectuar su distribucién en el presupuesto, y
debe asignarle al menos el 20% a la empresa que lo genere. Tal decision
debera estar antecedida de un concepto emitido por el representante legal
de la entidad, el cual analice las implicaciones de la asignacion de los
excedentes financieros y de las utilidades.

En relacion con el régimen presupuestal de las empresas industriales y
comerciales, la ley 179 de 1994, articulos 9° y 43, otorgo facultad al gobierno
‘para:

1o Ley 142 de 1994, articulo 17.

" El Estatuto Orgdnicoestd integrado por las leyes 38 de 1989, 179 de 1994 y 225 de 1995, compiladas
en el citado decreto.
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L

Reglamentarlos aspectos concernientes alaadquisicion de compromisos
con cargo a vigencias futuras;

Incorporar los principios presupuestales;
Establecer las directrices y controles que estas empresas debian cumplir
en la elaboracion, conformacion y ejecucion de los presupuestos, asi

como la inversion de sus excedentes.

De esta manera, el gobierno expidio el decreto 115 del 15 de enero de

1996, «Por el cual se establecen normas sobre la elaboracion, conformacion y
ejecucion de los presupuestos de las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado y de las Sociedades de Economia Mixta sujetas al régimen de aquéllas,
dedicadas a actividades no financieras».

a.

Las regulaciones especiales del Decreto se resumen asi:

Se transcriben los principios presupuestales, excepto el de inembargabi-
lidad;

Los compromisos adquiridos por las empresas que afecten vigencias
futuras deben llevar un concepto técnico del Ministerio al cual se
encuentren vinculados estos organismos, y requeriran de la autoriza-
cion del Consejo Superior de Politica Fiscal — Confis—. Si el compromiso
afecta el presupuesto de inversion, requiere ademas el concepto previo
favorable del Departamento Administrativo de Planeacion Nacional,
con excepcion de los contratos de crédito, los cuales se regiran por las
normas especiales que regulan la materia.

El presupuesto estard integrado por los ingresos que comprenden la
disponibilidad inicial®, ingresos corrientes por recaudar y los recursos
de capital; dentro de éstos se pueden incorporar los valores que corres-
ponden al cupo de endeudamiento autorizado por el gobierno. Los
gastos comprenden los de funcionamiento, operacion comercial, servi-
cio a la deuda y gastos de inversion.

. Al igual que en el Estatuto Nacional, s6lo pueden incorporarse en el

presupuesto los gastos que correspondan a créditos judicialmente reco-
nocidos, gastos decretados conforme a una ley anterior, los destinados

" La disponibilidad inicial se refiere a los excedentes que resultan del ejercicio fiscal, después de la

distribucion efectuada por e CONPES.
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a dar cumplimiento al Plan o Programa de Desarrollo y las normas que
organizan la empresa.

e. Las apropiaciones son autorizaciones maximas de gasto durante la
vigencia fiscal, y expiran al finalizar ésta, el 31 de diciembre de cada ano.

f. Todo compromiso adquirido con cargo al presupuesto debe contar en
forma previa consu correspondiente disponibilidad presupuestal;adqui-
ridoel compromiso, deberd expedirse el registro correspondiente. Queda
prohibido a los servidores piublicos adquirir compromisos sin que exista
la correspondiente apropiacion o que la exceda.

g. La iniciativa en la elaboracién y presentacion del presupuesto es del
gerente o director o de laentidad; suaprobacién corresponderd alajunta
o consejodirectivo. Elanteproyecto debe ser presentado al Departamen-
to Administrativo de Planeacion Nacional y a la Direccion General del
Presupuesto antes del 31 de octubre de cada ano. Este organismo
presentard el proyectoal Conris, el cual loaprobara mediante resolucion.

h. Toda modificacion a la planta de personal requiere de viabilidad presu-
puestal expedida por la Direccién General del Presupuesto Nacional.

i. LaNaciénpodraotorgaraportesalasempresasindustrialesy comerciales
para el logro de su objeto. Los rendimientos financieros generados por
éstos seran de la Nacion, excepto cuando estén destinados ala seguridad
social.

6. Régimen de funcion publica

De acuerdo con lo establecido en el articulo 5° del Decreto 3135 de 1968, «... |
Las personas que prestan sus servicios en las empresas industriales y comerciales
del Estado son trabajadores oficiales; sin embargo, los estatutos de dichas empresas
precisaran qué actividades de direccion o confianza deban ser desempefiadas por
personas que tengan la calidad de empleados piiblicos».

La disposicion anterior se repite a nivel departamental en el articulo 233
del Decreto Ley 1222 de 1986, Cédigo de Régimen Departamental®, y en el
orden municipal, en el articulo 292 del D.L. 1333 de 1986, Codigo de

Régimen Municipal.

9 DL, 1222 de 1986, articulo 233: «[...]JQuienes presten sus servicios en las empresas industriales y
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Se complementa la anterior disposicion con el mandato del articulo 5°
del decreto 1848 de 1969, que dispone:

En los estatutos de los establecimientos piiblicos, empresas industriales o
comerciales del Estado (y sociedades de economia mixta™), a que se refiere el
literal b) del articulo 3°, se hard la clasificacion correspondiente de los
empleados priblicos y de los trabajadores oficiales de esas entidades, conforme
a las reglas del articulo 5° del D. 3135 de 1968 y de este decreto.

Las empresas industriales y comerciales, por sustraccion de materia, no
estan sometidas al régimen de carrera administrativa, teniendo en cuenta
que, por una parte, el articulo 125 de la Constitucion Nacional® excluye
expresamente a los trabajadores oficiales, que son la mayoria de los
servidores ptiblicos vinculados a estas entidades, y por otra, el articulo 5"
exceptia igualmente del régimen de carrera administrativa los empleos de
libre nombramiento y remocion que tengan a su cargo la direccion, conduc-
cion y orientacion institucional.

7. Control

Las empresas industriales y comerciales del Estado, como entidades des-
centralizadas, estan sometidas al control de tutela, el cual es definido como
«aquel que ejerce el poder central sobre las entidades y autoridades descentraliza-
das, tanto territorialmente como por servicios»*.

Como organismo vinculado®, el control de tutela sobre estas empresas
recaenosolosobre los servidores priblicos que tienen a su cargo la direccion
y administracion sino, ademas, sobre el aspecto funcional.

comerciales y en sociedades de economia mixta departamentales son trabajadores oficiales. No obstante, los
estatutos de dichas empresas procisardn qué actividadvs de direccion o confianza deben ser desempeniados por
personas que tengan la calidad de empleados puiblicos».

¥ Declarado nulo por el Consejo de Estado en sentencia de julio 16 de 1971.

* C.N.articulo125: «Los empleos en los Grganos v entidades del Estado son de carvera. Se exceptian los de
eleccion popular, los de libre nombrantiento y remocion, los rabajadores oficiales v los dems que determine la
fey..n.

2 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo: Derecho Administrativo, General y Colombiane, 10* ed,
Bogota, Temis, 1998, p. 51.

“ Las entidades descentralizadas por servicio pueden ser adscritas, como en el caso de las
superintendencias y establecimientos piiblicos, y vinculadas como las empresas industriales y comer-
ciales del Estado y las sociedades mixtas. Los entes adscritos «forman parte de la administraciéns,
mientras que los vinculados adquieren, en teoria, una mayvor autonomia colaborando con ésta.
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En el caso del control sobre los servidores, tenemos:

a. Elarticulo 91 de la ley 489 de 1998 establece que «El gerente o Presidente
de las empresas industriales y comerciales del Estado es agente del presidente de
la Repiiblica, de su libre nombramiento y remocion».

b. En cuanto a su junta directiva, se le aplican las normas de los estableci-
mientos publicos. Al respecto, éstas seran presididas por el ministro o
jefe de departamento administrativo al cual esté vinculada la empresa,
sin perjuicio de que otros ministros o funcionarios nacionales formen
parte de ésta, de acuerdo con la ley o acto de creacion o constitucion.

En relacién con el control funcional tenemos la siguientes situaciones:

a. ElPresidente de la Reptiblica, como suprema autoridad administrativa,
y los ministros y jefes de departamentos administrativos ejercen control
administrativo sobre el organismo, el cual se ejercerd a través del poder
de instruccién y de la intervencion como miembros en la juntas directi-
vas con objeto de «constatar y asequrar que las actividades y funciones de los
organismos y entidades que integran el respectivo sector administrativo se
cumplan en armonia con las politicas gubernamentales...». No obstante lo
anterior, ningtin acto de las empresas industriales y comerciales del
Estado que le corresponda expedir en virtud de su objeto estara some-
tido a la autorizacion o aprobacion de los organismos centrales, con
excepcion de las reglas analizadas en el capitulo anterior respecto al
presupuesto.

b. Las empresas industriales y comerciales deberdn suscribir en forma
periddica, con el respectivo ministerio o departamento administrativo,
convenios para la ejecucién de planes y programas, en los cuales se
determinaréan los compromisos y obligaciones que deben asumir. Estos
convenios se perfeccionardn con la suscripcion y la constitucion de la
respectiva reserva presupuestal, y en ellos se podra pactar, en contra de
la entidad industrial y comercial, la caducidad administrativa.

¢. Lainversién de recursos de la Nacion y las entidades territoriales en la
financiacién de empresas industriales y comerciales debe estar acompa-
nada de la suscripcion de un convenio de desempeno, en el cual se
determinarén los «objetivos, programas de accion en los aspectos de organi-
zacion y funcionamiento y técnicos para asegurar el restablecimiento de las
condiciones para el buen desempeiio de la entidad, en funcién de los objetivos y
funciones sefialadas por el acto de creacion».
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CONCLUSIONES

e Lasempresasindustriales y comerciales del Estado se constituyen como
instrumentos para la atencion de necesidades propias del mercado
frente a la ausencia de iniciativa, interés o posibilidad de que los
particulares asumen. En consecuencia, su finalidad no es simplemente
competir con los particulares sino realizar actos de intervencion
economica justificados en asuntos de seguridad nacional, equilibrio
economico, fallas del mercado o la obtencion de recursos que permitan
la financiacion de las necesidades esenciales.

* Aunque la ley 489 de 1998 establece que estas empresas se rigen por las
normas del derecho privado, salvo las excepciones que establece la ley,
en la préctica se observa que en el desarrollo normativo posterior a 1991
prevalecen las instituciones de derecho ptiblico, no sélo en cuanto al
régimen de sus contratos, manejo presupuestal y funcion publica, sino
en cuanto a la extension de privilegios y prerrogativas, que tradicio-
nalmente habian sido concedidas privativamente a la Nacién y a los
establecimientos publicos.

* Laconstitucion delasempresasindustriales y comerciales puede ser por
mandato de la ley o por autorizacion de ésta, cuando concurren en su
conformacion varias entidades descentralizadas. Dividido el capital en
cuotas iguales, cuando una empresa industrial o comercial del Estado
posea mas del 51%, se sometera al régimen especial de las filiales,
empresas que se constituyen de acuerdo con las reglas propias del
derecho privadoy que se encuentran sometfidas, en cuantoalos contratos,
personal, naturaleza de sus actos y relaciones frente a terceros, a las
normas del Codigo de Comercio.
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