JUICIO DE LEGALIDAD - Debe realizarse segun las circunstancias de hecho
y de derecho vigentes al momento de la expedicién del acto / REITERACION
DE JURISPRUDENCIA

NOTA DE RELATORIA: Ver sentencia Consejo de Estado, Seccion Primera, de
27 de mayo de 2010, Radicacién 25000-23-27-000-2005-01869-01, C.P. Rafael
Enrique Ostau de Lafont Pianeta.

DEMANDA - Constituye el marco de la litis / CONCEPTO DE VIOLACION -
Constituye el marco dentro del cual puede moverse el juez administrativo /
JUSTICIA ROGADA - Alcance / REITERACION DE JURISPRUDENCIA

NOTA DE RELATORIA: Ver sentencia Consejo de Estado, Seccién Primera, de 2
de marzo de 2017, Radicacion 08001-33-31-004-2011-00660-01, C.P. Roberto
Augusto Serrato Valdés.

EMPRESA INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO - Objeto / SOCIEDAD
DE ECONOMIA MIXTA - Objeto / COMPETENCIA DE ASAMBLEA
DEPARTAMENTAL - Para crear Empresas Industriales y Comerciales del
nivel departamental / COMPETENCIA DE ASAMBLEA DEPARTAMENTAL -
Para autorizar la formacion de Sociedades de Economia Mixta

[E]l ordenamiento juridico, para los eventos en que los departamentos quisieren
desarrollar actividades industriales y comerciales, previé unas estructuras para
llevarlas a cabo, que denominé empresas industriales y comerciales del Estado,
las cuales deberian contar con personeria juridica, autonomia administrativa y
financiera y capital independiente. Ahora bien, esta Sala debe sefialar que pese a
que las actividades industriales y comerciales del Estado pueden ser desarrolladas
igualmente por las sociedades de economia mixta, es necesario hacer referencia a
la Sentencia C-316 de 2003, Magistrado Ponente: Jaime Codrdoba Trivifio,
proferida por la Corte Constitucional, que declaré la inexequibilidad de la expresion
«sociedades de economia mixta» contenida en el inciso primero del articulo 6° de
la Ley 643 de 2001, tras considerar que tratdndose del monopolio rentistico de
juegos de suerte y azar, cuando su operaciéon se hace de manera directa, no
puede es posible hacerlo a través de una sociedad de economia mixta. [...]
Aplicados los conceptos eshozados por la Corte Constitucional para el monopolio
rentistico de licores destilados, no es posible que las sociedades de economia
mixta puedan ser consideradas como una estructura juridica acorde con el
ordenamiento juridico que pueda ser empleada por los departamentos para
explotar directamente el precitado monopolio.

NOTA DE RELATORIA: Ver sentencia Consejo de Estado, Seccion Quinta, de 4
de junio de 2009, Radicacién 73001-23-31-000-2008-00032-01, C.P. Filemén
Jiménez Ochoa.

MONOPOLIO DE LICORES DESTILADOS - Objeto / MONOPOLIO
RENTISTICO DE LICORES DESTILADOS - Se ejerce directamente por el
departamento a través de Empresas Industriales y Comerciales / EMPRESA
INDUSTRIAL Y COMERCIAL DEL ESTADO - Naturaleza juridica / SOCIEDAD
DE ECONOMIA MIXTA — Naturaleza juridica / MONOPOLIO RENTISTICO DE
LICORES DESTILADOS - No puede ser operado a través de Sociedades de
Economia Mixta / MONOPOLIO RENTISTICO DE LICORES EN EL
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA - Comercializacion, introduccion y venta
de la produccion de licores / MONOPOLIO RENTISTICO DE LICORES EN EL
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA - Debe ser operado a través de una



Empresa Industrial y Comercial / SENTENCIA - Efectos ex tunc / NULIDAD
DEL ACTO ADMINISTRATIVO - Efectos

[E]l Departamento de Antioquia no puede continuar desnaturalizando el régimen
juridico que le corresponde a la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia,
siguiendo lo expuesto en esta decision judicial, en la medida en que ha decidido,
siguiendo para el efecto la Ley 1816 de 2016, ejercer directamente el monopolio
sobre la produccion de licores destilados a través de su propia industria licorera. Al
respecto es menester indicar que la Ley 1816 de 2016, establece como
modalidades del ejercicio del monopolio de licores destilados por los
departamentos, la de produccién y la de introduccién y dentro de la primera
modalidad, esto es, la de produccion se contempla para su ejercicio, las siguientes
formas: «[...] 3.1. Monopolio sobre la produccion de licores destilados. [...] El
monopolio sobre la produccion de licores destilados se ejercera directamente, o
indirectamente: Ejercicio directo del monopolio de produccion: Produccion a través
de su propia industria licorera. A través del sistema de maquila: produccién de
licores sobre los que el departamento contratante ostente la titularidad de la
propiedad industrial. Ejercicio indirecto del monopolio de produccion: A través de
la suscripcion de contratos que permitan temporalmente que la produccién sea
realizada por terceros [...]». Asi las cosas, se exhortara a la Gobernaciéon del
Departamento de Antioquia para que en un término maximo de dos (2) afios,
contados a partir del dia siguiente a la firmeza de esta providencia judicial, realice
los trdmites pertinentes para que la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia
adopte la organizacion y estructura juridica que corresponde al desarrollo de las
actividades industriales y comerciales que lleva a cabo, esto es, la produccion,
comercializacion y venta de licores, alcoholes y productos afines, al amparo del
monopolio rentistico sobre la produccion de licores destilados, que ente territorial
ha decidido implementar. Lo anterior, sin perder de vista lo expuesto en la
Sentencia C-316 de 2003, Magistrado Ponente: Jaime Cérdoba Trivifio, proferida
por la Corte Constitucional. Para esta Sala, si bien las disposiciones que regulan el
monopolio rentistico de licores destilados no establecieron la estructura que
debian adoptar las licoreras departamentales, para el evento del ejercicio directo
del monopolio sobre la produccion de licores destilados, es posible evidenciar de
la lectura del articulo 6° de la Ley 643 de enero de 6 de 2001, «[...] Por la cual se
fija el régimen propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar [...]», que
los departamentos y el Distrito Capital, operan este monopolio directamente «|...]
por intermedio de las empresas industriales y comerciales y sociedades de capital
publico establecidas en la presente ley para tal fin [...]», creandose incluso la
Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden nacional, denominada
Empresa Territorial para la Salud, Etesa, cuyo objeto era la explotacion «[...] como
arbitrio rentistico de los juegos definidos por esta ley como novedosos, los que en
la misma expresamente se le asignen y los demas cuya explotacién no se atribuya
a otra entidad [...]», entidad que fue posteriormente remplazada por la «[...]
Empresa Industrial y Comercial del Estado Administradora del Monopolio
Rentistico de los Juegos de Suerte y Azar, denominada COLJUEGOS [...]», lo que
quiere indicar que son dicho tipo de empresas, las estructuras juridicas adecuadas
para la explotacion de los monopolios rentisticos previstos en el ordenamiento
juridico.

NOTA DE RELATORIA: Ver sentencias Consejo de Estado, Secciones Segunda y
Cuarta, de 10 de diciembre de 2015, Radicacion 17001-23-33-000-2013-00109-01,
C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez; 30 de junio de 2005, Radicacion 11001-03-25-
000-2002-00086-01, C.P. Ana Margarita Olaya Forero; 30 de agosto de 2016,
Radicaciéon 76001-23-31-000-2006-03720-01, C.P. Hugo Fernando Bastidas



Barcenas; y Corte Constitucional, sentencia C-316 de 2003, M.P. Jaime Cdérdoba
Triviio.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA / CODIGO GENERAL DEL
PROCESO / CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL / CODIGO SUSTANTIVO
DEL TRABAJO / CODIGO DE COMERCIO / DECRETO 1050 DE 1968 / LEY 489
DE 1998 / LEY 14 DE 1983 / LEY 1816 DE 2016 / CODIGO DE REGIMEN
DEPARTAMENTAL / DECRETO 1983 DE 2001

NORMA DEMANDADA: DECRETO 625 DE 1968 (20 de agosto) GOBERNADOR
DEL DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA — ARTICULO 2 (No anulado) / DECRETO
625 DE 1968 (20 de agosto) GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE
ANTIOQUIA — ARTICULO 4 (No anulado) / DECRETO 449 DE 1973 (5 de abril)
GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA — ARTICULO 1 (No
anulado) / DECRETO 2865 DE 1996 (19 de julio)) GOBERNADOR DEL
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA — ARTICULO 42 NUMERAL 1.1 (Anulado) /
DECRETO 4698 DE 1996 (11 de septiembre) GOBERNADOR DEL
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA — ARTICULO 1 (No anulado) / DECRETO 4698
DE 1996 (11 de septiembre) GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE
ANTIOQUIA — ARTICULO 2 (No anulado) / DECRETO 1394 DE 2000 (20 de junio)
GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA — ARTICULO 11
(Anulado) / DECRETO 1983 DE 2001 (6 de noviembre) GOBERNADOR DEL
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA — ARTICULO 14 (Anulado) / DECRETO 2102
DE 2001 (6 de noviembre) GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA
— ARTICULO 6 (Anulado) / DECRETO 2202 DE 2001 (28 de noviembre)
GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA — ARTICULO 6 (No
anulado)

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Bogota, D.C., veintiuno (21) de junio de dos mil dieciocho (2018)

Radicacién numero: 05001-23-31-000-2006-93419-01

Actor: JOSE GABRIEL VELASQUNEZ SANCHEZ, BERNARDO RAMIREZ
ZULUAGA Y MANUEL ANTONIO MUNOZ URIBE

Demandado: DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA

Referencia: Naturaleza juridica de la Fabrica de Licores y Alcoholes de
Antioquia

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por los demandantes, sefiores
Manuel Antonio Mufioz Uribe y José Gabriel Velasquez Sanchez, contra la

sentencia del 10 de febrero de 2012, proferida por el Tribunal Administrativo de



Antioquia, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda que, en
ejercicio de la accion de nulidad, fue presentada por los sefiores José Gabriel
Velasquez Sanchez, Bernardo Ramirez Zuluaga y Manuel Antonio Mufioz

Uribe en contra del Departamento de Antioquia.

l.- ANTECEDENTES

l.1.- La demandat

Los sefiores José Gabriel Velasquez Sanchez, Bernardo Ramirez Zuluaga y
Manuel Antonio Mufioz Uribe, obrando en nombre propio y en ejercicio de la
accion prevista en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo, solicitaron la
nulidad de los articulos 2° y 4° del Decreto 625 de 20 de agosto de 19682, del
articulo 1° del Decreto 449 de 5 de abril de 1973 del articulo 42 del Decreto de
2865 de 19 de julio de 1996% de los articulos 1° y 2° del Decreto 4698 de 11 de
septiembre de 1996°, del articulo 11 del Decreto 1394 de 20 de junio de 2000°, del
articulo 14 del Decreto 1983 de 10 de octubre de 2001, del articulo 6° del Decreto
2102 de 6 de noviembre de 2001% y del articulo 6° del Decreto 2202 de 28 de
noviembre de 2001°, decretos expedidos por el Gobernador del Departamento de
Antioquia, en cuanto adscribieron la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia
a la Secretaria de Hacienda del Departamento de Antioquia, en lugar de constituirla
como una empresa industrial y comercial del departamento (pretension 1.1), lo que a
SuU vez trae como consecuencia que sus trabajadores sean considerados como

empleados publicos y no como trabajadores oficiales (pretension 1.2).

I.1.1.- Los hechos que sustentan las pretensiones de la demanda

! Folios 1-16, cuaderno 1.

% «Por el cual se reorganiza la Secretaria de Hacienda y la Superintendencia de Rentas»

® «Por el cual se hace uso de una facultad ordenanzal»

4 «Por el cual se definen las unidades administrativas que conforman los organismos de la Administracion
Central del Departamento y se dictan otras disposiciones».

> «Por medio del cual se asigna la planta de cargos de la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquiax.

® «Por medio del cual se determina la nueva estructura orgénica para la Administracion Departamental, se
define las unidades administrativas que conforman los organismos, se define la planta de cargos globalizada y
se asigna a cada organismo de la Administracion Departamental - Nivel Central, su respectiva planta de
cargos».

" «Por medio del cual se determina la nueva estructura organica de la Administracion Departamental del orden
central, se definen las unidades administrativas que conforman los organismos, la planta de cargos
globalizada, y se asigna a cada organismo de la Administracion Departamental, su respectiva planta de
cargos».

8 «Por medio del cual se aclara el Decreto nimero 1983 del 10 de octubre de 2001».

® «Por medio del cual se actualiza el Manual Especifico de Funciones y de Requisitos de los cargos, de los
niveles: Profesional, Técnico y Tecnoldgico, Administrativo y Asistencial, y Operativo y Auxiliar, adscritos a los
diferentes Organismos de la Administracion Departamental del orden central».



Los demandantes relataron que la historia de la actual Fabrica de Licores y
Alcoholes de Antioquia se remonta a la época colonial, para luego hacer
referencia a la Ordenanza 38 de 28 de abril de 1919, proferida por la Asamblea

Departamental de Antioquia, la cual dispuso que:

«[...] de conformidad con la Ley 82 de 1909, “La Renta de Licores
monopolizados continuara siendo departamental. Esta renta
comprende: la produccion, rectificacion, conservacion y venta del
aguardiente de cafa y sus compuestos...” [...]».

Luego hizo referencia a la expedicion de los actos administrativos demandados,

sefalando, en relacion con cada uno de ellos, lo siguiente:

«[...] 2.4. Por Decreto numero 625, de agosto 20 de 1968, el
Gobernador del Departamento de Antioquia, invocando la Ordenanza
12 de 1967, reorganizo la Secretaria de Hacienda y la Superintendencia
de Rentas, adscribiendo la Fabrica de Licores de Antioquia a la
Secretaria de Hacienda; para esto dltimo, la ordenanza no otorgd
facultad.

2.5. Por Decreto 0449, de 5 de abril de 1973, el Gobernador de
Antioquia, invocando la Ordenanza numero 57 de 1972 adscribié la
Fabrica de Licores de Antioquia “a la Secretaria de Hacienda y por su
conducto al Despacho del Gobernador”, pero sin que la ordenanza
hubiera otorgado facultad para ello.

2.6. Invocando “sus atribuciones constitucionales y legales, en especial
las conferidas por la Ordenanza 6E del 27 de febrero de 1996”, el
Gobernador de Antioquia expidi6 el Decreto 2865, de 19 de julio de
1996 [...] En este decreto la Fabrica de Licores y Alcoholes de
Antioquia, de acuerdo a su articulo 42, quedd6 incorporada a la
Secretaria de Hacienda como parte de su “ESTRUCTURA
ORGANICA”. La ordenanza invocada no otorgé al Gobernador facultad
para ello, pero es que, de todos modos, el decreto quedd viciado de
inconstitucionalidad sobreviniente y de ilegalidad.

2.7. Por Decreto 4698 de 11 de septiembre de 1996, el Gobernador de
Antioquia, invocando supuestas “atribuciones constitucionales y legales”
asigno la planta de cargos de la Fabrica de Licores y Alcoholes de
Antioquia”.

2.8. Nuevamente, invocando “sus atribuciones constitucionales vy
legales, en especial las conferidas por la ordenanza numero 040, del 23
de diciembre de 1999, determind “la nueva estructura organica para la
Administracion Departamental”; de nuevo adscribié la Fabrica de
Licores y Alcoholes de Antioquia a la Secretaria de Hacienda y
dependiendo directamente del Despacho del Gobernador, sin que
tuviera ninguna autorizaciéon para ello.

2.9 Como lo explicaremos el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, en sentencia de 30 de junio de 2005,



proferida en proceso instaurado por el mismo Departamento de
Antioquia, inaplico por inconstitucionales los decretos departamentales
identificados entre los actos administrativos demandados.

2.10 De nuevo el Gobernador de Antioquia, “en uso de sus atribuciones
constitucionales y legales, en especial las conferidas por la Ordenanza
numero 011 de 27 de junio de 2001” [...] expidi6é el decreto (sic) 1983
de 10 de octubre de 2001 [...] Sin ninguna autorizacion para ello, como
en los demas decretos antes relacionados, la Fabrica de Licores y
Alcoholes de Antioquia sigue siendo una dependencia de la Secretaria
de Hacienda, pues es una de las que denomina “UNIDADES
ESTRATEGICAS DE GESTION”. (Art. 14).

2.11 Por Decreto 2102, de 6 de noviembre de 2001, invocando las
mismas atribuciones anteriores, el Gobernador de Antioquia dice aclarar
el Decreto 1983, de 10 de octubre de 2001. La Fabrica de Licores y
Alcoholes de Antioquia continua haciendo parte de las “UNIDADES
ESTRATEGICAS DE GESTION” de la Secretaria de Hacienda (art. 6°).

2.12. Por ultimo, mediante el Decreto numero 2202, de 28 de noviembre
de 2001, el Gobernador de Antioquia [...] “actualiza el Manual
Especifico de Funciones y de Requisitos de los cargos ...".[...] Ninguna
modificacion se hace en relacion con la Fabrica de Licores y Alcoholes
de Antioquia, pues continla como dependencia de la Secretaria de
Hacienda, tal como lo dispuso el Decreto 1983, de 10 de octubre de
2001, aclarado por el 2102, de 6 de noviembre de 2001 [...]».

Destacan que con fundamento en los mencionados actos administrativos que
ubican a la Fébrica de Licores y Alcoholes de Antioquia como una simple
dependencia de la Secretaria de Hacienda y, por ello, del despacho del
Gobernador, y no como una entidad descentralizada y autonoma, se les ha
negado la posibilidad de negociar los pliegos de peticiones que ha presentado el
sindicato de dicha fabrica, toda vez que no se les considera como trabajadores
oficiales, sino como empleados publicos, los cuales carecen del derecho a la

negociacion colectiva.

Explican que la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia desarrolla
actividades tipicamente comerciales que encuadran con los actos que el articulo
20 del Codigo de Comercio califica como mercantiles, ademas de ser una
empresa en los términos del articulo 194 del Codigo Sustantivo del Trabajo,
modificado por el articulo 32 de la Ley 50 de 1990.

Pese a lo anterior, la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia nunca ha
sido inscrita como comerciante, «/...] ni el Departamento de Antioquia, que con

ella asume la calidad de comerciante, de conformidad con el articulo 10 del



Caodigo de Comercio, con lo cual se esta evadiendo el cumplimiento de las

obligaciones establecidas en los articulos 19 y 20 de dicho cdodigo [...]».

.1.2.- Las normas violadas

Los demandante consideran que los actos demandados transgredieron los
articulos 1°, 2°, 4°, 6°, 39, 53, 55, 56, 300 (numeral 7°) y 336 de la Constitucion
Politica; los articulos 60 (numeral 6°), 233, 252 y 304 del Decreto 1222 de abril 18
de 1986 los articulos 3°, 9°, 373, 374, 433 y 434 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo; las leyes 26 y 27'? de septiembre 15 de 1976 (aprobatorias de los
convenios 87 y 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo) y los articulos 10°,
19, 25y 28 del Cadigo de Comercio.

1.1.3.- El concepto de la violacion

[.1.3.1.- Violacion de los articulos 1°, 2°, 4°, 6°, 39, 53, 55, 56, 300 (numeral 7°)
y 336 de la Constitucion Politica

Los demandantes sefalan que el Departamento de Antioquia, al expedir los actos
administrativos acusados, transgredio los articulos 1°, 2°, 4°, 6°, 39, 53, 55, 56,
300 (numeral 7°) y 336 de la Constitucion Politica, esgrimiendo para el efecto las

siguientes razones:

«[...] Hay inconstitucionalidad, porque la reforma constitucional de 1968
qgue reformd la Constitucion Politica de 1886 ya habia consagrado como
competencia de las Asambleas Departamentales la creacion de las
empresas industriales o comerciales del Estado, que es lo mismo que
quedd consagrado en el Articulo 300, nim. 7 de la Constitucion de 1991
[...] No cabe discusion alguna sobre que el Departamento de Antioquia
se encuentra autorizado por la ley para ejercer el monopolio sobre la
produccion de licores y alcoholes, al igual que lo hace, que es
adscribiendo tal actividad a la Secretaria de Hacienda, y con
dependencia del gobernador, resulta claramente violatorio del Articulo
336 de la Constitucion, en su inciso tercero, que establece [...] Es que
no debe olvidarse que si bien es cierto que la Constitucion otorga
autonomia administrativa a los departamentos para sus asuntos
seccionales, como lo dice el Articulo 298, en él mismo también se

1% «Por el cual se expide el Cédigo de Régimen Departamental».

L «Por la cual se aprueba el Convenio Internacional del Trabajo, relativo a la Libertad Sindical y a la
Proteccion del Derecho de Sindicacion adoptado por la Trigésima primera Reunion de la Conferencia General
de la Organizacion Internacional del Trabajo (Ginebra 1948)»

12 «Por la cual se aprueba el Convenio Internacional del Trabajo, relativo a la aplicacion de los principios del

Derecho de Sindicaciéon y de Negociacion Colectiva, adoptado por la Conferencia General de la Organizacién
Internacional del Trabajo (Ginebra 1949)».



dispone que ello se hara “en los términos establecidos por la
Constitucion” [...] Ahora bien, no existiendo una ley que establezca “un
régimen propio”, como dice el Articulo 336, para los monopolios
rentisticos del Estado, especificamente para la produccién de licores y
alcoholes, al menos, como se trata de actividades de naturaleza
industrial y comercial, es mas que obvio que el “régimen propio” para su
organizaciéon, administracion, control y explotacién sea el de empresa
independiente, como lo disponen los articulos 300 y 336 de la C.P.

[...]».

[.1.3.2.- Violacién de los articulos 60 (numeral 6°), 233, 252 y 304 del Decreto
1222 de 1986; los articulos 3°, 9°, 373, 374, 433 y 434 del Codigo Sustantivo
del Trabajo; las leyes 26 y 27 de 1976 (aprobatorias de los convenios 87 y 98
de la Organizacién Internacional del Trabajo) y los articulos 10°, 19, 25y 28

del Cédigo de Comercio.

Como se indicod anteriormente, los demandantes denunciaron la violacion de las
normas citadas anteriormente, exponiendo para el efecto los siguientes

argumentos:

«[...] Hay ilegalidad, porque de conformidad con los articulos 252 y
255 del Cédigo de Régimen Departamental (D. 1222 de 1986) las
empresas __industriales vy comerciales _deben crearse _como
entidades descentralizadas, con personalidad juridica, autonomia
administrativa y capital independiente, y no como parte o apéndice
de otro organismo o dependencia departamental. La competencia
para su creacion reside en las Asambleas Departamentales, por
mandato _constitucional, como ya quedé dicho, y lo repite el articulo
261 del Codigo de Régimen Departamental, a iniciativa de los
gobernadores; o, por éstos, después de recibir la correspondiente
autorizacion de las asambleas (art. 262, Cddigo citado) para crearlas
[...] Integrando los Articulos 300, numeral 7 y 336, de la Constitucion,
con los articulos 252, 255 y 308 del C. de R. D., relativos a las
empresas industriales o comerciales, debe decirse que el querer y
propésito tanto del Constituyente como del legislador no son otros que
autorizar a los departamentos para desarrollar actividades con fines
lucrativos o de arbitrio rentistico, al igual que los particulares; pero como
esto apareceria extrafio o ajeno hacerlo por los érganos y funcionarios
administrativos o de autoridad, propiamente dichos, considerando que
lo mas logico, practico y conveniente era separar los actos de autoridad,
propios de las funciones esenciales clasicas del Estado, de los actos de
gestion, propios del Estado intervencionista, particularmente en el
mundo econdmico, optd por disponer que ello se hiciera a través de
entidades u organismos _auténomos, independientes de guienes
ejerzan el poder de autoridad, aunque sometiéndolos al control de
tutela gubernamental, tal como_esta previsto _en el articulo 263 vy
siquientes del C. de R. D. Esas entidades u organismos son_las
denominadas “empresas _industriales y comerciales del Estado”,
cuya creacion se autoriza para los tres niveles de la administracion:
nacional, departamental y municipal [...] Claramente se dispone_en




los articulos 252, 255 y 308 del D. 1222 de 1986 (C. de R. D.), que
las _empresas _comerciales e industriales _son _entidades
descentralizadas, por lo cual deben ser dotadas de personalidad
juridica, autonomia vy capital independiente. Estas son verdaderas
normas _imperativas, por lo cual no queda a opcién o
discrecionalidad de los departamentos desarrollar actividades
comerciales o industriales 'y crear o no_para_ ello los
correspondientes organismos o _entidades descentralizadas, con
su_personalidad juridica, autonomia y capital independientes [...]
Ahora bien, que las actividades gqgue desarrolla la Fabrica de
Licores y Alcoholes de Antioquia son tipicamente industriales y
comerciales, no _hace falta decirlo y explicarlo _en la presente
demanda, pues son los mismos decretos acusados como viciados
de nulidad absoluta los que lo demuestran objetiva vy
palmariamente [...] Siendo _que de acuerdo_al Articulo 300 de la
Constitucién, numeral 7, vy el articulo 60, numeral 6, del C. de R. D.,
de competencia de las Asambleas Departamentales la creacién de
las _empresas _industriales vy comerciales, y ajustandose
nitidamente el objeto y actividades de la Fabrica de Licores vy
Alcoholes de Antioquia a lo mismo gue ellas deben desarrollar, es
obvio que desde hace muchos afios el Gobernador de Antioquia
debid haber presentado a la Asamblea la iniciativa correspondiente
para _su_creacién, como entidad con personalidad juridica,
autonomia y capital independiente. Al no hacerlo _asi, sino, por el
contrario, empecinarse _en__mantenerla _como _una __simple
dependencia _de la Secretaria_de Hacienda por _medio _de los
decretos a los que pertenecen las normas demandadas, resulta
incuestionable que se ha declarado en rebeldia contra la
Constitucién_y la ley, arrogandose una atribucién _que ninguna
norma le otorga, guedando, por consiquiente, viciados de nulidad
por incompetencia del funcionario [...]».

Reitera que a los afiliados al sindicato al cual estan vinculados los trabajadores de
la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antoquia se les han venido
desconociendo sus derechos a presentar pliegos de peticiones y a celebrar
convenciones colectivas de trabajo con el pretexto de que son empleados publicos
y no trabajadores oficiales, porque esa fabrica no esta constituida como un ente
auténomo, sino que es una dependencia de la Secretaria de Hacienda del

Departamento de Antioquia. Agrega que:

«[...] Con este comportamiento y argumentacion, fundandose en
decretos que ademas de violatorios de la Constitucién, son violatorios
de los articulos 233, inciso segundo, y 304, inciso segundo, del Decreto
1222 de 1986 (Codigo de Régimen Departamental), que disponen gue
guienes prestan sus _servicios _en las _empresas industriales y
comerciales son trabajadores oficiales, salvo los que en los
estatutos puedan clasificarse _como empleados publicos, por
desempefiar cargos de direccion o de confianza, la administracién
del Departamento de Antioquia esta también violando la normas
constitucionales v legales que establecen la proteccion para los
trabajadores vy las garantias de que deben gozar en_sus




aspiraciones _de mejorar_sus_salarios y demas condiciones de
trabajo y que éste se desempefie con dignidad y justicia, v en
especial _las que prevén los derechos de sindicalizacion vy
contratacion colectiva [...] Importa decir que ya es un hecho que el
Consejo de Estado se pronuncio, por la via de inaplicabilidad por ser
inconstitucionales, sobre los decretos 625 de 1968, 449 de 1973, 2865
y 4698 de 1996 y 1394 de 2000, aqui demandados, dentro del proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el propio
Departamento de Antioquia contra la Nacidn-Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social (Hoy Ministerio de la Proteccion Social), con relacion a
la Resolucion 749, de 8 de junio de 2001, que le ordend dar
cumplimiento al articulo 433 del Cddigo Sustantivo del Trabajo con
respecto a la negociacion del pliego de peticiones presentado por el
Sindicato Nacional de Trabajadores de la Industria de Bebidas
Alcohdlicas (“Sintrabecolicas”), Seccional de Medellin. Algunos de los
apartes de la sentencia proferida por la alta Corporacion, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda Subseccion “A”, el dia 30
de junio del afio 2005, son los siguientes: [...]»
I.2.- La contestacion de la demanda por parte del departamento de

Antioquia®®

El Departamento de Antioquia, en la oportunidad procesal correspondiente y
mediante apoderado judicial, contest6 la demanda solicitando que se
desestimaran las pretensiones de la misma. Luego de referirse a los hechos de la

demanda, expuso sus argumentos defensivos, de la siguiente manera:

«[...] FRENTE A LA INCOMPETENCIA [...] La Fabrica de Licores vy
Alcoholes del Departamento _nunca ha sido creada como_una
entidad descentralizada del Departamento, como _es obvio vy
conforme con la Constitucion de 1886 v la de 1991, las facultades
para crear Empresas Industriales y Comerciales de Estado han
estado v estan en cabeza de la Honorable Asamblea Departamental
y aun _con ello nunca ha sido creada |la Fabrica de Licores vy
Alcoholes del Departamento como _entidad descentralizada [...] Por
lo tanto mal haria el sefior Gobernador en desbordar sus facultades
constitucionales y legales, incurriendo en un indebido vicio de nulidad
por incompetencia al usurpar facultades de la Asamblea, asi pues
siempre que la Asamblea ha otorgado facultades para reestructurar el
Departamento de Antioquia, es obvio que también le esta dando
facultades para reorganizar y reestructurar en la Fabrica de Licores y
Alcoholes del Departamento, toda vez que esta siempre ha sido una
autonomia administrativa y presupuestal [...] Son incomprensibles las
pretensiones de los demandantes gue parece que no _conocieran
las normas legales, ya que sin ordenanza de creaciéon de la Fabrica
de Licores y Alcoholes del Departamento como entidad
descentralizada con personeria juridica, autonomia administrativa
y presupuestal aducen un vicio de nulidad por _incompetencia
frente a los actos demandados, sin aportar el acta de creacién de
la Fabricade Licores y Alcoholes del Departamento como Empresa

3 Folios 76-103, cuaderno 3.



Industrial v Comercial del Estado [...] Dentro de los Decretos
Departamentales 625 del 20 de agosto de 1968, 0449 del 5 de abril de
1973, 2865 del 19 de julio de 1996, 4698 del 11 de septiembre 1996,
1394 del 20 de junio de 2000, 1983 del 10 de octubre de 2001, 2102 del
6 de noviembre de 2001 y 2202 del 28 de Noviembre de 2001 de los
cuales se solicita la nulidad por parte de los demandantes puede
observarse claramente en sus_encabezamientos y dentro de los
considerdndos (sic) que al momento de la expedicién de cada uno
de ellos, existian facultades otorgadas al Gobernador ya gue
siempre _se profirieron los decretos con base en ordenanzas,
atendiendo v dando _cumplimiento de esta manera a las normas
constitucionales transcritas anteriormente, las cuales autorizan
ampliamente al Gobernador para estructurar _la administracion
departamental y dentro de ella la F4brica de Licores y Alcoholes de
Antioquia [...] Es evidente que existen facultades del senor
Gobernador para expedir los actos administrativos demandados por
medio de los cuales se ha adscrito la Fabrica de Licores y Alcoholes de
Departamento de Antioquia a la Secretaria de Hacienda, bien como
dependencia, como unidad administrativa 0 como unidad estratégica de
gestion en virtud de las autorizaciones conferidas por las ordenanzas
respectivas acorde con las conveniencias y circunstancias del momento
histérico con miras a lograr un buen funcionamiento de la entidad
territorial [...]

El Departamento de Antioquia se refirié a la violacién de las normas de orden legal

sefalando que:

«[...] En_virtud de lo_sefalado_anteriormente los accionantes a
pesar de que alegan ser trabajadores oficiales, son EMPLEADOS
PUBLICOS del Departamento de Antioquia, adscritos a la unidad
administrativa Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia,
vinculados conforme a lo definido en el multicitado decreto v la
falta de competencia no puede predicarse por no tener la Fabrica
de Licores y Alcoholes de Antioquia la naturaleza de Empresa
Industrial y Comercial del Departamento, ello por cuanto si bien el
numeral 7 del articulo 300 de la Constitucién Politica se asigna
entre otras funciones a las Asambleas la creacion de Empresas
Industriales o Comerciales del Departamento, no por ser la Fabrica
de Licores y Alcoholes de Antioquia una Unidad de Gestion
adscrita_a la Secretaria_de Hacienda, se configura la falta de
competencia ya gue el mismo articulo determina que corresponde
a las dumas determinar la estructura de la Administraciéon
Departamental por medio de ordenanzas, en las cuales el
Gobernador _del Departamento se ha fundamentado para expedir
los actos administrativos materia del debate, teniendo presente
que la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia hace parte del
nivel central del Ente Departamental [...] El Departamento de
Antioquia es una entidad con autonomia administrativa, financiera
y presupuestal y por ello tiene amplias facultades para determinar
su_estructura, para el cumplimiento de sus funciones v por el
hecho que la Ley consagra varios formas o tipos de personas
juridicas o _entidades descentralizadas del orden territorial no _se
sigue gue necesariamente que la Fabrica de Licores y Alcoholes




de Antioquia tenga que obedecer a una de ella, bien podria ser una
sociedad de economia mixta o una dependencia mixta sin
autonomia vinculada al Departamento de Antioquia 0 a una de sus
secretarias como unidad administrativa [...] Ademas no ha existido
vocacion por parte de la Asamblea Departamental para declararla
como Empresa Industrial o Comercial del Departamento y en cada
momento historico ha existido la motivacion para siempre haber
considerado _que la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia
esta adscrita _a la Administracion Departamental, adscripcién
justificada y basada en las facultades constitucionales v legales, al
respecto me permito aportar copia de la Certificaciobn OSG 055 del
17 de abril de 2006 expedida por el Secretario _General de la
Asamblea Departamental de Antioquia, en donde se constata que
no ha existido ordenanza de transformacién de la Fabrica de
Licores y Alcoholes en Empresa Industrial y Comercial, tal como |lo
pretenden los demandantes. [...] Por lo tanto queda demostrado que
no es dado afirmar que no existen facultades dada a el sefior (sic)
Gobernador para la expedicion de los decretos solicitados en nulidad

[...]».

Luego se refirid a una serie de decisiones administrativas y judiciales en las que
se ha discutido la naturaleza juridica de la Fabrica de Licores y Alcoholes de

Antioquia, asi como la de los servidores publicos que alli prestan sus servicios.

Menciond la sentencia del 10 de febrero de 1977, proferida por la Corte Suprema
de Justicia y en la que consider6 los servidores publicos de la Fabrica de Licores y
Alcoholes de Antioguia son empleados publicos del departamento de Antioquia.

Cit6 la sentencia del 9 de febrero de 2000, expedida por el Tribunal Administrativo
de Antioquia, la cual negd las pretensiones del Sindicato Sintrabecolicas contra el
Departamento de Antioquia para que «[...] el Gobernador de Antioquia recibiera la
Comisién Negociadora del sindicato y diera inicio a las etapas de arreglo directo
en el conflicto laboral nacido de la presentacibn de un pliego de peticiones
presentados en noviembre 10 de 1999 [...]», al considerarlo improcedente pues
encontrdé que el sindicato estaba compuesto por empleados publicos vy, por ello,

resultaba aplicable el articulo 416 del Codigo Sustantivo del Trabajo:

«[...] y por tanto la conducta del Gobernador del Departamento de
Antioquia, al abstenerse de dar tramite al pliego de peticiones
presentado por SINTRABECOLICAS es concordante con lo dispuesto
por el articulo 416 del Cddigo Sustantivo del Trabajo que deviene
improcedente someter al tramite de los articulos 432 y 433 el pliego de
peticiones que con miras a celebrar convencion colectiva, presenta el
actor en representacion de los empleados publicos del Departamento
que laboran en la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia [...]»



Menciond la sentencia del 6 de abril de 2000, proferida por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado al resolver el recurso de apelacion interpuesto contra la
decision adoptada por el Tribunal Administrativo de Antioquia en la accién de
cumplimiento identificada con el nimero ACU-1223, providencia judicial en la que

la Corporacién:

«[...] REVOCO la sentencia impugnada, para en su lugar ORDENAR al
Gobernador del Departamento de Antioquia dar cumplimiento al articulo
8 de la Ley 411 de 1997, en lo tocante a la relacion laboral con el
Sindicato Nacional de Trabajadores de la Industria de Bebidas
Alcoholicas “SINTRABECOLICAS”, Subdirectiva Medellin [...] La
Corporacién en la sentencia arriba aludida CONFIRMO la providencia
del A-QUO, en la cual adujo que estaba ampliamente acreditado que
las personas que laboran en la Fabrica de Licores son servidores
publicos al servicio del Departamento de Antioquia, con el cual tienen
una dependencia laboral legal y reglamentaria y como consecuencia de
ello responden a la Regla General definida en el articulo 13 de la Ley 32
de 1986 [...]»

La demandada aludio al trdmite iniciado por el Sindicato Nacional de Trabajadores
de la Industria de la Bebidas Alcohdlicas ante el Ministerio de Trabajo y Seguridad,
Direccion Territorial de Antioquia, para que se investigara a la Fabrica de Licores
de Alcoholes de Antioquia, por la:

«[...] presunta negativa a dar inicio a la etapa de arreglo directo con el
fin de debatir el pliego de peticiones presentado en noviembre 28 de
2000, y el ente ministerial resolvio dicha peticibn mediante la
Resolucion N° 053 del 24 de enero de 2001 [...] Esta resolucién
proferida por la Coordinacion del grupo de Inspeccién y Vigilancia
de la Direccion_ Territorial de Trabajo y Sequridad Social de
Antioquia le ordené a la Fabrica de Licores y Alcoholes de
Antioquia, dar cumplimiento _al articulo 8 de la Ley 411 de 1997,
como se le ordend el Consejo de Estado Sala de lo Contencioso
Administrativo _Seccién_Tercera, Expediente ACU-1223 del 6 de
abril de 2000 [...] Contra dicha decisién fueron interpuestos los
recursos de reposicion y en subsidio apelacion por las partes y se
confirmé dicha decision mediante la Resolucion N° 235 del 16 de
febrero de 2001 de la misma Coordinacién, en la cual ademas se
concedid el recurso de apelacion para ante la Direccion Territorial de
Trabajo y Seguridad Social de Antioquia [...] La Direccion Territorial de
Cundinamarca del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, hoy de la
Proteccion Social, al resolver el recurso de apelacion contra la
Resolucién 053 del 24 de enero de 2001 [...] expidid la Resolucién 0749
del 8 de junio de 2001, por la cual revoco la Resolucién apelada, y
requirio a la Fabrica de Licores a dar cumplimiento al articulo 433 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo [...]».




Menciono la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia, en el
tramite de la accién de cumplimiento identificada con el nUmero 2002-2843, en la

que decidio:

«[...] 1. INAPLICAR la resolucién 00749 del 8 de junio de 2001,
proferida por el Director Territorial de Cundinamarca del Ministerio del
Trabajo y Seguridad Social, en virtud de la cual resolvié el recurso de
apelacion interpuesto por el Departamento de Antioquia contra la
resolucion 00053 del 24 de enero de 2001, emanada de la Direccion
Territorial de Antioquia de la misma entidad, y se ordend ilegalmente al
ente territorial demandado dar cumplimiento al articulo 433 del C.C.T.
(sic) [...] “2. Declarese que el asunto sometido a examen de esta
Corporacion, ya fue fallado en primera y segunda instancia, en las
sentencias proferidas por el Tribunal Administrativo de Antioquia el 9 de
febrero de 2000, expediente 994068, y por la Seccion Tercera de la
Sala Contenciosa Administrativa del Consejo de Estado el 6 de abril de
2000, expedientes ACU-1223, respectivamente lo que se infiere de la
copia de esta ultima sentencia que obra en el expediente [...]».

Resalté que con sustento en la decision anterior, la Directora Territorial de Trabajo
y Seguridad Social de Antioquia expidio la Resolucion 2136 del 20 de septiembre
de 2002, en la que decidié revocar la Resolucion 2296 del 23 de noviembre de
2001, proferida por la Coordinacion del Grupo de Inspeccién y Vigilancia de la
Direccion Territorial de Antioquia, por la cual se habia sancionado a la Fabrica de
Licores de Alcoholes de Antioquia.

Subrayé que mediante sentencia del 30 de junio de 2005 proferida en el tramite
del proceso 1135 - 02, la Seccion Segunda, Subseccion A, del Consejo de Estado,
nego las pretensiones de la demanda formulada contra la Resolucion 749 del 8 de
junio de 2001, proferida por la Direccién Territorial de Cundinamarca del Ministerio
de Trabajo y Seguridad Social, haciendo referencia a su parte considerativa en la

siguiente forma:

«[...] pero en la parte CONSIDERATIVA fue mas alla encasillando a los
funcionarios publicos de la Fabrica de Licores y Alcoholes del
Departamento de Antioquia como Trabajadores Oficiales y presumiendo
qgue al ser la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia una empresa
donde se fabrican licores y alcoholes, la Sala entendia que “no era
voluntad de la administracion que esta pueda desnaturalizar las
actividades industriales o comerciales, que segun la Constitucion
Politica deben adelantarse a través de Empresas Industriales y
Comerciales de los 6rdenes nacional, departamental o municipal, para
que pueda serlo mediante dependencias administrativas como lo hizo
mediante afios el Departamento de Antioquia...” [...] Con la Accion de
Nulidad y Restablecimiento presentada ante la Sala Accionada, no se
estaba cuestionando la naturaleza juridica de la Fabrica de Licores y



Alcoholes de Antioquia, como tampoco la clasificacion de los servidores
publicos que en ella laboran, la pretension era que se declarara la
nulidad de la Resolucion 749 del 8 de junio de 2001, proferida por la
Direccion Territorial de Cundinamarca del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social, hoy de la Proteccion Social, esto es, s6lo se estaba
demandando un acto administrativo que resolvi6 un recurso de
apelacion contra la Resolucion 053 del 24 de enero de 2001, proferida
por la Coordinadora del Grupo de Inspeccién y Vigilancia de la
Direccion Territorial de Trabajo de Antioquia, que ordendé cumplir la
Sentencia ACU-1223 proferida por el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo [...]»

Manifestd que la posicién consignada por la Seccion Segunda, Subseccion A, del
Consejo de Estado en la sentencia del 30 de junio de 2005, contradice la tesis
expuesta por la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la sentencia del 6 de
abril de 2000, en lo que se refiere a la naturaleza juridica de la Fabrica de Licores

y Alcoholes de Antioquia y a la calidad de los servidores publicos que alli laboran.

Adujo que como consecuencia de lo decidido por la Seccién Segunda, Subseccion
A, del Consejo de Estado, en la sentencia del 30 de junio de 2005, el Juez 15
Penal del Circuito de Medellin, al resolver una accién de tutela presentada por el
Sindicato Nacional de Trabajadores de la Industria de la Bebidas Alcohdlicas,
profirié la sentencia del 8 de noviembre en la que acogié las planteamientos
expuestos en la parte considerativa de la sentencia de la Corporacion y protegio
los derechos constitucionales de los demandantes. Agregd la demandada en

relacion con esta decision judicial que:

«[...] Pero este Juez fue aun mas alla al ordenarle al Gobernador de
Antioquia en la parte resolutiva de la providencia nombrar una Comision
Negociadora por parte de la Administracién para debatir el pliego de
peticiones presentado por la Asociacion sindical (sic) de conformidad
con el articulo 433 del C.S.T., y peor aun se atrevid a violar la
Constitucion Politica en su numeral 7° del articulo 300, que contempla
las funciones de la Asamblea Departamental, ordenando |,
‘reorganizarse la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia como
Empresa Industrial y Comercial del Estado” [...] siendo ésta (sic) una
funcién constitucional atribuida a esa Corporacion y un Juez de la
Republica no podia atribuirse esa funcion motu propio (sic) [...]».

Subraya que la decision proferida por el Juez 15 Penal del Circuito de Medellin fue
revocada por la Sala Penal del Tribunal Superior de Medellin en sentencia del 13
de diciembre de 2005, negando las pretensiones de la accibn de amparo

constitucional.



La entidad demandada relata que el Sindicato Nacional de Trabajadores de la
Industria de la Bebidas Alcohdlicas presentd una querella ante el Ministerio de la
Proteccion Social con el fin de que se obligara a la administracion del
departamento de Antioquia a negociar el pliego de peticiones de que trataba la
Resolucién 749 de 2001. Esta queja fue desatada mediante la Resolucion 2694
de 29 de noviembre de 2005, proferida por el Grupo de Prevencion, Inspeccion,
Vigilancia y Control de la Direccion Territorial de Antioquia, en la que se ordené a
la autoridad administrativa dar cumplimiento a la Resolucion 749 de 2001, decision
que fue revocada por el Director Territorial de Antioquia, en la Resolucién 4448 de
23 de diciembre de 2005, considerando que:

«[...] el C. Sustantivo del Trabajo, Art. 17 y 485, “radica en cabeza de
este Ministerio la vigilancia y control del cumplimiento de las
obligaciones laborales, pero solo en situaciones objetivas y el articulo
486, ibidem le (sic) confiere las atribuciones encaminadas al
cumplimiento de la funcién relacionada con la vigilancia y control, pero
dentro de este &mbito se encuentran excluidas las funciones tendientes
a declarar derechos o definir controversias, lo que implicitamente
significa que los actos desarrollados por los funcionarios
administrativos, no pueden invadir la 6rbita de otras competencias
sefaladas expresamente por el legislador; y esta es la razén para que
el funcionario administrativo le esté vetado el pronunciamiento de juicios
de valor que califiguen los derechos de las partes, funcion que es
netamente jurisdiccional.” Tal atribucion jurisdiccional fue la asumida
por la autoridad del Ministerio de Trabajo al expedir la resolucion 749 de
2001 [...]».

Finalmente indico que el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Industria de la
Bebidas Alcohdélicas present6é una accion de cumplimiento contra el Departamento
de Antioquia para que se diera cumplimiento a lo resuelto por el Ministerio de la
Proteccion Social en la Resolucion 749 de 2001, «/[...] juzgado en fallo del
Honorable Consejo de Estado numero (SIC) 1135-02 del 30 de junio de 2005, e
iniciar de inmediato la negociacion del pliego de peticiones presentado por nuestra
organizacién [...]», la cual fue decidida por esta Corporacién, en segunda
instancia, en sentencia de 9 de noviembre de 2006, expediente
05001233100020060566-01, de la cual destacé la parte demandada, los

siguientes apartes:

«[...] Dijo el alto Tribunal “Si la parte accionante considera que los
decretos 625 de 1968, 449 de 1973, 2865 y 4698 de 1998 y 1394 de
2000, en cuanto organizaron la Fébrica de Licores y Alcoholes de
Antioquia como una dependencia de la Secretaria de Hacienda de ese
Departamento, vulneran dictados de la Constitucion y de tratados
internacionales ratificados por el Estado Colombiano, bien puede



intentar la accion de nulidad respectiva ante la jurisdiccidn contencioso
administrativa, para que asi se declare; mientras ello no ocurra, la
presuncion de legalidad de que gozan impedira que sus demandas de
negociacion de pliego de peticiones sean acogidas , pues al estar
vigente la calidad de la F.L.A., como dependencia organica de la
Secretaria de Hacienda del Departamento de Antioquia, y la calidad de
empleados publicos del personal a su servicio, la posibilidad de acudir a
negociar un pliego de peticiones serd nula, al estarles permitido
formular peticiones respetuosas, sobre las que por supuesto pueden
adelantarse las negociaciones o conciliaciones respectivas.” Y concluyo
“se infiere de lo discurrido en precedencia, que la prosperidad de la
accion de cumplimiento deviene inalcanzable, gracias a que recae
sobre un deber legal respecto del cual existe cosa juzgada, puesto que
se demostr6 que a esta accion le antecedieron dos acciones de
cumplimiento con idéntico objeto, en las que se nego la posibilidad de
acudir a la etapa de arreglo directo por la ausencia de calidad de
trabajadores oficiales de las personas naturales al servicios de la F.L.A.,
y porque ese deber legal no estd rodeado de la claridad y certeza
necesarias para impartir el mandamiento de actuacion reclamado, al
igual que por el hecho de haber perdido su fuerza ejecutoria la
Resolucidén No. 0749 con el paso del tiempo [...]».

El Departamento de Antioquia manifestd que no ha violado el derecho de
asociacion reiterando que desde su creacién en 1919, la Fabrica de Licores y
Alcoholes de Antioquia ha formado parte del nivel central del departamento. Asi

mismo sostiene que:

«[...] Si bien los servidores de la Fabrica pudieron tener la calidad de
trabajadores oficiales, y en consecuencia presentar pliegos de
peticiones y celebrar convenciones colectivas a la luz de la legislacién
de 1945, ello no es posible de acuerdo con la legislacion de 1968 ya
que tal calidad sélo es aplicable en ese nivel, a los servidores
dedicados a la construccion y sostenimiento de obras publicas, que no
es el caso de la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia (Corte
Suprema de Justicia — Sentencia de 10 de febrero de 1977) [...] Como
puede observarse, existen suficientes asideros legales vy
pronunciamientos de las autoridades administrativas y jurisdiccionales
que impiden la ocurrencia de conflictos colectivos sindicales en la
Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia ante la imposibilidad de
negociarse pliegos de peticiones, debido a la naturaleza juridica de la
Fabrica y a la calidad de empleados publicos de sus servidores [...]
Otro aspecto para aclarar es que el propoésito de la Administracion
Departamental tampoco ha sido debilitar y destruir el sindicato como lo
afirma la parte actora, actualmente existen mas de seis (6) sindicatos y
asociaciones de empleados en la Gobernacion de Antioquia, de mas de
3000 empleados que conforman la planta de cargos de la
Administracion Departamental, entre ellos tres (3) en la Unidad
Administrativa Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia,
SINTRABECOLICAS, SINALTRALIC y ADEA, con aproximadamente
mas de 100 afiliados de 246 empleados que laboran actualmente en
ella. Es de anotar que la planta de personal de la Unidad Administrativa
Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia, depende estrictamente en



lo que concierne a nombramiento vinculacion o desvinculacién de
funcionarios, de las directrices de la Gobernacion de Antioquia como se
deduce de toda la documentacién que hace parte del acervo probatorio

[...]».

Dio cuenta que los Decretos 625 de 1968, 449 de 1973, 2865 y 4698 de 1996 y
1394 de 2000, mediante los cuales se determina la organizacion de la Fabrica de
Licores y Alcoholes de Antioquia ya habian sido derogados por los «/...] Decretos
Ordenanzales 1983 del 10 de octubre de 2001 y 2102 del 6 de noviembre de
2001, y 2202 del 28 de noviembre del mismo afio mediante los cuales se
determiné la nueva estructura organica de la Administracion Departamental,
autorizada en el afio 2001, por la Ordenanza N° 11 del 27 de junio 2001 [...]»,
actos administrativos que se encuentran vigentes y fueron dictados con base en
las facultades otorgadas a la «[...] Asamblea Departamental y al Gobernador por
los articulos 6, 123, 150, numeral 19, literal ), 300 numeral 7 y 305 numeral 7 de
la Constitucién Politica de Colombia, para determinar la estructura organica de las
administraciones departamentales y definir las unidades administrativas que

conforman sus organismos [...J».

Reafirma que «[...] Hasta el momento [...]», la Fabrica de Licores y Alcoholes
sigue siendo una unidad administrativa adscrita a la Secretaria de Hacienda del
Departamento de Antioquia y sus servidores continlan siendo empleados
publicos, lo cual solo cambiard cuando asi lo determine la Asamblea
Departamental conforme a la competencia asignada por la Constitucion Politica de

Colombia en el numeral 7 del articulo 300. Agregd que:

«[...] La Constitucién Politica le reserva al Gobernador la iniciativa en la
creacion de entidades descentralizadas del orden territorial porque es a
€l a quien le corresponde dirigir a la funcién administrativa, vigilando
que exista equilibrio en la administracion, coherencia en la politica
sectorial y en los planes y programas; por lo que la creacion de una
Empresa Industrial y Comercial del Estado dependen de la Asamblea
Departamental, a quienes le corresponde coordinar sus actuaciones
para el adecuado descentralizacion, de conformidad con los articulos
209, 210 y 300 numeral 7 y 305 numeral 7 de la Constitucion Politica

[...]»

El Departamento de Antioquia propuso las excepciones de «[...] INEPTA
DEMANDA POR LA INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCION [...] NO HAY
CAUSA PARA ACTUAR [...] INDEBIDA ACUMULACION DE PRETENSIONES Y
ACCIONES [...] EXCEPCION A JUSTICIA ROGADA [...]».



En relacibn con la excepcion de ineptitud de la demanda por la indebida
escogencia de la accion, la demandada explicé que en esta demanda se busca,
implicitamente, un restablecimiento del derecho consistente en que se declare que
los trabajadores demandantes son trabajadores oficiales, razén por la que la

accion procedente es la de nulidad y restablecimiento del derecho.

En lo que se refiere a la excepcion consistente en que no hay causa para actuar,

manifesto que:

«[...] el Gobernador de Antioquia est& plenamente facultado para crear,
suprimir y fusionar empleos de sus dependencias, conforme al articulo
305 numeral 7 de la Constitucion Politica Colombiana, adicionalmente
los Decretos Departamentales [...] de los cuales se pretende la nulidad
fueron derogados por los Decretos Ordenanzales 1983 del 10 de
octubre de 2001 y 2102 del 6 de noviembre de 2001 y 2202 del 28 de
noviembre del mismo afio, mediante los cuales de determiné la nueva
estructura organica de la Administracién Departamental, autorizada en
el afio 2001, por la Ordenanza N° 11 del 27 de junio de 2001, los cuales
fueron expedidos con amplias facultades otorgadas por la Asamblea
Departamental de Antioquia [...]»

Frente a la indebida acumulacién de pretensiones y acciones, la demandada
considera que lo que se pretende es un verdadero restablecimiento del derecho
consistente en que se declare a los servidores publicos de la Fabrica de Licores y
Alcoholes de Antioquia como trabajadores oficiales, desnaturalizando la accién de

nulidad.

En lo que se refiere a la excepcién a justicia rogada, indica que «[...] En el evento
en la Honorable Magistrada encuentre ajustados a derecho nuestros
planteamientos y decida que se trata de una accién de nulidad y restablecimiento
tener en cuenta los presupuestos de la Accion de nulidad y restablecimiento, esto

es el agotamiento de Via gubernativa y la competencia [...]».

.3.- La sentencia de primera instancia proferida por el Tribunal

Administrativo de Antioquia*

El Tribunal Administrativo de Antioquia, mediante sentencia del 10 de febrero de
2012, decidid negar las pretensiones de la demanda, de acuerdo con las

siguientes consideraciones:

1 Folios 95-100, cuaderno 1.



«[...] 4. Dado que la solicitud de nulidad parcial de los Decretos
demandados, se fundamenta en el hecho de que en todos ellos se
alude a la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia (F.L.A.), como
una dependencia adscrita a la Secretaria de Hacienda del
Departamento, los cargos formulados por los actores contra dichos
actos, seran analizados en conjunto [...] 4.1. La Constituciéon Politica,
regula en su Titulo XI, Capitulo I, articulos 297 a 310, lo concerniente a
la Organizacion del Régimen Departamental. Sobre las competencias
de las Asambleas Departamentales, el articulo 300-7 de la Carta,
establece lo siguiente: [...] A su vez, el articulo 305-7 y 8 de la
Constitucion, se refiere a las atribuciones del Gobernador en los
siguientes términos: [...] En el mismo sentido, el articulo 94-9, del
Decreto 1222 de 1996 “Por el cual se expide el codigo del Régimen
Departamental”, sefiala como atribuciones del Gobernador, entre otras:
[...] El Titulo X, capitulo I, articulos 252 a 326 del mismo Cddigo, se
refiere a las entidades descentralizadas. El articulo 255, define las
empresas industriales y comerciales en los siguientes términos: [...] 4.2
De conformidad con_las normas_Constitucionales y Legales
citadas, es claro gue |la competencia para crear las _empresas
industriales vy comerciales, es exclusiva de las Asambleas
Departamentales _mientras _que al Gobernador, le corresponde
Unicamente la creacién de los empleos de sus dependencias y la
supresion o fusion de las entidades departamentales, actuando
siempre _dentro de las facultades otorgadas por las ordenanzas
respectivas. En pocos términos el Gobernador tiene atribuciones para
definir la estructura del Departamento y las dependencias de éste, pero
no para crear las entidades del sector descentralizado o transformar sus
dependencias en entidades de esa indole. Tal creacion estara a su
cargo, excepcionalmente, sélo cuando la Asamblea lo autorice para
tales efectos mediante la Ordenanza respectiva [...] Sobre el tema, se
pronuncio el H. CONSEJO DE ESTADO, en sentencia del 26 de junio
de 2008, proferida por la Seccion Segunda, Magistrado Ponente: Dr.
Gerardo Arenas Monsalve, en la cual dicha Corporacion se pronuncio
para sostener: [...] 5. En_el caso_concreto, no_existe ninguna
ordenanza de la Asamblea Departamental de Antioquia, mediante
la cual se creara o transformara la Fabrica de Licores vy Alcoholes
de Antioquia (F.L.A.), en una empresa industrial y comercial del
Estado. Asi se deduce del escrito OSG055 del 17 de abril de 2006,
suscrito por el Dr. LUIS EDUARDO TOBON CARDONA, Secretario
General de la Asamblea Departamental de Antioquia, en la cual se
lee: [...] De_acuerdo con lo anterior, mientras no exista el acto que
cree o transforme a la Fabrica de Licores de Antioguia (F.L.A.), en
una _entidad descentralizada con personeria juridica propia, no
puede afirmarse que los Decretos expedidos por el Gobernador de
Antioquia, sometidos a consideracion en el presente caso, estén
viciados de nulidad, pues al adscribir la FLA como _una Unidad
Estratégica de Gestion perteneciente a la Secretaria de Hacienda
(Articulo 14 del Decreto Departamental 1983 del 11 de octubre de
2001), el Gobernador simplemente esta ejerciendo legitimamente
sus atribuciones constitucionales v legales como autoridad
administrativa del Departamento, las cuales le permiten determinar
la estructura de sus dependencias con base en aspectos de indole
economico, financiero y de contratacion [...] No puede pretenderse
que el Gobernador, denomine a la F.L.A., como _una empresa
industrial 'y comercial _del Estado, pues en tal caso, estaria




invadiendo _la__¢6rbita _de las funciones de las Asambleas
Departamentales, desconociendo _abiertamente el articulo 121 de
nuestra Carta Politica, segun el cual “Ninguna autoridad del
Estado, podra ejercer funciones distintas de las gue le atribuye la
Constitucion y la Ley [...] 6. En conclusion de acuerdo con lo visto, al
no encontrarse probados los cargos formulados por el actor contra los
Decretos Departamentales Nos 625 del 20 de agosto de 1968 (articulos
2°y 4°), 0449 del 5 de abril de 1973 (articulo 1°), 2865 del 19 de julio de
1996 (articulo 42), 4698 del 11 de septiembre de 1996 (articulos 1° y
2°), 1394 del 20 de junio del 2000 (articulo 11), 1983 del 10 de octubre
de 2001 (articulo 14), 2102 del 6 de noviembre de 2001 (articulo 6°),
2202 del 28 de noviembre de 2001 (articulo 6°), todos ellos expedidos
por el Gobernador de Antioquia, no procedera la declaratoria de nulidad
de dichos actos administrativos [...]».

I.4.- El recurso de apelacién presentado por los sefiores Manuel Antonio

Mufioz Uribe y José Gabriel Velasquez Sanchez'

Inicialmente debe advertirse que mediante providencia del 30 noviembre de 2012,
la magistrada de la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, doctora Carmen
Teresa Ortiz de Rodriguez, actuando como ponente, admitio el recurso de

apelacion interpuesto y sustentado oportunamente por la parte demandante.

Posteriormente, la consejera advirti6 que de acuerdo con el «/...] articulo 13 del
Acuerdo 58 de 1999, modificado por el articulo 1 [2] del Acuerdo 55 de 2003, el
conocimiento de este proceso corresponde a la Seccion Primera de esta
Corporaciobn [...]», ordenando remitirlo a esta Seccibn, a través del auto de 11 de
abril de 2013.

Esta Seccion avocé el conocimiento de este proceso judicial, mediante decision
del 6 de julio de 2015%°.

En lo que se refiere al contenido del recurso de apelacién, se tiene que los
seflores Manuel Antonio Mufioz Uribe y José Gabriel Velasquez Séanchez,
inconformes con la sentencia de primera instancia y dentro de la oportunidad
procesal correspondiente, presentaron recurso de apelacion a fin de que se
revoque la decision judicial y, en su lugar, acceda a la pretensiones de la

demanda, de acuerdo con los siguientes argumentos:

5 Folios 108-121, cuaderno 1.
' Folio 294, cuaderno 1.



«[...] 1. El Tribunal eludié pronunciarse sobre la demanda y sobre la
violacion de derechos fundamentales por parte del Departamento de
Antioquia [...] Por fortuna para los trabajadores de la FLA y para su
Sindicato, la propia Corte Suprema de Justicia de Colombia, ha definido
desde hace muchos afos la naturaleza de vinculo que liga a los
servidores de una empresa de licores con la administracion. [...] Sobre
el particular ha dicho la Corte Suprema de Justicia.- “El fallador no se
ocupo del andlisis de una verdad elemental ya establecida y aceptada
pacificamente por la jurisprudencia que analiz6 desde hace mucho
tiempo la reforma administrativa de 1968 [...] Los trabajadores que
sirven al Estado se clasifican como empleados publicos y como
trabajadores oficiales. Son empleados publicos todos aquellos que
colaboran en la consecucion de los fines del Estado, es decir
quienes orientan su actividad a los fines administrativos, todo de
acuerdo al art. 5 del Decreto 3135 de 1968 [...] Son trabajadores
oficiales, vinculados por contrato de trabajo, aquellos servidores
gue se desempefian en organismos que se ocupan de la
construccion y sostenimiento de las Obras Publicas, o de las
Empresas Industriales y Comerciales del Estado o aquellos que
desempefian labores propias de los particulares y nada tienen que
ver con las funciones administrativas o con los fines del Estado
como son la seguridad del Orden Publico [...] Quedan entonces muy
claros los elementos de la clasificacion: Por el 6rgano, o por la funcion.
Por el érgano, el Departamento pretende (y de alguna manera lo ha
logrado) impedir la plenitud del ejercicio del derecho a negociar sus
condiciones de empleo a los trabajadores de la FLA, y lo ha logrado
porque no hay autoridad que lo obligue a negociar y a cumplir las
convenciones sobre DD.HH. Laborales. Pero la Corte ha definido la
calidad de trabajadores oficiales de la FLA por el oficio que
desemperian, propio de los particulares: Producir y vender licor.

[.]

2° Jurisprudencia del Consejo de Estado.- Desde la demanda se ha
hecho un analisis juridico del asunto sometido a la consideracion de los
jueces contenciosos. Pero valga insistir que el Consejo de Estado no
s6lo se pronuncié sobre los Decretos demandados (decretos 625 de
1968, 449 de 1973, 2865 y 4698 de 1996 y 1394 de 2000)
inaplicAndolos por inconstitucionales. También en otra ocasién de
manera tajante determind que ni siquiera la Asamblea se puede arrogar
la competencia reservada al legislador de clasificar sus servidores,
expropiandoles la naturaleza de trabajadores oficiales y con ello los
derechos de negociacion y contratacion colectiva, que son derechos de
jus cogens. Miremos: [...] Decreto Departamental 01485 de octubre 3
de 1977.- El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo.
Seccién Segunda, en sentencia de 25 de septiembre de 1982, con
ponencia del Dr. Alvaro Orejuela Gomez, en Accién de Nulidad
instaurada por el Sindicato de Trabajadores del Departamento de
Antioquia, contra el Decreto Departamental 01485, de octubre 3 de
1977, dictado por el Gobernador de Antioquia, tuvo oportunidad de
examinar concienzudamente el punto de si los gobernadores o las
asambleas tienen facultad o no para hacer clasificacion del personal a
su servicio, es decir, determinar quiénes seran trabajadores oficiales y



quienes seran empleados publicos, concluyendo de manera categorica
que ni los gobernadores, ni las asambleas estan facultados para hacer
tal cosa, ya que ninguna norma legal y mucho menos constitucional los
autoriza. Debemos aclarar que esta sentencia fue anterior a la
Constitucion de 1991, pero la situacion juridica es la misma, ya que esta
dltima, tampoco da ninguna autorizacién a los gobernadores ni a las
asambleas para hacer clasificacion entre empleados publicos y
trabajadores oficiales, razén por la cual los jueces no debieran tolerar la
comision de actos indebidos u omisiones indebidas [...] Se concluye de
los paragrafos, que Ni el Gobernador Ni la Asamblea Departamental
tenian (ni tienen) competencia para clasificar a sus servidores como
empleados publicos y trabajadores oficiales, pues esta es competencia
EXCLUSIVA del érgano legislativo del poder publico.

[..]

3- Monopolio departamental de licores.- No cabe discusién alguna
sobre que el Departamento de Antioquia se encuentra autorizado por la
ley para ejercer el monopolio sobre la produccion de licores y alcoholes,
al igual que lo hacen los deméas departamentos del pais. Pero la forma
como lo hace, que es adscribiendo tal actividad a la Secretaria de
Hacienda y con dependencia del gobernador, resulta claramente
violatorio del Articulo 336 de la Constitucidén, en su inciso tercero, que
establece: [...] Es que no debe olvidarse que si bien es cierto que la
Constitucion otorga autonomia administrativa a los departamentos para
sus asuntos seccionales, como lo dice el Articulo 298, en €l mismo
también se dispone que ello se hara “en los términos establecidos por la
Constitucion”. [...] Ahora bien, no existiendo una ley que establezca “un
régimen propio”, como dice el Articulo 336, para los monopolios
rentisticos del Estado, especificamente para la produccién de licores y
alcoholes, al menos, como se trata de actividades de naturaleza
industria y comercial, es mas que obvio que el “régimen propio” para su
organizaciéon, administracién, control y explotacion sea el de empresa
independiente, como lo disponen los articulos 300 y 336 de la C.P. [...]
Siendo que de acuerdo al Articulo 300 de la Constitucion, numeral 7, y
el articulo 60, numeral 6, del C. de R. D., de competencia de las
Asambleas Departamentales la creacion de las empresas industriales y
comerciales, y ajustdndose nitidamente el objeto y actividades de la
Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia a lo mismo que ellas debe
desarrollar, es obvio que desde hace muchos afios el Gobernador de
Antioquia debié haber presentado a la Asamblea la iniciativa
correspondiente para su creacion como entidad con personalidad
juridica, autonomia y capital independiente. Al no hacerlo asi, sino, por
el contrario, empecinarse en mantenerla como una simple dependencia
de la Secretaria de Hacienda por medio de los decretos a los que
pertenecen las normas demandadas, resulta incuestionable que se ha
declarado en rebeldia contra la Constitucion y la ley, arrogandose una
atribucion que ninguna norma le otorga, quedando, por consiguiente,
viciados de nulidad por incompetencia del funcionario.

[..]



4. Inaplicabilidad de los decretos demandados.- Importa repetir que ya
el Consejo de Estado se pronuncio, por la via de inaplicabilidad por ser
inconstitucionales, sobre los decretos 625 de 1968, 449 de 1973, 2865
y 4698 de 1996 y 1394 de 2000, aqui demandados, dentro del proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el propio
Departamento de Antioquia contra la Nacion-Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social (Hoy Ministerio de la Proteccién Social), con relacion a
la Resolucion 749, de 8 de junio de 2001, que le orden6 dar
cumplimiento al articulo 433 del Codigo Sustantivo del Trabajo con
respecto a la negociacién del pliego de peticiones presentado por el
Sindicato Nacional de Trabajadores de la Industria de Bebidas
Alcohdlicas (“Sintrabecolicas”), Seccional de Medellin. Algunos de los
apartes de la sentencia proferida por la alta Corporacion, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda Subseccion “A”, el dia 30
de junio del afio 2005, son los siguientes: (se cita)

[.]

5. [...] En conclusion, los trabajadores sindicalizados son victimas de
una doble circunstancia: del abuso de poder del Gobernador que
arbitrariamente los clasifica como empleados publicos para eludir la
negociacion colectiva; y de los tinterillos a su servicio que colaboran en
lo que el H. Consejo de Estado llama con razén la defraudaciéon de la
Constitucion, con la afirmacién contundente que con la adscripcion de la
Constitucion, con la afirmacién contundente que con la adscripcion de la
FLA a la Secretaria de Hacienda del Departamento se “configura un
claro fraude a los mandatos constitucionales (art. 300.7)"

Finalmente, repito la parte final de la alegacion presentada en el
proceso: [...] Si se lee atentamente esta segunda pretension de la
demanda, sin prevencion o animo de distorsionar su sentido, se vera
claramente que alli no se contiene ninguna peticién que pueda conllevar
a que se esté pidiendo el restablecimiento de derecho alguno, inclusive
porque la calidad de trabajadores oficiales no seria declarada por el
fallo o sentencia sino que es una consecuencia prevista en la ley para
quienes prestan sus servicios a las empresas industriales y comerciales
del Estado” Y especificamente a una empresa de PRODUCCION DE
LICORES, cuyo sentido y calidad de la relacién laboral ya ha sido bien
definidos por la Honorable Corte Suprema de Justicia [...] En
conclusién, no son solamente los trabajadores organizados en
sindicatos los Unicos damnificados con la simple operacién fraudulenta
de adscribir la FLA al despacho del Gobernador a través de la
Secretaria de Hacienda, cosa que podria alegar a ciertos agentes
estatales y a algunos juristas que proclaman su aversién a los derechos
humanos laborales. También han resultado perjudicados el fisco
nacional, que no percibe impuestos de la Empresa de licores y la buena
fe de los comerciantes, entre los cuales se cuentan a los demas
licoreras del pais, que compiten con Antioquia en inferioridad de
condiciones. Lo raro es que los organismos de control no tomen cartas
en el asunto [...] Los actos administrativos demandados son violatorios,
ademas, de derechos fundamentales, situacion eludida por el Tribunal
en su sentencia, razon por la cual debe ser REVOCADA la sentencia de



primera instancia por el H. Consejo de Estado, acogiendo en su lugar
las pretensiones de la demanda [...]».

I.5.- Alegatos de conclusion en segunda instancia y concepto del agente del

Ministerio Publico

Mediante auto del 18 de enero de 2013"7, el magistrado sustanciador del proceso
ordené correr traslado a las partes para que presentaran sus alegatos y al agente

del Ministerio Publico para que, si lo consideraba pertinente, rindiera concepto.

Los demandantes presentaron sus alegatos de conclusién®® reafirmando todos los
conceptos de violacion expuestos en la demanda, en los alegatos presentados en
primera instancia y en el recurso de apelacion. La entidad publica demandada
guardo silencio.

1
| 9

El agente del Ministerio Publico intervino en esta etapa procesal™ para indicar

que:

«[...] el tema sometido a estudio en el recurso de apelacion interpuesto
contra la sentencia de primera instancia proferida en el asunto de la
referencia, se observa que esta referido a un acto administrativo que
adscribié la Fabrica de Licores de Antioquia a la Secretaria de Hacienda
y la implicacion laboral de sus empleados, el cual no corresponde a
ninguno de los negocios ni actos administrativos de los cuales debe
conocer la Seccion 42, segun el articulo 1° del acuerdo 55 de 2003 del
Consejo de Estado [...]»

[I.- CONSIDERACIONES DE LA SALA
II.1.- El nombramiento de conjueces en el presente proceso judicial

Para efectos de dirimir el empate que se presentaba en la decision de este
proceso judicial, se efectué el 19 de abril de 2018, el sorteo de los respectivos
conjueces, siendo elegidos los doctores Juan Carlos Henao Pérez y Camilo
Calderdn Rivera., a quienes les fue comunicado su nombramiento mediante oficios
1279 y 1280 de 20 de abril de 2018. Para adoptar esta decision sélo se tendra en
cuenta al doctor Henao Pérez como conjuez, toda vez que fue quien acepto la
designacion y atendiendo que solo se requeria la presencia de uno de los

conjueces sorteados.

" Folio 226, cuaderno 1.
18 Folios 229-235, cuaderno 1.
% Folios 227, cuaderno 1.



I1.2.- Los actos administrativos demandados

Lo son los articulos 2° y 4° del Decreto 625 de 20 de agosto de 1968%°, del articulo
1° del Decreto 449 de 5 de abril de 1973, del articulo 42 del Decreto de 2865 de 19
de julio de 19962, de los articulos 1° y 2° del Decreto 4698 de 11 de septiembre de
199623, del articulo 11 del Decreto 1394 de 20 de junio de 2000%*, del articulo 14 del
Decreto 1983 de 10 de octubre de 2001?°, del articulo 6° del Decreto 2102 de 6 de
noviembre de 2001%° y del articulo 6° del Decreto 2202 de 28 de noviembre de
2001%’, expedidos por el Gobernador del Departamento de Antioquia, cuyo

contenido es el siguiente:

«[...] DECRETO NUMERO 625 DE 1968 [...] ( Agosto 20 ) [...] “Por el
cual se reorganiza la Secretaria de Hacienda y la Superintendencia de
Rentas” [...] Articulo 2°.- A la Direccién de Rentas de la Secretaria de
Hacienda corresponde administrar, conservar e incrementar el patrimonio
del Departamento; la debida percepcion de todos los ingresos del Fisco
Departamental, la distribucion y venta al publico de los productos
fabricados o importados por la Fabrica de Licores y Alcoholes de
Antioquia dentro del Departamento. [...] Articulo 4°.- La Division de
Recaudos es la unidad orgénica para liquidar y recaudar los impuestos
departamentales, efectuar la venta al publico de los productos de la
Fabrica de Licores y hacer los pagos delegados por Secretaria de
Hacienda [...]»

«[...] DECRETO NUMERO 0449 DE 1973 [...] ( ABR 1973 ) [...] “Por el
cual se hace uso de una facultad ordenanzal’ [...] Articulo 1°.- A partir de
la vigencia de este Decreto la Fabrica de Licores de Antioquia estara
adscrita a la Secretaria de Hacienda y por su conducto al Despacho del
Gobernador y tendra las siguientes funciones: [...] 1. Producir licores,
alcoholes y sus derivados. [...] 2. Adquirir en otros departamentos o en el
extranjero, materias primas, licores y demas especies relacionadas con el
monopolio de produccién de licores. [...] 3. Fomentar la venta de sus
productos en la nacién y en el extranjero. [...] Transportar sus productos
en el Departamento. [...] 5. Distribuir y vender en otros departamentos o

2 «Por el cual se reorganiza la Secretaria de Hacienda y la Superintendencia de Rentas»

%L «Por el cual se hace uso de una facultad ordenanzal»

22 «Por el cual se definen las unidades administrativas gue conforman los organismos de la Administracion
Central del Departamento y se dictan otras disposiciones».

2 «Por medio del cual se asigna la planta de cargos de la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquiax.

24 «Por medio del cual se determina la nueva estructura organica para la Administracion Departamental, se
define las unidades administrativas que conforman los organismos, se define la planta de cargos globalizada y
se asigna a cada organismo de la Administracion Departamental - Nivel Central, su respectiva planta de
cargos».

%5 «Por medio del cual se determina la nueva estructura organica de la Administracion Departamental del
orden central, se definen las unidades administrativas que conforman los organismos, la planta de cargos
globalizada, y se asigna a cada organismo de la Administracion Departamental, su respectiva planta de
cargos».

% «Por medio del cual se aclara el Decreto nimero 1983 del 10 de octubre de 2001».

T «Por medio del cual se actualiza el Manual Especifico de Funciones y de Requisitos de los cargos, de los
niveles: Profesional, Técnico y Tecnoldgico, Administrativo y Asistencial, y Operativo y Auxiliar, adscritos a los
diferentes Organismos de la Administracion Departamental del orden central».



en otros paises, los productos elaborados o adquiridos y también en el de
Antioquia cuando se estime conveniente [...]»

«[...] DECRETO NUMERO 2865 DE 1996 [...] ( 19 JUL 1996 ) [...] “Por el
cual se definen las unidades administrativas que conforman los
organismos de la Administracion Central del Departamento y se dictan
otras disposiciones” [...] ARTICULO 42.- ESTRUCTURA ORGANICA [...]
1. DESPACHO DEL SECRETARIO [...] 1.1. FABRICA DE LICORES Y
ALCOHOLES DE ANTIOQUIA [...] 1.2. SUBSECRETARIA DE
HACIENDA [...] 1.2.1. DIRECCION FINANCIERA [...] 1.2.2. DIRECCION
PRESUPUESTAL [...] 1.2.3. DIRECCION DE CONTADURIA GENERAL
DEL DEPARTAMENTO [...] 1.2.4 DIRECCION DE FISCALIZACION E
IMPUESTOS [...] 1.3. DIRECCION DE ASESORIA CATASTRAL [...]»

«[...] DECRETO NUMERO 4698 DE 19 [...] ( 11 SET. 1996 ) [...] “Por
medio del cual se asigna la planta de cargos de la Fabrica de Licores y
Alcoholes de Antioquia” [...] ARTICULO 1°.- Para efectos del desarrollo
de los planes, programas y proyectos de la Fabrica de Licores y Alcoholes
de Antioquia, asignese el siguiente nimero de plazas: [...] ARTICULO
2°.- El nimero de cargos requeridos por las distintas Unidades
Administrativas que integran la estructura organica de la Fabrica de
Licores y Alcoholes de Antioquia, serd el determinado mediante
resolucion que para el efecto emita el Gerente, acorde con los planes,
programas y proyectos [...]»

«[...] DECRETO NUMERO 1394 DE 2000 [...] (20 de junio) [...] “Por
medio del cual se determina la nueva estructura organica para la
Administracion Departamental, se define las unidades administrativas
que conforman los organismos, se define la planta de cargos
globalizada y se asigna a cada organismo de la Administracion
Departamental - Nivel Central, su respectiva planta de cargos” [...]
ARTICULO 11°.- SECRETARIA DE HACIENDA. [...] MISION [...]
Fortalecer el fisco departamental a través de la eficiente administracion de
los ingresos, la identificacion de nuevas fuentes de recursos y la
aplicacion racional de fondos que facilite la gestion de gobierno, con miras
a lograr el mejoramiento de las condiciones de vida de la comunidad,
haciendo de la organizacién departamental el Ente lider en proyectos de
inversiéon social [...] PROCESOS [...] Administracion de los recursos
financieros y fisicos de la Administracion Departamental orientadas a
facilitar la gestion de gobiermno [...] UNIDADES ESTRATEGICAS DE
GESTION [...] 1. DESPACHO [...] 1.1 FABRICA DE LICORES Y AL
ALCOHOLES DE ANTIOQUIA [...] 1.2 [...] 1.2.1 DIRECCION DE
CONTADURIA GENERAL DEL DEPARTAMENTO [...] 1.2.2 DIRECCION
FINANCIERA [...] 1.2.3 DIRECCION PRESUPUESTAL [..] 1.24
DIRECCION DE BIENES [...] 1.2.5 DIRECCION DE RENTAS [....]»

«[...] DECRETO NUMERO 1983 DE 2001 [...] ( 10 OCT 2001 ) [...] “Por
medio del cual se determina la nueva estructura organica de la
Administracion Departamental del orden central, se definen las
unidades administrativas que conforman los organismos, la planta de
cargos globalizada, y se asigna a cada organismo de la Administracion
Departamental, su respectiva planta de cargos” [...] ARTICULO 14°.-
SECRETARiI A DE HACIENDA [...] MISION [...] Fortalecer el fisco
departamental a través de la eficiente administracién de los ingresos, la
identificacion de nuevas fuentes de recursos y la aplicacion racional de



fondos que facilite la gestion de gobierno, con mirar a lograr el
mejoramiento de las condiciones de vida de la comunidad, haciendo de la
organizacion departamental el ente lider en proyectos de inversion social
[...] UNIDADES ESTRATEGICAS DE GESTION [...] 1. DESPACHO DEL
SECRETARIO [...] 1.1 FABRICA DE LICORES Y ALCOHOLES DE
ANTIOQUIA [...] 1.2 DIRECCION DE CONTABILIDAD [...] 1.3
DIRECCION DE PLANEACION FINANCIERA [...] DIRECCION DE
PRESUPUESTO [...] 1.5 DIRECCION DE RENTAS [...] ESTRUCTURA
ORGANICA[...]»

«[...] DECRETO NUMERO 2102 DE 2001 [...] ( 06 NOV. 2001 ) [...] “Por
medio del cual se aclara el Decreto numero 1983 del 10 de octubre de
2001” [...] ARTICULO 6°.- El articulo 14° del decreto 1983 de octubre 10
de 2001, queda de la siguiente manera: [...] MISION [...] Fortalecer el
fisco departamental a través de la eficiente administracion de los ingresos,
la identificacién de nuevas fuentes de recursos y la aplicacion racional de
fondos que facilite la gestibn de gobierno, con miras a lograr el
mejoramiento de las condiciones de vida de la comunidad, haciendo de la
organizacion departamental el ente lider en proyectos de inversion social
[...] UNIDADES ESTRATEGICAS DE GESTION [...] 1. DESPACHO DEL
SECRETARIO [...] 1.1. FABRICA DE LICORES Y ALCOHOLES DE
ANTOIQUIA [...] 1.2 DIRECCION DE CONTABILIDAD [...] 1.3
DIRECCION DE PLANEACION FINANCIERA [...] 1.4 DIRECCION DE
PRESUPUESTO [...] 1.5 DIRECCION DE RENTAS [...] 1.6 DIRECCION
DE TRANSITO DEPARTAMENTAL [...]»

«[...] DECRETO NUMERO 2202 DE 2001 [...] ( 28 NOV. 2001 ) [...] “Por
medio del cual se aclara el Decreto numero 1983 del 10 de octubre de
2001” [...] ARTICULO 6°.- Actualizar el Manual Especifico de Funciones y
de Requisitos de los cargos de los niveles: Profesional, Técnico y
Tecnoldgico, Administrativo y Asistencial, y Operativo y Auxiliar, adscritos
a la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia, en la siguiente forma:

[...]»
[1.3.- El problema juridico

Sea lo primero indicar, en relacibn con las excepciones de «[...] INEPTA
DEMANDA POR LA INDEBIDA ESCOGENCIA DE LA ACCION [...] NO HAY
CAUSA PARA ACTUAR [...] INDEBIDA ACUMULACION DE PRETENSIONES Y
ACCIONES [...] EXCEPCION A JUSTICIA ROGADA [...]», propuestas por la
Gobernacién del Departamento de Antioquia en la contestacion de la demanda y
frente a las cuales no hubo decision alguna por parte del Tribunal Administrativo
de Antioquia en la sentencia de primera instancia de 10 de febrero de 2012, que

esta Sala no hara pronunciamiento alguno en relacion con aquellas.

Lo anterior, en la medida en que, conforme el articulo 320 del Cédigo General del
Proceso, el recurso de apelacidon tiene por objeto que el superior examine la

cuestion decidida, unicamente, en relacion con los reparos concretos formulados



por el apelante, y en este caso, los apelantes José Gabriel Velasquez Sanchez,
Bernardo Ramirez Zuluaga y Manuel Antonio Mufioz Uribe, parte demandante en
este proceso, no manifestaron inconformidad con la sentencia de primera instancia

derivada de dicha falta de pronunciamiento.

Adicionalmente, la falta de pronunciamiento en relacion con las excepciones que
propuso en la contestacion, habria sido motivo suficiente para que la Gobernacion
del Departamento de Antioquia, parte demandada en este proceso, hubiera
presentado el correspondiente recurso de apelacion, ya sea en forma principal, o
adhiriendo a la presentada por la parte demandante, conforme lo autoriza el

articulo 353 del Cddigo de Procedimiento Civil.

Aclarado lo anterior y abordando el fondo de la controversia, el problema juridico
que debe resolverse en el presente proceso se contrae a determinar si los
articulos 2° y 4° del Decreto 625 de 1968, el articulo 1° del Decreto 449 de 1973, el
articulo 42 del Decreto de 2865 de 1996, los articulos 1° y 2° del Decreto 4698 de
1996, el articulo 11 del Decreto 1394 de 2000, del articulo 14 del Decreto 1983 de
2001, del articulo 6° del Decreto 2102 de 2001 y del articulo 6° del Decreto 2202 de
2001, expedidos por el Gobernador del Departamento de Antioquia, transgredieron
los articulos 1°, 2°, 4°, 6°, 39, 53, 55, 56, 300 (numeral 7) y 336 de la Constitucion
Politica; los articulos 60 (numeral 6°), 233, 252 y 304 del Decreto 1222 de 1986;
los articulos 3°, 9°, 373, 374, 433 y 434 del Codigo Sustantivo del Trabajo; las
leyes 26 y 27 de 1976 (aprobatorias de los convenios 87 y 98 de la Organizacion
Internacional del Trabajo) y los articulos 10°, 19, 25 y 28 del Cddigo de Comercio,
en cuanto adscribieron la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia a la
Secretaria de Hacienda del Departamento de Antioquia, siendo lo procedente la
creacion de una empresa industrial y comercial del orden departamental que lleve
a cabo dicha actividad, lo cual ha traido como consecuencia que los servidores
publicos que cumplen sus labores en dicha fabrica sean considerados como
empleados publicos y no como trabajadores oficiales, categoria que se ajusta a la
naturaleza de la labor que desarrolla la Fabrica de Licores y Alcoholes de

Antioquia.

[1.4.- ElI andlisis del problema juridico y de los cargos formulados en el

recurso de apelacion



Como se indico el punto central del debate es determinar si los actos
administrativos demandados, en tanto adscribieron la Fabrica de Licores y
Alcoholes de Antioquia a la Secretaria de Hacienda del Departamento de
Antioquia, se ajustan a los postulados de la disposiciones constitucionales y
legales citadas o si, por el contrario, el Departamento de Antioquia las ha violado
en tanto ha debido constituir para la realizacién de la actividad que desarrolla
dicha fabrica, una empresa industrial y comercial del Estado, lo que implica, en
consecuencia, que sus trabajadores no pueden ser considerados como empleados

publicos sino como trabajadores oficiales.

[1.4.1.- La Sala inicialmente emprendera el estudio de legalidad de los articulos 2
y 4 del Decreto 625 de 1968 y del articulo 1 del Decreto 449 de 1973,
expedidos por el Gobernador de Antioquia, advirtiendo que el analisis involucrara,

Unica y exclusivamente, las disposiciones que el actor manifiesta que fueron
violadas, que estaban vigentes al momento de expedirse dichos decretos. Lo
anterior por cuanto, el juicio de legalidad del acto administrativo debe realizarse
segun las circunstancias vigentes al momento de su expedicion. Al respecto, en
Sentencia de 27 de mayo de 20110, Magistrado Ponente: Rafael E. Ostau de
Lafont Pianeta, la Seccion explico:

«[...] Ademas, se tiene que el decaimiento del acto administrativo tiene
efectos ex nunc y que por lo mismo no afecta la presuncion de legalidad
de éste, por lo cual aun después de su decaimiento es susceptible de
control de legalidad por esta jurisdiccion, toda vez que dicha legalidad
se determina a la luz de las circunstancias de hecho vy de derecho
gue le sirvieron de fundamento o existentes al momento de su
expedicidn, y en el caso del decaimiento, es sabido que corresponde a
situaciones 0 circunstancias ex posto sobrevivientes, incluso con
posterioridad a la firmeza del acto administrativo. La nulidad y el
decaimiento del acto administrativo son dos situaciones distintas, para
las cuales la primera tiene acciones contencioso administrativas,
mientras que la segunda no tiene una accién en este ambito, sino la
excepcion anotada [...]»%

Noétese como para la fecha en que fue expedido el Decreto 625 de 1968 no se
encontraba vigente la actual Constitucion Politica, ni el Decreto 1222 de 1986, ni
las leyes 26 y 27 de 1976, ni el Decreto 410 de marzo 27 de 1971?°. Asi mismo,
para la fecha en que fue expedido el Decreto 449 de 1973, de las normas

*® CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
Consejero ponente: RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA. Bogota, D.C., veintisiete (27) de mayo de dos
mil diez (2010). Radicacion nimero: 25000-23-27-000-2005-01869-01. Actor: COLCLINKER S.A. Demandado:
SUPERINTENDENCIA DE PUERTOS Y TRANSPORTE.

29 «Por el cual se expide el Cédigo de Comercio»



enunciadas por el demandante, las Unicas vigentes eran el Cddigo Sustantivo del
Trabajo (Decreto Ley 2663 del 5 de agosto de 1950) y el Codigo de Comercio
(Decreto 410 de 1971).

[1.4.1.1.- Iniciando el examen de los articulos 2 v 4 del Decreto 625 de 1968,

expedido por el Gobernador de Antioquia, tenemos que mediante dicho decreto se
reorganizd la Secretaria de Hacienda y la Superintendencia de Rentas del
Departamento de Antioquia. Las normas que el actor considera que fueron
violadas, vigentes al momento de expedicidén del decreto, son los articulos 3°, 9°,
373, 374, 433 y 434 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, cuyo contenido es el

siguiente:

«[...] ARTICULO 30. RELACIONES QUE REGULA. El presente Cddigo
regula las relaciones de derecho individual del Trabajo de caracter
particular, y las de derecho colectivo del Trabajo, oficiales y
particulares.

[.]

ARTICULO 90. PROTECCION AL TRABAJO. EI trabajo goza de la
proteccion del Estado, en la forma prevista en la Constitucién Nacional
y las leyes. Los funcionarios publicos estan obligados a prestar a los
trabajadores una debida y oportuna proteccion para la garantia y
eficacia de sus derechos, de acuerdo con sus atribuciones.

[..]

ARTICULO 373. FUNCIONES EN GENERAL. Son funciones
principales de todos los sindicatos:

1). Estudiar las caracteristicas de la respectiva profesién y los salarios,
prestaciones, honorarios, sistemas de proteccion o de prevencion de
accidentes y demas condiciones de trabajo referentes a sus asociados
para procurar su mejoramiento y su defensa.

2). Propulsar el acercamiento de empleadores y trabajadores sobre las
bases de justicia, de mutuo respeto y de subordinacion a la ley, y
colaborar en el perfeccionamiento de los métodos peculiares de la
respectiva actividad y en el incremento de la economia general.

3). Celebrar convenciones colectivas y contratos sindicales; garantizar
su cumplimiento por parte de sus afiliados y ejercer los derechos y
acciones gque de ellos nazcan.

4). Asesorar a sus asociados en la defensa de los derechos emanados
de un contrato de trabajo o de la actividad profesional correspondiente,
y representarlos ante las autoridades administrativas, ante los
empleadores y ante terceros.

5). Representar en juicio 0 ante cualesquiera autoridades u organismos
los intereses econdmicos comunes o generales de los agremiados o de
la profesion respectiva, y representar esos mismos intereses ante los



empleadores y terceros en caso de conflictos colectivos que no hayan
podido resolverse por arreglo directo, procurando la conciliacion.

6). Promover la educacion técnica y general de sus miembros;

7). Prestar socorro a sus afiliados en caso de desocupacion,
enfermedad, invalidez o calamidad;

8). Promover la creacién y fomentar el desarrollo de cooperativas, cajas
de ahorros, préstamos y auxilios mutuos, escuelas, Dbibliotecas,
institutos técnicos o de habilitacion profesional, oficinas de colocacién,
hospitales, campos de experimentacion o de deportes y demas
organismos adecuados a los fines profesionales, culturales, de
solidaridad y prevision contemplados en los estatutos;

9). Servir de intermediarios para la adquisicion y distribucion entre sus
afiliados de articulos de consumo, materias primas y elementos de
trabajo a precio de costo; y

10). Adquirir a cualquier titulo y poseer los bienes inmuebles y muebles
que requieran para el ejercicio de sus actividades.

[.]

ARTICULO 374. OTRAS FUNCIONES. Corresponde también a los
sindicatos:

1). Designar de_entre sus propios afiliados las comisiones de reclamos
permanentes o transitorias, y los delegados del sindicato en las
comisiones disciplinarias que se acuerden.

2). Presentar pliegos de peticiones relativos a las condiciones de trabajo
0 a las diferencias con los empleadores, cualquiera que sea su origen y
gue no estén sometidas por la ley o la convencion a un procedimiento
distinto, o que no hayan podido ser resueltas por otros medios.

3). Adelantar la tramitacion legal de los pliegos de peticiones, designar y
autorizar a los afiliados que deban negociarlos y nombrar los
conciliadores y arbitros a que haya lugar, y

4). Declarar la huelga de acuerdo con los preceptos de la Ley.

[.]

ARTICULO 433. INICIACION DE CONVERSACIONES. Modificado por
el art. 27, Decreto 2351 de 1965. El nuevo texto es el siguiente:

1. El patrono o la representante, estdn en la obligacion de recibir a los
delegados de los trabajadores dentro de las veinticuatro horas
siguientes a la presentacion oportuna del pliego de peticiones para
iniciar conversaciones. Si la persona a quién se presentare el pliego
considerare que no esta autorizada para resolver sobre él debe hacerse
autorizar o dar traslado al patrono dentro de las veinticuatro horas
siguientes a la presentacion del pliego, avisandolo asi a los
trabajadores. En todo caso, la iniciacion de las conversaciones en la
etapa de arreglo directo no puede diferirse por mas de cinco (5) dias
habiles a partir de la presentacion del pliego.

2. Modificado por el art. 21, Ley 11 de 1984. El nuevo texto es el
siguiente: El patrono que se niegue o eluda iniciar las conversaciones
de arreglo directo dentro del término sefialado sera sancionado por las
autoridades del trabajo con multas equivalentes al monto de cinco (5) a
diez (10) veces el salario minimo mensual mas alto por cada dia de



mora, a favor del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA. Para
interponer_los recursos leqgales contra las resoluciones de multa, el
interesado debera consignar _previamente su valor a érdenes de dicho
establecimiento. [...]».

Como puede apreciarse, las normas que el actor considera violadas se refieren al
ambito de aplicacion del codigo, la proteccion al trabajo, las funciones asignadas a
los sindicatos y a la iniciacion de conversaciones en los eventos en que se

presente un conflicto sindical.

La Sala, por lo anterior, no evidencia la transgresion de las precitadas normas por
los articulos demandados en la medida en que no adscriben la Fabrica de Licores
y Alcoholes de Antioquia a la Secretaria de Hacienda y la Superintendencia de
Rentas del Departamento de Antioquia, ni regulan aspecto alguno relacionado con
el régimen aplicable a los servidores publicos de la fabrica, refiriéndose a un
asunto distinto, atinente a la distribucién y venta al publico de los productos

fabricados e importados por la fabrica.

11.4.1.2.- De otro lado, el articulo 1 del Decreto 449 de 1973 adscribi6é la Fabrica

de Licores de Antioquia a la Secretaria de Hacienda y establecié que tendria como
funciones las de producir licores, alcoholes y sus derivados; adquirir materias
primas, licores y demas especies relacionadas con el monopolio de produccién de
licores; fomentar las ventas de sus productos; transportarlos, distribuirlos y

venderlos.

Como se indicé anteriormente, las Unicas normas vigentes al momento de
expedirse este decreto eran los articulos 3°, 9°, 373, 374, 433 y 434 del Cdodigo
Sustantivo del Trabajo (Decreto Ley 2663 del 5 de agosto de 1950), normas que
ya fueron citadas, y los articulos 10°, 19, 25y 28 del Cédigo de Comercio (Decreto

410 de 1971), cuyo contenido es el siguiente:

«[...] ARTICULO 10. <COMERCIANTES - CONCEPTO -
CALIDAD>. Son comerciantes las personas que profesionalmente se
ocupan en alguna de las actividades que la ley considera mercantiles.

La calidad de comerciante se adquiere aunque la actividad mercantil se
ejerza por medio de apoderado, intermediario o interpuesta persona.

[..]

ARTICULO 19. <OBLIGACIONES DE LOS COMERCIANTES>. Es
obligacion de todo comerciante:



1) Matricularse en el registro mercantil;

2) Inscribir en el registro mercantil todos los actos, libros y documentos
respecto de los cuales la ley exija esa formalidad;

3) Llevar contabilidad regular de sus negocios conforme a las
prescripciones legales;

4) Conservar, con arreglo a la ley, la correspondencia y demas
documentos relacionados con sus negocios o actividades;

5) Denunciar ante el juez competente la cesacion en el pago corriente
de sus obligaciones mercantiles, y

6) Abstenerse de ejecutar actos de competencia desleal.

[..]

ARTICULO 25. <EMPRESA - CONCEPTO>. Se entendera por empresa
toda actividad econOmica organizada para la produccion,
transformacion, circulacion, administracion o custodia de bienes, o para
la prestacion de servicios. Dicha actividad se realizara a través de uno o
mas establecimientos de comercio.

[.]

ARTICULO 28. <PERSONAS, ACTOS Y DOCUMENTOS QUE DEBEN
INSCRIBIRSE EN EL REGISTRO MERCANTIL>. Deberan inscribirse
en el registro mercantil:

1) Las personas que ejerzan profesionalmente el comercio y sus
auxiliares, tales como los comisionistas, corredores, agentes,
representantes de firmas nacionales o extranjeras, quienes lo haran
dentro del mes siguiente a la fecha en que inicien actividades;

2) Las capitulaciones matrimoniales y las liquidaciones de sociedades
conyugales, cuando el marido y la mujer o alguno de ellos sea
comerciante;

3) La interdiccion judicial pronunciada contra comerciantes; las
providencias en que se imponga a estos la prohibicion de ejercer el
comercio; los concordatos preventivos y los celebrados dentro del
proceso de quiebra; la declaracién de quiebray el nombramiento de
sindico de ésta y su remocion; la posesion de cargos publicos que
inhabiliten para el ejercicio del comercio, y en general, las
incapacidades o inhabilidades previstas en la ley para ser comerciante;
4) Las autorizaciones que, conforme a la ley, se otorguen a los menores
para ejercer el comercio, y la revocacion de las mismas;

5) Todo acto en virtud del cual se confiera, modifique o revoque la
administracion parcial o general de bienes o0 negocios del comerciante:
6) La apertura de establecimientos de comercio y de sucursales, y los
actos que modifiquen o afecten la propiedad de los mismos o0 su
administracion;

7) Los libros de contabilidad, los de registro de accionistas, los de actas
de asambleas y juntas de socios, asi como los de juntas directivas de
sociedades mercantiles

8) Los embargos y demandas civiles relacionados con derechos cuya
mutacion esté sujeta a registro mercantil;

9) La constitucion, adiciones o reformas estatutarias y la liquidacion de
sociedades comerciales, asi como la designaciéon de representantes
legales vy liquidadores, y su remocion. Las compaiiias vigiladas por la
Superintendencia de Sociedades deberan cumplir, ademas de la



formalidad del registro, los requisitos previstos en las disposiciones
legales que regulan dicha vigilancia, y
10) Los demas actos y documentos cuyo registro mercantil ordene la

ley. [...]»

Si bien la actividad realizada por la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia
podria ser calificada como una empresa® y catalogar a la entidad como gestora
de actividades propias de un comerciante, el demandante ha omitido enunciar,
dentro de las disposiciones legales que se consideran violadas, aquellas que,
estando vigentes al momento de expedicién del acto administrativo demandado,
exigian que esas actividades, que bien podrian considerarse como industriales y
comerciales, se desarrollaran bajo la modalidad de empresas industriales y

comerciales del Estado.

De forma anéloga y en relaciébn con la violacibn de las normas del Cdédigo
Sustantivo de Trabajo citadas lineas atrds, el demandante omitid enunciar
aguellas disposiciones vigentes al momento de expedir el Decreto 449 de 1973
que establecian el régimen de los servidores publicos que prestaban sus

servicios en esas empresas.

Asi pues, conforme lo ha indicado esta Seccion, le estda vedado al juez
contencioso-administrativo realizar el juicio de legalidad respecto de normas no
invocadas en la demanda, destacando que la justicia que se imparte en esta
jurisdiccién es rogada. Al respecto la Sala®, en Sentencia de 2 de marzo de 2017,

destaco lo siguiente:

«[...] Sobre el particular, la Seccién Primera®, del Consejo de Estado,
en sentencia de 12 de junio de 2014, sostuvo:

“Al respecto, cabe advertir que el Juez Contencioso Administrativo
no puede realizar el estudio de legalidad del acto administrativo
acusado con base en normas no invocadas en la demanda, ni
atender conceptos de violacién no explicados, sino que debe

30 «[...] 1. Producir licores, alcoholes y sus derivados. [...] 2. Adquirir en otros departamentos o en el extranjero,

materias primas, licores y demas especies relacionadas con el monopolio de produccién de licores. [...] 3.
Fomentar la venta de sus productos en la nacién y en el extranjero. [...] Transportar sus productos en el
Departamento. [...] 5. Distribuir y vender en otros departamentos o en otros paises, los productos elaborados o

adquiridos y también en el de Antioquia cuando se estime conveniente [...]»

%1 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA.
Consejero ponente: ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES. Bogota, D.C., dos (2) de marzo de dos mil
diecisiete (2017). Radicacién nimero: 08001-33-31-004-2011-00660-01. Actor: LUIS ALIRIO GUARIN ORTIZ.
Demandado: AREA METROPOLITANA DE BARRANQUILLA Y OTROS.

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Consejera ponente: Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez, Bogota, D.C., doce (12) de junio de dos mil catorce (2014), Radicacion numero:
25000-23-24-000-2005-00434-01.



limitarse a estudiar las razones de inconstitucionalidad o ilegalidad,
expuestas en la demanda.

Sobre el particular, es oportuno traer a colacién la sentencia de 27 de
noviembre de 2003 de esta Seccion (Expedientes Acumulados nums.
Rad.: 1101-03-24-000-2002-00398-01 y 1101-03-24-000-2002-00080-
01 (8456 y 7777), Actores: José Dario Forero Fernandez, Hugo
Hernando Torres y otro, Consejera ponente doctora Olga Inés
Navarrete Barrero), en la que se preciso:

‘Respecto de la interposicion de demandas de nulidad ante lo
contencioso administrativo, es _necesario _recordar _que la justicia
contencioso _administrativa es ‘“rogada” es decir, que solo puede
pronunciarse respecto _de los hechos y normas gue se hayan
esgrimido_en la _demanda de donde resulta que la precisa vy
adecuada cita _de los fundamentos de derecho y de las normas
violadas viene a constituir el marco dentro del cual puede moverse
el juzgador. Asi lo ha expresado esta Corporacion a través de sus fallos
de los cuales se destaca el siguiente pronunciamiento:

“En atencion al caracter de "justicia rogada" que tiene la justicia
administrativa, el juez no puede realizar el estudio de legalidad con
normas no _invocadas en la demanda, pues la expresiéon tanto de
los fundamentos de derecho gue se invocan como vulnerados, asi
como el concepto de la violacion, constituyen el marco dentro del
cual puede moverse el juez administrativo. Asi lo ha sefalado en
reiterada jurisprudencia esta Corporacion. En distintos fallos se ha
dicho: "Esta jurisdiccién es por esencia rogada. Ello significa que es el
accionante, en el sefialamiento que hace de las disposiciones
transgredidas con los actos administrativos que acusa, quien determina
el marco de juzgamiento. No le esta permitido al juez administrativo
confrontar_el acto impugnado con _normas no_invocadas en la
demanda ni_atender a conceptos de violacion diferentes a los
expuestos en el libelo En otros términos, al juzgador solo le es dado
analizar el acto enjuiciado a la luz de las disposiciones que se indican
como violadas y por los motivos planteados en el escrito introductorio”.
(Confr. Sentencia Consejo de Estado, Secciéon Segunda. Radicacion
8051. C.P. Joaquin Barreto Ruiz. Noviembre 29 de 1995). En otro fallo
se ratifica este criterio en la siguiente forma: "El juez administrativo no
tiene competencia para realizar un_control general de leqgalidad.
Esta limitado por la demanda gue constituye el marco de litis por
manera gue no puede analizar un_acto _gue no_se acusa". (Cir.
Consejo de Estado. Seccion Quinta. C.P: Miren de La Lombana.
Radicacién 1468). Cuando la ley habla de citar las disposiciones
violadas no se cumple con este requisito con la simple cita del
ordenamiento al cual pertenecen las normas infringidas, sino que
éstas deben sefialarse con toda precision. El control que realiza el
Consejo de Estado no es un control general de legalidad que supondria
la confrontacién con todos los ordenamientos superiores relacionados
con el acto acusado, labor que resultaria imposible de ejecutar. Resulta
procedente la prosperidad de la excepcion de inepta demanda
propuesta por la apoderada del Ministerio de Agricultura”. (Cfr. Consejo
de Estado. Secciéon Primera. M.P. Dra. Olga Inés Navarrete Barrero.
Expediente: 6536. Fecha: 02/04/18).” (Las negrillas y subrayas fuera de
texto)




Consecuente con el precedente jurisprudencial enunciado, considera
la Sala que el Juez Contencioso Administrativo no puede realizar el
estudio de legalidad del acto administrativo acusado con
fundamento en normas superiores de derecho no invocadas en la
demanda, ni atender conceptos de violacion no explicados, sino
que debe limitarse a estudiar las razones de inconstitucionalidad o
ilegalidad, expuestas en la demanda, que constituyen el marco de la litis
o del juzgamiento.

En otras palabras, al Juez le estd vedado pronunciarse sobre
cuestiones o asuntos de fondo que no fueron objeto del debate en
el proceso, conforme lo ha sostenido esta Seccion en reiterados
pronunciamientos, entre ellos, en sentencia de 7 de junio de 2012
(Expediente num. 73001-23-31-000-2007-00153-01, Actor: Ricardo
Guarnizo Morales, Consejera ponente doctora Maria Elizabeth Garcia
Gonzalez), en la cual se dijo que:

‘Reitera la Sala que al juez en cada instancia le estd vedado
pronunciarse sobre cuestiones o asuntos de fondo que no fueron objeto
del debate procesal, toda vez que su competencia esta circunscrita al
ambito del proceso...”. [...]».

[1.4.2.- La Sala procedera ahora a realizar el control de legalidad del articulo 42 del
Decreto de 2865 de 1996, los articulos 1y 2 del Decreto 4698 de 1996, el articulo 11
del Decreto 1394 de 2000, del articulo 14 del Decreto 1983 de 2001, del articulo 6
del Decreto 2102 de 2001 y del articulo 6 del Decreto 2202 de 2001, expedidos por
el Gobernador de Antioquia, para lo cual, inicialmente, precisara el contenido de las
normas constitucionales y legales que el demandante ha considerado como

violadas®?, ast:
LEY 26 DE 1976
«[...] Articulo primero. Apruébase el siguiente Convenio Internacional
del Trabajo, adoptado por la Trigesimaprimera Reunion de la
Conferencia General de la Organizacién Internacional del Trabajo [...]».
LEY 27 DE 1976
«[...] Articulo primero. Apruébase el siguiente Convenio Internacional

del Trabajo, adoptado por la Trigesimasegunda Reunion de la
Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo [...]».

DECRETO 1222 DE 1986

«[...] ARTICULO 60.-Corresponde a las asambleas, por medio de
ordenanzas:

% No se citaran las disposiciones correspondientes al Cédigo Sustantivo del Trabajo y al Cédigo de Comercio
por cuanto ya fueron transcritas lineas atras.



[.]

6. Crear, a iniciativa del gobernador, los establecimientos publicos
sociedades de economia mixta y empresas industriales y comerciales
conforme a las normas que determine la ley.

[..]

PARAGRAFO-En los casos de los ordinales 5°, 6° y 7°, las asambleas
conservan el derecho de introducir en los proyectos y respecto a las
materias especificas sobre que versen, las modificaciones que
acuerden (C.P., ARTICULO 187).

[..]

ARTICULO 233.- Los servidores departamentales son empleados
publicos sin embargo, los trabajadores de la construccion vy
sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales. En los
estatutos de los establecimientos publicos departamentales se
precisard qué actividades pueden ser desempefiadas por personas
vinculadas mediante contrato de trabajo.

Quienes presten sus servicios en las empresas industriales y
comerciales y en las sociedades de economia mixta departamentales
son trabajadores oficiales. No obstante, los estatutos de dichas
empresas precisaran qué actividades de direcciébn o confianza deben
ser desempefadas por personas que tengan la calidad de empleados
publicos.

[..]

ARTICULO 252.-Son entidades descentralizadas del orden
departamental los establecimientos publicos, las empresas industriales
y comerciales y las sociedades de economia mixta.

[..]

ARTICULO 304.- Las personas que presten sus servicios en los
establecimientos publicos son empleados publicos; sin embargo, los
trabajadores de la construccion y sostenimiento de obras publicas son
trabajadores oficiales. En_los estatutos de los establecimientos se
precisard qué actividades pueden ser desempefiadas por personas
vinculadas mediante contrato de trabajo. El texto subrayado fue
declarado INEXEQUIBLE por la Sentencia 536 de 1996 de la Corte
Constitucional

Quienes presten sus servicios en las empresas industriales y
comerciales y en las sociedades de economia mixta son trabajadores
oficiales. No obstante, los estatutos de dichas empresas precisaran qué
actividades de direccion o confianza deben ser desempefiadas por
personas que tengan la calidad de empleados publicos [...]».

NORMAS CONSTITUCIONALES



«[...] ARTICULO 1lo0.- Colombia es un Estado social de derecho,
organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y
la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general.

ARTICULO 20. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad,
promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar
la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas
las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.

[..]

ARTICULO 4o. La Constitucion es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u otra norma juridica, se
aplicaran las disposiciones constitucionales.

[.]

ARTICULO 60. Los particulares soOlo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores
publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacién en el
ejercicio de sus funciones.

[..]

ARTICULO 39. Los trabajadores y empleadores tienen derecho a
constituir sindicatos o0 asociaciones, sin intervencion del Estado. Su
reconocimiento juridico se producira con la simple inscripcién del acta
de constitucion.

La estructura interna y el funcionamiento de los sindicatos y
organizaciones sociales y gremiales se sujetaran al orden legal y a los
principios democraticos.

La cancelacion o la suspension de la personeria juridica solo procede
por via judicial.

Se reconoce a los representantes sindicales el fuero y las demas
garantias necesarias para el cumplimiento de su gestion.

No gozan del derecho de asociacion sindical los miembros de la Fuerza
Publica.



ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendré en cuenta por lo menos los siguientes principios
minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad
en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de
derecho; primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por
los sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periédico
de las pensiones legales.

Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados,
hacen parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabajadores.

ARTICULO 55. Se garantiza el derecho de negociacion colectiva para
regular las relaciones laborales, con las excepciones que sefale la ley.

Es deber del Estado promover la concertacion y los demés medios para
la solucion pacifica de los conflictos colectivos de trabajo.

ARTICULO 56. Se garantiza el derecho de huelga, salvo en los
servicios publicos esenciales definidos por el legislador.

La ley reglamentar& este derecho.

Una comision permanente integrada por el Gobierno, por
representantes de los empleadores y de los trabajadores, fomentara las
buenas relaciones laborales, contribuira a la solucion de los conflictos
colectivos de trabajo y concertara las politicas salariales y laborales. La
ley reglamentara su composicion y funcionamiento.

ARTICULO 300. <Articulo modificado por el articulo 20. del Acto
Legislativo No. 1 de 1996. El nuevo texto es el siguiente:> Corresponde
a las Asambleas Departamentales, por medio de ordenanzas:

[..]

7. Determinar la estructura de la Administracion Departamental, las
funciones de sus dependencias, las escalas de remuneracion
correspondientes a sus distintas categorias de empleo; crear los
establecimientos publicos y las empresas industriales o comerciales del



departamento y autorizar la formacion de sociedades de economia
; 34
mixta.

[..]

ARTICULO 336. Ninguin monopolio podrd establecerse sino como
arbitrio rentistico, con una finalidad de interés publico o social y en
virtud de la ley.

La ley que establezca un monopolio no podra aplicarse antes de que
hayan sido plenamente indemnizados los individuos que en virtud de
ella deban quedar privados del ejercicio de una actividad econdémica
licita.

La organizacion, administracion, control y explotacion de los monopolios
rentisticos estardn sometidos a un régimen propio, fijado por la ley de
iniciativa gubernamental.

Las rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar
estaran destinadas exclusivamente a los servicios de salud.

Las rentas obtenidas en el ejercicio del monopolio de licores, estaran
destinadas preferentemente a los servicios de salud y educacion.

La evasion fiscal en materia de rentas provenientes de monopolios
rentisticos sera sancionada penalmente en los términos que establezca
la ley.

El Gobierno enajenara o liquidara las empresas monopolisticas del
Estado y otorgard a terceros el desarrollo de su actividad cuando no
cumplan los requisitos de eficiencia, en los términos que determine la

ley.

En cualquier caso se respetaran los derechos adquiridos por los
trabajadores [...]».

En relacién con las disposiciones que se consideran transgredidas, es menester
sefialar que esta Corporacion ha indicado que el Decreto 1222 de 1986 se
encuentra vigente a pesar de que se haya expedido la Ley 489 del 29 de

diciembre de 1998%, toda vez que:

% ARTICULO 300. Corresponde a las asambleas departamentales por medio de ordenanzas: [...] 7.
Determinar la estructura de la administracion departamental, las funciones de sus dependencias, las escalas
de remuneracién correspondientes a sus distintas categorias de empleo; crear los establecimientos publicos y
las empresas industriales o comerciales del departamento y autorizar la formacion de sociedades de
economia mixta.

% «[...] Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones
previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucidn Politica y se dictan otras disposiciones
[...]».El articulo 85 de la Ley 489 de 1998 establece: [...] Articulo 85°.- Empresas industriales y comerciales
del Estado. Las empresas industriales y comerciales del Estado son organismos creados por la ley o
autorizados por ésta, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial y de gestién econémica
conforme a las reglas del Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley, y que rednen las
siguientes caracteristicas: [...] a. Personeria juridica; [...] b. Autonomia administrativa y financiera; [...] c.
Capital independiente, constituido totalmente con bienes o fondos publicos comunes, los productos de ellos, o
el rendimiento de tasas que perciban por las funciones o servicios, y contribuciones de destinacién especial en
los casos autorizados por la Constitucion [...] El capital de las empresas industriales y comerciales del Estado
podra estar representado en cuotas o acciones de igual valor nominal [...] A las empresas industriales y



«[...] el hecho de que esta Ley contenga normas aplicables a las
Empresas Industriales y Comerciales del Estado, no implica que se
haya derogado o no se tenga en cuenta lo dispuesto en esta materia
por el Cadigo de Régimen Departamental, Decreto 1222 de 1986, pues
este Estatuto se encuentra vigente y debe entenderse que sus
normas son armonicas con las generales que fija la Ley 489 de
1998. [...]»"°.

Para efectos de resolver el problema juridico es necesario resaltar que tanto el
Decreto 1050 de 5 de julio de 1968°” como la Ley 489 coinciden en indicar que el
objeto de las empresas industriales y comerciales del Estado y de las sociedades
de economia mixta es el de desarrollar actividades de naturaleza industrial o
comercial conforme a las reglas del derecho privado, contando con personeria

juridica, autonomia administrativa y financiera y capital independiente.

En el nivel departamental, las normas constitucionales y legales citadas muestran
que les esta asignada a las asambleas departamentales la creacion de las
empresas industriales o comerciales del nivel departamental, asi como la potestad
de autorizar la formacién de sociedades de economia mixta®®, en el evento en que

estos entes territoriales pretendan el desarrollo de este tipo de actividades.

En relacién con las actividades que desarrolla la Fabrica de Licores y Alcoholes de
Antioquia tenemos que las mismas pueden ser catalogadas de industriales y

comerciales.

comerciales del Estado y a las sociedades de economia mixta, se les aplicara en lo pertinente los articulos 19,
numerales 2, 4, 5, 6, 12, 13, 17, 27, numerales 2, 3,4, 5,y 7,y 183 de la Ley 142 de 1994 [...]». El articulo 97
de la Ley 489 de 1998 indica: «[...] ARTICULO 97. SOCIEDADES DE ECONOMIA MIXTA. Las sociedades de
economia mixta son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la forma de sociedades comerciales
con aportes estatales y de capital privado, que desarrollan actividades de naturaleza industrial o comercial
conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra la ley. [...] Las inversiones
temporales de caracter financiero no afectan su naturaleza juridica ni su régimen. [...] PARAGRAFO. Los
regimenes de las actividades y de los servidores de las sociedades de economia mixta en las cuales el aporte
de la Nacion, de entidades territoriales y de entidades descentralizadas, sea igual o superior al noventa (90%)
del capital social es el de las empresas industriales y comerciales del Estado. [...]».

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA. Consejero
ponente: FILEMON JIMENEZ OCHOA. Bogota D. C., cuatro (4) de junio de dos mil nueve (2009). Radicacion
ndmero: 73001-23-31-000-2008-00032-01. Actor: CARMEN GUZMAN TORRES. Demandado: GERENTE DE
LA FABRICA DE LICORES DEL TOLIMA.

s «[...] Por el cual se dictan normas generales para la reorganizacion y el funcionamiento de la administracion
nacional [...]». El articulo 6 del Decreto 1050 de 1968 sefala: [...] Articulo 60.- De las empresas industriales y
comerciales del Estado. Son organismos creados por la ley, o autorizados por esta, gue desarrollan
actividades de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas del derecho privado, salvo las
excepciones que consagra la ley, y que reldnen las siguientes caracteristicas: [...] &) Personeria juridica; [...]
b) Autonomia administrativa; y [...] ¢) Capital independiente, constituido totalmente con bienes o fondos
publicos comunes, los productos de ellos, o el rendimiento de impuestos, tasas o contribuciones de
destinacion especial [...]». El articulo 8 del Decreto 1050 de 1968 sefiala: «[...] Articulo 80.- De las
sociedades de economia mixta. Son organismos constituidos bajo la forma de sociedades comerciales con
aportes estatales y de capital privado, creados por la ley o autorizados por esta, que desarrollan actividades
de naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas del derecho privado, salvo las excepciones que
consagre la ley. [...] El grado de tutela y, en general, las condiciones de la participacion del Estado en esta
clase de sociedades se determinan en la ley que las crea o autoriza y en el respectivo contrato social. [...]».

% Constitucion Politica, Articulo 300, numeral 7.




El Decreto 449 del 5 de abril de 1973, al establecer la organizacion interna de la
Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia, describe de manera general las

funciones de esa dependencia de la Secretaria de Hacienda, asi:

«[...] 1. Producir licores, alcoholes y sus derivados. [...] 2. Adquirir en
otros departamentos o en el extranjero, materias primas, licores y demas
especies relacionadas con el monopolio de produccion de licores. [...] 3.
Fomentar la venta de sus productos en la nacion y en el extranjero. [...]
Transportar sus productos en el Departamento. [...] 5. Distribuir y vender
en otros departamentos o0 en otros paises, los productos elaborados o
adquiridos y también en el de Antioquia cuando se estime conveniente

[...]»

A su turno, el Decreto 2865 de 1996, en su articulo 48, sefiala que la finalidad de la

Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia, es:

«[...] Producir licores, alcoholes y productos afines, administrar canales
de distribucion, realizar actividades de integracion vertical y horizontal y
ejercer el monopolio de licores como arbitrio rentistico conferido por ley a
los departamentos [...]»

En el mismo sentido, el Decreto 1394 de 2000, en su articulo 12, destaca que la

mision de la Fabrica de Licores de Antioquia es:

«[...] Procurar al Departamento de Antioquia, recursos econémicos con
destino a sus proyectos de educacién, salud y demas programas de
inversion social, originados en el ejercicio del monopolio rentistico
dedicado _a la produccion, comercializacién _y venta de licores,
alcoholes vy productos afines; atendiendo el mercado nacional e
internacional, a través de un amplio portafolio de productos basado en
la excelencia operacional, la proximidad al cliente, el respeto a las
normas ambientales y el desarrollo del talento humano [...]»

Los decretos demandados citados permiten colegir que la actividad central de la
Fabrica de Licores de Antioquia es la produccién, comercializacion y venta de

licores, alcoholes y productos afines.

Esta actividad puede ser catalogada, en primer lugar, como mercantil, como se
indic6é anteriormente, en tanto el Codigo de Comercio considera mercantiles, entre
otras, las actividades que desarrollan: «[...] 12) Las empresas de fabricacion,
transformacién, manufactura y circulacion de bienes [...] 17) Las empresas
promotoras de negocios y las de compra, venta, administracion, custodia o

circulacion de toda clase de bienes [...]». NOtese que la Fabrica de Licores y



Alcoholes de Antioquia transforma materias primas para obtener licores y

productos afines y, por ello mismo, como su nhombre lo indica, fabrica licores.

En segundo lugar, se puede decir que es igualmente industrial, como se menciono
anteriormente, pues siendo industrial, «1. Adj. Perteneciente o relativo a la
industria» e industria «[...] 2. F. Conjunto de operaciones materiales ejecutadas
para la obtencion, transformacion o transporte de uno o varios productos naturales
[...]»*°, la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia realiza una serie de
operaciones materiales para transformar materias primas en licores y productos

afines.

Los entes departamentales, para efectos del aprovechamiento del monopolio de
licores destilados que se ha constituido en su favor, como asi lo indican los
articulos 61 de la Ley 14 de 1983" y la Ley 1816 de 19 de diciembre de 2016,
norma que derogd la Ley 14 de 1983, han empleado la forma de empresas
industriales y comerciales para desarrollar la actividad de fabricacion de licores, en
los eventos en que los entes territoriales han decidido ejercer directamente el

monopolio de produccién a través de su propia industria licorera.

% http://dle.rae.es/?id=LRwJIbQ

9 «Por la cual se fortalecen los fiscos de las entidades territoriales y se dictan otras disposiciones». El articulo
61 de la Ley 14 de 1983 establece: «[...] Articulo 61°. La produccién, introduccion y venta de licores
destilados constituyen monopolios de los departamentos como arbitrio rentistico en los términos del
articulo 31 de la Constitucion Politica de Colombia. En consecuencia, las Asambleas Departamentales
regularan el monopolio o gravaran esas industrias y actividades, si el monopolio no conviene, conforme a lo
dispuesto en esta Ley [...] Las intendencias y Comisarias cobraran el impuesto de consumo que determina
esta Ley para los licores, vinos espumosos 0 espumantes, aperitivos y similares, nacionales y extranjeros
L.

[‘1 «Por la cual se fija el régimen propio del monopolio rentistico de licores destilados, se modifica el impuesto
al consumo de licores, vinos, aperitivos y similares, y se dictan otras disposiciones». Los articulos 1y 2 de la
Ley 1816 indican: «[...] Articulo 1°. Objeto. El objeto del monopolio como arbitrio rentistico sobre los
licores destilados es el de obtener recursos para los departamentos, con una finalidad social asociada a
la financiacion preferente de los servicios de educacion y salud y al de garantizar la protecciéon de la salud
publica. [...] Paragrafo. Para todos los efectos de la presente ley, se entenderd que el monopolio rentistico
de licores destilados versara sobre su produccién e introduccién. Cada Departamento ejercerd el
monopolio _de distribucién y comercializacién respecto _de los licores destilados gue produzca
directamente [...] Articulo 2°. Definiciéon y finalidad. EI monopolio como arbitrio rentistico sobre los licores
destilados se define como la facultad exclusiva del Estado para explotar directamente o a través de
terceros la produccién e introduccion de licores destilados y para organizar, regular, fiscalizar y vigilar
la producciodn e introduccién de licores destilados en los términos de la presente ley [...] La finalidad
del monopolio como arbitrio rentistico es la de reservar para los departamentos una fuente de
recursos _econdémicos derivados de la explotacion de actividades relacionadas con la produccién e
introduccién de licores destilados. En todo caso, el ejercicio del monopolio debera cumplir con la finalidad
de interés publico y social que establece la Constitucidon Politica [...] Paragrafo 1°. Los vinos, aperitivos y
similares seran de libre produccién e introduccion, y causaran el impuesto al consumo que sefiala la ley [...]
Paragrafo 2°. El Gobierno nacional, en desarrollo de la potestad reglamentaria y teniendo en cuenta las
normas técnicas del Ministerio de Salud y Proteccidon Social definira la gama de productos incluidos en las
categorias de licores destilados, vinos, vinos espumosos 0 espumantes, aperitivos y similares, asi como de
alcohol potable, para los efectos de esta ley. Hasta que se expida ese reglamento se aplicaran las definiciones
correspondientes contenidas en el Decreto 1686 de 2012 [...] Paragrafo 3°. Entiéndase por licor destilado la
bebida alcohdlica con una graduacion superior a 15 grados alcoholimétricos a 20° C, que se obtiene por
destilacion de bebidas fermentadas o de mostos fermentados, alcohol vinico, holandas o por mezclas de
alcohol rectificado neutro o aguardientes con sustancia de origen vegetal, o con extractos obtenidos con
infusiones, percolaciones 0 maceraciones que le den distincién al producto, ademas, con adicién de productos
derivados lacteos, de frutas, de vino o de vino aromatizado [...]».




Para citar algunos ejemplos tenemos que la Fabrica de Licores del Tolima se cre6
como «[...] una Empresa Industrial y Comercial del Estado, por lo cual tiene el
caracter de entidad descentralizada del orden departamental, de acuerdo con lo
previsto por el articulo 252 del Decreto Ley 1222 de 1986, Cddigo de Régimen
Departamental: [...J»**; la Industria Licorera de Caldas, «[...] es una Empresa
Industrial y Comercial del Estado de orden Departamental, vinculada a la
Secretaria de Hacienda del departamento de Caldas, que tiene como actividades
fabricar, producir, introducir, distribuir, vender alcoholes y sus derivados sujetos al
monopolio departamental y cualquier otro producto relacionado con dicha
actividad, asi como fomentar la venta de sus productos en el pais y en el exterior
[...]»*; La Industria Licorera del Valle «[...] es una empresa industrial comercial
(sic) del estado (sic), especializada en la produccién y comercializacion de
alcoholes y licores [...]»*; y la Empresa de Licores de Cundinamarca «[...] fue
constituida en 1905 con el objeto fundamental de producir perfumes y esencias, en
1931 se cataloga como fabrica de licores dependiente de la Secretaria de
Hacienda y en 1958 la Asamblea la convirti6 en empresa comercial e industrial del

estado (sic) [...]»*.

La Sala, siguiendo los conceptos anteriores, encuentra que el ordenamiento
juridico, para los eventos en que los departamentos quisieren desarrollar
actividades industriales y comerciales, previé unas estructuras para llevarlas a
cabo, que denomin6é empresas industriales y comerciales del Estado, las cuales
deberian contar con personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y

capital independiente.

Ahora bien, esta Sala debe sefialar que pese a que las actividades industriales y
comerciales del Estado pueden ser desarrolladas igualmente por las sociedades
de economia mixta, es necesario hacer referencia a la Sentencia C-316 de 2003,
Magistrado Ponente: Jaime Cordoba Trivifio, proferida por la Corte Constitucional,

qgue declaré la inexequibilidad de la expresién «sociedades de economia mixta»

42 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA. Consejero
ponente: FILEMON JIMENEZ OCHOA. Bogota D. C., cuatro (4) de junio de dos mil nueve (2009). Radicacion
namero: 73001-23-31-000-2008-00032-01. Actor: CARMEN GUZMAN TORRES. Demandado: GERENTE DE
LA FABRICA DE LICORES DEL TOLIMA.

“ CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION B. Consejera ponente: SANDRA LISSET IBARRA VELEZ. Bogota, D.C., diez (10) de
diciembre de dos mil quince (2015). Radicacion nimero: 17001-23-33-000-2013-00109-01(1412-14). Actor:
GLORIA MERCEDES SUAREZ GONZALEZ. Demandado: INDUSTRIA LICORERA DE CALDAS.

* www.ilvalle.com.co/site/quienes-somos/

“S https://sites.google.com/allicoreracundinamarca.com.co/licoreracundinamarca-com/home/la-empresa



contenida en el inciso primero del articulo 6° de la Ley 643 de 2001, tras
considerar que tratandose del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar,
cuando su operacion se hace de manera directa, no puede es posible hacerlo a

través de una sociedad de economia mixta, en la medida en que:

«[...] ésta no obstante hacer parte de la estructura de la Administracion
Plblica, como organismo vinculado, es de caracter mixto, que
representa intereses no solo estatales sino de los particulares.

El solo hecho que esas empresas tengan capital privado, excluye
de entrada la posibilidad que puedan ser operadores directos del
monopolio _de jueqos de suerte y azar, pues implicaria (i) el
traslado _de la titularidad del monopolio a particulares, cuestién
gue rifie _con la intencién del Constituyente de autorizar los
monopolios s6lo _como _arbitrio_rentistico y como_una_actividad
desarrollada Unicamente por el Estado y (ii) que las utilidades
obtenidas como consecuencia de la operacién directa del
monopolio sean repartidas entre particulares, lo cual tampoco es
admisible alaluz de la Carta Politica.

Sobre el punto esta Corporacion ha sostenido:

“Cuando la ley crea un monopolio, debe hacerlo, por expreso mandato
constitucional (articulo 336 C.P.), como arbitrio rentistico, es decir, con
la finalidad Unica de obtener recursos para el fisco, lo cual excluye de
plano toda posibilidad de que se repartan utilidades a particulares, asi
sea parcialmente, pues con ello se desvirtuaria por completo la
especifica y perentoria exigencia del Constituyente. Por tanto, siendo
caracteristica de las sociedades de economia mixta la concurrencia de
aportes entre el Estado e inversionistas privados, y siendo de su
esencia, en cuanto sociedades comerciales (articulos 8° del Decreto
1050 de 1968, 98 y 461 del Cbédigo de Comercio), el reparto de los
dividendos a los que tienen derecho los socios, no se concibe que los
particulares perciban tales rendimientos de la explotacion de
actividades expresamente reservadas al monopolio del Estado, como
las indicadas en la demanda, menos todavia si el objeto especifico -la
explotacion de juegos de suerte y azar- tiene en la Constitucion una
finalidad tan clara, en cuanto a la destinacion de los recursos obtenidos,
como la salud publica.

Asi las cosas, los dineros obtenidos en desarrollo del objeto propio de
un monopolio estatal no pueden distraerse en la funcidon de ofrecer

utilidades a favor de sujetos diferentes del propio Estado”*®.

3.3. En efecto, si se admitiera |la posibilidad de que las sociedades
de economia mixta puedan ser operadores directos, tal como esta
redactado el articulo 6 de la Ley 643 de 2001*, se desnaturalizaria
por completo el caracter de arbitrio rentistico de los monopolios vy

“ Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-587 del 7 de diciembre de 1995 (M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo).

" Cabe advertir que el legislador sdlo hizo alusién a las sociedades de economia mixta en el articulo 6 de la
Ley 643 de 2001 para considerarlas como operadores directos, en tanto que en el resto del texto legal no se
hizo mencién alguna.



se desconoceria gue, por mandato de la Constitucidén, éstos tienen
una finalidad de interés publico o social y que las rentas gue se
perciban como consecuencia del desarrollo de esa actividad deben
estar _destinadas _de manera _exclusiva _a los _servicios de salud.
Precisamente la calidad de economia mixta de una sociedad no se
adquiere por la mayor o _menor participaciéon de capital publico,
sino por la intencion del leqgislador v por la participacién del sector
privado. De tal manera que se pueden constituir_sociedades de
economia _mixta en las cuales la participacion _econémica que
tenga el Estado sea minuscula, mientras gue el aporte mayoritario
sea de los particulares. Ese mayor porcentaje de capital aportado
por particulares hace, teniendo en cuenta el régimen de reparto de
utilidades, que las rentas obtenidas en ejercicio del monopolio de
juegos de suerte y azar se destinen a los particulares v no _a la
salud. No apareceria claro_el cumplimiento _de esa destinacién
constitucional de las rentas en una sociedad de tal naturaleza en la
que el Estado tenga una participacion minima.

3.4. Conforme a lo expuesto, resulta contrario a la Constitucién, y
asi habra de declararse, que el articulo 6 de la Ley 643 de 2001
establezca la posibilidad gue las sociedades de economia mixta
sean _operadores directos de los juegos de suerte y azar, pues
seria_desconocer que la operacion directa es una modalidad
reservada s6lo al Estado v aceptar gue los ingresos obtenidos por
tal concepto fueran destinados, asi sea en parte, a enqrosar_el
patrimonio de los particulares, desconociendo que por disposicidn
del Constituyente las rentas obtenidas en ejercicio del monopolio
de jueqgos de suerte v azar deben ser destinadas exclusivamente a
los servicios de salud [...]»

Aplicados los conceptos esbozados por la Corte Constitucional para el monopolio
rentistico de licores destilados, no es posible que las sociedades de economia
mixta puedan ser consideradas como una estructura juridica acorde con el
ordenamiento juridico que pueda ser empleada por los departamentos para

explotar directamente el precitado monopolio.

Ahora bien, el Departamento de Antioquia tiene razén al afirmar que la ley
consagra varias formas o tipos de personas juridicas o entidades descentralizadas
del orden territorial para el desarrollo de sus actividades industriales y
comerciales, no obstante, dentro de ellas, no consagré «[...] una dependencia
mixta sin autonomia vinculada al Departamento de Antioquia 0 a una de sus

secretarias como unidad administrativa [...]».

Si se revisa con detenimiento el Cédigo de Régimen Departamental (Decreto 1222
de 1986), en momento alguno se les encomendd a los gobernadores de los
departamentos la realizacién de actividades industriales y comerciales. En efecto,

el articulo 94, establece como atribuciéon de los Gobernadores, Ginicamente, la de:



«[...] 6. Coordinar las actividades y servicios de los establecimientos
publicos, sociedades de economia mixta y empresas industriales y
comerciales del orden departamental. [...] Los representantes del
departamento en las juntas directivas de tales organismos y los
directores o gerentes de los mismos, son agentes del gobernador, con
excepcion de los representantes designados por las asambleas [...]».

Notese, igualmente, como el Decreto 1983 de 2001, al consignar la mision de la
Secretaria de Hacienda del Departamento de Antioquia, en el articulo 14, indica
que este consiste en «[...] Fortalecer el fisco departamental a través de la eficiente
administracion de los ingresos, la identificacion de nuevas fuentes de recursos y la
aplicacion racional de fondos que facilite la gestion de gobierno, con miras a lograr
el mejoramiento de las condiciones de vida de la comunidad, haciendo de la
organizaciéon departamental el ente lider en proyectos de inversion social
[...]»*®,sin que se mencione como un asunto a cargo de la Secretaria de Hacienda
del Departamento de Antioquia, la realizacion de actividades industriales y
comerciales, pese a que la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia es una de

sus unidades de gestion.

Adicionalmente, no puede aceptarse la afirmacion consistente en que «[...] no ha
existido vocacion por parte de la Asamblea Departamental para declararla como
Empresa Industrial o Comercial del Departamento [...]» o el argumento central de
la primera instancia consistente en que no existe el acto administrativo que cree o
transforme la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia y por ello el
Departamento esta ejerciendo validamente sus atribuciones constitucionales y
legales, pues esto equivale a aceptar que ciertos entes territoriales tienen aval
para transgredir las disposiciones constitucionales y legales a voluntad, como lo
ha hecho durante afios el Departamento de Antioquia, las cuales, se reitera,
establecen que las actividades industriales y comerciales que desarrollan los
departamentos deben llevarse a cabo bajo la forma de empresas industriales y
comerciales del Estado o sociedades de economia mixta en la forma de

sociedades comerciales con aportes estatales y de capital privado.

Por lo anterior, deben desaparecer del ordenamiento juridico las disposiciones
demandadas que prevén que la Fabrica de Licores de Antioquia es una
dependencia de la Secretaria de Hacienda del departamento de Antioquia, esto

“8 En el mismo sentido, el articulo 6° del Decreto 2102 de 2001, por medio del cual se aclara el Decreto 1983
de 10 de octubre de 2001.



es, los numerales 1.1 del articulo 42 del Decreto 2865 de 1996, del articulo 11 del
Decreto 1394 de 2000, del articulo 14 del Decreto 1983 de 2000 y del articulo 6°
del Decreto 2102 de 2001, por contravenir los articulos 60 (numeral 6°) y 252 del
Decreto 1222 de 1986 y el articulo 300 de la Carta Politica, en la medida en que la
actividad industrial y comercial de la Fabrica de Licores de Antioquia debe
desarrollarse bajo el esquema de las empresas industriales y comerciales del

Estado creadas por la asamblea departamental.

Es asi como el departamento de Antioquia, en la contestacién de la demanda®,
sostiene que sus servidores publicos ostentan la condicion de empleados publicos

de acuerdo con el articulo 5 del Decreto 3135 de 1968%.
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4 Eol. 84, cuaderno 3.

%0 Articulo 5°.- Empleados Publicos y Trabajadores Oficiales. Las personas que prestan sus servicios en los
Ministerios; Departamentos Administrativos, Superintendencias y Establecimientos Publicos son empleados
publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccién y sostenimiento de obras publicas son trabajadores
oficiales.

En los estatutos de los Establecimientos Publicos se precisara qué actividades pueden ser desempefiadas por
personas vinculadas mediante contrato de trabajo. Subrayado declarado inexequible Sentencia C-484 de
1995, Corte Constitucional

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
publicos.. Subrayado declarado exequible.

Adicionalmente debe indicarse que el articulo 233 del Decreto 1222 de 1986, sefiala: ARTICULO 233.-Los
servidores departamentales son empleados publicos sin embargo, los trabajadores de |la construccion
y sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales. En los estatutos de los establecimientos
publicos departamentales se precisara qué actividades pueden ser desempefiadas por personas vinculadas
mediante contrato de trabajo. [...] Quienes presten sus servicios en las empresas industriales y comerciales y
en las sociedades de economia mixta departamentales son trabajadores oficiales. No obstante, los estatutos
de dichas empresas precisaran qué actividades de direccion o confianza deben ser desempefadas por
personas que tengan la calidad de empleados publicos.[...]».




Decreto 2865 de 1996, del articulo 11 del Decreto 1394 de 2000, del articulo 14
del Decreto 1983 de 2000 y del articulo 6° del Decreto 2102 de 2001, son
igualmente violatorios de los articulos 233 y 304 del Decreto 1222 de 1986.

La Seccion, por el contrario, no encuentra que los articulos 1° y 2° del Decreto
4698 de 1996 y el articulo 6° del Decreto 2202 de 2001, sean preceptos que
guebranten los articulos 60 (numeral 6) 233, 252 y 304 del Decreto 1222 de 1986
y el articulo 300 de la Carta Politica, puesto que en su contenido no hay
manifestacion alguna consistente en que la Fabrica de Licores y Alcoholes de
Antioquia sea una dependencia de la Secretaria de Hacienda del Departamento
de Antioquia, en la medida en que el Decreto 4698 de 1996 asigna la planta de
cargos de la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia y el articulo 6° del
Decreto 2202 de 2001 actualiza el manual de funciones y requisitos de los cargos

de los niveles.

La tesis que agui se esboza tiene respaldo en las consideraciones que realizé la
Seccién Segunda, Subseccién A, del Consejo de Estado, que en sentencia de 30 de
junio de 2005, Magistrada Ponente: Ana Margarita Olaya Forero™*, explicé:

«[...] La Sala entiende que no_es a voluntad de la administracién que
esta pueda desnaturalizar __las _actividades _industriales o
comerciales, que segun la Constitucion Politica deben adelantarse
a través de Empresas Industriales y Comerciales de los érdenes
nacional, departamental o municipal, para que puedan serlo
mediante _dependencias _administrativas, pues como_lo_hizo
durante muchos afios el Departamento de Antioguia, mediante los
decretos arriba relacionados, ello configura un claro fraude a los
mandatos constitucionales (art. 300,7), sequn _los cuales aquellas
actividades industriales o comerciales, deben ser cumplidas
mediante_una Empresa Industrial y Comercial; lo contrario, seria
desnaturalizar el régimen juridico a que deberia estar sometida la
respectiva empresa, incluido el que corresponde a sus servidores, que
por mandato de la ley (articulos 233 y 304 del decreto ley 1222 de
1986) deben ser trabajadores oficiales. [...] Por ello la Sala inaplica,
por inconstitucionales, los decretos de la Gobernacion de Antioquia 625
de 1968, 449 de 1973, 2865 y 4698 de 1996 y 1394 de 2000, en cuanto
organizaron la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia como una
dependencia de la Secretaria de Hacienda de ese Departamento y, por
consiguiente, dadas sus actividades de produccion de licores, alcoholes
y sus derivados y venta de los mismos (f.105-106), la tiene como una
Empresa Industrial y Comercial del Departamento y por ende a sus

® CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION A. Consejera ponente: ANA MARGARITA OLAYA FORERO. Bogota, D.C., treinta (30) de junio
de dos mil cinco (2005). Radicacion ndmero: 11001-03-25-000-2002-00086-01(1135-02). Actor:
DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA- FABRICA DE LICORES Y ALCOHOLES DE ANTIOQUIA. Demandado:
NACION - MINISTERIO DE TRABAJO Y SEGURIDAD SOCIAL.



servidores como trabajadores oficiales (articulos 233 y 304 del decreto
ley 1222 de 1986). [...]».

La Sala finalmente debe manifestar que no es del resorte de esta accion
determinar si al sindicato al que se encuentran afiliados los trabajadores de la
Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia se le vienen desconociendo su
derecho legitimo a presentar pliegos de peticiones y a celebrar convenciones
colectivas de trabajo, en la medida en que esta persigue «[...] la defensa de la

legalidad, del orden juridico en abstracto [...J»>2.

Esta Sala no puede dejar de mencionar que la desnaturalizacion del régimen
propio del desarrollo de actividades industriales y comerciales por parte del
Departamento de Antioquia, ha tenido efectos no solamente desde el punto de
vista laboral, sino igualmente tributario, en la medida en que la Fabrica de Licores

y Alcoholes Antioquia desarrolla actividades industriales y comerciales.

I1l.- DECISION

Evidenciada la violacion de los articulos 60 (numeral 6) 233, 252 y 304 del Decreto
1222 de 1986 y el articulo 300 de la Carta Politica por parte de los numerales 1.1
del articulo 42 del Decreto 2865 de 1996, del articulo 11 del Decreto 1394 de 2000,
del articulo 14 del Decreto 1983 de 2000 y del articulo 6 del Decreto 2102 de 2001,
la sentencia de primera instancia debe ser revocada parcialmente y, en su lugar, se
declarara la nulidad de las disposiciones sefialadas en subrayado y negrillas, en la

siguiente forma:

«[...] DECRETO NUMERO 2865 DE 1996 [...] (19 JUL 1996)[...] “Por el
cual se definen las unidades administrativas que conforman los
organismos de la Administracion Central del Departamento y se dictan
otras disposiciones” [...] ARTICULO 42.- ESTRUCTURA ORGANICA [...]
1. DESPACHO DEL SECRETARIO [...] 1.1. FABRICA DE LICORES Y
ALCOHOLES DE ANTIOQUIA [...] 1.2. SUBSECRETARIA DE
HACIENDA [...] 1.2.1. DIRECCION FINANCIERA [...] 1.2.2. DIRECCION
PRESUPUESTAL [...] 1.2.3. DIRECCION DE CONTADURIA GENERAL
DEL DEPARTAMENTO [...] 1.2.4 DIRECCION DE FISCALIZACION E
IMPUESTOS [...] 1.3. DIRECCION DE ASESORIA CATASTRAL [...]»

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION CUARTA.
Consejero ponente: HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Bogota D. C., treinta (30) de agosto de dos
mil dieciséis (2016). Radicacion nimero: 76001-23-31-000-2006-03720-01(21520). Actor: LEASING DE
OCCIDENTE. Demandado: MUNICIPIO DE PALMIRA.



«[...] DECRETO NUMERO 1394 DE 2000 [...] (20 de junio) [...] “Por
medio del cual se determina la nueva estructura organica para la
Administracion Departamental, se define las unidades administrativas
que conforman los organismos, se define la planta de cargos
globalizada y se asigna a cada organismo de la Administracion
Departamental - Nivel Central, su respectiva planta de cargos” [...]
ARTICULO 11°.- SECRETARIA DE HACIENDA. [...] MISION [...]
Fortalecer el fisco departamental a través de la eficiente administracion de
los ingresos, la identificacion de nuevas fuentes de recursos y la
aplicacién racional de fondos que facilite la gestion de gobierno, con miras
a lograr el mejoramiento de las condiciones de vida de la comunidad,
haciendo de la organizacion departamental el Ente lider en proyectos de
inversiéon social [...] PROCESOS [...] Administracion de los recursos
financieros y fisicos de la Administracion Departamental orientadas a
facilitar la gestion de gobiermno [...] UNIDADES ESTRATEGICAS DE
GESTION [...] 1. DESPACHO [...] 1.1 FABRICA DE LICORES Y AL
ALCOHOLES DE_ANTIOQUIA [...] 1.2 [...] 1.2.1 DIRECCION DE
CONTADURIA GENERAL DEL DEPARTAMENTO [...] 1.2.2 DIRECCION
FINANCIERA [...] 1.2.3 DIRECCION PRESUPUESTAL [...] 1.2.4
DIRECCION DE BIENES [...] 1.2.5 DIRECCION DE RENTAS [....]»

«[...] DECRETO NUMERO 1983 DE 2001 [...] (10 OCT 2001 ) [...] “Por
medio del cual se determina la nueva estructura organica de la
Administracion Departamental del orden central, se definen Ilas
unidades administrativas que conforman los organismos, la planta de
cargos globalizada, y se asigna a cada organismo de la Administracién
Departamental, su respectiva planta de cargos” [...] ARTICULO 14°.-
SECRETARI A DE HACIENDA [...] MISION [...] Fortalecer el fisco
departamental a través de la eficiente administracion de los ingresos, la
identificacion de nuevas fuentes de recursos y la aplicacion racional de
fondos que facilite la gestibn de gobierno, con mirar a lograr el
mejoramiento de las condiciones de vida de la comunidad, haciendo de la
organizacion departamental el ente lider en proyectos de inversion social
[...] UNIDADES ESTRATEGICAS DE GESTION [...] 1. DESPACHO DEL
SECRETARIO [...] 1.1 FABRICA DE LICORES Y ALCOHOLES DE
ANTIOQUIA [...] 1.2 DIRECCION DE CONTABILIDAD [..] 1.3
DIRECCION DE PLANEACION FINANCIERA [...] DIRECCION DE
PRESUPUESTO [...] 1.5 DIRECCION DE RENTAS [...] ESTRUCTURA
ORGANICA[...]»

«[...] DECRETO NUMERO 2102 DE 2001 [...] (06 NOV. 2001) [...] “Por
medio del cual se aclara el Decreto nimero 1983 del 10 de octubre de
2001” [...] ARTICULO 6°.- El articulo 14° del decreto 1983 de octubre 10
de 2001, queda de la siguiente manera: [...] MISION [...] Fortalecer el
fisco departamental a traves de la eficiente administracion de los ingresos,
la identificacion de nuevas fuentes de recursos y la aplicacién racional de
fondos que facilite la gestion de gobierno, con miras a lograr el
mejoramiento de las condiciones de vida de la comunidad, haciendo de la
organizacion departamental el ente lider en proyectos de inversion social
[...] UNIDADES ESTRATEGICAS DE GESTION [...] 1. DESPACHO DEL
SECRETARIO [...] 1.1. FABRICA DE LICORES Y ALCOHOLES DE
ANTOIQUIA [...] 1.2 DIRECCION DE CONTABILIDAD [..] 1.3
DIRECCION DE PLANEACION FINANCIERA [...] 1.4 DIRECCION DE
PRESUPUESTO [...] 1.5 DIRECCION DE RENTAS [...] 1.6 DIRECCION
DE TRANSITO DEPARTAMENTAL [...]»




IV.- DE LOS EFECTOS QUE CONLLEVA LA DECLARATORIA DE NULIDAD DE
LAS DISPOSICIONES DEMANDADAS

Esta Sala ha considerado, por regla general, que la declaratoria de nulidad de los
actos administrativos, tiene efectos ex tunc, esto quiere decir que afecta el
nacimiento del acto anulado, retrotrayendo la situacion juridica al momento en que
se encontraba antes de que hubiera sido expedida la actuacion de la

administracion. En efecto, en sentencia de 2 de junio de 2016, la Sala sefial6:

«[...] Frente a la segunda peticion del libelo demandatorio, relativa a que
como consecuencia de esa nulidad se declare la vigencia y fuerza
ejecutoria de las Resoluciones que resultaron decaidas o fenecidas, la
Sala estima, al igual que lo hizo en la precitada sentencia de 3 de abril de
2014, que la misma no resulta procedente debido a que el
restablecimiento _del statu quo juridico de dichos actos deviene de
forma inmediata _y como desenlace natural de la anulacién
anunciada, sin que se requiera la intervencion adicional del juez para
ese punto especifico; esto es, que debido a los efectos ex tunc que
producira esta sentencia de nulidad, la situacion juridica en analisis
se retrotraerd al estado anterior _gue existia _hasta cuando fue
expedida la Resolucién num. 004183 de 21 de diciembre de 2006,
como si este acto jamas hubiese nacido a la vida juridica y como si
los actos decaidos por medio de aquél jamas hubiesen perdido su
fuerza ejecutoria, por lo gue no se requiere una declaracién judicial
en_ese sentido y asi se resolvera en la parte resolutiva de esta

providencia[...]».

Asi mismo, en sentencia de 18 de septiembre de 2014, sefial6 lo siguiente:

«[...] Los efectos de la sentencia de nulidad de los actos que violan
las_ normas_sustanciales que requlan la materia son_ex tunc, es
decir que se daria desde su nacimiento, retrotrayendo la situacién
juridica a la anterior_a la expedicion del acto anulado, debiéndose
tener como _si _éste no _hubiera existido, pero dejando _a salvo de
ese _efecto retroactivo las situaciones consolidadas; situacion que
no se podria predicar del tercero interesado en el resultado de este
proceso, ya que se trata de un bien de uso publico, no susceptible de
enajenacion (objeto ilicito). El efecto de la sentencia de nulidad retrotrae
las cosas al estado anterior y posibilita al juez, cuando se encuentra

> CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA.
Consejera ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Bogota, D.C., dos (2) de junio de dos mil
dieciséis (2016). Radicacion nimero: 11001-03-24-000-2007-00125-00. Actor: SINDICATO NACIONAL DE
TRABAJADORES DE OMNITEMPUS LTDA.- SINTRAOMNITEMPUS - MARCO ANTONIO GARCIA
MARTINEZ. Demandado: MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL.

> CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA.
Consejera ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO. Bogotd, D.C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil
catorce (2014). Radicacion numero: 52001-23-31-000-2005-01421-01. Actor: WILLIAM RIVAS ZORRILLA.
Demandado: ALCALDIA MUNICIPAL DE SAN ANDRES DE TUMACO. Referencia: APELACION SENTENCIA
— ACCION PUBLICA DE NULIDAD.



involucrado un interés general, para hacer las declaraciones
necesarias, en este caso, para cancelar cualquier afectacion sobre un
bien de uso publico. Los perjuicios de los que habla el recurrente ya sea
a la Nacion o a los particulares sera motivo de otro tipo de proceso [...]»

En Sentencia de 10 de marzo de 2011, la Seccion reiter6 lo siguiente:

«[...] No obstante, la Sala decidira de fondo los cargos formulados
contra el decreto cuestionado en vista de que, como tiene establecida la
jurisprudencia de esta Corporacion, el decaimiento de los actos
administrativos no constituye una causal que lo vicie de nulidad y no
impide el enjuiciamiento de su legalidad pues siguen amparados por la
presuncion de legalidad y su enjuiciamiento debe efectuarse con base
en los fundamentos de hecho y de derecho existentes en el momento
de su expedicion;®® maxime si_se considera que sélo el fallo de
nulidad, al producir efectos ex tunc, desvirtua la presuncion de
legalidad gque los acompafido mientras produjeron efectos [...]».

Igualmente en la providencia de 8 de julio de 2010”7, la Sala destacé lo siguiente:

«[...] Particularmente, la segunda causal referida en el articulo 66 se
conoce como decaimiento del acto administrativo, figura sobre la cual
se ha dicho lo siguiente:

“(...) como quiera que tal fendmeno (decaimiento) en nada afecta la
validez del acto administrativo, no se afecta el principio de la presuncion
de legalidad del acto administrativo, ya gue el juzgamiento de la
legalidad de un acto administrativo debe hacerse con relacién a las
circunstancias vigentes al momento de su expedicion.

La nulidad que se ha solicitado, concierne a la validez del acto
administrativo y en el evento de prosperar, se remonta hasta el
momento _de su _expedicidon, mientras que la causal de decaimiento
que acaecid estando en tramite este proceso, atafie a circunstancias
posteriores al nacimiento del acto administrativo y no atacan la validez
del mismo. Pudiera decirse que cuando se produce el fendmeno del
decaimiento, el acto administrativo supervive en el mundo juridico,
porque no existe fallo de nulidad que lo saque del mismo, pero ha
perdido una de sus caracteres principales, cual es el de ser
ejecutorio, lo que implica que la administracién no puede hacerlo
cumplir.”®

** CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA.
Consejera ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO. Bogota, D. C., diez (10) de marzo de dos mil once
(2011). Radicacion ndmero: 11001-03-24-000-2004-00380-01. Actor: ALVARO RESTREPO VALENCIA.
Demandado: GOBIERNO NACIONAL.

% Sentencia de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de 19
de febrero de 1998, expediente 4490; de 3 de agosto de 2000, expediente 5722 y de 15 de junio 15 de 1992,
entre otras.

> CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA.
Consejera ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO. Bogota, D.C., ocho (08) de julio de dos mil diez (2010).
Radicacion numero: 25000-23-24-000-2002-00956-01. Actor: INVERSIONES KARITO LTDA. Y OTROS.
Demandado: SUPERINTENDENCIA DE SOCIEDADES. Referencia: APELACION SENTENCIA.

%8 Seccion Primera, sentencia de 16 de febrero de 2001 M.P. Olga Inés Navarrete Barrero. Expediente 3531.
Actora: Susana Montes de Echeverry.



Es claro, entonces, que la nulidad del acto administrativo afecta su
validez desde el momento _de su_expedicién_y, por_ende, surte
efectos ex tunc, mientras que la pérdida de fuerza ejecutoria implica
gue por alguna de las causales contenidas en el articulo 66 del C.C.A.,
cesa sus efectos desde el momento en que se configura la causal y
hacia futuro sin afectar su validez por todo el tiempo de su existencia
juridica® [...]».

Lo anterior quiere significar, entonces, que en el presente caso debe operar la
regla general seguida por esta Sala en relacion con los efectos de la nulidad de
actos administrativos y, en consecuencia, la nulidad de las disposiciones
sefialadas anteriormente contenidas en los decretos 2865 de 19 de julio de 1996,
1394 de 20 de junio de 2000, 1983 de 10 de octubre de 2001 y 2102 de 6 de
noviembre de 2001, las afectaria en tal forma que debe entenderse que nunca
nacieron a la vida juridica, pero dejando a salvo de ese efecto retroactivo las

situaciones consolidadas.

Ahora bien, el presente caso presenta una serie de particularidades que resulta
necesario abordar. Esta Sala ha evidenciado que existen disposiciones de caracter
departamental, expedidas con posterioridad a los actos administrativos enjuiciados,
por las cuales se ha establecido la estructura organica de la administracién central
del Departamento de Antioquia, como lo son la Ordenanza 12 de 14 de agosto de
2008%°, expedida por la Asamblea del Departamento de Antioquia; el Decreto 2575
de 14 de octubre de 2008°%, expedido por el Gobernador de Antioquia; y la
Ordenanza 8 de 9 de mayo de 2013%, en las cuales se ha mantenido el régimen
juridico de la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia, razén por la que la nulidad
de los actos administrativos aqui demandados en nada afectara la existencia de

dicho ente.

Por ello, esta Sala considera que el Departamento de Antioquia no puede continuar

desnaturalizando el régimen juridico que le corresponde a la Fabrica de Licores y

% jdem

0 «[..] “POR MEDIO DE LA CUAL SE ESTABLECE LA ESTRUCTURA ORGANICA DE LA
ADMINISTRACION DEPARTAMENTAL DEL SECTOR CENTRAL Y SE CONCEDE UNAS FACULTADES’
[...]». Consultada en http://www.asambleadeantioquia.gov.co/2016/index.php/ordenanzas/2016-09-23-20-07-
06/an0-2008/send/3-2008/476-ordenanza-12-14-ago-2008-por-medio-de-la-cual-se-establece-la-estructura-
organica-de-la-administracion-departamental-del-sector-central-y-se-conceden-unas-facultades

81 «[...] “Por medio del cual se determina la Estructura Organica de la Administracién Departamental del Orden
Central, se definen las dependencias que conforman los Organismos y se sefialan sus funciones ” [...]».

2 «[...] “POR MEDIO DE LA CUAL SE MODIFICA LA ORDENANZA 12 DEL ANO 2008, EL DECRETO
ORDENANZAL 2575 DE 2008, LA ORDENANZA 13 DE 2009, LA ORDENANZA 29 DE 2010, LA
ORDENANZA 29 DE 2011 Y LA ORDENANZA 19 DE 2012 [...]».Consultada en
http://www.asambleadeantioquia.gov.co/2016/index.php/ordenanzas/2016-09-23-20-06-30/ano-2013/send/8-
2013/202-ordenanza-08-09-mayo-2013-por-medio-de-la-cual-se-modifica-la-ordenanza-12-del-ano-2008-el-
decreto-ordenanzal-2575-de-2008-la-ordenanza-13-de-2009-la-ordenanza-29-de-2010-la-ordenanza-29-de



Alcoholes de Antioquia, siguiendo lo expuesto en esta decision judicial, en la
medida en que ha decidido, siguiendo para el efecto la Ley 1816 de 2016, ejercer
directamente el monopolio sobre la produccion de licores destilados a través de su
propia industria licorera. Al respecto es menester indicar que la Ley 1816 de 2016,
establece como modalidades del ejercicio del monopolio de licores destilados por los
departamentos, la de produccion® y la de introduccion® y dentro de la primera
modalidad, esto es, la de produccion se contempla para su ejercicio, las siguientes

formas:

«[...] 3.1. Monopolio sobre la produccion de licores destilados. [...] El
monopolio sobre la produccion de licores destilados se ejercera
directamente, o indirectamente:

Ejercicio directo del monopolio de produccion:

» Produccion a través de su propia industria licorera

» A través del sistema de maquila: produccion de licores sobre los que
el departamento contratante ostente la titularidad de la propiedad
industrial.

Ejercicio indirecto del monopolio de produccién:

% Articulo 7°. Monopolio como arbitrio rentistico sobre la produccién de licores destilados. Los
departamentos ejercerdn el monopolio de produccion de licores destilados directamente, que incluye la
contratacion de terceros para la produccion de licores destilados y alcohol potable con destino a la fabricacion
de licores sobre los cuales el departamento contratante ostente la titularidad de la propiedad industrial.
También podran permitir temporalmente que la produccién sea realizada por terceros mediante la suscripcion
de contratos adjudicados mediante licitacion publica, en los términos del articulo 8° de la presente ley.
Paragrafo. Los cabildos indigenas y asociaciones de cabildos indigenas legalmente constituidos y
reconocidos por el Ministerio del Interior en virtud de su autonomia constitucional, continuaran la produccion
de sus bebidas alcohdlicas tradicionales y ancestrales para su propio consumo, maxime cuando se empleen
en el ejercicio de su medicina tradicional. Estas practicas formaran parte de sus usos, costumbres,
cosmovision y derecho mayor.
Articulo 8°. Contratos para el ejercicio del monopolio como arbitrio rentistico sobre la produccién de
licores destilados. Los contratos se adjudicardn mediante licitacion publica a iniciativa del Gobernador. La
entidad estatal debera utilizar un procedimiento de subasta ascendente sobre los derechos de explotacion
cuyo valor minimo seré fijado por la Asamblea, conforme se establece en este articulo.
El proceso de licitacion, las reglas para la celebracion, ejecucion y terminacién de los contratos se sujetaran a
las normas de la presente ley, sin perjuicio de las reglas generales previstas en las normas de contratacion
estatal vigentes.
El valor minimo de los derechos de explotacion, para los términos del proceso de licitacion al que se refiere el
presente articulo, sera definido por la Asamblea como un porcentaje minimo sobre las ventas, igual para todos
los productos, que no podra depender de volumenes, precios, marcas o tipos de producto. Dicho valor, debe
estar soportado por un estudio técnico que verifique su idoneidad y compatibilidad con los principios del
articulo 6° de la presente ley.
Los contratos tendran una duracién de entre cinco (5) y diez (10) afios. Podran prorrogarse por una vez y
hasta por la mitad del tiempo inicial, caso en el cual el contratista continuara remunerando al departamento los
derechos de explotacion resultantes del proceso licitatorio del contrato inicial. Asi mismo, las prérrogas no
podran ser ni automaticas ni gratuitas. El proceso de adjudicacion de los contratos deberda cumplir los
principios de competencia, igualdad en el trato y en el acceso a mercados, y no discriminacion, de
anformidad con las reglas definidas en la presente ley

Articulo 9°. Monopolio como arbitrio rentistico sobre la introduccion de licores destilados. Para
ejercer el monopolio sobre la introduccion de licores destilados, los gobernadores otorgaran permisos
temporales a las personas de derecho publico o privado de conformidad con las siguientes reglas:
1. La solicitud de permiso debera resolverse en un término maximo de treinta (30) dias habiles, respetando el
debido proceso y de conformidad con la ley.
2. Los permisos de introduccién se otorgaran mediante acto administrativo particular, contra el cual
procederan los recursos de ley, garantizando que todos los licores, nacionales e importados tengan el mismo
trato en materia impositiva, de acceso a mercados y requisitos para su introduccién.
3. Los permisos de introduccion tendran una duracién de diez (10) afios, prorrogables por un término igual.



» A través de la suscripcion de contratos que permitan temporalmente
que la produccién sea realizada por terceros [...]»°°.

Asi las cosas, se exhortara a la Gobernacion del Departamento de Antioquia para
que en un término maximo de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente a la
firmeza de esta providencia judicial, realice los tradmites pertinentes para que la

Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioguia adopte la organizacion vy

estructura juridica que corresponde al desarrollo de las actividades

industriales y comerciales que lleva a cabo, esto es, la produccion,

comercializacion y venta de licores, alcoholes y productos afines, al amparo

del monopolio rentistico sobre la produccidon de licores destilados, gue ente

territorial ha decidido implementar. Lo anterior, sin perder de vista lo expuesto

en la Sentencia C-316 de 2003, Magistrado Ponente: Jaime Coérdoba Triviiio,

proferida por la Corte Constitucional.

Para esta Sala, si bien las disposiciones que regulan el monopolio rentistico de
licores destilados no establecieron la estructura que debian adoptar las licoreras
departamentales, para el evento del ejercicio directo del monopolio sobre la
produccion de licores destilados, es posible evidenciar de la lectura del articulo 6° de
la Ley 643 de enero de 6 de 2001, «/...] Por la cual se fija el régimen propio del
monopolio rentistico de juegos de suerte y azar [...]», que los departamentos y el
Distrito Capital, operan este monopolio directamente «/...] por intermedio de las
empresas industriales y comerciales y sociedades de capital publico establecidas en
la presente ley para tal fin [...]», credndose incluso la Empresa Industrial y Comercial
del Estado del orden nacional, denominada Empresa Territorial para la Salud, Etesa,
cuyo objeto era la explotacidén «[...] como arbitrio rentistico de los juegos definidos
por esta ley como novedosos, los que en la misma expresamente se le asignen y los
demas cuya explotacion no se atribuya a otra entidad [...]», entidad que fue
posteriormente remplazada por la «/...] Empresa Industrial y Comercial del Estado
Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos de Suerte y Azar,

denominada COLJUEGOS [...]», lo que quiere indicar que son dicho tipo de

% Circular Externa 033 de 15 de diciembre de 2017, expedida por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
«[...] PARA: Gobernadores, productores, importadores y distribuidores de productos sujetos al monopolio de
licores destilados y alcohol potable con destino a la fabricaciéon de licores o gravados con el impuesto al
consumo [...] ASUNTO: Aplicacién de la Ley 1816 de 2016 “por la cual se fija el régimen propio del monopolio
rentistico de licores destilados, se modifica el impuesto al consumo de licores, vinos, aperitivos y similares, y
se dictan otras disposiciones”
[...]».http://www.minhacienda.gov.co/HomeMinhacienda/ShowProperty?nodeld=%2FOCS%2FP_MHCP_WCC
-096187%2F%2FidcPrimaryFile&revision=latestreleased



empresas, las estructuras juridicas adecuadas para la explotacién de los monopolios

rentisticos previstos en el ordenamiento juridico.

Todo lo expuesto, sin perjuicio de la posibilidad con que cuenta el ente territorial para
ejercer el monopolio rentistico de licores destilados en las demas modalidades y

formas de ejercicio que son permitidas por el ordenamiento juridico.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la

Republicay por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia del 10 de febrero de 2012,
proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia mediante la cual se negaron

las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de los numerales 1.1 del articulo 42 del
Decreto 2865 de 1996; del articulo 11 del Decreto 1394 de 2000; del articulo 14
del Decreto 1983 de 2000 y del articulo 6 del Decreto 2102 de 2001, actos
administrativos expedidos por el Gobernador del Departamento de Antioquia, por las

razones expuestas en la presente decision judicial.

TERCERO: CONFIRMAR la sentencia del 10 de febrero de 2012 en cuanto NEGO
las pretensiones de la demanda frente a los articulos 2 y 4 del Decreto 625 de 1968;
el articulo 1 del Decreto 449 de 1973; los articulos 1 y 2 del Decreto 4698 de 1996 y
el articulo 6 del Decreto 2202 de 2001, actos administrativos expedidos por el

Gobernador del Departamento de Antioquia.

CUARTO: EXHOTAR a la Gobernacién de Antioquia para que dentro del término de
dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente a la firmeza de esta decision judicial,
realice los trAmites pertinentes ante la Asamblea Departamental del Departamento
de Antioquia para que la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia adopte la
organizacion y estructura juridica que corresponde al desarrollo de las actividades
industriales y comerciales que lleva a cabo, esto es, la produccion, comercializacion
y venta de licores, alcoholes y productos afines, al amparo del monopolio rentistico

de licores destilados, conforme lo sefialado en esta providencia judicial.



QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesion de la fecha.

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Consejero de Estado Consejerade Estado

Presidente Salva Voto
OSWALDO GIRALDO LOPEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado Consejero de Estado

Salva Voto
JUAN CARLOS HENAO PEREZ
Conjuez
Aclara Voto

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

SALVAMENTO DE VOTO DE MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ Y
OSWALDO GIRALDO LOPEZ

Bogota, D.C., tres (3) de julio de dos mil dieciocho (2018)
Radicacién numero: 05001-23-31-000-2006-93419-01
Actor: JOSE GABRIEL VELASQUEZ SANCHEZ Y OTROS

Demandado: DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA



Referencia: Accion de nulidad y restablecimiento del derecho

De manera respetuosa sefialamos las razones de nuestro disenso frente a lo
resuelto por la mayoria de la Sala en la sentencia de 21 de junio de 2018, mediante
la cual se revoco parcialmente la sentencia de 10 de febrero de 2012, proferida por
el Tribunal Administrativo de Antioquia, que nego la totalidad de las pretensiones de
la demanda y, en su lugar, declar6 la nulidad de los numerales 1.1 del articulo 42
del Decreto 2865 de 1996; del articulo 11 del Decreto 1394 de 2000; del articulo 14
del Decreto 1983 de 2000 y del articulo 6 del Decreto 2102 de 2001, actos

administrativos expedidos por el Gobernador del Departamento de Antioquia.
Sobre el particular precisamos lo siguiente:
1. Antecedentes

Los sefiores José Gabriel Velasquez Sanchez, Bernardo Ramirez Zuluaga y Manuel
Antonio Mufioz Uribe, en ejercicio de la accion prevista en el articulo 84 del C.C.A.,
solicitaron que se declarara la nulidad de los articulos 2° y 4° del Decreto 625 de 20
de agosto de 1968°%, 1° del Decreto 449 de 5 de abril de 1973°%, 42 del Decreto de
2865 de 19 de julio de 1996, 1° y 2° del Decreto 4698 de 11 de septiembre de
1996°°, 11 del Decreto 1394 de 20 de junio de 2000'°, 14 del Decreto 1983 de 10 de
octubre de 2001, 6° del Decreto 2102 de 6 de noviembre de 20017y 6° del Decreto
2202 de 28 de noviembre de 200173, decretos todos expedidos por el Gobernador del
Departamento de Antioquia, en cuanto adscribieron la Fabrica de Licores y Alcoholes
de Antioquia (en adelante la FLA) a la Secretaria de Hacienda del Departamento de

Antioquia.

% «Por el cual se reorganiza la Secretaria de Hacienda y la Superintendencia de Rentas»

®7 «Por el cual se hace uso de una facultad ordenanzal»

%8 «Por el cual se definen las unidades administrativas que conforman los organismos de la Administracion
Central del Departamento y se dictan otras disposiciones».

% «Por medio del cual se asigna la planta de cargos de la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquiax.

® «Por medio del cual se determina la nueva estructura orgénica para la Administracién Departamental, se
define las unidades administrativas que conforman los organismos, se define la planta de cargos globalizada y
se asigna a cada organismo de la Administracion Departamental - Nivel Central, su respectiva planta de
cargos».

™ «Por medio del cual se determina la nueva estructura organica de la Administracion Departamental del
orden central, se definen las unidades administrativas que conforman los organismos, la planta de cargos
globalizada, y se asigna a cada organismo de la Administracion Departamental, su respectiva planta de
cargos».

2 «Por medio del cual se aclara el Decreto niimero 1983 del 10 de octubre de 2001».

8 «Por medio del cual se actualiza el Manual Especifico de Funciones y de Requisitos de los cargos, de los
niveles: Profesional, Técnico y Tecnolégico, Administrativo y Asistencial, y Operativo y Auxiliar, adscritos a los
diferentes Organismos de la Administracion Departamental del orden central».



Estiman los demandantes que los actos acusados vulneran los articulos 1°, 2°, 4°,
6°, 39, 53, 55, 56, 300 (numeral 7°) y 336 de la Constitucidén Politica; 60 (numeral
6°), 233, 252 y 304 del Decreto 1222 de 19864 3°, 9°, 373, 374, 433 y 434 del
Codigo Sustantivo del Trabajo; las leyes 26” y 27® de 1976 (aprobatorias de los
convenios 87 y 98 de la Organizacién Internacional del Trabajo); y los articulos
10°, 19, 25 y 28 del Codigo de Comercio.

Aducen, en esencia, de una parte, que el Gobernador del Departamento de
Antioquia se ha arrogado competencias que no tiene y ha desconocido la
Constitucion y la ley, toda vez que, pese a que la FLA desarrolla actividades
tipicamente industriales y comerciales, no ha sometido a consideracion de la
Asamblea del Departamento la iniciativa para que aquella sea creada como una
empresa industrial y comercial del Estado de orden departamental, esto es, como
una entidad descentralizada y autdbnoma, estructura logica en tratandose de
monopolios de produccion de licores y alcoholes, manteniéndola en cambio como
una simple dependencia de la Secretaria de Hacienda Departamental. Y
consideran, de otro lado, que por razon de esta organizacién, a los trabajadores
de la FLA se les considera empleados publicos y no trabajadores oficiales, tal y
como deberia ser, motivo por el cual se les han venido desconociendo sus
derechos a presentar pliegos de peticiones y a celebrar convenciones colectivas

de trabajo.

El Tribunal Administrativo de Antioquia, en sentencia de 10 de febrero de 2012,
nego las pretensiones de la demanda, al considerar que [...] mientras no exista el
acto que cree o transforme a la Fabrica de Licores de Antioquia (F.L.A.), en una
entidad descentralizada con personeria juridica propia, no puede afirmarse que los
Decretos expedidos por el Gobernador de Antioquia, sometidos a consideracioén en
el presente caso, estén viciados de nulidad, pues al adscribir la FLA como una
Unidad Estratégica de Gestion perteneciente a la Secretaria de Hacienda (Articulo
14 del Decreto Departamental 1983 del 11 de octubre de 2001), el Gobernador
simplemente esta ejerciendo legitimamente sus atribuciones constitucionales y

legales como autoridad administrativa del Departamento, las cuales le permiten

™ «Por el cual se expide el Cédigo de Régimen Departamental».

®> «Por la cual se aprueba el Convenio Internacional del Trabajo, relativo a la Libertad Sindical y a la
Proteccion del Derecho de Sindicacion adoptado por la Trigésima primera Reunion de la Conferencia General
de la Organizacion Internacional del Trabajo (Ginebra 1948)»

® «Por la cual se aprueba el Convenio Internacional del Trabajo, relativo a la aplicacién de los principios del
Derecho de Sindicacién y de Negociacion Colectiva, adoptado por la Conferencia General de la Organizacién
Internacional del Trabajo (Ginebra 1949)».



determinar la estructura de sus dependencias con base en aspectos de indole

economico, financiero y de contratacion [...]".

Los accionantes solicitaron la revocatoria de la sentencia de primera instancia, con

fundamento basicamente en los mismos argumentos expuestos en la demanda.

En la sentencia de la cual nos apartamos, la mayoria revocé parcialmente la
sentencia de primera instancia al encontrar probado el cargo de nulidad de
violacion de normas superiores propuesto en contra de los numerales 1.1 del
articulo 42 del Decreto 2865 de 1996; del articulo 11 del Decreto 1394 de 2000; del
articulo 14 del Decreto 1983 de 2000 y del articulo 6 del Decreto 2102 de 2001.

Como fundamento de la decision se afirma que conforme al Decreto 1050 de 1968
y la Ley 489 de 1998, el objeto de las Empresas Industriales y Comerciales del
Estado (EICE) es desarrollar actividades de naturaleza industrial y comercial
conforme a las reglas del derecho privado, contando con personeria juridica,
autonomia administrativa y financiera y capital independiente, y que en el nivel
departamental, segun lo dispuesto en los articulo 60 numeral 6 del Decreto 1222
de 1986 y 300 numeral 7 de la C.P., le corresponde a las asambleas
departamentales la creacion de las empresas industriales o comerciales del nivel
departamental, en el evento en que estos entes territoriales pretendan el

desarrollo de este tipo de actividades.

Se precisa igualmente que las actividades que desarrolla la FLA son catalogadas
como industriales y comerciales, segun se deriva de los decretos demandados, de
los que se puede colegir que la actividad central de la FLA es la produccion,
comercializacion y venta de licores, alcoholes y productos afines. Y a esto se
agrega que los entes departamentales, para efectos del aprovechamiento del
monopolio de licores destilados que se ha constituido a su favor, como lo indican
los articulos 61 de la Ley 14 de 1983 y 1 y 2 de la Ley 1618 de 2016, han
empleado la forma de las EICE para desarrollar su actividad de fabricar licores en
los eventos en que han decidido ejercer directamente el monopolio de produccion
a través de su propia industria licorera, como ha ocurrido por ejemplo en los

Departamentos Tolima, Caldas, Valle y Cundinamarca.

En este orden, se concluye por la mayoria que el ordenamiento juridico, para los

eventos en que los departamentos quieren desarrollar actividades industriales y



comerciales, previé unas estructuras para llevarlas a cabo, que denominé EICE,
las cuales deben contar con personeria juridica, autonomia administrativa y

financiera y capital independiente.

Finalmente, se afirma en la providencia que el Cédigo de Régimen Departamental
no ha encomendado a los Gobernadores la realizacion de actividades industriales
y comerciales, y que en la mision de la Secretaria de Hacienda del Departamento
de Antioquia (art. 14 del Decreto 1983 de 2001) no se encuentra la realizacion de

tales actividades.

Por lo anterior, se concluye por la mayoria de la Sala que deben desaparecer del
ordenamiento juridico las disposiciones demandadas que prevén que la FLA es
una dependencia de la Secretaria de Hacienda del Departamento de Antioquia, en
la medida en que la actividad industrial y comercial de la Fabrica de Licores de
Antioquia debe desarrollarse bajo el esquema de las empresas industriales y

comerciales del Estado creadas por la asamblea departamental.

2. Fundamento del salvamento de voto

Con el debido respeto por las decisiones de la Sala, consideramos que la
sentencia apelada, que neg6 las pretensiones de la demanda, ha debido

confirmarse, por las siguientes razones:

2.1. Los antecedentes de la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia

De acuerdo con lo expresado en la sentencia de la cual discrepamos, como
antecedente de la Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioquia (FLA) se encuentra
la Ordenanza 38 de 1919, en cuyos fundamentos aparece que ...] de
conformidad con la Ley 82 de 1909, “La renta de licores monopolizados continuaréa
siendo departamental. Esta renta comprende la produccion, rectificacion,

9

conservacion y venta del aguardiente de cafia y sus compuestos [...]”.

Mediante este acto departamental, debe precisarse, se creé “EL SACATIN”,
predecesora de la Fabrica de Licores, que se encargaria de administrar la
produccién y venta de licores de Antioquia’’.

" https://es.wikipedia.org/wiki/Fabrica_de_Licores_de_Antioquia



Conforme a lo anterior, es claro que desde la creacion de la Fabrica de Licores
y Alcoholes de Antioquia ésta se concibio bajo el concepto de un monopolio
para arbitrar recursos fiscales y no como una empresa industrial y comercial
del Estado.

2.2. Las empresas industriales y comerciales del Estado en la reforma
administrativa de 1968,

Con el auge del Estado intervencionista, la administracion publica se encontré
ante nuevos requerimientos y en consecuencia fueron aumentando sus objetivos y
funciones, consolidandose la idea del servicio publico como una actividad de
interés general prestada por el Estado. Igualmente, la ausencia de iniciativa
privada en algunos sectores econdmicos impulsé una intervencion directa en el
mercado a través de agentes econOmicos -empresas industriales vy
comerciales- para la produccion y distribucién de bienes y servicios destinados a
la satisfaccion de las necesidades colectivas. En ese escenario, en auge del
Estado intervencionista, en nuestro medio ello se tradujo en la creacion de nuevas
y humerosas entidades que respondieran a esas exigencias (entidades oficiales o
semioficiales, institutos descentralizados, empresas oficiales o0 mixtas,
corporaciones o empresas publicas, etc.), que no necesariamente respondian a
una organizacion coherente y sistematica, hecho éste que condujo a que en 1968
el gobierno adelantara una reforma administrativa que permitiera “encuadernar” la

estructura del Estado.

En desarrollo de las facultades conferidas por la Ley 65 de 1967, el Presidente de
la Republica expidio el 5 de julio de 1968 el Decreto 1050, “Por el cual se dictan
normas generales para la reorganizacion y el funcionamiento de la administracion
nacional”, para lograr la ordenacién racional de los distintos servicios y preservar
su uniformidad técnica. En el paragrafo del articulo 1° de esta norma se establecié
que “Las empresas industriales y comerciales del Estado [en adelante EICE] y las
sociedades de economia mixta estan vinculadas a la administracion y sujetas a su
orientacion, coordinacion y control, en los términos de las leyes y estatutos que las

rijan”, en el articulo 6°, por su parte, se dispuso que las EICE son organismos

8 para el efecto, se consultaron los siguientes documentos: El Estado: reflexiones acerca de sus retos en el
siglo XXI, Universidad del Rosario, afio 2004; Capitulo 11, Disminucion o extension del Estado en 30 afios de
reforma administrativa, Libardo Rodriguez Rodriguez. Igualmente, IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique, Estudios
de Derecho constitucional y administrativo, Legis, 2007. Y VIDAL PERDOMO, Jaime, Reforma Administrativa
de 1968: Antecedentes, Teoria de la Organizaciéon y Funcionamiento, Sus Principales Consecuencias,
Pontificia Universidad Javeriana, Revista Vniversitas, 2004.



creados por la ley, o autorizados por esta, que desarrollan actividades de
naturaleza industrial o comercial conforme a las reglas del derecho privado, salvo
las excepciones que consagra la ley, y que reunen las siguientes caracteristicas:
a) Personeria juridica; b) Autonomia administrativa; y c) Capital independiente,
constituido totalmente con bienes o fondos publicos comunes, los productos de
ellos, o el rendimiento de impuestos, tasas o0 contribuciones de destinacion
especial; y en el articulo 25, se sefialaron normas generales para la organizacion y
funcionamiento de los organismos descentralizados, entre éstos las EICE (se
dispuso que su direccion estaria a cargo de una junta o consejo directivo y de un
gerente, director o presidente).

Con posterioridad, en uso de las mismas facultades extraordinarias, el Presidente
de la Republica expidié el Decreto 3130 de 26 de diciembre de 1968, “Por el cual
se dicta el estatuto organico de las entidades descentralizadas del orden
nacional’, regulando, entre otros aspectos, el régimen de los actos y contratos de
las EICE: sobre los primeros, se dijo que los actos y hechos que estas realicen
para el desarrollo de sus actividades industriales y comerciales estan
sujetos a las reglas del derecho privado y a la jurisdiccion ordinaria (aquellos
que realicen para el cumplimiento de las funciones administrativas que les haya
confiado la ley, son actos administrativos); y sobre los segundos, que los contratos
que celebren para el desarrollo de sus actividades no estan sujetos, salvo
disposicidn en contrario, a las formalidades que la ley exige para los del gobierno,
y que las clausulas que en ellos se incluyan seran las usuales para los contratos
entre particulares (aunque autoriza la inclusion de la clausula de caducidad de

contrato) (articulos 31y 34).

Segun se advierte, reafirmando la intervencion del Estado en la economia, en la
reforma administrativa del afio 1968 se crearon las EICE como organismos
descentralizados por servicios cuyo objeto es la realizacion de actividades
econOmicas (industriales y comerciales), en el contexto de un mercado bajo el
esquema de la libre competencia, y sometidas al mismo régimen de los

particulares, en cuanto se refiere a la actividad misma.

No obstante, para la época en que se creo la Fabrica de Licores y Alcoholes
de Antioquia no existian en la organizacion administrativa del Estado
Colombiano las Empresas Industriales y Comerciales del Estado. Estas

entidades se incorporaron a la estructura del Estado, como parte de la



descentralizacion administrativa por servicios, con la reforma administrativa de
1968.

2.3. El régimen de derecho privado al que se someten las EICE en su
actividad industrial y comercial.

El régimen de derecho privado a que estan sometidas las EICE esta contenido
principalmente en el Caodigo de Comercio. Esta norma legal, entre otros asuntos,
regula lo relativo a los actos, operaciones y empresas mercantiles (articulos 20 y
21), los cuales se ejercen por los comerciantes en el ambito de la libre

competencia econdmica.

Sobre el principio de la libre competencia en las EICE, la Corte Constitucional”®,
refiriéendose a una entidad del orden nacional de esa naturaleza, precisé que
“Como empresa industrial y comercial del Estado se le ha sefialado por la ley un
objeto comercial especifico, cuyo desarrollo se encuentra sometido al derecho
privado; es decir, que por razén de la similitud de las actividades que
desarrolla, con las que cumplen los particulares, la ley les da un tratamiento
igualitario, en cuanto a la regulacion y la imposicion de limites y condicionamientos
a sus actividades y a la aplicacion del correspondiente régimen juridico. En estas
circunstancias, entiende la Corte que los contenidos normativos del art. 333 de la
Constitucion, que consagran la libre competencia, deben ser aplicados en forma
igualitaria tanto a las empresas particulares, como a las que surgen de la
actuacion del Estado en el campo de la actividad privada, o sea, a las empresas

industriales y comerciales de éste y a las sociedades de economia mixta”.

Por su parte, en la jurisprudencia de esta Corporacién®® se ha expresado que la
razén de ser de la aplicacién del régimen de derecho privado a las EICE “[...]
radica en la necesidad de que en su actividad industrial y comercial,
tradicionalmente ajena al Estado y propia de los particulares, ellas actien en
términos equivalentes a éstos cuando realicen actividades similares, sin
tener prerrogativas exorbitantes que atenten contra el derecho a la igualdad
ni estar sujetas a procedimientos administrativos que entraben sus
actuaciones y las pongan en situaciéon de desventaja frente a sus

competidores. Se trata pues, de que sus actividades de explotacion industrial o

" Sentencia C-352 de 1998.
8 sentencia de 19 de agosto de 2004, proferida por la Seccién Tercera en el proceso con radicacion namero
25000-23-26-000-1990-6904-01(12342), Consejero Ponente Ramiro Saavedra Becerra.



comercial se desarrollen con las mismas oportunidades y las mismas ventajas o
desventajas que las adelantadas por aquellos, sin que influya para nada su
investidura de entidad estatal; que puedan actuar como particulares, frente a las
exigencias de la economia y del mercado. Por ello, la regla general es que en sus
actos y contratos rijan las normas de derecho privado, salvo en cuanto a sus
relaciones con la Administracion y en aquellos casos en los que por expresa
disposicion legal ejerzan alguna funcién administrativa, puesto que alli si debera

dar aplicacion a las reglas de derecho publico pertinentes”.

Al encontrarse las EICE en igualdad de condiciones que los particulares,
como un agente econdmico dentro del mercado junto con éstos, su actividad
industrial y comercial se somete a las reglas de derecho privado en el marco
de la libre competencia econGmica y no a reglas juridicas especiales en las
gue se restrinja esta libertad, como son las que regulan los monopolios

rentisticos, como pasa a examinarse.

2.4. Los monopolios como arbitrios rentisticos. La ley especial que los
regula.

Desde el punto de vista econdmico un monopolio se caracteriza por la
condicién de exclusividad o clara ventaja o preponderancia que ostenta una
persona, publica o privada, para realizar una actividad determinada y controlar el
mercado. Ello implica que, por definicion, en el monopolio se restringe la libre

competencia.

En la Constitucion Politica se propende por evitar el monopolio, toda vez que

restringe la libertad econémica y la libre competencia®®.

No obstante, en la Carta Politica de 1886 (art. 31), luego del Acto Legislativo 3 de
1910, se autorizaba el establecimiento de monopolios mediante ley, pero con la
connotacion de que se constituyeran como arbitrio rentistico, con la titularidad
exclusiva del Estado y siempre que hubiesen sido plenamente indemnizados los
individuos que en virtud de la ley quedaran privados del ejercicio de una actividad

econdmica licita.

8L C.P. articulo 333.



En la Constitucion de 1991, se prevé en su articulo 336 que ningin monopolio
podra establecerse sino como arbitrio rentistico, con una finalidad de interés
publico o social y en virtud de la ley, y que la ley que establezca un monopolio no
podra aplicarse antes de que hayan sido plenamente indemnizados los individuos
que en virtud de ella deban quedar privados del ejercicio de una actividad
econdmica licita; y que la organizacion, administracion, control y explotacion de los
monopolios rentisticos estaran sometidos a un régimen propio, fijado por la ley de
iniciativa gubernamental. Para el caso del monopolio de juegos de suerte y azar,
las rentas deben estar destinadas exclusivamente a los servicios de salud, y las
obtenidas en el ejercicio del monopolio de licores deben destinarse
preferentemente a atender los servicios de salud y educacion. Asi mismo, se
sefalé que el Gobierno enajene o liquide las empresas monopolisticas del Estado
cuando éstas no cumplan con los requisitos de eficiencia, en los términos que

sefiale la ley, caso en el cual otorgara a terceros el desarrollo de su actividad

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-316 de 2003, precis6 que de esta
norma constitucional se desprende lo siguiente: (i) S6lo son admisibles los
monopolios como arbitrio rentistico y es el Estado el Unico titular de los
mismos, lo cual excluye la posibilidad que los particulares exploten por cuenta
propia la actividad sobre la cual recae el monopolio. ElI hecho que los monopolios
se constituyan como arbitrio rentistico significa que su objeto es obtener ingresos
sélo para el Estado. EI monopolio rentistico, tal como lo sostuvo esa Corporacion,
“[...] es un instrumento que protege la explotacion de determinadas actividades
econOmicas para que el Estado se procure cierto nivel de ingresos con el fin de
atender sus obligaciones. Para el Estado la finalidad del monopolio no es excluir la
actividad econdémica del mercado sino reservarse una fuente de recursos
econémicos que le reporte su explotacién™?; (ii) Las rentas que se produzcan
como consecuencia del ejercicio de esa actividad son fiscales y se destinan
exclusivamente a finalidades de interés publico o social; y (i) El
Constituyente defiri6 al legislador ordinario la facultad no sélo para
establecer qué actividad constituye o no monopolio rentistico, sino para fijar

su régimen propio.

En ese marco, se tiene que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 61 de
la Ley 14 de 1983, “Por la cual se fortalecen los fiscos de las entidades territoriales

y se dictan otras disposiciones”, la produccion, introduccion y venta de licores

82 sentencia C-540 de 2001.



destilados constituyen monopolios de los departamentos como arbitrio rentistico
en los términos del articulo 31 de la Constitucion Politica de Colombia. En vigencia
de la Constitucion Politica de 1991 se expidio la Ley 1816 de 2016, “Por la cual se
fija el régimen propio del monopolio rentistico de licores destilados, se modifica el
impuesto al consumo de licores, vinos, aperitivos y similares, y se dictan otras
disposiciones”, en cuyo articulo 1° se dispuso que “El objeto del monopolio como
arbitrio rentistico sobre los licores destilados es el de obtener recursos para los
departamentos, con una finalidad social asociada a la financiacion preferente de
los servicios de educacion y salud y al de garantizar la proteccion de la salud
publica”. Y en su articulo 2°, se previdé que “El monopolio como arbitrio rentistico
sobre los licores destilados se define como la facultad exclusiva del Estado para
explotar directamente o a través de terceros la produccién e introduccion de
licores destilados y para organizar, regular, fiscalizar y vigilar la produccion e
introduccién de licores destilados en los términos de la presente ley. La finalidad
del monopolio como arbitrio rentistico es la de reservar para los departamentos
una fuente de recursos econdmicos derivados de la explotacion de actividades
relacionadas con la produccién e introduccién de licores destilados. En todo caso,
el ejercicio del monopolio debera cumplir con la finalidad de interés publico y social

gue establece la Constitucion Politica”.

De lo antes expuesto, se tiene que la ley especial que constituye el régimen
propio de los monopolios es la que regula su organizacion, funcionamiento y
administracion, y es a ella a la que deberan someterse las entidades
departamentales cuando exploten directamente o a través de terceros la
produccion e introduccion de licores destilados, y no a las normas de
derecho privado contenidas en el Cédigo de Comercio, las cuales estan
establecidas para regular el ejercicio de una actividad econ6mica que se
desarrolla en el marco de la libre competenciay no dentro de un esquema de

monopolio.

En el régimen legal propio de los monopolios —establecido en las leyes antes
mencionadas- no se sefiala expresamente que estos deban ser explotados o
administrados bajo una estructura administrativa determinada, como serian
las Empresas Industriales y Comerciales del Estado. Siendo esto asi, es
posible concluir que los monopolios departamentales de licores pueden ser
explotados bajo la forma de EICE o de otro organismo que pertenezca al sector

central o descentralizado de la administracion, pero no necesaria y exclusivamente



como este tipo de empresas, como se afirma por la mayoria de la Sala en la

sentencia de la cual nos apartamos.

En este orden, nada impediria que una dependencia de la Secretaria de Hacienda
Departamental de Antioquia sea quien explote el monopolio de licores, mas adn si
se tiene en cuenta que el propdsito del monopolio es la obtencion de recursos
para el Departamento para atender una finalidad de interés publico como los
servicios de salud y educacion y que la formula adoptada demuestra ser eficiente

para ello, generando rentabilidades que bajo otros esquemas no serian posibles.

Precisamente como el objeto del arbitrio rentistico consiste en la consecucion de
recursos que la entidad territorial requiere para atender servicios publicos
esenciales, que constituyen derechos esenciales de primera y segunda
generacion, tiene la entidad territorial autonomia para asignarle a la actividad la
estructura que a bien tenga, dentro de los exclusivos limites que establece la ley
que regula el monopolio estatal como arbitrio rentistico, y no puede ser
OBLIGADA a adoptar una estructura en particular, como lo es la de EICE, que por
demas fue disefiada con propdsitos diferentes.

Ademas, la mision de la Secretaria de Hacienda del Departamento de Antioquia
(art. 14 del Decreto 1983 de 2001) de fortalecer el fisco departamental a través de
la eficiente administracion de los ingresos, la identificacién de nuevas fuentes de
recursos Y la aplicacion racional de fondos, encajaria perfectamente en la finalidad
de los monopolios rentisticos, a la luz de los articuloslo y 2° de la Ley 1816 de
2016.

En esos términos con todo respeto nos permitimos dejar sentado nuestro

salvamento de voto,

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ OSWALDO GIRALDO LOPEZ



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
ACLARACION DE VOTO DE JUAN CARLOS HENAO PEREZ
Bogota, D.C., veintiin (21) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion numero: 05001-23-31-000-2006-93419-01

Actor: JOSE GABRIEL VELASQU~EZ SANCHEZ, BERNARDO RAMIREZ
ZULUAGA Y MANUEL ANTONIO MUNOZ URIBE

Demandado: DEPARTAMENTO DE ANTIOQUIA

Referencia: Accion de nulidad

Con el honor y responsabilidad que para mi supone el ejercicio de funciones
judiciales, asi como, con el respeto que le debo a las decisiones adoptadas en su
ejercicio, manifiesto que, si bien concuerdo con la decisién final del fallo de la
referencia, me encuentro en desacuerdo con algunos argumentos que fueron

empleados para arribar a ella, lo que me obliga a aclarar mi voto.

Con tal propésito, en primer lugar, pondré de presente una aclaracion sustancial,
relativa al argumento, en mi opinioén, principal, que se empleé para adoptar la
decision del fallo de la referencia y que obedece a un razonamiento de derecho
positivo (1); luego, presentaré una aclaracion sobre el uso que se le da a un
precedente jurisprudencial en el caso concreto (2) y; finalmente, expondré unas

aclaraciones de caracter formal.

1. Aclaracion sustancial. No se desprende de la normatividad vigente
sobre monopolios rentisticos un modelo organizacional inequivoco
para el desarrollo de actividades industriales y comerciales para su
explotaciéon; ello se desprende de la naturaleza de esta actividad
enmarcada en el ordenamiento juridico, asi como de los tipos de
organizacion administrativa dispuestos para tal propdsito

En la pagina 65 del fallo que se aclara, se recoge, el que, en opinion mia, es el
argumento principal en que se funda la decision. Se indica alli, en el tltimo parrafo

y de manera previa a la parte resolutiva:

“Para esta Sala, si bien las disposiciones que regulan el monopolio rentistico
de licores destilados no establecieron la estructura que debian adoptar las



licoreras departamentales, para el evento del ejercicio directo del monopolio
sobre la produccion de licores destilados, es posible evidenciar de la lectura
del articulo 6° de la Ley 643 de enero 6 de 2001. "(...) por la cual se fija el
régimen propio del monopolio rentistico de juegos de suerte y azar (...)" que
los departamentos y el Distrito Capital operan este monopolio directamente
"(...) por intermedio de las empresas industriales y comerciales y sociedades
de capital publico establecidas en la presente ley para tal fin (...)" creandose
incluso la Empresa Industrial y Comercial del Estado del orden nacional,
denominada Empresa Territorial para la Salud. Etesa, cuyo objeto era la
explotacion "(...) como arbitrio rentistico de los juegos definidos en esta Ley
como novedosos, los que en la misma expresamente se le asignen y los
demas cuya explotacién no se atribuya a otra entidad (...)" entidad que fue
posteriormente reemplazada por la "(...) Empresa Industrial y Comercial del
Estado Administradora del Monopolio Rentistico de los Juegos de Suerte y
Azar, denominada COLJUEGOS (...)" lo_que quiere indicar gue son dicho tipo
de empresas, las estructuras juridicas adecuadas para la explotacion de los
monopolios rentisticos previstos en el ordenamiento juridico.” (subrayas fuera
de texto).

Se advierte, en primer lugar, una contradiccion, toda vez que, si bien, cuando se
hace referencia al articulo 6 de la Ley 643 de 2001 se indica que, los
departamentos, y el distrito capital que operen directamente un monopolio
rentistico de licores, lo haran a través de empresas industriales y comerciales y
sociedades publicas: al final del parrafo, luego de hacer referencia a
COLJUEGOS, se sefala que debe ser una empresa industrial y comercial,

dejando por fuera a las sociedades publicas.

En segundo lugar, se hace referencia a COLJUEGOS, antes a ETESA, y a la
naturaleza que este detenta de empresa industrial y comercial del Estado del
orden nacional. Tal sefialamiento lo estimamos inapropiado y carente de
fundamento para la conclusion a la que arriba, ya que hace relacién a un modelo
organizacional adoptado, no por quien es el titular de las rentas del monopolio
rentistico que se revisa (departamentos, distrito capital y municipios) sino por la
Nacion, en virtud de las competencias que le son propias en este monopolio, que

no son las de titularidad de las rentas del mismo®3.

Aunado a lo anterior, estimamos que la referencia que se hace a la Ley 643 de

2001 es insuficiente, no solo por lo escueto de lo dispuesto en su articulo 6, sino

8 para claridad de lo anterior, basta citar lo dispuesto en el articulo 2 de la Ley que se comenta: “Los
departamentos, el Distrito Capital y los municipios son titulares de las rentas del monopolio rentistico de todos
los juegos de suerte y azar, salvo los recursos destinados a la investigacion en areas de la salud que
pertenecen a la nacién " El monopolio rentistico de juegos de suerte y azar sera ejercido de conformidad con
lo dispuesto en la presente ley. La explotacion, organizacion y administracion de toda modalidad de juego de
suerte y azar estara sujeta a esta ley y a su reglamentacion, expedida por el Gobierno Nocional, la cual es de
obligatoria aplicacién en todo el territorio del pais cualquiera sea el orden o nivel de gobierno al que
pertenezca la dependencia o entidad administradora bajo la cual desarrolle la actividad el operador, la
vigilancia sera ejercida por intermedio de la Superintendencia Nacional de Salud.”



porque, si bien en ella se dispone lo relativo al monopolio rentistico que se revisa y
en tal sentido, es indiscutible la naturaleza especial que esta detenta: ello no
puede suponer una lectura descontextualizada de la alusion organizacional que se
refiere, toda vez que en Colombia existe, no solamente, un instrumento normativo
sobre la estructura administrativa a nivel central y descentralizado (Ley 489 de
1998), esta ultima de observancia tanto en la Nacidbn como en las entidades
territoriales con pleno respeto a la autonomia de estas, sino que, ademas, se
expidié con la finalidad de establecer un marco para el desarrollo de la

organizacién administrativa por parte del poder ejecutivo®.

Si bien podemos estar presenciando, en la actualidad, una transformacion de la
organizaciéon administrativa, que se caracteriza por flexibilidad de los modelos
organizacionales y por ello, se crean, cada vez con mas frecuencia, agencias
administrativas®, lo cierto es que, con una marcada influencia francesa, y una
tendencia normativa que comenz6 con la reforma de 1968 (Decretos Leyes 1050 y
3130 de este afo), se ha optado por la comprensidn de precisas estructuras

administrativas para el desarrollo de distintas funciones y tareas administrativas.

Es en este contexto que, para el desarrollo de tipicas actividades econémicas o, Si
se prefiere, industriales y comerciales a desarrollar por entidades descentralizadas
de la Nacion o las entidades territoriales, se concibié desde 1968 como modelo

organizacional idéneo a las empresas industriales y comerciales del estado®, tal

8 Si bien en el encabezado de la ley 489 de 1998 se hoce referencia a los numerales 15 y 16 del articulo 189
constitucional, en desarrollo de las relaciones que deben existir entre los referentes legales y administrativos
para la organizacion administrativa, en sus primeros articulos se hace referencia en general a la estructura de
la administracion publica y se alude expresamente a la organizacion administrativa de las entidades
territoriales, con el pleno respeto de la autonomia de estas, dispuesta también desde la Constitucion Politica.
Para mayor claridad se trascriben los articulos 1y 2 de esta Ley relativos o su objeto y ambito de aplicacion,
respectivamente:

“Articulo 1° - Objeto. La presente Ley regula el ejercicio de la funcion administrativa determina la estructura y
define los principios y reglas basicas de la organizacion y funcionamiento de la Administracion Publica.”
“Articulo 2°. Ambito de aplicacion La presente Ley se aplica a todos los organismos y entidades de la Rama
Ejecutiva del Poder Publico y de la Administracion Publica y a los servidores publicos que por mandato
constitucional o legal tengan a su cargo la titularidad y el ejercicio de funciones administrativas, prestacion de
servicios publicos o provisién de obras y bienes publicos y, en lo pertinente, a los particulares cuando cumplan
funciones administrativas.

Paragrafo.- Las reglas relativas a los principios propios de la funcidon administrativa sobre delegacion y
desconcentracion, caracteristicas y régimen de las entidades descentralizadas racionalizacién administrativa,
desarrollo administrativo, participacion y control interno de la Administracion Publica se aplicaran en lo
pertinente, a las entidades territoriales, sin perjuicio de la autonomia que les es propia de acuerdo con la
Constitucion Politica.”

% Alberto Montafia Plata. “La incorporacion de agencias en la estructura administrativa colombiana del orden
nacional. Una confrontacion axiolégica de dos modelos organizacionales de la administracién publica” En:
Revisto digital de derecho administrativo. No. 13. Bogota D.C. Universidad Externado de Colombia. 2015. P.p.
27 - 43. www.revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/downioad/4185/4631.

% La adopcion de modelos empresariales por parte de organizaciones administrativas, fue una tendencia
occidental, motivada en buena medida por el nobel de economia Herbert Simén, quien puso de presente la
importancia de aprender experiencias del sector privado y. especialmente, de organizacién empresarial, en la
arquitectura de la organizacién administrativa (Herbert A. Simdn. Administrative Behavior. New York.



modelo persiste en la normatividad vigente (Ley 489 de 1998) para idénticos
propasitos, al que puede agregarsele las sociedades publicas, ya que mientras las
primeras tendran un uUnico duefio, las segundas, podran tener mas de uno,

siempre de naturaleza publica.

En tal sentido, para el desarrollo de tipicas actividades industriales y comerciales,
como las que se analizan en el fallo en el que aclaro mi voto, existen en el
ordenamiento juridico vigente, al menos dos modelos organizacionales idoneos:
las empresas industriales y comerciales y las sociedades publicas®’. Vale la pena
recordar que, a ellas, justamente, hace referencia la Ley 643 de 2001 (articulo 6),
lo que hace que el argumento que se expone en esta aclaracion, sea aun mas
fuerte, si se analiza, como en mi opinion debe hacerse, en el contexto normativo
colombiano para el desarrollo de actividades industriales y comerciales y el
modelo organizacional descentralizado idoneo para ello.

2 Aclaracién sobre uso de un precedente jurisprudencial: Es clara la
posibilidad del juez de declarar la nulidad de un acto administrativo no
vigente enmarcada en la jurisprudencia contencioso administrativa.
Ello, sin embargo, debe hacerse con absoluta claridad sobre la vigencia
0 no de los actos administrativos y, con fundamento, en las normas
superiores vigentes al momento de su produccion y ejecucion.

En la pagina 32 del fallo cuyo voto se aclara, se hace alusion a una precisa idea
en los siguientes términos, a propédsito del examen de legalidad de los actos
demandados:

“La Sala inicialmente emprendera el estudio de legalidad de los articulos 2 y
4 del Decreto 625 de 1968 y del articulo 1 del Decreto 449 de 1973,
expedidos por el gobernador de Antioquia, advirtiendo que el analisis
involucra, Unica y exclusivamente, las disposiciones que el actor manifiesta
que fueron violadas, que estaban vigentes al momento de expedirse dichos
decretos. Lo anterior por cuanto, el juicio de legalidad del acto administrativo
debe realizarse segun los circunstancias vigentes, al momento de su
expedicién’. (subrayas tuero de texto®®)

Macmillan. 1947). Esta tendencia ha sido tan fuerte que, en época mas reciente, no es exclusiva de
actividades industriales y comerciales de las administraciones publicas, sino también de servicio publico y, en
tal sentido, han aparecido en nuestro ordenamiento juridico modelos organizacionales como las empresas
sociales del Estado y empresas de servicios publicos oficiales (Ley 489 de 1998).

8 No se mencionan aqui las sociedades de economia mixta, ya que, si bien son comprendidas también como
entidades descentralizadas y su objeto es desarrollar actividades industriales y comerciales, estas se
caracterizan por lo conformacion de un capital mixto (publico y privado) lo que es inviable para el desarrollo de
una actividad econémica, como los licores, que constituye monopolio rentistico desde la Constitucién Politica.
8 En el texto del fallo, se subrayé y se puso en negrillas, la referencia de los Decretos que se hace en el
parrafo que se trascribe. Dichas subrayas y negrillas se omiten en el texto transcrito a efectos de poder
resaltar la afirmacién que se comenta y da lugar a la aclaracion.



Se sustenta esta idea en un precedente jurisprudencial de 27 de mayo de 2010
que distinguioé el decaimiento del acto administrativo y su declaratoria de nulidad, a
efectos de sefalar que, cuando ocurria lo primero, un posible juicio de nulidad
sobre ese acto debe hacerse “a la luz de las circunstancias de hecho y de derecho

que le sirvieron de fundamento (...)"

Tal idea se retoma mas adelante en un parrafo de la pagina 38 del fallo que,

también, se trascribe:

“Si bien la actividad realizada por la fabrica de Licores y Alcoholes de
Antioquia podria ser calificada como una empresa y catalogar a la entidad
como gestora de actividades propias de un comerciante, el demandante ha
omitido enunciar, dentro de las disposiciones legales que se consideran
violadas, aquellas que, estando vigentes al momento de expedicion del acto
administrativo demandado, exigian que esas actividades, que bien podrian
considerarse como industriales y comerciales, se desarrollaran bajo la
modalidad de empresas industriales y comerciales del Estado.”

Al respecto debo indicar que, en el fallo no se hace claridad sobre si las actos
administrativos cuya legalidad se revisa o se alude en los parrafos trascritos, se
encuentran vigentes o, si por el contrario, fueron derogados u operé la figura de su
decaimiento: si bien pareciera inferirse esto dltimo, al no resultar ello
absolutamente claro, resulta improcedente aludir a las normas superiores que
estaban “vigentes al momento de su expedicidon”’, a efectos de observar el

precedente jurisprudencial que se trascribe.

Asi mismo, debe ponerse de presente que, en caso de efectuarse un juicio de
nulidad de actos administrativos no vigentes (porque fueron derogados o porque
operd la figura del decaimiento del acto administrativo) no podrian revisarse,
Gnicamente, las normas superiores vigentes al momento de su expedicion, sino
también, aquellas vigentes mientras el acto administrativo tuvo vida juridica que,

obviamente, no fueran las que hubieran dado lugar a su decaimiento.

3. Aclaraciones formales: La indebida comprensién de la nocion de
"conceptos” y la innecesaria alusién a una sentencia de la Corte
Constitucional.
En el fallo que se aclara el voto, se emplea en dos ocasiones (p.p. 50 Y 53) la
expresion “conceptos”, en un caso de manera incierta y, en otro, para referirse a
jurisprudencia de la Corte Constitucional. En el primer caso podria tratarse de un

uso impropio de esta expresion, en el segundo, seguramente lo es.



Finalmente, tanto en la parte de consideraciones (p. 51) como en la parte de
“decisidn” (p.65), se indica que debe estarse a lo resuelto en la sentencia C-316
de 2003; ello, por la logica exclusidn que, en esta providencia, se hace de las
sociedades de economia mixta como modelos organizacionales aptos para el
desarrollo de actividades industriales y comerciales relacionadas con la

explotacion del monopolio (estatal) rentistico de licores.

Comparto plenamente tal argumento de la Corte Constitucional y. por ende, que
es impensable y contrario a la Constitucion Politica, la explotacion del monopolio
rentistico de licores por parte de una sociedad de economia mixta. Encuentro, sin
embargo, que no guarda relacion directa con el problema juridico que resuelve el
fallo (si un organismo del orden central del departamento puede desarrollar la
actividad industrial y comercial propia de la explotacién del monopolio rentistico de
licores) y por ende, no deberia indicarse que, se debe "estarse a lo resuelto” en

este fallo de la Corte Constitucional.

Cordialmente,

Juan Carlos Henao

Conjuez



