ENAJENACION DE ACCIONES DE LA NACION EN ISAGEN - Con el envio del
Plan de enajenacion anual en forma global con sus avaltos preliminares se
cumplié la obligacion de informar al Congreso expresamente la venta de una
empresa de propiedad de la Nacion / MARCO FISCAL DE MEDIANO PLAZO -
Nociéon y contenido. Por su generalidad, el Gobierno Nacional no esta
obligado a incluir en él, en forma especifica, la venta de acciones de Isagen /
DECRETO 1609 DE 2013 DEL MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO - Se levanta la suspensién provisional de sus efectos porque de su
confrontacién con las normas invocadas como violadas y la valoracion de
las pruebas allegadas al proceso no se demostré que las haya transgredido /
ENAJENACION DE ACCIONES DE LA NACION EN ISAGEN - No se demostro
el detrimento al patrimonio del Estado que se adujo como fundamento de la
suspension provisional del decreto que la aprob6

[...] afirma el actor que la enajenacion de acciones de ISAGEN no cont6 con la
autorizacion del Congreso de la Republica, sin embargo, como se resefid en el
acapite anterior, como pruebas obran las comunicaciones que envio el Ministerio
de Hacienda a las dos camaras del Congreso de la Republica que contienen el
“plan de enajenacion anual en forma global con sus avallos preliminares
respectivos” con lo cual se dio cumplimiento al paragrafo del articulo 8° de la Ley
226 de 1995. Por otra parte, en cuanto a que de la venta de las acciones de
ISAGEN no se hizo ninguna mencién en el Marco Fiscal de Mediano Plazo, la Sala
advierte que [...] el Gobierno Nacional no estad obligado a incluir, en forma
especifica, en este instrumento de planeacion la venta de acciones de la empresa
ISAGEN, y mas aun que tal exigencia, dado el caracter general de dicho
instrumento, no puede generar una infraccibn que conduzca a la suspension
provisional del acto que se estudia. Resulta claro entonces que, la obligacion del
Gobierno Nacional es informar de forma expresa dentro del plan de enajenacién
anual la venta de una empresa de propiedad de la Nacion, obligacion que se
cumplié con el envio al Congreso de la Republica del “plan de enajenacién anual
en forma global con sus avallos preliminares respectivos”, como ya se mencioné.
Del mismo modo, adujo el demandante que tampoco se incluy6 la enajenacion de
acciones de ISAGEN en el Plan Nacional de Desarrollo. Sin embargo la Ley 1450
de 2011, Plan Nacional de Desarrollo “Prosperidad para Todos”, [...] se desprende
gue desde el Plan Nacional de Desarrollo se establecio como estrategia financiera
del Gobierno la de enajenar los activos en los que la Nacion tiene participacion. En
cuanto a que con el Decreto 1609 de 2013 se transgreden los numerales 3°y 21
del articulo 150 de la Constitucion, no se demostré6 como el Decreto mencionado
puede vulnerar o transgredir dos de las obligaciones que corresponden al
Congreso de la Republica, como son: aprobar el plan nacional de desarrollo y de
inversiones publicas que hayan de emprenderse o0 continuarse, con la
determinacién de los recursos y apropiaciones que se autoricen para su ejecucion,
y las medidas necesarias para impulsar el cumplimiento de los mismos y, expedir
las leyes de intervencién econOmica, previstas en el articulo 334, las cuales
deberan precisar sus fines y alcances y los limites a la libertad econémica. En lo
gue tiene que ver con la afirmacién del demandante, segun la cual no es posible
trasladar bienes del patrimonio publico al patrimonio privado, la Sala advierte que
el articulo 60 de la Constituciébn Politica, contrario a lo afirmado por el
demandante, establece la posibilidad de privatizar la propiedad del Estado. Asi,
segun el articulo mencionado cuando el Estado enajene su participacion en una
empresa, tomara las medidas conducentes a democratizar la titularidad de sus
acciones, y ofrecerd a sus trabajadores, a las organizaciones solidarias y de
trabajadores, condiciones especiales para acceder a dicha propiedad accionaria.
Ademas, la Constitucion asigno al legislador la obligacidén de regular la materia, en
cumplimiento de la cual se aprobd la Ley 226 de 1995. En cuanto a la transgresion



del articulo 334 de la Constitucién Politica por falta de estudios técnicos de
valoracion, conveniencia y oportunidad de la venta de las acciones de ISAGEN, la
Sala encuentra que en las pruebas aportadas por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, existen los estudios de valoracion de las acciones de ISAGEN y
se explican las variables y métodos a partir de los cuales se realiz6 dicha
valoracion, por lo tanto no se encuentra probada la vulneraciéon a la que hace
referencia el demandante en este punto. Finalmente, argumenta el demandante
gue de no decretarse la medida cautelar se ocasionara un detrimento patrimonial
del Estado, sin embargo no argumentd esta afirmacion ni aportd material
probatorio que permitiera demostrar la ocurrencia, asi fuera hipotética, de dicho
detrimento. De conformidad con la confrontacion del acto acusado con las normas
invocadas como violadas y la valoraciéon de las pruebas allegadas al proceso, la
Sala no encuentra que el Decreto 1609 de 2013 las haya transgredido. De esta
forma es forzoso revocar el auto objeto del recurso de suplica, para en su lugar,
negar la medida cautelar solicitada por el demandante.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 60 /
CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 334 / LEY 226 DE 1995 - ARTICULO 8
PARAGRAFO / LEY 819 DE 2003 - ARTICULO 1

NORMA DEMANDADA: DECRETO 1609 DE 2013 MINISTERIO DE HACIENDA
Y CREDITO PUBLICO - (No suspendido)

NOTA DE RELATORIA: La sintesis del asunto es la siguiente: Se decidieron
los recursos de suplica interpuestos por los Ministerios de Hacienda y Crédito
Publico y de Minas y Energia contra el auto de 28 de marzo de 2014, por el que la
Seccion Primera de la Corporacion suspendié provisionalmente los efectos del
Decreto 1609 de 2013, aprobatorio del programa de enajenacion de acciones que
la Nacion posee en ISAGEN. Luego del analisis comparativo de dicho decreto con
las normas invocadas como transgredidas, asi como de la valoracion de las
pruebas existentes, la Sala revoco la decision suplicada y, en su lugar, nego la
referida medida cautelar, tras concluir que el Gobierno Nacional atendi6 las
directrices establecidas en el articulo 60 de la Constitucion Politica para privatizar
bienes estatales, y en la Ley 226 de 1995, para adelantar el proceso de
enajenacion de la propiedad accionaria en mencion. Resalté que el demandante
no aportd las pruebas en las que sustento la solicitud de la medida, tales como el
supuesto detrimento para el patrimonio estatal que se generaria con la venta de
las acciones, mientras que, por el contrario, las pruebas allegadas por los
suplicantes evidenciaron la existencia de estudios técnicos que avalan la
conveniencia y oportunidad de dicha venta.

MEDIDAS CAUTELARES EN LA LEY 1437 DE 2011 - Tienen como fin evitar la
inejecucion de la sentencia y realizar el derecho fundamental de acceso a la
administracion de justicia / SUSPENSION PROVISIONAL EN EL DECRETO 01
DE 1984 - Alcance / DERECHO DE ACCESO A LA ADMINISTRACION DE
JUSTICIA - Regulacion. Elementos / MEDIDAS CAUTELARES EN LA LEY
1437 DE 2011 - Su regulacion amplio el marco de accién del juez contencioso
atodas las modalidades de actuacion de las autoridades

El Capitulo X de la Ley 1437 de 2011 - CPACA (articulos 229 a 241) se ocupd de
establecer el nuevo régimen legal de las medidas cautelares que se pueden
decretar en los procesos declarativos que se ventilan en la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo. La Ley 1437 consagré, dentro de dichos procesos, un
procedimiento que tiene por finalidad evitar la inejecucién de la sentencia, esto es,
disefié un proceso cautelar que se torna en instrumental del proceso principal. La



finalidad antes mencionada corresponde no solo a lo previsto en el articulo 238 de
la Constitucion Politica sino también busca realizar el derecho fundamental de
acceso a la administracion de justicia. En cuanto a lo primero, esto es, en lo que
tiene que ver con la facultad constitucional que tienen los jueces de lo contencioso
administrativo de decretar la suspension de los efectos de un acto administrativo,
vale resaltar que esta existia desde la vigencia del anterior Codigo Contencioso
Administrativo (Decreto 01 de 1984) y encontraba como Unica limitante que la
vulneracion de las normas invocadas resultara prima facie de la comparacién de
estas con el acto administrativo demandado. Asi, al estudiar la procedibilidad de la
medida cautelar, no le estaba dado al juez realizar un analisis de fondo para
determinar la mencionada vulneracion, pues el articulo 152 (2) del CCA exigia que
la infraccion de al menos una de las normas invocadas fuera manifiesta. Aunado a
lo anterior, la jurisprudencia coincidié en sefialar que el juez no podia pronunciarse
sobre el fondo del asunto en una etapa procesal que no correspondia a la
sentencia, pues incurriria en prejuzgamiento. Pues bien, el nuevo codigo (CPACA)
ampli6 el marco de accion del juez contencioso administrativo otorgandole
facultades de tutela equiparables a las que tiene cuando actia como juez
constitucional, facultades que estdn encaminadas a asegurar el efectivo
cumplimiento de la sentencia judicial con la que terminara el proceso y asi
garantizar el derecho de acceso a la administracion de justicia [...] Son tres los
elementos esenciales que conforman el derecho de acceso a la administracion de
justicia: i) el acceso entendido como la posibilidad de acudir a la jurisdiccién
competente para dirimir un conflicto; ii) el derecho a obtener una resolucion de
fondo del conflicto y iii) el derecho a que la sentencia que se profiera se ejecute.
Asi, las medidas cautelares en materia contencioso administrativa estan
orientadas a garantizar el ultimo de los elementos que conforman el derecho de
acceso a la administracion de justicia, es decir, buscan proteger la realizacion de
las decisiones judiciales, ya que permiten que el objeto del juicio permanezca
inalterado durante el tramite del proceso, pues de lo contrario el restablecimiento
del ordenamiento juridico por medio de la sentencia seria puramente formal y no
material. Este punto es de singular importancia y se convierte en uno de los
elementos distintivos de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) que surgié como respuesta
a los cambios operados en la realidad, frente a los cuales el juez contencioso
administrativo requeria facultades acordes con las distintas situaciones en las que
pudieran estar los administrados por las acciones u omisiones de la
Administracion. De esta manera, la nueva arquitectura de las medidas cautelares
implica un avance muy significativo en la normativa colombiana en esta materia,
gue se pone a tono con los avances que en el mismo sentido se pueden identificar
en el derecho comparado porque se “amplio el conjunto de herramientas
precautelativas a disposicion del juez con miras a garantizar la efectividad de sus
sentencias y ademas extiende la aplicabilidad de aquellas a todas las modalidades
de actuacion de las autoridades pasibles de fiscalizacién en punto de su juridicidad
por parte de la jurisdiccion especializada”.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO — ARTICULO 152, NUMERAL 2

TIPOS DE CAUTELAS - Requisitos. Objeto / CAUTELAS POSITIVAS Y
NEGATIVAS - Operancia / SUSPENSION PROVISIONAL - Es la cautela
negativa por antonomasia / CAUTELAS POSITIVAS - Operan cuando el litigio
versa sobre la inactividad o las actuaciones de la Administraciéon hechos u
operaciones administrativas y son de tipo preventivo, conservativo y
anticipativo / MEDIDAS CAUTELARES PREVENTIVAS CONSERVATIVAS Y
ANTICIPATIVAS - Finalidad



[...] la Ley 1437 de 2011, (CPACA) incluye los tipos de cautelas y los requisitos
para decretarlas recogidos en las legislaciones de los distintos paises de la Unién
Europea, esto es, las cautelas positivas y las negativas y los tres requisitos para
su decreto: i) Apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris), que exige un
examen preliminar que no constituye prejuzgamiento bien respecto de la legalidad
del acto (cautela suspensiva o0 negativa), bien respecto de la titularidad del
derecho subjetivo que sustenta las pretensiones; ii) Urgencia (periculum in mora).
El juez determinara en cada caso si la duracion del proceso puede tornar ineficaz
un eventual fallo estimatorio de las pretensiones de la demanda, y iii) Ponderacion
de intereses en conflicto, esto es, identificar las ventajas, para el interés general y
los inconvenientes, para el derecho del demandante derivados de la denegacion
de la medida cautelar, versus, las ventajas para el derecho del demandante y los
inconvenientes para el interés general, al otorgar la medida cautelar. El articulo
229 del CPACA establece que el juez contencioso administrativo podra decretar
“las medidas cautelares que considere necesarias” para garantizar el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia. La medida cautelar podra pedirse
expresamente por la parte demandante que debera sustentarla en debida forma
(231 CPACA), antes de ser notificado el auto admisorio de la demanda o en
cualquier estado del mismo, incluso en la segunda instancia. Por su parte, el
articulo 230 enumera las posibles medidas que pueden adoptarse, entre las que
se encuentran cautelas negativas y positivas. La cautela negativa por antonomasia
es la suspensién provisional, cuando el objeto de control es un acto administrativo.
Las cautelas positivas operan cuando el litigio versa sobre la inactividad o las
actuaciones de la Administracion: hechos u operaciones administrativas y, dichas
cautelas son de tipo preventivo, conservativo y anticipativo. Las medidas
cautelares preventivas tienen por finalidad evitar que se configure un perjuicio o se
vulneren los derechos del demandante. A su turno, las medidas conservativas
buscan preservar la situacion previa al conflicto hasta que se profiera la sentencia.
Finalmente, las medidas anticipativas, que adelantan algunos efectos de la
sentencia, buscan restablecer la situacion al estado en el que se encontraba antes
de que ocurriera la conducta amenazante o vulnerante. El decreto de alguna o
varias de estas medidas cautelares no implica prejuzgamiento; para su decreto es
suficiente que la demanda esté razonablemente fundada en derecho y que el
demandante haya demostrado, asi sea sumariamente, la titularidad del derecho o
los derechos invocados.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 229 / LEY 1437 DE 2011 —
ARTICULO 230/ LEY 1437 DE 2011 — ARTICULO 231

MEDIDAS CAUTELARES - Requisitos / MEDIDAS CAUTELARES - Tramite /
MEDIDA CAUTELAR DE URGENCIA - Tramite y procedencia

[...] el articulo 231 del CPACA establece los requisitos para decretar las medidas
cautelares. En primer lugar, en cuanto a la suspension provisional de los actos
administrativos indica que la medida debe ser solicitada en la demanda, o en
escrito separado, en cualquier tiempo. Agrega que solo puede solicitarse en
procesos que se adelanten contra actos administrativos definitivos, pues se trata
de procesos de nulidad y restablecimiento del derecho o de simple nulidad.
Asimismo, sefala que la causal debe ser la de violacion de las normas invocadas
y que la procedencia de la medida surja de la confrontacién del acto acusado con
dichas normas. Finalmente, cuando se trate de pretensiones de restablecimiento
del derecho, se debe demostrar, sumariamente al menos, la existencia del dafo.
En segundo lugar, en lo que tiene que ver con el decreto de las demés medidas
cautelares se requiere que exista la apariencia de buen derecho, esto es, que las
pretensiones del proceso aparezcan debidamente fundadas; que el demandante



haya demostrado, asi sea sumariamente, la titularidad del derecho o derechos
invocados, que se efectle un juicio de ponderacion de intereses que permita
determinar si resultaria mas gravoso para el interés publico negar la medida
cautelar que concederla y, que exista peligro para la efectividad de la sentencia,
esto es que se produzca un perjuicio irremediable o que los efectos de la
sentencia serian nugatorios. En cuanto al tramite que debe seguirse para el
decreto de las medidas cautelares, el articulo 233 del CPACA establece que antes
de decidir sobre la peticion de tales medidas, debe darse traslado de la solicitud a
la parte demandada, con el fin de que ponga de presente al juez los derechos o
intereses que resultarian afectados con la medida cautelar solicitada, y que
ademas reflexione sobre la viabilidad de oponerse a las pretensiones del proceso.
Las medidas decretadas en el auto que decida sobre la solicitud sera apelable y
estas seran efectivas a partir de la ejecutoria del auto que las decret6. Un tramite
similar se sigue cuando la solicitud de medidas cautelares se hace en el
transcurso del proceso. Ahora bien, el articulo 234 del CPACA consagra una
excepcion al trdmite antes referido, cuando se trata de medidas cautelares de
urgencia, caso en el que el juez o magistrado ponente puede adoptar las medidas
gue considere necesarias, desde la presentacion de la solicitud y, sin previa
notificacion a la otra parte. Esta situacion se presenta cuando por la urgencia de
las medidas, no es posible agotar el tramite previsto en el articulo 233. Esta
decision también es susceptible de los recursos consagrados en la ley.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 231 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 233/ LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 234

ACTOS ADMINISTRATIVOS DE AUTORIDADES DEL ORDEN NACIONAL - La
competencia para conocer de su nulidad corresponde al Consejo de Estado
en Unicainstancia/ NULIDAD DEL DECRETO 1609 DE 2013 DEL MINISTERIO
DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - El Consejo de Estado es competente,
en Unica instancia, por medio de una de sus cinco Secciones o de las
Subsecciones de éstas / PROCESO DE ENAJENACION DE LA PROPIEDAD
ACCIONARIA DE LA NACION - No es de competencia de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado porque no es de naturaleza meramente contractual
sino que predomina la enajenacion de la participacion Estatal en una
sociedad o empresa, asunto que en el Reglamento esta atribuido a la
Seccion Cuarta

[...] de conformidad con el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, los recurrentes
argumentaron que la Seccion Primera del Consejo de Estado carecia de
competencia para conocer de este asunto y, en consecuencia, el tramite
adelantado por esa seccion esta viciado de nulidad por falta de competencia
funcional. Indicaron que el presente asunto es de naturaleza contractual y, que en
atencion al criterio de competencia el conocimiento del mismo corresponde a la
seccion tercera de esta Corporacion. El articulo 149 del CPACA establece una
serie de asuntos de los que conoce el Consejo de Estado en Unica instancia, a
través de sus secciones, subsecciones o0 salas especiales. Dentro de esos
asuntos se encuentran “los de nulidad de los actos administrativos expedidos por
las autoridades del orden nacional (...)". Este es el caso del Decreto 1609 de 2013
expedido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en ejercicio de sus
facultades administrativas, en consecuencia, es un acto administrativo pasible de
control jurisdiccional cuya competencia corresponde al Consejo de Estado en
Unica instancia. De esta manera, resulta claro que el Consejo de Estado como
juez colegiado es el competente para dirimir el tipo de conflictos antes enunciado
y, lo hace por medio de una de las cinco secciones en las que se divide o por
medio de las subsecciones de estas segun lo establecido en el articulo 11 del



Acuerdo 58 de 1999. Este acuerdo, establece la distribucion interna de trabajo
entre las secciones gue integran la Sala de lo Contencioso Administrativo segun el
articulo 13° del Acuerdo 58 de 1999, por lo tanto el tramite adelantado por la
Seccién Primera en este asunto no estaria afectado de nulidad por falta de
competencia. En cuanto a que la competencia corresponderia a la Seccion
Tercera, es claro que el proceso de enajenacion de la propiedad accionaria de la
Nacidén en una empresa, se adelanta por medio de la celebracion de contratos de
compra venta, sin embargo, ello no significa que la competencia para conocer de
este tipo de procesos sea de naturaleza meramente contractual, pues no hay que
olvidar que la nota dominante en este proceso la constituye la “enajenaciéon de la
participacion del Estado en una sociedad o empresa’”. La competencia para
conocer de este tipo de asuntos esta consagrada en el articulo 13 del Acuerdo 58
de 1999, asi: Distribucion de negocios entre las secciones. Para efectos de
repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo Contencioso
Administrativo se distribuirdn entre sus secciones atendiendo un criterio de
especializacion y de volumen de trabajo asi: Seccién Cuarta. 4° Los procesos
relacionados con los actos administrativos que se dicten para la enajenacion de la
participacion del Estado en una sociedad o empresa. De la norma en cita resulta
claro que la competencia por razén de la naturaleza del asunto corresponde a esta
Seccion.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 149 / ACUERDO 58 DE
1999 CONSEJO DE ESTADO - ARTICULO 11 / ACUERDO 58 DE 1999
CONSEJO DE ESTADO - ARTICULO 13

DECRETO DE MEDIDAS CAUTELARES - No esta sujeto a la existencia previa
del auto admisorio de la demanda

[...] segun el apoderado del Ministerio de Hacienda y C.P, se decretd la
suspension provisional del acto administrativo demandado sin que se hubiera
notificado el auto admisorio de la demanda y, aunque reconoce que esto esta
permitido por la Ley, aclara que ello no implica que el auto admisorio no “exista” y
gue, por tanto, el tramite que se siguid para decretar la medida es irregular, en
tanto la demanda se admitié el 28 de marzo de 2014, con posterioridad al auto que
decret6 la medida cautelar. Al respecto, para la Sala es claro que el articulo 229
del CPACA establece que: “En todos los procesos declarativos, antes de ser
notificado el auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del proceso,
a peticion de parte debidamente sustentada, podra el juez o magistrado ponente
decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares que considere
necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la
efectividad de la sentencia de acuerdo con lo regulado en el presente capitulo”
(...) De la norma citada, se desprende con claridad que dentro de las facultades
del juez esta la de decretar las medidas cautelares antes de que se notifique el
auto admisorio de la demanda, previsién que ya estaba incluida en el Decreto 01
de 1984. Es claro que esta norma busca, como su mismo texto lo indica,
garantizar la efectividad de la sentencia y proteger el objeto del proceso y no exige
gue el auto admisorio “exista”, analisis este que resulta desproporcionado con la
realidad procesal y extralimita cualquier tipo de interpretacion sistematica o
finalista que quiera darse a la norma, razon por la cual no prospera como cargo
del recurso de suplica.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 229

ADECUACION DE LA DEMANDA - Apunta a que el juez le imprima a la
demanda el tramite que le corresponda aunque el demandante haya indicado



una via procesal inadecuada / ADECUACION DE LA DEMANDA POSTERIOR
AL DECRETO DE UNA MEDIDA CAUTELAR - No genera la nulidad de la
cautela porque las razones que la sustentan se mantienen con
independencia del trdmite que se le imprima a la demanda

Se argumenta en el recurso de suplica que en principio se admitié la demanda
como medio de control de “nulidad por inconstitucionalidad” y que bajo este
entendido se decretd la medida cautelar de suspension provisional. Sin embargo,
por medio de auto del 31 de marzo de 2014 se corrigié el auto admisorio para
imprimirle a la demanda el tramite del medio de control de nulidad. Adujo que el
analisis normativo que llevé a la suspension provisional se hizo a partir de la
comparacion del acto administrativo demandado con las normas constitucionales,
en el contexto del medio de control de “nulidad por inconstitucionalidad” y, por lo
tanto, ese analisis no puede ser valido para sostener la suspension provisional en
el contexto del medio de control de “nulidad”. Al respecto, la Sala advierte que
segun el articulo 231 del CPACA, la confrontacién del acto demandado se debe
hacer con las normas invocadas como violadas o del estudio de las pruebas
allegadas con la solicitud. Por lo tanto, en lo que respecta a la suspension
provisional era indiferente el tramite que hasta ese momento se le habia dado a la
demanda. Por otra parte, el articulo 171 del C.P.A.C.A establece que el juez
admitird la demanda que reuna los requisitos legales, y le dara el tramite que
corresponda aunque el demandante haya indicado una via procesal inadecuada.
De tal forma que con el auto de 31 de marzo de 2014, la magistrada sustanciadora
no solo cumpli6 con lo establecido en el citado articulo, sino que actué en
cumplimiento de los principios de economia y celeridad que informan el proceso
contencioso administrativo. En conclusion, de la adecuacion de la demanda no
puede derivarse la nulidad de la medida cautelar, pues esta se fundamenta en
razones que se mantienen de manera independiente al trdmite que se le esté
dando a la demanda, precisamente porgque esta es una de las caracteristicas que
fortalecen las medidas cautelares para que cumplan la finalidad de resguardar el
objeto del proceso y garantizar la efectividad de la sentencia.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 171 / LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 231
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA
Consejero ponente: CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ
Bogota D.C., veintiuno (21) de mayo de dos mil catorce (2014)
Radicacion numero: 11001-03-24-000-2013-00534-00(20946)
Actor: ENRIQUE ALFREDO DAZA GAMBA
Demandado: MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA Y MINISTERIO DE

HACIENDA Y CREDITO PUBLICO

AUTO



La Sala decide el recurso de suplica interpuesto por el Ministerio de Minas y
Energia y el de Hacienda y Crédito Publico, demandados en el proceso de la
referencia, contra el auto del 28 de marzo de 2014 proferido por la Seccién
Primera de esta Corporacién, por medio del que se suspendieron, de forma
provisional, los efectos juridicos del Decreto 1609 de 2013 expedido por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, “Por el cual se aprueba el programa de
enajenacion de las acciones que la Nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico posee en ISAGEN S.A. E.S.P.”

1. ANTECEDENTES

El 16 de octubre de 2013, el ciudadano ENRIQUE ALFREDO DAZA GAMBA, en
nombre propio, presenté demanda de nulidad por inconstitucionalidad e ilegalidad
contra el Decreto 1609 de 2013 “Por el cual se aprueba el programa de
enajenacion de las acciones que la Nacién — Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico posee en ISAGEN S.A. E.S.P.” expedido por el Ministerio de Hacienda y

Crédito Publico y el Ministerio de Minas y Energia.

El actor considera que el acto administrativo demandado transgrede los articulos
29, 334, 339 y 346 (inciso primero) de la Constitucion Politica, las Leyes 152 de
1994, 1450 de 2011, 1473 de 2011 y el Decreto 1790 de 2012.

En escrito separado, allegado con la demanda, el actor solicité la suspension
provisional de los efectos del acto administrativo acusado “dada la evidente
violaciéon de la ley y que, de no suspenderse, la enajenacién de ISAGEN se haria
de manera inminente, por lo que no se podria cumplir con lo que se resuelva en la

sentencia definitiva”.

El actor reiter6é esa solicitud por medio de escritos del 24 y 29 de enero de 2014.
En esta dltima oportunidad solicitd que se decretara la suspensién provisional
como medida cautelar de urgencia y se le diera el tramite previsto en el articulo
234 del CPACA.

2. TRAMITE PROCESAL



La demanda de la referencia fue radicada y sometida a reparto en la Seccion
Primera del Consejo de Estado, que la admiti6 por medio de la providencia
proferida el 28 de marzo de 2014, corregida y adicionada por auto del 31 del
mismo mes y afio, con el fin de darle a la demanda el tramite correspondiente al
medio de control de nulidad y, no al de nulidad por inconstitucionalidad como se

habia admitido inicialmente.

En las mencionadas providencias se ordend notificar por estado al actor y
personalmente al Ministerio de Hacienda y Crédito Pudblico, al Ministerio de Minas
y Energia, al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, en cumplimiento de lo establecido en los articulos 199 (modificado por el
articulo 612 del Cédigo General del Proceso) y 201 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo — CPACA

En cuaderno aparte, se dio tramite a la medida cautelar solicitada con la demanda,
la que se decreté prescindiendo del traslado de que trata el articulo 233 del
CPACA en razon a la urgencia de su adopcion, situacion que esta prevista en el

articulo 234 del mismo estatuto procesal.

Por medio de auto del 10 de abril de 2014, la Doctora Maria Claudia Rojas Lasso,
magistrada sustanciadora de este proceso, ordend remitir por competencia, el
expediente del asunto de la referencia de conformidad con lo establecido en el
articulo 168 de la ley 1437 de 2011 — C.P.A.C.A, pues consider6 que la Seccion
Cuarta era la competente para conocer y decidir de “los procesos relacionados
con los actos administrativos que se dicten para la enajenacién de la participacion

del Estado en una sociedad o empresa”

El 2 de abril de 2014, los Ministerios de Minas y Energia y, de Hacienda y Crédito
Publico interpusieron, en escritos separados, sendos recursos de suplica contra el
auto que decretd la suspension provisional. De estas solicitudes y, en
cumplimiento del articulo 246 del CPACA, la secretaria de la Seccion Primera fijé
aviso el 4 de abril de 2014 y mantuvo en secretaria el expediente por dos dias (7 y

8 de abril de 2014) a disposicion de la parte contraria.

El 11 de abril de 2014, una vez vencido el traslado anterior, se remiti6é el
expediente de la referencia, de la Seccion Primera a la Seccién Cuarta del
Consejo de Estado.



3. EL AUTO SUPLICADO

En providencia del 28 de marzo de 2014 se decreto la suspension provisional de
los efectos del acto administrativo demandado, esto es, del Decreto 1609 de 2013
“Por medio del cual se aprueba el programa de enajenacién de las acciones que la
Nacién — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico posee en ISAGEN”, con

fundamento en los argumentos que se sintetizan asi:

Se explico que las medidas cautelares en el nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (articulos 229 a 234) persiguen
garantizar que el objeto del litigo no se altere durante el proceso con el fin de que
la sentencia pueda proyectar sus efectos sobre la misma realidad que existia al

iniciarse el proceso.

Se afirmé que “(...) de no decretarse la medida cautelar, los efectos de una
eventual sentencia estimatoria de las pretensiones se harian nugatorios, pues
para cuando se profiera la sentencia que corresponda en derecho, la venta de la

propiedad accionaria estatal estaria inexorablemente consumada”.

Se considerd que, en este caso, la demanda estaba razonablemente fundada en
derecho; que después de hacer un juicio de ponderacion se podia concluir que
resultaba mas gravoso negar la medida que concederla dados los efectos
patrimoniales y de interés publico que tenia la enajenacion de las acciones de
ISAGEN y que era evidente que la medida cautelar estaba encaminada a evitar la
inminente consumacion de un perjuicio irremediable para el patrimonio publico,
ante eventuales indemnizaciones de terceros si la sentencia judicial ordenaba

reversar el mencionado proceso de venta.

Se concluy6 que a la luz de lo establecido en el articulo 231 del CPACA procedia
el decreto de la suspension provisional de los efectos del Decreto 1609 de 2013
con el fin de garantizar el objeto del proceso, la efectividad de la sentencia y la

integridad del patrimonio publico del Estado.

4. RECURSO DE SUPLICA



4.1. Recurso de suplica interpuesto por el Ministerio de Minas y Energia.

El apoderado del Ministerio de Minas y Energia solicitdé que se revocara la medida
cautelar decretada, pues no hay elementos de juicio legales o facticos que

demuestren su procedibilidad. Como fundamento de esta afirmacion sefialé que:

De la demanda y los hechos narrados por el actor no se desprende la existencia,
ni siquiera hipotética, de un perjuicio irremediable y tampoco se demuestra la

urgencia de la medida.

Agreg6 que el auto que decreto la suspension provisional no presenta un analisis
juicioso sobre la razonabilidad, conducencia y pertinencia de la medida y se

“apoya en eventualidades sin ningan sustento”.

Adujo que el decreto de la medida se fundamenta en un boletin de prensa de
ISAGEN que muestra los resultados de la empresa para el afio 2013, documento
gue no constituye prueba, pues es un documento accidental y auxiliar que no

puede tenerse como veraz.

Indic6 que en la providencia recurrida no se hizo un andlisis de fondo del
cumplimiento de los requisitos exigidos para adoptar la medida cautelar y
fundamento el decreto de la misma en argumentos que solo deben ser analizados
en la sentencia, como la vulneracion del criterio de sostenibilidad fiscal y el

presunto incumplimiento de la normativa presupuestal.

Agregd que el acto administrativo demandado no infringe de forma evidente
alguna otra norma y que, para establecer la ocurrencia o no de dicha infraccién, se
deben realizar un analisis de fondo que no es propio de la naturaleza de la medida

de urgencia de suspension provisional.

Sefial6 que al decretar la medida cautelar no se observaron los criterios de
instrumentalidad, idoneidad, proporcionalidad y variabilidad, pues con esta medida
se ocasiona un entorpecimiento al proceso legitimo de enajenacion de las

acciones de ISAGEN que esta ajustado a la ley.

Manifest6 que no hay una sola prueba en el expediente que lleve al

convencimiento de la supuesta urgencia, afectaciébn o puesta en peligro de los



derechos o intereses colectivos invocados en la demanda, ni que tal vulneracion

se deba a la actuacion de alguna de las entidades demandadas.

Que no se analizé el porqué resulta mas gravoso negar la medida cautelar que
decretarla, pues la providencia recurrida solo se refiere a eventuales
indemnizaciones de terceros compradores si se reversa el proceso de venta y no
tuvo en cuenta aquellos que adquirieron acciones en la primera etapa de
enajenacion, con lo que vulnera los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 226 de 1995 y el

interés publico.

Adujo que con el dinero obtenido de la enajenacion de las acciones de ISAGEN se
invertir4 en otros sectores de importancia nacional que resultarian afectados de no
realizarse la enajenacion, lo cual constituye un impedimento legal para decretar la

suspension provisional del decreto demandado.

Manifesté que el auto suplicado tampoco tuvo en cuenta que con la venta de
ISAGEN se transforma un bien fiscal en bien publico y se mantiene la regla fiscal

prevista en la Ley 1473 de 2011 porque evitaria al Estado un endeudamiento.

Afirmé que “el estado no estd obligado a conservar el control accionario en
empresas prestadoras de servicios publicos, los dineros obtenidos de la venta de
acciones son necesarios para ser utilizados en infraestructura y politicas de
Estado” y que con el programa de enajenaciéon se persigue el objetivo de proteger
y optimizar los recursos publicos cumpliendo con los requisitos de la Ley 226 de
1995.

Cité un aparte de la sentencia proferida por esta Corporacion el 13 de octubre de
2000 (Expediente AP 109) en la que al decidir una accién popular interpuesta por

el sindicato de ISAGEN se sefial6 lo siguiente:

“La pretension de los accionantes se concreta en que se “prohiba” la
enajenacion de las acciones, cuyo programa fue aprobado mediante
el Decreto 1738 de 1999, y al efecto argumentan que se causaria un
“Dafo patrimonial al estado colombiano”, porque a su juicio el
Gobierno Nacional esta subvalorando la empresa, afirmacion que
sustentan a partir de la valoracion realizada por los mismos
accionantes para demostrar el contraste con la efectuada por la
entidad contratada oficialmente para el efecto, lo que indica que se
estd ante una posicién subjetiva, no ante una prueba demostrativa
de la alegada vulneracion”



Indicé que como en el caso que se cita, en el presente asunto no se demostro el
detrimento patrimonial, ni la afectaciébn negativa a un servicio publico y, por lo
tanto, la medida cautelar no es procedente, pues para arribar a esa conclusion se
debe esperar el fallo que analice la totalidad de pruebas y argumentos de las

partes.

Transcribi6é apartes del auto de 1° de abril de 2014, por medio del que se corrigid y
adicion6 el auto admisorio del 28 de marzo del mismo afio, para indicar que la
Secciéon Primera del Consejo de Estado carecia de competencia para conocer del
asunto de la referencia, pues segun el articulo 13 del reglamento del Consejo de
Estado (Acuerdo 58 de 1999) atendiendo a la especialidad del tema, este asunto

corresponde a la Seccion Tercera de la misma Corporacion.

4.2. Recurso de suplica interpuesto por el Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico.

El apoderado del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico presentd un extenso

escrito en el que presentd los argumentos que se sintetizan asi:



1. Hechos y providencia impugnada:

Adujo que en la providencia recurrida no se analizaron los requisitos que se deben
cumplir para adoptar la medida cautelar y, por el contrario, se limitdé a recoger los
argumentos de la demanda respecto de la eventual vulneracién al criterio de
sostenibilidad fiscal y el marco fiscal de mediano plazo por el Decreto 1609 de
2013.

Afirmé que las razones que sefiala la providencia como tomadas de la solicitud de
suspension provisional presentadas por el actor corresponden a los conceptos de
violacion y, en esa medida, su estudio no correspondia a esta etapa del proceso.

Indicé que en la providencia se toma como sustento para adoptar la medida
cautelar “el hecho de ser ISAGEN la tercera generadora de energia en el pais, que
genera superavit y eficiencia financiera, y constituye un activo de importancia

estratégica, que por lo demas, genera dividendos significativos para la Nacion”.

Agregd que como sustento de esta afirmacion se transcribieron apartes de un
boletin de prensa del 4 de marzo de 2014, tomado de la pagina web de ISAGEN,
en los que se informa sobre los resultados de la empresa, informaciones que nada

tienen que ver con la supuesta inconstitucionalidad del Decreto 1609.

Las normas superiores invocadas como transgredidas no se pueden comparar con
el decreto mencionado, pues en esas normas no se establece que el decreto de
enajenacion de participaciones accionarias del Estado deba incluirse en los
distintos instrumentos presupuestales o que su no inclusion implica el

desconocimiento de dichas normas, dado que no contemplan ese requisito.
2. Improcedencia de la medida cautelar.
Afirmé que segun la jurisprudencia del Consejo de Estado! y la Corte

Constitucional?, el medio de control de nulidad por inconstitucionalidad solo

procede contra las normas que desarrollan directamente la Constitucion, razén por

! Sentencias sin nimero del 10 de marzo de 2011, C.P. Ruth Stella Correa y del 30 de julio de 2013 proferida por la seccion
primera sin nimero de expediente; auto de la seccion tercera proferido en el expediente N° 20120005600, C.P. Enrique Gil
Botero; auto de la seccion segunda proferido en el expediente N° 20120056800, C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

2 Sentencia C 1290 de 2001.



la que el juicio de validez se hace directamente contra la Constitucién. Asi, se ha
concluido que los decretos sujetos a este medio de control son aquellos que
expide el Gobierno Nacional en ejercicio de una competencia asignada
directamente por la Constitucion y no, en ejercicio de la funcién administrativa o

reglamentaria.

Concluyé en este punto que, “al ser el medio de control adecuado el de la nulidad
simple, en la forma que fue reconocido por la misma Magistrada ponente al
corregir el auto admisorio de la demanda, la medida cautelar también debia ser
revocada, de modo que se le diera cumplimiento y aplicacion a las normas
referentes al decreto de la suspension provisional de actos administrativos
respecto de las normas contra las cuales se debié haber confrontado el decreto
demandado. Esto indica que se incurrié en una irregularidad procesal, o que a su
turno obliga a que ahora se deba ordenar la revocatoria de la medida cautelar
decretada”

Agregd que la Magistrada ponente, como integrante de la Seccion Primera del
Consejo de Estado carecia de competencia para proferir la medida cautelar que

ahora es objeto del recurso de suplica.

Realizo un andlisis de la competencia del Consejo de Estado dependiendo del tipo
de medio de control de que se trate para afirmar que este proceso debi6 tramitarse
no como una nulidad por inconstitucionalidad, sino como una nulidad simple y, que
la competencia para tramitarla y fallarla correspondia a la Seccion Tercera de esta
Corporacion en virtud de las especialidades consagradas en el reglamento del

Consejo de Estado.

Indicé que lo anterior tiene incidencia directa respecto del decreto de medidas
cautelares, bajo el entendido que segun el medio de control por el que se tramite
la demanda, se van a identificar las normas contra las que se comparara el

decreto demandado para establecer su validez.

Concluy6é que la medida cautelar se decret6 al tramitar la demanda como de
nulidad por inconstitucionalidad, razén por la que la comparaciéon del decreto se
hizo frente a la Constitucion Politica cuando debié hacerse frente a las normas de
rango legal, lo que genera un vicio que lleva a revocar la suspension provisional
del Decreto 1609 de 2013.



Sefiald que la competencia para conocer de este asunto, atendiendo a su
naturaleza, correspondia a la Seccion Tercera. Explicé que aunque el proceso de
enajenacion de las acciones de ISAGEN no esta regulado por la Ley 80 de 1993,
sino por la Ley 226 de 1993, es un proceso contractual en el que participa una
entidad publica, pues se trata de la compra venta de acciones de la mencionada

empresa, y la Nacién actla como enajenante.

Asi, el Decreto 1609 de 2013 fue proferido como parte de un proceso contractual,
es decir, que es un acto que hace parte de la etapa precontractual, elemento a
partir del que se define la competencia del Consejo de Estado, la que esta
radicada en la Seccion Tercera, conforme lo establece el articulo 13 del
reglamento de la Corporacion, segun el cual la mencionada seccion conocera de
los procesos que versen sobre asuntos agrarios, contractuales, mineros y
petroleros. Adujo que en este sentido se habia pronunciado la Seccion Tercera
por medio de sentencia del 3 de febrero de 2010, de la que no cité namero.

Agreg6 que este mismo criterio fue acogido por la Seccion Primera al resolver un
recurso de reposicién contra el auto admisorio de una demanda que se dirige
contra el mismo Decreto 1609 de 2013. Asi la mencionada seccion remitié el
expediente por competencia y con fundamento en el criterio antes expuesto, a la

Seccién Tercera del Consejo de Estado.

Concluyé que independientemente de que al asunto de la referencia se le diera el
tramite del medio de control de nulidad por inconstitucionalidad o el de nulidad
simple, la Seccion competente para tramitarlo era la Seccidén Tercera del Consejo
de Estado y no la Seccién Primera de esta Corporaciéon, lo cual genera una
nulidad por falta de competencia al proferir la medida cautelar que conlleva a su

revocatoria.

En cuanto al tramite de la medida cautelar afirm6 que no se prob6 ni motivo la
urgencia de la medida que permitiera imprimirle el trAmite previsto en el articulo
234 del C.P.A.C.A en lugar del 233 del mismo estatuto, decision esta que vulnero
el debido proceso de las partes, pues no se corrié el traslado de que trata el
primer articulo citado, pues ello impidié que las entidades demandadas conocieran
el contenido de la solicitud de suspension provisional e hicieran valer sus

argumentos al respecto.



Indicé que en este caso no se cumplieron las condiciones de razonabilidad y
proporcionalidad que justificaran la adopcion de la medida cautelar de urgencia
gue implica un trdmite excepcional que limita el derecho de defensa.

Esta situacion es evidente si se tiene en cuenta que el expediente fue recibido por
la Magistrada ponente de la Seccidén Primera el 17 de octubre de 2013, sin que se
proveyera sobre su admision en mas de cinco meses, lo que generd dos nuevas
solicitudes del actor, del 24 y 30 de enero de 2014, para que se profiriera una
decision sobre la medida cautelar cuyo decreto habia pedido desde la radicacion

de la demanda.

Asi, “la supuesta urgencia que ahora se alega para decretar ese tipo de medidas
cautelares, tendria como Unico motivo la demora por parte del despacho judicial,
en resolver la solicitud del demandante frente a las medidas cautelares, toda vez
gue las mismas pudieron haber sido estudiadas mucho tiempo atras, dandoles el
tramite ordinario que correspondia, asunto este que se escapa a la logica del
procedimiento para el trdmite de las medidas cautelares, pues dicha situacion
ahora concluye en la afectacion del derecho a la defensa de los demandados”

Adujo que de acuerdo con el escrito por medio del que el demandante solicité la
medida cautelar y el auto que la decreta, se concluye que la urgencia alegada esta
dada por la fecha en que se enajenara la propiedad accionaria de la Nacién en
ISAGEN, pues segun el cronograma aprobado el pago y la transferencia de las

acciones se haria el 29 de mayo del 2014.

Resalt6 que hasta esa fecha se perfeccionara la venta de las acciones,
transfiriendo el dominio a cambio del respectivo pago y, en consecuencia, existio y
aun existe tiempo suficiente para que a la medida cautelar se le dé el tramite

ordinario establecido en el articulo 233 del CPACA

Indic6 que en la providencia recurrida no se dice nada respecto de los
proponentes y el patrimonio publico en relacién con el proceso de enajenacion de
acciones entre el 31 de marzo y el 28 de mayo del 2014, toda vez que los
proponentes ya incurrieron en los gastos necesarios para participar en el proceso

gue iniciaba el mismo dia que fue notificada la decision sobre la medida cautelar.



Dijo que la providencia recurrida carece de motivacién, pues no analizé si el
acto administrativo cuya suspension se solicité transgredia las normas invocadas

por el demandante como vulneradas.

Afnadio que era deber de la Consejera ponente hacer un analisis de legalidad para
establecer si la medida cautelar era procedente, sin embargo, solo relacioné las
normas presuntamente vulneradas y resumié los argumentos del actor, para luego
concluir, sin ningln sustento, que la medida cautelar era necesaria para garantizar

el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.

Al respecto, manifestd que el examen de procedibilidad que se hizo en el auto
recurrido no corresponde al que debe hacerse para decretar la suspension
provisional, sino para las demas medidas cautelares conforme lo establece el
articulo 231 del CPACA

Concluyé que al decretar la suspension provisional no se observaron los requisitos
establecidos en el primer inciso del articulo 231 del C.P.A.C.A, tampoco se
analizé la presunta vulneracion de las normas legales invocadas y se tuvo como
Gnica prueba un boletin de prensa que no guarda relacion alguna con las

vulneraciones alegadas.

Afirmd que aunque la Ley 1437 - CPACA introdujo un régimen mas flexible para el
decreto de las medidas cautelares, ello no releva al juez de analizar los
argumentos que le presentan las partes, ni excusa el deber de motivar la decision
a partir de un ejercicio de ponderacion. Este ejercicio de analisis y ponderacion
debe ser mucho mas profundo si se opta por tramitar la medida cautelar como de
urgencia, pues ello limita el derecho de defensa de la parte demandada y obvia la
presuncién de legalidad del acto administrativo demandado, que no puede ser

defendida por quien lo expidio.

Agreg0d que la procedibilidad de la medida cautelar se justific6 a partir de una
informacion contenida en un boletin de prensa publicado en la pagina web de
ISAGEN que nada tiene que ver con el incumplimiento de una norma de orden
superior por parte del decreto demandado y tampoco evidencia el perjuicio

irremediable al que hace referencia.



Resaltd que medidas como la que es objeto de recurso, pueden generar un
perjuicio irremediable sobre el proceso de venta de las acciones que la Nacion
posee en ISAGEN, pues “si los horizontes de inversion de los interesados varian y
sus esfuerzos e inversiones se vean truncados, desistiran de participar en la puja,
lo que a la vez restringe la posibilidad de que la Nacion reciba un precio mas alto

al que es la base para la subasta”

Aclaré que, si en todo caso, se aplicaran los demas parametros para decretar la
medida cautelar enunciados en el articulo 231 del CPACA tampoco se evidencia

su cumplimiento en este caso por las siguientes razones:

o No se podia demostrar que la demanda estaba razonablemente fundada en
derecho, pues el auto que decreto la medida cautelar fue proferido el 28 de
marzo de 2014, es decir, antes de que la demanda fuera admitida, pues ello
ocurrio el 28 de marzo, posteriormente la admision fue corregida el 1° de abiril
de 2014.

o En la providencia recurrida no se puede identificar un juicio de ponderacion y
tampoco un andlisis probatorio, que permita establecer que seria mas gravoso
decretar la medida que no decretarla.

Tampoco esta demostrada la amenaza al interés publico, pues no existe efecto
patrimonial negativo al cambiar un activo por otro teniendo en cuenta que los
recursos de la venta entraran al FONDES (art. 100 de la Ley 1687), menos
cuando el precio base para la subasta se fij6 luego de una rigurosa valoracién
corroborada por un fairness opinion.

De tal forma que la suspension provisional de los efectos del acto
administrativo demandado, no puede decretarse a partir de una simple opinién
de que se afectan intereses patrimoniales.

Por otra parte, el valor que se recibira por la venta de las acciones de la Nacién
en ISAGEN supera ampliamente el valor contable registrado por dicha
participacion como consta en la certificacibn que se anexa como prueba al
recurso de suplica.

o Tampoco se demostré la ocurrencia de un perjuicio irremediable para la
intangibilidad del patrimonio publico, como se dijo en la providencia recurrida,
pues si se decretara la nulidad del acto administrativo demandado y resultara
nulo el contrato con los compradores, no habria lugar a eventuales
indemnizaciones, pues los efectos de las nulidades contractuales en el marco

de la buena fe, son las restituciones mutuas.



A partir de lo anterior, concluyé que la suspensidén provisional decretada
atropella la oportunidad de venta y amenaza la amplia concurrencia en la
subasta, lo que genera un perjuicio irremediable para la Nacién, razéon que

conduce al levantamiento inmediato de la medida cautelar.

Adujo que cuando se decretd la medida cautelar no se habia proferido el auto
admisorio de la demanda con lo que se vulnerd el debido proceso de la parte
demandada.

Sefiald que el auto admisorio fue proferido el 28 de marzo de 2014 y que a la
demanda se le imprimié el tramite del medio de control de nulidad por
inconstitucionalidad, sin embargo, el 1° de abril del mismo afio se cambié “el piso
normativo” y se le dio el tramite del medio de control de nulidad simple, cambio
este ante el cual la providencia que decretd la suspension provisional no puede
permanecer incélume, pues el andlisis que llevaria a decretar la medida cautelar
es distinto, pues si se trata de una nulidad por inconstitucionalidad se debia hacer
la confrontacion del acto acusado con las normas de rango constitucional,
mientras que si se trataba de una nulidad simple dicha confrontacion debid
hacerse contra normas de rango legal, andlisis diferentes que llevarian a

conclusiones distintas.

Adujo que aungue el articulo 229 del CPACA permite decretar la medida cautelar
sin que se haya notificado el auto admisorio de la demanda, esto no significa que
se pueda decretar la medida cautelar sin que se haya admitido la demanda, por
esta razén es que el articulo 234 del CPACA exige que previo al decreto de la

medida cautelar se establezca que la demanda esta fundada en derecho.

3. Razones sustanciales pararevocar el auto que decret6 la medida cautelar.

Insistié en que en la providencia recurrida se hizo una mera enunciacién de los
articulos que consagran el procedimiento para decretar las medida cautelares, sin
gue se demostrara el cumplimento de los requisitos para su decreto y sin cumplir
con el mandato contenido en el articulo 231 del CPACA segun el cual se debe
hacer un “analisis del acto demandado y su confrontacibn con las normas

superiores invocadas como violadas”



Indicé que en la providencia recurrida no se hizo una confrontacién entre el acto
administrativo demandado y las normas constitucionales invocadas como violadas
por el demandante, tal como lo exige la naturaleza del medio de control de nulidad
por inconstitucionalidad, que fue el trdmite que se dio a la demanda segun el auto
de 28 de marzo de 2014.

Las normas de rango constitucional invocadas por el actor fueron los articulos 29,
334, 339y 346.

Agreg6 que la confrontacién normativa realizada por el actor no es directa, como
lo ordena la norma, sino mediata, pues el presunto incumplimiento de la Regla
Fiscal se materializaria por medio de la violacion de una norma de rango legal,
esto es, del articulo 4° de la Ley 1473 de 2011, al no haber sefalado el decreto
demandado, que la destinacién de los recursos obtenidos de la venta fueran
incluidos en el Plan de Inversiones del Proyecto de Ley del Plan Nacional de
Desarrollo o en el Marco de Gasto de Mediano Plazo, o en el Plan Financiero, o en

el Plan Anual de Inversiones, o en el Presupuesto General de la Nacion.

Adujo que como en el medio de control de nulidad por inconstitucionalidad la
confrontaciébn de las normas debe ser directa no era posible sostener una
transgresion de las disposiciones Constitucionales mediante la argumentacion de

una presunta transgresion de disposiciones de rango legal.

Concluyé que si el asunto de la referencia se trataba de una nulidad por
inconstitucionalidad, no era procedente decretar la medida cautelar de suspension
provisional al hacer una confrontacién directa del Decreto 1609 con los articulos

de la Constituciéon antes mencionados.

Dijo que teniendo en cuenta que el 28 de marzo de 2014 se profirid un auto por
medio del que se corrigié la admisién de la demanda, para darle el tramite de
simple nulidad, en lugar de nulidad por inconstitucionalidad, el juez debid
confrontar el acto administrativo demandado con las normas de rango legal

invocadas por el actor como transgredidas.

Sin embargo, manifestdé que, tampoco se cumple el requisito de confrontacién
normativa, pues la supuesta ilegalidad por omision que el demandante endilga al
Decreto 1609 de 2013 implica un exceso en la potestad reglamentaria otorgada



por la Ley 226 de 1995, pues el decreto se limita a reglamentar la enajenacion de
la participacion accionaria de la Nacién en ISAGEN, razén por la que si incluyera
disposiciones fiscales o presupuestales, que segun el demandante debieron ser

incluidas, se excederia la facultad reglamentaria antes mencionada.

Indicé que en este caso, el demandante argumenta que la ilegalidad del Decreto
1609 de 2013 radica en el quebrantamiento de la Regla y Sostenibilidad Fiscal,
pues se omitié incluir en el Plan de Inversiones del Proyecto de Ley del Plan
Nacional de Desarrollo, o en el marco de Gasto de mediano Plazo, o en el Plan
Financiero, o en el Plan Anual de Inversiones, o en el Proyecto General de la
Nacién, la destinacién que se daria a los recursos obtenidos en el proceso de
enajenacion de la participacion accionaria. Sin embargo, reiter6 que dicha
inclusion implicaria un ejercicio excesivo de la potestad reglamentaria, razon por la
gue no habia obligacion alguna de incluir las mencionadas previsiones en el
Decreto 1609.

Sostuvo que las normas invocadas en la demanda no pueden ser objeto de

confrontacion con el Decreto 1609 de 2013, pues tratan de temas distintos.

Sefiald, que segun lo que se consignd en la providencia suplicada, el demandante
afirmo6 que el Decreto 1609 de 2013 viola el articulo 4° de la Ley 1473 de 2011y la
consistencia de la regla fiscal y, adujo que la argumentacion del demandante es

inconsistente.

Como sustento de esta afirmacion relacioné la definicion de regla fiscal, marco
fiscal de mediano plazo, plan nacional de desarrollo, marco de gasto de mediano
plazo, plan financiero, plan operativo anual de inversiones, ley anual de
presupuesto e incidente de impacto fiscal y, transcribié las normas que regulan

cada uno de estos elementos del Sistema Presupuestal.

Hizo énfasis en que la Ley de la Regla Fiscal modificé la Ley Organica del Plan
Nacional de Desarrollo, asi:

“Articulo 9°. El literal d) del articulo 3° de la Ley 152 de 1994
quedara asi:

d) Consistencia. Con el fin de asegurar la estabilidad
macroecondmica y financiera, los planes de gasto derivados de
los planes de desarrollo deberan ser consistentes con las



proyecciones de ingresos y de financiacion, de acuerdo con las
restricciones del programa financiero del sector publico y de la
programacion financiera para toda la economia que sea
congruente con dicha estabilidad. Se debera garantizar sus
consistencia con la regla fiscal contenida en el Marco Fiscal de
Mediano Plazo”

A partir de lo anterior, dijo que no existia posibilidad constitucional ni legal de que
un Plan Nacional de Desarrollo o el Presupuesto Publico no guardaran
consistencia con la Regla Fiscal, asi como esta guarda consistencia con cada uno
de los instrumentos de planificacion financiera, fiscal y presupuestal que se han
establecido en las normas organicas del presupuesto y del Plan Nacional de

Desarrollo.

Informé que “la preparacion de cada uno de estos instrumentos no puede
considerarse de manera asilada; es el resultado de un conjunto de actividades que
se desarrollan de manera armonica y consistente con el proposito de formular
anualmente el proyecto de Ley de presupuesto, como instrumento a través del
cual se materializa los propésitos, planes y programas del Plan Nacional de
Desarrollo”. Agreg6 que por esta razon en el Plan Nacional de Desarrollo, que se
formula cada cuatro afios, se incluye un capitulo denominado Consistencia del
Plan Nacional de Desarrollo, que para el caso de la Ley del Plan 1450 de 2011,

dice a la letra:

“Administracion de Activos de la Nacion. Estructurar una
politica que modernice la gestién de los activos de la Nacion.
Para ello serd importante tener, definir la estrategia de activos
de la nacion (mantener, vender, consolidar, etc.); definicién del
rol de la Nacion en la gestién de sus activos; definicion de
estandares de Gobierno Corporativo; definicion de parametros
de seguimiento a la gestion y al desempefo de los activos;
gestion de Cartera; lineamientos para los esquemas
Participacion Publico - Privadas (APP, concesiones, etc.);
optimizacion de la participacion en los activos de propiedad de
la Nacion; definicion de reglas y estandares de los Ingresos
para la Nacion por reducciones de emisiones de carbono”

Sefialo que el Plan Nacional de Desarrollo es un documento que define las lineas
de politica que adoptara el Gobierno Nacional en el cuatrienio y en desarrollo de
las cuales el Gobierno define qué activos se capitalizan, qué activos se venden,
etcétera.



Agregd que en concordancia con los contenidos y preceptos incorporados en el
Plan Nacional de Desarrollo “Prosperidad para Todos”, se elabor6 y present6 a
consideracion del Congreso de la Republica, previos los tramites de ley, el Marco
Fiscal de Mediano Plazo 2011 — 2022, en el que se determiné que la financiacién
del Gobierno Nacional Central se haria mediante la venta de un porcentaje de la
participacion accionaria en Ecopetrol y de la enajenacion de las electrificadoras,

asi:

“Asi mismo, se observa una tendencia decreciente de los
recursos de capital (pasan del 1.2% a 0.9% del PIB entre 2012
y 2022), producto de los menores dividendos que espera
percibir la Nacion por cuenta de la venta de un porcentaje de
su participacion en Ecopetrol, para financiar el gasto en
infraestructura asociado con la ola invernal y de la enajenacién
de las electrificadoras regionales que aun estan en poder del
Gobierno”

A partir de lo anterior, adujo que el Decreto 1609 de 2013 no viola los preceptos
constitucionales ni los legales establecidos en el articulo 4° de la Ley 1473 de
2011, pues el Gobierno Nacional, al presentar el presupuesto al Congreso de la
Republica cumplié estrictamente las normas que regulan la consistencia que se
debe observar con la Regla Fiscal, con el Marco Fiscal de mediano Plazo, con el
Plan Plurianual de Inversiones, con el Marco de Gasto de Mediano Plazo y con el
Plan Operativo Anual de Inversiones, como lo prueban los documentos que
soportan la presentacion del Plan de Desarrollo, cada una de las leyes anuales de
presupuesto presentadas al Congreso y el Documento Mensaje Presidencial que

las acompana.

Afnadio que en las discusiones que se surten en el Congreso de la Republica para
aprobar el Proyecto de Presupuesto, las comisiones de Senado y Camara
escuchan el concepto del Banco de la Republica relativo al impacto
macroecondmico y sectorial del déficit y del nivel del gasto propuesto, sin que se
hubieran objetado los presupuestos presentados por el gobierno Nacional,
reconociendo la consistencia macroeconémica, el nivel de déficit y la consistencia

con la Regla Fiscal.

Y, ademas, el comité consultivo para la Regla Fiscal, regulado en la Ley 1473 de
2011, como un estamento de caracter técnico independiente, presenta, en
cumplimiento de sus funciones, un informe sobre el cumplimiento de la

mencionada regla fiscal.



En cuanto al argumento expuesto en la providencia recurrida, segun el cual no

decretar la medida resulta mas gravoso que decretarla, el recurrente manifesto:

e Que a partir del 2007, el Estado reconocid las nuevas condiciones en el
sector energético e inici6 un proceso de capitalizacion con recursos
privados, momento desde el cual ISAGEN se comporta como un agente
privado con amplia competencia.

e Colombia tiene un conocido déficit en infraestructura del transporte que
afecta la competitividad y bienestar de los colombianos, por ello el
Gobierno Nacional incluy6 en el Plan Nacional de Desarrollo la necesidad
de implementar asociaciones publico — privadas y expidid la Ley 1508 de
2011 para estructurar el programa de cuarta generacion (4G) de
concesiones viales que requiere recursos por 47 billones de pesos.

e Para viabilizar este programa el CONPES 3760 de 2013 cred el Fondo

Nacional para el Desarrollo de la Infraestructura — FONDES vy, el articulo
100 de la Ley 1687 de 2013 creo el Patrimonio Autonomo Fondo Nacional
para el desarrollo de la Infraestructura — FONDES para la financiacion y/o
la inversion en proyectos de infraestructura.
Este fondo se financiard, entre otros recursos, con los resultantes de la
enajenacion de activos de la Nacion en los términos que establezca el
Gobierno Nacional conforme el articulo 124 del Estatuto Orgénico de
Presupuesto.

e En concordancia con el marco legal, las practicas del FMI y consultada la
metodologia con el comité de regla fiscal, se establecié que la capitalizacion
del FONDES se realizara con los recursos provenientes de la enajenacion
de ISAGEN, por lo que la operacion consistira en la sustitucion de un activo
por otro, con lo cual se confirma que las operaciones de enajenacion de
ISAGEN Yy capitalizacion del FONDES son consistente con el Marco Fiscal
de mediano Plazo y la regla fiscal, puesto que afectan el déficit fiscal.

Si “la rama judicial bloquea la enajenacion de ISAGEN” el FONDES se
guedaria sin fuente de capitalizacion y, se pondria en riesgo el programa
4G.

e Mientras que la rentabilidad de dividendos que recibe la Nacién de su
participacion de ISAGEN es de 2.5%, el FONDES ofrece productos con
rentabilidad del 12%.



e La decision de suspender la venta de acciones de ISAGEN genera
inseguridad juridica en el mercado y puede alterar las condiciones sobre el
bien, afectando negativamente su valor, generando un detrimento
patrimonial mayor. Ademas esta medida afecta de forma grave a los
oferentes que ya comprometieron recursos en la primera ronda y a los que

formularon sus intenciones y las radicaron.

En lo que tiene que ver con la “inminente consumacion de un perjuicio
irremediable para la intangibilidad del patrimonio publico representado en la
propiedad accionaria que posee la Nacion - Ministerio de Hacienda en ISAGEN”
adujo que la medida cautelar es excesiva, pues presupone un dafio y la obligacion
de posibles indemnizaciones, razones que no se ajustan a la realidad, toda vez
gue el Gobierno Nacional ha cumplido las normas que regulan los procesos de
enajenacion de activos estatales y adelantd los estudios correspondientes para

determinar el valor del activo, tema que fue revisado en el Consejo de Ministros.

Manifestd que el Decreto 1609 se profirio en desarrollo del articulo 6° de la Ley
226 de 1995, razdn por la que el examen de legalidad del Decreto debe hacerse

en el marco de lo dispuesto en esa Ley.

Hizo una comparaciéon entre el Decreto 1609 y la Ley 226 de 1995. Afirmd que
ese es el marco normativo en el que se profirid el Decreto 1609 que en términos
generales es igual a los deméas Decretos expedidos por el Gobierno para enajenar

las acciones de propiedad del Estado en otras empresas.

Dijo que la suspensiéon de la venta de las acciones con fundamento en razones
ajenas a la normativa aplicable a la enajenacién accionaria de la Nacién es
contraria al estado de derecho, con lo que ademas se vulnera la legitima confianza
del gobierno para ejercer su facultad reglamentaria, entorpece el cumplimiento del
deber presidencial de dirigir la economia y rompe el equilibrio de las ramas del

poder.

Indicéd que la decision de la venta es discrecional del Gobierno y que su validez

esta condicionada a que en el decreto y los reglamentos del proceso se cumplan



los preceptos y principios de la Ley 2263, razén por la que las opiniones que
tengan las otras ramas del poder publico, la ciudadania, o los opositores a la
enajenacion de activos estatales son saludables en el ambiente politico, pero no

como pre-requisitos extra-legales para adelantar validamente una venta.

Como fundamento de estas afirmaciones transcribié algunos apartes de la
sentencia proferida por la Seccién Primera del Tribunal de Cundinamarca el 18 de
diciembre de 20134, asi:

“Es preciso reiterar que la Ley 226 de 1995 si bien definié un campo
de aplicacion, unos principios para la venta de los activos estatales,
un procedimiento para la enajenacion y unas medidas para
garantizar la democratizacion de la propiedad accionaria; no definio
unos criterios conforme a los cuales unos activos deberian ser
enajenados y otros no; en particular no contemplé como criterio para
determinar la enajenacién o no de un activo estatal, las condiciones
financieras de la empresa respectiva, 0 sea, si estas eran favorables
o desfavorables.

(...)

Ahora bien, en cuanto hace al alegato sobre la ausencia, en el texto
del Decreto 1609 de 30 de julio de 2013, de unas razones precisas
sobre la “pertinencia y objetividad” para poner en venta la
participacion de la Nacion en ISAGEN, el Tribunal observa que la ley
226 de 1995 no exige que tales motivos deban estar contenidos en
el acto por medio del cual se “decide” la enajenacién y se “adopta” el
programa correspondiente.

Esto obedece a la circunstancia de que la Ley 226 de 1995 (...) no
definié unos criterios conforme a los cuales unos activos deberian
ser enajenados y otro no; en particular, no establecio un
impedimento legal a la venta de activos porque estos sean de
“importancia energética para el pais”

De lo anterior, resaltd que en el ordenamiento juridico colombiano no existe
ninguna disposicion constitucional, legal o reglamentaria que establezca una
finalidad a la que deba someterse la facultad del ejecutivo de enajenar activos del
Estado.

3 Para demostrar que el Decreto 1609 de 2013 cumple los principios de la Ley 226 de 1995, se incluy6 en el recurso de
suplica un cuadro en el que se detallan los mecanismos adoptados para garantizar el cumplimiento de cada principio. La
Sala no lo transcribe por su extension, pero serd tenido en cuenta como elemento de andlisis en el estudio de este asunto.

4 Expediente N° 250002341000201301900.



Informé que para la promulgacion del Decreto 1609 de 2013 se surtieron todos los

pasos requeridos por la ley, asi:

o El proyecto de enajenacion se incluyd en el Plan Anual de Enajenaciones
presentado al Congreso de la Republica durante los primeros 60 dias del
ano.

¢ Se hizo una valoracién bajo los parametros del inciso segundo del articulo
7° de la Ley 226 de 1995.

e Se presentd y analizé el estudio técnico de valoracién al Ministerio de
Hacienda, al de Minas y Energia, al Departamento Nacional de Planeacion,
al Comité de Aprovechamiento de Activos Publicos (creado en el marco del
Convenio con FONADE); asi como al Comité de Activos del Ministerio de
Hacienda.

e En cumplimiento del articulo 8° de la Ley 226 se presentd, en dos
ocasiones, el programa de enajenacion para el concepto favorable del
Consejo de Ministros.

e Se envio copia del programa de enajenacion a la Defensoria del Pueblo y

los borradores de los reglamentos.

Sefiald que, dado que el Decreto 1609 esta ajustado a la Ley 226, parece que lo
que busca reprochar el actor no es la inconstitucionalidad del Decreto sino que la
Ley no contenga unos prerrequisitos y consideraciones de politica fiscal que
creeria deben ser requisitos para poder adelantar un proceso de la mencionada
Ley. Por lo que el mecanismo de control pertinente seria el de inconstitucionalidad
de la Ley por omision, pero, advirti6 que también estaria llamada a fracasar
porque al Gobierno corresponde adoptar los procedimientos y requisitos
necesarios para enajenar la participacion accionaria del Estado y la Ley 226 se
ocupa es de establecer como se computan o no los procesos de enajenacion en el

déficit fiscal.

Insisti6 en que la medida cautelar no contiene un juicio de ponderacién, es
desproporcionada, genera inseguridad juridica, no prob6 en qué consistia la
urgencia para adoptarla, no demostré en qué consistia el perjuicio irremediable vy,

le genera perjuicios a la Nacion.



Sobre los posibles efectos nugatorios de la sentencia, indico que al decretar la
medida cautelar solo se tuvo en cuenta su finalidad, pero no los requisitos legales
para dictarla. Afiadié que es totalmente improcedente justificar una medida, sobre
la definicion de su naturaleza (proteger y garantizar el objeto del proceso y los
efectos de la sentencia) sin realizar el cotejo analitico de las normas que le exige

la ley a esta medida excepcional (art. 229 del CPACA)

Explic6 que en el auto recurrido se aduce que “el perjuicio irremediable se
configura no directamente con la venta de las acciones de la Nacion en ISAGEN,
sino con el riesgo de que la sentencia que decida definitivamente la demanda,
anule el Decreto 1609 de 2013, lo que supuestamente generaria que el proceso
de compraventa de acciones prescindiera del fundamento legal en el que se baso,
lo que a la postre originaria que el Estado tuviera que responder con su patrimonio
por <las eventuales indemnizaciones a terceros compradores que conllevaria una

eventual decision judicial de reversar el proceso de venta>"

Sugirié que por esta via de analisis se rompe implicitamente con la presuncion de
legalidad y se llegaria al extremo de que la administracién publica requeriria del
aval del juez al proferir los actos administrativos en los que materializa su

voluntad.

Asi, en este caso, al suspender la venta de las acciones de ISAGEN hasta que se
verifique la legalidad del Decreto 1609, implica que la venta queda sometida al
visto bueno de la jurisdiccion Contencioso Administrativo respecto de la posible

reclamacion de perjuicios por parte de terceros.

Argument6 que los actos administrativos son manifestaciones de la voluntad de la
administracion que “implican una transformacion del ordenamiento y generan un
efecto material que se haré evidente en el mundo real. Piénsese en la concesion
de una pensién, en la adjudicacién de un contrato administrativo, en la expedicion
de una licencia de construccion o en la autorizacién para explotar una mina o un
pozo petrolero. En todos estos casos, una eventual nulidad sobre el acto
administrativo podria generar perjuicios para terceros y en esa forma, demandas
por las cuales eventualmente el Estado tendria que responder con su patrimonio.

Asi mismo es posible que la sentencia de nulidad sobre el acto administrativo, en



cualquiera de los casos antes expuestos, tuviera efectos nugatorios, por cuanto
seria imposible o muy dificil retrotraer sus efectos (recuperar el petrdleo extraido,
demoler la obra que se ha construido, devolver el dinero que se ha recibido para la

pension, etc.)”

Lo anterior implicaria que en las demandas que se presenten contra los actos
administrativos en los que se solicite su suspension, la medida procederia
automaticamente, pues de no hacerlo se permitiria en el futuro una sentencia
anulatoria no pudiera hacerse efectiva 0 que por hacerse efectiva, se generan

perjuicios a terceros que eventualmente comprometeria el patrimonio publico.

Manifestd que esto implicaria una paralisis de la administracion publica, pues cada
decisién de la administracion publica, podria ser suspendida automaticamente por
los jueces administrativos para evitar posibles indemnizaciones consecuencia de
la nulidad de los actos administrativos, es decir, para la ejecutoriedad de una acto
administrativo, se necesitaria del aval judicial previo, requisito que no se encuentra
estipulado en el ordenamiento juridico y que desconoce la presuncion de

legalidad.

5. CONSIDERACIONES

De conformidad con los escritos presentados por el Ministerio de Minas y Energia y
el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, demandados en este proceso, por
medio de los que interpusieron recurso de suplica contra el auto del 28 de marzo de
2014, corresponde a la Sala establecer si la suspension provisional de los efectos

del Decreto 1609 de 2013, ordenada en esa providencia, se ajusta a derecho.

Con el fin de resolver esta cuestion, la Sala analizara los siguientes temas: (i)
competencia; (i) expondra algunos elementos de las medidas cautelares en el
contexto de la Ley 1437 de 2011 — C.P.A.C.A; (iii) analizara los argumentos del
recurso referentes al procedimiento que se siguid para adoptar la medida cautelar vy,
(iv) analizara los argumentos que tienen que ver con el estudio de fondo de dicha
medida, esto es, si procede decretar la suspension provisional del acto

administrativo demandado.



) Articulo 60 C.P., Ley 226 de 1995 Art. 1° y reglamento Art. 13

a) Falta de competencia:

Dentro de los factores que determinan la competencia®, se encuentra el factor
objetivo, relativo a la naturaleza del proceso y a su cuantia. En este caso, la

naturaleza del proceso se encuentra definida por las siguientes normas:

Constitucion Politica de Colombia. Articulo 60:

El Estado promovera, de acuerdo con la ley, el acceso a la propiedad.
Cuando el Estado enajene su participacién en una empresa, tomara las
medidas conducentes a democratizar la titularidad de sus acciones, y
ofrecerda a sus trabajadores, a las organizaciones solidarias y de
trabajadores, condiciones especiales para acceder a dicha propiedad
accionaria. La ley reglamentara la materia.

Ley 226 de 1995. Articulo 1°:

Campo de aplicacion. La presente ley se aplicara a la enajenacion, total o
parcial a favor de particulares, de acciones o bonos obligatoriamente
convertibles en acciones, de propiedad del Estado y, en general, a su
participacion en el capital social de cualquier empresa.

La titularidad de la participacidn estatal esta determinada bien por el hecho
de que las acciones o participaciones sociales estén en cabeza de los
organos publicos o de las personas juridicas de la cual éstos hagan parte,
0 bien porque fueron adquiridas con recursos publicos o del Tesoro
Publico.

Para efectos de la presente Ley, cuando se haga referencia a la propiedad
accionaria o a cualquier operacién que sobre ella se mencione, se
entenderan incluidos los bonos obligatoriamente convertibles en acciones,
lo mismo que cualquier forma de participacion en el capital de una
empresa.

Decreto 1609 de 2013. Articulo 2°;

Régimen de enajenacion de las Acciones. La enajenacion de las Acciones
de que trata el presente decreto' sera efectuada de conformidad con las
reglas, condiciones y procedimientos previstos en la Ley 226 de 1995 (en
adelante y para todos los efectos, la "Ley 226"), en las normas contenidas
en el presente Programa de Enajenacion y en las disposiciones
establecidas en los reglamentos de enajenacion y adjudicacion que se
expidan para el efecto, de conformidad con el Articulo 21 del presente
decreto.

5 Otros factores son el subjetivo, relativo a la calidad de la persona que hara parte dentro del proceso; el funcional que se
determina en razén al principio de la doble instancia, el territorial que tiene que ver con el espacio dentro del que el
funcionario judicial ejerce sus funciones y el de conexidad que tiene relacién con la acumulacion de pretensiones.



Pues bien, de conformidad con el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, los
recurrentes argumentaron que la Seccién Primera del Consejo de Estado carecia
de competencia para conocer de este asunto y, en consecuencia, el tramite
adelantado por esa seccion esta viciado de nulidad por falta de competencia

funcional.

Indicaron que el presente asunto es de naturaleza contractual y, que en atencion
al criterio de competencia el conocimiento del mismo corresponde a la seccion

tercera de esta Corporacion.

El articulo 149 del CPACA establece una serie de asuntos de los que conoce el
Consejo de Estado en Unica instancia, a través de sus secciones, subsecciones o

salas especiales.

Dentro de esos asuntos se encuentran “los de nulidad de los actos administrativos
expedidos por las autoridades del orden nacional (...)”. Este es el caso del
Decreto 1609 de 2013 expedido por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en
ejercicio de sus facultades administrativas, en consecuencia, es un acto
administrativo pasible de control jurisdiccional cuya competencia corresponde al

Consejo de Estado en uUnica instancia.

De esta manera, resulta claro que el Consejo de Estado como juez colegiado es el
competente para dirimir el tipo de conflictos antes enunciado y, lo hace por medio
de una de las cinco secciones en las que se divide o por medio de las
subsecciones de estas segun lo establecido en el articulo 11 del Acuerdo 58 de
1999.

Este acuerdo, establece la distribucion interna de trabajo entre las secciones que
integran la Sala de lo Contencioso Administrativo segun el articulo 13° del Acuerdo
58 de 1999, por lo tanto el trdmite adelantado por la Seccion Primera en este
asunto no estaria afectado de nulidad por falta de competencia.

En cuanto a que la competencia corresponderia a la Seccién Tercera, es claro
gue el proceso de enajenacion de la propiedad accionaria de la Nacion en una
empresa, se adelanta por medio de la celebracién de contratos de compra venta,
sin embargo, ello no significa que la competencia para conocer de este tipo de



procesos sea de naturaleza meramente contractual, pues no hay que olvidar que
la nota dominante en este proceso la constituye la “enajenacién de la participacion

del Estado en una sociedad o empresa”.

La competencia para conocer de este tipo de asuntos esta consagrada en el
articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, asi:

Distribuciéon de negocios entre las secciones. Para efectos de
repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo Contencioso
Administrativo se distribuirdn entre sus secciones atendiendo un criterio
de especializacién y de volumen de trabajo asi:

Seccidon Cuarta

4° Los procesos relacionados con los actos administrativos que se
dicten para la enajenacion de la participacion del Estado en una
sociedad o empresa.

De la norma en cita resulta claro que la competencia por razén de la naturaleza del

asunto corresponde a esta Seccion.

1)) Rasgos generales de las medidas cautelares en la Ley 1437 de 2011,
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
— CPACA

El Capitulo X de la Ley 1437 de 2011 — CPACA (articulos 229 a 241) se ocupo6 de
establecer el nuevo régimen legal de las medidas cautelares que se pueden
decretar en los procesos declarativos que se ventilan en la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo.

La Ley 1437 consagro, dentro de dichos procesos, un procedimiento que tiene por
finalidad evitar la inejecucion de la sentencia, esto es, disefié un proceso cautelar

gue se torna en instrumental del proceso principal®.

La finalidad antes mencionada corresponde no solo a lo previsto en el articulo 238
de la Constitucion Politica sino también busca realizar el derecho fundamental de

acceso a la administracion de justicia’.

6 Gémez Aranguren, Gustavo. El régimen de medidas cautelares en la Ley 1437 de 2011. En: Bricefio de Valencia y
Zambrano Cetina (Coord.) Instituciones del Derecho Administrativo en el nuevo Cdédigo. Una mirada a la luz de la Ley 1437
de 2011. Banco de la Republica. Bogota.

7 Constitucion Politica de Colombia:



En cuanto a lo primero, esto es, en lo que tiene que ver con la facultad
constitucional que tienen los jueces de lo contencioso administrativo de decretar la
suspension de los efectos de un acto administrativo, vale resaltar que esta existia
desde la vigencia del anterior Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de
1984) y encontraba como Unica limitante que la vulneracién de las normas
invocadas resultara prima facie de la comparacion de estas con el acto

administrativo demandado.

Asi, al estudiar la procedibilidad de la medida cautelar, no le estaba dado al juez
realizar un andlisis de fondo para determinar la mencionada vulneracion, pues el
articulo 152 (2) del CCA exigia que la infraccion de al menos una de las normas

invocadas fuera manifiesta.

Aunado a lo anterior, la jurisprudencia coincidié en sefialar que el juez no podia
pronunciarse sobre el fondo del asunto en una etapa procesal que no

correspondia a la sentencia, pues incurriria en prejuzgamiento.

Pues bien, el nuevo cédigo (CPACA) ampli6 el marco de accion del juez
contencioso administrativo otorgandole facultades de tutela equiparables a las que
tiene cuando actua como juez constitucional, facultades que estan encaminadas a
asegurar el efectivo cumplimiento de la sentencia judicial con la que terminara el

proceso y asi garantizar el derecho de acceso a la administracién de justicia.

Este derecho no es solo de raigambre constitucional y de caracter fundamental,
sino que hace parte de las previsiones de distintos instrumentos de derechos
humanos como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (art. 8°), el
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos (art. 2.3), la Declaracion
Americana de los Derechos y los Deberes del Hombre (art. 18) y la Convencion

Americana de Derechos Humanos (art. 25).

Son tres los elementos esenciales que conforman el derecho de acceso a la

administracion de justicia: i) el acceso entendido como la posibilidad de acudir a la

Articulo 238. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo podra suspender provisionalmente, por los motivos y con los
requisitos gue establezca la ley, los efectos de los actos administrativos que sean susceptibles de impugnacion por via
judicial.

Articulo 229. Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia. La ley indicara en qué
casos podra hacerlo sin la representacién de abogado.



jurisdiccidbn competente para dirimir un conflicto; ii) el derecho a obtener una
resolucion de fondo del conflicto vy iii) el derecho a que la sentencia que se profiera

se ejecute®.

Asi, las medidas cautelares en materia contencioso administrativa estan
orientadas a garantizar el ultimo de los elementos que conforman el derecho de
acceso a la administracion de justicia, es decir, buscan proteger la realizacién de
las decisiones judiciales, ya que permiten que el objeto del juicio permanezca
inalterado durante el tramite del proceso, pues de lo contrario el restablecimiento
del ordenamiento juridico por medio de la sentencia seria puramente formal y no

material.

Este punto es de singular importancia y se convierte en uno de los elementos
distintivos de la Ley 1437 de 2011 (CPACA) que surgié como respuesta a los
cambios operados en la realidad, frente a los cuales el juez contencioso
administrativo requeria facultades acordes con las distintas situaciones en las que
pudieran estar los administrados por las acciones u omisiones de la

Administracion.

De esta manera, la nueva arquitectura de las medidas cautelares implica un
avance muy significativo en la normativa colombiana en esta materia, que se pone
a tono con los avances que en el mismo sentido se pueden identificar en el
derecho comparado porque se “amplié el conjunto de herramientas precautelativas
a disposicion del juez con miras a garantizar la efectividad de sus sentencias y
ademas extiende la aplicabilidad de aquellas a todas las modalidades de
actuacion de las autoridades pasibles de fiscalizacién en punto de su juridicidad
por parte de la jurisdiccion especializada™

En este sentido, la Ley 1437 de 2011, (CPACA) incluye los tipos de cautelas y los
requisitos para decretarlas recogidos en las legislaciones de los distintos paises
de la Unién Europea, esto es, las cautelas positivas y las negativas y los tres

requisitos para su decreto:

8 Op. cit. GGmez Aranguren, Eduardo.
® Fajardo Gémez, Mauricio. Medidas Cautelares. En: Memorias del Seminario Internacional de presentacion del Nuevo
Cadigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Ley 1437 de 2011. Imprenta Nacional.



i) Apariencia de buen derecho (fumus bonis iuris), que exige un examen
preliminar que no constituye prejuzgamiento bien respecto de la
legalidad del acto (cautela suspensiva o negativa), bien respecto de la
titularidad del derecho subjetivo que sustenta las pretensiones;

i) Urgencia (periculum in mora). El juez determinara en cada caso si la
duracion del proceso puede tornar ineficaz un eventual fallo estimatorio
de las pretensiones de la demanda, y

iil) Ponderacién de intereses en conflicto, esto es, identificar las ventajas, para
el interés general y los inconvenientes, para el derecho del demandante
derivados de la denegacion de la medida cautelar, versus, las ventajas
para el derecho del demandante y los inconvenientes para el interés

general, al otorgar la medida cautelar®.

El articulo 229 del CPACA establece que el juez contencioso administrativo podra
decretar “las medidas cautelares que considere necesarias” para garantizar el

objeto del proceso y la efectividad de la sentencia.

La medida cautelar podra pedirse expresamente por la parte demandante que
debera sustentarla en debida forma (231 CPACA), antes de ser notificado el auto
admisorio de la demanda o en cualquier estado del mismo, incluso en la segunda

instancia.

Por su parte, el articulo 230 enumera las posibles medidas que pueden adoptarse,
entre las que se encuentran cautelas negativas y positivas. La cautela negativa
por antonomasia es la suspension provisional, cuando el objeto de control es un
acto administrativo. Las cautelas positivas operan cuando el litigio versa sobre la
inactividad o las actuaciones de la Administracion: hechos u operaciones
administrativas y, dichas cautelas son de tipo preventivo, conservativo y

anticipativo.

Las medidas cautelares preventivas tienen por finalidad evitar que se configure un
perjuicio o se vulneren los derechos del demandante. A su turno, las medidas
conservativas buscan preservar la situacion previa al conflicto hasta que se

profiera la sentencia. Finalmente, las medidas anticipativas, que adelantan

10 Ipid.



algunos efectos de la sentencia, buscan restablecer la situacién al estado en el

gue se encontraba antes de que ocurriera la conducta amenazante o vulnerante!l.

El decreto de alguna o varias de estas medidas cautelares no implica
prejuzgamiento; para su decreto es suficiente que la demanda esté
razonablemente fundada en derecho y que el demandante haya demostrado, asi

sea sumariamente, la titularidad del derecho o los derechos invocados.

Ahora bien, el articulo 231 del CPACA establece los requisitos para decretar las

medidas cautelares.

En primer lugar, en cuanto a la suspension provisional de los actos administrativos
indica que la medida debe ser solicitada en la demanda, o en escrito separado, en
cualquier tiempo. Agrega que solo puede solicitarse en procesos que se
adelanten contra actos administrativos definitivos, pues se trata de procesos de
nulidad y restablecimiento del derecho o de simple nulidad. Asimismo, sefiala que
la causal debe ser la de violacion de las normas invocadas y que la procedencia
de la medida surja de la confrontacion del acto acusado con dichas normas.
Finalmente, cuando se trate de pretensiones de restablecimiento del derecho, se

debe demostrar, sumariamente al menos, la existencia del dafio?2.

En segundo lugar, en lo que tiene que ver con el decreto de las deméas medidas
cautelares se requiere que exista la apariencia de buen derecho, esto es, que las
pretensiones del proceso aparezcan debidamente fundadas; que el demandante
haya demostrado, asi sea sumariamente, la titularidad del derecho o derechos
invocados, que se efectle un juicio de ponderacion de intereses que permita
determinar si resultaria mas gravoso para el interés publico negar la medida
cautelar que concederla y, que exista peligro para la efectividad de la sentencia,
esto es que se produzca un perjuicio irremediable o que los efectos de la

sentencia serian nugatorios?*3.

En cuanto al trdmite que debe seguirse para el decreto de las medidas cautelares,
el articulo 233 del CPACA establece que antes de decidir sobre la peticion de tales

medidas, debe darse traslado de la solicitud a la parte demandada, con el fin de

11 Op. cit. Gébmez Aranguren, Eduardo.

12 Arboleda Perdomo, Enrique José. Comentarios al Nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Ley 1437 de 2011. Bogota. Legis. 22 Edicion.

13 |bid.



gue ponga de presente al juez los derechos o intereses que resultarian afectados
con la medida cautelar solicitada, y que ademas reflexione sobre la viabilidad de

oponerse a las pretensiones del proceso.

Las medidas decretadas en el auto que decida sobre la solicitud sera apelable y
estas seran efectivas a partir de la ejecutoria del auto que las decretd. Un tramite
similar se sigue cuando la solicitud de medidas cautelares se hace en el
transcurso del proceso.

Ahora bien, el articulo 234 del CPACA consagra una excepcion al tramite antes
referido, cuando se trata de medidas cautelares de urgencia, caso en el que el
juez o magistrado ponente puede adoptar las medidas que considere necesarias,
desde la presentacion de la solicitud y, sin previa notificacion a la otra parte. Esta
situacion se presenta cuando por la urgencia de las medidas, no es posible agotar
el trdmite previsto en el articulo 233. Esta decision también es susceptible de los

recursos consagrados en la ley.

Pues bien, los comentarios que anteceden describen a grandes rasgos las lineas
principales que caracterizan el régimen de las medidas cautelares en la Ley 1437
de 2011, (CPACA). A partir de ahi se abordaran el andlisis del caso.

ll) CARGOS DE INDOLE PROCESAL CONTRA EL AUTO SUPLICADO.

a) Requisitos de la medida cautelar.

Son varios los cuestionamientos presentados en el recurso de suplica relativos a

la inobservancia de los requisitos para decretar la medida cautelar, a saber:

e De la admision de la demanda: segun el apoderado del Ministerio de
Hacienda y C.P, se decretd la suspension provisional del acto administrativo
demandado sin que se hubiera notificado el auto admisorio de la demanda v,
aunqgue reconoce que esto esta permitido por la Ley, aclara que ello no implica
gue el auto admisorio no “exista” y que, por tanto, el trAmite que se siguio para
decretar la medida es irregular, en tanto la demanda se admitio el 28 de marzo

de 2014, con posterioridad al auto que decreté la medida cautelar.

Al respecto, para la Sala es claro que el articulo 229 del CPACA establece que:



“En todos los procesos declarativos, antes de ser notificado el
auto admisorio de la demanda o en cualquier estado del
proceso, a peticion de parte debidamente sustentada, podra el
juez o magistrado ponente decretar, en providencia motivada, las
medidas cautelares que considere necesarias para proteger y
garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad
de la sentencia de acuerdo con lo regulado en el presente

capitulo” (se subraya)

De la norma citada, se desprende con claridad que dentro de las facultades del

juez esta la de decretar las medidas cautelares antes de que se notifique el auto

admisorio de la demanda, prevision que ya estaba incluida en el Decreto 01 de
1984.

Es claro que esta norma busca, como su mismo texto lo indica, garantizar la

efectividad de la sentencia y proteger el objeto del proceso y no exige que el auto

admisorio “exista”, andlisis este que resulta desproporcionado con la realidad

procesal y extralimita cualquier tipo de interpretacion sistematica o finalista que

guiera darse a la norma, razén por la cual no prospera como cargo del recurso de

suplica.

De la adecuacion del medio de control: Se argumenta en el recurso de
suplica que en principio se admiti6 la demanda como medio de control de
“nulidad por inconstitucionalidad” y que bajo este entendido se decretd la
medida cautelar de suspensién provisional. Sin embargo, por medio de auto
del 31 de marzo de 2014 se corrigié el auto admisorio para imprimirle a la

demanda el tramite del medio de control de nulidad.

Adujo que el andlisis normativo que llevo a la suspensién provisional se hizo a
partir de la comparacion del acto administrativo demandado con las normas
constitucionales, en el contexto del medio de control de *“nulidad por
inconstitucionalidad” y, por lo tanto, ese analisis no puede ser valido para
sostener la suspension provisional en el contexto del medio de control de

“nulidad”.

Al respecto, la Sala advierte que segun el articulo 231 del CPACA, la

confrontacion del acto demandado se debe hacer con las normas invocadas como



violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Por lo tanto, en lo
gue respecta a la suspension provisional era indiferente el tramite que hasta ese

momento se le habia dado a la demanda.

Por otra parte, el articulo 171 del C.P.A.C.A establece que el juez admitira la
demanda que reuna los requisitos legales, y le dara el tramite que corresponda
aunque el demandante haya indicado una via procesal inadecuada. De tal forma
gue con el auto de 31 de marzo de 2014, la magistrada sustanciadora no solo
cumplié con lo establecido en el citado articulo, sino que actud en cumplimiento de
los principios de economia y celeridad que informan el proceso contencioso

administrativo.

En conclusion, de la adecuacion de la demanda no puede derivarse la nulidad de
la medida cautelar, pues esta se fundamenta en razones gque se mantienen de
manera independiente al trdmite que se le esté dando a la demanda, precisamente
porque esta es una de las caracteristicas que fortalecen las medidas cautelares
para que cumplan la finalidad de resguardar el objeto del proceso y garantizar la

efectividad de la sentencia.

b) Los argumentos que tienen que ver con el andlisis de fondo de la

suspensién provisional del Decreto 1609 de 2013.

Afirman los recurrentes que la medida cautelar que suspendid en forma
provisional, los efectos del Decreto 1609 de 2013, no observé el cumplimiento de

los requisitos establecidos para su decreto.

Aducen que la providencia carece de motivacion, pues se limitd a reproducir los
argumentos presentados por el demandante en su escrito de demanda; que las
normas invocadas como transgredidas no se pueden comparar con el acto
administrativo demandado, pues tales normas se ocupan de regular temas

distintos a los que trata el Decreto 1609 de 2013.

En los recursos de suplica también se reprocha el hecho de que en la providencia
recurrida se analizaron temas cuyo estudio correspondia al fallo y no al decreto de

la medida provisional.



Igualmente, los recurrentes afirmaron que no se probd la urgencia de la medida
cautelar que permitiera seguir el tramite establecido en el articulo 234 del CPACA
Afirmaron que la urgencia de la medida fue ocasionada por la demora en el trdmite
del proceso que llegd al despacho sustanciador en octubre de 2013 y sefialaron

gue con ello se vulnerd su derecho al debido proceso.

Finalmente, agregaron que la medida cautelar carece de motivacion, que no se
probd la ocurrencia de un perjuicio irremediable y que con la suspensién del
Decreto 1609 de 2013 se genera un dafo a los proponentes que ya incurrieron en
gastos para participar en la segunda etapa de la venta de acciones y al patrimonio
publico, pues esta medida cautelar afecta de forma directa el precio de venta de

las mencionadas acciones.

Es del caso sefialar que los requisitos para decretar las medidas cautelares estan

contemplados en el articulo 231 de la Ley 1437 de 2011, asi:

“Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la
suspension provisional de sus efectos procedera por violacion de
las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se
realice en escrito separado, cuando tal violacién surja del analisis
del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas
con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el
restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios debera
probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes
cuando concurran los siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la
titularidad del derecho o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones,
argumentos y justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio
de ponderacién de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés
publico negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o
b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la
medida los efectos de la sentencia serian nugatorios” (Se resalta)

Como se dijo en el acapite (I), la Ley 1437 de 2011 establece varias clases de
medias cautelares, la primera de ellas, contemplada en el inciso primero del
articulo citado, es la medida cautelar por antonomasia, esto es, la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos que ya existia en el Decreto
01 de 1984.



Respecto a esta medida cautelar negativa, la Ley 1437 introdujo una importante
modificacion que consiste en que la comparacion normativa que debe hacer el
juez para proceder a su decreto no exige como resultado que la vulneracion surja
ostensiblemente, prima facie, sino que, por el contrario, permite que el juez llegue
a esa conclusion luego de haber hecho un analisis de fondo del acto administrativo
demandado comparado con las normas invocadas por el demandante como

transgredidas.

Es claro entonces que la Ley 1437 amplio el panorama analitico del juez

contencioso, a la hora de estudiar esta clasica medida cautelar.

Pues bien, como lo aducen los recurrentes, en la providencia suplicada se echa de
menos el ejercicio de comparacion entre el acto administrativo demandado y las
normas invocadas como transgredidas. Por el contrario se advierte que se hizo un
somero analisis de la procedibilidad de la medida cautelar, que corresponde a las
“demas medidas cautelares” esto es, las preventivas, conservativas y anticipativas

gue estan contempladas en el mismo articulo que se viene comentando.

De tal forma que, ahora le corresponde a la Sala abordar la comparacion
normativa que servird de fundamento para determinar si la suspension provisional

decretada en el auto suplicado se ajusta a derecho.

c) Lasolicitud de la medida cautelar.

En escrito presentado con la demanda y reiterado con posterioridad en otros dos
escritos, el demandante afirmé que con el Decreto 1609 de 2013 se vulneraron los
articulos 29, 334, 339 y 346 de la Constitucion Politica; la Ley 152 de 1994,
Organica del Plan de Desarrollo; 1450 de 2011, por la cual se expide el Plan
Nacional de Desarrollo 2010-2014; 1473 de 2011, por medio de la cual se
establece una regla fiscal y se dictan otras disposiciones vy el Decreto 1790 de

2012, por el cual se reglamenta el Comité Consultivo para la Regla Fiscal.

Como fundamento de lo anterior esgrimié los siguientes argumentos:

1. Sefialé que la venta de las acciones de ISAGEN, propiedad del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, requiere la autorizacién del Congreso de la



Republica. Sin embargo, que en este caso la autorizacién se hizo por

medio de un contrato y un otrosi.

. El actor sostuvo que el Decreto 1609 de 2013 no se enmarca dentro de la
Regla Fiscal, que viola el “marco de sostenibilidad fiscal” pues dentro del
Marco Fiscal de Mediano Plazo no se hizo ninguna mencion relativa a la

venta de la participacion accionaria de la Nacién en ISAGEN.

. Alego que la venta de ISAGEN no se incluy6 en el Plan de Inversiones del
Proyecto de Ley del Plan Nacional de Desarrollo, el Marco de Gasto de
Mediano Plazo, El Plan Financiero, el Plan Operativo Anual de Inversiones
y el Proyecto de Ley de Presupuesto General de la Nacién, haciendo caso
omiso a la exigencia contemplada en el articulo 4° de la Ley 1473 de 2011,
segun la cual en estos instrumentos se debe incluir el destino de los

recursos que se obtendran con la venta de ISAGEN.

. Adujo que el Decreto 1609 no responde a una politica general de
sostenibilidad, pues el convenio suscrito entre el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico, el Ministerio de Minas y Energia, el Ministerio de
Desarrollo Rural y el Fondo Financiero de Proyectos, no se incluyé en el
Plan Anual de Desarrollo ni en el Plan Operativo a Mediano Plazo,
conforme lo establecen los numerales 3° y 21° del articulo 150 de la

Constitucion Politica.

. Indico que el plan de enajenacion contenido en el Decreto 1609 establece
un plan o programa de enajenacion de las acciones del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico en ISAGEN, y que no es posible trasladar
bienes del Patrimonio Publico al Patrimonio Privado, pues los destinatarios
de las acciones son todos los particulares, ya sean empleados, ex

empleados, sindicatos de trabajadores, etc.

. Sostiene que transferir, asi sea por un precio muy “rentable”, a particulares
la propiedad de las acciones de ISAGEN, sin razon alguna contenida en el
Plan de Desarrollo, y mucho menos, sin establecer la destinacion especifica
en el Presupuesto anual, es destruir un bien publico, sin que se sepa para
gué fin econdmico se va a destinar, ni mucho menos, qué beneficio va a

traer no solo para la Finanzas Publicas sino para el Pais.



7. Agregd que reducir el déficit fiscal estructural a partir de ventas
extraordinarias de activos de la Nacion, vulnera el articulo 29 de la
Constitucion Politica porgue no se establecen ni las causas, ni los objetivos
ni las finalidades de la venta de las acciones que la Nacién — Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico posee en ISAGEN y ademas, se permite la
liquidacion del patrimonio publico para incluir el producto de dicha
liquidacién en el giro normal del Presupuesto General de la Nacion;
ademas, el articulo 3° del acto demandando elimina el beneficio social, al

favorecer el de unos pocos.

8. Sostuvo que también se viola el articulo 334 Constitucional, pues el acto
acusado asume, sin serlo, que la venta de las acciones de la Nacion en
ISAGEN es una medida de politica econ6mica, omitiendo un analisis
técnico, de legalidad, de conveniencia y de oportunidad, poniendo con ello,
en peligro tan estratégico activo de la Nacion.

9. Por ultimo, insiste en que la medida cautelar puede evitar el detrimento
patrimonial del Estado, pues una vez adjudicadas y vendidas las acciones

seria imposible recuperarlas.

El demandante no aport6 pruebas relacionadas con los argumentos antes

resefiados.

d) El auto suplicado, que ya se resumio, suspendio los efectos del Decreto
1609 de 2013 con el fin de proteger el objeto del proceso, garantizar la efectividad
de la demanda y evitar un detrimento patrimonial, por las eventuales
indemnizaciones a las que habria lugar de prosperar las pretensiones de la

demanda.

e) Pruebas del procedimiento de enajenacion de la propiedad accionaria en
ISAGEN: obedecimiento de la Ley 226 de 1995.

Segun las pruebas aportadas con el recurso de suplica por el apoderado del

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, se tiene lo siguiente:



e EIl 1° de marzo de 2013, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, present6
al Senado y a la Camara de Representantes el “plan de enajenacion anual en
forma global con sus avallos preliminares respectivos” dando cumplimiento a
lo establecido en el articulo 8° de la Ley 226 de 1995 (folios 1 a 10 del
cuaderno de pruebas).

e En el folio 11 del cuaderno de pruebas se encuentra la constancia proferida por
el Secretario del Consejo de Ministros, segun la cual, en la sesién del 29 de
julio de 2013, dicho Consejo dio concepto favorable a las condiciones del
programa de enajenacion de la participacion accionaria de las acciones que la
Nacion - Ministerio de Hacienda y Crédito Publico posee en ISAGEN vy dio via
libre para seguir con los tramites del caso.

e A folio 12 obra copia de la comunicacion por medio de la que el Ministro de
Hacienda y Crédito Publico y el Ministro de Minas y Energia remiten al
Defensor del Pueblo, Jorge Armando Otélora, el “Disefio del programa de
enajenacion de la participacion accionaria de la Nacion — Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico en ISAGEN // Articulo 7 Ley 226".

e A folios 14 a 21 obra el Documento CONPES 3281 del 19 de abril de 2004,
“Estrategia para adelantar un programa de aprovechamiento de activos y
enajenacion de participaciones de la Nacion y sus entidades en empresas
publicas y privadas”

e En los folios 22 a 55 obra el documento CONPES 3760 del 20 de agosto de
2013, “Proyectos viales bajo el esquema de asociaciones publico privadas:
Cuarta Generacion de Concesiones Viales”

e A folios 80 a 104 obra el documento “Programa de enajenacion de la
participacion de la Nacién en ISAGEN” que contiene la valoracion de la
empresa realizada explicando las variables tenidas en cuenta y los métodos de
valoracion utilizados.

e A folios 107 a 122 obran los siguientes documentos: copia del aviso de oferta
publica de venta del programa de enajenacién de las acciones de ISAGEN, con
fecha 18 de noviembre; copia de la aclaracién del aviso de oferta publica de
venta de las acciones de ISAGEN; copia de la invitacion a la presentacion de la
gerencia de ISAGEN del programa de enajenacion de las acciones de esta

empresa; copia del documento “Descripcion de la inversion”.

f) De la suspension provisional de los efectos del Decreto 1609 de 2013.



De los argumentos formulados por el demandante como fundamento de la
solicitud de suspension provisional se excluirdn del analisis aquellos que expresan
la mera opinion del demandante, puesto que no constituyen ni un cargo de
violacion de normas superiores ni contienen un argumento juridico al respecto.
Esto ocurre con los argumentos correspondientes a los numeros 6, 7 y 9 del literal

(a) del numeral (111) de las Consideraciones.

Ahora bien, afirma el actor que la enajenacion de acciones de ISAGEN no cont6
con la autorizacion del Congreso de la Republica, sin embargo, como se resefo
en el acapite anterior, como pruebas obran las comunicaciones que envid el
Ministerio de Hacienda a las dos camaras del Congreso de la Republica que
contienen el “plan de enajenacion anual en forma global con sus avallos
preliminares respectivos” con lo cual se dio cumplimiento al paragrafo del articulo
8° de la Ley 226 de 19954,

Por otra parte, en cuanto a que de la venta de las acciones de ISAGEN no se hizo
ninguna mencion en el Marco Fiscal de Mediano Plazo, la Sala advierte que este
instrumento de planeacion financiera esta consagrado en el articulo 1° de la Ley
819 de 2003, asi:

“Marco fiscal de mediano plazo. Antes del 15 de junio de cada
vigencia fiscal, el Gobierno Nacional, presentara a las Comisiones
Econdmicas del Senado y de la Cadmara de Representantes, un Marco
Fiscal de Mediano Plazo, el cual sera estudiado y discutido con
prioridad durante el primer debate de la Ley Anual de Presupuesto.

Este Marco contendra, como minimo:

a) El Plan Financiero contenido en el articulo 4° de la Ley 38 de 1989,
modificado por el inciso 5 del articulo 55 de la Ley 179 de 1994,

b) Un programa macroecondmico plurianual;

c) Las metas de superavit primario a que hace referencia el articulo 2°
de la presente ley, asi como el nivel de deuda publica y un andlisis de
su sostenibilidad;

d) Un informe de resultados macroeconémicos Y fiscales de la vigencia
fiscal anterior. Este informe debe incluir, en caso de incumplimiento de
las metas fijadas en el Marco Fiscal de Mediano Plazo del afio anterior,
una explicacién de cualquier desviacion respecto a las metas y las
medidas necesarias para corregirlas. Si se ha incumplido la meta de
superdvit primario del afio anterior, el nuevo Marco Fiscal de Mediano
Plazo tiene que reflejar un ajuste tal que garantice la sostenibilidad de la
deuda publica;

e) Una evaluacion de las principales actividades cuasifiscales realizadas
por el sector publico;

f) Una estimaciéon del costo fiscal de las exenciones, deducciones o
descuentos tributarios existentes;

14 “E| plan de enajenaciéon anual en forma global con sus avallios preliminares respectivos, debe ser presentado para su
conocimiento al Congreso de la Republica durante los primeros 60 dias del afio”.



g) El costo fiscal de las leyes sancionadas en la vigencia fiscal anterior;
h) Una relacion de los pasivos contingentes que pudieran afectar la
situacion financiera de la Nacion;

i) En todo presupuesto se deben incluir indicadores de gestion
presupuestal y de resultado de los objetivos, planes y programas
desagregados para mayor control del presupuesto”.

Asi, el Marco Fiscal de Mediano Plazo se define como “un documento que enfatiza
en los resultados y propositos de la politica fiscal. Alli se hace un recuento general
de los hechos mas importantes en materia de comportamiento de la actividad
econdmica y fiscal del pais en el afio anterior. Presenta las estimaciones para el
afo que cursa y para las diez vigencias siguientes y muestra la consistencia de las
cifras presupuestales con la meta de superavit primario y endeudamiento publico

y, en general, con las previsiones macroeconémicas”*®.

De lo anterior se desprende que el Gobierno Nacional no esta obligado a incluir,
en forma especifica, en este instrumento de planeacion la venta de acciones de la
empresa ISAGEN, y mas aun que tal exigencia, dado el caracter general de dicho
instrumento, no puede generar una infraccibn que conduzca a la suspension

provisional del acto que se estudia.

Resulta claro entonces que, la obligacion del Gobierno Nacional es informar de
forma expresa dentro del plan de enajenacién anual la venta de una empresa de
propiedad de la Nacion, obligacion que se cumplié con el envio al Congreso de la
Republica del “plan de enajenacion anual en forma global con sus avaluos

preliminares respectivos”, como ya se menciono.

Del mismo modo, adujo el demandante que tampoco se incluyé la enajenacion de
acciones de ISAGEN en el Plan Nacional de Desarrollo. Sin embargo la Ley
1450 de 2011, Plan Nacional de Desarrollo “Prosperidad para Todos”, establece lo

siguiente en cuanto a la Administracion de Activos de la Nacion:

“Estructurar una politica que modernice la gestion de los
activos de la Nacion. Para ello sera importante tener, definir la
estrategia de activos de la nacion (mantener, vender,
consolidar, etc.); definicion del rol de la Nacion en la gestiéon de
sus activos; definicion de estandares de Gobierno Corporativo;
definicion de parametros de seguimiento a la gestion y al
desempefio de los activos; gestion de Cartera;
lineamientos para los esquemas Participacion Publico -

15 http://www.minhacienda.gov.co/HomeMinhacienda/politicafiscal/marcofiscalmedianoplazo/2013.



Privadas (APP, concesiones, etc.); optimizacién de la
participacion en los activos de propiedad de la Nacion;
definicion de reglas y estandares de los Ingresos para la
Nacion por reducciones de emisiones de carbono” (Se subraya)

De lo anterior se desprende que desde el Plan Nacional de Desarrollo se
establecié como estrategia financiera del Gobierno la de enajenar los activos en
los que la Nacion tiene participacion.

En cuanto a que con el Decreto 1609 de 2013 se transgreden los numerales 3° y
21 del articulo 150 de la Constitucion, no se demostr6 como el Decreto
mencionado puede vulnerar o transgredir dos de las obligaciones que
corresponden al Congreso de la Republica, como son: aprobar el plan nacional de
desarrollo y de inversiones publicas que hayan de emprenderse o continuarse, con
la determinacion de los recursos y apropiaciones que se autoricen para su
ejecucion, y las medidas necesarias para impulsar el cumplimiento de los mismos
y, expedir las leyes de intervencion econdmica, previstas en el articulo 334, las

cuales deberan precisar sus fines y alcances y los limites a la libertad econémica.

En lo que tiene que ver con la afirmacion del demandante, segun la cual no es
posible trasladar bienes del patrimonio publico al patrimonio privado, la Sala
advierte que el articulo 60 de la Constitucion Politica, contrario a lo afirmado por el
demandante, establece la posibilidad de privatizar la propiedad del Estado. Asi,
segun el articulo mencionado cuando el Estado enajene su participacion en una
empresa, tomara las medidas conducentes a democratizar la titularidad de sus
acciones, y ofrecerd a sus trabajadores, a las organizaciones solidarias y de
trabajadores, condiciones especiales para acceder a dicha propiedad accionaria.

Ademas, la Constitucion asigno al legislador la obligacién de regular la materia, en

cumplimiento de la cual se aprob¢ la Ley 226 de 1995.

En cuanto a la transgresion del articulo 334 de la Constitucion Politica por falta de
estudios técnicos de valoracion, conveniencia y oportunidad de la venta de las
acciones de ISAGEN, la Sala encuentra que en las pruebas aportadas por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, existen los estudios de valoracion de las
acciones de ISAGEN y se explican las variables y métodos a partir de los cuales
se realiz6 dicha valoracion, por lo tanto no se encuentra probada la vulneracion a

la que hace referencia el demandante en este punto.



Finalmente, argumenta el demandante que de no decretarse la medida cautelar se
ocasionara un detrimento patrimonial del Estado, sin embargo no argumentd esta
afirmacion ni aport6 material probatorio que permitiera demostrar la ocurrencia, asi

fuera hipotética, de dicho detrimento.

De conformidad con la confrontacién del acto acusado con las normas invocadas
como violadas y la valoracion de las pruebas allegadas al proceso, la Sala no
encuentra que el Decreto 1609 de 2013 las haya transgredido. De esta forma es
forzoso revocar el auto objeto del recurso de suplica, para en su lugar, negar la

medida cautelar solicitada por el demandante.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Cuarta,

RESUELVE

PRIMERO. AVOCASE conocimiento del asunto de la referencia.

SEGUNDO. REVOCASE el auto de 28 de marzo de 2013 que decretd la suspension
provisional del Decreto 1609 de 2013y, en su lugar, NIEGASE la medida cautelar

solicitada por el demandante en este proceso.

Cépiese, notifiquese, comuniquese y cumplase.

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ
Presidente de la Seccion

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS



MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA

CARMEN TERESA ORTIZ DE RODRIGUEZ



