Sentencia T-866/12

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia excepcional para la

proteccion de derechos fundamentales

La procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales tiene un caracter
excepcional, estd supeditada, entre otras cosas, a que los efectos de una decisién judicial
vulneren o amenacen derechos fundamentales y a que no exista otro mecanismo judicial

idéneo para proteger el derecho comprometido.

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Requisitos generales y especiales de
procedibilidad

Esta Corporacién ha sentado una abundante jurisprudencia en torno a lo que en los primeros
afios fue llamado via de hecho y que mas recientemente ha experimentado una evolucién
terminoldgica hacia el concepto de causales genéricas de procedibilidad de la accién de
tutela, en cuanto a la procedencia de esta accidén constitucional para controvertir

providencias judiciales (sentencias y autos).

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Caso en que municipios

controvierten providencias de un proceso de acciéon de cumplimiento

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Improcedencia por no presentarse
defecto sustantivo constitutivo de via de hecho; ni por consiguiente, un defecto

procedimental por exceso de ritual manifiesto
Referencia: expediente T.-3.465.621

Accidn de tutela instaurada por los municipios de Gachald y Gama, Cundinamarca, contra el
Tribunal administrativo de Cundinamarca -Secciéon Cuarta -Subseccién B- y el Juzgado

Primero Administrativo del circuito de Zipaquira.
Magistrado Ponente:
ALEXEI JULIO ESTRADA

Bogota D.C., veinticinco (25) de octubre de dos mil doce (2012).



La Sala Octava de Revisién de la Corte Constitucional integrada por los Magistrados Luis
Ernesto Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa y Alexei Julio Estrada, quien la preside, en
ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, especificamente las previstas en los
articulos 86 y 241 numeral 92 de la Constitucidn Politica y en los articulos 33 y siguientes del

Decreto 2591 de 1991, ha proferido la siguiente
SENTENCIA

Dentro del proceso de revision del fallo de tutela proferido por la Seccién Primera del
Consejo de Estado, en la accidn de tutela instaurada por los municipios de Gachald y Gama,
Cundinamarca, contra el Tribunal Administrativo de Cundinamarca -Secciéon Cuarta

-Subseccién B- y el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Zipaquira.
|. ANTECEDENTES

Los municipios de Gachald y Gama -Cundinamarca-, por intermedio de apoderado,
interpusieron accién de tutela en la que solicitan el amparo de los derechos fundamentales al
acceso a la administracion de justicia, a la tutela judicial efectiva, al debido proceso, a la

igualdad y a la confianza legitima.

De acuerdo con la solicitud de tutela y las pruebas obrantes en el expediente, las

accionantes sustentan su pretension en los siguientes
Hechos

1.- En el afio de 1997 la Empresa de Energia de Bogota S.A. E.S.P. tenia dentro de sus
accionistas a distintas entidades publicas, entre las que se contaban el Distrito Capital
-accionista mayoritario que poseia el 90% de las acciones-; la Nacion - que poseia el 9% de
las acciones-; la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota -que poseia el 0.05% de las
acciones-; y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota -que poseia el 0.01% de las

acciones- -folio 28 y 29-.

2.- En el ano de 1997 la Empresa de Energia de Bogota S.A. inici6 un proceso de
capitalizacién mediante la emisién de nuevas acciones. En dicho proceso se aumento el
capital social autorizado a la suma de DOS BILLONES TRESCIENTOS SETENTA MIL MILLONES
DE PESOS (2.370.000.000).



3.- Posteriormente, la asamblea general de accionistas aprobé emitir veinticinco millones
ochocientas noventa y nueve mil novecientas noventa y ocho (25.899.998) acciones, que
fueron adquiridas por LUZ DE BOGOTA S.A. y CAPITAL ENERGIA S.A., empresas conformadas

por capital privado.

4.- De acuerdo con el apoderado de la parte actora que, el proceso por el cual la EEB recibi6
capital de las dos empresas privadas mencionadas en el hecho n. 2, implicé una enajenacion
accionaria a las sociedades Luz de Bogota S.A. y Capital Energia S.A., por valor de USD 2177

millones de ddlares.

5.- Manifiesta la parte actora que dicha enajenaciéon de 25.767.200 acciones se protocolizé
mediante escritura publica nimero 4609 de 22 de octubre de 1997 ante la notaria Treinta y

Seis del circuito de Bogotd.1

6.- Afirma el apoderado que las actividades misionales de la Empresa de Energia de Bogota
S.A. E.S.P. se desarrollan en la central hidroeléctrica del Guavio, ubicada en la jurisdiccion de
los municipios de Gachala, Ubala, Gacheta, Gama y Junin, con participacién de los entes

territoriales en los siguientes porcentajes, segun Decreto 2291 de 19952:
-Gachala 53.168%

-Ubala: 27.186%

-Gacheta 2.226

-Gama 17.41%

-Junin 0.003

7.- Por lo anterior, y en atencién a lo dispuesto en la ley 226 de 1995 “Por la cual se
desarrolla el articulo 60 de la Constitucién Politica en cuanto a la enajenacidn de la
propiedad accionaria estatal, se toman medidas para su democratizacion y se dictan otras
disposiciones” en sus articulos 1 y 23,3 los municipios de Gachald y Gama formularon Accion
de Cumplimiento contra la Empresa de Energia de Bogotd, a fin de que se les reconociera el

10% de la enajenacion de acciones realizada.



8.- Mediante sentencia de doce (12) de enero de dos mil once (2011), el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Zipaquird negé las pretensiones de la demanda de
cumplimiento, bajo el argumento de que proceso realizado por la Empresa de Energia de
Bogotd E.S.P. fue una emisién de nuevas acciones y no un proceso de venta de acciones

existentes que fueran de propiedad de alguna entidad publica.

9.- La anterior decisiéon fue confirmada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Cuarta, Subseccién b, a través de providencia de 31 de marzo de 2011, bajo el
mismo argumento esgrimido por el a quo. Adicionalmente, indicé el fallador de instancia que
no resulta acertado pretender que se dé aplicacion a las reglas contenidas en la ley 226 de
1995, solicitada por los municipios actores.

10.- Considera el accionante que con las anteriores decisiones se incurrié en defecto

sustantivo por interpretacién contraria a los postulados minimos de razonabilidad juridica.

11.- Este defecto sustantivo, a su vez, conllevd a que se configurara un defecto
procedimental por exceso ritual manifiesto, en tanto “desconocid la trasferencia de acciones
de la EEB SA a Luz de Bogotd SA, y a Capital Energia SA bajo la supuesta ausencia de prueba
especifica, por parte del demandante, cuando éste no fue un tema objeto de litigio entre las
partes, y ain mas cuando las mismas coincidieron en la efectiva transferencia de acciones”
-folio 14-.

12.- Adicionalmente, de acuerdo con el escrito de tutela, habria tenido lugar un defecto por
desconocimiento del precedente -folio 9-; sin embargo, respecto del mismo no se aporta

sustento alguno.

Solicitud de Tutela

Con fundamento en los hechos narrados, el apoderado de los municipios accionantes, solicita
el amparo de los derechos fundamentales de éstos al acceso a la administracién de justicia, a
la tutela judicial efectiva, al debido proceso, a la igualdad, a la igualdad y a la confianza
legitima. En consecuencia, pide se declare sin efectos juridicos las sentencias proferidas por

el Tribunal Administrativo de Cundinamarca -Seccién Cuarta, Subseccién B- de 31 de marzo



de 2011y, por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Zipaquird de 12 de enero del

mismo ano.

Finalmente, solicita se ordene a las entidades demandadas acceder a las pretensiones de la
demanda, en especial la relativa al pago del porcentaje de la negociacién efectuada por la

Empresa de Energia de Bogota. S.A. E.S.P. sefialado en la ley 226 de 1995, articulo 23.
Respuesta de las entidades demandadas

La Subseccién “B” de la Seccion Cuarta del Tribunal Administrativo de Cundinamarca negé la
existencia de un defecto sustantivo y procedimental dentro de la providencia del 31 de
marzo de 2011. En primer lugar, se desvirtla la presencia de un defecto sustancial pues,
conforme al acervo probatorio, se demostrd que el proceso realizado por la Empresa de
Energia de Bogota E.S.P fue una emisidn de nuevas acciones y no un proceso de venta de
participaciones del Estado. En consecuencia, el Tribunal consideré que no existia el
cumplimiento de los presupuestos facticos y normativos para dar aplicacién a los articulos 1
y 23 de la Ley 266 de 1995.

En segundo lugar, en cuanto al defecto procedimental, expone la Magistrada que la
transferencia de acciones de la E.E.B. S.A. E.S.P. a LUZ DE BOGOTA y a CAPITAL ENERGIA S.A
debié probarse mediante las respectivas escrituras publicas por cuanto, el articulo 158 del
Cddigo de Comercio exige que “toda reforma del contrato de sociedad comercial deberd
reducirse a escritura publica ...” por consiguiente la escritura publica se convierten en la

prueba especifica para demostrar la realizacién de los negocios juridicos aducidos.

La Empresa de Energia de Bogota S.A E.S.P, a través de apoderado, realizdé un recuento de
todos los elementos facticos y probatorios que rodean el asunto en estudio. Finalmente
concluyd que las sentencias atacadas no incurrieron en una via de ya que “(i) No hubo
defectos sustantivos, pues antes bien, se estructuraron con estricta sujecion al silogismo que
ha de fundamentar dicho juicio, segun la jurisprudencia de la Corte Constitucional;(ii) No
hubo defectos facticos, en cuanto las pruebas que reposan en el expediente demuestran, sin
lugar a equivocos, que la naturaleza de los actos base de las acciones, no es la que le

atribuyen los dos municipios demandantes; (...)"

ll. ACTUACIONES PROCESALES



Fallo de primera instancia

La Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en
providencia de 17 de noviembre de 2011, rechazd por improcedente la accion de tutela

presentada.

Lo anterior, por cuanto la solicitud tutelar va encaminada a variar el sentido de fondo de la

controversia que fue dirimida en las providencias judiciales que se cuestionan.

Considerd el a quo que estudiar las sentencias cuestionadas implica un desconocimiento de

los principios de cosa juzgada, seguridad juridica e independencia y autonomia de los jueces.

Finalmente, reiterd el fallador de instancia que al juez constitucional no le estd permitido
inmiscuirse en la toma de decisiones judiciales que le han sido encomendadas al juez natural
y, por tanto, no es admisible pretender que, por via de tutela se desconozcan los
procedimientos regulares que el ordenamiento juridico ha previsto para la proteccién de las

partes vinculadas a un proceso.
Impugnacion.

Indicé el apoderado que la decisiéon de primera instancia, al negarse a estudiar el fondo del
asunto, implicé un desconocimiento del derecho fundamental al acceso a la administracién

de justicia.

Asi mismo, manifesté que existe jurisprudencia de la Corte Constitucional que indica que
procedera la accién de tutela contra providencias judiciales cuando se rednan los requisitos

para ello.

Por lo anterior, al considerar que en este caso se relnen los requisitos establecidos por la
jurisprudencia para la procedencia de la accién de tutela, la decisidn del juez de instancia

debe ser emitida estudiando el fondo del asunto puesto a su consideracion.
Sentencia de segunda instancia

Mediante providencia de 16 de marzo de dos mil doce, la Seccién Primera, Sala de lo



Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, confirmé el fallo impugnado, al considerar
que por regla general la accién de tutela no procede contra providencias judiciales, como las

cuestionadas en este caso.

Acapite probatorio

* Copia del Decreto 2291 de 1995 “por el cual se fija la proporcién en que debe distribuirse
entre los municipios afectados, el impuesto de Industria y Comercio que le corresponde

pagar a la Central Hidroeléctrica del Guavio” (Folio 22)

* Copia de Acuerdo 01 de 1996 “por el cual se transforma la empresa de energia de Bogot3,
en sociedad para acciones y se dictan otras disposiciones” proferido por el Concejo de Santa
Fe de Bogotd D.C (Folios 24-25)

* Copia de escritura publica No. 4609 del 22 de octubre de 1997 expedida en la Notaria 36 de
Bogota (Folios 27 a 52)

* Respuesta emitida por la empresa ENERGIA DE BOGOTA S.A. E.S.P. ante derecho de

peticién elevado por el sefior Dolfus Romero Celis (Folios 53-54)

* Accién de cumplimiento elevada por los Municipios de Gachala y Gama contra la Alcaldia de
Bogota y la Empresa de Energia de Bogota S.A. E.S.P. (Folios 55 a 64)

* Providencia del Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Zipaquira a través de la cual

se resuelve accién de cumplimiento (Folios 65 a 74)

* Sentencia del 31de marzo de 2011proferida por la Subseccion B de la Seccién Cuarta del

Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca (Folios 75 a 118)
* Salvamento de voto del Magistrado Leonardo Galeano Guevara (Folios 120 a 123)
l1l. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

1. Competencia



Es competente esta Sala de la Corte Constitucional para revisar la decisién proferida dentro
de la accién de tutela de la referencia de conformidad con lo dispuesto en los articulos 86 y
241, numeral 90., de la Constitucién Politica y en concordancia con los articulos 31 a 36 del
Decreto 2591 de 1991.

2. Presentacion del caso y problema juridico

En el presente caso los accionantes, es decir los municipios de Gachald y Gama, solicitan que
se proteja su derecho al debido proceso y a la igualdad. Los mismos, presuntamente, fueron
afectados por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Cuarta - Subseccién B,
asi como por el Juzgado Administrativo del Circuito de Zipaquird al proferir sentencias de
segunda y primera instancia, respectivamente, en el proceso de acciéon de cumplimiento

instaurado por los mismos municipios en contra de la Empresa de Energia de Bogota.

El problema juridico a resolver en este caso sera si existe un error de interpretacion juridica
-a partir del cual se configuren los defectos sustantivo y procedimental- en una providencia
judicial que distingue entre i) emisién de acciones dentro de un proceso de capitalizacion
societaria y ii) enajenacion de acciones de una sociedad, a efectos del mandato contenido en
el articulo 23 de la ley 226 de 1995, consistente en destinar el 10% de los procesos de
enajenacion accionaria a proyectos en la entidad territorial en la cual esté ubicada la

empresa cuya parte se enajena?

Para dar solucién al problema juridico planteado, i) se recordara la jurisprudencia
constitucional respecto de la procedencia de la acciéon de tutela contra providencias

judiciales; ii) y se expondra la solucién de la Sala en el presente asunto.
3. Procedencia de la tutela contra providencias judiciales. Reiteracion de jurisprudencia.

La procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales tiene un caracter
excepcionald, estd supeditada, entre otras cosas, a que los efectos de una decision judicial
vulneren o amenacen derechos fundamentales y a que no exista otro mecanismo judicial
idoneo para proteger el derecho comprometido. Esta Corporacién ha sentado una abundante
jurisprudencia en torno a lo que en los primeros afios fue Ilamado via de hecho y que mas
recientemente ha experimentado una evolucién terminolégica hacia el concepto de causales

genéricas de procedibilidad de la accién de tutela, en cuanto a la procedencia de esta accién



constitucional para controvertir providencias judiciales (sentencias y autos).

Inicialmente el concepto de via de hecho -el cual tuvo origen en la jurisprudencia de la Corte
Suprema de Justicia y, en definitiva, debe su denominacién a la figura propia del derecho
administrativo- fue empleado por la Corte Constitucional para referirse a errores groseros y
burdos presentes en las providencias judiciales, los cuales en alguna medida suponian un
actuar arbitrario y caprichoso del funcionario judicial, proceder que a su vez daba lugar a la

proteccidn constitucional de los ciudadanos afectados por la decisién judicial.

Ahora bien, la expresién via de hecho, si bien resultaba ilustrativa de algunos de los eventos
que pretende describir, tales como errores burdos o arbitrariedades en las decisiones
judiciales, no abarca todos los supuestos de procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, por una parte, y adicionalmente puede entenderse que tiene una
connotacién de deslegitimacién o sindicacién peyorativa del juez que profiere la sentencia
objeto de una tutela, razén por la cual la jurisprudencia constitucional desde hace algunos
afios ha sugerido el abandono de la anterior terminologia y su sustitucidon por la expresién

causales genéricas de procedencia de la accién de tutela contra providencias judicialesb.

Por otro lado, como consecuencia de lo anterior, el ajuste descrito trasciende de lo
terminoldgico a lo conceptual. En primer lugar, se establece como fundamento esencial de
las causales de procedencia de la accidn de tutela contra providencias judiciales, la violacion
de la Constitucion por parte de la decisién examinada. Esta vulneracion sustancial del
derecho al debido proceso se materializa en los distintos defectos identificados por la

jurisprudencia constitucional a lo largo de estos anos, entre los que se cuentan:

1. Defecto organico, que tiene lugar cuando el funcionario judicial que emite la decision

carece, de manera absoluta, de competencia para ello.

1. Defecto procedimental absoluto, que tiene lugar cuando el Juez actué al margen del

procedimiento establecido.

1. Defecto material o sustantivo, que se origina cuando las decisiones son proferidas con



fundamento en normas inexistentes o inconstitucionales, o que presentan una evidente
contradiccion entre los fundamentos y la decisién.

1. Defecto factico por no haberse decretado, practicado o valorado pruebas debidamente
solicitadas o recaudadas en el curso de proceso, o por haberse valorado pruebas nulas o

vulneradoras de derechos fundamentales.

1. Error inducido, que se presenta cuando la autoridad judicial ha sido engafiada por parte de

terceros y ese engafo lo llevé a tomar una decision que afecta derechos fundamentales.

1. Decision sin motivacién, que tiene lugar cuando el funcionario judicial no da cuenta de los
fundamentos facticos y juridicos de su decisién, pues es en dicha motivacién en donde

reposa la legitimidad de sus providencias.

1. Desconocimiento del precedente, que se origina cuando el juez ordinario, por ejemplo,
desconoce o limita el alcance dado por esta Corte a un derecho fundamental, apartandose
del contenido constitucionalmente vinculante del derecho fundamental vulnerado, también
cuando se aparta del precedente sentado por los 6rganos de cierre de su respectiva

jurisdiccion o de su propio precedente.

Adicionalmente, la jurisprudencia constitucional también ha precisado como requisitos
generales de procedibilidad de la acciéon de tutela contra providencias judiciales, cuya
presencia debe ser verificada por el juez antes de pasar a examinar las causales materiales

que darian lugar a que prosperara el amparo solicitado, los siguientes:

* Que el asunto objeto de debate sea de evidente relevancia constitucional.



* Que se haya hecho uso de todos los mecanismos de defensa judicial -ordinarios y
extraordinarios- a disposicién del afectado, salvo que se trate de evitar un perjuicio

iusfundamental irremediable.

* Que se cumpla el requisito de la inmediatez. Asi, la tutela debe haber sido interpuesta en
un término razonable y proporcionado desde el momento de ocurrencia de la vulneracién del

derecho fundamental.

* Cuando se trate de una irregularidad procesal, que ésta tenga un efecto decisivo en la

sentencia objeto de controversia y afecte los derechos fundamentales de la parte actora.

* En la solicitud del amparo tutelar se deben identificar los hechos que generaron la
vulneracién y los derechos afectados y que se hubiere alegado tal vulneracion dentro del
proceso judicial, siempre que ello hubiere sido posible.

* Que no se trate de sentencias de tutela, por cuanto los debates sobre derechos

fundamentales no pueden prolongarse indefinidamente.

Son estas las causales de procedibilidad que la jurisprudencia ha establecido para la accién

de tutela que se dirija contra providencias judiciales.
4. Caso Concreto

En el presente caso los accionantes, es decir los municipios de Gachald y Gama, solicitan que
se proteja su derecho al debido proceso y a la igualdad. Los mismos, presuntamente, fueron
afectados por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccién Cuarta - Subseccién B,

asi como por el Juzgado Administrativo del Circuito de Zipaquird al proferir sentencias de



segunda y primera instancia, respectivamente, en el proceso de acciéon de cumplimiento

instaurado por los mismos municipios en contra de la Empresa de Energia de Bogota.

El problema juridico a resolver en este caso sera si existe un error de interpretacion juridica
-a partir del cual se configuren los defectos sustantivo y procedimental- en una providencia
judicial que distingue entre i) emisién de acciones dentro de un proceso de capitalizacion
societaria y ii) enajenacion de acciones de una sociedad, a efectos del mandato contenido en
el articulo 23 de la ley 226 de 1995, consistente en destinar el 10% de los procesos de
enajenacion accionaria a proyectos en la entidad territorial en la cual esté ubicada la

empresa cuya parte se enajena?
Pasa la Sala a resolver el asunto planteado.

Lo primero que debe verificarse es que el asunto presenta un problema de relevancia
constitucional, lo cual, en este caso, se comprueba facilmente, por cuanto se plantea la
posible afectacidn de los derechos al debido proceso y a la igualdad por un error sustantivo

de los falladores en las dos instancias del proceso.

En segundo lugar es determinante la afectacién que el posible error tiene en el resultado de
la providencia controvertida, ya que, de comprobarse su existencia, cambiaria el sentido de
la sentencia dentro del proceso de acciéon de cumplimiento, siendo entonces esencial en la

causa judicial, por lo que también se cumple este requisito.

Asi mismo, la accidn se interpone por quien tiene un interés legitimo y directo en el resultado

del proceso, verificandose la legitimacion de la parte activa en el proceso constitucional.

La providencia controvertida no es una sentencia que ponga fin a un proceso de tutela, sino
que se trata, como en numerosas ocasiones se ha manifestado, de un proceso de accién de

cumplimiento.

Se agotaron los recursos previstos por el ordenamiento para este tipo de acciones, pues la el
articulo 26 de la ley 393 de 1997 sélo prevé el recurso de impugnacion dentro del proceso en
cuestion -siendo el 27 el que establece el procedimiento a seguir para su resolucién-, el cual

fue agotado por el apoderado de los accionantes.

Finalmente, se observa que la accién de tutela se interpuso dentro de un tiempo razonable,



pues la sentencia de segunda instancia que puso fin al proceso de accién de cumplimiento
fue proferida el 31de marzo de 2011 y la accién que ahora se resuelve fue interpuesta el 15
de agosto de 2011, es decir, cuatro meses y medio, término que se aprecia como razonable

por esta Sala.
Son estas las razones por las que la Sala entra a conocer de fondo el asunto litigioso.

Al respecto debe decirse que el demandante plantea la existencia de un vicio sustantivo, un
vicio procedimental por exceso ritual manifiesto y el desconocimiento del precedente como

fundamentos de una presunta via de hecho.

Sea lo primero decir que sobre el tercer aspecto, esto es el desconocimiento del precedente
judicial, la Sala no hara referencia, pues no es sustentado en el cuerpo de la accién de tutela
interpuesta; el apoderado de los accionantes se limita a hacer mencién del mismo sin
ahondar en las razones que permitirian establecer su configuracion en el presente caso, por

lo que la Corte no encuentra materia para pronunciarse.

Respecto de los defectos sustantivo y procedimental por exceso ritual manifiesto, la Sala no
aprecia la existencia de los mismos y, por el contrario, encuentra que los argumentos
presentados son la reiteracién de aquellos planteados durante las instancias en el proceso de

accion de cumplimiento.

Como sustento del defecto sustantivo el demandante apunta sus discrepancias con la
sentencia de primera y segunda instancia, mas no sefiala cuales serian las equivocaciones
insalvables en que habria incurrido el fallador y que, en consecuencia, se aprecian como la
vulneracién evidente de su derecho al debido proceso dentro del juicio de accidén de

cumplimiento.
En el escrito de accion el demandante manifiesta

“Constituye via de hecho, desconocer la obligacién clara, expresa y exigible contenida en el
articulo 23 de la ley 226 de 1995, de destinar a inversién en proyectos de desarrollo en los
Municipios de Gachald, y de Gama, del porcentaje que les corresponde dentro del diez por
ciento (10%) del producto neto de la enajenacién de VEINTICINCO MILLONES SETESCIENTOS
SESENTA Y SIETE MIL DOSCIENTAS (25.767.200) acciones realizada por la EMPRESA DE



ENERGIA ELECTRICA DE BOGOTA S.A. E.S.P. a las sociedades LUZ DE BOGOTA S.A. y CAPITAL
ENERGIA S.A."

Para sustentar sus afirmaciones el accionante enumera una serie de hechos que tuvieron
lugar durante el proceso de capitalizacion de la EEB y, en un aparte denominado

“Demostracion”, sostiene:

“2. La interpretacion de los articulos 1y 23 de la ley 226 de 1996, realizada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, y del Juzgado Primero Administrativo del Circuito de
Zipaquird, en las sentencias objeto de censura, constituye manifiesta VIA DE HECHO
configurada en Defecto Sustantivo por una interpretacion que contraria “los postulados

minimos de la razonabilidad juridica”.

3. La interpretacion de los articulos 1 y 23 de la ley 226 de 1995, no se acompasa con la
razonabilidad de la regla juridica contenida en ellos y a la adecuacidn silogistica de los
elementos facticos. Es claro el articulo 1 de la mencionada Ley al establecer el &mbito de

aplicacion de la misma:

‘La presente ley se aplicard a la enajenacién, 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 participacién estatal esta determinada bien por el hecho de que las
acciones o participaciones sociales estén en cabeza de los 6rganos publicos o de las
personas juridicas de la cual éstos hagan parte, o bien porque fueron adquiridas con recursos

publicos o del tesoro publico’
El articulo 23, contiene la siguiente regla juridica:

‘El 10% del producto neto de la enajenacion de las acciones o bonos obligatoriamente
convertibles en acciones, con exclusién de las correspondientes a las entidades financieras,
se invertird, por parte del gobierno, en la ejecucion de proyectos de desarrollo regional en la
misma entidad territorial, departamental o distrital en la cual esté ubicada la actividad

principal de la empresa cuyas acciones se enajenen.’

[luego el accionante cita un extenso aparte de la sentencia de segunda instancia del proceso



de accién de cumplimiento]

“5. De esta suerte, la interpretacidn de los articulos 1y 23 de la ley 226 de 1995 realizada
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, deviene inconstitucional toda vez que su
pretericién constituye VIA DE HECHO, y tuvo incidencia definitiva en el fallo de segunda
instancia del proceso de accion de cumplimiento, por cuanto la emisién de nuevas acciones
por parte de la Empresa de Energia de Bogota S.A. E.S.P., y su posterior enajenacién
(acreditada en el expediente) a las sociedades Luz de Bogota S.A., y Capital Energia S.A., se
adecuan a los supuestos de hecho contenidos en las reglas mencionadas anteriormente, y en
consecuencia es obligatorio el pago del diez por ciento (10%) del valor neto de la
transaccion. La sentencia de segunda instancia debe acompasar su decisién con los
Derechos Fundamentales invocados como vulnerados, y ordenar a las entidades publicas
demandadas el pago inmediato de la participacién de los entes territoriales para el desarrollo

sostenible, e inversidn social de conformidad con el espiritu de la ley.” -folios 11y 12-

De la misma forma, como sustento de un defecto procedimental -por exceso ritual
manifiesto- sostiene que la interpretacién de la normatividad aplicable que realizaron el Juez
de primera instancia y el Tribunal desconocié que en desarrollo de la sana critica el juez debe

buscar la justicia material. En este sentido manifestd:

“La arbitraria y caprichosa interpretacion de los articulos 1y 23 de la ley 226 de 1995,
devino en exceso ritual, en tanto desconocié la trasferencia de acciones de la EEB SA a Luz
de Bogota SA, y a Capital Energia SA bajo la supuesta ausencia de prueba especifica, por
parte del demandante, cuando éste no fue un tema objeto de litigio entre las partes, y adn

mas cuando las mismas coincidieron en la efectiva transferencia de acciones” -folio 15-.

Como puede observarse el accionante fundamenta la anotada via de hecho Unica y
exclusivamente en una diferente interpretacién de los articulos 1y 23 de la ley 226 de 1995,
mas no sefala de forma concreta y precisa los elementos irrazonables o los graves errores
en la interpretacién de los falladores de instancia en el proceso ordinario. De esta forma,
encuentra la Sala que la acusacién contra las providencias del proceso de accién de

cumplimiento no fue sustentada adecuadamente en la accién que ahora se resuelve.

Adicionalmente, del analisis que la Sala hace de la sentencia de segunda instancia que

resuelve la accién de cumplimiento, no se encuentran elementos que demuestren errores



graves de interpretacién o posiciones irrazonables que, ademas, hayan conducido a la

vulneracién de derechos de la parte accionante. Pasa la Sala a sustentar esta afirmacién.

En la sentencia de segunda instancia que ahora se controvierte ante la jurisdiccion de tutela
se inicia con un extenso resumen de la sentencia de primera instancia. En este apartado se
recuerda que el a quo trajo a colacion la definicion que la real academia espafola de la
lengua tiene de enajenacion -folio 82-; que la enajenacion de acciones implica que el Estado
se despoje del dominio de dichas acciones o bonos o capital social de cualquier empresa y lo
transfiera a particulares, de manera que si el Estado no recibe precio alguno no es posible
hacer la transferencia del 10% de nada -folio 83-; recuerda el analisis de algunos elementos
probatorios realizado por el juez de primera instancia -folios 83 y 84-; con base en esto, el a
quo puntualizé que la EEB no enajend accién alguna en favor de LUZ DE BOGOTA S.A. ni de
CAPITAL ENERGIA S.A. E.S.P. toda vez que no recibié de dichas entidades suma alguna por la
entrega de acciones.

A partir de este punto, luego de expuestos los argumentos de la impugnacién, el Tribunal
Administrativo analizé los requisitos de procedibilidad de la accién de cumplimiento -folios 89
a 94-.

Posteriormente, desarrolla un aparte cuyo objetivo es establecer las diferencias entre los
procesos de enajenacidn de acciones, capitalizacién, transformacidén y fusion de sociedades.
Para esto parte del concepto n. 1513 de 9 de octubre de 2003, emitido por la Sala de
Consulta del Consejo de Estado, en el que se interpreta el alcance y limitaciones derivadas
del articulo 60 de la Constitucion, que refiere el tema de promocion de acceso a la propiedad

como una obligacion en cabeza del Estado -folio 94-.

Al finalizar dicho andlisis, detalla las etapas surtidas en pro de la reorganizaciéon de la
estructura administrativa de la EEB S.A. E.S.P., detallando el proceso de creacién de EMGESA
S.A. E.S.P. y de CONDENSA S.A. E.S.P. -folios 106 a 109-.

Con base en dichas consideraciones aborda el analisis del caso concreto del cual resulta

conducente citar los siguientes apartes:

“De lo anterior se extrae que los actos contenidos en el Acta No. 16 del 15 de octubre de
1997 protocoliza mediante escritura publica N. 4609 del 22 de octubre de 1997 constituyen



un proceso de transformacion de la EEB, es decir, la EEB sufrié un proceso de capitalizacién y
no de enajenacion de la propiedad accionaria estatal. Toda vez que no se adoptd un
programa de enajenacioén (articulo 6 ley 226 de 1995), no fueron incluidas condiciones
especiales de preferencia, no se fij6 un precio accionario en desarrollo de dicho programa,
tampoco hubo traslado de dominio, toda vez que, las nuevas empresas entraron a formar

parte de la EEB con el propdsito de fortalecerla.

Con tales fines, se debe precisar que la EEB inici6 el referido proceso de capitalizacion
mediante la emisién de nuevas acciones, proceso tal que se llevé a cabo aumentando el
capital autorizado a la suma de DOS BILLONES TRESCIENTOS SETENTA MIL MILLONES DE
PESOS (2.370.000.000). Posteriormente, mediante el reglamento de suscripcién de la
asamblea general de socios aprobd emitir VEINTICINCO MIL OCHOCIENTAS NOVENTA Y
NUEVE MIL NOVECIENTAS NOVENTA'Y OCHO [sic] (25.899.998) acciones con un valor nominal
de diez mil pesos C/u ($10.000), las cuales fueron adquiridas posteriormente, como se
precisé por LUZ DE BOGOTA S.A. y CAPITAL ENERGIA S.A..

Por tanto, una vez adquiridas las referidas acciones por medio del contrato de suscripcién, la
EEB pasd de tener un capital suscrito de DOS BILLONES TRESCIENTOS SETENTA MIL
MILLONES DE PESOS ($2.370.000.000) incrementando la participacién del sector privado a un
48.49%, pero conservando la propiedad accionaria estatal idénticas condiciones a la que
ostentaba antes de que se sucediera la enajenacién de las nuevas acciones que emitié como
forma de capitalizarse para adquirir nuevos recursos, aportes estos que sin lugar a dudas son

de propiedad de particulares y no del Estado.

Asi las cosas, es claro para la sala de decision que el subjudice no hubo en ningdn momento
una enajenacién de acciones, por el contrario hubo una emisién de nuevas acciones cuya
titularidad se radicé en LUZ DE BOGOTA S.A. y CAPITAL ENERGIA S.A. al momento en que

dichas empresas aceptaron la oferta de suscripcion realizada por la EEB.

Es asi, como en atencién a que el dominio del capital accionario estatal en ningin momento
fue trasladado a algun particular, por el contrario este siguidé perteneciendo incélume, a lo
largo del proceso de capitalizacion realizado por la EEB, que no fue mas que un mecanismo
para permitir el aumento del capital social mediante el aporte de dineros privados, por tanto,

no resulta acertado pretender que se dé aplicacion a las reglas contenidas en la ley 226 de



1995 puesto que la misma es Unicamente aplicable a supuesto facticos absolutamente

ajenos al presente caso.” -folios 113y 114-

El anterior recuento deja ver que tanto en la sentencia de primera instancia, como en la
proferida por el Tribunal Administrativo en segunda instancia se realiz6é un analisis completo
y razonable de los elementos probatorios existentes, se expusieron los argumentos juridicos
y econdmicos que se consideraron relevantes al caso y, finalmente, se resolvieron todos y
cada uno de los aspectos de derecho puestos a consideracion del fallador en el proceso de
accion de cumplimiento, exponiendo interpretaciones, argumentos y conclusiones que se

aprecian como el fruto de analisis I6gicos y sustentables dentro del proceso judicial.

Con base en los argumentos expuestos, la Sala Octava de Revisidn negara el amparo por
cuanto no se aprecia en las sentencias cuestionadas fundamento alguno que permita concluir
que en ellas se presentd un defecto sustantivo constitutivo de via de hecho; ni, por
consiguiente, un defecto procedimental por exceso ritual manifiesto, al que habria conducido
una incorrecta valoracién probatoria, derivada de una errénea interpretacién de la

normatividad aplicable.
IV. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Octava de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE:

Primero.- REVOCAR la sentencia de segunda instancia en el proceso de accién de tutela
proferida por la Seccién Primera del Consejo de Estado, el 16 de marzo de 2012 y, en su
lugar, NEGAR la accién de tutela interpuesta por los municipios de Gachald -Cundinamarca- y

Gama -Cundinamarca-.

Notifiquese, comuniquese, publiquese, cimplase e insértese en la Gaceta de la Corte

Constitucional.
ALEXEI JULIO ESTRADA

Magistrado



MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrado

Ausente con permiso

LUIS ERNESTO VARGAS SILVA
Magistrado

Secretaria General

1 Es de resaltar que en dicha escritura no se utiliza el término enajenacién. Por el contrario
se indica que “se eleva a escritura publica la reforma contenida en el acta 16 del 15 de
octubre de 1997, en la cual se aprobé el aumento del capital autorizado en la suma de

trescientos setenta mil millones de pesos”.- Folio 27 y 28, cuaderno 1.
2 Folio 22, cuaderno 1

3 ARTICULO 1o0. 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 participacién estatal estd determinada bien por el hecho de que las
acciones o participaciones sociales estén en cabeza de los drganos publicos o de las
personas juridicas de la cual éstos hagan parte, o 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.

ARTICULO 23. El 10% del producto neto de la enajenacién de las acciones o bonos



obligatoriamente convertibles en acciones, con exclusién de las correspondientes a las
entidades financieras, se invertird, por parte del Gobierno, en la ejecucién de proyectos de
desarrollo regional en la misma entidad territorial, departamental o distrital en la cual esté

ubicada la actividad principal de la empresa cuyas acciones se enajenen.
4 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-543 del 1 de octubre de 1992.

5 Asi, en fecha reciente, sostuvo esta Corporacion: “[e]ln los Ultimos afos se ha venido
presentando una evolucién de la jurisprudencia constitucional acerca de las situaciones que
hacen viable la accién de tutela contra providencias judiciales. Este desarrollo ha llevado a
concluir que las sentencias judiciales pueden ser atacadas mediante la accién de tutela por
causa de otros defectos adicionales, y que, dado que esos nuevos defectos no implican que
la sentencia sea necesariamente una «violacién flagrante y grosera de la Constitucién», es
mas adecuado utilizar el concepto de «causales genéricas de procedibilidad de la accién»

que el de «via de hecho»”, sentencia T-774 de 2004.



