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PROCURADURIA
GENERAL DE LA NACION
PROCURADURIA SEPTIMA JUDICIAL Il ADMINIS TRATIVA
CONCEPTO No. 034 de 2018

Bogota D.C.

Doctor o

OSCAR ARMANDO DIMATE CARDENAS BEL S o
Magistrado Tribunal Administrativo de Cundinamarca ’V\f\}\f‘ ;
Seccion Primera — Subseccion “B” Ve aa
E. S. D. fnpg (=,
Ref: Medio de Control: Nulidad simple

Expediente: 110013334004201600187-02 (Acumulado)

Demandante: MARTHA ALEJANDRA WILCHES PULIDO y OTROS
Demandado: DISTRITO CAPITAL

Honorable Magistrado:

Dentro del término concedido para alegar de conclusion, =sta Agencia del

Min

els

1.1

isterio Publico hace uso del derecho dispuesto presentando para el efecto

iguiente concepto en interés del orden juridico.

Sintesis de las demandas

Las demandas presentadas pretenden la nulidad del articulo 140 del Acuerdo

645 del 8 de junio de 2016, con fundamento en los siguientes cargos:

a. Violacion del principio de unidad de materia. Se considerd vulnerado
el articulo 72 de la Ley 136 de 1994 y el articulo 68 del Acuerdo 348 de
2008, al incluir en el Plan de Desarrollo un asunto que no guardaba
conexidad con este, como era la autorizacion para enajenar acciones

de la Empresa de Teléfonos de Bogota.

b. Violacion por falta de aplicacion de la Ley. Se desconocieron los

derechos de empleados y trabajadores de la ETB al no aplicar el

Concejo Distrital de Bogota los articulos 10y 17 de la Ley 226 de 1995,

asi como el numeral 1° del articulo 39 de la Ley 152 cle 1994.
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c. Expedicion irregular, Se eslimo desconocido el procedimienlo para la
elaboracion del Plan de Desarrollo de Bogots 2016-2029, en los
términos sefialados por el numeral 5° del articulo 39 de la Ley 152 de
1984, en concordancia con el articulo 40 de misma preceptiva y los
articulo 13 y 14 del Acuerdo 012 de 1994,

Sobre este mismo cargo se reprocho la forma de participacion de los
concejales en la plenaria, la ausencia de tramite en la Comisién
Segunda Permanente del Concejo Distrital de Bogota y ia falta de
participacion ciudadana. '

d. Faisa inotivacion. Se cuestiona la autorizacion de venta de la ETB
comoyuiera que la justificacion se basd, a juicio de ios demandantes,
en informacion flinanciera cuestionable que mostraba una situacion de

la empresa que no corresponde con la realidad.

1.2,  Siniesis de las coniestaciones de la demanda y de los terceros
interesados

Comparecieron al proceso el Distrito Capital, en su calidad de demandado, asi
como las siguientes entidades publicas como terceros interesados: La
Empresa de Acueducto, Alcantarillado '-.y Aseo de Bogota, El Instituto de
Desarrollo Urbano, la Loteria de Bogota y el Fondo de Pi: :,tac,iones
Econdmica, Cesantias y Pensiones — FONCEP.

Dichas entidades defendieron la legalidad de la norma en consideracion a que
el tramite se ajusto al reglamento ihterno del Concejo de Bogota y era una
norma que podia ser incluida dentro del Plan de Desarrollo Econdmico y Social
del Distrito Capital, en cuanto tenia relacion directa con la financiacion de los
diversos prugramas y'proyectos de inversion que tenia el gobierno distrital

previstos paia desarrollar durante el cuatrienio.
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Como excepciones contra el ejercicio del medio de control propusieron las
siguientes: i) Falta de legitimacion en la causa por pasiva; ii) inepta demanda;
y iii) no comprender a todos los litisconsortes necesarios.

1.3. Sentencia de primera instancia

El Juzgado Cuarto Administrativo Oral del Circuito de Bogotd mediante
sentencia del 10 de julio de 2017 declard la nulidad de! articulo 140 del
Acuerdo 645 del 9 de junio de 2016 al considerar que se vulnerd la unidad de
materia, entre otras razones, por las siguientes:

“(...) al confrontar el contenido del articulo 140 acusado con los
objetivos, pilares y estrategias contenidas en la parte general del
Plan de Desarrollo Econémico, Social y Ambiental y de Obras
Publicas para Bogota D.C. 2016-2020 “Bogota mejor para todos”,
el Despacho considera que no existe una conexion directa e
inmediata entre los mismos con la norma de ejecucion consistente
en autorizar la enajenacion de la participacion accionaria que el

Distrito, el IDU, la E.A.A.B., el FONCEP y la Loteria de Bogoté
tienen en la ETB.

(--)

De esta manera es evidente que no se cumplen con dlicha norma
con los tres (3) propdsitos esenciales a los que atiend el principio
de unidad de materia, pues (i) si el Alcalde Mayor anle la omisién
del Concejo Distrital de aprobar el plan de desarrollo lo hubiere
aprobado por decreto, lo que en este caso implicaba también la
aprobacion de la autorizacion para enajenar la participacion
accionaria, se habria desconocido la obligacion legal del debate
democratico, que por ademas se ftraduce en un derecho
fundamental; (ii) lo anterior signhifica que no se asegurd la
transparencia en el proceso de formacion de la disposicion
normativa demandada; y, (iii) no se evité la dispersién normativa.”

Adicionalmente, considerd que se desconocié el rigor del procedimiento
establecido para la deliberacion de dicho articulo de acuerdo con el reglamento

del Concejo de Bogotd, con el siguiente planteamiento:

“L as situaciones descritas dan cuenta del desconocimiento directo
del debido proceso que corresponde al tramite que se surtio para
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la aprobacion del articulo 140, el cual indiferentemente del
resultado final mayoritario que se presenté a favor de la norma,
implico que la ciudadania representada en los concejales del Polo
Democratico Alternativo no fue oida, pese a cumplirse con las
ritualidades previas que para tales efectos previé el reglamento

del concejo de Bogota, pero sin sustento valido por parte del
modulador de la plenaria (...)”

1.4. Recursos de apelacion
1.4.1. Bogota D.C.

Impugné la decision de primera instancia al considerar que no se efectud un
analisis integral del Acuerdo, sino que se analizd de manera aislada y
descontextueilizada para desembocar en una conclusion errénea Arente de
motivacion, tanto en lo que se refiere a la unidad de materia, como en el tramite
de deliberacion surtido ante el Concejo de Bogota.

1.4.2. FONCEP

Reprocho esencialmente el aspeclo referido a la unidad de materia sefalando
que en el Acuerdo 645 de 2016 claramente se establecio que los r cursos de
la venta de wcciones de la ETB servirian para financiar los proyectos del Plan
de Desarrollo, entre los cuales destacd la construccion del metro.

1.4.3. Loteria de Bogota

A partir de un detallado recuento normativo, considerd que el juzgado de
primera instancia efectud una interpretacion equivocada de las normas

respecto de la inclusion de la autorizacion y el consecuente tramite del Plan
de Desarrollo.
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1.4.4. Martha Alejandra Wilches Pulido

Se n:ostré parcialmente en desacuerdo con el fallo, en cuanto no declaro
probados los cargos de inaplicacion de la Ley 226 de 1995 y de falsa

motivacidn, que a su juicio, también estaban claramente demostrados.

1.4.5. Empresa de Acueducto, Alcantarillado y Aseo de Bogota

Coincidié con el Distrito Capital, en qué®la interpretacion aislada de la norma
demandada desembocé en un andlisis errado de la unidad de materia por parte
del juez de primera instancia.

1.4.6. Manuel Sarmiento Arguello

Impugno el numeral segundo de la parte resolutiva de la senlencia de primera
instancia, al considerar que los motivos que sustentan la autorizacion de venta

no son ciertos, y por tanto, el articulo demandando también se encuentra
viciado de falsa motivacion.

2. CONSIDERACIONES DEL MINISTERIO PUBLICO
2.1. Problema juridico principal

Consiste en determinar si el articulo 140 del Acuerdo 645 del 9 de junio de
2016, Por el cual se adopta El Plan de Desarrollo Econdémico, Social,
Ambiental y de Obras Publicas para Bogota D.C. 2016 - 2020 "Bogotéa Mejor
Para Todos", o si vulnerd el principio de unidad de materia o en la inaplicacion
de la Ley, incurrio en expedicion irregular o en falsa motivacion, de acuerdo
con lus argumentos expuestos en las demandas y en la sentencia del Juzgado
Cuarto Administrativo Oral de la ciudad de Bogota.
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2.2. Analisis juridico y probatorio

El Ministerio Publico considera que debe revocarse parcialmente la sentencia
de primera instancia declarando en su lugar la legalidad condicionada del
articulo 140 del Acuerdo 645 del 9 de junio de 2016, con fundamento en las

siguientes razones juridicas:

En términos generales, el Plan de Desarrollo es el documento que sirve de
base y provee los lineamientos eslratégicos de las politicas publicas
formuladas, en este caso por el Alcalde Mayor de Bogota, a través de su
equipo de Gobierno. En esta misma linea es el instrumento formal y legal por
medio del cual se lrazan los objetivos del Gobierno Distrital permitiendo la
subsecuente evaluacion de su gestion. De acuerdo con la Constitucion politica
de Colombia de 1991-en su articulo 339 del Titulo Xll: "De Régimen
Econdémico y de la Hacienda Publica", Capitulo Il: "De los tlanes de
desarrollo”, estos se componen por una parte estratégica y un plan de
inversiones e mediano y corto plazo.

En la parie yeneral se sefnalan los propdsitos y objetivos nacionales de largo
plazo, las nictas y prioridades de la accion estatal en el mediano plazo y las
estrategias vy orientaciones generales de la politica econémica, social y

ambiental que seran adoptadas por el gobierno. En el Decreto 64 de 2016

esla parte esla comprendida entre los articulos 1 a 129 distribuida en 3 pilares
y 4 ejes transversales.

Por otro lado, el plan de inversioiies pablicas contiene los presupuestos
plurianuales de los principales programas y proyectos de inversian publica
nacional y ia especificacion de los recursos financieros requeridos para su
ejecucion vy, sus fuentes de financiacion. En el Acuerdo 645 de 2016 se
encuentra desarrollado desde el articulo 131 a 147, para los programas de la:

parte general y del articulo- 148 a 161 en lo relativo a las obras de desarrollo
del Plan de Ordenamiento Territorial.
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Ahora bien, una lectura integral del plan de desarrollo contenido en el Acuerdo
645 del 9 de junio de 2016, permite concluir que la autorizacion de que trata el
articulo 140 puede tener un sentido normativo ajustado a la legalidad, que
cumpliria con el principio de unidad de materia, en los términos precisados por
las Corte Constitucional, esto es, “(i) estar referidos a uno de los objetivos o
programas de la parte general, (ii) tener un claro fin planificaclor, (iii) respetar
el contenido constitucional propio de la ley y (iv) tener una conexidad directa e
inmediata, no eventual o mediata, con los objetivos o programas de la parte
general, en tanto sea entendida como un aval a la venta de las acciones con

destino a financiar los programas objeto de desarrollo de la parte general. Asi
se desprende de la lectura del articulo 133:

“Articulo 133. Estrategias de financiacion

Las principales estrategias definidas en la estructura de
financiacion del Plan de Desarrollo “Bogota Mejor para Todos”,
son las siguientes:

()

3. Otras fuentes de financiacion.

La Administracién Distrital adelantard acciones estratégicas
" desde el punto de vista financiero y de costo de oportunidad,
relacionadas con la gestion, optimizacion, transformacion y/o
sustitucién de activos financieros, tales como la venta de
acciones de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogota (ETB),
entre otros, de tal forma que le permita generar recursos en el
corto y mediano plazo para financiar programas de inversion
social y de infraestructura del Plan de Desarrollo 2016-2020
“Bogota Mejor para Todos”. Esto en concordancia con la medicion
beneficio-costo de las inversiones en la ciudad pues se le asigna
una mayor rentabilidad a los beneficios de tipo social y economico
que obtendria la ciudad en la realizacion de las inversiones que
se proponen producto de la consecucion de recursos adicionales,

respecto al mantenimiento de las mismas inversiones en esos
activos.”

Asunto distinto, es el que tiene que ver con el p'rograma y reglamento de la

futura venta de acciones de la Empraesa de Telecomunicaciones de Bogota, el

1 Cort= Constitucional, Sentencia C-394 de 2012, M.P. Humberto Sierra Porto.
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cual debe eslar sometido a las previsiones de la Ley 226 de 1995. En esta
direccion encuentran sentido los articulos 141 y 142 del Acuerde objeto de

juzgamiénto:

“Articulo 141, Cumpliiniento de la Ley 226 de 1995 y demas
normas vigentes

La venla de las acciones se hara con estricto cumplimiento de los
principios, reglas y procedimientos fijados por la Ley 226 de 1995
y dermas normas vigentes, salvo que por expresa disposicion legal
la misma no sea aplicable. Seré responsabilidad del Al.alde
Mayor, del Presidente y la Junta Directiva de la ETB. los
procedimientos legales establecidos en tales disposiciones.

Articulo 142. Garantia de los derechos individuales y
coleciivos de los trabajadores

La enajenacion de las acciones autorizadas en este Acuerdo se
hara con plena garantia de los derechos individuales y colectivos
de los trabajadores activos y pensionados de la E. T.B., de
conformidad con la ley 226 de 1995.”

Desde esta perspectiva, el articulo 140 impugnado no transgrede el prlnc:lplo
de unidad de materia, ni incurrio en una expedicién irregular, puesto que su
sentido normativo se restringe a aulorizar la venta de las acciones como
fuente de financiacion de los programas de inversion social y. de
infraestructura del Plan de Desarrollo 2016-2020. Quiere decir lo anterior, que
dicha autorizacion no involucra de manera alguna una aprobacion anticipada
del programa de enajenacion, asunto que evidentemente debe se: tramitado
de manera independiente al Plan de Desarrollo, pues de lo contra 5 incurria

en los reproches planteados en las demandas.

"Preocupa sin embargo a esta Agencia Fiscal que, en el curso de los debatés
adelantados ante el Concejo de Bogota no se hiciera una claridad y distincion
absoluta sobre estos dos aspectos: (i) la venta de acciones como fuente de
financiacion vy (ii) el programa de enajenacion de acciones; lo cual llevaria a
deducir, conio lo hizo el juzgador de primera instancia, que tambien se estaba

someliendo a aprobacion el programa de enajenacion, que se reitera, debe

3
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tener un tramite independiente de acuerdo con la Ley 226 de 1995, adecuado

a la organizacion territorial, de acuerdo con lo dispuesto en su articulo 17:

“Articulo 17°.- Las entidades territoriales y sus descentralizadas,
cuando decidan enajenar la participacion de que sean litulares, se
regiran por las disposiciones de esta Ley, adaptandolas a la
organizacion y condiciones de cada una de éstas y aquéllas.

Los Concejos Municipales o Distritales o las Asambleas
Departamentales, segtin el caso autorizaran, en el orcen territorial
las enajenaciones correspondientes.”

Contribuye también con esta confusién en el procedimiento de deliberacion y
votacién, que no necesariamente tiene la relevancia suficiente para
considerarse una expedicion irregular, la ambigua redaccion del articulo 146
del Acuerdo 645 de 2016, el cual, aparentemente, delega en el Alcalde Mayor
y su Consejo de Gobierno la autorizacion y aprobacion del programa de

enajenacion, lo cual a todas luces vulneraria el articulo 17 de la Ley 226 de
1995. Dice asi la preceptiva:

“Articulo 146. Autorizacién del programa de enajenacion

De conformidad con la Ley 226 de 1995 y demas normias vigentes,
el Alcalde Mayor seré el funcionario competente para autorizar el
programa de enajenacion correspondiente, previa autorizacion del
Consejo de Gobierno.”

Asi las cosas, para el Ministerio Publico si el articulo 140 se interpretara como
la auiorizacion de que trata el articulo 17 de la Ley 226 de 1995, resulta
evidente que le asiste razon a los demandantes, por cuanto que el Alcalde
Mayor no presentdé programa alguno de enajenacion, en los términos vy
‘condiciones establecidos por la Ley 226 de 1995, y no podria hacerlo, pues no
forma parte de los componentes del Plan de Desarrollo, y menos aun puede
:delegar el Concejo distrital en el Alcalde tal autorizacidn, puesto que el articulo
17 de la Ley 226 de 1995 le atribuy6 esa competencia de manera exclusiva,

de la misma forma como le corresponde de manera privativa al Congreso

‘aprobar y autorizar el programa de enajenacion de acciones de empresas

publicas del orden nacional. Recuérdese que la Corte Constitucional en la

A&
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sentencia C-391 de 19962, al ocuparse del estudio de constitucionalidad de
este articulo, en lo que se refiere a los entes territoriales, dejé claro que “ef
vocablo adeaptar no significa ni modificar ni expedir, ni mucho menos
“interpretar, reformar y derogar las leyes”, pues no es ese su sentido natural y
obvio”.

Es asi como, ante la posibilidad de que existan dos probables interpictaciones
del conceplo “autorizacion” de que trata el articulo 140 del Acuerdo 645 de
2016, una legal y otra ilegal, considera el Ministerio PUblico que debe
procurarse la-preservacion de la norma condicionandola a la interpretacion que
resulta ajuslada a Derecho, esto es, condicionando su legalidad a que se
enlienda que ia autorizacion de la cual alli se habla se limita exclus’ ‘amente a
que puede conlemplarse como fuente de financiacion del Plan de Dasarrollo y
no tiene relacion alguna con la “autorizacion” de que trata el articulo 17 de la
Ley 226 de 1995; debiendo el Alcalde Mayor de manera independiente y
cumpliendo con todos y cada uno de los requisitos legales, presentar ante el
Concejo de Bogota el programa de enajenacion de las acciones de la Empresa
de Tel_ecomunicaciones de Bogota, para la deliberacion, apiobacion vy
aulorizacion de dicho ente administrativo colegiado®.
bl
Este condicionamiento estaria acorde con la interpretacion efectuada por el

Consejo de Estado en un asunto similar al que es objeto de juzgamiento, en
el cual se preciso lo siguiente:

"3.7.2.- Sobre esos argumentos la Sala también se pronuncio en
senleiicia del 10 de sepliembre de 2015, por lo que no h:bria
razon para decretar la.medida cautelar.

Al respecto, se dijo que como en el Plan Nacional de Desarrollo
se fijan politicas ptblicas generales, no se requiere un grado de
detalle de cada una de las operaciones en las que se concreten
las politicas trazadas por el Gobierno Nacional para el cuatrienio |
correspondiente, razon por la que no era necesario que en el Plan

2 M.P. Jorge Arango Mejia. : ;
3 El Consejo de Estado ha proferido algunas sentencias de legalidad condicionaua, entre las
mas recientes, la sentencia del 26 de abril de 2018, exp. 11001-03-24-000-2017-001 73-00,

C.P. Lucy Jeannette Bermtdez Bermudez.
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Nacional de Desarrollo 2010-2014 se incluyera de manera
especifica la enajenacién de la participacion accionaria que la
Nacion posee en ISAGEN.

Sin embargo, se advirti6 que la estrategia financiera sustentada
en la gestion de activos si estaba definida en el Plan Nacional de
Desarrollo correspondiente al cuatrienio 2010-2014, lo que le
permitia al Gobierno Nacional elegir autbnomamenle los bienes
objeto de enajenacion o consolidacion.”™

2.3. Tl concepto

Por lais razones expuestas, en concepto del Ministerio Pliblico la Honorable
Sala debe REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia apelada y DECLARAR
la legalidad condicionada del articulo 140 del Acuerdo 645 del 9 de junio de
2016, Por el cual se adopta El Plan de Desarrollo Econémico, Social,
Ambiental y de Obras Publicas para Bogota D.C. 2016 - 2020 "Bogota Mejor
Pare Todos", en el entendido de que que la autorizacién de la cual alli se habla
se limita exclusivamente a que la venta de acciones de la Empresa de
Telecomunicaciones de Bogota ~ETB-, puede contemplarse como fuente de
financiacion del Plan de Desarrollo y no tiene relacién alguna con la
‘autorizacion” de que trata el articulo 17 de la Ley 226 de 1995. En
consecuencia de lo anterior, el Alcalde Mayor de manera independiente y
cumpliendo con los requisitos y condiciones previstos en la Ley 226 de 1995,
ajusiados a la organizacion del Distrito Capital, deberd presentar ante el
Concejo de Bogota el programa de enajenacion de las acciones de la Empresa
de Telecomunicaciones de Bogota, para su deliberacion, aprobacion vy

autorizacién ante dicho ente administrativo colegiado.

Atentamente,

VICTOR DA
Procurador Sépti

US CHOIS
al Il Administraiivo

4 Consejo de Estado Secmon Cuarta, Senf&ncia del 2 de diciembre de 2015, exp. 21848, C.P.
Jorge Octavio Ramirez Ramirez.
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