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- Cartagena de Indias, treinta (30) de septiembre de dos mil diecinueve (2019)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES
Clase de accién ACCION POPULAR
| Radicado 13-001-23-31-000-2010-00651-00

LIGIA BERMEJO DE JARAMILLO, JOSE GUILLERMO

“-| Demandante

CASTILLO CASTILLO Y OTROS

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO,

MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, SUPERINTENDENCIA DE
Demandado

SERVICIOS PUBLICOS, SUPERINTENDENCIA DE
SOCIEDADES, CORELCA S.A., TERMOCARTAGENA S.A.

Magistrado Ponente |LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

Moralidad Administrativa / defensa del patrimonio
publico

1 Tema

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a dictar Sentencia de Primera Instancia dentro de Accion
Popular interpuesta por la senora Ligia Bermejo de Jaramillo y los senores
‘Guillermo Castillo Castillo y Manuel Fernando de la Ossa Garcés contra
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Ministerio de Minas y Energiq,
‘Superintendencia de Servicios Publicos, Superintendencia de Sociedades,
Corelca S.A. y Tecsa.

Iil.- ANTECEDENTES
1. Demanda

1.1  Pretensiones (Fl. 1-3)
La parte accionante solicita que se concedan las siguientes pretensiones:

“PRIMERA. Que se declare la resciliaciéon del Confrato de Aporte celebrado entre
la Nacién y Tecsa (en adelante: Tecsa), en fecha veintisiete (27) de noviembre de
1996, en virtud del cual la primera transfirid a la segunda el derecho de dominio y
posesion que tenia y ejercia sobre la “central térmica de Cartagena”, la cual
comprende un inmueble identificado con ia matricula inmobiliaria N° 060-0131042
del Circulo de Instrumentos publicos de Cartagena, consistente en un lote de
terreno de 17 hectdreas ubicado en la zona industrial costanera de Mamonal en
la ciudad de Cartagena sobre el que opera la “Cenftral” conformada por fres (3)
unidades turbogeneradoras y una (1] subestacidn eléctrica a nivel 220 KV,
inventarios, anexidades, dependencias, mejoras y edificaciones que la integran,
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to de por parte de TECSA de la contraprestacion que como ,oor)‘é
valor fotal de los activos fransferidos pactdé con la nacién,
) asuncion, provision y cancelacién del pasivo laboral, bon@ls
siones convencionales, no concurrentes con las de la naturaleza
acreedores los frabajadores que le sustituyd la empresa mdusfr/ol
stado CORELCA.

porincumplimien
del precio del

consistente en I
pensionales y pe
legal a que son
y Comercial del k

ar precautelativamente el embargo y secuestro del inmueble
e 17 hectdreas identificado con la matricula inmobiliaria N° 060-
ulo de instrumentos publicos de Cartagena, ubicado en la zona
era de mamonal en la ciudad de Cartagena sobre el que
ra la “Central Térmica de Cartagena”, junto con las fres (3]
eneradoras, anexidades, dependencias, mejoras yedificacioneE
objeto del confrato de aporte de fecha veintisiete (27) de
96, la totalidad de las acciones autorizadas vy liberadas para éu
r parte de su osamblea extraordinaria de Accionistas del 21 de’
P7 y la razdn e interés social, disponiendo la inscripcién de estas
Camara de Comercio de Cartagena y Superintendencia de

SEGUNDA. Order
lote de terreno d
01310042 del cirg
industrial costan
descansa y op¢g
unidades turbogs
que la integran,
noviembre de 19
capitalizacion pd
noviembre de 19
medidas anfe Iq
Sociedades.
TERCERA: Ordenjar a TECSA reintegrar o la Nacién las sumas recibidas de
TRANSELCA S.A. ESP (en adelante TRANSELCA), por concepto de la venta de lé
subestacion "Termnocartagena” v de los inventarios de repuestos y materiales que
la vendedora tehia destinados a la operacidén y al mantenimiento de “Central
Termica de Cartqggena”, que da cuenta del anexo N° 1 del acta de entrega de
operacion y martenimiento de ia “central” suscrita en la ciudad de Santa Fe de-
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de generacién s
fransferidos y en
accionaria de la
caucion por el v
TRANSELCA por |
registrado como
cuales fueron reg

CUARTA. Ordena
quienes en el f
Reestructuracion
sociedad TECSA,
al A que la resolu
obtenida con bay
por la tristementd

regados en la

isiete (17) dias del mes de octubre de 1997, enfre Rodolfo SMIT
ME GERDTS PORTO, en sus calidades de representantes Iego[és
LCA, en su orden de mencidn, y que hacen parte de los acfivd$
léctrica enajenados por la Nacién como parte de los aportes
“Central” a TECSA, a cambio de la fitul aridad
Nacion denfro de esa sociedad. En su defecto, ordenar presfar
ilor de la venta de estos activos de la nacién que hizo TECSA a
0 suma de $12.364.4 millones de pesos, mds el valor en actas

precio de los inventarios entregados por CORELCA a TECSA, /os

lbidos por la suma de 6.000.000 mil millones de pesos.

" a la Superintendencia de Servicios PUblicos Domiciliarios (o, o
uturo haga sus veces), dar por terminado el proceso de
de pasivos (ley 550 de 1999) a que se encuentra sometida o
debido:

cion 2771 del 25 de enero de 2002 dictada por Superservicios fue
e en unos estados financieros de diciembre 31 de 2001 auditados
> célebre firma Arthur Andersen — falsos a lo realidad, que no
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reflejan la obligacion vencida a favor de la Nacidén a que hace referencia el
confrato de aporte a esta empresa y subvalorados esfratégicamente los activos
recibidos en aporte de la Nacion.

b) Por ser negativo su valor patrimonial como consecuencia de las declaraciones
primera y segunda de esta demanda.

c) Por serincapaz de asumir con patrimonio propio sus obligaciones existentes.

d) Por ser inferior la capacidad operativa de la empresa para servir en el corfo y
mediano plazo las obligaciones existentes.

e) Por haber quedado sin confiabilidad y solidez suficiente para acceder al
mercado de capitales que le permitan la emision de las 19.795.500 de acciones
autorizadas y liberadas para su capitalizacion por parte su asamblea Extraordinaria
de Accionistas del 21 de noviembre de 1997, dada su precaria situacidn financiera
y patrimonial.

QUINTA. DECLARAR la resolucién del Convenio de sustitucion patronal suscrito
entre TECSA y CORELCA el dia 27 de diciembre de 1996.

SEXTA. Ordenar a CORELCA S.A. ESP, proceder a constifuir contfable, financiera y
presupuestalmente un Patrimonio Autdnomo que garantice el fondeo liquido de
las eventuales pensiones convencionales no concurrentes con el regimen de
seguridad social en pensiones a que tengan derecho sus frabajadores sustituidos
a TECSA mediante el Convenio de sustitucion pafronal suscrito en fecha 27 de
diciembre de 1996 v la emisidén de los Bonos Pensionales de los mismos. Lo anterior,
de conformidad a lo previsto y ordenado por la ley 100 de 1993 y Decretos 1299
de 1994 [Art. 19y 20), 1314 del994 y 1748 de 1995.

SEPTIMA. Ordenar a la Superintendencia de Servicios Publicos y a la
Superintendencia de Sociedad (o a quienes en el futuro hagan sus veces),
proceder a iniciar las acciones de Gobierno que de manera inmediata pongan
en la marcha el proceso de liquidaciéon de la Sociedad de Acciones, Empresa de
Servicios Publicos TECSA, excluyendo de su patrimonio aquellos activos que fueron
objeto del confrato de aporte celebrado entre la NACION y TECSA, en virtud del
cual la primera transfirié a la segunda el derecho de dominio sobre los activos de
generacion electrica de “Cenfral Térmica de Cartagena”, empresa que
contraprestacién, emitié en favor de la Nacién un numero de acciones
equivalente al valor de los activos transferidos.

OCTAVA. Ordenar el embargo de las sumas provenientes del confrato de “Cargos
por Capacidad” que actualmente o en el futuro reciba como remuneracién por
parte del Sistema de Intercambios Comerciales [SIC), entregado su administracion
a CORELCA S.A. ESP, designado como operador idéneo de la Central Eléctrica
Termocartagena, en representacion de la Nacion, a CORELCA S.A. ESP, o a quien
en el futuro haga sus veces.
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NOVENA. En ocdsidn a las decisiones que se adoptan a través de la sentencia que
desata esta accién popular, ordenarle al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
adoptar las meglidas de Gobierno que permitan realizar los estudios técnicos
financieros que| valoren de manera integral la planta de generacién de
Termocartagend con todos los activos vinculados y elementos integrantes, asi
como los ferrends en donde opera, teniendo en cuenta la ubicacion estratégica
portuaria e indystrial, inmersa dentro de la zona de muelles de la bahia de
Cartagena y con horizonte exportador hacia la frontera internacional de ultramar.

DECIMA. Ordendgr al gobierno Nacional la adopcidn de un plan de valoracién,
promocién y vemta de los activos a que se refiere la pretensién anterior, bajo el
criterio de negpcio en marcha proyectado en el mediano vy largo plazo,
considerando, tgmando como referencia, que en el 1992 se establecidé mediarite
resolucion N° 124 de 20 de octubre de 1992 del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico como vailor de entfrega de la planta térmica de Cartagena la suma dé
USD $177.000.004 {Ciento setenta y siete millones de ddlares), equivalentes a ciento
veintidds mil cyatrocientos veintisiete millones trescientos sesenta mil pesos
moneda legal ¢olombiana ($ 122.427.360.000], la cual junfo con el valor dé
transferencia de ofros activos, representé el valor total de la deuda externa
garantizada de CORELCA asumida por la Nacidn equivalente de US
184.772.266,63.

DECIMA PRIMERA. Ordenarle ¢ la Nacién - Ministerios de Hacienda y Crédito
Publico, de Mings y Energia — incorporar dentro de su patimonio la Planta de
generacion de Termocartagena con todos los activos vinculados y sus elementos
integrantes, asi gomo los terrenos en donde opera, advirtiéndole que en el fufurd
y de acuerdo a o ordenado porlaley 143 de 1994 (art. 72 y 73) deberd establecer
los requisitos, prqcedimientos y demds cautelas necesarias para evitar que se siga
lesionando con |a subvaloraciéon y utilizacién comercial de estos bienes, el inferés'
y patrimonio publico de la Nacién y la moral administrativa. -

DECIMA SEGUNDA. Crdenarle a la nacién que una vez se asegure de manera
propicia sus intefeses patrimoniales en TECSA, ya sea de manera directa o a través
de sus entes del yector central, territoriales o locales, y haga de TECSA una empresa
estable, sdlida y rentable, se garantice un programa de enajenacién de su
participacion a¢cionaria, adoptando medidas para democratizar el c:aph‘al:df~
fravés de mecqnismos que garantice amplia publicidad y libre concurrencia;
procedimientos | que promuevan la masiva participacion de la propiedad
accionaria ofrefiendo a los frabajadores, pensionados, Empresas Sociales y
organizaciones folidarias de la Regién Caribe, condiciones preferenciales para
acceder a la gropiedad de TECSA, evitando la simulacidn de la propiedad
accionaria, asggurando la infusion de capital fresco v la tfransferencia de
tecnologia de punta.”
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1.2 Hechos (Fls. 1 -17)

La senora Ligia Bermejo de Jaramillo y los sefiores Guillermo Castillo Castillo y
Manuel Fernando de la Ossa Garcés, presentaron Accidn Popular, en contra
de Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Ministerio de Minas y Energia,
~ Superintendencia de Servicios Publicos y de Sociedades, CORELCA S.A. ESP y
" TECSA, con fundamento en los siguientes hechos! resumidos de la siguiente
forma:

Afirman que el gobierno Nacional expidid el decreto 1553 de 1992 mediante
el cual la Nacidén asumid parte de las obligaciones del sector eléctrico, el
“decreto 700" dispuso que la entidad CORELCA enfregara en dacién de pago
por las obligaciones de deuda externa garantizadas por la Nacion, los activos
que conformaban “la Central”, cuya valoracion se estimd en US $177 millones
de ddlares equivalentes a $122.427.360.000 de pesos.

En razén de dicha dacidn de pago, la Nacidon pasd a ser propietaria de dichos

activos, integrados por los siguientes bienes y operaciones: (l) Planta,
consistente en 3 unidades turbogeneradoras. (ll) Subestacion Termocartagena
con capacidad de transformacion a 220 KV. (lll) Terreno de 17 hectdreas

donde se ubica la planta, la subestacion y los edificios de La Cenftral, valorado
en su conjunfo en al menos $70.000 millones de pesos. (Matricula inmobiliaria
N° 060-0131042) (IV) Inventarios que se enconfraban en pleito con CORELCA y
(V) Valor asegurado de los activos.

Argumentan que el Congreso de la RepuUblica aprobd el marco juridico para
internacionalizar la economia y de esta forma garantizar la cadena productiva
del sector eléctrico. En virtud de lo anterior, la Nacién comenzé a vender sus
activos eléctricos, representados en plantas de generacion, entre esas,
Termocartagena. Afirman que lo anterior se realizdé para aliviar la situacion
econdmica del Estado, recibiendo activos y liberdndolo de pasivos laborales.

El dia 17 de septiembre de 1996, fue constituida Termocartagena S.A. ESP con
un capital semilla de 10.000.000 de pesos colombianos. Argumentan que el
capital autorizado constituia dos millones de acciones y que la Nacion celebro
un contrato de aporte mediante el cual le transfirid a Termocartagena el
dominio sobre la Central Termoeléctrica de Cartagena a cambio de acciones
equivalentes a los activos recibidos. Por lo anterior, se suscribié un convenio de
sustitucion patronal.

PHe ol 2z
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lamento de venta y adjudicacion el precio se discriminobd
ntes: el valor de las acciones a engjenar y la suma de
505 colombianos, los Ultimos, consistentes en los bonos
2lacion de pasivo laboral y pensiones convencionales segOh
ol realizado por INVERLINK. Estos Ultimos, a parecer de los
| su asesoria, provocaron una lesion a los intereses
- Nacion, puesto que le entregd a esta una estrategia de
=n minimizar el valor de enajenacién de los activos.

scrito, que la valoracion de activos que se realizd para ’lg
» menor al que le correspondia, afirmando que solamente el
veces el valor de las acciones. Asi mismo, explican que’ic‘)\'
1 el hecho de que cuando se determind el valor de en’rregd
rparte de Corelca ala Nacién, generdndose una diferencia
0 de pesos colombianos, dando como resultado un
pnial del Estado.

snajenacion de acciones que la Nacién, se ofrecieron a los
rganizaciones solidarias y de frabajadores condiciones
0 el acceso a estas. Es asi como se expide la oferta para que
acciones en TECSA, lo cual constituiria una primera fos,e}
segunda seria para el publico en general. En curso de lg
ecio un precio fijo de 3.000 pesos colombianos por accidn,
idquiridas por los trabajadores, sin embargo, estos no fueron
Ciarios de estas debido a que se realizd una “maniobra”

consistente en un crédito en el Banco Andino y en la “compra de

expectativas”, util
quienes pagaron
anticipada.

En virtud de lo anf
Crédito PUblico n
acciones correspt
Nacion. Sin embaot
“TECSA" afirman n|
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zando a un numeroso grupo de empleados de Corelca, a
un porcentaje de las acciones a cambio de la cesién

erior, se adjudicaron por parte del Ministerio de Hacienda y
nediante resolucién 2877 de 1996, un total de 5.194.500
pndientes al 100% de las acciones de propiedad de la
go, respecto al pasivo laboral que le correspondia osumif;d; ‘
o se ha constituido como patrimonio auténomo. ‘

asivos pensionales, afirman que nunca se constituyd el
por el contrario, se han dilapidado recursos de TECSA. Los
dles (en virtud de la adquisicion de acciones) afirman
posibilidad de realizar el pago porlo que se pretendid realizar
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un proceso de reestructuracion de activos y que la Nacion asuma el pago del

cdliculo del pasivo actuarial que le adeudan a esta.

En medio de todo lo anterior, los pasivos laborales se encontraban en

“aumento.

Afirman que Termocartagena S.A. se acogid al régimen de reestructuracion
-« econdmica de acuerdo alaley 550 de 1999. De la misma forma, exponen que
“la Junta Directiva de la sociedad redlizé ajuste contable por la “misteriosa”

desaparicion de unas sumas de dinero en ddlares, correspondientes a la venta

de la Subestacion Termocartagena a Transelca e indemnizaciones por un

siniestro ocurrido en la unidad 3 de generacion.

Concretizan que a la fecha de la presentacion de la demanda, TECSA no
habia emitido bonos pensionales, no ha consfituido fidecomiso ni ha
respaldado de ninguna forma el pasivo actuarial de pensiones, tal como se

- pacté enla convencion de sustitucidn patfronal. Lo anterior, poniendo en juego
el patrimonio de la Nacién debido a que tarde o temprano tendrdn que
responder por las sumas de dinero correspondientes al pasivo laboral que
presunfamente se adeuda.

2. CONTESTACION:

2.1 VISTA CAPITAL S.A. EN LIQUIDACION (ANTES TERMOCARTAGENA S.A.
ESP) (FI. 96)

. Manifiesta que el demandante se encuentra vulnerando el principio de non bis
in idem y al debido proceso, puesto que previamente se habia presentado
una accién publica de inconstitucionalidad instaurada por un ciudadano
contra el decreto 1743 de 19964. Sustentan que los hechos en los que se
fundamentan la presente accién popular ya han sido revisados por via
administrativa, via contenciosa administrativa y por la penal, por lo que seria
improcedente continuar revisando los hechos.

De la misma forma, proponen excepciones a las cuales denomind: Cosa
Juzgada fundamentada en el principio non bis in idem, inexistencia de las
pretensiones y buena fe.

2.2 EMGESA S.A:
Afirma, que adquirieron de “TECSA"” el inmueble que aparece referido en la

escritura pUblica N° 351 de la Notaria Cuarta del Circulo de Cartagena y que
en esta se establece que el comprador no tendrd responsabilidad sobre el
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pago de acreencias de Termocartagena ni respecto a ninguna o’er

obligacién de esta.
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adquirente de bug

2.3 MINISTER

epciones de improcedencia de la accién, falta dé
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O DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO (Fl. 341)

Se oponen a lag pretensiones de la demanda argumentando que las

operaciones  jurig

TERMOCARTAGEN

juridicamente. Pan
accionante no pu

licas que rodean la endgjenacién accionaria  de
A\ se presumen legales, hasta que no sean invalidadas
a estos efectos, afirman que la pretension de la parte
ede prosperar por el simple hecho de afirmar que existe un

dano y que el pregente no es el mecanismo idéneo para perseguir la misma.
Sustentan que lag entidades accionadas en la presente accién popular,

cuentan con la ¢

para el cumplimief
Asi mismo, concluy
pasiva, por no teng

ipacidad de comprometer sus recursos v ordenar gas’ros
to de sus funciones. A

‘en que la entidad carece de legitimacién en la causa por
;I competencia para asumir obligaciones laborales distintas

a las que tiene con los funcionarios que laboran para esta.

2.4 SUPERINT

Argumentan no te
por parte de las so

efectos de estos 1

ENDENCIA DE SOCIEDADES (Fl. 406)

ner competencia para avalar los convenios que se realicen
ciedades en el giro ordinario de sus negocios, por lo que los
bmpoco serian de su competencia. Por lo anterior, afirma

que de no cumplifse con alguna contraprestaciéon, no es responsabilidad de

la Superintendenci

Proponen las exce
causa por pasiva,
accion.

2.5 CONTRAL

Se opone a las f
responsabilidad de:

imputar a la entid
pretensiones de e

Contraloria Geners
como coadministrd
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0 de Sociedades. v
ociones de culpa de un tercero, falta de legitimacién en !Q
ineptitud sustantiva de la demanda y caducidad de la

ORIA GENERAL DE LA REPUBLICA (Fl. 2992)

retensiones debido a que la parte actora no reclama
la entidad, careciendo de fundamento factico vy juridico
nd sin considerar lo narrado por la parte accionante vy las
ita. Argumenta que el control posterior y selectivo que la
bl de la Republica redliza no quiere decir que este actue
rdor de las entidades del Estado.
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Propone las excepciones de indebida notificacion de la demanda, falta de
legitimaciéon en la causa por pasiva e improcedencia de la vinculacion como
demandada en la accidén popular.

2.6. MINISTERIO DE TRABAJO (Fl. 3015)

 Propone la excepcidon de falta de legitimacién en la causa por pasiva al
considerar que la entidad no tiene competencia para determinar o cumplir
con los aspectos que involucran a las entidades accionadas, no tiene
obligaciones laborales ni de cualquier otro orden. Sustenta no ser responsable
de modo alguno de los hechos alegados por los accionantes.

2.7. COLPENSIONES (FL. 3158)

- Argumenta que las funciones de la enfidad no tienen que ver con el objeto de
las pretensiones de la demanda y que la parfe accionante no la incluyd como
demandada y no le endilga responsabilidad alguna.

3. ACTUACION PROCESAL

Mediante auto de fecha 7 de julio de 20032, se admitidé la accidon de marras, vy
se procedid a noftificar a las partes.

- En auto de fecha 28 de enero de 20043, se fij6 fecha para realizar la audiencia
de pacto de cumplimiento4 para el dia 23 de febrero de 2004, a las 10:00 am,
la cual fue declarada fallida, por no existir posibilidad de acuerdo sobre el
objeto de la litis.>

A fravés de auto calendado 22 de abril de 2004¢ se abrid a pruebas el proceso
“de marras y se procedid a nofificar a las partes mediante oficios de fecha 29

de abril de 20047,

En fecha 22 de mayo de 2005, se profirid auto por el cual se dispuso correr

traslado a las partes y al Ministerio PUblico para alegar de conclusion.@
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mbre de 2005 se profirid sentencia por parte del Tribunal
Bolivar en la cual se estimd negar las pretensiones de la
rmente, esta fue apelada y el Consejo de Estado mediante
~ha 16 de octubre de 2007, decididé declarar la nulidad de ,
partir del auto admisorio de la demanda. N

Como consecuengia de lo anterior, el Tribunal profirid auto de obedézcase v

cumplase de lo 1
expediente para
Cartagena. El juz

admitié la presentd

En auto de fech

competencia el pr
por reparto al pres
de octubre de 201

esuelto por el Consejo de Estado, ordenando remitir el
su reparto a los Jueces Administrativos del Circuito de
hado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena
» demanda y ordend noftificar a las partes.

a 14 de sepliembre de 2010 el Juzgado remitié por
pceso al Tribunal Administrativo de Bolivar, correspondiendo
ente Despacho, el cual aprehendid conocimiento el dia 22
D. |

Se fijo el dia 23 de nhayo de 2013 para la celebracion de la audiencia de pacf&j

de cumplimiento?

audiencia fue dedg

lo anterior, se abri
agosto de 2013.

4. ALEGACI(

Los alegatos de
expediente, la pa

enfidades y emprg

planteados en sus

5. MINISTERI

No rindié conceptd

mediante auto de fecha 9 de mayo de 2013, dicha
larada fallida por no existir dnimo conciliatorio. En virtud de
D a pruebas en el proceso mediante auto de fecha 8 de

DNES

as partes se encuentran visibles a folios 3678-37746 del
'te accionante no presentd alegatos de conclusidon y Ias
psas accionadas se ratifican cada una en los argumentos
escritos de contestacion de la demanda.

O PUBLICO:

b en el presente proceso.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Surtido el trdmite ¢le la primera instancia y como quiera que no se observa

causal de nulidad

ni impedimento alguno que pueda invalidar lo actuado
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hasta esta etapa procedimental (Art. 207 de la Ley 1437 de 2011), se procede
a definir la controversia, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Es competente funcionalmente esta Corporacion para conocer, en primera
instancia, del asunto bajo estudio, por tratarse de una Accién Popular dirigida
en contra del Ministerio de Minas vy Energia, Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, Termocartagena S.A. ESP, superintendencia de Servicios PUblicos,
Superintendencia de Sociedades y CORELCA S.A. de conformidad con el
numeral 14 del arficulo 13210 del C.C.A. norma vigente para la fecha de
presentacion de la demanda.

2. PROBLEMA JURIDICO

En el caso bajo estudio, la Sala considera necesario resolver el siguiente
problema juridico:

sExiste vulneracion del derecho colectivo a la moralidad administrativa y a la
defensa del patrimonio publico, por parte de las accionadas con ocasion a la
celebracién del contrato mediante el cual la Nacién fransfiid a
Termocartagena S.A. el derecho de dominio sobre la Central Térmica de
Cartagena presuntamente por un valor inferior  al pertinente, el presunto
incumplimiento de Termocartagena S.A. en lo correspondiente a las
obligaciones laborales con los frabajadores objeto de sustitucion patronal que
laboraban en la Central antiguamente perteneciente a CORELCA (Nacidn) vy
al procedimiento de endagjenaciéon de las acciones de la Nacidn en
Termocartagena S.A. que seguin los accionantes fueron realizadas de manera
“enganosa” y en contrariedad a la normativa vigente?

3. TESIS

Esta Magistratura considera que en el presente proceso no se demuestra la
vulneracion de los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a la
defensa del patrimonio publico. debido a que los accionantes no cumplieron

Ve A Lo DRTY T e e e e e e b i bl ey e e e Y e f e R e
P AR LR LR e SIS T Qo (TR ey LT e R A
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la que recae sobre estos. Por lo anterior, se deberdn negar
e la demanda.

La Tesis plom‘eodo se soporta en los argumentos que a continuacién sé

exponen.
4. MARCO |

4.1. GENERALIDAD

La accidn popular
2 del articulo 2 de
dano contingenty
agravio sobre los
estado anterior cy

Por regla general
para ello existen |
embargo excepci
Casos previstos en

Los hechos que py
pueden dar lugar
manera que en Vv
accioén popular, €
simultdnea con

esencialmente prg
evenifualmente fg
ello asi, entonces
no le es dable inst

En cuanto hace
contenidas en los
son caracteristica

a) Estd dirigida (
naturaleza colect

NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

ES DE LA ACCION POPULAR.

tiene una naturaleza preventiva, tal como lo indica el inciso
la ley 472 de 1998 cuando dice: “... se ejercen para evitar el
2, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o
derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas a su
ando fuere posible”. v

esta accion no persigue la reparacion de perjuicios, pues
0s acciones contenciosas e incluso la accién de grupo, sin
onalmente es viable el reconocimiento de los mismos, en los
el articulo 34 de la Ley 472 de 1998.

eden resultar vulneradores de derechos colectivos, fambién

al inicio de acciones contenciosas o de ofra naturaleza, de.
rtud de la autonomia y principalidad que caracteriza a la

sta también seria viable, pero no de manera concurrente o
o accion ordinaria, pues por un lado la popular es

sventiva y de ser afectaria la seguridad juridica al producirse

llos contradictorios respecto de los mismos hechos: siendo

cuando el interesado ha acudido a las acciones ordinarias,

aurar accién popular.

referencia a su configuracién normativa, de las reglés. ©
articulos 1°,2°, 4°y 9° de la citada Ley 472, se desprende que
s de la accién popular, las siguientes:

I obtener la proteccién de los derechos e intereses de
va;
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b) Procede contra toda accidn u omision de las autoridades publicas o de los
particulares, que hayan vioclado o amenacen violar ese tipo de derechos o
intereses;

. ¢} Los derechos e intereses colectivos susceptibles de proteccion mediante el
~ ejercicio de este medio de control, son todos aquellos definidos como tales en
la Constitucion Polifica, en las leyes vy en los tratados celebrados por Colombia;

d) Su objetivo es evitar el dano contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracion o el agravio sobre los derechos e intereses colectivos
y restituir las cosas a su estado anterior, cuando ello fuere posible;

e) Es una accidon publica, esto es -como mecanismo propio de la democracia
participativa- puede ser ejercida por “toda persona” y ademdas, para afianzar

- pedagodgicamente un sistema de confrol social, se senalan expresamente
como titulares de esta accidn las organizaciones no gubernamentales, las
entfidades publicas de control, el Procurador General, el Defensor del Pueblo,
los personeros vy los servidores publicos.

f) No tiene cardcter sancionatorio respecto de aguel contra quien se dirijan las
pretensiones y, eventualmente, recaiga la sentencia estimatoria.

g) No ha sido instituida como mecanismo de control judicial de las leyes, en
consecuencia, cuando con fundamento en la eventual violacién o amenaza
a un derecho o interés colectivo, se pretenda impugnar una ley o que se
imparta una orden al legislador, habrd de acudirse a las acciones pertinentes.

h) Por la finalidad que persigue la accidn popular y en virtud a su configuracion
normativa, se tienen entonces, como presupuestos de una eventual sentencia
estimatoria los siguientes:

e Una accidn u omision de la parte demandada;

e Que para la época en que se dicte la sentencia se presente dano
confingente, peligro, amenaza, vulneracion o agravio de derechos o intereses
colectivos;

s Que se demuestre la relacién de causalidad entre la accidn o la omisidn y la
senalada afectacion de los referidos derechos e intereses.
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4.2 De los derechds invocados

Conviene precisal los derechos cuyo amparo se pretende son los derechos

colectivos a la mq

ralidad administrativa y la defensa del patrimonio pUblico;

en consecuencid se estudiard el alcance conceptual de los mismos,

consagrados en e

4.2.1 La Moralidad

La moralidad adm

articulo 4° de la Ley 472 de 1998.

b

Administrativa.

inistrativa hace parte de los derechos o intereses colectivos

susceptibles de sqr protegidos a través de la accidén popular, al tenor de lo

establecido en el 4

472 de 1998.

irticulo 88 de la Constitucion Politica y del articulo 4 de la ley

T

‘Con el fin de definir la moralidad administrativa y asi establecer el objeto de

protecciéon de las

acciones populares, la jurisprudencia del Consejo de Estado

ha desarrollado yna construccion conceptual a partir del andlisis de sus

relaciones con
corrupcién, la mal
y la lucha contra

Ahora bien, lo cig
dificultad de defir
lo cual se ha estal
Juez en el caso
probatorias y juri
endilgadag”. M

Por ofra parte, rg
Politica, la moralid
como principio de
y ley 489 de 1998,

En el primer caso|

infra-constituciong
inferpretativo de

Iq

1 legalidad, asi como con fendmenos como el de la
0 fe, la ética, el recto manejo de bienes y recursos del Estado
propositos torcidos o espurios, entre otros.

irto es que el Consejo de Estado también ha resaltado la
ir en abstracto la nocién de moralidad administrativa, ante
lecido que su alcance y contenido serd determinado por el
concreto "de conformidad con las condiciones fdcticas,
dicas que rodean la supuesta vulneracion o amenazd

sulta importante sefalar que a la luz de la Constitucion
ad administrativa ostenta naturaleza dual. En efecto, funge
- la funcidn administrativa (Constitucidn Politica, articulo 209
articulo 3) y como derecho colectivo.

esto es como principio, orienta la produccidn normativa
Il e infra-legal a la vez que se configura como precepto
obligatoria referencia para el operador juridico; y como
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derecho o interés colectivo, alcanza una connotacioén subjetiva, toda vez que
crea expectativas en la comunidad susceptibles de ser protegidas a través de
la accidn popular, y asi lo ha reconocido esta corporacidn en fallos anteriores.

Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa han
~ sefalado gue el derecho colectivo a la moralidad administrativa puede
" resultar vulnerado o amenazado cuando se verifiquen varios supuestos.

En primer lugar, resulta necesario que se pruebe la existencia de unos bienes
juridicos afectados y su real afectacion, dichos bienes juridicos comprenderian
la buena fe, la ética, la honestidad, la safisfacciéon del interés general, Ia
negacién de la corrupcion, enfre otfros; y habrd lugar a gque se configure de
forma real su afectacién, si se prueba el acaecimiento de una accidén u
omisidn, de quienes ejercen funciones administrativas, con capacidad para
producir una vulneracion o amenaza de dichos bienes juridicos, que se genera
a causa del desconocimiento de ciertos pardmetros éticos y morales sobre los
cuales los asociados asienten en su aplicaciéon’ .

En segundo término, la jurisprudencia constitucional y contencioso
administrativa han reiterado que la vulneracién a la moralidad administrativa
supone generalmente el quebrantamiento del principio de legalidad. En este
sentido, el Consejo de Estado ha establecido que:

“1...) En efecto, cuando se habla de moralidad administrativa, confextualizada en el
ejercicio de la funcion publica, debe ir acompanada de uno de los principios fundantes
del Estado Social de Derecho, como lo es el de legaiidad, que le impone al servidor
publico o al particulor que ejerce funcion administrafiva, como pardmetros de
conducta, ademads de cumplir con la Constitucién y las leyes, observar las funciones
que le han sido asignadas por ley, reglamento o contfrafo, por ello en el andlisis siempre
estd presente la ilegalidad como presupuesto sine qua non, aunque No exclusivo para
predicar la vulneracion a la moralidad administrativa.”1?

Por Ultimo, la jurisprudencia ha reiterado que la vulneracion de la moralidad
administrativa  coincide con ‘el propdsito particular que desvie el
cumplimiento del interés general al favorecimiento del propio servidor publico

o de un tercero”!3, nocidn que sin duda se acerca a la desviacion de poder.
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sostiene la jurisprudencia consfitucional y contencioso

administrativa que| el derecho colectivo a la moralidad administrativa puede
ser vulnerado cuamdo se presenten varios supuestos:

a)

4.2.2. De la defens

Este derecho colq
articulo segundo
constifucional, el
mediante estas
relacionados con

La Corte Constituq
ha mantenido el G

Que se prue
afectacion,
del interés
enfiende cg
una accion |
CoNn capaciq
juridicos sef
Que se quel
que el serv
Constitucion
por ley, reglq
Que coincid
interés geng
tercero.14

"En este orden
defensa, la de
“cobija ia tota
y que se empl
ordenamiento

a
pa la existencia de unos bienes juridicos afectados y su real
esto es, la buena fe, la ética, la honestidad, la satisfaccion
general, la negacidon de la corrupciéon, entre ofros. Se
nfigurada su afectacidn si se prueba el acaecimiento de
b omision, de cquellos que ejercen funciones administrativas,
lad para producir una vulneracién o amenaza de los bienes
hlados.

prante el principio de legalidad. Este Ultimo, en el entendido
dor publico se encuentra sujeto al cumplimiento de Ia
y las leyes, observar las funciones que le han sido asignadas
imento o confrato

a con el propodsito particular que desvié el cumplimiento del
eral ol favorecimiento del propio servidor pUblico de un

0 del patrimonio pUblico

ctivo se encuentra instituido como tal en el literal e) del
de la ley 472 de 1998. Asi mismo, en el arficulo 88
tual regula las acciones populares, se hace alusién a que
se protegeran “los derechos e
2l patrimonio”.

intereses colectivos,

tional en su jurisprudencia, ha recordado la definicién que

lonsejo de Estado en la materia, de la siguiente forma:

. debe fenerse en cuenta en relacién con el patrimonio piblico y su
finicion que del mismo ha dado el Consejo de Estado como aquel que
idad de bienes, derechos y obligaciones, que son propiedad del Estado
con para el cumplimiento de sus atribuciones de conformidad con el
normativo™."1s
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Teniendo claro lo que se entiende por patrimonio publico, vale la pena resaltar
el pronunciamiento del Consejo de Estado donde se analiza el alcance de
este derecho colectivo, asi:
“{...) el derecho colectivo a la defensa del patrimonio publico implica que los recursos
publicos sean administrados de manera eficiente, oportuna y responsable, de acuerdo
con las normas presupuestales, con lo cual se evita el defrimenio patrimonial. A su vez,
el Consejo de Fstado ha concluido en mulfiples ocasiones "que la afectacion de
patrimonio publico implica de suyo la vulneracion al derecho colectivo de la moralidad
administrativa” por cuanto generalmente supone "la falta de honestidad y pulcritud en
las actuaciones administrativas en el manejo de recursos publicos" Por Gltimo, es preciso
resaltar que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido que el derecho a
la defensa del patimonio puUblico ostenta doble finalidad: "la primera, el
mantenimiento de la integridad de su contfenido, es decir prevenir y combatir su
detrimento; y la segunda, que sus elementos sean eficiente y responsablemente
administrados; todo ello, obviamente, conforme lo dispone la normatividad
respectiva’(Negrillas fuera del texto original) s
De lo anterior, se concluye que la defensa del patrimonio publico, se erige
como un derecho colectivo susceptible de protecciéon mediante el
mecanismo de accidn popular, con el cual se persigue que la administracion
de los recursos pUblicos se redlice de manera eficiente y responsable, de forma
tal que se evite un detrimento patrimonial.
A su vez, este derecho guarda estrecha relacion con el derecho colectivo de
moralidad administrativa, de forma tal, que una violacion a la defensa del
patrimonio, implica directamente una vulneracion a la  moralidad
administrativa, puesto que como se ha estudiado, este se instituyd para

orientar las actuaciones administrativas hacia la rectitud, lealtad y honestidad.

4.3. DE LA PRETENSION DE ANULACION DE LOS CONTRATOS ESTATALES MEDIANTE
ACCION POPULAR.

En cuanto a la procedencia de la accién popular cuya pretension se
encuentre encaminada a conseguir la anulacion de un contrato estatal, el

articulo 144 de la ley 1437 de 2011, establecid:
“Cualquier persona puede demandar lo proteccion de los derechos e intereses
colectivos para lo cual podrd pedir que se adopten las medidas necesarias con el fin
de evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneraciéon o
agravio sobre los mismos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.

e Oncrnes Sontoiime Gorniod Rodicacidn
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eracion de los derechos e intereses colectivos provenga de la actividad

de vna enfide¢d puiblica, podrd demandarse su proteccidn, inclusive cuando la
conducta vuilnerante sea un acto administrativo o un conirafo, sin que en uno v ofro
evento, puedalel juez anular el acto o el confrato, sin perjuicio de que pueda adoptar

las medidas q
derechos coleq

Sin embargo, el trg
dicha regla, argun

“Sin perjucio d
ella y es cuandg
lo es de orde
preceptiva de
empoderado g
sabida es la in
legisiador, de

dispositivo leg
[Negrillas fuerq

4.4. DE LA CARGA

Respecto de la cq
Estado ha sostenid

" Ja accion p
laley, iregular
Por el contrarig
fiene un pap
colectivos, cy
pero en uno
deben ser red
manera tal gy
colectivo o la
demostrados f
laley 472 de |

le sean necesarias para hacer cesar la amenaza o vulneracion de los
Ltivos."(Negrillas fuera del texto original)

ifadista Santofimo Gamboa, ha estudiado una excepcion a

hentada de la siguiente forma: .

2 esta barrera legal estimamos como forzoso admitir una excepcion o
0 el juez advierta que el vicio en el que estd imbuido el acto o contrato
1 constitucional, caso en el cual, siguiendo en la sana légica de Ja
articulo 49 superior, se habrd de admitirse que el juez popular deviene
le la facultad {constitucional, eso s para anular el acto o contrato, pues
fangibilidad de los principios, valores y reglas constitucionales para el
modo que los mismos no pueden verse limitados o cercenados por un
b que, prima facie, lleve a dfirmar conclusion de tal naturaleza'i?
del texto original)

DE LA PRUEBA EN ACCIONES POPULARES.

irga de la prueba en las acciones populares el Consejo de
o que:

opular no esta disefiada para acudir a ella ante cualquier violacién de
dad o disfuncion que se presente ya sea en el dmbito publico o privado.
b, como se indico al inicio de estas consideraciones, Ia accién popular
pl preventivo ylo remedial de proteccién de derechos e intereses
ando quiera que éstos se ven amenazados o estdn siendo vulnerados,
otro evento, tanto la amenaza como la vulneracion, segin el caso,.
les y no hipotéticas, directas, inminentes, concretas y actuales, de
le en redlidad se perciba la potencidlidad de violacién del derecho
verificacion del mismo, aspectos todos que deben ser debidamente
or el actor popular, quien conforme a lo dispuesto en el articulo 30 de
998, tiene la carga de la prueba.... 18

FSantot
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- De acuerdo a lo anterior se fiene que, en materia de acciones populares,
aplica la regla general dispuesta en el CGP19. segun el cual, incumbe a las
partes probar el supuesto de hecho que alegan.

45, INCENTIVO ECONOMICO.

Con la entrada en vigencia de la Ley 1425 de 201020 fueron derogados los
articulos 39 y 40 de la ley 472 de 1998, los cuales establecian un estimulo para
los actores populares por cuya gestion se protegen los derechos colectivos,
norma que fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia
C-630 de 2011.

5. CASO CONCRETO
5.1 Hechos probados

- A folio 318 a 325 reposa escritura publica que confiene contfrato de
aporte de capital, en el que la Nacidn fransfiere a Termocartagena S.A.
ESP a titulo de aporte en especie, lo correspondiente al derecho de
dominio sobre la Central Térmica de Cartagena. En la cldusula tercera
de dicho documento, se consigna que esta Ultima fue adquirida por la
Nacidon mediante contrato de daciéon de pago suscrito enfre CORELCA
y la Nacién (Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y Minas y Energia.)
y en su cldusula cuarta se establece que el aporte corresponde a 15,
583'500,000 pesos colombianos.

- Afolio 326 reposa acta suscrita el 17 de octubre de 1997 entre CORELCA
y Termocartagena S.A. ESP, con el fin de acordar la forma en la que se
llevaria el empalme y la entrega de la Central Térmica de Cartagena,
con ocasidn a la engjenacion de la misma.

- Mediante Resolucién 0767 de 199721 expedida por el Director General de
la Corporacién Eléctica de la Costa (CORELCA), dicha enfidad
establece que responderd solidariamente con Termocartagena S.A.
ES.P. por las obligaciones laborales, bonos pensionales y demds
obligaciones legales y convencionales, en virtud de la susfitucidn

19 Articulo 167 del Cédigo General del Proceso.
2 Publicado en el Diario Oficial 47.937 de 2010
2l Folio 336 — 337.
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patronal  cpnsecuencia de la  engjenacidn de acciones de

Termocartagena S.A.

A folios 338 g
de Cartagen

| 340 reposa acta de enfrega v recibo de la Central Termsco
1ql.

A folio 372 teposa documento de donde se exirae que CORELCA vy

Termocartag
convenio dqg
aduciendo
qgue a la fe
“Central”.

Termocarta
cumplimien
documento
TERMOCART

Reglamento
de engjenag

A folio 1128

A

i

jena S.A. reconocen la sustitucion patronal prevista en el
Sustitucion Patronal suscrito el dia 27 de diciembre de 1996,
nue esta operard respecto a los empleados de CORELCA
cha en la que se firmo el documento, laboraban en lg
st mismo, se deja escrito que Corelca debe remitir
)ena la informacidn pertinente para llevar a cabo el
o de las obligaciones con los trabajadores. El presenfé
fue firmado por los Representantes de CORELCA y
AGENA el dia 17 de octubre de 1997.

de Venta y Adjudicacion para participar en el progroma
ion de las acciones de Termocartagena $.A.22

eposa resolucion de “preclusion de la Instruccion” proferidq

por la Fiscdlia, por considerar que las conductas de los sindicodos??

fueron atipiq

de las accig

trabajadorep

donde COR

A folio 1223
Ministerio deg
actuaciéon g
se busco eg
Decrefo 174
Termocartaq
fecha de ¢
solidario, en
Nacional e
decision el

as. En esta, se estudié lo referente a la compra preferencial
nes gue el Estado tenia en Termocartagena por parte de IQS
de Corelca S.A., Termocartagena S.A. y las entidades
ELCA tuviese participacion mayoritaria. |

reposa resolucidbn nimero 866 de 2002 expedida por el
» Hacienda y Crédito PUblico mediante la cual pone fin a la
dministrativa iniciada de oficio por dicha entidad, en el que
tablecer si se viold lo dispuesto en la ley 226 de 1995 y el
I3 de 1996 mediante la endjenacién de las acciones de
jena S.A. en los dos afnos inmediatamente posteriores a la .
ompra de las mismas por parte de integrantes del sector
| consideracion a que el Fiscal Delegado ante la Unidad
specializada en Delitos contra la Administracion  profirié
dia 18 de diciembre de 2001 en la cual resolvid proferir
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resolucion de preclusion de la instruccion y en virtud de la importancia
que reviste la accidén penal, la cual persigue el interés publico.

- A folio 3141 reposa contrato de fiducia mercantil para la administraciéon
del pasivo pensional de Vista Capital (antes Termocartagena S.A.)
suscrito con Fiducor S.A. firmado el dia 4 de marzo de 2011,

- La Contraloria General de la Republica remitié escrito que se encuentra
a folio 3220 en el que manifiesta que no se enconfraron archivos o
registros de procesos de responsabilidad fiscal en contra de
Termocartagena, tampoco se encontraron documentos de auditorias.

- A folio 3345 se encuenitra la resolucion N° 2877 de 1996 del Ministerio de
Hacienda y Crédito PUblico, mediante la cual se adjudican las acciones
de la sociedad Termocartagena S.A. ESP ofrecidas en el programa de
enajenacién de activos. Se realiza debido a que el dia 29 de septiembre
de 1996 se hizo publica oferta al sector solidario para la adquisicion de
acciones de Termocartagena S.A. del total de 100% que posee el Estado
en dicha sociedad. Estas se venden con un valor de 3.000 pesos
colombianos cada una. Se extrae que se recibieron 180 aceptaciones
para un total de 5.112.525 acciones vendidas.

- Afolio 690 reposa visita realizada por la Superintendencia de Sociedades
en la que se constata que la empresa TECSA COLOMBIA no tiene
relacidén con el contfrato celebrado el dia 27 de noviembre de 1996,
objeto de la presente demanda.

- En trdmite de despacho comisorio, se recibidé por parte del Juzgado
Décimo Administrativo Oral del Circuito de Barranquilla, el testimonio del
sefor Rodolfo Smit Kinmderman, el cual afirma ser ingeniero electricista
y administrador de empresas y ostenta la calidad de Gerente Comercial
de Transelca desde el ano 1998 hasta la fecha, cumpliendo funciones
encaminadas al crecimiento de la misma a fravés de 1os ingresos y es
responsable de los negocios que se generen. Relata que
Termocartagena pertenecia a la Nacidon y que fue vendida a TECSA.
Corelca realizaba la administracion, operacidon y mantenimiento de la
central y de la subestacion. Agrega que la central tenia asociada una
subestacion a través de la cual se exporta la energia generada en la
cenftral, cuando se vende la Central la Nacién conserva la subestacion
y la vende a Transelca en el anc 1999. Relata que la entidad CREG
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establece mediante resoluciones unos valores base o referencia de los
componentgs de una subestacion de energia eléctrica, por lo cudl la
base de la[negociacion en cuanto al precio fuvieron que ser esos
valores. Afirna que no tiene conocimiento de la existencia de esTudiQ_é
técnicos para la venta de la Central ni si existié algin respaldo o gcronff@i
respecto a lps pasivos o deudas laborales que tenia la Nacién. :

- Los sefiores José Castillo Castillo, Ligia Bermejo de Jaramillo y Manuel de
la Ossa Gargés fueron citados a interrogatorio de parte, sin embargo, no
asistieron a la diligencia practicada en trdmite de despacho COMIsOrio..

- El'senor Francisco Lozano en calidad de testigo técnico rindié testimonio
en trdmite qe despacho comisorio realizado por el Juzgado Cincuenta
y Dos (52) Administrativo del Circuito de Bogotd Seccidn Segunda, del
que se extfae lo siguiente: afirma tener estudios en las dreas de
privatizacion, sector eléctrico, gestion publica y planeacién urbana.
Relata que | privatizacion en el sector eléctrico en Colombia se debe a
que la Nacipn llegd a un punto en el que no podia sostener el mismo,
por la gran inversion de capital que esto demandaba, debido a esto, el
pais se encgniraba sumido en deudas, poniendo en jaque la estabilidad
financiera del pais. Por lo que para brindar un servicio eficiente, era
necesario vincular capital privado.

5.2. Excepciones propuestas

En su contestacion, la parte accionada Superintendencia de Sociedades
propuso las siguiemtes excepciones:

- Culpa de yn tercero: argumentando que si existe alguna omisién, la
responsabilijad recae sobre TECSA, su contador y revisor fiscal.

- Falta de legitimacion en la causa por pasiva: alegan que la entidad no
prestd su cdlaboracion para celebrar contrato alguno.

- Inepfitud s@stantiva de la demanda: sustentan que la presente
demanda s¢ fundamenta en hechos irreales, al querer responsabilizaria_ -
la Superintehdencia de Sociedades.

- Caducidad|de la accién: por considerar que de acuerdo al articulo 11
de laley 47 de 1998 la demanda debe presentarse en un término de 5
anos a parti de la omisién u accién que generd la vulneracion.

Porofrolado, la a¢cionada Termocartagena S.A. ESP propuso tres excepciones
a las cuales denomind:
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- Cosa Juzgada: fundamentandose en el principio non bis in idem, por
considerar que resulta improcedente continuar revisando los hechos
que fundamentan la presente accidon popular, puesto que ya se han
revisado previamente por via administrativa, contenciosa administrativa
y penal.

- Inexistencia de las pretensiones: Manifiestan que el patrimonio que el
accionante pretende defender se fransformd una vez finalizé la venta
de acciones y actives.

- Buena fe: Argumenta que esta ampara a la accionada de las
pretensiones del accionante, debido a que afirma haber cumplido de
manera oportuna con 1os pagos y las condiciones pactadas.

- Ausencia en la causa para litigar: Manifiesta que la empresa
Termocartagena ha venido cumpliendo con lo correspondiente a los
bonos pensionales y que se encuentra a paz y salvo en sus obligaciones.

De la misma forma, la vinculada EMGESA S.A. propuso las siguientes
excepciones:

- Falta de legitimaciéon en la causa por pasiva por considerar que EMGESA
no vulnerd derechos colectivos con la adquisicion de los activos de
TECASA. '

- Improcedencia de la accién popular para safisfaccion de las
pretensiones formuladas por el actor por existir los medios de control de
controversias contractuales, nulidad y nulidad y restablecimiento del
derecho.

- Proteccioén juridica de EMGESA como adquirente de buena fe.

La vinculada Contraloria General de la Republica sustentd las siguientes
excepciones:
- Indebida nofificacion de la demanda, puesto que afirman que no se les
envid la totalidad de la demanda a su buzdn de notificaciones.
- Falta de legitimacion en la causa por pasiva debido a que esta no ha
sido incluida por el actor como demandada.
- Improcedencia de la vinculacidn como demandada en la accién
popular.

El Ministerio de Trabajo propuso la excepcion de falia de legitimacion en la
causa por pasiva al considerar que la entidad no fiene competencia para
determinar o cumplir con los aspectos que involucran a las enfidades
accionadas, no tiene obligaciones laborales ni de cualquier otro orden.
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ponsable de modo alguno de los hechos alegados por los

s, estima la Sala que considerando que estas giran en ’romq
ples de la litis, como lo es la legitimaciéon en la causa de Ics
responsabilidad en la materia, estas se estudiaran en el

pecto a la excepcion de caducidad de la accidn, es
e el aparte del articulo que contiene las expresiones a |c1$
icia la accionada en su argumento, fueron declaradas
| Corte Constitucional en sentencia C- 215 de 199924,

into a la excepcion de cosa juzgada, como quiera que 10
derechos colectivos es difusa, la configuraciéon la coso
hite de la accion popular no exige identidad de parte, sino
to (pretensiones) y causa petendi (Fundamentos fdcﬁcos)?ﬁ
constata que en el ano 2002 fue admitida demanda de
cimiento del derecho? donde fungid como demandanfe
AL ESP en contfra de la Nacion, Ministerio de Minas y Energia
egulacion de Energia y Gas, en la que acusé las resolucioneé
iarzo de 2001 v CREG 094 del 21 de junio de 2001.

lio 1128 reposa oficio N° 013 del 10 de febrero de 2002 que
bn de preclusion de instruccion proferida por el Flscol"

Delegado ante la Unidad Nacional Especidlizada en Delitos Contra la

Administracién PUE
las operaciones
encaminadas a |
mediante el contrs
encargo fiduciarig
redlizadas.

En especial, se an
las acciones por f

negocios fueron li¢

plica, al considerar atipicos los hechos. En esta, se estudiaron
celebradas por parte de miembros del sector solidario,
0 adquisicion de acciones de Termocartagena S.A. ESP,
ito de accion de compra con Colombian Electricity Fund, el
b con Fiduandino S.A. y la legalidad de las actuaciones

plizo lo correspondiente a la restriccion a la negociacién de
arte de los adquirentes de las mismas. Se concluyd que los
itos, al encontrarse que estos se realizaron de acuerdo a las
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normas que rigen la materia, puesto que la norma no senala que el dominio
de las acciones sea perpetuo sino que lo condiciona a se negocien después
de franscurridos dos anos.

Asi mismo, a folio 1223 reposa resolucion nimero 866 de 2002 expedida por el
Ministerio de Hacienda y Crédito PuUblico mediante la cual pone fin a la
~ actuacién administrativa iniciada de oficio por dicha entidad, en el que se
buscd establecer si se viold lo dispuesto en la ley 226 de 1995y el Decreto 1743
de 1996 mediante la enajenacion de las acciones de Termocartagena S.A. en
los dos anos inmediatamente posteriores a la fecha de compra de las mismas
por parte de integrantes del sector solidario, en consideracidon a que el Fiscal
Delegado ante la Unidad Nacional especializada en Delitos contra la
Administracién profirié decision el dia 18 de diciembre de 2001 en la cudl
resolvid proferir resolucién de preclusion de la instruccion y en virtud de la
importancia que reviste la accién penal, la cual persigue el interés publico.

Asi las cosas, al compararse las pretensiones de los procesos anteriormente
referidos con las esbozadas en la presente demanda, se extrae que no existe
identidad de objeto respecto ala presente accidon popular, puesto que en esta
lo que se busca es la proteccidon de derechos colectivos como lo son la
moralidad administrativa y la defensa del patrimonio publico. De la misma
forma, se tiene que en la presente se observardn los hechos desde un punto
de vista distinto al de un proceso penal, el cual busca determinar si la
conducta se puede subsumir a un determinado delito que debe encontrarse
tipificado como tal en el cédigo penal sino que 1o que se busca es establecer
si las actuaciones administrativas se realizaron basadas en la rectitud, lealtad
y honestidad vy si se ha velado por la administracion eficiente, oportuna y
responsable. Por lo que se concluye que no estd llamada a prosperar la
excepcion estudiada.

Ahora bien, en lo que respecta a la excepcidn de improcedencia de la accidon
popular por considerar que las pretensiones se debieron perseguir mediante
los medios de control de contfroversias contractuales, nulidad o nulidad vy
restablecimiento del derecho, la misma no tiene vocaciéon de prosperidad;
debido a que lo preceptia el arficulo 9° de la Ley 472 de 1998, la accidon
popular procederd contra toda accién y omision que viole o amenace los
derechos colectivos; de tal manera de que la violacion puede darse a partir
de un contrato estatal, de un acto administrativo o de cualquier ofro
mecanismo de actuacién de la administracion; ahora bien como se indico en
pardgrafos precedentes, cuando la violacidon sea consecuencia de un acto
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administrativo o dg un contrato estatal, la accidn se torna procedente, pero el
Juez popular no godrd anular el acto o contrato; pero si adoptar cualquier
otra medida que resulte necesaria para la préctica del derecho colectivo.

Respecto alalegitimacion en la causa por pasiva de la empresa TECSA, a fo‘li.o
690 reposa visita reqalizada por la superintendencia de sociedades en la que se
constata que la empresa no ha realizado ningln tipo de contratacién con la
Nacion, por lo gue se concluye que los accionantes al referirse a esta, lo
hicieron con la intgncion de referirse a Termocartagena S.A. ESP generando la
confusion, puesto|que TECSA S.A. v la accionada Termocartagena son dos
empresas distintas

5.3 Andlisis critico e las pruebas frente al marco juridico

La senora Ligia Befmejo de Jaramillo v los senores Guillermo Castillo Castillo, y
Manuel Fernando| de la Ossa Garcés presentaron Accidon Popular, contra
Ministerio de Hagienda y Crédito PUblico, Ministerio de Minas y Energiq,
Superintendencia|de Servicios Publicos, Superintendencia de Sociedades,
Corelca S.A. y Tgesa, con el fin de garantizar la defensa de los derecho
colectivos a la mofalidad administrativa y ala defensa del patrimonio pudblico,
los cuales considera vulnerado por las accionadas como consecuencia de la
celebracion  del| contrato mediante el cual la Nacidn fransfirid a
Termocartagena $.A. el derecho de dominio sobre la Central Térmica de
Cartagena, presuptamente por un valor inferior al pertinente, asi mismo, se
hace referencia o presunto incumplimiento de las obligaciones laborales con
los trabajadores gdbjeto de sustitucidn patronal, que laboraban en la Central
antiguamente pefteneciente a CORELCA (Nacion). De la misma forma, se
afirma que el progedimiento de enajenaciéon de las acciones de la Nacién en
Termocartagena |S.A. fueron readlizadas en contrariedad a la normativa
vigente.

3

Por su parte, las| accionadas manifiestan encontrarse en oposicién a las

pretensiones de I demanda, basdndose en las excepciones de cosa juzgada,
falta de legitimagion en la causa por activa, caducidad de la accion e
improcedencia de la accion popular para perseguir las pretensiones de los
accionantes. Cadga una de las accionadas manifestd su desacuerdo con las
pretensiones de Id presente demanda, en el sentido relatado en el acdpite de
contestacion de g demanda.
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" En este contexto, procede la Sala a resolver el problema juridico planteado,
teniendo en cuenta el marco normativo vy jurisprudencial expuesto, asi como
los hechos probados.

En el sub examine, pretenden los accionantes que se amparen los derechos
colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio publico,
presuntamente vulnerado por las accionadas.

En ese sentido, los accionantes senalan que en el menoscabo de los derechos
colectivos se genera con los siguientes hechos: (i) El contrato celebrado entre
la Nacién y Termocartagena S.A. generd un detrimento patrimonial a la Nacion
debido al bajo precio acordado (i) El presunto incumplimiento de
Termocartagena S.A. en lo correspondiente a las obligaciones laborales con
los trabajadores objeto de sustitucidon patronal que laboraban en la Central
antiguamente perteneciente a CORELCA (Nacion), lo cual, a su parecer,
generaria un agravio debido a que seria la Nacién la encargada de pagar las

- obligaciones vy, por Ultimo, (i) El procedimiento de enagjenacion de las
acciones de la Nacién en Termocartagena S.A. que segun los accionantes
fueron redlizadas de manera “enganosa” y en contrariedad a la normativa
vigente.

‘Es dable precisar que sobre la carga de la prueba en acciones populares que
ha sefalado la Corte Constitucional en su jurisprudencia?’, o siguiente:

... la Sala considera importante anotar, que la accidn popular no estd disefiada para
acudir a ella ante cualquier violacidn de la ley, iregularidad o disfuncion que se
presente ya sea en el dmbito pUblico o privado. Por el contrario, como se indico alinicio
de estas consideraciones, la accién popular tiene un papel preventivo y/o remedial de
proteccion de derechos e intereses colectivos, cuando quiera que éstos se ven
amenazados o estan siendo vuinerados, pero en uno y otro evento, tanto la amenaza
como la vulneracidn, sequn el caso, deben ser reales y no hipotéticas, directas,
inminentes, concretas y actuales, de manera tal que en realidad se perciba Ila

otencialidad de violacién del derecho colectivo o la verificacién del mismo, aspectos
todos que deben ser debidamente demostrados por el actor popular, quien conforme

't

a lo dispuesto en el arficulo 30 de [a Ley 472 de 1998, tiene la carga de la prueba ... "

"Ha reiterado la Sala que en estas acciones la prueba de los supuestos de hecho a
través de los cudles se asequra la vuineracién de los derechos colectivos, corresponde
al accionante, quien si bien puede ser guxiliado por el juez en esta tareqa, no se ve
relevado fotalmente de esa carga, como expresamente lo establecié el articulo 30 de
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98 mdxime si se tiene en cuenta que actia movido no sélo por el animo
" derecho o interés colectivo, sino que a ése, se une el moévil de la

retribucion ecdndmica que la prosperidad de la accion le puede generar. Asi pues, el

citado articulo

30 en tanto dispone que si por razones de orden econdmico o técnico

la carga de la prueba no puede ser cumplida por el demandante, el juez debe impartic

las érdenes ne
indispensables

Cesarias para suplir la deficiencia y obtener los elementos probatorios
para proferir un fallo de mérifo, no da lugar a entender que en el sub

examine el acfor estaba relevado de la carga de la prueba, dado que no se presenté

ninguna de es
pues, el actori
del Cédigo de

28

Por lo que se cong
probatoria de ofi
proteccién de 109
proceso?’, no pue
este le concierng
probatoria.

Por otra parte c(
moralidad admini
buena fe, honestiq
omision por partd
intencién de realiz
con relacion a la
principio de lega
debiendo el juez ¢
general, que con
publico o de un g
por demostrado e

En este sentido,
patrimonio publicq
administrativa, imj
forma que cumplq
realice de conforr

as circunstancias que pudieran justificar la deficiencia probatoria. Asf
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evite el detrimento patrimonial de la Nacién, o cual tampoco es demostrado
en el presente.

En ese orden, para la Sala, en el sub examine no existe prueba de la
~ vulneracion de los derechos colectivos en estudio por las razones que se
| exponen a continuacion.

Para efectos de llegar a la conclusidon anterior se estudiaron cada uno de los

hechos a los cuales se les esgrimid haber generado la afectacion de los

derechos colectivos de los cuales se pretende su proteccion, a saber:

- B contrato celebrado entre la Nacidn y Termocartagena S.A. que
generé un detrimento patrimonial a la Naciéon debido al bajo precio
acordado, teniendo en cuenta que presuntamente la Nacidon adquirié
la Cenftral a un precio mas elevado.

- Bl presunto incumplimiento de Termocartagena S.A. en o
correspondiente a las obligaciones laborales con los frabajadores objeto
de sustitucion patronal que laboraban en la Central antiguamente
perteneciente a CORELCA (Nacién), lo cual, a su parecer, generaria un
agravio debido a que seria la Nacién la encargada de pagar las
obligaciones.

- Bl procedimiento de enajenacién de las acciones de la Nacidon en
Termocartagena S.A. gque segun los accionantes fueron realizadas de
manera “enganosa” y en contrariedad a la normativa vigente.

Respecto al primer punto, se tiene que para concluir que existe afectacion a
la defensa del patrimonio publico y a su vez a la moralidad administrativa, es
necesario que se demuestre que la venta de la Central Termoeléctrica de
Cartagena se realizé acordando un precio menor al que se pacté cuando fue
adqguirida por la Nacidn, generando un detrimento al pafrimonio publico, o
cual no se puede extraer de los documentos que reposan en el expediente,
por lo que se tiene que no se logrd demostrar lo dicho por la parte accionante.
Asi mismo, es importante recalcar que en cuestiones de mercado, se deben
tener en cuenta las fluctuaciones gue se generan en materia de demanda,
oferta, devaluacién y todos aguellos conceptos que permiten estimar el valor
de un bien.
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En lo concernienfe al segundo punto, se tiene que la enagjenacién de las
acciones se realiz¢ de conformidad con lo contemplado en el Reglamento de
Venta y Adjudicqcion3® del programa de enajenacidn de las acciones de
Termocartagena J.A. y que la Unica prohibicién que se contempld legalmente
respecto a estas gs la de no poderse vender en un plazo de 2 afos desde su
adquisicion, inclugo en este supuesto, la Unica sancién que fue contemplada
fue una multa a fgvor de la Nacién, por lo que no le es dable al juez popular
crear una prohibiqidn distinta a esta.

Por ultimo, en cuanto al tercer punto, se tiene que a folio 3141 reposa contrato
de fiducia mercqntil para la administracion del pasivo pensional de Visfq
Capital (antes Termocartagena S.A.) suscrito con Fiducor S.A. firmado el dl’q'%
de marzo de 2011]

Concordante corl lo precedente, la Sala considera que se deben negar las
prefensiones de I¢t demanda correspondientes a las obligaciones laborales,
puesto gque las mismas escapan de la érbita del Juez popular, al pretenderse
el pago de las gcreencias laborales presuntamente adeudadas, lo cual
constituye una petficion de cardcter pecuniario y que debe ser perseguida de
manera individuallpor todo aquel que se considere vulnerado en sus derechos,
debiendo aportar las pruebas para tal fin. Dicho conflicto deberd ser
desatado, de manera individual, mediante proceso laboral ante la jurisdiccion
competente, segdn el caso, pues se reitera, ello perse no implica violacién de
derechos colectivps.

Por lo anterior, sg visiumbra que dicha solicitud se escapa de la érbita de
competencia del|Juez Popular al tratarse de una pretension que involucra el
pago de conceptos monetarios, por encontrarse instituidos mecanismos
ordinarios para di¢ha discusion en la jurisdiccidn contenciosa administrativa. o
en la ordinaria, pgr lo que de ninguna forma podria desatarse dicho conflicto
mediante una acgién constitucional de este tipo en la que se debe demostrar
la vulneracion deuno de los derechos colectivos contenidos en la ley 472 de
1998.

3% Cuademo de anexos. Canirato de prenda.
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Ahora bien, a pesar de que no se constituye cosa juzgada con ocasién al
proceso penal adelantado y la actuacidon administrativa realizada, tal como
se concluyd en el acdpite de excepciones, estos se instituyen como indicios
que corroboran la tesis de la Sala, debido a que en el proceso penal se emitid

-resolucidon de “preclusion de la Instruccion” proferida por la Fiscalia, por
considerar gue las conductas de los sindicados fueron afipicas. En estq, se
estudié lo referente a la compra preferencial de las acciones que el Estado
tenia en Termocartagena por parte de los frabajadores de Corelca S.A.,
Termocartagena S.A. y las entidades donde CORELCA tuviese participacion
mayoritaria y en la actuaciéon administrativa se profirid resolucidn nimero 866
de 2002 expedida por el Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico mediante la
cual pone fin a la actuacién administrativa iniciada de oficio por dicha
entidad, en el que se buscd establecer si se viold lo dispuesto en la ley 226 de
1995 v el Decreto 1743 de 1996 mediante la enajenaciéon de las acciones de
Termocartagena S.A. en los dos anos inmediatamente posteriores a la fecha
de compra de las mismas por parte de integrantes del sector solidario, en
consideracion a que el Fiscal Delegado ante la Unidad Nacional especializada

~en Delitos contra la Administracion profirid decision el dia 18 de diciembre de
2001 en la cual resolvid emitir resolucion de preclusion de la instruccion y en
virtud de la importancia que reviste la accién penal, la cual persigue el interés
publico.

 Por ofro lado, se advierte que los accionantes José Castillo Castillo, Ligia
Bermejo de Jaramillo y Manuel de la Ossa Garcés fueron citados a
interrogatorio de parte, sin embargo, no asistieron a absolverlo, sin excusa
alguna. Asi mismo, no ejercié el derecho de contradiccion frente a las pruebas
recavdadas.

De acuerdo a las consideraciones precedentes, vy al no existir prueba suficiente
dentro del expediente que demuestre la vulneracion de los derechos
colectivos a la moralidad administrativa y a la defensa del patrimonio publico
enlistados en el articulo 4° de la Ley 472 de 1998, se denegard la proteccion de
los derechos colectivos invocados.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
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VI.- FALLA

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones de caducidad, cosa
juzgada, e improgedencia de la accidn. Asi mismo se declaran no probodos
las excepciones ge falta de legitimaciéon en la causa por pasiva formuladas
por la Contraloria [General de la Republica, Ministerio de Trabajo y TECSA.

SEGUNDO: NEGAR la proteccidén a los derechos colectivos de la moralidad
administrativa y Id defensa del patrimonio piblico en la demanda de accién
popular interpuesta por los senores José Castillo Castillo, Ligia Bermejo de
Jaramillo y Manugl de la Ossa Garcés, por las razones expuestas en la parte
motiva de la presgnte providencia.

TERCEROQ: Sin condena en costas a la parte accionante.

CUARTO: Enviar cgpia de la presente sentencia a la Defensoria del Pueblo para
los efectos del articulo 80 de la Ley 472 de 1998.

QUINTO: Ejecutorigda la presente providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LOS MAGISTRADOS

/, |
\ "’/ "'"' 7\ 7T
H RO COLPAS JOSE RAFAELé&ERe LEAL
) .
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