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PROYECTO DE LEY ORGANICA

“por medio de la cual se regula la enajenacion de la propiedad accionaria del nivel
nacional y se dictan otras disposiciones”.

El Congreso de la Republica de Colombia
DECRETA:

Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto condicionar la enajenacion
de la participacion o propiedad accionaria estatal del nivel nacional a la decisién
del Congreso de la Republica quien debera conceder o negar las autorizaciones al
Gobierno para celebrar contratos, negociar empréstitos y enajenar bienes
nacionales.

Articulo 2°. Modifiquese el articulo 6° de la Ley 226 de 1995, el cual quedara
asi:

Articulo 6°. EI Gobierno propondra un proyecto de ley para cada caso de
enajenacion de la participaciéon o propiedad accionaria del nivel nacional en el
capital social de cualquier empresa, estructurando un programa de enajenacién
preliminar que incluya el precio, la situacion actual y conveniencia técnica y
macroecondémica. Plan que debera ser disefiado para cada evento en particular,
gue se sujetard a las disposiciones contenidas en esta ley.

Articulo 3°. Modifiquese el articulo 7° de la Ley 226 de 1995, el cual quedara
asi:

Articulo 7°. Correspondera al Ministerio titular o a aquel al cual estén adscritos o
vinculados los titulares de la participacién social, en coordinacion con el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico, disefiar el programa de enajenacion respectivo,
directamente o a través de instituciones idoneas, publicas o privadas, contratadas
para el efecto segun las normas de derecho privado.

El programa de enajenacion accionaria se realizara con base en los estudios
técnicos correspondientes, y debera demostrar que dicha enajenacion es la mejor
opcion de financiamiento de inversion publica entre todas las opciones disponibles.
Los estudios incluiran la valoracién de la entidad cuya participacion o propiedad
accionaria se pretenda enajenar y el estudio de impacto macroeconémico hecho por



el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
10 de la presente ley, y deberan ser parte integral del proyecto de ley.

El estudio de impacto macroeconémico deberda incluir la pérdida por cuenta de
los dividendos otorgados por la empresa ala Nacion, su reemplazo en la
estructura del Presupuesto General de la Nacion en el corto, mediano y largo
plazo, asi como también, una explicacién detallada del impacto que en el sector de
la empresa tendria la enajenacion de acciones.

Junto con el estudio macroecondmico, cada programa de enajenacion propuesto
por el Gobierno debera demostrar que dicha enajenacion es la mejor opcion de
financiamiento de inversion publica entre todas las opciones disponibles tanto en el
corto como en el mediano plazo.

La valoracién, ademas de las condiciones y naturaleza del mercado, debera
considerar las variables técnicas tales como la rentabilidad de la institucion, el
valor comercial de todos los activos y los pasivos, los apoyos de la Nacion, que
conduzcan a la determinacion del valor para cada caso de enajenacion.

Del disefio del programa de enajenacién se enviara copia a la Defensoria del
Pueblo para que esta, si lo considera necesario, tome las medidas conducentes
para garantizar la trasparencia del mismo.

Articulo 4°. Modifiquese el articulo 8° de la Ley 226 de 1995, el cual quedara
asi:
Articulo 8°. ElI ministro del ramo respectivo y el Ministro de Hacienda y Crédito
Publico presentaran el proyecto de programa de enajenacién y su respectivo
estudio macroecondémico a consideracion del Consejo de Ministros, el cual, previo
concepto favorable, lo remitirhA mediante proyecto de ley al Congreso de la
Republica que apruebe, autorice o desapruebe para cada caso la enajenacion de
la participacion de la Nacion en el capital social de la empresa, que debera
presentarse junto con el Programa de Enajenacion Preliminar.

El plan técnico de enajenacion y el estudio macroeconémico sobre la
conveniencia de venta de las empresas del Estado, debe ser presentado al
Congreso de la Republica durante los primeros 60 dias del afio.

Asi mismo, el Congreso debera aprobar o improbar el plan técnico de
enajenacion y el estudio macroecondmico sobre la conveniencia de venta de
alguna de las empresas con participacion del Estado.

El Ministerio de Hacienda presentara cada afio dentro de los primeros 60 dias
de cada legislatura, al Congreso una relacion de las empresas estatales
nacionales que pasan por un mal momento econémico y una relacion del estado
de las empresas en las cuales tenga participacion la Nacion, también adjuntara el
plan de enajenacién y estudio macroeconémico respectivo en los casos de tener
programas de enajenacion.



Articulo 5°. Adicionese un epigrafe VI a la seccion 6 del Capitulo Sexto del
Titulo 1l de la Ley 52 de 1992, que comprende los articulos 217A y 217B de dicha
ley, que quedaré asi:

VI. Proyecto de ley sobre Enajenacion de la Participacion de la Nacion en
el capital social de las empresas

Articulo 6°. Adicidnese un articulo 8°A ala Ley 226 de 1995, el cual quedara
asi:

Articulo 8° A. Atribuciones del Congreso en materia de enajenacion de la
propiedad accionaria estatal. En el caso de la enajenacion de la propiedad
accionaria del nivel nacional en los sectores minero-energético, financiero, salud,
educacion, ciencia y tecnologia, comercializacién de bienes agropecuarios, empresas
de servicios publicos domiciliarios y telecomunicaciones el Gobierno debera presentar
el proyecto de ley, cuyo contenido minimo serd estipulado en el articulo 3° de la
presente ley, para que sea aprobado o improbado por el Congreso. Cada proyecto
propuesto por el Gobierno debera demostrar que dicha enajenacion es la mejor
opcion de financiamiento de inversion publica entre todas las opciones disponibles
tanto en el corto como en el mediano plazo, argumentacion que hara parte del
proyecto de ley.

Articulo 7°. Adicibnese un articulo 217 A,ala Ley 5% de 1992, el cual
quedard asi:

Articulo 217 A. Procedimiento legislativo en materia de enajenacion de la
participacion en el capital social de propiedad estatal. En cada caso de
enajenacion de la participaciéon de la Nacion en el capital social de cualquier
empresa el Gobierno debera presentar el proyecto de ley de que trata el articulo 8°
de la Ley 226 de 1995.

El proyecto de ley serd presentado por el Gobierno nacional a la Camara de
Representantes y tramitado como ley ordinaria.

Paragrafo. Durante el tramite del proyecto de ley debera celebrarse Audiencia
Publica Especial en la que los ciudadanos y organizaciones interesadas puedan
plantear sus comentarios.

2. El estudio de impacto macroeconomico, que debera incluir la pérdida por
cuenta de los dividendos otorgados por la empresa a la Nacion, asi como también,
una explicacion detallada del impacto que en el sector de la empresa tendria la
enajenacion de la participacién de propiedad estatal.

3. Establecera las etapas en que se realizara el procedimiento de enajenacion,
teniendo en cuenta que, de manera privativa, la primera etapa estara orientada a



los destinatarios de las condiciones especiales indicadas en el articulo 3° de la
Ley 226 de 1995.

4. Incluira las condiciones especiales a las cuales se refiere el articulo 11 de la
Ley 226 de 1995.

5. Dispondra la forma y condiciones de pago del precio de las acciones.

6. Fijara el precio minimo de las acciones que en desarrollo del programa de
enajenacion no sean adquiridas por los destinatarios de las condiciones
especiales, el cual, en todo caso, no podran ser inferior al que determinen tales
condiciones especiales.

7. Indicara los demas aspectos para la debida ejecucién del programa de venta.

Paragrafo. Cada programa de enajenacion propuesto por el Gobierno debera
demostrar que dicha enajenacion es la mejor opcién de financiamiento de
inversién publica entre todas las opciones disponibles.

Articulo 8°. Seguridad y Soberania Nacional. Declarar como estratégico para
la seguridad y soberania nacional el servicio publico de energia en todas sus
actividades de generacion, comercializacion, distribucion y transmision.

Para la preservacion del equilibrio seguro en el mercado energético, ni el sector
privado ni ninguna entidad privada directamente ni como grupo empresarial,
personas naturales o juridicas controlantes, controladas, subordinadas o
vinculadas, podra tener mas del 30% de la capacidad instalada efectiva de
generacion, comercializacion, distribucion y transmision de energia en el Sistema
Interconectado Nacional (SIN), ni en la comercializacién, distribucion o transmision
nacional.

Paragrafo. A partir de la promulgacion de la presente ley, toda enajenacion de
la participacion estatal del nivel nacional del sector de energia eléctrica, debera
ser aprobada para cada caso por el voto favorable de las dos terceras partes de
cada Camara.

Articulo 9°. Vigencia. La presente ley rige a partir de la fecha de su publicacion
en el Diario Oficial y deroga las disposiciones que le sean contrarias.




EXPOSICION DE MOTIVOS

Por medio de la cual se reglamenta la enajenacién de la participacion de la Nacion
en el capital social de las empresas y se dictan otras disposiciones.

Este proyecto de ley cuenta con las siguientes partes:

l. TrAmite.

II. Objetivo y contenido del proyecto de ley.
[I. Justificacion de la iniciativa.

IV. Impacto fiscal.

V. Reserva de ley organica.

VI. Pliego de modificaciones.

I. TRAMITE

El proyecto de Ley Orgénica objeto de estudio fue presentado el pasado el 11
de noviembre de 2015 con el nimero 119 de 2015 Senado y publicado en la
Gaceta del Congreso con el numero 931 de 2015, pero fue archivado por transito
de legislatura. Este proyecto de Ley Organica nuevamente fue presentado el 1° de
junio de 2017 por los senadores Sofia Gaviria Correa, Viviane Morales Hoyos y
Alexander Lopez Maya, y fue publicado en la Gaceta del Congreso niamero 354 de
2017, el 17 de mayo de 2017.

[I. OBJETO Y CONTENIDO DEL PROYECTO DE LEY

De acuerdo con el texto propuesto, el proyecto de ley bajo estudio tiene por
objeto incorporar en el ordenamiento juridico la autorizacion por parte del
Congreso de la Republica de la enajenacion de la propiedad accionaria del nivel
nacional. La mencionada autorizacibn se hara mediante ley de iniciativa
gubernamental y con base en estudios técnicos y macroeconomicos.



La modificacién de los articulo 6°, 7° y 8° dela Ley 226 de 1995
corresponde a la necesidad del Legislativo de CONSERVAR SU
INDEPENDENCIA y armonizar la reglamentacion de que trata la presente ley
con las disposiciones constitucionales expresas en los articulos 113 y 150
de la Constitucion, asi como de hacer que el mecanismo de enajenacion de
la propiedad accionaria estatal sea utilizado cuando sea la decision mas
Optima entre todas las decisiones posibles para el financiamiento de la
inversion publica.

En primer lugar, a partir de las facultades que el numeral 9 del articulo 150
de la Constitucion concede al Congreso para autorizar al Gobierno en
materia de celebracién de contratos, negociar empréstitos y enajenar bienes
nacionales, y a partir de los ultimos sucesos en cuanto al proceso de venta
de Isagén, la Corporacidén ve necesaria la revision de la actual legislacion
gue rige a partir de 1995 sobre la enajenaciéon de la propiedad accionaria
estatal, dado quela Ley 226 deja sin competencia al Congreso dela
Republica para tomar decisiones en la materia, lo cual es contrario al articulo
113 de la Constitucién sobre separacién de poderes, dado que no hay una
colaboracién arménica para la toma de decisiones sobre dicho ambito de lo
publico.

En este sentido, la propuesta consiste en hacer que el Congreso radique
una Ley de Autorizacion para cada proyecto de programa de enajenacion. Este
mecanismo es utilizado cuando hay una dualidad en el ejercicio de una funcion
constitucional por diferentes ramas del poder publico. Si bien celebrar contratos
para realizar una labor de Gobierno es una funcion tipicamente administrativa, en
equilibrio de poderes, el poder legislativo es quien debe viabilizar esta realizacion.
Asi, dicho disefio en la distribucién del poder publico es acorde con el principio de
separacion de poderes asi como con la funcion de control politico del legislativo.

En segundo lugar, si bien el articulo 7°dela Ley 226 de 1995 establece
algunos lineamientos sobre el contenido del programa de enajenacién, no
contempla la inclusion de un argumento que es central para tomar la mejor
decision por parte de la instancia de cierre, como es el estudio técnico que
establezca con certeza que tan éptima es la opcion de enajenacion entre todas las
opciones posibles para el financiamiento de la inversién publica. Esto implica que
el Gobierno debe presentar ante el Congreso un estudio técnico riguroso que
analice los beneficios y los costos de la enajenacion, para diferentes escenarios
de la economia, lo cual implica que la decision se tome bajo argumentos menos
azarosos y de esta manera se proteja de una mejor forma los bienes publicos
administrados por el ejecutivo.

En tercer lugar, el proyecto propende por establecer una garantia a la soberania
energética nacional preservando el equilibrio seguro en el mercado energético
fijlando el limite de participacién en el sector privado de generaciéon de energia del



30%, limite que no ser& aplicable a las empresas oficiales ni publicas, asi como
tampoco a las mixtas cuyo capital mayoritario fuese publico.

ll. JUSTIFICACION DE LA INICIATIVA

La cuestidon acerca del modelo econdmico a adoptar para el pais fue uno de los
debates que con mas ahinco adelantaron los Constituyentes de 1991. Corrian los
afios noventa, y por el mundo entero se alzaba un nuevo orden historico que
desde la unipolaridad planteaba el papel sagrado del mercado y del capitalismo
como el modo de produccién idéneo para el progreso de los pueblos. No obstante
lo anterior, sabio fue el Constituyente de 1991 al establecer fronteras al voraz
neoliberalismo, y fue precavido de adoptar enla Carta Politica un modelo
econémico que si bien no escapd a los vientos de su tiempo, doté ala
Republica de herramientas para garantizar o que entonces se alzaba como
nuestro objetivo como Nacion: El Estado Social de Derecho.

De esta manera, el Constituyente consagr6 un modelo de mercado con
reconocimiento expreso de la propiedad privada, de la libre actividad econémica y
de la iniciativa privada, en un esquema de libre competencia que adquirié el status
de derecho fundamental; pero a la vez aseguré la posibilidad de intervencion del
Estado en todos los campos. Adicionalmente, incluyé las normas referentes a la
economia solidaria, que permiten una especie de colectivizacion de los bienes de
produccion. M Asi lo sostuvieron los Constituyentes Liberales en la Plenaria de la
Asamblea Constituyente al iniciar la discusion de los temas econdmicos:

Buscaremos fortalecer y hacer eficaz la libre competencia econdémica, al tiempo
gue procuramos un Estado capaz de dirigir la economia en beneficio de toda la
sociedad. Nos ponemos a sentar las bases para la construccion de un Estado y
una sociedad modernos y justos, “con tanto mercado como sea posible y con tanta
intervencién como sea necesaria” >

De esta forma, el Estado asumi6é su papel como agente econémico, con la
finalidad dltima de dar cumplimiento a lo dispuesto en el articulo segundo de la
Carta. Para esto, el Constituyente le asigné, entre otras, la funcion de regulacién
econdmica, la funcion proveedora de bienes y servicios, la funcion fiscalizadora o
de hacienda publica, la funcién de redistribucion y la funcién de estabilizacion
econdémica. !

Esta postura del Constituyente de 1991 se sintetiza en el articulo 334 de la
Carta, que le otorga al Estado la direccién general de la economia. Este articulo,
en concordancia con los articulos 150, 179, 200 y 371 de la Constitucion, faculta
al Congreso, al Presidente y al Banco de la Republica para adelantar las
actividades orientadas la direccion economica del |]oa|'s, en el marco de la
colaboracion armonica establecida en el articulo 113.



En este esquema, particular rol concedid el Constituyente al Congreso de la
Republica en materia de direccion econémica, dado que como consecuencia de lo
dispuesto en el articulo 150 superior, el Congreso tiene la maxima responsabilidad
en los asuntos econdmicos del pais, al no escapar ninguna actividad econémica
por fuera de su control institucional Bl Asi, el Congreso, ademas de sus funciones
naturales, es el que a través dela Ley puede determinar la estructura de la
administracion nacional, crear empresas y sociedades de economia mixta,
entidades descentralizadas de cualquier orden; expedir todas las normas sobre
inspeccion y vigilancia; conceder autorizaciones al Gobierno para celebrar
contratos, negociar empréstitos y enajenar los bienes nacionales, crear impuestos
y expedir las leyes marco frente a la organizacion del crédito publico, la regulacion
del comercio exterior y del régimen de cambio internacional, la modificacion de los
aranceles y tarifas de aduanas, regular la actividad financiera y burséatil, establecer
las rentas y fijar los gastos de la administracion; establecer las contribuciones
fiscales y excepcionalmente las parafiscales; expedir la ley de inversiones y
presupuesto y las leyes de intervencion econémica, entre otras. el

Asi las cosas, el Ejecutivo debe cefirse estrictamente al mandato de la
Ley para desarrollar todas sus funciones en materia econémica, salvo las que de
caracter excepcional se consagran en el articulo 150 numeral 10 y en el articulo
215, Unicos casos en los que el Gobierno puede actuar con autonomia frente al
poder legislativo. !

1.La Enajenacibnde la propiedad accionaria dela Naciényla
Constituciéon de 1991

El papel asignado por el Constituyente al Estado en materia econémica como
agente regulador abrié también la discusion acerca del papel que debia tener el
Estado en la vida econémico-social del pais !, y dado que la empresa publica
habia sido una clara expresion de la intervencion estatal en la economia, era
inevitable llegar a la discusién acerca de la privatizaciéon de la propiedad de la
Nacién. Es menester resaltar la suma importancia que el Constituyente de 1991
dio al tema de la enajenacién de la propiedad estatal, entendiendo el caracter de
patrimonio publico del mismo fruto de los esfuerzos de la sociedad y el Estado.

La discusién sobre la enajenacion de la propiedad estatal fue abordada por la
Comisién Quinta de la Asamblea Nacional Constituyente, donde la p reocupaciéon
central de los delegatarios residia en que la propiedad estatal, una vez privatizada,
cayera en pocas manos después de la inmensa inversion que en las mismas
hiciese el Estado y la sociedad. Al respecto sostuvo el Constituyente Guillermo
Perry:

Nosotros ! estamos diciendo que lo que queremos evitar es que esto caiga en
manos de unos pocos, de que cuando la propiedad del Estado, que realmente es
una propiedad colectiva, de toda la sociedad de la cual es titular el Estado, por
consideraciones de eficiencia o de cualquier otra razén en la prestacion de los



servicios, se cree necesario llevarla a manos privadas; o porque un proceso de
estatizacion no deseado, como en el caso de los bancos durante la crisis
financiera del 83, pero en donde la comunidad y el Estado invirtieron grandes
recursos para volverlas otra vez instituciones viables desde el punto de vista
comercial y econdmico, para evitar que vuelva a suceder que esa inversion (?ue se
ha hecho en cabeza del Estado pase a manos de unos pocos particulares 1o,

De alli la formula que adopto el Constituyente acerca de la concurrencia de los
trabajadores en condiciones especiales para acceder a la propiedad estatal que se
enajenara. No obstante, los delegatarios hicieron claridad en que si bien se
plasmaba este principio de democratizacién de la propiedad estatal, esta no
constituia carta blanca para enajenar todos los activos de la Nacion. Sobre el
particular intervino el delegatario Angelino Garzon:

Lo que quiero anotar aqui es entonces que, no vayamos terminando nosotros...
a estimular la politica irracional de que hay que privatizar una especie de
empresas estatales, so pretexto de que se le puede dar beneficio a determinados
sectores sociales, creo que debian de darse casos especificos, casos muy
concretos, e insisto, se puede combinar, entre la participacion de los trabajadores
de esas empresas y organizaciones solidarias, organizaciones de comunidad
solidaria %,

Asi, los ponentes propusieron ala Asamblea Nacional Constituyente el
siguiente articulo en materia de enajenacion de la propiedad del Estado:

Articulo. Enajenacién de propiedad del Estado. Cuando se enajenan
participaciones estatales en empresas, tienen preferencia las ofertas de
organizaciones solidarias. [12]

En definitiva, y de acuerdo con la postura general de los delegatarios frente al
modelo econdmico que debia adoptarse en la Republica, la Constituyente de 1991
prefirié una férmula intermedia frente a las privatizaciones, en la cual aseguraba el
margen de maniobra de cada Gobierno garantizando en todo caso la
democratizacion de la propiedad estatal en caso de enajenacion. Al respecto nos
ilustra el delegatario Ivan Marulanda:

Hemos hecho un gran esfuerzo para no amarrar y no atar los instrumentos
politicos de esta Constitucion en lo que a nosotros ha competido proponer para
que esa sea realmente una democracia de libre oferta y demanda, una
democracia para que se pueda gobernar, una Constitucion para que se pueda
gobernar con ella con las ideas neoliberales o con las ideas socialdemécratas,
segun sea el mandato de poder que reciban una u otra vertiente ideoldgica y
politica en determinado momento. A pesar de eso nos hemos atrevido a proponer
ese inciso, ese articulo que se refiere a la enajenacion de la propiedad del Estado
porque efectivamente en ese juego politico vamos a estar sujetos y abiertos o a
procesos de estatizacidbn o a procesos de privatizacidbn segun sea el estilo de
Gobierno que gane el derecho de dirigir este pais en cada momento, pero la
experiencia de esos procesos cuando son de privatizacién, procesos recientes




bien conocidos por lo espectaculares, por lo importantes, digamos por o
respetables en cuanto representan intentos de paises de este continente por
buscarle una salida a su coyuntura, a su encrucijada social y econdmica, €sos
procesos cuando han sido de privatizacién, repito han tenido siempre la gran
amenaza de que sirvan para privilegiar intereses privados del capital privado y en
muchisimos casos como _en Chile, como ahora en Argentina, signados por la
sombra de la corrupcién, es decir, la privatizacion no en tanto conveniente para
una sociedad como una oportunidad de tener un enriguecimiento
desproporcionado en una transaccion al amparo de una teoria econdmica y unas
condiciones comerciales en ese proceso de privatizacién, no dictadas en la
defensa de los intereses publicos tanto como dictadas por los intereses de
enriguecimiento sin causa, para prevenir esa instancia o mejor esa opcion de
injusticia en la transferencia de bienes que son de la sociedad, fruto del esfuerzo
colectivo de generaciones para cautelar ese interés que tiene toda la Naciény
toda la colectividad, interés econémico en esos bienes, se propone en ese inciso
una instancia de competencia comercial en esas transacciones que privilegian las
ofertas de las organizaciones solidarias™ (subrayas fuera del texto).

Asi las cosas, el marco constitucional de la privatizacion quedd plasmado,
principalmente, en los articulos 2°, 60, 101, 150, numeral 7 y 9; 300, numeral 7,
313, numeral 6; 333, 334, 336, 355, 365 y 366, asi como todas las disposiciones
del Titulo Il, que refieren a la garantia de derechos y a las obligaciones del Estado
de garantizarlos.' De ellos se coligen, de acuerdo con lo expuesto por el ex
Magistrado Alvaro Tafur Galvis, las siguientes reglas[15]:

a) El Estado debe actuar en consonancia y para la consecucion de los fines
indicados en la Constitucion, entre ellos la garantia de los derechos consagrados
en la Constitucion.

b) La reserva a favor del Estado de la propiedad del subsuelo y los recursos
naturales no renovables y la precisién de que el espectro electromagnético es un
bien publico, inajenable e imprescriptible.

c) La garantia de la iniciativa privada dentro de los limites del bien comuan

d) La libertad econémica cuyo alcance, en los términos de la Constitucion
Politica, puede ser delimitado cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y
el patrimonio cultural de la Nacion.

e) La Nacion, los departamentos, los distritos y los municipios pueden, dentro
de sus respectivas Orbitas, crear entidades que desarrollen actividades de
naturaleza industrial y comercial, ya sea bajo la forma de empresas industriales y
comerciales del Estado o de sociedades de economia mixta.

f) Los servicios publicos son inherentes a la finalidad del Estado, siendo deber
de este asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio
nacional. Empero, dichos servicios, conforme al régimen juridico especial que fije
la ley, pueden ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas o por particulares. Objetivo fundamental del Estado es




la soluciéon de las necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de
saneamiento ambiental y de agua potable.

g) Normas especiales de la Constitucion prevén expresamente la posibilidad de
enajenar o liquidar las empresas monopolisticas del Estado cuando no cumplan
los requisitos de eficiencia en los términos que sefiale la ley, pudiendo el Gobierno
otorgar a terceros el desarrollo de la actividad.

h) De otra parte, se establecen condicionamientos que deben observarse
cuando el Estado decida enajenar su participacion en una empresa. En efecto, en
tales supuestos habran de tomarse las medidas conducentes a democratizar la
titularidad de las acciones y debera ofrecer a los trabajadores de la empresa, a las
organizaciones solidarias y de trabajadores, condiciones especiales para acceder
a la propiedad accionaria.

Es menester resaltar, para efectos del estudio del presente proyecto de ley, que
el dltimo punto mencionado por el doctor Tafur se encuentra consagrado en el
articulo 60 de la Carta Politica, en el que el Constituyente dio establecié las
normas generales para la enajenacion de los activos del Estado a la vez que
ordenaba al legislador reglamentar la materia:

Articulo 60. El Estado promovera, de acuerdo con la ley, el acceso a la
propiedad.

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

2. La Enajenacion de la propiedad accionaria de la Nacién y la Ley 226 de
1995

Si bien el Constituyente de 1991 tuvo la sabiduria de estructurar el modelo
econdémico del pais alrededor de un esguema mixto que se nutri6 tanto del
liberalismo econémico, como de la intervencion y de la economia solidaria, en el
marco del amplio margen de configuracion legislativa el Congreso de la
Republica tom6 una clara postura a favor del libre mercado, en el cual se
adoptaron normas que desarrollaban ampliamente el modelo neoliberal planteado
en el Consenso de Washington, afiliandola Nacion a las orientaciones de
organismos como el Banco Mundial, el Fondo Monetario Internacional y el Banco
Interamericano de Desarrollo. Asi, el Congreso de la Republica posterior ala
Constitucion de 1991 adoptd, junto con el poder ejecutivo, normas en materia de
disciplina presupuestaria, reduccion del gasto publico, la liberalizacion de la
economia, la apertura frente a la inversion extranjera directa, la desregulaciéon y
por supuesto, la privatizacion de las empresas publicas.

Esta posicion, sustentada en el fracaso de las empresas publicas por razones
de ineficiencia de los servicios y el alto indice de corrupcion de las mismas, fue



debatida en el Congreso de la Republica, que coincidia con la tesis de que el
Estado debia limitar su papel y devolver las tareas o servicios realizados hasta
entonces por entidades publicas a empresarios privados (6]

Fue en ese contexto que el Gobierno nacional, a través del Ministro de
Hacienda y Crédito Publico Guillermo Perry presentd a consideracion del
Congreso de la Republica el Proyecto de ley numero 150 de 1995 Senado, que
transitd para convertirse en la Ley 226 de 1995. Este proyecto de ley tenia como
objetivo desarrollar lo dispuesto en el articulo 60 superior, segun lo planteado en la
exposicion de motivos, atendiendo al criterio de que la transferencia de la
propiedad estatal no debia significar simplemente el cambio de la titularidad de la
propiedad accionaria, sino que debia ser entendido como un desarrollo de la
democracia participativa ", razén por la cual debian reglamentarse
adecuadamente las condiciones especiales de acceso a la propiedad accionaria
que enajene el Estado para ciertos sectores sociales. Afirmé asi el entonces
Ministro de Hacienda:

Se trata de lograr que quienes siempre fueron considerados como objeto del
proceso econdmico sean sujetos del mismo. Se retoma asi una tendencia
universal del desarrollo del capitalismo con visién social™®.

En el mismo sentido, el proyecto de ley establecia el procedimiento de
enajenacion de la propiedad accionaria del Estado. No obstante, el Gobierno
nacional planteaba este procedimiento en la érbita del derecho administrativo, sin
mencion alguna al papel que pudiese cumplir la ley en el proceso de enajenacion:

El procedimiento de enajenacibn comprende toda la serie de actos
administrativos por medio de los cuales la propiedad accionaria del Estado pasa a
manos de los particulares [19] (subrayas fuera del texto).

De esta manera fue expedidala Ley 226 de 1995, que de acuerdo con la
jurisprudencia constitucional constituye una autorizacion legislativa de caracter
general para que las entidades interesadas (sea la Nacion u otra de distinto nivel)
puedan proceder a tal enajenacion a través de los cauces y procedimientos
previstos en esa misma ley, sin que para ello se requiera una autorizacion
legislativa de caracter especial 2] "De acuerdo con este modelo, el Gobierno
nacional es quien decide en cada caso la enajenacion de la propiedad accionaria
del nivel nacional, elaborando un programa de enajenacion basado en estudios
técnicos que incluyen la valoracion de la entidad, las condiciones y naturaleza del
mercado, la rentabilidad de la institucion, el valor comercial de activos y pasivos y
los apoyos de la Nacion. Este programa, elaborado por el Ministerio titular junto
con el Ministerio de Hacienda, es presentado a consideracion del Consejo de
Ministros para que emita concepto favorable, tras lo cual se remite al Gobierno
nacional para su aprobacion. #%

Como se observa, el modelo de enajenacion de la propiedad accionaria del
Estado adoptado por la Ley 226 de 1995 limit6 el papel de la Rama Legislativa del
Poder Publico, que quedd convertido en un agente pasivo cuyo papel se




circunscribié a la reglamentacion de las condiciones generales del procedimiento
de enajenacion, sin participar de manera alguna en la enajenacién en concreto.

Frente a este particular se pronuncié la Corte Constitucional en Sentencia C-
393 de 2012 M.P. Nilson Pinilla Pinilla, al resolver en sede de constitucionalidad
una demanda en la cual el actor sostenia que la exclusion del Congreso de la
Republica del procedimiento de enajenacioén de la propiedad accionaria del nivel
nacional desconocia el mandato superior contenido en el numeral 9 del articulo
150 dela Carta Politica, de acuerdo con el cual corresponde al Poder
Legislativo conceder autorizaciones al Gobierno para celebrar contratos, negociar
empréstitos 'y enajenar bienes nacionales. Al respecto,la Corte
Constitucional sostuvo que si bien la expedicion de una ley general de
autorizaciones no desconocia la Carta Politica, la Ley podia exigir la autorizacion
especial a la que refiere el numeral 9° del articulo 150 superior: [22]

Respecto de las leyes de autorizaciones que para esos efectos deben
expedirse, esta corporacion ha explicado que ellas hacen parte de un sistema en
el que existe dualidad en la titularidad y ejercicio de una funcién constitucional,
puesto que dos ramas del poder publico, la legislativa y la ejecutiva, intervienen de
distinta forma en su cumplimiento. Segun lo ha expresado la Corte, se trata de
funciones que en su esencia corresponden al Gobierno, pues la celebracion de
contratos como vehiculo para la satisfaccion de necesidades es una funcion
tradicionalmente considerada como tipicamente administrativa, pero cuya
efectiva realizacion debe ser viabilizada por una decision legislativa. Asi, se
ha manifestado entonces que las leyes de autorizaciones expresan “el beneplacito
legislativo para que el Gobierno ejerza una funcion propia dentro de su ambito
constitucional. Ese particular esquema de reparto competencial es también una
expresion del principio de separacion de poderes que es esencial a nuestro
modelo constitucional, asi como del control politico que desde tal perspectiva
ejerce el 6rgano legislativo sobre el Gobierno”. (Negritas fuera del texto)

De otra parte, en la referida Sentencia C-086 de 1995 esta corporacion explicd
que la autorizacién especial de que trata el numeral 9° del articulo 150
superior debera tramitarse solo en aquellos casos en que la misma ley asi lo
exija, ya quela Constitucion de 1991, pese a haber mantenido ese
mecanismo, se abstuvo de regular en qué hipo6tesis aquél seria necesario.
(Negritas fuera del texto)

Es menester resaltar que la autorizacion especial que se negd al Congreso
de la Republica frente a la enajenacion de la participacion que la Nacion tuviese
en el capital social de las empresas, si se concedi6 a los Organos de
representacion del nivel local y departamental. Asi, de acuerdo con el articulo 17
de la Ley 226 de 1995, los Concejos Municipales y Asambleas Departamentales
autorizan las enajenaciones correspondientes al orden territorial. Esta disposicion
fue adicionada en el curso del debate legislativo del que fue objeto el Proyecto de
Ley 150 de 1995 Senado, toda vez que no fue asi propuesto por el Gobierno
nacional . Llama la atencién que el Congreso de la Republica haya concedido



dicha competencia a los citados 6rganos del orden territorial al tiempo que
renunciaba a su propia participacion en el proceso de enajenacion.

Asi las cosas, el proyecto de ley bajo estudio tiene como finalidad exigir dicha
autorizacion especial consagrada en el numeral 9 del articulo 150 superior, de
manera tal que la decision de enajenar la participacion que el Estado tenga en el
capital social de las empresas sea sometida en cada caso al beneplacito legislativo,
corrigiendo el modelo planteado enla Ley 226 de 1995 de forma tal que se
garantice en su plenitud el principio de separacion de poderes y el control politico
que ejerce el Poder Legislativo sobre el Poder Ejecutivo, en consonancia con la
colaboracion armonica de las ramas del Poder Puablico para la realizacion de los
fines el Estado.

3. Las empresas publicas y los resultados de enajenacién de la propiedad
accionaria de la Nacion

Las empresas publicas, o sus equivalentes, surgieron en Colombia como
férmulas organizativas mediante las cuales el Estado atiende las mudltiples y
variadas necesidades que ha asumido paulatinamente por exigencia de la
moderna vida en sociedad, y que no se podian satisfacer adecuadamente con la
organizacion tradicional . Los antecedentes de las mismas se remontan al Acto
Legislativo 05 de 1954, a través del cual se incorporo6 en la Constitucién Politica la
existencia de los establecimientos publicos, tanto a nivel nacional como de las
entidades territoriales. No obstante lo anterior, la reglamentacion de las mismas no
se alcanzé sino hasta 1968, cuando los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales y las sociedades de economia mixta fueron
consagradas en la Constitucién Politica y desarrolladas a través de la Ley 65 de
1967.

En los diferentes momentos historicos de la vida nacional, fueron surgiendo
diferentes organismos que respondian a objetivos y necesidades especificas. Es
pertinente repasar la paulatina transformacion del Estado y la proyeccion de su
accion en los mas diversos ambitos culturales, sociales, econdmicos, financieros,
industriales y comerciales *°;

En la década de 1920 a 1930, surgieron entre otras entidades de caracter
empresarial, la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero (Ley 57 de 1931), los
Ferrocarriles Nacionales de Colombia (Ley 29 de 1931), el Banco Central
Hipotecario (Decreto 711 de 1931).

En el periodo de 1940 a 1950, aparecieron el Instituto de Fomento Industrial
(Decreto 1157 de 1940), el Instituto Nacional de Abastecimiento, posteriormente
Instituto de Mercadeo Agropecuario (Ley 5 de 1944),la Empresa
Siderargica Nacional de Paz del Rio (Ley 45 de 1947), la Sociedad Hotel San Diego
(Ley 83 de 1947).

Entre 1950 y 1960 se registro la creacion y la organizacion de entidades como el
Banco Popular (Decreto 2143 de 1950), la Empresa Colombiana de Petroleos



(Decreto 030 de 1951), el Banco Cafetero (Decreto 2341 de 1953), la Industria
Militar (Decreto 3135 bis de 1954),la Corporacién de Ferias y Exposiciones
(Decreto 1772 de 1954), el Banco Ganadero (Ley 26 de 1959) yla Empresa
Puertos de Colombia (Ley 124 de 1959).

Entre 1960 y 1967 fue creado por Ley, entre otros, el Fondo de Promocion de
Exportaciones (Decreto 444 de 1967).

Ademas de los mencionados, debe sefalarse la creacion de sociedades,
especialmente de aquellas con capital conformado con aportes del Estado y de los
particulares. Estas sociedades se constituian de manera integral con arreglo a las
normas de derecho comercial; es el caso entre otras entidades, de la Previsora S.A.,
de Artesanias de Colombia S.A., de la Corporacion Financiera Popular S.A., de los
Almacenes Generales de Depdésito de la Caja Agraria, ldema y el Banco Ganadero
Almagrario. !

Entre 1968 y 1991, fueron creadas como Empresa Industrial y Comercial la
Empresa Colombiana de Vias (Ferrovias) (Decreto 1588 de 1989), la Corporacion
Nacional de Turismo (Decreto 2700 de 1968), el Servicio Naviero Armada
Republica de Colombia (Sernac) (Decreto Extraordinario 100 de 1984) , Promotora
de Vacaciones y Recreacion Social (Prosocial) (Decreto 1250 de 1974); como
Sociedades de Economia Mixta la Empresa de Comercializacion de Productos
Perecederos (Emcoper) (Decreto 1951 de 1973), el Fondo para el Financiamiento
del Sector Agropecuario (Finagro) (Ley 16 de 1990),la Financiera
Energética Nacional (FEN) (Ley 25 de 1990),la Empresa Colombiana de
Canalizaciones y Dragados (Emcanales) (Decreto 1589 de 1989), Sociedad
Colombiana de Transporte Ferroviario (STF) S.A. (Decreto 1589 de 1989); como
Sociedades de Capital Publico cuyos Uunicos socios son con exclusividad
entidades publicas la Financiera de Desarrollo Territorial (Findeter) (Ley 57 de
1989), la Corporacion Financiera de Fomento Pesquero (Corfipesca) s]Ley 13 de
1990), Minerales de Colombia S.A. (Mineralco) S.A. y (Ecosalud) S.A. f2

De estas empresas, muy pocas quedan bajo propiedad estatal. El proceso de
privatizacion iniciado en la década de los noventa transfirié al sector privado la
mayoria de las empresas estatales, continuando el Estado con la propiedad de
algunas en el sector petréleo; algunos bancos que fueron nacionalizados en la
crisis financiera de los noventa pero que estan en turno de ser regresados al
sector privado, algunas empresas de servicios publicos del orden local; y de
telecomunicaciones del orden nacional. %8

De acuerdo con Collazos y Ochoa (2005), el retraso de la productividad en los
afios ochenta hizo que las empresas nacionales chocaran con las empresas
extranjeras que entraban en el mercado a comienzos de los noventa, debido a que
estas contaban con mayor capital y un nivel alto de productividad. Esto llevo a la
reestructuracion de las empresas nacionales, siendo la privatizacion un
mecanismo complementario, que se incentivd tras la crisis de 1996, dado el
proceso de recesién que atravesaba el pais, sumado con el incremento inusitado



del gasto puablico, con un aumento considerable del déficit fiscal y el
endeudamiento publico. *!

Esta situacion, sumada al argumento del fracaso del Estado como empresario, de
acuerdo con el cual las empresas estatales eran ineficientes B fortalecieron la tesis
segun la cual el sector publico debia ceder a la iniciativa privada una serie de
recursos productivos para que esta Ultima lleve a cabo su explotacion con una mayor
eficiencia y racionalidad de modo que el conjunto de la sociedad resulte
beneficiada.®™ Asi, en el periodo 1990 - 2000 fueron privatizadas 70 empresas del
orden nacional.??

No obstante lo anterior, de acuerdo con el estudio realizado por Collazos y
Ochoa (2005) B33 en el cual se realizé la evaluacion del efecto gue han generado
los procesos de privatizacion en Colombia, tras examinar algunas variables
financieras y de productividad de 23 empresas pertenecientes a los sectores
minero, industrial, bancario y de servicios publicos, se observdé que las trece
variables relacionadas con la productividad, la eficiencia, el nivel de crecimiento y
rentabilidad, no mostraron cambios sustanciales después de la privatizacion,
contrariamente a los hallazgos resefiados en la mayor parte de literatura
internacional. Por lo tanto, no existe suficiente evidencia para afirmar que estas
variables se comporten de manera diferente, antes y después de la privatizacion,
al pertenecer estas a mercados no competitivos. **!

Respecto de las utilidades netas, demuestra el estudio que las mismas son
mayores en las empresas privadas que en las publicas, dado que cuando la
empresa se transforma de publica a privada, la gerencia tiene un mayor interés en
la obtencién de utilidades que en otros factores, como los de tipo social o de
gobernabilidad que tanto preocupan a las empresas del Estado. Ademas, como lo
establece la teoria de la firma para los mercados monopolisticos, la gerencia
dispone de elementos para adoptar precios superiores para el volumen o6ptimo de
produccion, en el cual los costos marginales se igualan con los ingresos marginales,
permitiendo una optimizacién de las utilidades, no obstante que la produccion no se
desarrolle con una 6ptima eficiencia. *°

De otro lado, vale la pena resaltar que la transparencia de los procesos de
enajenacion de la propiedad estatal incide directamente en los resultados de las
empresas privatizadas, para garantizar que el nuevo propietario sea seleccionado
a través de un procedimiento que g%arantice sus condiciones para la Optima
eficiencia en la gestion de la empresa. 1 Al respecto, vale la pena traer a colacion
gue el Proyecto de ley niumero 150 de 1995 Senado indicaba que el procedimiento
de enajenacion debia obedecer a criterios técnicos para salvaguardar el
patrimonio de la Nacion, a la vez que debia contar con el apoyo oficial del Estado,
que debia contribuir, por medio de todos los organismos involucrados, a conducir
a buen término el proceso de enajenacion. 37 Todo lo anterior, en el marco de un
proceso de transparencia de las operaciones que se realizaran dentro del
procedimiento de enajenacién, meta que se lograba, de acuerdo con el Ministro de
Hacienda, con dos limitaciones establecidas en el proyecto de ley: El



congelamiento de la propiedad accionaria durante un periodo determinado y la
facultad en cabeza del Gobierno nacional para determinar los maximos que cada
uno de los futuros accionistas pudieran adquirir en cada caso concreto.

Sobre este punto, y vista la importancia de la transparencia en el proceso de
enajenacion, sin duda el aporte del Congreso dela Republica al mismo es
fundamental, al ser un escenario de discusién natural en el cual la sociedad
hubiera podido actuar como veedora de los procedimientos de enajenacion. Esa
oportunidad se ha perdido hasta el momento.

4. Isagén, el antecedente inmediato

El antecedente inmediato del profundo desequilibrio que existe entre las ramas
Ejecutiva y Legislativa del Poder Publico en lo referente a la enajenacion de la
participacion del Estado en el capital social de una empresa es el caso de Isagén,
activo estratégico para el desarrollo nacional. Durante el proceso de enajenacion del
cual fue excluido el Congreso dela Republica, 80 senadores de 7 partidos
diferentes suscribimos una constancia en la cual plasmamos la gravedad que
para la Nacion significaba despedir un activo del peso de Isagén.

Isagén era una empresa rentable, eficiente, solida y estratégica, la tercera
generadora de energia mas importante del pais, que aporta el 16,6% de la energia
a los colombianos. Era una empresa manejada con rigor, que en los proximos
afos tendra rentabilidad y productividad a niveles historicos. En 2010, logré una
utilidad neta de $406.776 millones de pesos, para el 2011 fue de $476.712, en el
2012 $460.903, en el 2013 $433.966 y para el 2014 $436.583. Sus ingresos en el
2014 fueron de 2,3 billones de pesos. Para el 2015, el panorama es incluso mas
favorable debido al aumento significativo de sus ingresos operacionales en 2015
por cuenta de la operacion completa de Hidrosogamoso. La compafia espera que
su Ebitda crezca entre un 50% y 60%, asi como una reduccién de los cos tos por
compras de energia pues la capacidad que afiade Hidrosogamoso respalda los
contratos de venta de energia en firme que tiene la empresa. Ademas el Capex
inversiones de capital sera de solo $250 mil millones, una reduccion de $750 mil
millones desde el $1 billén en promedio de los afios 2013 y 2014, lo que se
traduce en un incremento en el flujo de caja de la empresa, lo que significa un
mayor valor para la empresa y posiblemente la entrega de mayores dividendos a
los accionistas.

Con la venta de Isagén el Estado perdio un activo que es estratégico por cuatro
razones:

1. Pertenece a un sector dinAmico, que ante el aumento de la demanda de
energia, no solo en Colombia sino a nivel mundial, ha venido creciendo
considerablemente. La demanda energética nacional crecid 4,4% en el ultimo afio.
En nuestro pais dicho cambio ha significado la necesidad de avanzar en la
tecnificacion y en la generacién de mayores voliumenes de energia eléctrica, cuyas
inversiones no siempre estan a cargo de los privados. De hecho, uno de los mas



grandes proyectos recientes lo liderd Isagén y corresponde a Hidrosogamoso,
cuya generacion estimada se espera alcance los 820 MW. Isagén y EPM son las
empresas que en los Ultimos afios le han apostado al desarrollo de los
megaproyectos de energia hidroeléctrica en el pais, por eso la importancia de
conservarlas como entes publicos y reguladores del sector energético.

2. La empresa es sostenible en términos financieros, y pertenece a un
segmento de mercado con grandes perspectivas de crecimiento. En el 2012 su
margen neto fue del 22.42%, el ROA de 3,10% y el ROE de 5,99%. Estas cifras
implican un margen neto aproximadamente 3,5% por encima de la mediana de las
primeras 10 generadoras y/o transportadoras de energia del pais.

3. Isagén ha tenido una alta retencion de utilidades en los ultimos afios debido a
un programa de inversiones que adelanta desde el 2006, y que sumado a otras
fuentes de financiamiento, han comprometido recursos por mas de 4,1 billones de
pesos, sin comprometer un solo peso dela Nacion. Estas se espera sigan
incrementando las utilidades de la compafia entre el 50% y 70%, por lo que
haberla vendido se traduce en haber asumido todo el riesgo de inversiones sin
cosechar las utilidades futuras.

4. La energia es un tema clave en una industria reciente. Garantizar su
abastecimiento competitivo serd fundamental cuando la industria retome su senda
de crecimiento.

Los 6,6 billones de pesos que se recaudaron con la venta de Isagén tampoco son
suficientes para financiar todo el plan de infraestructura vial. Para apalancar el
desarrollo de los 30 proyectos de la llamada cuarta generacion de concesiones
(4G), se necesitan 30 billones de pesos. Es decir, casi una sexta parte de lo que
realmente necesita el Gobierno. Con esta decision, el pais se quedaria sin los
dividendos que genere la empresa, y sin la financiacion completa de su Plan de
Infraestructura Vial.

El Gobierno afirm6 en su momento que el retorno econémico (TIR Econdmica)
para el pais del programa 4G era de 18,3%, una tasa muy superior al retorno por
la participacion accionaria de Isagén de 10,2%. Sin embargo, existe detrimento
patrimonial cuando para financiar las vias de 4G se recurrié a la venta de un activo
publico cuyo retorno, rentabilidad o costo de oportunidad para la Nacion es de
10,2% anual, en lugar de acudir a alternativas de fondeo con costo de oportunidad
inferior para los colombianos.

Adicionalmente, con la venta de Isagén no solamente se entregd a un
inversionista privado la infraestructura que tiene en sus centrales hidroeléctricas y
sus plantas de generacion térmica, sino el agua que alimenta los embalses de
dicha empresa y la diversidad biol6gica de los ecosistemas que los rodean. Esto
significa en la practica que el Gobierno vendié a precios irrisorios los recursos
naturales de la Nacion, recursos estratégicos fundamentales para el bienestar y la
soberania nacional de Colombia: tierra, agua, recursos biogenéticos; asi como el
saber de sus trabajadores, acumulado en afios de labor, investigacion y puesta en



marcha de multiples proyectos que ahora garantizan energia eléctrica para todo el
pais.

Isagén es propietaria de grandes extensiones de territorio comprometidos en la
generacion de energia eléctrica y en la conservacion y proteccion de especies de
fauna y flora. Por ejemplo, en el caso de Hidrosogamoso, el solo embalse ocupa
mas de 7.000 hectéreas y almacena 4.800 millones de metros cubicos de agua, el
area de cuenca tributaria suma mas de 2.117.800 hectareas. En las zonas de
amortiguacion o proteccion de embalses se han registrado unas 444 especies de
animales en riesgo de extincibn muchas de ellas endémicas de nuestro pais.

Estos argumentos, entre otros, fueron ignorados por el Gobierno nacional, que
procedié a la enajenacion de las acciones que el Estado poseia en Isagén. El
Congreso de la Republica, pese al fuerte reclamo que la sociedad civil hizo para
evitar esta venta, fue un convidado de piedra frente a un proceso fundamental
para el futuro del pais. Asi las cosas, queda advertida por la experiencia la
importancia de que sea la Rama Legislativa la que apruebe estas enajenaciones,
involucrando al maximo 6rgano de representacién popular de la Republica en las
decisiones que afectan el futuro del pais.

5. Conclusiéon

El Constituyente consagré un modelo de mercado con reconocimiento expreso
de la propiedad privada, de la libre actividad econdémica y de la iniciativa privada,
en un esquema de libre competencia que adquirio el status de derecho
fundamental; pero a la vez aseguré la posibilidad de intervencion del Estado en
todos los campos. A su vez, la Constitucion le otorgd un papel preferencial en
materia econdmica al Congreso de la Republica al interior del Estado, que como
delegatario directo de la voluntad popular tiene la maxima responsabilidad en los
asuntos econdémicos del pais, al no escapar ninguna actividad econémica por
fuera de su control institucional. *® En consecuencia, el Ejecutivo entonces debe
sujetarse a lo dispuesto enla Ley para ejercer sus funciones en materia
economica.

No obstante lo anterior, el Constituyente adopté una formula amplia que
permitiera al Poder Legislativo adoptar formulas respecto del modelo econémico,
que el Congreso orienté hacia el neoliberalismo y a la disminucion del papel del
Legislador en materia de enajenacion de la participacion accionaria de la Nacion.

Asi las cosas, es natural preguntarse: Por qué el Congreso de la Republica,
maxima representacion de la voluntad popular, queda excluido del procedimiento
de enajenacion de la propiedad accionaria del nivel nacional, dada su
caracteristica de propiedad colectiva y la importancia de su enajenacioén, como lo
expresaron los Constituyentes.

Esta es una pregunta sin respuesta, al menos desde el derecho constitucional.

Asi las cosas, el proyecto de ley bajo estudio tiene como finalidad exigir dicha
autorizacion especial, de manera tal que la decision de enajenar la participacion



que el Estado tenga en el capital social de las empresas sea sometida en cada
caso “al beneplécito legislativo”, corrigiendo el modelo planteado en la Ley 226 de
1995 de forma tal que se garantice en su plenitud el principio de separacion de
poderes y el control politico que ejerce el Poder Legislativo sobre el Poder
Ejecutivo, en consonancia con la colaboraciéon armonica de las ramas del Poder
Publico para la realizacién de los fines el Estado. Solo de esta forma podra
restablecerse el sistema de pesos y contrapesos entre las Ramas Legislativa y
Ejecutiva del Poder Publico, al menos en lo que refiere a la enajenacion de la
participacion estatal en el capital social de las empresas en las que todavia hace
parte la Nacion.

En los anteriores términos se destaca la importancia de incorporar en la
Ley 52 de 1992 un procedimiento especial para que el Poder Legislativo participe
del proceso de enajenacion de la participacion del Estado en el capital social,
conforme a la trascendencia del mismo para la Nacion.

IV. IMPACTO FISCAL

Con relacién al impacto fiscal del presente proyecto de ley nos remitimos a la
jurisprudencia de la Corte Constitucional que en Sentencia C-625 de 2010 indico que:

Las obligaciones previstas en el articulo 7° dela Ley 819/03 constituyen un
parametro de racionalidad legislativa, que esta encaminado a cumplir propdsitos
constitucionalmente valiosos, entre ellos el orden de las finanzas publicas, la
estabilidad macroeconémica y la aplicacién efectiva de las leyes. Esto ultimo en
tanto un estudio previo de la compatibilidad entre el contenido del proyecto de ley
y las proyecciones de la politica econémica, disminuye el margen de incertidumbre
respecto de la ejecuciéon material de las previsiones legislativas. EI mandato de
adecuacion entre la justificaciéon de los proyectos de ley y la planeacién de la
politica econémica, empero, no puede comprenderse como un requisito de tramite
para la aprobacion de las iniciativas legislativas, cuyo cumplimiento recaiga
exclusivamente en el Congreso. Ello en tanto (i) el Congreso carece de las
instancias de evaluacion técnica para determinar el impacto fiscal de cada
proyecto, la determinacién de las fuentes adicionales de financiacién y la
compatibilidad con el marco fiscal de mediano plazo; y (ii) aceptar una
interpretacion de esta naturaleza constituiria una carga irrazonable para el
Legislador y otorgaria un poder correlativo de veto al Ejecutivo, a través del
Ministerio de Hacienda, respecto de la competencia del Congreso para hacer las
leyes. Un poder de este caracter, que involucra una barrera en la funcion
constitucional de producciéon normativa, se muestra incompatible con el balance
entre los poderes publicos y el principio democratico. Si se considera dicho
mandato como un mecanismo de racionalidad legislativa, su cumplimiento
corresponde inicialmente al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, una vez el
Congreso ha valorado, mediante las herramientas que tiene a su alcance, la
compatibilidad entre los gastos que genera la iniciativa legislativa y las



proyecciones de la politica econdmica trazada por el Gobierno. Asi, si el Ejecutivo
considera que las camaras han efectuado un analisis de impacto fiscal erréneo,
corresponde al citado Ministerio el deber de concurrir al procedimiento legislativo,
en aras de ilustrar al Congreso sobre las consecuencias economicas del proyecto.
El articulo 7° de la Ley 819/03 no puede interpretarse de modo tal que la falta de
concurrencia del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico dentro del proceso
legislativo, afecte la validez constitucional del tramite respectivo.

Como lo ha resaltado la Corte, si bien compete a los miembros del Congreso la
responsabilidad de estimar y tomar en cuenta el esfuerzo fiscal que el proyecto
bajo estudio puede implicar para el erario publico, es claro que es el Poder
Ejecutivo, y al interior de aquél el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el que
dispone de los elementos técnicos necesarios para valorar correctamente ese
impacto, y a partir de ello, llegado el caso, demostrar a los miembros del 6rgano
legislativo la inviabilidad financiera de la propuesta que se estudia. De alli que esta
corporacion haya sefialado que corresponde al Gobierno el esfuerzo de llevar a
los legisladores a la conviccion de que el proyecto por ellos propuesto no debe ser
aprobado, y que en caso de resultar infructuoso ese empefio, ello no constituye
razon suficiente para tener por incumplido el indicado requisito, en caso de que las
camaras finalmente decidan aprobar la iniciativa cuestionada. [39]

V. RESERVA DE LEY ORGANICA

El presente proyecto de ley propone la creacién de un procedimiento legislativo
mediante el cual el Congreso de la Republica autorizara al Ejecutivo para enajenar
la participacion de la Nacion, razén por la cual el mismo debe surtir el tramite
correspondiente a las leyes organicas, segun lo dispuesto en el articulo 151
superior:

Articulo 151. EI Congreso expedird leyes orgéanicas a las cuales estara
sujeto el ejercicio de la actividad legislativa. Por medio de ellas se
estableceran los reglamentos del Congreso y de cada una de las Camaras,
las normas sobre preparacion, aprobacion y ejecucion del presupuesto de rentas y
ley de apropiaciones y del plan general de desarrollo, y las relativas a la
asignacion de competencias normativas a las entidades territoriales. Las leyes
organicas requeriran, para su aprobacion, la mayoria absoluta de los votos de los
miembros de una y otra Camara.

Al respecto ha sostenido la jurisprudencia constitucional:

8. La Corte se ha pronunciado en diversas oportunidades sobre la naturaleza y
jerarquia de las leyes organicas, su poder condicionante de la actividad legislativa
ordinaria, y la necesidad de que su modificacién deba ajustarse al tramite previsto
para su aprobacion.

La especial jerarquia que revisten las leyes organicas deriva de que, ademas de
satisfacer los requisitos generales para la aprobacion de cualquier otra ley, deben



cumplir algunas exigencias adicionales. Como lo ha destacado la jurisprudencia de
esta Corte, las leyes organicas presentan rasgos y requisitos especiales en los
siguientes aspectos: (i) el fin de la ley; (ii) su contenido o aspecto material; (iii) la
votacion minima aprobatoria: y (iv) el propaosito del legislador.

En cuanto al primer rasgo, el articulo 151 de la Carta precisa que a este tipo de
leyes estard sujeto el ejercicio de la actividad legislativa. De manera que su
finalidad es la de regular una materia especifica, condicionando posteriores
desarrollos legislativos, en la medida que organiza e integra la materia objeto de
su regulacion.

En cuanto al segundo rasgo, el contenido material, la propia Carta indica las
materias que conforman la reserva de ley organica, como excepcion a la clausula
general de competencia en cabeza del legislador ordinario, y que sirven para
proteger procesos considerados de especial importancia por el Constituyente,
como son el funcionamiento del Congreso, la planeacion del desarrollo, lo relativo
al presupuesto y al ordenamiento territorial. En ese orden de ideas, atribuye
reserva de ley organica a las leyes que reglamentan el Congreso y cada una de
las Camaras; las normas sobre preparacién, aprobacién y ejecucion del
presupuesto de rentas y ley de apropiaciones; el plan general de desarrollo; y la
asignacion de competencias normativas a las entidades territoriales.

El tercer requisito, comporta la exigencia de un umbral especial para la
aprobacion de un proyecto de ley organica, consistente en la mayoria absoluta de
los miembros de una y otra camara (C.P., articulo 151). Esta aprobacion
privilegiada pretende la obtencion de mayor consenso de las fuerzas politicas
representadas en el Congreso de la Republica, lo cual garantiza mayor legitimidad
democrética a la ley que va a autolimitar el ejercicio de la actividad legislativa.

Finalmente, en lo que concierne al cuarto elemento distintivo, el propdsito del
legislador, significa que en el propio tramite legislativo debe aparecer clara,
expresa y positiva la voluntad del Congreso de aprobar o modificar una ley de
naturaleza organica. Esta exigencia busca garantizar la transparencia en el curso
del debate democratico, y abrir espacios discursivos y participativos de control
politico que, en muchos casos, no tienen lugar cuando lo que se debate es la
aprobacion de una ley ordinaria.

En estas condiciones, si un proyecto pretende convertirse en ley organica
debera reunir no solo los requisitos ordinarios para la aprobacion de toda ley, sino,
ademas, las caracteristicas especiales de las leyes de naturaleza organica: la
ausencia de cualquiera de ellos provoca su inconstitucionalidad. 224!
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