CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION CUARTA

CONSEJERO PONENTE: JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ

Bogota D.C., tres (3) de agosto de dos mil dieciséis (2016)

Radicacion: 11001-03-27-000-2015-00044-00 (21848)

Demandantes: Jorge Eliecer Prieto Riveros y otros

Demandados:  Nacién —Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Ministerio
de Minas y Energia-

Referencia: Medio de Control de Nulidad

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir sobre la demanda interpuesta por los sefiores Jorge
Eliecer Prieto Riveros, Sofia Alejandra Gaviria Correa, Viviane Aleida Morales
Hoyos, Horacio Serpa Uribe, Claudia Naiyibe Lopez Hernandez, Antonio Navarro
Wolff, Alexander Lopez Maya, Jorge Enrique Robledo Castillo, Ivan Duque
Marquez, Luis Evelis Andrade Casama, Jorge Ivan Ospina y Nerthink Mauricio
Aguilar Hurtado, contra la Nacion —Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y
Ministerio de Minas y Energia, en la que solicitan la nulidad de los Decretos 1609 y
2316 de 2013, y 1512 de 2014, por medio de los cuales se aprobd y reglamento el
proceso de enajenacion de la participacion accionaria del Estado en ISAGEN S.A.
E.S.P.

ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

En la demanda se pide la nulidad de los siguientes actos administrativos:
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e Decreto 1609 de 2013, “Por el cual se aprueba el programa de enajenacion
de las acciones que la Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
posee en ISAGEN S.A. E.S.P.”.

e Decreto 2316 de 2013, “Por el cual se modifica parcialmente el Decreto
1609 de 2013”.

e Decreto 1512 de 2014, “Por medio del cual se prorroga la vigencia del
Programa de Enajenacién de que trata el Decreto 1609 de 2013, modificado
por el Decreto 2316 de 2013”.

Asi mismo, que a la sentencia se le dé cumplimiento en los términos del articulo
192 del CPACA.

2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Segun la parte actora, los actos administrativos demandados son nulos porque
incurren en falta de motivacion, falsa motivacion, expedicion irregular y desviaciéon

y abuso de poder. Ademas, vulneran las siguientes normas:

— Los articulos 2, 4, 29, 60, 83, 114, 209, 334, 339, 346, 352, 365 y 366 de la
Constitucion.

— Los articulos 23 a 26 de la Ley 80 de 1993.

— Los articulos 2 a 13 de la Ley 142 de 1994.

— Los articulos 4 a 8, 10y 15 de la Ley 226 de 1995.

— Elarticulo 5 de la Ley 143 de 1994.

— Los articulos 1, 2y 4 de la Ley 1473 de 2011.

2.1. Falta de motivacion

El Decreto 1609 de 2013 carece de motivacion ya que en los considerandos del
acto no se expresaron motivos suficientes que justifiquen la venta de ISAGEN, ni
se explica en qué seran invertidos los recursos que se obtengan con dicha
enajenacion, pues se usaron expresiones genéricas, sin contenido, que no

permiten conocer los fines de la decisidn ni su proporcionalidad.
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Aunque el Decreto establece en su justificacion tercera que el Consejo Nacional
de Politica Econdmica y Social emitié el documento CONPES 3281 del 19 de abril
de 2004, en el que definio la estrategia para la enajenacion de la participacion del
Estado en las empresas y el aprovechamiento de activos, lo cierto es que ese
documento no es justificacion véalida ni suficiente para vender ISAGEN, pues se

trata de un texto general, sin estudios o valoraciones cuantificables.

Tampoco resulta suficiente la alusion al CONPES 3761 de 2013, toda vez que
esta referido a los lineamientos de la politica del programa de cuarta generacion
de concesiones viales, es decir, a un tema que no esta relacionado directamente

con la generacion y comercializacion de energia.

2.2. Falsa motivacion

2.2.1.- Los motivos expresados en los actos demandados para justificar la venta

de las acciones que la Nacion posee en ISAGEN no son ciertos, toda vez que:

(i) Es falso que el programa de enajenacion de ISAGEN se haya sustentado en
estudios técnicos, como se manifiesta en los considerandos del Decreto 1609 de
2013, pues el Unico estudio realizado por el Gobierno Nacional fue el de la

valoracion financiera de la empresa.

No existen otros estudios técnicos previos que avalaran la viabilidad econémica,
necesidad y/o conveniencia de la venta, circunstancia que vulnera los principios de
eficiencia, eficacia y moralidad administrativa, que rigen la funcion publica,
establecidos en el articulo 209 de la Constitucion, asi como los principios de
economia, planeacion y de responsabilidad, consagrados en los articulos 23 a 26
de la Ley 80 de 1993.

(if) La Ley 226 de 1995 no excluye la aplicaciéon de la Ley 80 de 1993, razon por la
cual el programa de enajenacién de activos que la Nacién tiene en ISAGEN debe
cumplir con los principios de la contratacion estatal, los cuales no guiaron al

Gobierno en la expedicién de los actos demandados.
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2.2.2.- De otra parte, los motivos expresados en los actos demandados difieren de
los manifestados por el Gobierno Nacional ante diferentes medios de
comunicacién y con ocasion del control politico ejercido por el Congreso de la

Republica.

De las diferentes intervenciones del Gobierno Nacional —Presidente de la
Republica, Ministro de Hacienda y Crédito Publico y Presidente del Fondo de
Desarrollo Nacional- puede concluirse que la venta de ISAGEN esta motivada en
razones diferentes a las expresadas en los actos, a saber: (i) en la necesidad que
tiene el Gobierno para financiar las vias 4G, ya que el dinero obtenido por la venta
se entregara a la Financiera de Desarrollo Nacional o al FONDEX para apalancar
el 10% del crédito del mega proyecto a los constructores; (ii) en el hecho de que la
rentabilidad financiera de la inversién en infraestructura serd mayor que la que
generan los dividendos por la participacion en ISAGEN vy; (iii) en el hecho de que
el Gobierno ya cumplié su ciclo en el sector eléctrico porque la capacidad de

generacion de energia eléctrica en el pais es suficiente.

En tanto que en los actos demandados se adujeron Unicamente i) las facultades
legales de la Nacion para decidir sobre la enajenacion de sus activos, ii) la
recomendacion que en ese sentido hizo el documento CONPES 3281 de 2004, iii)
la facultad concedida al Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo-Fonade
para administrar el Programa de Aprovechamiento de Activos y Enajenacion de
Participaciones de la Nacion, incluidas las de ISAGEN, iv) la realizacion de
estudios técnicos no especificados, v) el concepto favorable del Consejo de
Ministros, vi) la prohibicién de aplicar la Ley 80 de 1993, vii) las obligaciones que
debian cumplirse en curso del proceso de enajenacion, de acuerdo con el articulo
60 de la Constitucion Politica y la Ley 226 de 1995, viii) el envio del programa de
enajenacion a la Defensoria del Pueblo y ix) la suscripcion del Acuerdo de
Accionistas.

Con esas contradicciones sobre la justificacion, la necesidad y la destinacion de
los recursos obtenidos con la venta de acciones de ISAGEN, queda al descubierto

la falsa motivacion.
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2.2.3.- lgualmente, analizado el contexto de las afirmaciones hechas por el
Gobierno para justificar la venta de ISAGEN, se deduce que las mismas, ademas
de contradecir la motivacion de los actos demandados, son falsas y atentan contra
los principios de razonabilidad, sensatez, responsabilidad, transparencia,
economia, planeacion, prudencia administrativa, proporcionalidad, conveniencia,

oportunidad y legitimidad, por lo siguiente:

(i) La venta de ISAGEN no es necesaria para financiar las vias 4G, ya que existen
otras alternativas para su financiamiento. Asi lo reconocié el Presidente de la
Republica en declaracion del 14 de agosto de 2014 durante su intervencion en la

reunion del Consejo Nacional de Competitividad en el Palacio de Narifio.

Igualmente el Congreso de la Republica, el 15 de mayo de 2015, radicé ante el
Ministerio de Hacienda un texto con 22 alternativas de financiacion de las vias 4G,
resultado de asesorias de expertos y reconocidos académicos, economistas y
financieros!. Ese mismo dia, el Ministro de Hacienda autorizé la financiacién de las
vias 4G mediante los Fondos de Pensiones, por una suma de 18 billones de
pesos, equivalente al 10% de lo que tienen disponible dichas entidades para
inversion; valor que supera en 4 veces los recursos que se obtendrian por la venta
de ISAGEN.

(i) No es claro el valor que se requiere para la financiacion de las vias 4G ni
cuanto de la venta de ISAGEN estaria destinado para dicho fin. Si bien el Ministro
de Hacienda ha defendido que requiere para la tercera ola de las 4G 5 billones de
pesos que provendrian de ISAGEN, el Presidente de la Financiera de Desarrollo

Nacional ha manifestado que tan solo requiere 3 billones, “grave inconsistencia

1 Las 22 alternativas a la venta de ISAGEN para financiar las vias 4G fueron las siguientes: “1) Usar las
utilidades sobre las reservas internacionales. En 2014 hubo un superavit de 21 billones de pesos a 2014 sobre
las reservas. 2) Adquisicion de las acciones de ISAGEN por diversas empresas publicas nacionales. 3)
Enfrentar la Evasion Fiscal. 4) Traer 2.500 Millones de ddlares de las Reservas Internacionales. 5) Emision de
Bonos de Infraestructura que permita captar recursos de Fondos de Pensiones. 6) Usar 2 billones de la
Reserva de regalias de las regiones. 7) Emitir Deuda en Pesos (TES) con grado de inversion de Colombia. 8)
Emitir Deuda en Doélares (BONOS YANKEES). 9) Procurar la participacion de Organismos Multilaterales
Internacionales como el BID, la CAF (Corporacion Andina de Fomento), la IFC (Corporacién Financiera
Internacional) y el Banco Mundial. 10) Emisién de Bonos Fogafin. 11) La Titularizacion de Dividendos de
diversas entidades como Isa, ISAGEN, Ecopetrol, Telecom, Eléctricas Regionales, etc. 12) Usar un porcentaje
de los Recursos del Fondo de Ahorro y Estabilizacion. 13) Vender Empresas no Estratégicas tales como
Telefénica Telecom. 14) Usar las Cuentas abandonadas. 15) Priorizar el gasto. 16) Capitalizacién a través de
deuda de la financiera de desarrollo nacional. 17) Hacer que ISAGEN sea socia de la financiera Nacional de
Desarrollo. 18) Colombia también puede explorar garantias parciales de Banca Multilateral, al igual que
emplear mejores métodos de Financiamiento Estructurado de Proyectos. 19) Titularizar los flujos de ISAGEN.
20) La nacién cuenta con grado de inversion y calificacién crediticia. 21) La Contraloria General de la
Republica ha propuesto enajenar otros activos como Ecopetrol o Bancoldex. 22) Organizar el esquema de
ejecucion.” (FI. 6-7 del cuaderno de medidas cautelares).
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pues deja al descubierto que el resto de recursos que se obtengan de ISAGEN se

quedaran sin destinacion clara”.

(iii) Los entes de control han advertido sobre los riesgos de vender ISAGEN vy los
riesgos de invertir el dinero de la venta en vias. La Procuraduria General de la
Nacién y la Contraloria General de la Republica han advertido sobre la
inoportunidad e inconsistencia de la venta, asi como de su impacto negativo en las
finanzas publicas, ya que los ingresos que la Nacion obtenia por los dividendos de
ISAGEN no seran reemplazados, por lo que su ausencia en el Presupuesto
General de la Nacioén se veria reflejada en el mediano y corto plazo.

La Contraloria, en el boletin macro fiscal No. 7 del 15 de mayo de 2015, advirtio la
existencia de un detrimento patrimonial con esta decision, razén por la que
propuso seis alternativas a la venta de ISAGEN. Igualmente, la comunidad
académica ha rechazado la venta de ISAGEN en la medida en que existen otras

alternativas para financiar las vias 4G.

(iv) No es cierto que la venta de ISAGEN sea necesaria para financiar las vias 4G.
Cuando se expidio el Decreto 1609 del 30 de julio de 2013 las vias 4G no estaban
disefiadas. Ese mes apenas se habia creado el Fondo de Inversion Nacional para
la financiacion de la cuarta generacion de concesiones en infraestructura vy, el
CONPES 3760, que aprueba las 4G, es de fecha del 20 de agosto de 2013.

(v) Es falso que con la venta de ISAGEN la Nacion esté simplemente cambiando
un activo por otro. No es cierto que se trate del simple cambio de un sector
(energia) a otro (vias 4G), pues ambas inversiones no son equiparables, en la

medida en que no existe certeza de que las vias como activo sean rentables.

(vi) Es incierta la destinacion de los recursos que ingresen por la venta de las
acciones que la Nacion posee en ISAGEN. Mientras la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado informa que los recursos ingresaran al presupuesto
para cumplir con los planes de desarrollo, el Ministro de Hacienda afirma que los
recursos no haran unidad de caja con el Presupuesto General de la Nacion.
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(vii) No es cierto que la Nacién haya cumplido su ciclo en el mercado de energia
eléctrica y que este sector no requiera de la participacion del Estado. La
prestacion de los servicios publicos domiciliarios, como lo es el de energia
eléctrica, es una funcién inherente al Estado y, por tanto, es una inversion social
necesaria para garantizar la expansion requerida para surtir la demanda futura,
mas cuando el mercado de la generacion de energia eléctrica en el pais es un

oligopolio.

Colombia cuenta con 56 generadoras de energia eléctrica, de las cuales, segun la
UPME, solo cinco concentran el 76% de la energia generada en el pais: EPM
(22%), EMGESA (20%), ISAGEN (19%), GECELCA (8%) y EPSA (7%). Con la
privatizacion de ISAGEN el Estado renuncia por completo a la posibilidad de
determinar los precios en el mercado oligopdlico de generacion de energia
eléctrica, incorporando unas reglas de juego de libre competencia a un sector que

no es de competencia perfecta.

Por tal razon, la presencia del Estado es necesaria para tener un mecanismo

efectivo de control de precios, de costos y del mercado.

(viii) Existe incertidumbre sobre la administracion de los recursos que se obtengan
por la venta de ISAGEN. No hay estudios de riesgo serios que determinen o

garanticen que el FONDES sera la solucion.

La improvisacién del Gobierno en el tema se evidencia en el hecho de que aun no
se ha definido ni siquiera el porcentaje de apalancamiento que se requiere para
iniciar los proyectos de las vias 4G y, mucho menos, los proyectos especificos a
los que seran destinados dichos recursos. Eso “demuestra absoluta carencia de

estudios, de rigor, de planeacion”.

(ix) No es cierto que ISAGEN, como activo, no pueda salir del pais. El Gobierno
Nacional oculta que en la Cuarta Adenda al Reglamento de la Segunda Etapa de
la venta de las acciones que la Nacién posee en ISAGEN, publicado el 3 de marzo
de 2015, se obliga al futuro inversionista a conservar el domicilio social de la
empresa soOlo durante siete afios, contados de la fecha de cierre, tal como se

desprende del inciso h del numeral 6.4.1.
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Asi las cosas, ‘el nuevo propietario extranjero podra cambiar el domicilio de
ISAGEN a cualquier paraiso fiscal, en el cual no solo quedaran los beneficios
econdmicos usufructuados de nuestro mercado nacional de energia, sino también
la jurisdiccién a la que debe responder, afectando gravemente el control juridico
sobre la empresa y para efectos de practica litigiosa saliendo del alcance por parte
del Estado colombiano, de tal suerte que si el nuevo duefio decide vender energia
a paises vecinos sin priorizar nuestro mercado interno, lo podria hacer, poniendo

en grave riesgo de desabastecimiento a los ciudadanos colombianos”.

2.3. Desviacién y abuso de poder

Los actos demandados incurren en desviacion y abuso de poder porque persiguen
una finalidad distinta al bien comuan y al interés general, circunstancia que vulnera
los articulos 29, 83, 114, 209, 224, 365 y 366 de la Constitucion por cuanto el
proceso de enajenacion no cumple con el debido proceso administrativo

consagrado en la Ley 226 de 1995.

Y eso “se evidencia al analizar la proporcionalidad de la decision, al ponderar el
tipo de activo a vender, el posicionamiento del mercado del activo en venta, el tipo
de destinacion de los recursos a recibir y el impacto de la venta. Es decir, los
efectos fiscales, financieros, sociales, ambientales, juridicos, laborales, de
continuidad del servicio, de soberania, el impacto prospectivo en el desarrollo del

sector, la economia en general, entre otros”.

No puede perderse de vista, ademas, que el Gobierno Nacional no ha tomado
ninguna medida que permita corregir los riesgos que se evidenciaron en el estudio
“Second Review of Firm Energy Auctions in Colombia”, contratado por la CREG en
el afo 2012. Por el contrario, “ha tomado decisiones que podrian aumentar aun
mas el riesgo de no poder garantizar la demanda de energia al decidir poner en

venta la empresa ISAGEN”.

Igualmente, los derechos de los administrados se ponen en riesgo con la venta de
ISAGEN porque ‘los usuarios de los servicios de energia, se ven abocados a

riesgos y cambios que afectan su calidad de vida, por ser un mercado oligopdlico,
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lo cual pone en peligro la expansion, la confiabilidad y las tarifas”, mas cuando
ninguna empresa privada ha invertido, en los ultimos 10 afios, en proyectos de

generacion de mas de 500 MW.

2.4. Expedicion irregular

Los decretos cuestionados fueron expedidos en forma irregular, pues no
estuvieron precedidos de los correspondientes estudios técnicos. Ademas, porque
violan la regla fiscal y el criterio de sostenibilidad fiscal, ya que alteran en forma
negativa las cuentas fiscales de la Nacién en la medida en que el Estado deja de

percibir las utilidades que reporta la compainiia.

Asi mismo, porque la venta de la participacion accionaria de la Nacion en ISAGEN
no fue incluida en el Marco Fiscal a Mediano Plazo, el Proyecto de Ley de
Presupuesto General de la Nacion, el Plan de Inversiones del Plan Nacional de

Desarrollo, instrumentos estos de materializacion de la regla fiscal.

También hay irregularidades en la expedicion, si se tiene en cuenta que el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico carecia de competencia para disefar el
programa de enajenacion de las acciones de ISAGEN, pues el autorizado para
tales efectos era el Ministerio de Minas y Energia, titular de la participacion

accionaria.

Adicionalmente, porque no se le dio la oportunidad a la Defensoria del Pueblo de

que ejerciera control sobre el programa de enajenacion.

Finalmente, alegan que “las firmas presidenciales de los tres decretos

demandados no coinciden. (Tacha de Falsedad)”.

3. OPOSICION

3.1. Nacién — Ministerio de Minas y Energia

3.1.1.- El medio de control de nulidad no es el escenario para exponer, por

razones de conveniencia, las inconformidades de los ciudadanos con las
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decisiones de la administracion, pues para eso existen otros mecanismos de
participacion social y politica. La via judicial no puede servir como instancia
adicional de las decisiones de la administracion comoquiera que su propoésito es

analizar la conformidad de los actos administrativos al ordenamiento normativo.

En consecuencia, como la demanda esta encaminada a hacer un juicio politico
respecto de la enajenacion de las acciones del Estado en ISAGEN S.A. E.S.P.,
ese asunto escapa de la competencia de la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo.

Ademas, la necesidad y/o conveniencia de la venta de la participacion accionaria
del Estado en ISAGEN fue adoptada antes de la expedicibn de los actos
acusados: los actos solo concretan la forma en que debe llevarse a cabo la
enajenacion. La decision de vender los activos, que es lo que discuten los
demandantes, no se tomo en los decretos demandados, pues estos solo regulan

el procedimiento que debe surtirse para tal fin.

3.1.2.- Excepciones:

Inepta demanda por indebida formulacion de los cargos: los demandantes
cuestionan el contenido de los actos demandados y en forma paralela acusan una
presunta irregularidad en la expedicion de los mismos. Los cargos debieron
presentarse como subsidiarios, pues es claro que el andlisis del fondo de los
decretos acusados solo procede una vez se ha descartado la existencia de

irregularidades en su expedicion.

Cosa juzgada: En sentencia del 10 de septiembre de 2015 la Seccion Cuarta del
Consejo de Estado negé la nulidad de los Decretos 1609 y 2316 de 2013 porque i)
en su expedicion se cumplieron los mandatos del articulo 60 de la Constitucion y
la Ley 226 de 1995 vy, ii) los cargos apuntaban a desvirtuar la pertinencia —en
términos econdmicos- de la enajenacién, asi como los posibles efectos que tal

determinacioén pudiera tener, asuntos ajenos al juicio de legalidad.
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3.2. Nacion — Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

3.2.1.- No existe relacion entre el contenido de los decretos acusados y los
argumentos de la demanda. Si bien se busca la nulidad de los actos que fijaron el
procedimiento de enajenacion de las acciones del Estado en ISAGEN, los cargos
se relacionan con la conveniencia de la decision de vender esa participacion

accionaria.

3.2.2.- La demanda no cumple con la carga de desvirtuar la presuncion de
legalidad de los actos acusados, ya que el concepto de la violacién se limita a
hacer afirmaciones sin sustento e invocar normas sin indicar las razones por las

gue fueron desconocidas.

3.2.3.- No es cierto que el Decreto 1609 de 2013, por el que se aprobé el plan de
enajenacion de los activos del Estado en ISAGEN, debiera incluir las normas
fiscales y presupuestarias que dieran cuenta de la destinacién de los recursos
obtenidos con la venta, pues se trata de un acto reglamentario que debe sujetarse
a las pautas fijadas en los articulos 7, 10 y 11 de la Ley 226 de 1995, normas que

no se refieren a dicha obligacion.

No existe norma que consagre como requisito de validez de los actos que regulan
el procedimiento de enajenacion de la participacion accionaria estatal, la

explicacion del destino que se dara a los recursos de la venta.

3.2.4.- Los posibles efectos de un acto administrativo no son objeto del analisis
que corresponde hacer con ocasion del medio de control de nulidad, de manera
que deben desestimarse los planteamientos relativos a las presuntas

consecuencias negativas de la enajenacion en la produccion de energia del pais.

3.2.5.- No hay falsa motivacion porque las referencias que hicieron los
demandantes a entrevistas y otras manifestaciones publicas versan sobre
declaraciones y noticias posteriores a la expedicion de los actos demandados, que
en todo caso, no provienen de los encargados de adoptar la decisiébn de enajenar
los activos del Estado en ISAGEN.
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Las aparentes contradicciones entre dichas manifestaciones y los fundamentos de
los actos nada dicen sobre la legalidad de los mismos, pues aquellas estan
dirigidas a cuestionar la destinacion del dinero producto de la venta, asunto que es
irrelevante en el juicio de legalidad. Ademas, por tratarse de reportes periodisticos
e informaciones provenientes de terceros, su valor probatorio depende de la
ratificacion que sus autores hagan de los mismos, carga probatoria que en este

caso no se cumplio.

De otro lado, las razones politicas que motivaron la adopcion de venta de ISAGEN
no debian incluirse en la justificacion del Decreto 1609 de 2013, dada la

naturaleza discrecional de la decision de enajenacion.

3.2.6.- Si bien en los procedimientos de enajenacion de activos de la Nacion no se
aplica la Ley 80 de 1993, por expresa disposicion de la Ley 226 de 1995 si deben
respetarse los principios de la funcion administrativa a que se refieren la
Constitucion Politica, el CPACA, la Ley 489 de 1998 y la misma Ley 80, y asi se

hizo en este caso.

3.2.7.- El supuesto desconocimiento de la regla fiscal ya fue objeto de un
pronunciamiento judicial con efectos de cosa juzgada: sentencia del 10 de

septiembre de 2015, proferida en el proceso No. 21025.

4. INTERVENCION DE LA AGENCIA NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA
DEL ESTADO

En su calidad de interviniente en el proceso solicité que se negara la nulidad de

los actos demandados, con fundamento en los siguientes argumentos:

4.1.- No es competencia de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
realizar un juicio politico sobre los actos demandados —excepcion de falta de

competencia-.

Ademas, la demanda es inepta por ausencia de concepto de la violacién respecto
de los Decretos 2316 de 2013 y 1512 de 2014, y por falta de certeza, especificidad

y pertinencia del concepto de la violacion.
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4.2.- Las declaraciones hechas por funcionarios del Gobierno en debates de
control politico, asi como los reportes y noticias periodisticos sobre la destinacion
de los recursos generados por la venta de las acciones en ISAGEN, no pueden
servir de criterio para determinar la legalidad de los actos acusados, comoquiera

que esta se establece en relacion con normas legales.

4.3.- Los procesos de enajenacion de los activos de la Nacién se rigen por la Ley

226 de 1995, que expresamente prohibe la aplicacién de la Ley 80 de 1993.

4.4.- El cargo relativo a la falsedad en la firma del Presidente de la Republica en
los decretos cuestionados no fue sustentado y carece de prueba, razén por la que
no puede ser analizado. En todo caso, la tacha de documentos debi6 hacerse de
conformidad con las reglas fijadas en los articulos 269 y 270 del Codigo General

del Proceso y no a manera de especulaciones sin fundamento.

4.5.- La presunta falta de estudios técnicos que respalden los actos demandados
fue objeto de la sentencia proferida el 10 de septiembre de 2015 por la Seccion
Cuarta en el proceso No. 21025 (acumulado); luego, se trata de un asunto
cobijado por la figura de cosa juzgada respecto del cual no podria hacerse

manifestacion alguna.

La misma conclusion —existencia de cosa juzgada— cabe respecto de los

argumentos expuestos para sustentar la expedicién irregular de los actos.

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1.- Los demandantes presentaron alegatos de conclusion en los que, en

términos generales, reiteraron los cargos expuestos en la demanda.

Adicionalmente, sefialaron que no se configura la excepcion de cosa juzgada
porque: i) no hay identidad de partes, comoquiera que se trata de actores
diferentes vy, ii) las pretensiones y cargos son diferentes, pues en este caso se
pide la nulidad completa del Decreto 1609 de 2013 y los actos que lo modificaron,

por falsa motivacion, expedicion irregular y desviacion de poder; en tanto que en el



Radicacion: 11001-03-27-000-2015-00044-00 (21848)

Demandante: Jorge Eliecer Prieto Riveros y otros
Demandado: Nacién —Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Ministerio de Minas y Energia-
Péagina 14

proceso anterior se solicitd la nulidad parcial de los Decretos 1609 y 2316 de
2013, por indebida notificacion al Congreso de la Republica y el Defensor del
Pueblo.

Asi mismo, indicaron que se vulnerd su derecho al debido proceso porque no se
acumulé el presente proceso al adelantado ante el Despacho del Consejero Hugo
Fernando Bastidas Barcenas, Exp. 21025, pese a tratarse de asuntos similares.
Por eso, tampoco es aplicable la sentencia dictada en ese proceso, pues ‘se

produjo existiendo una indebida acumulacién?”.

Finalmente, insistieron que el Decreto 1609 de 2013 fue el acto en el que se
concretd la decisibn de enajenar la participacion accionaria del Estado en

ISAGEN, pues antes de este no existe ninguna otra determinacion en ese sentido.

5.2.- El Ministerio de Minas y Energia reitero la existencia de cosa juzgada en el
caso concreto, en vista de que en la sentencia de septiembre 10 de 2015 la
Seccion Cuarta se pronuncio sobre la legalidad de los Decretos 1609 y 2316 de
2013, también objeto de este proceso.

5.3.- El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico ratific6 lo expuesto en la

contestacion de la demanda.

6. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador Sexto Delegado ante el Consejo de Estado solicitdé que se negaran

las pretensiones de la demanda, por lo siguiente:

6.1.- No es posible acusar los decretos demandados de falta de motivacion y
falsedad en los motivos porque se trata de causales de nulidad excluyentes, en la
medida en que un acto que carece de motivacion no puede al mismo tiempo
adolecer de falsedad. Por lo tanto, el examen de legalidad debe circunscribirse a
los cargos por falsa motivacién, comoquiera que al exponer tal causal, los

demandantes reconocen que los actos cuestionados si fueron motivados.

2 Fl. 821. Cuaderno principal 2.



Radicacion: 11001-03-27-000-2015-00044-00 (21848)

Demandante: Jorge Eliecer Prieto Riveros y otros
Demandado: Nacién —Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Ministerio de Minas y Energia-
Péagina 15

6.2.- Existe cosa juzgada en relacion con la falta de estudios técnicos, la
vulneracion de la regla fiscal, la no inclusiébn de la venta en el Presupuesto
General de la Nacion y en el Plan Nacional de Desarrollo, y la presunta falta de
competencia del Ministerio de Hacienda, porque tales aspectos fueron decididos
por el Consejo de Estado en la providencia dictada en el proceso 21025

(acumulado).

6.3.- La Ley 80 de 1993 no es aplicable al caso objeto de estudio pues asi lo

ordena en forma expresa el articulo 2 de la Ley 226 de 1995.

6.4.- La legalidad de los actos administrativos se analiza en relacion con las
causales de nulidad del articulo 137 del CPACA, de manera que las presuntas
inconsistencias entre los motivos de los decretos demandados y las afirmaciones y

noticias a que se refirieron los actores no tienen valor en el presente proceso?.

6.5.- No se acredité que los actos demandados fueron expedidos con desviacion
de poder. Para demostrar tal circunstancia era necesario probar que “mediante el
programa de enajenacion de acciones el Gobierno [perseguia] una finalidad
distinta al bien comun, por el hecho de no tener como propdsito mejorar la

prestacion del servicio de energia a cargo de ISAGEN”.

CONSIDERACIONES

1. Problemas juridicos

Le corresponde a la Sala determinar la legalidad de los Decretos 1609 y 2316 de

2013 y 1512 de 2014, por los cargos de falta de motivacion, falsa motivacion,

desviacion de poder y expedicion irregular.

De acuerdo con los argumentos expuestos por las partes y la fijacion del litigio, los

problemas juridicos especificos que debe resolver la Sala son los siguientes:

3 FI. 909. Cuaderno principal 2.



Radicacion: 11001-03-27-000-2015-00044-00 (21848)

Demandante: Jorge Eliecer Prieto Riveros y otros
Demandado: Nacién —Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Ministerio de Minas y Energia-
Péagina 16
1) Si los Decretos 1609 de 2013, 2316 de 2013 y 1512 de 2014 carecen de

i)

i)

iv)

v)

Vi)

motivacion por cuanto: a) en los considerandos del acto no se expresaron
motivos suficientes que justifiquen la venta de ISAGEN vy; b) era necesario
gue se explicara en dichos actos como seran invertidos los recursos que se

obtengan con dicha enajenacion.

Si los actos demandados adolecen de falsedad de los motivos porque: a)
el programa de enajenacién de ISAGEN no se sustent6 estudios técnicos vy,
b) la Ley 226 de 1995 no excluye la aplicacion de la Ley 80 de 1993 o
estatuto general de la contratacion.

Si los actos demandados estan viciados por falsa motivacién porque los
considerandos, segun los demandantes, no coinciden con los motivos
expresados por el Gobierno Nacional en diversas declaraciones de prensa
y en las respuestas que le otorg6 al Congreso cuando se efectud el control

politico respectivo.

Si los actos demandados incurren en desviacion y abuso de poder porque
persiguen una finalidad distinta al bien comun y al interés general y violan
los principios de la funcion publica y la contratacion estatal, toda vez que no

es clara la destinaciéon de los recursos obtenidos con la venta.

Si los actos demandados fueron expedidos de manera irregular ya que: a)
no se realizaron estudios técnicos previos que avalaran la viabilidad,
oportunidad y conveniencia de la enajenacién; b) no se tuvo en cuenta la
regla fiscal y el criterio de sostenibilidad fiscal; c) la decision de vender
ISAGEN no fue incluida en el Marco Fiscal a Mediano Plazo, el proyecto de
Ley de Presupuesto General de la Nacidn, y el Plan Nacional de Desarrollo;
d) el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico no tenia competencia para
disefiar el programa de enajenacion y; e) no se le dio la oportunidad a la
Defensoria del Pueblo de que ejerciera control sobre el programa de

enajenacion.

Si la presunta diferencia de la firma del sefior Presidente de la Republica en

los tres decretos demandados afecta la legalidad de los mismos.
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2. De la excepcion de cosa juzgada*

2.1.- Para la Nacion y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado existe
cosa juzgada con base en la sentencia proferida por esta Seccion el 10 de

septiembre de 2015 en el proceso No. 21025°.

2.2.- El fenomeno de la cosa juzgada garantiza el principio de unidad y seguridad
juridica, de modo que solo haya un pronunciamiento sobre la misma materia. Por
tal razon, cuando se produce una decision jurisdiccional definitiva que pone fin a
un conflicto, esta se vuelve intangible, por lo que ningln otro juez puede volver

sobre el asunto.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 189 del C.P.A.C.A., la sentencia
que niega la nulidad del acto demandado produce efectos de cosa juzgada erga

omnes pero solo en relacion con la causa petendi juzgada.

En esas condiciones, la configuracion del fendmeno de cosa juzgada requiere: a)
que el proceso recaiga sobre el mismo objeto y, b) que exista identidad de causa.
Debe existir plena coincidencia en la razén o motivos por los cuales se demanda,

esto es, en las normas violadas y el concepto de la violacion.

2.3.- En la sentencia proferida el 10 de septiembre de 2015, dictada en el
expediente con radicado 11001-03-26-000-2014-00054-00 (21025) —acumulado-,
se declaré la legalidad de los Decretos 1609 y 2316 de 2013, demandados en este

proceso, con fundamento en los siguientes argumentos:

0] Las razones politicas o de conveniencia gue llevaron al Gobierno

Nacional a tomar la decisién de venta son aspectos gue escapan al

control del juez ordinario.

El medio de control de nulidad no es el mecanismo adecuado para ejercer un
control politico o social frente a las decisiones del Estado, ni para evaluar su

incidencia econdémica o la afectacion futura y adn incierta de las finanzas publicas.

4 Aunque fue propuesta como excepcion previa, no se decidié sobre la misma en la audiencia inicial habida
cuenta de que no estaba conformada la Sala de Decision y por su naturaleza mixta (puede ser previa o de
fondo), bien podia ser objeto de pronunciamiento en la sentencia.

5 C.P. Dr. Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
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Tampoco se trata de un juicio para examinar desde un punto de vista extrajuridico
si es correcta y conveniente la politica de enajenacion de un activo para invertir en
un proyecto especifico, ni es un juicio frente a la gestién fiscal de los recursos que

obtenga el Gobierno Nacional como consecuencia de la enajenacion de ISAGEN.

(i) El Gobierno Nacional estd facultado para decidir sobre la enajenacién

de la participacidon accionaria que la Nacion tiene en ISAGEN.

De acuerdo con el articulo 60 de la Constitucion Politica, el Estado puede disponer
libremente de su participacion en una empresa, siempre que adopte medidas para
ofrecerla de manera preferente a los trabajadores y organizaciones solidarias, en

los términos sefalados por la Ley 226 de 1995.

De ahi que ‘la decision adoptada hace parte de una politica econdmica de
financiacion que le permite al Estado decidir discrecionalmente qué activos
optimiza o cuéles otros enajena, en el ambito de las competencias del Gobierno
Nacional”. Aspecto reforzado por los CONPES 3281 de 2004 y 3760 de 2014 en
los que se formulé recomendacion para adelantar una estrategia coordinada entre
las diferentes entidades estatales con el fin de identificar los activos de la Nacién

que podrian ser objeto de aprovechamiento o enajenacion.

(iii)  El proceso de enajenacion de ISAGEN adoptado en los actos

demandados no vulnera los principios de democratizacién vy

preferencia®.

Las restricciones fijadas en los actos demandados para el acceso de las personas
naturales destinarias de condiciones especiales —como el limite impuesto en
relacion con el nimero de acciones que se podian adquirir— no desconocen el
derecho de preferencia, pues son medidas administrativas tendientes a evitar

conductas que resultan contrarias a los principios generales de la Ley 226 —como

6 El Ponente de este proceso se apart6 de la posicion adoptada por la mayoria al considerar que las limitantes
autorizadas por la Ley 226 de 1995 estan referidas Unicamente a la negociabilidad de las acciones adquiridas
y el monto méximo de acciones que pueden comprar las personas que ejerzan cargos en el nivel directivo de
la empresa. Sin embargo, la decisién mayoritaria es la que debe seguirse al constituir el precedente aplicable
sobre el particular.
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la participacién de testaferros o con fines especulativos—, lo que hace posible,

precisamente, el desarrollo del principio de democratizacion.

(iv)  Con la expedicion de los actos demandados no se vulnerd el patrimonio

publico.

La Ley 226 de 1995 exige que la enajenacion de participacion accionaria estatal
se realice con base en estudios técnicos que valoren la entidad, las acciones y
todas las condiciones del mercado. Por tal razén, no deben realizarse estudios
que examinen y determinen la conveniencia y oportunidad de negociar una

propiedad accionaria especifica.

Los estudios exigidos si se realizaron: el programa de enajenacion se elaboré con
base en el avalio técnico-financiero de la Union Temporal Credit Suisse —
Inverlink, el cual fue avalado mediante el concepto técnico rendido por Valfinanzas

Banca de Inversion.

(v) Con la venta de ISAGEN no se afecta la continuidad del servicio

publico de energia eléctrica

La expedicion de los actos demandados garantiz6 la continuidad del servicio
prestado por ISAGEN. El programa de enajenacion establecio reglas para
contratar un operador idoneo en caso que los destinatarios de las condiciones
especiales adquirieran mas del 50% de las acciones en circulacion. En la segunda
etapa también se fijaron requisitos para garantizar que el adquiriente tuviera

capacidad financiera y experiencia técnica en el sector energético.

Ademas, el objeto social de la compafiia se seguird desarrollando,

independientemente de la composicion accionaria.

(vi)  El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico es el competente para

reqular el programa de enajenacién de ISAGEN al ser el titular de la

participacidon accionaria ofrecida, como lo certificd el revisor fiscal de

la sociedad.
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(vii) No es obligacion legal enviar al Defensor del Pueblo el proyecto de

programa de enajenacion para su aprobacion.

El Defensor del Pueblo no debe intervenir de forma previa y obligatoria en el
disefio de un programa de enajenacion de acciones estatales. En todo caso, el
proyecto si fue remitido y el Defensor se pronuncié en relacién con el disefio de

los reglamentos y formulé las observaciones que considerd necesarias.

(viii) EIl Gobierno Nacional presentod el programa de enajenacién de ISAGEN

al Congreso de la Republica.

El Gobierno Nacional presenté ante el Congreso de la Republica el plan de
enajenacion anual en forma global con los avallos preliminares. En ese plan se
remitié toda la informacion relativa al programa de enajenaciones para la vigencia

2013, en la que se incluy6 la venta de ISAGEN.

(ix)  Elprecio de la accién se fij6 con fundamento en estudios técnicos.

El precio de la accion fue estimado en $3.178, esto es, dentro del rango de
valoracion del activo ($2.224 a $3.178) que se hizo antes del proceso de

enajenacion.

Asi mismo, no hubo irregularidades en la determinacion del precio, porque este
fue fijado antes de que iniciara la primera etapa del proceso, es decir, antes de la
oferta publica, por lo que “se mantuvo durante la vigencia de la primera etapa para

garantizar la preferencia de los destinatarios de las condiciones especiales”.

(x)  Con la expedicién de los decretos demandados no se desconocid el

criterio de sostenibilidad fiscal, ni la regla fiscal, ni se alteraron las

finanzas del Estado.

Con los recursos percibidos por la enajenacion, el Estado evita recurrir al
endeudamiento y, por ende, no aumenta el déficit fiscal maximo previsto en el
articulo 5 de la Ley 1473 de 2011. De esa manera, se procura mantener sanas las

finanzas publicas.
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Tampoco se vulnera la regla fiscal ya que: i) la venta de la participacion accionaria
de ISAGEN no debia incluirse de manera expresa en el marco fiscal de mediano
plazo ni en el proyecto de ley de presupuesto general de la Nacién, pues bastaba
con que se incluyera de manera general la venta de activos como politica de
financiacién del Estado, la que fue aprobada mediante la Ley 1687 de 20137; ii) el
hecho de que el Estado deje de percibir los dividendos que reporta ISAGEN no
implica una afectacion negativa de las finanzas publicas porque, a pesar de
representar un ingreso importante, no es significativo frente a los ingresos totales
del Estado y, por ende, no tiene la entidad suficiente para afectar el resultado
fiscal estructural, v, iii) la decision adoptada por el Gobierno Nacional cumplié con
la valoracioén previa del activo (art. 7 L. 226), Unico estudio que ordena la ley para

adelantar el programa de enajenacién accionaria.

(xi) La enajenacion de la participacion accionaria que la Nacién posee en

ISAGEN no debia incluirse en el plan de inversiones del Plan Nacional

de Desarrollo.

No era necesario que en el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014 se incluyera de
manera especifica la enajenacion de la participacién accionaria que la Nacién
poseia en ISAGEN. En el Plan Nacional de Desarrollo se fijan politicas publicas
generales; no se requiere un grado de detalle de cada una de las operaciones en

las que se concreten las politicas del Gobierno Nacional®.

3. Conclusiones sobre la cosa juzgada

De acuerdo con lo expuesto, debe concluirse que existe cosa juzgada respecto de
las materias sobre las que se pronuncié esta Seccién en sentencia del 10 de
septiembre de 2015, por lo que debe estarse a lo decidido frente a: i) la facultad
del Gobierno Nacional para enajenar su participacion accionaria en ISAGEN, ii) el
cumplimiento de los mandatos de democratizacidon, preferencia, proteccién al

patrimonio publico y continuidad del servicio, iii) el respeto de las normas de

7 Por la cual se decreta el Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital y Ley de Apropiaciones para la
vigencia fiscal del 10 de enero al 31 de diciembre de 2014.

8 La estrategia financiera sustentada en la gestion de activos si estaba definida en el Plan Nacional de
Desarrollo correspondiente al cuatrienio 2010-2014, lo que le permitia al Gobierno Nacional elegir
autbnomamente los bienes objeto de enajenacién o consolidacion.
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procedimiento de la Ley 226 vy, iv) la improcedencia de examinar la conveniencia

de la politica econémica de enajenacion de activos estatales en esta sede judicial.

Todo, porgue se registra una identidad de causa entre lo decidido por la Seccion y
algunos de los cargos formulados en la presente demanda, especificamente con:
i) los elementos que estructuran el vicio de expedicion irregular, esto es, la
violacion de la sostenibilidad fiscal y de la regla fiscal, ausencia de estudios de
conveniencia de la enajenacion, incompetencia del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico para elaborar el programa de enajenacion y la pretermision de la
etapa para el control de la Defensoria y, ii) la falsa motivacion fundada en
argumentos de conveniencia u oportunidad de la decision de enajenar las
acciones que la Nacién posee en ISAGEN o, en los términos de la demanda, el

cambio de un activo por otro.

En ese orden de ideas, se declarara probada la excepcién de cosa juzgada
respecto a dichos argumentos, bajo el entendido de que no se requeria la
identidad de partes pues cualquier persona esta habilitada para la interposicion del
medio de control de nulidad (art. 137).

4. De la falta de motivacion

4.1.- La lectura de los considerandos de los actos demandados permite concluir
gue éstos se sustentaron en circunstancias facticas y juridicas, no en expresiones

genéricas y sin contenido, como lo afirman los demandantes.

Los hechos que sustentan las decisiones adoptadas en los actos demandados
corresponden a los siguientes: (i) la Nacion es propietaria de la mayoria de las
acciones de ISAGEN; (ii) existe un convenio interadministrativo para realizar la
gerencia del programa de enajenacion de la participacion accionaria de la nacion
en las diferentes empresas, previsto por el documento CONPES 3281 de 2004;
(iii) existe concepto favorable de los Ministros; (iv) la Defensoria del Pueblo
conoce el programa de enajenacién de ISAGEN; (v) se suscribié una oferta de
acuerdo de accionistas de ISAGEN; (vi) existe un amplio interés del mercado en

participar en el proceso de enajenacion de ISAGEN vy; (vii) la Seccion Cuarta del
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Consejo de Estado suspendio el proceso de enajenacion pero luego fue levantada

la medida.

Normativamente, las decisiones adoptadas en los decretos acusados se
fundamentan, esencialmente, en los articulos 60 y 189-11 de la Constitucion, la
Ley 226 de 1995 y en el documento CONPES 3281 de 2004.

Asi las cosas, no se puede predicar falta de motivacion de los actos enjuiciados,
pues si existieron motivos, los cuales, por demdas, se orientaron a la
implementacion del procedimiento para la venta de las acciones que la Nacion

posee en ISAGEN, fijar su plazo y el valor de las acciones.

4.2.- Agréguese a ello, que en los actos no debia plasmarse la destinacion de los
recursos obtenidos con la enajenacién ya que no existe norma que prevea esta
obligacion: la Ley 226 no dispone este deber dentro de los principios y reglas

aplicables a los programas de enajenacién que establece.

Luego, como no era necesario que se indicara en los actos demandados la forma
en que serian invertidos los recursos que generara la venta de ISAGEN, no es

posible predicar la falta de motivacion alegada en la demanda.

5. De la falsa motivacion

5.1.- Para los demandantes el vicio se configura porque la Ley 226 de 1995 no
excluye la aplicaciéon de la Ley 80 y porque los motivos de los actos demandados
no coinciden con las declaraciones del Gobierno Nacional, las que, ademas,

califican de falsas.

5.2.- La Ley 80 de 1993 no es aplicable a los procesos de enajenacion de la
participacion accionaria publica. Asi lo dispone el articulo 2 de la Ley 226, segun el

cual:

“ARTICULO 20. DEMOCRATIZACION. Todas las personas naturales o
juridicas, podran tener acceso a la propiedad accionaria que el Estado
enajene. En consecuencia, en los procesos de enajenacién se utilizaran
mecanismos que garanticen amplia publicidad y libre concurrencia y
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procedimientos que promuevan la masiva participacién en la propiedad
accionaria. La Ley 80 de 1993 no es aplicable a estos procesos de
enajenacion accionaria”. (Subrayas fuera del texto).

Por lo tanto, como la norma reglamentaria ratifica lo dispuesto por el legislador,
mal podria afirmarse que se trata de un argumento falso o inventado por el

Gobierno Nacional.

Como se ha dicho, la inaplicacion de la Ley 80 de 1993 no implica que se
desconozcan los principios de la funcion administrativa: el proceso de enajenacion
de la participacion accionaria de la Nacién en una empresa debe estar guiado por
los principios propios de la administracion publica, pues estos rigen todas las
actuaciones de las autoridades, al margen del régimen legal al que estén

sometidas.

5.3.- De otro lado, la indicacion ante medios de comunicacion y en sede de control
politico de una serie de argumentos que justifican la venta de ISAGEN, que no
fueron expuestos en los actos acusados, no da lugar a la existencia de un vicio por
falsa motivacion, pues se trata de aspectos que dan razon de la conveniencia de
la decision. Pero ellos no hacen parte del objeto del juicio de legalidad que

compete hacer a esta jurisdiccion.

Por esa razén, no es necesario examinar la veracidad, o no, de las afirmaciones
realizadas por el Gobierno Nacional ante los medios de comunicacion y en sede

de control politico.

Asi las cosas, el cargo no prospera.

6. De ladesviacion de poder

La desviacién de poder supone la utilizacion de los poderes, atribuciones o
competencias para el logro de una finalidad contraria a los fines para los cuales se
otorgaron. Se trata de un vicio que se predica de quien expide el acto
administrativo por lo que su prueba requiere de la acreditacion de los motivos
personales o subjetivos que permearon la expedicion del acto.
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En ese sentido, los cuestionamientos sobre la idoneidad, conveniencia y eficacia
de la venta de las acciones del Estado en ISAGEN no permiten determinar la
existencia del vicio: una cosa es que los actores consideren que la venta de
ISAGEN no es una via idonea, ni conveniente de obtener recursos para desarrollar
proyectos del Gobierno Nacional —como lo seria la financiacion de las vias 4G-y

otra, distinta, que esa sola circunstancia demuestre una desviacion de poder.

La omision de informar en los actos que regulan el proceso de enajenacion sobre
el uso que se dara al dinero obtenido con la venta tampoco es muestra de una
desviacion de poder. Tal cuestiébn no era obligatoria en los actos y, en todo caso,
escapa del objeto del juicio de legalidad por ser una decision discrecional de

politica publica.

7. Anotaciones finales

7.1. Sobrelatachade falsedad de los decretos demandados

7.1.1.- En el concepto de la violacion los demandantes afirmaron que “as firmas
presidenciales de los tres decretos demandados no coinciden (Tacha de
Falsedad)”.

Sobre ese tema no se hizo ninguna aseveracion en la demanda ni en las
intervenciones posteriores (audiencia inicial y alegatos de conclusion). No
obstante, la Sala entiende que la afirmacién estaba dirigida a que se indagara
sobre la autenticidad de la firma del Presidente de la Republica en los actos
demandados.

En este caso, en la audiencia de pruebas se ordend exhortar al Presidente de la
Republica para que certificara si reconocia las firmas plasmadas en tales
decisiones. En respuesta, la Secretaria Juridica de Presidencia remitié copia de

los decretos demandados, con la precision de que se trataba de copias auténticas.

Luego, por ese aspecto no existe ningun vicio.
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7.2. Sobrelaimprocedencia de la acumulacion

En los alegatos de conclusion, los demandantes manifestaron el desconocimiento
de su derecho al debido proceso porque el Despacho del Consejero Dr. Hugo
Fernando Bastidas Béarcenas, pese a tratarse de asuntos idénticos, no acumulé el
presente proceso al expediente conformado por los procesos Nos. 21025, 21047 y
20946.

Las inconformidades respecto de la decision adoptada mediante auto del 21 de
julio de 2015, en el que se rechazd por extemporanea la solicitud de acumulacion
del presente proceso, debieron ser planteadas en la oportunidad procesal que la

ley establece para tal fin, esto es, en el término de ejecutoria de la providencia.

Luego, como esa determinacion quedé en firme porque los hoy demandantes
guardaron silencio, mal puede discutirse en esta instancia, razén por la que no se

configura la afectacion del debido proceso.

7.3. Sobre lalegalidad del Decreto 1512 de 2014

En el presente proceso también se demanda el Decreto 1512 de 2014, que no fue
demandado en el proceso resuelto mediante sentencia del 10 de septiembre de
2015, respecto de la cual se declaro la cosa juzgada.

Frente a este decreto los demandantes no expusieron cargos concretos que
cuestionaran su contenido, esto es, la prorroga de la vigencia del programa de
enajenacion de ISAGEN, de ahi que la decisidon de los vicios alegados frente a los

otros decretos demandados resulta aplicable para este.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Cuarta, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

1.- Estarse a lo resuelto en la sentencia del 10 de septiembre de 2015, proferida
por esta Seccion en el proceso 110010326000201400054 00 (21025)
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(acumulado), toda vez que en relacion con la misma existe COSA JUZGADA

parcial, de acuerdo con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

2. -Se NIEGAN las demas pretensiones de la demanda.

3.- No se condena en costas en virtud de lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley
1437 de 2011.

4.- Se acepta la renuncia presentada por el abogado Mateo Floriano Carrera,
apoderado judicial del Ministerio de Minas y Energia (fl. 912 cuaderno principal 2).

5.- Cépiese, comuniquese a las autoridades publicas interesadas y camplase.

La anterior providencia se estudio y aprobo en audiencia de la fecha.

MARTHA TERESA BRICENO DE VALENCIA
Presidente de la Seccién

HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS

JORGE OCTAVIO RAMIREZ RAMIREZ



