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Expediente No. 11001032600020180016400 (62492)
Actor: IVONNE ADRIANA DIAZ CRUZ
Demandado: MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA
Naturaleza: NULIDAD

NOTIFICACION
AUTO ADMISORIO DE LA DEMANDA

LLa suscrita Secretaria de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, obrando de
conformidad con los articulos 291 del Cdodigo General del Proceso y 199 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, NOTIFICA
al MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA . ubicado en la calle 43 No. 57 - 31
CAN - Bogota D.C, el auto de 13 de noviembre de 2018, por medio del cual se
dispuso la admision de la demanda y su traslado a la parte accionada, a fin de que
proceda a contestarla, proponer excepciones. solicitar pruebas, llamar en garantia
y/o presentar demanda de reconvencion.

Para el efecto, dispondra del término de treinta (30) dias contados a partir del
vencimiento de los veinticinco (25) siguientes al de entrega de esta comunicacion, y
se acompaiia copia de la demanda, sus anexos y del auto que dispuso su admision,
de acuerdo con lo prevenido en el articulo 172 de la Ley 1437 de 2011.

Entregado en la ciudad de Bogota, a los diasdelmesde  de2019

Jg% oD Ll

BEL FEULLET G ERRERO

Secretaria

El Notificado:
Direccion:
Teléfono:
Fecha:

Firma:

El Notificador:

Calle 12 No. 7- 65 Piso 2
Palacio de Justicia - Bogota D.C.
Teléfono: 350 67 00 Ext. 2235 - 2234 - 2223



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

Bogota D.C., trece (13) de noviembre de dos mil dieciocho (2017)

Ntimero interno: 62.492

Radicacion niumero: 11001-03-26-000-2018-00164-00
Demandante: lvonne Adriana Diaz Cruz
Demandado: Nacién-Ministerio de Minas y Energia
Asunto: Nulidad

NULIDAD-Admision de la demanda CPACA.

Por reunir los requisitos establecidos en los articulos 162 y siguientes del CPACA,
ADMITESE la demanda instaurada por Ivonne Adriana Diaz Cruz en contra de la
Nacion-Ministerio de Minas y Energia, en ejercicio del medio de control de nulidad.

En consecuencia:

1. NOTIFIQUESE personalmente a la parte demandada y al Ministerio Publico y
nor estado a la parte demandante, de conformidad con el articulo 171 del CPACA.

2. NOTIFIQUESE personalmente a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, en la forma prevista en el articulo 199 del CPACA, modificado por el
articulo 612 del CGP.

3. CORRASE traslado de lasdemanda por el término de 30 dias, plazo que
comenzara a correr de conformidad con el articulo 172 del CPACA y lo previsto en

los articulos 199 y 200 del mismo cédigo.

4 INFORMESE a la comunidad la existencia del proceso de la referencia a traves
del sitio web del Consejo de Estado, conforme a lo previsto por el numeral 5 del
articulo 171 del CPACA.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

-

GUILLERMO SANCH UE

PM/DPP/2C+GT

LG
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Sefiores
PRESIDENTE Y HONORABLES CONSEJEROS
Consejo de Estado

E. 5.

D.

Referencia: Demanda en cjercicio del medio de contol de nulidad
simple, previsto en el articulo 137 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

IVONNIE ADRIANA DIAZ CRUZ, vecina de Bogot4, identificada como aparcce al pie de
mi firma, obrando en nombre propio y ejercitando la Accion Publica prevista en el Articulo
137 del CPACA, respetuosamente formulo ante ustedes la siguiente demanda en cjercicio
del medio de control de nulidad simple.

I ACTOS ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS

Decreto 570 del 23 de marzo de 2018 “Por medio del cual se adiciono el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energia, 1073 de 2015,
en lo relacionado con los lineamientos de politica piiblica para la contratacion de
largo plazo de proyectos de generacion con fuentes no convencionales de energia
eléctrica, entre otras disposiciones”

Resolucion 40791 del 31 de julio de 2018 “Por la cual se define e implementa un
mecanismo que promueva la contratacion de largo plazo para los proyectos de
generacion de energia complementario a los mecanismos existentes en el Mercado
de Energia Mayorista”

Resolucion 40795 del 1 de agosto de 2018 “Por medio de la cual convoca a la
primera subasta de contratacién a largo plazo de energia eléctrica y se definen los
pardmetros de su aplicacion.”

En adelante los “Actos Administrativos Demandados” o los “Actos Demandados”

HECHOS Y OMISIONES

A. Il deber de las autoridades de remitir los Actos Administrativos a la

1.

Superintendencia de Industria y Comercio para efectos de que esta rindiera el
Concepto de Abogacia de la Competencia

La Ley 1340 de 24 de julio de 2009 “Por medio de la cual se dictan normas en
materia de proteccion de la competencia”, actualizo la normatividad en materia
de proteccion de la competencia, incorporando en su articulo séptimo la figura
preventiva denominada “Abogacia de la Competencia”, la cual fue radicada en
cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio (en adelante
“Superintendencia” o “SIC”), en los siguientes términos:

“ARTICULO 70. ABOGACIA DE LA COMPETENCIA. Ademds de
las disposiciones consagradas en el articulo 20 del Decreto 2153 de ..
1992, la Superintendencia de Industria y Comercio podrd rendire 2y

concepto previo sobre los proyectos de regulacidn estatal qug"pucrf.f.r_n',_,' SR

Ir‘.fu'a eslas

tener incidencia sobre la libre competencia en los mercados. .
E?éna’enciq SR

efectos las autoridades de regulacion informaran a la Superi




4.

0.

de Industria y Comercio de los actos administrativos que se pretendan
expedir. £l concepto emitido por la Superintendencia de Industria y
Comercio en este sentido no serd vinculante. Sin embargo, si la

autoridad respectiva se apartara de dicho concepto, la misma deberd
manifestar de manera expresa dentro_de las consideraciones de la
decision los motives por los cuales se aparta.”

La Ley 1340 de 2009, fue reglamentada por el Decreto 2897 de agosto 5 de
2010, norma que en su articulo 2° ordena que los Ministerios deben informar a
la SIC, sobre los proyectos de acto administrativo con fines regulalorios que
puedan tener incidencia sobre la libre competencia en los mercados, para obtencr
un concepto previo de su parte sobre la afectacion o no al derecho constitucional
a la competencia economica.

Pata instrumentalizar el cumplimiento de esa obligacion legal, el Decreto 2897
de 2010 también facultd a la SIC para incorporar en el ordenamiento un
cuestionario con base en el cual, los entes reguladores, deben valorar la posible
incidencia de la norma a expedir sobre la competencia.

“Quinto. Que de conformidad con el articulo 5° del Decreto 2597 del 5 de
agosto de 2010, 'La autoridad que se proponga expedir wun acto
administrativo con fines regulatorios deberda evaluar su posible incidencia
sobre la libre competencia con base en el cuestionario que adoptara la
Superintendencia de Industria y Comercio mediante una resolucion de
cardcter general. Esa evaluacion debera realizarla antes de someter a
consideracion de la Superintendencia de Industria y Comercio el proyecto de
acto regulatorio. La resolucion que expida la Superintendencia de
Industria y Comercio establecerd las preguntas centrales que deberd
Sormuldarse la autoridad que proyecta expedir un acto administrativo. Con
el fin de facilitar la evaluacion, las preguntas podran complementarse con
efemplos o situaciones que sirvan para ilustrar el tipo de efectos de una
regulacion, perseguidos o no, que puedan restringir indebidamente la libre
competencia”. (Resaltado fura del texto original)

En cumplimiento del mandato reglamentario, la SIC expidio la Resolucion
44649 del 26 de agosto de 2010, en la que adoptd siguiendo las instrucciones
del Decreto 2897 de 2010, “las preguntas centrales”, que orientan a la entidad
reguladora en la determinacion preliminar de las posibles afeclaciones a la
competencia por parte del acto a expedir y si es del caso su consecuente remision
a la SIC para concepto previo.

El articulo 9 del Decreto Reglamentario 2897 de 2010, precisa que la SIC podra,
una vez reciba el informe del proyecto de acto administrativo con lines
regulatorios para su concepto: (i) determinar que el proyecto no influye
negativamente en la libre competencia, (ii) Manifestar que el proyecto si incide
negativamente en la competencia o (iii) “abstenerse de rendir concepto, caso en
el cual se considerard, para todos los efectos legales, que no tiene
observaciones sobre el proyecto”

Dispone el mismo articulo 9 del Decreto 2897 de 2010, que si la SIC emite
concepto indicando que el proyecto de norma si tiene una incidencia nefativa
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sobre la libre competencia: “(...) la autoridad de regulacion podrd, conforme al
articulo 7° de la Ley 1340 de 2009, apartarse del concepto de la
Superintendencia. En ese evento, la entidad que se propone adoplarlo debera
manifestar, de manera expresa dentro de las consideraciones del acto
administrativo, los motivos de su decision.”

7. Las normas antes citadas de proteccion de la competencia fueron recopiladas en

el Capitulo 30 (Abogacia de la Competencia) articulos 2.2.2.30.1 a 2.2.2.30.11
del Decreto 1074 de 2015 “Por medio del cual se e).pf(.’(f el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo."

Incumplimiento del Ministerio de Minas y Energia de su deber de remitir
el Proyecto de los Actos Administrativos al Concepto de Abogacia de Ia

Competencia de la SIC

a. Frente al Decreto 570 del 23 de marzo de 2018

2

Bk] Ministerio de Minas y Energla (en adelante “Ministerio” o “MME”), publico

bara comentarios, hasta el 9 de febrero de 2018, el proyecto de aclo
dmm{s‘llalwu que posteriormente dio lugar al Decreto 570 del 23 de marzo de
2018, “Por medio del cual se adiciond el Decreto Unico Reglamentario del
Sector Administrativo de Minas y Energia, Decreto No. 1073 de 2015, en lo
relacionado con los lineamientos de politica piiblica para la contratacion de
largo plazo de proyectos de generacign con fuentes no _convencionales de
energia eléctrica, entre otras disposiciones.” (Resaltado [uera del fexto
original).

9. Uno de los considerandos de ese Proyecto, disponia: “Con base en los

establecido en el articulo 4 del Decreto 2897 de 2010 reglamentario de la Ley
1340 de 2009 (..), se_respondid el cuestionario establecido por la
Superintendencia de Industria y Comercio para efectos de evaluar los efeclos
sobre la libre competencia_de los mercados, donde aplicando las reglas alli
previstas, la respuesta al conjunto de preguntas fite negativa, en la medida en
que no plantea ninguna restriccion indebida a la libre competencia. " (Resaltado
fuera del texto original).

10. Conocido el proyecto de acto administrativo descrito en los hechos anteriores

11

por parte de la SIC, esta Entidad, en ejercicio de su funcion legal de salvaguarda
de las normas constitucionales de competencia econdmica, a través del
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia, el doctor Jorge
Enrique Sanchez Medina, remitié al Ministerio de Minas y Encrgia el Oficio con
Radicado 18-69285-0-0 del 7 de febrero de 2018.

. Mediante dicho oficio, la SIC advirtio que, a su juicio y a dilerencia de los

expresado por el MME en los considerandos del Proyecto, algunas de las
preguntas al cuestionario de Abogacia de la Competencia debian ser respondidas
de manera afirmativa y, por lo tanto, el Proyecto debia ser remitido a la S1C para
rendir el concepto previo de que trata el articulo 7 de la' Ley 1340 de 2009, asi:

“Una vez analizado de manera preliminar ¢l Proyecto, /'!'u
Superintendencia de Industria y Comercio considera que ni,nunm ;fc




las preguntas contenidas en el cuestionario de Abogacia de la
Competencia (...) podrian responderse de manera afirmativa, lo cual
activaria la obligacion de remitir a la Superintendencia de Industria y
Comercio (...)". (Resaltado fuera del texto original)

12. También llamo la atencién la SIC ya desde esa fecha que:

“De cualquier forma, es importante destacar que el Proyecto podria
tener otros efectos en la competencia que no sean susceptibles de ser
evaluados con base en el cuestionario mencionado, lo cual en todo
caso debe considerarse al momento de determinar si el Proyecto debe
ser remitido a esta Superintendencia.”

. En respuesta a la comunicacion relacionada en el hecho anterior, ¢l MME :
l{avés del Viceministro de Energia, doctor Alonso M. Cardona Delgado y
mediante Oficio con radicado 2018009724 del 9 de febrero de 2018, dio por
recibida la comunicacion anterior y manifesto a la SIC que:

“"Una vez sea ajustado el Proyecto, con base en los comentarios
recibidos y los andlisis adicionales que se desarrollen, sera evaluado y
ajustado finalmente si fuera el caso por el Ministerio de Minas y Energia
y se procederd segun lo establecido en la normatividad vigente,
incluyendo lo establecido en los articulos 2.2.2.30.5 y 2.2.2.30.6 del
Decreto Unico Reglamentario 1074 de 2015.”, articulos eslos que
consagran y reglamentan la figura preventiva de Abogacia de la
Competencia ejercida por la SIC, particularmente en cuanto a las
obligaciones de evaluacion que debe realizar la autoridad que proyecta
expedir un acto y las reglas aplicables para informar sobre un proyecto
de acto administrativo a la SIC.

4. En ese mismo oficio del 9 de febrero de 2018, con radicado 2018009724, el
MME no se limitd a expresar como procederia segiin se narvd cn el hecho
anterior, sino que, ademas, solicito a la SIC que le informara de manera precisa
los comentarios en los que esta se fundaba para concluir que algunas preguntas
del cuestionario de la Abogacia de la Competencia se podrian responder de
manera positiva.

15. De igual modo, solicitd los comentarios y andlisis en los que se fundamento la
SIC para indicar en la comunicacion del 7 de febrero de 2018, que el Proyccto
podria tener otros efectos en la competencia que no fueran susceptibles de ser
evaluados con base en el cuestionario de la Abogacia de la Competencia, como
se lee en la comunicacién:

“En ese sentido, solicitamos a la SIC nos haga llegar los comentarios
precisos de las preguntas del Cuestionario de Abogacia de la
Competencia que la SIC informa “(...) podrian responderse de manera
afirmativa (...) respecto del Proyecto, y del mismo modo, solicitamos el

envio de los comentarios y andlisis que llevan a la SIC a determinar

que el Proyecto *(...) podria tener otros efectos en la competencia que-cro.
no sean susceptibles de ser evaluados con base en el cuestionario

mencionado” (Negrilla fuera del texto original) A/. O




16. La respuesta a la solicitud del MME descrita en el hecho anterior, la brinda
el mismo Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia de
la SIC, inicialmente mediante Oficio con radicado 18-69285-2-0 del 13 de
febrero de 2018 y posteriormente de manera ampliada y detallada mediante el
Oficio 18-69285-4-0 del 14 de marzo de 2018 que da alcance al primero.

17.La respuesta contenida en lags dos comunicaciones anteriormente
mencionadas es completa y detallada en cuanto a los aspectos estructurales
del proyecto de acto administrativo que son potencialmente lesivos de los
postulados de la competencia economica en el mercado relevante de energia.
A manera de ejemplo, el oficio 18-69285-4-0 del 14 de marzo de 2018
enfatiza:

: “(...) desde el mismo epigrafe, el Proyecto de Decreto es sugerente de
e eventual impacto en el régimen de libre competencia econdmica,
piies se plantea un lineamiento de politica piiblica que implica, de

v suyo, un tratamiento diferenciado para la contratacion a largo plazo
de proyectos de generacidn con fuentes no convencionales de energia
renovable” (Negrilla fuera del texto original).

“Al respecto le informo que, no obstante que la obligacion del examen
mencionado corresponde al regulador [MME], esta entidad ha hecho un
andlisis preliminar del Decreto de Proyecto (SIC) y, en relacion con el
mismo, ha contestado por usted las preguntas del cuestionario
“Evaluacion de la incidencia sobre la libre competencia de los
proyectos de actos administrativos expedidos con fines regulatorios”.
Del andlisis, esta entidad ha encontrado que la respuesta a muchas de
las preguntas del cuestionario es positiva, contrario a lo manifestado en
la parte considerativa del Proyecto de Decreto.” (La negrilla hace parte
del texto original).

18. Seguidamente, esta comunicacion, que se anexa como prucba, hace un andlisis
pormenorizado de cada uno de los aspectos y criterios de las preguntas cuya
respuesta, en criterio de la SIC es positiva, dada la finalidad y ¢l contenido del
proyecto de decreto. En resumen, la SIC considera que las posibles aleclaciones

negativas a la competencia con la expedicion de la norma que se proponia el
MME eran:

i.  Otorga derechos exclusivos a una empresa para prestar scrvicios o
para ofrecer bienes.
ii.  Istablece licencias y permisos, autorizaciones para operar o
establece de cuotas de produccion o de venta.
iii.  Limita la capacidad de cierto tipo de empresas para ofrecer un bien
o0 prestar un servicio.
iv.  Controla o influye sustancialmente sobre los precios de los bienes
o servicios o el nivel de produccion.
v.  Otorgaalos operadores actuales en el mercado un trato diferenciado
con respecto a los entrantes.
vi.  Otorga trato diferenciado a unas empresas con respecto a olras -
vii.  Limita la libertad de las empresas para elegir sus procesog<t ¢
produccion o su forma de organizacion industrial. €,

L




19. Mayor detalle de las razones por las cuales la SIC considerd que el Proyecto
podria vulnerar los aspectos enumerados de la libre competencia de los
mercados, se desarrolla en el acapite de normas y concepto de violacion del
presente libelo introductorio.

20. Finalmente, la SIC le pone de presente al MME, de manera baslante clara, las
consecuencias de nulidad que acarrearia la no remision del Proyecto para
concepto previo, citando en fundamento de tal advertencia el concepto de la Sala
de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Lstado, dictado dentro del
expediente No. 2013-00005-00 (2138), Consejero Ponente William Zambrano

Cetina. Oportunidad en la que el alto tribunal habia sido categorico al expresar,

}‘(i) la abogacia de la competencia es una potestad en cabeza de la
Superintendencia de Industria y Comercio que le permite participar, a
través de un concepto, en los proyectos de regulacion que puedan tener
incidencia en la libre competencia.” (Negrilla fuera de texto). (ii) El
caracter potestativo de la SIC radica en la facultad de emitir 0 no un
conceplo sobre el proyecto de regulacion, (iii) ¢l deber de informacion
debe desarrollarse previa a la expedicion del acto administrativo (iv)
teniendo en cuenta los articulos 46 y 137 del Codigo de Procedimiento
Administrativo vy de lo Contencioso Administrativo, “fanto el
incumplimiento del deber de informar, como el hecho de expedir el aclo
de regulacion sin las motivaciones que llevaron a la entidad a aplicar
una excepcion para no surtir dicho tramite o a apartarse del concepto
de la Superintendencia, viciaria de nulidad la voluntad administrativa
por haberse expedido de forma irregular y con violacion de las normas
en que deben fundarse” (Negrillas fuera del texto original).

21. El MME haciendo caso omiso de las claras y reiteradas advertencias de la
Superintendencia de Industria y Comercio, maxima autoridad en materia de
compelencia segtn la Ley, procedio el 23 de marzo de 2018 a expedir el Decreto
ntmero 570 de 2018 “Por medio del cual se adicioné el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Inergita, 1073 de 2015, en
lo relacionado con los lineamientos de politica puiblica para la contratacion a
largo plazo de proyectos de generacion de energia eléctrica y se dictan otras
disposiciones.”

22. En las consideraciones del Decreto 570 de 2018 al igual que en el Proyecto de
decreto, a pesar de las advertencias de la SIC, se sigue leyendo: “Con base en
lo establecido en el articulo 4 del Decreto 2897 de 2010 reglamentario de la
Ley 1340 de 2009, compilado por el Decreto 1074 de 2015, se_respondid el
cuestionario_establecido por la Superintendencia de Industria y Coniercio
para_efectos de_evaluar la incidencia sobre la libre competencia de los
mercados, donde aplicando las reglas allf previstas, la respuesta al conjunto
de preguntas fue negativa, en la medida en que no plantea ninguna
restriccion indebida a la libre competencia.” (énfasis propio).




23, Notese como el MME pretendié desviar e incumplir su deber de solicitar ¢l
concepto de abogacia de la competencia por parte de la SIC, escudandose en la
respuesta a las preguntas en el cuestionario de “Evaluacion de la incidencia
sobre la libre competencia de los proyectos de aclos administrativos expedidos
con fines regulatorios”. Es decir, en su propio criterio sobre el particular.

24. Sin embargo, el MME parece desconocer que su obligacion de remitir los
proyectos de actos administrativos para que se rinda concepto de abogacia de la
competencia es legal, y en la ley no se encuentra ningun cuestionario que pueda
responderse negativamente para efectos de poder incumplir esta obligacion.

25. En efecto, como se vio en el capitulo anterior, la ley establece que se remitiran
“aquellos proyectos normativos que puedan tener incidencia en fla libre
competencia”, siendo este un amplio margen para tomar una decision que, cn
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{ A ge?[rﬂ' y en abierto desconocimiento de esta circunstancia, el Decreto 570

'f 1 3 . 8 el
f}rpura en el ordenamiento los elementos relevantes sobre los cuales la SIC
_,_._ElL 1i6 las incidencias negativas en la libre competencia economica de los

ri'lejcados. vulneracion que con la expedicion de la norma paso de polencial a

acfual.

26. Ademas, era también su deber realizar estudios necesarios para contestar

adecuadamente dichas preguntas, conforme lo establece el Decreto 2897 de
2010:

“ART. 6°—Reglas aplicables para informar sobre un proyecto de acto
administrativo. La autoridad que se proponga expedir un acto
administrativo con fines regulatorios que pueda tener incidencia sobre
la libre competencia en los mercados aplicard las siguientes reglas:

()

3 Para responder fundadamente las preguntas contenidas en cl
cuestionario y respaldar los andlisis previstos en esfe articulo, la
autoridad de regulacién que pretende expedir el acto realizard los
estudios necesarios.” (Subrayas fitera del texto original).

27. Sin perjuicio de ello, mediante derecho de peticion se le solicito al MME que
remitiera dichos estudios que justificaban las respuestas, y el MME se limito a
remitir las memorias justificativas generales de los Aclos Demandacdos,
actuacion que, evidentemente, no satisface su obligacion cn este sentido.

28. Ista circunstancia indica entonces que el MME también omitio su obligacion de
realizar los estudios correspondientes para sustentar su posicion sobre la
afectacion de estos proyectos a la libre compelencia, circunstancia que advierle
el incumplimiento de los requisitos para la formacion de los mismos.

29. Entre los objetivos del Decreto 570 de 2018 (Art. 2.2.3.8.7.1 del Decrelo 1079
de 2015) se encuentran los elementos sobre los que justamente la SIC llamo la -
atencion de manera reiterada:




“Articulo 2.2.3.8.7.3.-Objetivos. -El mecanismo del que trata el arliculo
2.2.3.8.7.1 de la presente Seccion deberd procurar el cumplimiento de los
siguientes objetivos:

i) Fortalecer la resiliencia de la matriz de generacion de energia
eléctrica ante eventos de variabilidad y cambio climdtico a través de la
diversificacion del riesgo.
i) Promover la competencia y aumentar la eficiencia en la formacion de
precios a través de la contratacion de largo plazo de proyecios de
generacion de energia elécirica nuevos y/o existentes.
iii) Mitigar los efectos de la variabilidad y cambio climdtico a través del
aprovechamiento del potencial y la complementariedad de los recursos
energéticos renovables disponibles, que permitan gestionar el riesgo de
atencion de la demanda futura de energfa eléctrica.
iv) Fomentar el desarrollo econdmico sostenible y fortalecer la
seguridad energética regional,

y v) Reducir las emisiones de gases de efecto invernadero (GLl) del sector

" de generacion eléctrica de acuerdo con los compromisos adquiridos por

Colombia_en la Cumbre Mundial de Cambio Climdtico en Paris
(COP21).” (Subrayas fuera del texto original)

-307 El MME en respuesta a las advertencias y solicitud de remision del Proyccto de

3l

32,

33.

la SIC, remitio oficio con radicado 2018020633 del 16 de marzo de 2018,
suscrito por el Jefe de la Oficina de Asesoria Juridica, doctor Juan Manuel
Andrade, comunicacion que fue recibida en la SIC en la misma fecha en que el
MME expidi6 el Decreto 570, esto es el 23 de marzo de 2018. En (al
comunicacion reitera el MMLE, a pesar de los contundentes llamados de atencion
de la Superintendencia, que no consideraba ni vefa afectaciones a la compelencia
ni en el proyecto inicial, ni en la nueva version modificada por el MME.

En la misma misiva le comunico el MME a la SIC que: “Una vez se cuente con
el proyecto de resolucion que defina el mecanismo que promueva la
contratacion de largo plazo para los proyectos de energia eléctrica, se hara la
correspondiente evaluacion, sobre su impacto en el régimen de libre
competencia economica, segiin las normas vigentes sobre la materia”

Notese como el MME lleg6 a estas deliberadas conclusiones, en contra de la
recomendacion expresa de la Autoridad experta en la materia.

IZs claro entonces que el Decreto 570 de 2018 fue expedido sin conlar con el
concepto previo de abogacia de la competencia, siendo que, como es igualimente
claro, era obligacion legal del MME solicitar dicho conceplo a la SIC.

b. En cuanto a la Resolucion 40791 de 2018

El 31 de julio de 2018 el MME expidio la Resolucion 40791 “Por la cual se
define e implementa un mecanismo que promueva la contratacion de largo plazo
para los proyectos de generacion de energia complementario a los mecanisimos
existentes en el Mercado de Energia Mayorista”.




34. Este acto administrativo, que implementa el mecanismo que desarrolla las
politicas viciadamente trazadas mediante el Decreto 570 de 2018, tampoco [ue
somelido a concepto previo de la SIC, no obstante introducir cambios
significativos y disruptivos en el mercado relevante de contratacion de proycctos

de generacion de energfa a largo plazo, lo que in limine evidenciaba la

obligacion de remitir el Proyecto a la SIC para concepto previo. Al igual que en
el caso del Decreto 570 de 2018, el MME se limitd a indicar en las
consideraciones de la Resolucion 40791 que esa misma LEntidad habia
respondido de manera negativa todas las preguntas del cuestionario de Abogacia
de la Competencia:
“Que conforme a lo sefialado en el Decreto 1074 de 2015 no se informo
de esta Resolucion a la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC)
por cuanto, se respondid el cuestionario establecido por dicha entidad
para efectos de evaluar la incidencia sobre la libre competencia de los

- mercados, aplicando las reglas allf previstas, la respuesta al conjunto

| de preguntas fue negativa, en la medida en que no plantea ninguna

restriccion indebida a la libre competencia.”

Conforme se sefiald en hechos anteriores, el MME tampoco elabord ningin
estudio que sustentara su posicion en torno a su negativa de remitir el proyecto
al estudio de abogacfa de la competencia, sino que, simplemente, se limito a
contestar negativamente a estas preguntas.

36. En breve, la Resolucién 40791, en desarrollo de los lineamientos del Decreto
570 de 2010, crea el mecanismo de asignacion de contratos de energia a largo
plazo por medio de la realizacién de subastas de sobre cerrado de dos puntas
(esto es, con la participacion suceddnea por un lado los vendedores ofertando
vender y por otro los compradores ofertando comprar) (Art. 16 Res. 40791).

37. En este mecanismo de asignacion los vendedores son personas juridicas
propietarios o representantes comerciales de proyectos de generacion de encrgia
(Art. 19 Ibidem), y los compradores son agentes comercializadores de energia
inscritos en el Mercado de Energla Mayorista (Art. 7 Ibidem).

38. Las Resolucion 40791 concreta en el ordenamiento las alectaciones a la
competencia econdmica que, por medio de lineamientos de politica publica,
introdujo previamente el Decreto 570 del 23 de marzo de 2018.

39. Para citar apenas unos ejemplos, el articulo 33 de la Resolucion 40791 establece
que los “Criterios de Calificacion de los Proyectos de Generacion” que
pretenden participar en las subastas son, precisamente, para dar cumplimiento a
los objetivos del Decreto 570 de 2018.

40. Lo que quiere decir que en ¢l proceso previo de calificacion de los proyectos de
generacion que aspiren a vender energfa a largo plazo en la subasta a la que
convoca la Resolucion 40795, se asignard un mayor puntaje a los proyectos de

generacion que cumplan los objetivos trazados viciadamente en el Decreto 570
de 2018.

41. Dichos requisitos de precalificacion o habilitantes, tanto por su naturaleza como. 17177
por la formulacién y contenido que el MME les da en el capitulo V detlacs 2o
" i =
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Resolucion 44791, claramente benefician a los oferenles que participen coin
Proyeclos que generen energia eléctrica con [uentes renovables no
convencionales (solar, biomasa, pequefios desarrollos hidroeléctricos,
geotermia, etc.), en detrimento o menoscabo de la posibilidad de participacion
de los proyectos de generacion no catalogados como “no convencionales”.

42. No obstante el grado de materializacion de afectacion a la compelencia
econdmica, la Resolucion 40791, tampoco fue remitida a la SIC para concepto
previo, como lo ordenan las normas de Abogacia de la Competencia.

c. In cuanto a la Resolucion 40795 del 2018
43. El 1 de agosto de 2018 el MME expidio la Resolucion 40795, “Por medio de la
cual convoca a la primera subasta de contratacion a largo plazo de energia

- eléctrica y se definen los pardmetros de su aplicacion.”

44 .']En las consideraciones de este acto el MIME omitio por completo dar cuenta de

la forma como habia dado cumplimiento a las obligaciones de Abogacia de la
Compelencia; no aludid al diligenciamiento de cuestionario conlenido en la
Resolucion 44649 de 2010 como lo habia hecho en el caso de los dos actos
administrativos anteriores y tampoco invocd ninguna excepcion al deber de
informar a la SIC de las contempladas en el articulo 4° del Decreto 2897 de
2010,

45. Lo mismo se evidencia en su memoria justificativa, en las cuales se omilio por
completo cualquier estudio o referencia a la libre compelencia.

46. Esta Resolucion 40795 encuentra su claro fundamento en la expedicion del
Decreto 570 de 2018 y la Resolucion 40791, los cuales debicron somelerse al
conceplo de abogacia de la competencia y no lo hicieron.

47. De hecho, esta ultima Resolucion materializa el hecho de que el régimen de
contratacion a largo plazo de energia eléctrica, el cual pone en desventaja in
limine a las Empresas que pretendan participar en la subasta con proyeclos de
generacion de energia diferentes a los renovables no convencionales.

48. En efecto, en el articulo 5° de la Resolucion 40795 de 2018 se incluyen
“Ponderaciones aplicables a los Criterios de Calificacion”, asi:

“Los ponderadores que se asignaran a los criterios de calificacion para la
subasta de que trata la presente Resolucion, serdan los siguientes:

Criterios de calificacion

Criterio de resiliencia 0.25

Criterio de complementariedad de los 0.25
recursos®

Criterio de seguridad energética regional 0.25

Criterio de reduccion de emisiones 0.25”  glfi00dl



*Ia complementariedad de los recursos alude a la inclusion de aquellas
energias renovables no convencionales definidas en la el articulo 57 de
la Ley 1715 de 2015, a saber: “la biomasa, los pequeiios
aprovechamientos hidroeléctricos, la edlica, la geotérmica, la solar y
los mares, (...)"

49. Lo que, como se dijo, significa que indefectiblemente los proyectos de
generacion de energia renovables no convencionales gozaran de un mayor
puntaje en el estadio de calificacion que es previo a la subasla, en detrimento de
los proyectos de generacion no clasificados como no convencionales.

ol
articulo 3° de la Resolucion 40791 y en cumplimiento de lo ordenado por los

articulos 2° y 3° de la Resolucion 40795, expidio la Circular Exferna nimero
028-2018, mediante la cual fijo como fecha de realizacion de Ia subasta de
contratacion a largo plazo de energia eléctrica, ¢l dia 2 de enero de 2019.

Con base en los anteriores hechos es que presento a su despacho, con todo respeto las
siguientes

II PETICIONES

PRIMERA: Respetuosamente solicito que se declare la nulidad de los siguientes actos
administrativos expedidos por el Ministerio de Minas y Energfa:

1. El Decreto 570 del 23 de marzo de 2018 “Por medio del cual se adiciond el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energia, 1073 de 2015,
en lo relacionado con los lineamientos de politica publica para la contratacion de
largo plazo de proyectos de generacion con fuentes no convencionales de energia
eléctrica, entre otras disposiciones”

2. LaResolucion 40791 del 31 de julio de 2018 “Por la cual se define e implementa un
mecanismo que promueva la contratacion de largo plazo para los proyectos de
generacion de energia complementario a los mecanismos existentes en el Mercado
de Energia Mayorista”

3. La Resolucion 40795 del 1 de agosto de 2018 “Por medio de la cual convoca a la
primera subasta de contratacion a largo plazo de energia eléctrica y se definen los
pardmetros de su aplicacidn.”

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a la Nacion-
Ministerio de Minas y Energia a pagar las costas y agencias en derccho que se causen por
razon del presente proceso.




111 FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. Normas que consagran constitucional y legalmente Ia libre competencia
econdmica en los mercados y de manera particular en el mercado relevante
de energia eléctrica,

a) Articulo 13 de la Constitucion Politica, segiin el cual el Estado garantizard
que la igualdad sea real y efectiva.

b) Articulo 333 de la Constitucién Politica Colombiana establece que “/a
libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone
responsabilidades”.

..¢) Articulos 333 y 334 dela Constitucion Politica, indican que el Estado, por
Bewnandato legal, impedira cualquier acto tendiente a obstruir o restringir la
Rberiad economica.

{’ . ' ryt - . . .
fculo 365 de la Constitucion Politica, define que los servicios piblicos
& inherentes al Estado y que éste mantendrd su regulacion, control y
Jigilancia.

e) Para el caso del servicio publico de energfa eléctrica la Ley 143 de 1994
especialmente:

Articulo 3°: Que dispone que es obligacion del Estado, entre otras
las de: (i) promover la libre compelencia en
las actividades del sector y (11)
impedir pricticas que constituyan competencia desleal o abuso de
posicion dominante en el mercado.

Articulo 7: que se establece que: “(...) En las actividades del sector
podrdn  participar  diferentes agentes econdmicos, publicos,
privados o mixtos, los cuales gozardn de libertad para desarrollar
sus funciones en un contexto de libre competencia, (...)"

Articulo 16, funciones del UPML.
) Ley 142 de 1994 especialmente:

Articulo 73 de la Ley 142 de 1994 le asigna a la Comision de
Regulacion la facultad de promover la competencia entre los agentes
prestadores de servicios publicos.

Articulo 74.1, que asigna como competencia de la Comision de
Energfa y Gas “Regular el ejercicio de las actividades de los sectores
de energia y gas para (...) propiciar la competencia en el sector de
minas y energia” y a su vez, propiciar la libre competencia en cl
mercado (...)"
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2. Normas que consagran el tramite administrativo de control previo
denominado “Abogacia de la Competencia”

g) La Ley 1340 de 24 de julio de 2009, especialmente su articulo 7% en
cuento consagra el tramite previo de control Abogacia de la Competencia.

h) Decreto 2897 de 2010 (reglamentario de la Ley 1340 de 2009) todos sus
articulos.

i) Resolucion 44649 del 26 de agosto de 2010, expedida por la SI1C, todos
sus articulos.

i) Capitulo 30 del Decreto 1074 de 2015 (Abogacia de la Compelencia)
articulos 2.2.2.30.1 2 2.2.2.30.11. Decreto unico reglamentario del sector
Comercio, que compila las normas de competencia antes citadas.

IV CONCEPTO DE VIOLACION

{. Anotacion Preliminar: No agotamiento del trimite administrativo de
Abogacia de la Competencia.

1.1 No agotamiento del tramité de Abogacia de Ia Competencia.

LLa Administracion en cabeza del MME, no agotd integralmente el procedimiento
contemplado en el Articulo 7 de la Ley 1340 de 2009 y en el Articulo 6° del Decreto
2897 de 2010 (Recogido en el articulo 2.2.2.30.6 el Decreto tinico Reglamentario del
Sector Comercio Industria y Turismo, 1074 de 2015), por las razones que sc pasan a
explicar:

1.1.1 Abogacia de la Competencia como obligacion Legal

El procedimiento administrativo obligatorio previo a la expedicion de un acto
administrativo regulatorio, denominado Abogacia de la Competencia, esta consagrado
en el articulo 7° de la Ley 1340 de 2009 y su tramite reglamentado en el Decreto 2897
de 2010; el mismo impone la obligacion a las autoridades de remitir para conceplo
previo de la SIC sobre eventuales violacion a la compelencia economica en los
proyectos de actos administrativos regulatorios, como hemos visto.

Consagracion legal del tramite, Ley 1340 de 2010.

“Articulo 7%, Abogacia de la Competencia. Ademds de las
disposiciones consagradas en el articulo 2 del Decrefo 2153 de 1992, la
Superintendencia de Industria y Comercio podra rendir concepto pr evio
sobre los proyectos de regulacién estatal que puedan fener incidencia
sobre la libre competencia en los mercados. Para_estos efectos A A5 ™ (
autoridades _de regulacion _informaran _a_la_super mfena’encm dc




industria y comercio de los actos administrativos_que se_pretendan
expedir. El concepto emitido por la Superintendencia de Industria y
Comercio en este sentido no serd vinculante. Sin embargo, si la
autoridad respectiva se apartara de dicho concepto, la misma deberd
manifestar de manera expresa dentro de las consideraciones de la
decision los motivos por los cuales se aparta.” (Resaltado fucra del texto
original).

El procedimiento contenido en el Decreto 2897 de 2010:

arliculo 1° del Decreto fija como objeto de la norma: (i) establecer las autoridades
eben informar a la SIC sobre los proyectos de actos administrativos con fines

icgﬁ‘;b orios y (ii) fijar las reglas aplicables para que la SIC pueda rendir concepto de
las m&J bles afectaciones a la libre competencia.

qu

“Articulo 1° Objeto. El presente decreto establece las autoridades que
deberdn informar a la Superintendencia de Industria y Comercio sobrre
los proyectos de acto administrativo que se propongan expedir con fines
de regulacion, asi como las reglas aplicables para que esta entidad
pueda rendir concepto previo acerca de la potencial incidencia de la
regulacion sobre la libre competencia econdmica en los mercados, de
acuerdo con el articulo 7° de la Ley 1340 de 2009.”

El articulo 2°, incluye entre las autoridades que deben informar de los proyectos con
(ines regulatorios a la SIC, a los Ministerios.

“Articulo 2°. Autoridades que deben informar sobre proyectos de
regulacion. Para los fines a que se refiere el articulo 7° de la Ley 1340
de 2009 deberdn informar a la Superintendencia de Industria y
Comercio sobre los proyectos de acto administrativo con fines
regulatorios que se propongan expedir los Ministerios, Departamen{os
Administrativos, Superintendencias con o sin personeria juridica,
Unidades Administrativas Especiales con o sin personeria juridica y los
establecimientos piiblicos del orden nacional.”

Il articulo 3°, establece el deber del regulador de informar a la SIC los proycctos de
regulacion que pueden tener incidencia en la libre competencia y establece unas
presunciones segun las cuales se entiende que hay afectacion a la libre competencia.

Articulo 3° Proyectos de regulacion que deben informarse a la
Superintendencia de Industrin y Comercio. Las autoridades
indicadas en el articulo 2° del presente decreto deberan informar a la
Superintendencia de Industria y Comercio sobre los proyectos de acto
administrativos_con fines de regulacion que puedan tener incidencia
sobre la libre competencia en los mercados. Se entenderd que un acto
tiene esa incidencia cuando independientemente del objetivo
constitucional o legal que persiga:

[Presunciones]

Pald
1. Tenga por objeto o pueda tener como efecto_limitar el nimere-o-
variedad de competidores en uno o varios mercados relevantes, y/af




2. Imponga conductas a empresas o consumidores o modifique las
condiciones en las ‘cuales serdn exigibles obligaciones previamente
impuestas por la ley o un acto administrativo, cuando el acto tenga por
objeto o pueda tener cono efecto limitar la capacidad de las enpresas
para competir, reducir sus incentivos para competir, o limitar la libre
eleccion o informacion disponible para los consumidores, en uno o
varios mercados relevantes relacionados.” (Resaltado fuera del lexto
original)

Barticulo 4° establece excepciones taxativas al deber de informar y en su paragralo
%bleca, la obligacion de dejar expresa constancia en el acto administrativo, de la
bpcion en la que la Administracion sustenta la decision de no informar a la SIC el
ecto de regulacion:

“Artfculo 4°. Excepciones al deber de informar. No se requerira
informar a la Superintendencia de Industria y Comercio sobre un
proyecto de regulacion cuando la autoridad que se propone expedirlo
considere que se presenta cualquiera de las siguientes condiciones:

1. Cuando el acto tenga origen en hechos imprevisibles y/o irresistibles
a partir de los cuales resulte necesario adoptar una medida transitoria
con el fin de:

a) Preservar la estabilidad de la economia o de un sector, o

b) Garantizar la seguridad en el suministro de un bien o servicio puiblico
esencial, sea o no domiciliario.

2. Cuando el acto busque simplemente ampliar plazos, aclarar las
condiciones en que son exigibles conductas previamente impuestas o
corregir errores aritméticos o tipogrdficos.

3. Cuando se trate de un acto de cardcter particular y concrefo que tenga
por finalidad resolver un conflicto entre empresas.

4. Cuando resulte necesario cumplir una orden judicial o una norma
legal o reglamentaria de vigencia inmediata, si tal cumplimienio o es
posible sin la expedicidn del acto.

5. Cuando el acto establezca un drea de servicio exclusivo segin los
articulos 40y 174 de la Ley 142 de 1994.

Pardgrafo. En_cualquiera de los anteriores eventos la autoridad de
regulacion deberd dejar constancia expresa en el acto administralivo de
la razon o razones que sustentan la excepcion que invoca para
abstenerse de informar a la Superintendencia de Industria y Comiercio
sobre el proyecto.

i1 articulo 5° del Decreto establece la obligacion por parte de la Autoridad de realizar
una evaluacion para determinar si existe incidencia o afectacion a lalibre compelencia.

Para el exclusivo cumplimiento de este deber de evaluacién contenida en el numeral 5°
del Decreto 2897, se faculta a la SIC para adoptar a través de una resolucion de cardcler

general, un cuestionario con las preguntas centrales que debe responder el regulador en
su deber de evaluacion.

Articulo 5° Evaluacion que debe realizar Ia autoridad que proyceta
expedir un acto. La auforidad que se proponga expedir yh_acto




administrativo _con_fines regulatorios debera evaluar su posible
incidencia sobre la libre competencia con base en el cuestionario que
adoptard la Superintendencia de Industria y Comercio mediante una
resolucion de cardcter general. Esa evaluacion debera realizarla antes
de someter a consideracion de la Superintendencia de Industria y
Comercio el proyecto de acto regulatorio.

La resolucidn que expida la Superintendencia de Industria y Comercio
establecerd las preguntas centrales que debera formularse la autoridad
que proyecta expedir un acto administrativo. Con el fin de facilitar la
evaluacion, las preguntas podran complementarse con ejemplos o
situaciones que sirvan para ilustrar el tipo de efectos de una regulacion,

- perseguidos o no, que puedan restringir indebidamente la libre
competencia.

i1 "1Bpcreto delega en la SIC la expedicion del cuestionario y, seguidamente en su
artichlo 6° establece las reglas de acuerdo con las cuales debe proceder la
administracion en el diligenciamiento de ese cuestionario. Tales reglas incluyen no solo
la de no remision del Proyecto a la SIC en caso de que las respuesta a todas las
preguntas se respondan de manera negativa (mumeral 1°), regla en la cual se sustenta
el MME para no remitir los proyectos que dieron lugar al Decreto 570 y la Resolucion
40791 de 2018 a la SIC, sino que ademas, y esto es de vertebral importancia en el caso
que nos ocupa, el numeral 4 de ese articulo 6° establece la regla que dispone, que
cuando la Administracion considere que el proyecto puede tener efectos sobre la libre
competencia no evaluables con base de acuerdo con los criterios a que sc relicre el
arliculo 3° y el cuestionario que lo desarrolle, debera informar a la SIC sobre el
proyecto. Al tenor de la norma en comento:

Articulo 6°. Reglas aplicables para informar sobre un proyecto de acto
administrativo. La autoridad que se proponga a expedir un aclo
administrativo con fines regulatorios que pueda tener incidencia sobre
la libre competencia en los mercados aplicarda las siguientes reglas:

1. Cuando la respuesta al conjunto de las preguntas centrales
contenidas en el cuestionario resulte negativa, podra considerar que el
proyecto de regulacion no plantea una restriccion indebida a la libre
competencia. En consecuencia, no ftendra que informarlo a la
Superintendencia de Industria y Comercio. Sin embargo, si la autoridad
decide informarlo para los fines del articulo 7° de la Ley 1340 de 2009,
corresponderd a la Superintendencia de Industria y Comercio evaluar
si se pronuncia o no.

()

4. Cuando considere que el proyecto de acto puede tener ¢fectos sobre
la libre competencia que no puedan evaluarse de acuerdo con los
criterios a que se refiere el articulo 3° y el cuestionario que lo
desarrolle, informard a la Superintendencia de Industria y Comercio
sobre el proyecto e indicard cudl es la naturaleza y alcance de sus
efectos.

En este caso la Superintendencia de Industria y Comercio podrd evaluar

la incidencia previsible del proyecto de acto sobre la libre competencia

y rendir el concepto previo al que se refiere este decreto teniendo el

cuenta el impacto previsible sobre la estructura del mercado, el proceso
.'!
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competitivo y/o los consumidores en el mercado o mercados relevantes
en los cuales el acto pueda producir estos efectos.” (Negrilla fuera del
texto original).

En ese sentido, el ente regulador debe en cumplimiento de la Ley, revisary velar porque
sus proyectos normativos no introduzcan restricciones indebidas en un mercado
relevante en competencia, como en este caso lo es el mercado mayorista de energia
cléctrica. En consecuencia, el Ministerio de Minas y Energia no se podfa limitar al
simple, dudoso e insustancial diligenciamiento del cuestionario auxiliar contenido en
wﬂm solucion 44649 del 2010, cuestionario que como dispone el articulo 5° del Decreto
DEPEIR2010 “lestablece] las preguntas centrales que deberd formularse la autoridad
gl cta expedir un acto administrativo”, pero que no incorpora todas las posibles
pre@‘l,ﬁﬂa.,‘ postulados de la libre competencia que se pudieran ver afectados por un
prc)ye('::.t&j. le regulacion. Esa misma certeza la expresa la SIC mediante las
comunicadiones remitidas al MME antes de la expedicion del Decreto 570 de 2018,
cuando agvirtio que el Proyecto “(...) podria tener otros efectos en la compelencia que
no sean susceptibles de ser evaluados ala Iuz del cuestionario mencionado (...)" (Pag.
2 Oficio SIC con radicado 18-69285-0-0).

Adicionalmente, el numeral 3° del Decreto 2897 de 2010 establece las reglas a las
cuales debe sujetarse la respuesta que haga cualquier autoridad administrativa,
destacando la necesidad de que se tengan los estudios correspondientes para el
sustentar la respectiva decision. Al tenor de la norma en comento:

“Articulo 6°. La autoridad que se proponga d expedir wn aclo
administrativo con fines regulatorios que pueda tener incidencia sobre
la libre competencia en los mercados aplicard las siguientes reglas.

[]

3 Para responder fundadamente las preguntas contenidas en el
cuestionario y respaldar los andlisis previstos en esle articulo, la
autoridad de regulacidn_que pretende expedir el acto_realizard los
estudios necesarios.” (Subrayas fucra del texto original).

[gualmente, el cuestionario contenido en el articulo 5° de la Resolucién Nro. 44 649 de
2010 (que desarrolla el articulo 5° del Decreto 2897 de 2010), constituye una ayuda
practica para orientar a la autoridad en el cumplimiento de una obligacion que ¢s mas
amplia y material, descrita claramente en los articulos 7° de la Ley 1340 de 2010 y 37
del Decreto 2897 de 2010.

Analicemos en detalle las normas que consagran csas obligaciones generales:
“Articulo 7° de la Ley 1340 de 2009:

“Ademds de las disposiciones consagradas en el articulo 20 del Decreto
2153 de 1992, la Superintendencia de Industriay Comercio podra rendir
concepto previo sobre los proyectos de regulacion estatal que puedan
tener incidencia sobre la libre competencia en los mercados. Para estos
efectos las autoridades de regulacion informardn a la Superintendencia
de Industria y Comercio de los actos administrativos que se pretendan
expedir. El concepto emitido por la Superintendencia de Industria y
Comercio en este sentido no serd vinculante. Sin embargo, si la
autoridad respectiva se apartara de dicho concepto, la misma debcr,{r"ﬁﬁ?f':-“
manifestar de manera expresa dentro de las consideraciones dé-la . '

¥ P




decision los motivos por los cuales se aparta.” (Resaltado  Tuera  del
texto original).

Articulo 3° del Decreto 2897 de 2010:

“Proyectos de regulaciéon que deben informarse a la Superintendencia
de Industria y Comercio. Las autoridades indicadas en el articulo 2° del
presente decreto deberan informar a la Superintendencia de Industria y
Comercio sobre los proyectos de acto administrativos con fines de
regulacion que puedan tener incidencia sobre la libre commpetencia en
los mercados. Se entenderd que un acto tiene esa incidencia cuando
independientemente del objetivo constitucional o legal que persiga:

1. Tenga por objeto o pueda tener como efecto limitar el nimero o
variedad de competidores en uno o varios mercados relevantes, y/o

2. Imponga conductas a empresas o consunidores o modifique las
condiciones en las cuales serdn exigibles obligaciones previamente
impuestas por la ley o un acto administrativo, cuando el acto tenga por
objeta o pueda tener como efecto limitar la capacidad de las cmpresas
para competir, reducir sus incentivos para compelir, o limitar la libre
eleccion o informacion disponible para los consumidores, en uno o
varios mercados relevantes relacionados.” (Resaltado fuera del texto
original).

Este articulo 3° del Decreto 2897 de 2010 es de suma importancia en el caso que nos
ocupa, pues en ¢l se consagra la obligacion objetiva que el MME incumplio. La norma
claramente contempla una obligacion en cabeza del regulador de informar a la SIC
sobre los proyectos regulatorios que pudieran incidir en la libre competencia. No
requiere mayor esfuerzo entender el cardcter regulatorio y de intervencion en el
mercado de energfa que tienen el Decreto y las Resoluciones demandadas, por lo que
ya de la lectura del primer inciso de este articulo 3° se llegaria a la conclusion certera
de que los Proyectos debian ser remitido a la SIC. Pero la norma no se queda ahi, sino
que facilita atin més el cumplimiento del deber legal por la Administracion incluyendo
dos numerales con una serie de presunciones que ayudan a establecer sin lugar a duda,
cuando un proyecto puede incidir en la competencia economica, esas presunciones son:

“[-] Tenga por objeto o pueda tener como efecto limitar el nimero o
variedad de competidores en uno o varios mercados relevantes,

[-] Imponga conductas a empresas o consunidores

[-] o modifique las condiciones en las cuales serdan exigibles
obligaciones previamente impuestas por la ley o un acto administralivo,

[-] Cuando el acto tenga por objeto o pueda tener como efecto limitar la
capacidad de las empresas para competir, reducir sus incentivos para
competir, o limitar la libre eleccion o informacidn disponible para los
consumidores, en uno o varios mercados relevantes relacionados.”

1.1.2  El proceder irregular del MME durante la expedicion de o AT
o . TR
actos administrativos e




Pretende cumplir el MME con el descrito tramite protector de la libre compelencia, con
el mero diligenciamiento del cuestionario expedido por la Resolucion 44649 de 2010,
segin lo expresa en las consideraciones del acto administrativo:

“Con base en lo establecido en el articulo 4 del Decreto 2897 de 2010
reglamentario de la Ley 1340 de 2009, compilado por el Decreto 1074
de 2015 se_ respondid el cuestionario establecido por la
Superintendencia de Industria y Comercio para efectos de evaluar la
incidencia sobre la libre competencia de los mercados, donde aplicando
las reglas allf previstas, la respuesta_al conjunio de preguntas fue
negativa, en la medida en que no plantea ninguna restriccion indebida
a la libre competencia.” (Resaltado fuer a del texto original).

Lo anterior no es suficiente, por cuanto como se vio lineas arriba, el tramite de la
Abogacia de la Competencia reglado en el Decreto 2897, especilicamente en su articulo
6° (Reglas aplicables para informar sobre un proyecto de acto administrativo) dispone
varias reglas, en donde ademés de la primera, consistente en diligenciar la encuesta
(numeral 1) a la que alude el Ministerio, se encuentra la regla cuarta, segun la cual, si
el Ministerio por lo menos sospechaba que el Proyecto de acto podia lener efectos sobre
la libre competencia no susceptibles de evaluarse de acuerdo con los crilerios a que se
refiere el articulo 3° y el cuestionario contenido en la Resolucion 44649 de 2010, como
se lee en la norma, debia obligatoriamente informar a la Superintendencia de Industria
y Comercio sobre el proyecto, en procura de un concepto formal de parle de esla.

Durante el cruce de correspondencia que tuvo lugar entre el MME y la S1C, tantas veces
citado, especificamente en el oficio remitido por el Ministerio de Minas y Energia el 9
de febrero de 2018 con radicado 2018009724, el Ministerio consultd a la SIC cuales
eran esas posibles afectaciones a la competencia que no pudieran ser determinados con
base en el cuestionario de la Resolucion 44649 de 2010 y sobre los que la SIC habia
llamado reiteradamente la atencion.

Sin embargo no podria el Ministerio proceder de esta manera, por cuanto lo que le
ordena la regla contenida en ese numeral 4 del articulo 6° del Decreto 2897 de 2010,
era que ante la posibilidad de que el acto pudiera albergar afectaciones a la compelencia
no susceptibles de identificarse con el cuestionario o con base en el numeral 37 del
Decreto, el MME estaba obligado a remitir el proyecto de norma a la SIC para oblener
de esta un concepto previo en relacion con la libre competencia. En cambio, decidio ¢l
MME obviar esa regla y se limitd a realizar una solicitud simple en procura de un
concepto soslayado y por fuera del procedimiento administrativo reglado legal y
reglamentariamente.

No le es dable a la Administracion observar solo parcialmente las obligaciones que cl
ordenamiento radica en cabeza suya, pues debe agotar integralimente el procedimiento
descrito en ellas, maxime si como en el caso del tramite de control previo de Abogacia
de la Competencia, ese procedimiento es requisito sine qua non para la correcla
expedicion del acto administrativo que pretende introducir en el ordenamiento, so pena
de la nulidad del mismo.

Ahora bien, el MME sostiene que, supuestamente, cumplio con su obligacion, con la
simple respuesta al cuestionario. Sin embargo, en la memoria justificativa del Decreto
570 de 2018, el MME responde negativamente a todas las preguntas, sin incluir ninguin
andlisis, explicacion u observacién sobre el particular.




Para mejor referencia del H. Consejo de Estado, a continuacion se realiza la caplura de
imagen que asi lo ilustra;
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Lo mas sorprendente es que, sin sustentar de ninguna forma su respuesta a ninguna de
las preguntas, v limitdndose simplemente a un “NO” en todas estas, concluye el MME
lo siguiente:

CONCLSIONES

£l acto adminlslratlvono tene Incldendla sobre la libre compelenda econdmica, por el contratio fomentala competenda y busca la efldenda en lalurmadidan de precios
en el seclorde generacidn de energfa eléelrlcaa iravés de un mecanlsma parala contratacldn a largo plato, y crealas condiclones para Incorparar nuevos proyectos y
sgentes al seclor; al mlsmo Uempo que Incrementa laresilindla el sector ante lendmenos dimdtios extremos,

Notese que, lo minimo que hubiese exigido esta conclusion, sobre todo cuando el MME
arbitraria y unilateralmente iba a prescindir del tramite de abogacia de la compelencia,
era, a lo menos, haber sustentado sus respuestas. Esto, precisamente, porque el numeral
3° del articulo 6° del Decreto 2897 de 2010 exige que se realicen los estudios
correspondientes para el efecto. No obstante lo anterior, sin ningtin tipo de sustento <
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sobre el particular, ni ningin estudio que soportara su decision, el MME, sin mas, arribo
a esta conclusion.

Ahora bien, una imprecision adicional no menor se constata en la motivacion incluida

| MME en las consideraciones del Decreto 570 de 2018, pues el MMLE alude al
l(;‘i:;m:em:imniento “negativo” que realizo del cuestionario de la Resolucion 44649 que
esarrolla el articulo 5° del Decreto 2897 de 2010. Sin embargo, en ¢l mismo lexto
e una referencia al articulo 4° de la misma norma, el cual es contentivo de las
sepeiones de las que se podrfa valer la administracion para no remilir ¢l proyecto a
1IC. Pero esta ultima posible justificacion, si es que pudiese ser alegada por el MME,
tafnbién se queda corta, por cuanto el paragrafo de ese articulo 4” dispone claramente
que cuando el regulador pretenda hacer uso de una de las excepciones alli listadas,
debera “dejar constancia expresa en el acto administrativo de la razon o razones que
sustentan la excepcién que invoca para abstenerse de informar a la Superintendencia
(..)". Como pudo constatarse no existe cnire las consideraciones lal constancia
expresa.

Lo anterior, ademas, ya sea que se trate de la mixtura intencional de varios
seudofundamentos para no remitir el proyecto para concepto previo de la SIC, o bien
un error en la cita de la norma, denota descuido y laxitud en el cumplimiento del tramite
legal obligatorio de la Abogacia de la Competencia. '

La posibilidad de que el Proyecto presentara afectaciones a la libre competencia, tanto
aquellas sefialadas en el cuestionario de la competencia, como por fuera de esle, eran
posibilidades latentes y presentes durante todo el tramite iniciado para la expedicion
del Decreto 570 de 2018. Lo anterior, teniendo en cuenta especialmente las
contundentes y tempranas advertencias de la SIC en los oficios aportados al proceso
como prueba, por lo que el MME no se pude excusar en el posible contraargumento de
que no vislumbro tal posibilidad.

Los mismos argumentos de incumplimiento del procedimiento de Abogacia, que
constituyen causal de nulidad del Decreto 570 de 2018 contenidos en este numeral, son
también predicables de la Resolucion 40791 de 2018, pues como tambicn se lce en sus
consideraciones, el MME se limitd a cumplir con la regla primera contenida cn el
numeral 1 del articulo 6° del Decreto 2897 de 2010, arguyendo que realizo cl
cuestionario de Abogacfa de la Competencia, inobservando la regla contenida en cl
numeral 4 del mismo articulo 6°, segtn la cual, ante la posibilidad de que el acto
pudiera tener afectaciones a la libre competencia por [uera de los supuestos del
cuestionario y del articulo 3° del Decreto, debfa obligatoriamente el MME remitir el
Proyecto de Resolucién a la SIC para revision y concepto de esta. No haber procedido
de esta forma, vicio el acto expedido de nulidad.

Resolucion 40791 de 2018,

“Conforme a lo sefialado en el Decreto 1074 de 2015 no se informo de
esta Resolucion a la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC)
por cuanto, se respondid el cuestionario establecido por dicha entidad
para efectos de evaluar la incidencia sobre la libre competencia de los
mercados, aplicando las reglas allf previstas, la respuesta al conjunto
de preguntas fue negativa, en la medida en que no plantea ninguna
restriccion indebida a la libre competencia” (Resaltado fuer a del texto
original)




-‘-'-f.!- interesante es que E‘,l Ministerio obvi6 por comp!elo la obligartcipll y hlslpl:csuqcioms
Ht fdyladas en esle articulo, pues pretendio cumplir con el tramite administralivo de
o ."“ cia de la Competencia, solamente diligenciando (negativamente) el cuestionario
o en la Resolucion 44649 de 2010, perdiendo de vista que ese cuestionario
le desarrolla el articulo 5° del Decreto 2897 de 2010, articulo que consagra la
fddd de que la administracion realice una evaluacion para determinar que
Gizfones particulares se presentan en un Proyecto dado cuando esa afectacion no €s
avifedie, pero esa obligacion no desvirtia el deber claro contenido en el articulo 3° de
{orma. En consecuencia, interpreta errdneamente el MME estimando que con cl
simple diligenciamiento del cuestionario da por agotado el tramite administrativo
previo que el articulo 3° del Decreto claramente le ordenaba, articulo que liene una
relacion directa con el mandato legal contenido en el articulo 7° de la Ley 1 340 de 2009

y que impone la obligacion a la Administracion de informar a la superintendencia.

Nada distinto ocurre con la memoria justificativa de la Resolucion No. 47091, en donde
tampoco se realiza ningin anélisis de fondo en torno a las razones por las cuales se da
respuesta negativa a las preguntas allf contenidas. De hecho, el MME se limita a

~responder el cuestionario de una manera imprecisa, sin justificacion objetiva o
extensiva.

Resulta interesante ver que, en las 15 preguntas estipuladas en el cueslionario, en la
columna de “Explicacion”, el MME se limito redactar las preguntas en forma de
respuesta negativa el texto de la pregunta, y sin mayor explicacion de la razon por las
cuales ‘consideraba que no se encontraba dentro de la situacion expuestas en cada
pregunta.

Como ejemplo de lo anterior, se puede ver la respuesta a la pregunia 1.A del
cuestionario: “Otorga derechos exclusivos a una empresa para prestar servicios o
para ofrecer bienes”, alo que el MME responde en la explicacion que “El proyecto de
resolucion no otorga derechos exclusivos a ninguna empresa pard ofrecer bienes.
Cualquier empresa puede participar en el mecanismo de contratacion que se define en
el proyecto de resolucién”’

Asi, es evidente la ausencia de motivacion con las que el MME respondio el
.uestionario. Ello tan es asf, que la Entidad demandada simplemente se limito a
pretender justificar su decision replicando la pregunta, pero de manera negativa. s
decir, tan solo se limita a decir que no otorga derechos exclusivos, cuando es mas que
claro que, en efecto, el Decreto otorga derechos y venlajas a aquellas empresas que
compitan con fuentes de energias no convencionales.

Fiste es (an s6lo uno de los ejemplos que demuestran la falta de argumentos objetivos
y a conciencia para responder el cuestionario. Si bien en apariencia el MME conlesto
las preguntas, ello no es suficiente para considerar que la Resolucion no produce
afectaciones a la libre competencia, y mucho menos cuando las respuestas al
cuestionario no tienen andlisis, sustento ni credibilidad alguna.

Pero, mas grave, aun cuando el MME responde de manera negativa a todas las
preguntas, en al menos una de ellas, las observaciones a sus respueslas contradicen su
respuesta al exponer claras limitaciones a la libre competencia derivadas de la

L Ministerio de Minas y Energia. Memoria Justificativa de Resolucion por la cual se define e implementa

un mecanismo que promueva la contratacion de largo plazo para proyectos de generacion de ghergia

eléctrica complementario a los mecanismos existentes en el mercado de energla mayorista. [fap. 52,
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aplicacion de la Resolucion. Un claro ejemplo de cllo se puede ver en la respuesta a la
/(ﬁxcgunta 9T del cuestionario, la cual busca verificar si la regulacion: “Limita la
libertad de las empresas para elegir sus procesos de produccion o su Jorma de
.ganizacion industrial”, a lo cual el MME contesta: “El proyecto de Resolucion no
ia la libertad de las empresas para elegir sus procesos de produccion, o su forma
anizacion industrial?”,

gmbargo, en las observaciones a dicha pregunta ¢l MME dice lo siguiente: "I/
rovecto de resolucion incluye disposiciones que le asignan puntaje a los proyeclos
2e presente cualquier empresa con el fin de cumplir con los lineamientos de politica
establecidos en el Decreto 570 de 2018. .

De la simple lectura de la observacion, se evidencia que el MML conoce y €8 consciente
de que se establecen puntajes diferenciados por el proceso productivo de las compaiias.
Establecer puntajes diferenciados a los proyectos provenientes de diferentes fuentes de
energia, por si mismo constituye una limitacion a la libertad de las empresas para clegit
sus propios procesos de produccion, pues obliga a las empresas a {ener procesos de
produccion basados en fuentes alternativas de energia, para poder recibir una mejor
calificacion dentro de las subastas.

Sin perjuicio de todo lo anterior, la mayor prueba para demostrar que ¢l MME
respondio de manera errada el cuestionario es el andlisis que previamente habia
realizado la SIC. En dicho analisis, el cual le fue comunicado al MME a través de los
oficios aportados como prueba a esta demanda, la SIC respondio todas las preguntas
del cuestionario de manera afirmativa, con base en justificaciones concrelas, fundadas
y ajustadas a sus antecedentes y experiencia especifica en la materia. El analisis de la
SIC sera explicado con mayor detalle mas adelante.

Son evidentes las afectaciones materiales que los proyectos (hoy normas vigenics)
introducen en el mercado de energia, a tal punto de que la lectura de un lego en la
materia, hubiere concluido tal, pero en este caso ademas se cuenta con los nutridos y
enfalicos pronunciamientos de la autoridad de la competencia, la cual llamo la atencion
sobre las multiples afectaciones que el Proyecto de Decreto 570 representaba (y hoy
ejerce) a la libre competencia.

Enlonces en este caso, ante la evidencia de que el Proyecto era lesivo de ese bien
juridico y estando en presencia del articulo 3° y sus presunciones, cl diligenciamiento
del cuestionario que desarrolla la obligacion de evaluar el aclo contemplada en el
articulo 5°, es solo una de las partes del tramite para identificar las afeclaciones
particulares a la competencia. Tal como lo ordena ¢l numeral 2 del articulo 8° del
mismo Decreto, el diligenciamiento del formulario no es la inica causal para solicitar
el pronunciamiento de la SIC y mucho menos agota el tramite:

“drticulo 8° Documentos que la autoridad debe suministrar a la
Superintendencia de Industria y Comercio. Cuando una autoridad
informe sobre un proyecto de acto administrativo que se propongd
expedir con fines regulatorios y pueda fener incidencia sobre la libre
competencia en los mercados, deberd poner en conocimiento de la
Superintendencia de Industria y Comercio:

_(-'r )
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1. El proyecto de acto administrativo que se propone expedir

g 2. La respuesta dada al cuestionario a que se refiere el articulo 5°y las

opciones de regulacion de que trata el numeral 2 del articulo 0° del
presente decreto, cuando sea el caso,

3. Los estudios técnico-econdmicos realizados sobre el proyecto, los
cuales deberdn incluir el andlisis a que se refiere el muneral 3 del
articulo 6° del presente decreto.

4. Las observaciones y sugerencias que haya recibido de terceros
interesados si las hubo.”

OngviL . 7
o pude el MME escudarse en un cuestionario que el mismo Ministerio conlesto para
evadir ¢l cumplimiento de ese deber legal. Ese es un proceder y una interpretacion
errada y contraria a la ley. Avalar esta forma de proceder por parte del regulador es
desconocer la obligacién auténoma contemplada en el articulo 3% del Decreto 2897 de
2010 y entender que el simple diligenciamiento, por lo menos descuidado en este caso,
del formulario desvirtia las presunciones expresamente contempladas en ¢l; el articulo
3° que es auténomo, es norma jurfdica exigible, y es previo al articulo 5° que debio ser
acatado por el MME. En ese sentido, pude decirse que el MME agoté la tarea formal
de diligenciar el cuestionario, pero incumpli¢ la obligacion material clara y exigible
contenida en el articulo 3°,
Iis tan veridico lo hasta aquf dicho, que en el mismo articulo primero de la Resolucion
44649 de 2010, que implementa el cuestionario del que venimos hablando, dispone que
el mismo desarrolla solamente el articulo 5° del Decreto, y no la integralidad dcl
Decreto 2897 de 2010, menos atn las presunciones fijadas por los dos numerales del
articulo 3°, que siendo claras no requieren desarrollos posteriores:

“Articulo 1°. Adoptar el cuestionario para la evaluacion de la
incidencia sobre la libre competencia de los proyecios de actos
administrativos expedidos con fines regulatorios, a que hace referencia
el articulo 5° del Decreto 2897 de 2010, el cual consta de las siguientes
preguntas: (...)

No puede reducirse la normatividad que consagra el control previo que constituye la
Abogacia de la Competencia, al diligenciamiento y respuesta perplejamente negativa
de lodas preguntas contenidas en el cuestionario de la Resolucion 44649 de 2010, en

~ ese sentido se pronuncio la misma SIC ente que expidio la Resolucion 44649, al
comunicarle directamente al MME:

“De cualquier forma, es importante destacar que el proyecto podria
tener ofros efectos en la competencia que no sean susceptibles de ser
evaluados con base en el cuestionario, mencionado” (Olicio 18-69285-
0-0, Parrafo segundo, pagina 2).

Pone de presente la Superintendencia de Industria y Comercio, el mismo ente que
expidio la Resolucion 44649, que el cuestionario en ella contenido constituyc una guia
que orienta al regulador, en este caso el MME, en el cumplimiento de sus deberes
legales, pero que no agota las obligaciones de la Abogacia de la Competencia radicada
en cabeza del MME, especificamente el deber de hacer un analisis integral del proyeclo
de norma y las posibles afectaciones a la competencia y su consecuente remision.

A manera de conclusion, durante el tramite de expedicion del hoy Decreto 570 del 23
de marzo de 2018, no se agot6 el procedimiento legal de Abogacia de la Compelefivia e
consagrado en el Articulo 7° de la Ley 1340 de 2010 y las sus normas reglamefilarias,’
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cuyo proposito es proteger un derecho de raigambre constitucional (Art 333 CP), pues
ceptar lo contrario, en esle caso, donde se procedid en temeraria contravia de los
.'pf vios llamados de atencion del organo rector de la competencia (S1C), equivale a
: hager nugatorias y defraudar la literalidad y el espiritu de normas constitucionales,

“leghles y reglamentarias.

‘Misma Conclusion se puede predicar respecto de la Resolucion 40791 del 31 de Julio
o+de 2018 del MME, “Por la cual se define un mecanismo para la contratacion a largo
plazo de proyectos de generacion de encrgia cléctrica en el mercado de energia
mayorista.” y la Resolucion 40795 del 1 de agosto de 2018, “Por medio de la cual
convoca a la primera subasta de contratacion a largo plazo de energia eléclrica y se
definen los pardmetros de su aplicacion.” demandadas en el presente proceso.

Estos actos administrativos concretan cn el ordenamicento las afectaciones a la
compelencia economica que por medio de lineamientos y de politica introdujo el
Decreto 570 del 23 de marzo de 2018, tal como s¢ describe en el hecho 25.

»ara el caso de la Resolucion 40791, el MME se limito a afirmar escuctamente, como
lo hizo en las consideraciones del Decreto 570 de 2018, que ¢n su criterio todas las
respuestas al cuestionario de la Resolucién 44649 de 2010, eran negativas, por lo que
este acto administrativo adolece de las causales de nulidad expuestas lincas airiba, es
decir; expedicion irregular y violacion de las normas en las que debfa [undarse, asi
como falta de motivacion y violacion del debido proceso.

Giendo tan evidente la vulneracion a la libre compelencia, los dos Proyeclos de
Resolucién debieron haber sido remitidos para concepto previo de la S1C, tanto con
fundamento en el articulo 3° del Decreto 2897 de 2010, como por ¢l cumplimiento
material de las demds normas de Abogacia de la Compelencia.

Ahora bien, un vicio de nulidad adicional a los ya expresados, se configuro durante la
expedicion de la Resolucion 40795 del 1 de agosto de 2018, en tanto el Ministerio de
Minas y Energfa omite por completo en las consideraciones del acto administrativo
expresar como dio cumplimiento a las obligaciones de Abogacia de la Compelencia,
tal y como se lo ordena la Ley. En esta Resolucion no dejo constancia en sus
considerandos de si dio respuesta al cuestionario contenido en la Resolucion 44649 de
2010, argumento mediante el cual pretendio cumplir con el requisito de la abopgacia
para la expedicion del Decreto 570 y la Resolucion 40791 de 2018.

De hecho, es necesario resaltar la ausencia absoluta de andalisis sobre la afectacion o no
a la libre competencia en la memoria justificativa de la Resolucion No. 40795, pueslo
que en dicho acto no se encuentra ni la mas minima mencion sobre el particular.

Con lo anterior se configurd un vicio de nulidad adicional respecto de esla ultima
Resolucion, por cuanto del Decreto 1074 de 2015 en su arliculo. 2.2.2.30.7. ordena que
en tratandose de actos que puedan tener incidencia en la libre competencia, el regulador
deje constancia expresa acerca de si consultd 0 no a la autoridad de compelencia y si
esta emitio concepto o no:

“Constancia de consulta en el acto administrativo. Ikn todo acto
administrativo con fines regulatorios que pueda tener incidencia
sobre la libre competencia en los mercados, la autoridad que lo
expida deberd dejar constancia expresa en la parte considerativa
acerca de si consultd a la Superintendencia de Industriay Comercio

0 no y si esta emitio concepto 0 no. Lo que serd objeto de desarye 1\!_‘?“ :
en el acdpite de normas y el sentido de violacion.” S ane




2. Solicitud por parte del MME a la SIC de indicar las preguntas frente a Ia
cuales habia contestado afirmativamente y las explicaciones por parte de
la SIC.

__D‘_uﬁ‘ﬁl_ e los tramites para la expedicion del Decreto 570 de 2018, se propicio un cruce
1de corr spondencia oficial entre la SIC y el MME, a instancia de la primera la que, en

_ ejercicio de sus funciones legales de proteccion de la competencia, especialmente las
consagradas en la Ley 1340 de 2009, solicité la remision del proyecto de Decreto a la

. SICpara formular las observaciones a las que hubiese lugar. Durante el cruce de esas
.o, Hisivas se configur¢ la siguiente situacion de derecho:

En el oficio del MME con radicado 2018009724 del 9 de febrero de 2018 suscrilo por
el Viceministro de Energia doctor Alonso M. Cardona Delgado, el Ministerio solicilo
a la SIC su opinion sobre las posibles afectaciones a la competencia ccondmica
contenidos en el proyecto que mds adelante sc expidio como Decreto 570 de 2018,
expreso el Viceministro en esa ocasion:

“In ese sentido, solicitamos a la SIC nos haga llegar los comentarios
precisos de las preguntas del Cuestionario de Abogacia de la
Competencia que la SIC informa “(...) podrian responderse de manera
afirmativa (...) respecto del Proyecto, y del mismo modo, solicitanos el
envio de los comentarios y andlisis que llevan a la SIC a determinar que
el Proyecto “(...) podria tener otros efectos en la compelencia que 1o
sean susceptibles de ser evaluados con base en el cuestionario
mencionado”

En respuesta a esta solicitud, la autoridad nacional de competencia, a través del
Superintendente Delegado para la Proteccion de la Competencia, remilio no una
comunicacion sino dos, la primera mediante oficio 18-69285-2-0 del 13 de febrero de
2018 y posteriormente el oficio 18-69285-4-0 del 14 de marzo de 2018, que da alcance
al primero en las que le pone de presente al MME por lo menos 9 aspeclos relevantes
que constituyen potenciales afectaciones a la competencia economica contenidas en el
para ese momento, proyecto de decreto, entre las que se resaltan:

“(...) desde el mismo epigrafe, el Proyecto de Decreto es sugerenie de
un eventual impacto en el régimen de libre compelencia econdmica, pues
se plantea un lineamiento de politica puiblica que implica, de suyo, un
tratamiento diferenciado para la contratacion de largo plazo de
proyectos de generacion con fuentes no convencionales de energia
renovable.” (Parrafo segundo Oficio 18-69285-4-0).

Mas adelante en el mismo oficio, la SIC expone al MME el resultado de un ejercicio
sistematico de responder oficiosamente el cuestionario de Abogacia de la Compelencia
(Resolucion 44649 de 2010), identificando por los menos 9 aspeclos del Proyecto que
potencialmente violaban la libre competencia:

“(...) esta entidad ha hecho un andlisis preliminar del Decreto Proyecto
( sic) y en relacion con el mismo, ha contestado por usted las
preguntas el cuestionario “Evaluacion de la incidencia sobre la libre
competencia de los proyectos de actos administrativos expedidos con
fines regulatorios”. Del andlisis, esta entidad ha encontrado que la
respuesta a muchas de las preguntas del cuestionario es positiva,
contrario a lo manifestado en la parte considerativa del Proyecto ded_ﬂrm
Decreto.’ e e
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|
N, Los aspectos relevantes potencialmente lesivos de la libre competencia economica
hallados por la SIC el Honorable Magistrado los podra leer en el aludido oficio 18-
69285-4-0 aportado como prueba en el presente proceso, sin embargo a conlinuacion
hace un resumen de los mismos:

\-  Otorgamiento de derechos exclusivos a una empresa para prestar
servicios o para ofrecer bienes, riesgo identilicado no solo en uno de los
aspectos centrales regulados por el Proyecto sino en dos, a saber en: (1) el
epigrafe mismo se identificaba, como se transcribio lineas arriba, el riesgo de
(ratamiento diferenciado a las empresas de generacion que ulilicen fuentes
renovables no convencionales, favoreciéndolas en detrimento de las no
catalogadas como tales, y (ii) en el articulo 2.2.3.8.7.1. que se pretendia incluir
en el Decreto 1074 de 2015, que comprendia nada mds y nada menos que el
objeto del proyecto de norma, es decir, de los lincamientos que pretendia
introducir en el ordenamiento y que efectivamente quedaron incluidos en el
hoy Decreto 570 de 2018. En concepto de la SIC con este articulo: "(...) se
estaria promoviendo la contratacion a largo plazo a empresas que se dediquen
a la generacion de energia con fuentes exclusivamente no convencionales de
energia renovable, lo cual podria suponer el otorgamiento de un derecho
exclusivo a tales empresas”

P e

- Tlistablece licencias y permisos, autorizaciones para operar o cuotas de
~produccion o de venta. En concepto de la SIC el articulo 2.2.3.7.5
(Caracterfsticas) a introducir en el Decreto 1074 de 2015, “Lstaria
estableciendo pardmetros que podrian limitar la produccion de encrgias
mediante condicionamiento de la definicién, volumen y plazo del producto que

se asignaria (...)" '

- Limifta la capacidad de cierto tipo de empresas para ofrecer un bien o
prestar un servicio. En opinion de la SIC el articulo 2.2.3.8.7. | del Proyeclo,
relativo al “Objeto” “(...) podria limitar la capacidad de aquellas empresas
cuya actividad esté encaminada unicamente a la generacion de energia con
fitentes diferentes a los no convencionales.”

- Controla o influye sustancialmente sobre los precios de los bicnes o
servicios o el nivel de produccidn. Llamo la atencion la SIC, sobre el riespo
en el articulo 2.2.3.8.7.5 -Caracteristicas- que “(...) al establecer que deben
fijarse voliimenes de producto que se asignardn, podria suponer una
restriceion o un control de oferta.” Adicionalmente la SIC considera respecto
del articulo 2.2.3.8.7.9 -Traslado a la formula tarifaria-, que en ¢l mismo sc

~“(...) propone el traslado de unos costos a los usuarios finales, lo que podria
incrementar, controlar o influenciar los precios y por ende, eventualmente,
afectar a los consumidores.”

- Otorga a los operadores actuales en ¢l mercado un trato diferenciado con
respecto a los entrantes. Conceptud la SIC que: “En general. Il Proyecto
otorga un trato diferenciado a los generadores de fuentes no convencionales
respecto de aquellos generadores de energias con fuentes diferentes a las no
convencionales ya presentes en el mercado, lo cual supeaeirtes 41T
preliminarmente, la necesidad de estudiar a Jondo el impacto d%"}?j“oycc!q -2 &

/

bajo una dptica de libre competencia econdmica.”



. - Otorga trato diferenciado a unas empresas con respecto a otras.

\. Dijo la autoridad de la competencia: “£n el mismo sentido del item anterior
[es decir predicado de todo el Proyecto en general y no solo de una parte del
mismo], el Proyecto supondria otorgar un trato diferenciado a las empresas
que se dediquen a la generacion de energia con fuentes no convencionales
respecto de las que utilizan fuentes diferentes de las no convencionales.”

Li{nila Ia libertad de las empresas para elegir sus procesos de produccion
o su forma de organizacion industrial.

Conceptia la SIC: “El Proyecto al establecer una forma de contratacion
especifica puede limitar la libertad empresarial que tienen los agenfes para
organizar su actividad productiva por lo cual supone, preliminarmente, la
necesidad de estudiar de fondo el impacto del proyecto bajo la éptica de la
libre competencia economica’”.

Por lo anterior el Honorable Consejo de Estado debera concluir que el MME
incumplio el tramite de Abogacia de la Competencia por limitarse a responder
negativamente todas las preguntas de la encuesta de la Resolucion 44649 de
2010, en oposicion a las conclusiones de la Superintendencia de Industria y
Comercio respecto de la potencial afectacion a la libre competencia lo que se
configura en una causal de nulidad por haber omitido la obligacion legal de
remilir la norma al tramite de abogacia de la compelencia.

3. Cargos de nulidad expresa y directamente aplicables al caso concreto

[l Consejo de Estado ya ha tenido la oportunidad de realizar control de legalidad de
actos administrativos en los que, dentro del tramite de su expedicion, no se ha esperado
a la emision de un concepto de abogacia de la competencia.

En curso del proceso del expediente Nro.1 1001-03-24-000-2016-00481-00, se debatia
la nulidad de la Resolucion Nro. 2163 del 27 de mayo de 2016 expedida por cl
Ministerio de Transporte, precisamente por el no agotamiento del (ramite
administrativo de Abogacia de la Competencia, ocasion en la que al igual que cn el
~aso que nos ocupa el ente regulador interpretd las normas y pretendio cumpli el
rémite solo formalmente y no materialmente desconociendo la literalidad y el espiritu
de la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 2897 de 2010.

En esa oportunidad, la Honorable Consejera Marfa Elizabeth Garcia Gonzilez
mediante auto calendado el 30 de abril de 2018, decidié recurso de reposicion
interpuesto por el actor Oscar Alejandro Goyes Viteri, en el cual decidio suspender el
acto administrativo, con fundamentos en las siguientes razoncs:

“Il Despacho no comparte los argumentos de la entidad demandada
para desestimar_el _requisito_de la_abogacia de la compeltencida,
comoquiera que de la lectura de las normas que lo regulan no se
desprende que el mismo se satisfaga con el simple hecho "de informar &
a la Superintendencia de Industria y Comercio, pues ello supondria que
se (ratarfa de un requisito_meramente formal. Como ya se indico, la
abogacia de la competencia le permite a la Superintendencia participar,
a través de un concepto, en los proyectos de regulacion que puedan tener
incidencia en la libre competencia.” (Subrayado fuera del texto original)-

()
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“Is decir que, el Ministerio de Transporte procedio a expedir la
reglamentacion del ofrecimiento y prestacion del servicio publico de
transporte terrestre automotor en la modalidad individual en el nivel de
lujo definido en el Decreto 2297 de 2015, sin esperar el conceplo de
abogacia de la competencia, por lo que al haberse expedido este con
posterioridad a la expedicion de la regulacion, se perdio la oportunidad
de que la Autoridad de Transporte manifestara si acogia o 1o las
observaciones efectuadas por la Superintendencia desde la perspectiva
de la libre competencia.” (Negrillas hacen parte del texto original)

()

Ahora bien, como lo indicé esta Corporacion, el efecto juridico de
expedir actos administrativos con fines de regulacion que puedan tener
incidencia sobre la libre competencia en los mercados, sin el conceplo
previo de la Superintendencia Industria y Comercio es el de la nulidad
del acto por expedicidn de forma irregular y con violacidn de las
normas en que deben fundarse.

En consecuencia, para la Sala Unitaria se retnen los requisitos para
acceder a la medida cautelar de suspension provisional de los efectos
del acto acusados por violacién de las disposiciones invocadas como
vulneradas contenidas en la Ley 1340 y su decreto reglamentario. 1
(Negrillas hacen parte del texto original).

Adicionalmente, tal como fue puesto de presente por la SIC al MME, mediante
comunicacion del 14 de marzo de 2018 con radicado 18-69285-4-0, el conceplo de la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, dentro del expediente No.
2013-00005-00 (2138), Consejero Ponente William Zambrano Celina, expreso [rente
a los efectos jurfdicos de la omision del tramite de la Abogacia de la Compelencia por
parte del regulador, dispuso:

“(i) la abogacta de la competencia es una potestad en cabeza de la
Superintendencia de Industria y Comercio que le permite participar, a
través de un concepto, en los proyectos de regulacion que puedan tener
incidencia en la libre competencia.” (Negrilla fuera de texto). (i) El
cardcter potestativo de la SIC radica en la facultad de emitir 0 no un
concepto sobre el proyecto de regulacion, (iii) el deber de informacion
debe desarrollarse previa a la expedicion del acto administrativo (iv)
teniendo en cuenta los articulos 46 y 137 del Codigo de Procedimiento
Administrativo vy de lo Contencioso Administrativo, “fanto el
incumplimiento del deber de informar, como el hecho de expedir el acto
de regulacién sin las motivaciones que llevaron a la entidad a aplicar
una excepcion para no surtir dicho tramite o a apartarse del concepto
de la Superintendencia, viciaria de nulidad la voluntad administr ativa
por haberse expedido de forma irregular y con violacion en lo que
deben fundarse” (Negrillas fuera del texto original).

3 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. '/rﬂsalerﬁ s

ponente: MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Bogota, D.C., treinta (30) de abril de dos n
(2018). Radicacion nimero: 11001-03-24-000-2016-00481- UU
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N 3.1.  Ixpedicion irregular de los Actos Administrativos Demandados

acuerdo a la jurisprudencia del Consejo de Estado, la expedicion irregular o el vicio
yna del acto administrativo se configura cuando la decision de la administracion
s normas de orden adjetivo que establecen el procedimiento para su formacion
ola m'h_ 1era como €ste debe presentarse. En consecuencia cuando el acto cs expedido
%, con vi(::'ém:\

el

en el tramite, debe verificarse si éstos tienen la vocacion de incidir en cl
sentido de la ﬁlecisién, de tal manera que si la irregularidad en el proceso logra alectarla

v por ser sustancial o trascendente, el acto administrativo serd anulable”.

Tl
A esto se le suma que, la jurisprudencia ha sefialado que cuando la ley exige que un
acto administrativo se motive, dicho requisito se convierte en un clemento esencial del
mismo, motivo por el cual ante su omision el acto seria anulable por expedicion
irregular®. Sobre este particular, el Consejo de Estado ha dicho que:

o
i

“I'n efecto, cuando la Constitucion o la ley mandan que ciertos actos se
dicten de forma _motivada y que esa _motivacion couste, al menos en
forma sumaria, en el texto del acto administrativo, se esia condicionando
la forma del acto administrativo, el modo de expedirse. Si la

administracion desatiende esos mandatos normativoes, incurre en el vicie
de _expedicidn irregular y, por ende, se configura la nulidad del acto
administrativo”® (énfasis fuera del texto original).

De acuerdo con el andlisis realizado en los capitulos anteriores, resulta evidente que,
de acuerdo con el articulo 7° de la Ley 1340 de 2009 y la Resolucion 44649, los Actos
Administrativos demandados debian someterse al estudio de la SIC para que presentara
su estudio de Abogacia de la Competencia.

Al omilir la remision de los Actos Administrativos Demandados al conceplo de
Abogacia de la Competencia debiendo hacerlo, se conligura una ausencia de
motivacion de los mismos, puesto que parte de su motivacion deberia estar
estrechamente relacionada con el conceplo rendido por la SIC sobre el asunto, o, en su
defecto, las razones por las cuales el MME considera que podia haberse apartado de
dicho concepto.

3.2.  Los Actos Administrativos Demandados sc¢ cexpidieron c¢n
flagrante infraccion de las normas en que deberia fundarse

Como viene de decirse, los Actos Administrativos Demandados desconocieron por
completo lo establecido en el articulo 7 de la ley 1340 de 2009. De cllo no solo sc
deriva que dicho Decreto sea nulo por expedicion irregular, sino que también deba ser
declarado nulo por haber sido expedido con flagrante infraccion de las normas en que
deberia fundarse.

4Consejo De Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinla. Senlencia del 27
de enero de 2011. Namero de radicacion: 11001-03-28-000-2010-00007-00. C. P: Mauricio
Torres Cuervo.

*Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de Julio de 2013. N” dnico: 11001-
03-06-000-2013-00005-00. C.P: William Zambrano Cetina.
f Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia 16090 dej¢
de junio de 2011. C.P: Hugo Fernando Bastidas Barcenas.




,«\ FEn cuanto a este vicio formal es importante recordar que el Conscjo de istado ha dicho
‘ ‘que el mismo se configura cuando:
b

“Este defecto como vicio de los actos administrativos se configura
cuando la decision de la administracion desconoce las normas
supriores de orden sustancial que regulan el objeto (qué) del acto
administrativo; de ahi que la citada violacion se_pueda_dar por via
directa o indirecta y, ademds, por_falta de aplicacidn, aplicaciou
indebida o interpretacion errénea’’ (énfasis fuera del original).

Lo ‘De modo que, traténdose de este vicio, es necesario entrar a examinar si los Aclos
" Demandados han violado las normas en las que s¢ debieron fundar, releridas dichas
normas a todas aquellas que componen el ordenamiento juridico. Esto pues implica
confrontar el acto con la norma superior que ha infringido.
Bajo estas consideraciones, y como se ha venido diciendo, en el caso de aulos es claro
que esto si sucedio, toda vez que el MME desconoci6 su deber de remitir los proyectos
de decreto y resolucién para concepto de la abogacia de la competencia, segin lo exige

Ja Ley 1340 de 2009.

Lo anterior, en la medida en que sin mayor argumentacion al respecto, el MME
simplemente aduce haber “contestado negativamente” las  preguntas  del
correspondiente cuestionario de la SIC, circunstancia que no evidencia un real
cumplimiento de las normas referidas a la abogacia de la compelencia.

De ahi que no se encuentre a discrecion del MME determinar si remite el proyecto de
acto administrativo o no, por cuanto la ley es clara en decir que se debera remitir ese
proyecto si afecta la libre competencia. Ademas, existe un bien constitucional mayor
que debe ser objeto de proteccion, como lo es la libre competencia economica.

Asf pues, ante las advertencias de la propia autoridad de competencia que prendio las
alertas en torno al cumplimiento de este deber, lo minimo que se estaba del MME es
que remitiera el proyecto de Decreto, asi como las posteriores resoluciones. Sin
embargo, bajo su posicion completamente arbitraria y sin rendir ninguna cxplicacion
sobre el particular, simplemente determiné que no debia remitirlo.

Consecuentemente de todo lo dicho, queda demostrado que el Ministerio de Transporte
expidio el Decreto en flagrante infraccion de las normas que debia fundarse, motivo
por el cual el mismo esta viciado y debe ser declarado nulo por ¢l H. Consejo de Estado.

4. Talsa Motivacion del Acto Administrativo

Como se verd, son varias las modalidades jurisprudenciales y doctrinales que
fundamentan la falsa motivacién de los actos demandados en el presente escrilo.

a. Talsa Motivacion por omision

El hecho de que el MME no haya expresado en las consideraciones del Decreto 570 de
2018 que habfa recibido advertencia de la autoridad méaxima de competencia mediante
sendas comunicaciones, sobre las posibles afectaciones materiales a la libre
competencia economica que se cernian sobre el Proyecto de Decreto 570 de 2018,
constituye un vicio de nulidad claro, por la via de la inobservancia del procedimiento

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta. Sentencia del ¢
de 2011. Rad.: 11001-03-28-000-2010-00015-00. C.P: Mauricio Torres Cuervo. 5




necesario de la Abogacia de la Competencia como ampliamente se argumento lineas

arriba. Pero ademas, la misma omision del MME durante la formacion del acto
_“N_ administrativo, constituye también autonomamente olro vicio de la voluntad
administrativa cuya sancion Jegal es igualmente la nulidad del acto, con fundamento
a no en las normas y antecedentes jurisprudenciales de la proteccion de la
competencia, sino de la prolija doctrina administrativista y la decantada Jurisprudencia
" de del Consejo de Estado referente a la falsa molivacion, como paso a explicar.

Ha dicho el maximo tribunal de lo contencioso, en torno a la falsa motivacion del acto
administrativo en providencia del veintiséis (26) de julio de 2017, Consejero ponente:
‘\ MILTON CHAVES GARCIA y radicado: 11001-03-27-000-2018 00006-00 (22326),
3. losiguiente:

“la Seccion Cuarta ha precisado que esla "eausal aulonoma e
independiente se relaciona directamente con el principio de legalidad
de los actos y con el control de los hechos determinantes de la decision
administrativa. Para que prospere la pretension de nulidad de wn acto
administrativo con fundamento e la causal denominada falsa
motivacion, la Sala ha sefialado que "es necesario que se denuesire una
de dos circunstancias: a) O bien que los hechos que la Administracion
(uvo en cuenta como motivos determinantes de la decision no estuvieron
debidamente probados dentro de la actuacion administrativa; o b) Que
la Administracidn_omitid_tener en cuenta hreclos _que_si_estaban
demostrados y que si iubiesen sido considerados habrian conducido a
una decisién sustaucialimente diferente". Por su parte, en cuanio a la
falta o ausencia de motivacion, la Seccion Cuarta ha seitalado 1o
siguiente: "La motivacion de un acto implica que la manifestacion de la
administracion tiene una causa que la justifica y debe obedecer a
criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida calificacion juridica
y apreciacion razonable; los motivos en que se instituye el acto deben
ser ciertos, claros y objetivos. Los motivos del_acto _administrativo
deben ser de tal indole, que determinern 1o solo la_expedicion de_un
acto administrativo sino su contenido y alcance; la motivacion debe ser
clara, puntual y suficiente, hasta tal punto que justifique la expedicion
de los actos y que suministre al destinatario las razones de hecho y de
derecho que: inspiraron la produccién de los mismos. En cuanto a la
falta_de motivacidn, la Sala recuerda_que_este_cargo se_denoning
(dcnicamente _expedicion _en_forma irregular _del _acto. En_cfecto,
cuando la Constitucién o la ley mandan que ciertos actos se dicten de
forma_motivada y_que esda motivacion _conste,_al_menios_en_formd
swmaria, en el texto del acto administrativo, se estd condicionando la
forme del acto administrativo, el modo de expedirse. Si_la
Administracidn desatiende esos mandatos normatives, incurre cit vicio
de expedicidn_irregular y, por ende, se configura la nulidad del _acto
administrativo. (...)"

e

En el caso particular, estamos en presencia hechos y actos (el concepto previo de la
SIC), que de haber sido considerados como debicron, habrian conducido a la
expedicion de un acto administrativo sustancialmente dilerente, para evitar la violacion
del derecho constitucionalmente protegido de libre competencia o incluso se '[l_lrulg%;iu
desistido de su expedicion. . /("hgm
=57

e



Al haber continuado con el tramite de expedicidn en presencia de los fuertes llamados
de atencion de la maxima autoridad de competencia, el MME incuirio en falsa
metivacion, bajo la modalidad descrita por la jurisprudencia del Consejo de Estado,
pues estaba en presencia de hechos (las comunicaciones de la SIC) que de haber sido

m“:ﬂ’@?s en cuenta, habrian claramente incluso detenido la expedicion del acto
QS0 H dmintstrativo.

" Va mas alld la jurisprudencia en cita, cuando expresa que:

“I.as motivos del acto administrativo deben ser de tal indole, que deterninen
W no solo: la expedicion de un acto administrativo sino si contenido y alcance;
la motivacién debe ser clara, puntual y suficiente, hasta tal punto que
justifique la expedicién de los actos y que suministre al destinatario las

razones de hecho y de derecho que: inspiraron la produccion de [os mismos.”

Ia motivacion que demandaba la ley para el Decreto 570 de 2018, durante cuyo tramile
de expedicion el MM I obtuvo de parte de la SIC serfas y fundadas adverlencias sobre
las violaciones que el Proyecto incubaba, no son consideraciones MeNores ni requisitos
de mero tramite formal, sino que al ser exigidas esas motivaciones por la Ley en
procura y proteccion de derechos relevantes al ordenamiento econdmico como lo cs la
libre competencia, se convierten en fundamentos esenciales que determinan, cn
palabras del Honorable Consejo de Estado “no solo: la expedicion de un acto
administrativo sino su contenido y alcance”.

A la luz de lo anterior, constituye la omision de la motivacion en la que incurrio el
MME palmaria causal de nulidad del Decreto 570 de 201 0.

b. Falsa motivacion por error de derecho en la calificacion de los
hechos

E] MME pretendio cumplir para el caso del Decreto 570 de 2018 y la Resolucion 40791
de 2018, con el escuelo Yy meramente formal diligenciamiento del cuestionario
contenido en la Resolucion 44649 de 2010, como tantas veces ¢ ha dicho. Sin embargo
al contestar negativamente todas las preguntas, y no brindar sustento alguno para cllo,
incurrio en error de calificacion grave, dado que, como se acredita con la
correspondencia cruzada entre el MME y la SIC aportada como prueba en el presente
medio de control, el proyecto de Decreto 570 de 2018 padecia de por lo menos 9
afectaciones relevantes a los postulados de la libre competencia economica (sugiero al
Honorable Magistrado ver vifietas de la tabla contenida entre las paginas 2y 3 del
Oficio SIC- 1869285-4-0 del 14 de marzo de 23018).

Al respecto la Seccion Tercera del Honorable Consejo de Estado en providencia, del 9
de octubre de 2003, radicado 76001-23-3 1-000-1994-09988-01 (1671 8) y CP. German
Rodriguez Villamizar, expres6 que la falsa motivacion, como vicio de ilegalidad del
aclo administrativo y por ende causal de nulidad, puede conligurarse:

“(...) cuando en las consideraciones de hecho o de derecho que contiene
el acto, se incurre en un error de hecho o de derecho, ya sea porque los
hechos aducidos en la decision son inexistentes 0, crando existiendo
dstos son calificados erradamente desde el punto de vista j"”'%\ﬂ%’.‘(mm

(\’(’ STy

b
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el primer caso, se generd el error de hecho y, en el segundo, el error de
derecho.”

AN

De manera analoga, la Sentencia del 12 de octubre de 2017 de la Seccion Cuarta del
36001, C \s‘;jo de Estado radicado 11001-03-27-000-2013-00007-00 (19950) y CP. Stella

T

”{?:.“%;3.__ Jeamdette Carvajal Basto, aclaré que la falsa motivacion se configura cuando:

Lo

\

“los hechos son falsos, bien porque nunca ocurrieron o se describen de
Sforma distinta a como ocurrieron, y cuando los lechos se aprecian
eriéneamente, porque no tienen el alcance ni producen los electos que les da
el acto administrativo, o no corresponden a los supuestos descritos cn las
normas que €l invoca. (...) En términos de la doctrina, la causal de “falsa
motivacion” puede consistir en que la ley exija unos motivos precisos para
tomar una decision, pero el funcionario la expide sin que esos motivos se
presenten, caso en el cual se habla de la inexistencia de motivos legales o
falta de motivos, como también en que los motivos invocados no han existido
realmente, desde el punto de vista material o juridico, caso en el cual se habla
de inexistencia de los motivos invocados, de motivos erroneos o de error de
hecho o de derecho en los motivos. El error de hecho ocurre cuando 1o
existe el motivo que soporta el acto administrativo y_el error_de derecho
cuando el motivo invocado si existid materialuiente, pero fue mal apreciado
o interpretado por el funcionario”

5. Violacién del Prineipio de Neutralidad Tecnoldogica y barrearas de
entrada.

Esa discriminacion negativa respecto de las fuentes convencionales de energia, que
hacen los actos demandados es contraria al principio de neutralidad (ecnologica
consagrado en el articulo 6° de la Ley 143 de 1994 (Ley Eléctrica), segun el cual cl
mercado debe utilizar la tecnologia que garantice el menor coslo en (Erminos
economicos vy en condiciones normales de mercado.

No obstante, aun cuando es deseable la entrada y complementariedad en la malriz
energética de las fuentes no convencionales de energfa renovable, esto se debe hacer
de manera gradual y respetuosa de los derechos y principios consagrados cn el marco
constitucional v legal definido para el mercado eléctrico, dentro de los cuales, el
principio de neutralidad tecnologica ha sido piedra angular. Entonces, favorecer por la
via de los criterios de calificacion en la subasta una tecnologia en detrimento de otra,
introduce elementos disruptivos en el mercado al tiempo que encarece el servicio.

En ese mismo sentido, la via que eligio el MMLE para fomentar ¢l ingreso de los
proyectos con fuentes de generacion renovables no convencionales, a (ravés de la
precalificacion més benéfica en un mecanismo de mercado como lo es la subasta de
energia, se erigen como una discriminacion que limita la participacion en proyeclos de
generacion y en general oferentes con tecnologfas diferentes a las [uenles no
convencionales de energia renovable, lo que es claramente violatorio de las normas de
compelencia, en especial el Decreto 2153 de 1992.

6. Atribucion de funciones a un Ente Administrativo que no detenta las
potestades sulicientes para el desarrollo de tales funciones.

Revisadas las funciones legales y reglamentarias y la 6rbita de actuacion de la Unidad
de Planeacion Minero Energética (UPME), se concluye que esta entidad carece ciejﬁs
&




(acultades de ejecucién que le asigna el Ministerio de Minas y Energia cn las
Resoluciones 40791 del 31 de julio de 2018 y 40795 del 1 de agosto de 2018.

Iin el anexo de la Resolucion 40791, ordena el MME que la UPME realice actividades
€j00111ivas, no de planeacion, como administrador de la subasta para la conlratacion a
largo plazo de energia eléctrica.

La Uhidad de Planeacion Minero Energética (UPME) es un Unidad Administrativa
Especial adscrita al Ministerio de Minas y Energia, con patrimonio propio y personeria
jurfdica, segin dispone el Articulo 13 de la Ley 143 de 1994:

“ ARTICULO 13. La Unidad de Planeacion Minero - Energética de que
trata el articulo 12 del Decreto 2119 de 1992, se organizard como
Unidad Administrativa Especial adscrita al Ministerio de Minas y
Energia, con patrimonio propio y personeria juridica (...)".

Tanto el objetivo como las funciones de la UPME, salvo conladas excepeiones que
trataremos mas adelante, se restringen al dmbito de la planeacion, tal como puede
conslatarse de la lectura de los articulo 16 de la Ley 143 de 1994 y 3 y 4 del Decreto
1258 de 2013 “Por el cual se modifica la estructura de la Unidad de Planeacion
Minero Energética (UPME)”, alli preferentemente sc evidencian los mandatos de
proyectar, establecer requerimientos, cvaluar la oferta, recomendar, concepluar, elc.:

Ley 143 de 1994
“ARTICULO 16. La Unidad de Planeacion Minero-Energética tendrd entre
olras las siguientes funciones:

a) Establecer los requerimientos energéticos de la poblacion y los agenies
econdmicos del pais, con base en proyecciones de demanda que tomen en
cuenta la evolucién mds probable de las variables demogrdficas y
econdmicas y de precios de los recursos energeticos;

b) Establecer la manera de satisfacer dichos requerinientos leniendo en
cuenta los recursos energéticos existentes, convencionales y  HO
convencionales, segun criterios econdmicos, sociales, tecnoldgicos y
ambientales;

()"

Decrelo 1258 de 2013:

“Articulo 3. OBJETO (...) planear en forma integral, indicativa, perinanente
y coordinada con los agentes del sector minero energético el desarrollo 'y
aprovechamiento de los recursos mineros y energéticos; producir y divulgar
la informacion requerida para la formulacion de politica y toma de
decisiones; y apoyar al Ministerio de Minas y Energia en el logro de sus
objetivos y metas.”

“ARTICULO 40. FUNCIONES. Para el cumplimiento de su objeto, la
Unidad de Planeacion Minero Energética (UPME), ejercerd las siguientes
funciones generales:

1. Establecer los requerimientos mineros y energéticos de la poblacion y los
agentes econdmicos del pais, con base en proyecciones de demanda que
tomen en cuenta la evolucion mds probable de las variables explicativas en

un contexto nacional e internacional. ATER




2 Planear las alternativas para satisfacer los requerimientos mineros y
energéticos, teniendo en cuenta los recursos convencionales y no
_convencionales, segun criterios tecnoldgicos, econdmicos, sociales y
ambientales.

3> Elaborar y actualizar los planes nacionales de Desarrollo Minero,
_ Energético Nacional, Expansién de los Sectores Eléctrico, Cobertura de
;i; zonas interconectadas y no interconectadas, y de los demas planes
subsectoriales, en concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo.

4. Elaborar y actualizar los planes de Abastecimiento de Gas y de
Ordenamiento Minero, de conformidad con la delegacion efectuada por el
Ministerio de Minas y Energia.

5 Desarrollar andlisis econdmicos de las principales variables sectoriales,
evaluar el comportamiento e incidencia del sector minero y energético en la
economia del pals y proponer indicadores para hacer seguimicnlo al
desempefio de estos sectores lo cual servird de insumo para la formulacion de
la politica y evaluacion del sector.

6. Evaluar la conveniencia econdmica, social y ambiental del desarrollo de
fuentes renovables y no convencionales de energia y de sus usos eneryélicos.

7 Evaluar la rentabilidad econdémica y social de las exportaciones ¢
importaciones de los recursos mineros y energéticos y concepluar sobre su
conveniencia.

8. Realizar diagndsticos y estudios que permitan la formulacion de planes y
programas orientados a fortalecer el aporte del sector minero y energético a
la economia y la sociedad en un marco de sostenibilidad.

9. Adelantar los estudios y apoyar en materia minero energética que requiera
el Gobierno Nacional para la formulacion de la politica sectorial.

10. Fomentar, disefiar y establecer los planes, programas y proyectos,
relacionados con el uso eficiente, ahorro y conservacion de la energia en
todos los campos de la actividad econdmica y adelantar las labores de
difusion necesarias.

11. Elaborar los planes de expansion del Sistema Interconectado Nacional en
consulta con el cuerpo consultivo, de conformidad con la Ley 143 de 1994 y
las normas que lo modifiquen o reglamenten y establecer los mecanisnos que
articulen la ejecucién de los proyectos de infraestructura con los planes de
expansion.

12. Estructurar los procesos para la ejecucion de los proyeclos de transmision
y distribucion de electricidad definidos en el Plan de Expansion del Sistema
Interconectado Nacional y hacerles seguimiento, de conformidad con la
delegacion efectuada por el Ministerio de Minas y Energia.

13. Desarrollar y mantener un sistema adecuado de informacion seciorial y
subsectorial para apoyar la toma de decisiones de las autoridades, los
agentes publicos y privados y el uso del publico en general de co;qu;n;r’rg(qgfbi;.--
con el Decreto niimero 4130 de 2011 y demdas normas que modifiquen’ .o
sustituyan. K,f"'j'- 5 |
[
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14 Administrar el Sistema de Informacion Minero Energético Colombiano,
/\ asi como sus subsistemas, entre ellos el Sistema de Informacion Minero
Colombiano (Simco), de que trata el Codigo de Minas, en los términos y para
los efectos previstos en la delegacion efectuada por el Ministerio de Minas y
Energia.

\ 15 Elaborar y divulgar el balance minero energético nacional, la
informacion estadistica, los indicadores del sector minero energético, y
demds informes y estudios de interés.

16. Conceptuar sobre la viabilidad técnica y financiera de los proyectos para
ser financiados a través de los fondos administrados por el Ministerio de
Minas y Lnergia.

17. Revisar la formulacién de los proyectos a ser financiados por el gobierno
en materia de minas y energia, de acuerdo con los requerimientos del
Ministerio de Minas y Energia.

18. Emitir, concepto sobre el potencial energético para proyectos
hidroeléctricos, de conformidad con el Decreto niimero 2820 de 2010 y las
normas que lo modifiquen o adicionen.

19. Emitir, conceptos sobre las conexiones al Sistema Interconectado
Nacional, en el marco de la expansién de generacion y (ransmision de
energia, de conformidad con la delegacion efectuada por el Ministerio de
Minas y Energia.

20. Emitir concepto sobre la viabilidad de aplicar incentivos para eficiencia
energética y fuentes no convencionales, de conformidad con la delegacion
efectuada por el Ministerio de Minas y Energia.

21 Establecer los voliimenes mdximos de combustible liquidos derivados del
petréleo con beneficio tributario.

22. Fijar los precios de los diferentes minerales para efectos de la liquidacion
de regalias, de conformidad con el Decreto niimero 4130 de 2011 y demas
nornmas que lo modifiquen o sustituyan.

23. Prestar servicios técnicos de planeacion y asesoria y cobrar por ellos, de
conformidad con lo sefialado en el literal i) del articulo 16 de la Ley 143 de
1994,

24. Las demds que le sefiale la Ley o le sean asignadas y que por su nat uraleza
le correspondan.

Una simple lectura de las funciones de la UPME, segun se contemplan en el Decreto
4° del Decreto 1258 de 2013, permite reforzar que no se hallan labores de asignaciones
de ejecucion como las que le asigna la el MME en las Resoluciones 40791 y 40795 de
2018, como lo podra constatar el honorable Consejo de Estado.

De hecho resulta innegable que sus funciones son de caracler técnico y asesor, y no de

ejecucion de procesos de contratacion, toda vez que cl objetivo de esta Unidad servir ..
de apoyo para la estructuracion de proyectos, mas no su estructuracion en particular.
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",.,'151')'6110 4 normatividad revisada, que las funciones de esle organismo adscrito al

‘& circunscriben preferentemente al andlisis de los requerimientos
¢nergéticos de poblacion y los agentes econdmicos del pafs, asi como a la proycecion
d¢ 1a manera de satisfacer estos requerimientos teniendo en cuenta los recursos
: __i;liei'gélicos exidtentes, mediante la planeacibn de alternativas que lleven a salisfacer
'é.;._-:'}?s.nccesidﬂdc actuales y futuras.

A

)-‘101‘:{-‘1}_‘, #ndo entre las funciones legales de la Unidad Administrativa Especial,

im‘:Tuye el articulo 16 de la Ley 143 de 1994: “Las demds que le sefiale la Ley o le sean

}‘Y};Hﬂdﬂ.ﬁ‘ y que por su naturaleza le correspondan’”. Tal expresion debe entenderse
en sentido estricto, pues solo una norma de rango legal puede directamente © mediante
delegacion expresa atribuir funciones a una entidad de caracter publico, como lo es la
UPME, no siendo conforme a derecho que lo haga, el MME cuando en ¢l articulo 3¢ la
Resolucion 40791 encarga a la Unidad de la organizacion de la subasla para la
contratacion a largo plazo de energia cléctrica:

“Deléguese a la Unidad de Planeacion Minero Energética ~UPMLE-
para implementar y administrar el mecanismo de que (rala la presente
Resolucion. Para esto la UPME deberd entre otros, publicar el pliego
de bases y condiciones especificas de dicho mecanismo considerando
los lineamientos aqui establecidos {ad”

De hecho, la propia UPME ha reconocido la naturaleza de sus obligaciones. En el
(ramite de exequibilidad del articulo 11 de la Ley 1658 de 2013, que dio lugar a la
sentencia C-261 de 2015, esta entidad dejo claro este punto:

«I.q Unidad de Planeacion Minero Energética, interviniendo por medio
de su Directora General, la doctora A ngela Inés Cadena Monroy, alega
que Suﬁmciénprincipa{ es la de planeacion integral del sector y no es
de su competencia promover acciones operativas en materia de
formalizacién minera ni de contratacion o subcontratacion, lo cual
conlleva a que no corresponda a esta entidad participar en el debate

juridico que se propicia.”®

Ademas, el caracter técnico de esta Unidad fue expresamente destacado por la Corle
_onstitucional, quien ademas justifico que el Ministerio recibiera su apoyo técnico en
la elaboracion del Plan Nacional de Electrificacion Rural. En palabras de esla
Corporacion:

“Por su parte, la Unidad de Planeacion Minero [Energélica
UPME[118], es una Unidad Administrativa Especial de caracter
técnico, adscrita al Ministerio de Minas y Energia[119]. [l objeto de
esta Unidad es "planear en forma integral, indicativa, permanenie y
coordinada con los agentes del sector minero energético, el desarrollo
y aprovechamiento de los recursos mineros y energeéticos, producir y
divulgar la informacion requerida para la formulacién de politica y
toma de decisiones; y apoyar al Ministerio de Minas y Energia en el
logro de sus objetivos y melas. "[120]

in consecuencia, para la Sala no ofrece reparo constitucional la
competencia que se asigna al Ministerio de Minasy Energia para que
con el apoyo técnico del IPSE y la UPME elaboreny adopten el PNER.
Como se acaba de describir, se trala de dos entidades que cuentan con

S

8 Corte Constitucional. Sentencia C-261 de 2015.




experticia en la mnateria y pueden asesorar la construccion del PNER
tanto de las Zonas No Interconectadas como del Sistema Interconectado
Nacional. En efecto, el PNER se presenta como una herramienta para
alcanzar la meta de universalizacién de la prestacion del servicio de

g energia eléctrica en todo el territorio colombiano, lo cual se encuentra

-+ en plena armonia con el deber del Estado de asegurar la prestacion
eficiente de los servicios piiblicos a todos los habitantes del rerritorio
nacional (articulo 365 de la CP)"’

L5327 Tin contraste con lo anterior, siguiendo una arquitectura institucional estable y definida

. por las normas del sector de energfa, la responsabilidad de realizar subastas como las

reguladas mediante los actos demandados, han sido radicadas en cabeza de la Comision

de Regulacion de Energia y Gas (CREG), mientras que el Ministerio produce politicas

con base en la planeacion que hace la UPME. Lo que no es caprichoso y obedece a lag
funciones legales y reglamentarias de cada una de estas entidades.

Asl, la Comision de Regulacion de Energfa y Gas — CREG- de conformidad con las
atribuciones que le otorgé la Ley 143 de 1994 esta encargada de acuerdo con el articulo
23 de esta norma de “crear las condiciones para asegurar la disponibilidad de una
oferta_energética eficiente capaz de abastecer la demanda bajo_criterios sociales,
econdmicos, ambientales y de viabilidad financiera, promover y preservar_la
competencia”. (Subrayado fuera del texto original).

Lo anterior no es menor, pues es la CREG la que ademas de ser ¢l ente legalmente
facultado para la implementar y ejecutar herramientas que garanticen la disponibilidad
de la oferta energética (subastas), tiene concretas funciones en materia de promocion
de la competencia econdmica en el mercado de energia. Entonces, con la ilegal
atribucion de funciones por el MME a la UPME al tiempo que se conligura vicio de
nulidad, se configura y refuerza las infracciones a las normas de proteccion de la
competencia resaltadas en los cargos anteriores.

V COMPETENCIA

Por la naturaleza de la accion y del acto acusado, es compelente el Consejo de Estado en
nnica instancia, segun lo preceptuado en el Articulo 149-1 del CPACA.

VIPRUEBAS Y ANEXOS
Documentales, que se aportan con el presente escrito:

Decreto 570 de 2018

Resolucion 40791 de 31 de julio de 2018

Resolucion 40795 de 1 de agosto de 2018

Oficio de la SIC 18-69285-0-0 del 7 de febrero de 2018
Oficio del MME 2018009724 del 9 de febrero del 2018
Oficio de la SIC 18-69285 -2-0 del 13 de febrero de 2018
Oficio de la SIC 18-69285 -4-2 del 14 de marzo de 2018
Oficio del MME 2018020633 del 16 de marzo de 2018
Memorias justificativas del Decreto 570 de 2018 y las Resoluciones 40791 y
40795 de 201

ek b e et et et
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? Corte Constitucional. Sentencia C-565 de 2017.




" 1.10. Presentacion de derecho de peticion ante ¢l Ministerio de Minas y Energia,
1.11.  Respuesta al derecho de peticion por parte del Ministerio de Minas y Encrpia

\ VII NOTIFICACIONES

Ll SLlf-in‘llo las recibird en su domicilio ubicado en la Cra 72A no. 24-23 de la ciudad
w-ﬁtlgota D.C., y/o en el Correo electrénico ivonne_adri@hotimail.com

De los Honorables Consejeros, con toda atencion y respeto,

Puoy

IVONNE ADRIANA DIAZ Z'
C.C. No 52.084.485
T.P. No. 77748 del C.S. de la J.




e DILIGENCIA DE PRESENTACION PERSONAL

Articulo 2.2.6.1.2.4.1 del Decreto 1069 de 2015

En § ciudad de Bogota D.C., Republica de Colombia, el tres (03) de octubre de dos mil dieciocho
}‘_:' o {2018} en la Notaria Dieciséis (16) del Circulo de Bogotd D.C., comparecié:

e IVONNE ADRIANA DIAZ CRUZ, identificado con Cédula de Ciudadania/NUIP #0052084485 y la T.P.
T=-77748, presento el documento dirigido a AL INTERESADO y manifesto que la firma que aparece en el
presente documento es suya y acepta el contenido del mismo como cierto.

EH”WE
S
Cuensc\binan \;Pﬁ( i
[EEy 2]
. ' 48vxrblajf19
________ Firma autografa e mmmm 03/10/2018 - 10:44:38:003

Conforme al Articulo 18 del Decreto-Ley 019 de 2012, el compareciente fue identificado mediante
otejo biométrico en linea de su huella dactilar con la informacion biografica y biométrica de la base
de datos de la Registraduria Nacional del Estado Civil.

Acorde a la autorizacion del usuario, se dio tratamiento legal relacionado con la proteccién de sus
datos personales y las politicas de seguridad de la informacién establecidas por la Registraduria
Nacional del Estado Civil.

GABRIEL EDUARDO VERGARA ACOSTA
Notario dieciséis (16) del Circulo de Bogotd D.C. - Encargado

Consulte este documento en www.notariasegura.com.co
Ndmero Unico de Transaccion: 48vxrblajf19




