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Glosario

Nota: Las siguientes definiciones fueron tomadas de los documentos de seleccion del
inversionista publicados por la UPME, de las resoluciones expedidas por el MME,
laCREG y de las disposiciones que regulan la materia, procurando asi unidad de
términos para el andlisis del marco normativo que regula las Convocatorias
Publicas para la ejecucion del Plan de Expansion del Sistema de Transmision

Nacional - STN.

“ASIC”: Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales.
“Adjudicatario o Inversionista”: es el Proponente que resulte seleccionado por la
UPME para ejecutar el Proyecto, de acuerdo con los Documentos de Seleccién del
Inversionista.

“Autoridad”: es cualquier Persona o entidad investida de poder publico en
Colombia, facultada conforme a las leyes vigentes para aplicar, emitir o interpretar
normas o decisiones, generales o particulares, con efectos obligatorios para quienes
se encuentren sometidos a sus alcances.

“CAPT”: Comité Asesor de Planeamiento de la Transmision.

“CARS”: Corporaciones Autdnomas Regionales.

“Centro Nacional de Despacho o CND”: es la dependencia encargada de la
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planeacion, supervision y control de la operacion integrada de los recursos de
generacion, interconexién y transmision del Sistema Interconectado Nacional,

teniendo como objetivo una operacion segura,

confiable y econémica, con sujecion a la regulacion vigente y a los Acuerdos del
Consejo Nacional de Operacion — C.N.O.

“Comité Evaluador”: es el conjunto de Personas que designard la UPME para
evaluar, segun sea el caso, (i) las Propuestas presentadas por los Proponentes y (ii) las
Ofertas presentadas por los Oferentes.

“CNO": Comité Nacional de Operacion.

“Consulta”: son todas las comunicaciones emitidas por escrito por los interesados y
formuladas a la UPME, con el fin de solicitar aclaraciones, interpretaciones o formular
preguntas relacionadas con cualquiera de los Documentos de Seleccion del
Inversionista, incluyendo sus Anexos. “Contrato de Conexiéon”: es el contrato
definido en el numeral 6, del Cddigo de Conexion de la Resolucion CREG 025 de
1995.

“CGR?”: Contraloria General de la Republica.

“CREG”: Comision de Regulacién de Energia y Gas.

“DANCP”: Direccion de la Autoridad Nacional de Consulta Previa.

“Documentos de Seleccion del Inversionista o DSI”: son los documentos que

contienen las reglas a través de las cuales la UPME seleccionara al inversionista del



proyecto.

“Fecha Oficial de Puesta en Operacion del Proyecto”: es la definida en el numeral
2.2 de los Documentos de Seleccion del Inversionista, la cual esta determinada por la
resolucion o resoluciones que para el efecto expide el Ministerio de Minas y Energia
para cada Proyecto. “Fecha Real de Puesta en Operacion”: es la fecha en que
efectivamente entra en operacion el Proyecto, de acuerdo con el pronunciamiento que

hace el CND, indicando que el activo esta disponible.

“Garantia de Seriedad”: es la garantia bancaria o aval bancario otorgado por el
Proponente a favor de la UPME, para garantizar la seriedad de la Propuesta. La
Garantia de Seriedad debera: (i) ser expedida por una Entidad Financiera de Primera
Categoria; (ii) mantenerse vigente por el término minimo de cuatro (4) meses
posteriores a la presentacion de la Propuesta, y en todo caso mantenerse vigente hasta
la fecha de expedicion de la Resolucion de la CREG que oficialice el Ingreso Anual
Esperado; y (iii) reunir las condiciones a que se refiere los Documentos de Seleccion
del Inversionista.

“ICANH”: Instituto Colombiano de Antropologia e Historia.

“ISA”: Interconexion Eléctrica S.A. E.S.P.

“Liquidador y Administrador de Cuentas o LAC”: es la entidad encargada de la
liquidacion 16 y administracion de cuentas de los cargos por uso de las redes del

Sistema Interconectado 17 Nacional que le sean asignadas y de calcular el ingreso
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regulado de los transportadores, 18 de acuerdo con las disposiciones contenidas en la
regulacion vigente.

“MADS”: Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

“MME”: Ministerio de Minas y Energia.

“Patrimonio Arqueologico: es todo bien de caracter histdrico que representa la
actividad humana y que para su estudio es necesario el método arqueoldgico.
“Preconstruccion”: se entiende por preconstruccion, la realizacion de los tramites o
acciones asociadas con la ejecucion de un proyecto y que se requieren con antelacién

inmediata a la construccion fisica de las obras.

“Proponente”: Se entiende por proponente, una persona natural o juridica, un
consorcio o una union de ellas, que presenta una oferta en un proceso de convocatoria
publica para expansion del STN.

“Péliza de Cumplimiento o Garantia de Cumplimiento”: documento que respalda
la ejecucion del proyecto en la fecha definida y segun lo indicado en los presentes
Documentos de Seleccion. “Proyecto”: comprende el disefio, adquisicion de los
suministros, construccion, pruebas, puesta en servicio en la Fecha Oficial de Puesta
en Operacidn, operacion y mantenimiento de las obras. “Sistema Interconectado
Nacional o SIN”: es el sistema compuesto por los siguientes elementos conectados
entre si: las plantas y equipos de generacion, la red de interconexion, las redes

regionales e interregionales de transmision, las redes de 4 distribucion y las cargas
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eléctricas de los usuarios.

“Sistema de Transmision Nacional o STN”: es el sistema interconectado de
transmision de energia eléctrica compuesto por el conjunto de lineas, equipos de
compensacion y subestaciones que operan a tensiones iguales o superiores a 220 kV,
los transformadores con tensiones igualeso superiores a 220 kV en el lado de baja 'y
los correspondientes modulos de conexion.

“Sistema de Transmision Regional o STR”: es el sistema de transporte de energia
eléctrica compuesto por los activos de conexién del OR al STN y el conjunto de
lineas, equipos y subestaciones, con sus equipos asociados, que operan en el nivel de
tension 4.

“Subestacion”: es el punto de conexion de dos 0 mas Lineas de tension igual o
superior a 220 kV incluyendo barras de conexion, equipos de interrupcion y los
modulos de linea y/o de transformacion, junto con los equipos asociados para

proteccion, control y comunicaciones.

“Transmision Nacional”: es la actividad de transportar energia eléctrica en el
Sistema de Transmision Nacional.

“Transmisor”: es la empresa de servicios publicos (E.S.P.) a la cual la CREG le
oficialice el Ingreso Anual Esperado, para la ejecucién del Proyecto, que realizara la
actividad de Transmision Nacional y quien suscribira con la Sociedad Fiduciaria el

Contrato de Fiducia.



“UPME”: Unidad de Planeacion Minero Energética -UPME—, de que trata la Ley
143 de 1994, adscrita al MME, cuya estructura fue modificada mediante Decreto 1258
de 2013 vy, delegada por el MME, mediante la Resolucion No. 18 1315 de 2002
modificada por la Resolucion No. 18 0925 de 2003, para adelantar las gestiones
administrativas necesarias para la seleccién de los inversionistas que acometan, en los
términos del articulo 85 de la Ley 143 de 1994, los proyectos aprobados en el Plan de
Expansién de Transmision del Sistema Interconectado Nacional, al igual que la

seleccidn de los interventores correspondientes.
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Resumen.

A partir del anélisis detallado del marco normativo que regula los Proyectos
de Transmision y, en especial, de todos los elementos que conforman las
convocatorias publicas, se evidenciara la falta de regulacion y la aplicacion subjetiva
de normatividad existente en cuanto a trdmites ambientales de especial relevanciay el
impacto que esto tiene en los Proyectos de Transmision. A su vez, se analizard la
discrecionalidad con la que cuentan ciertas autoridades para determinar la forma de
aplicar las normas o suplir lo que ellas no regulan.

Es importante resaltar que la Unidad de Planeacion Minero Energética —
UPME- por delegacion del MME, tiene la responsabilidad de elaborar el Plan de
Expansion de Transmision, cuyo objetivo es el de proveer informacion y dar sefiales
a mediano y largo plazo a los diferentes agentes econdmicos, sobre la inversion en
transmision de energia eléctrica requerida para garantizar el suministro confiable,
econdmico, sostenible y eficiente de la electricidad en el pais. En este sentido, con el
fin de determinar la posible expansion del sistema, se construyen diferentes escenarios
indicativos, segun la conducta de variables tales como la demanda de energia,
disponibilidad de recursos energéticos, tendencias de expansion (iniciativa de los
agentes generadores), incentivos regulatorios, desarrollo de Fuentes Renovables No

Convencionales de Energia, interconexiones internacionales, desarrollo de proyectos



en paises vecinos, etc.

A su vez, la UPME, fue delegada por el Ministerio de Minas y Energia
(Resolucion 181315 del 02 de diciembre de 2002, modificada por la Resolucion 18
0925 del 15 de agosto de 2003) para adelantar mediante convocatorias publicas las
gestiones administrativas necesarias para la seleccion de los inversionistas que
acometan, en los términos del articulo 85 de la Ley 143 de 1994, los proyectos
aprobados en el Plan de Expansion de Transmision del Sistema Interconectado
Nacional (SIN).

Para desarrollar un proyecto de transmision se requiere dar cumplimiento a
una serie de requisitos y trdmites que permiten la obtencion de la licencia ambiental
para iniciar los trabajos y obras requeridas para el mismo. Sin embargo, en la préctica
se evidencia que hay una serie de situaciones que se encuentran por fuera del manejo
de los transmisores que tienen un gran impacto en el cronograma inicialmente previsto
y que terminan afectando la FOPOP, con las graves consecuencias que esto tiene para
los ejecutores y la atencion eficiente y oportuna la demanda energética nacional.

En virtud de lo descrito en el parrafo anterior, haré un andlisis de las causas
mas comunes Yy relevantes de los retrasos en los proyectos de transmision,
especificamente con relacion a algunos requisitos para viabilizar el tramite de
licenciamiento ambiental descrito en el Decreto 1076 de 2015. Con relacion a lo

dispuesto en la Directiva Presidencial 10 de 2013, respecto al tramite de Consulta



Previa que debe surtirse ante el Ministerio del Interior, se determinara el alcance de
esta misiva y su incidencia en los plazos de entrada en operacion de los Proyectos
derivados de la Convocatoria Publica.

Por ultimo, evidenciaré como algunas de las autoridades que intervienen en
la ejecucion de los proyectos se atribuyen la potestad de cambiar las condiciones
iniciales determinadas en el Plan de Expansién, lo cual ocasiona una serie de
consecuencias patrimoniales para las Empresas de Transmision que ejecutan los
proyectos.

Todo lo anterior tendra como fin, determinar el soporte juridico para
justificar la ampliacion de los plazos para la entrada en operacién de los Proyectos
ante las autoridades competentes y asi mitigar las consecuencias econémicas que se

derivan de sus atrasos.
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Introduccion

Los Proyectos de Transmision de energia son el instrumento para cumplir
con el objetivo establecido en el Plan de Expansion para interconectar todo el pais y
es por eso que su planeacion y ejecucién tiene una especial relevancia en el entorno
nacional, ya que tal y como lo establece de manera expresa el Plan de Expansién de
Referencia Generacion — Transmision 2019 — 2033, su objetivo es alcanzar un
adecuado abastecimiento de la demanda de energia eléctrica en el pais, en
concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo y el Plan Energético Nacional®. Los
atrasos en los Proyectos de Transmision pueden generar la falta de atencion oportuna
y adecuada de la demanda de energia y a su vez crear condiciones indeseadas de
confiabilidad en el Sistema que limiten el suministro energia a un lugar del pais,
situacion que debe ser detectada oportunamente desde la planeacion; esta Gltima es la
razén por la cual, las empresas que ejecutan los Proyectos de Transmision deben
cumplir con los plazos previstos para su ejecucion, pero en la realidad es muy poco
probable que los Proyectos entren en operacion en los tiempos previstos en la
Convocatoria, debido a una multiplicidad de factores que influyen en el cumplimiento

del cronograma inicialmente previsto.

1 Ministerio de Minas y Energia. Resolucién 40779 del 21 de octubre de 2019.



La Presente monografia tendra como principal objetivo determinar como las
Empresas de Transmision de Energia en Colombia pueden sustentar ante el Ministerio
de Minas y Energia y ante la UPME, una solicitud de ampliacién del plazo de un
Proyecto de Transmisién, bajo el entendido de que las principales causas de los
atrasos se derivan de causas que no le son imputables a los Transmisores sino de la
falta de regulacion expresa de algunos temas relevantes, la extralimitacion de
funciones a partir de la interpretacidn y aplicacion subjetiva de las normas y a la falta
de conocimiento integral del marco normativo por parte de algunas autoridades o

entidades que intervienen en la ejecucién de los Proyectos de Transmision.
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Planteamiento del Problema.

En el marco de la Ley 143 de 1994, especificamente los articulos 12, 16 y
18, y otra normativa como la Resolucion MME 181313 de 2002, la UPME debe
elaborar el Plan de Expansion de Referencia Generacion — Transmision y realizar su
actualizacién, definiendo a nivel de transmision las obras de infraestructura eléctrica
requeridas en el mediano y largo plazo, las cuales deben ser ejecutadas a través del

esquema de convocatorias publicas.

Sin embargo, en la realidad dicha planeacién se basa de manera casi que
exclusiva en las necesidades que arroja el Plan de Expansion, pero generalmente no
tiene en cuenta la realidad puntual del entorno que rodea el trazado de un Proyecto,
lo cual puede constatarte en el mismo texto del Plan de Expansion de Referencia
Generacion — Transmision 2019 — 2033, en el que se determinan las alternativas de
expansion del sistema de transmision a largo plazo en las regiones que asi lo
requieren, pero sin entrar en el detalle de las condiciones particulares de los terrenos,
condiciones de orden publico o restricciones ambientales de los mismos. En razon a
lo anterior las Empresas de Trasmision, cuando inician la ejecucion de los Proyectos,
se encuentran no solo con que deben cumplir una serie de requisitos legales que no se
evidenciaron cuando se present0 la oferta para ejecutar el Proyecto, sino que ademas,
deben sortear problematicas relacionadas con los requisitos y tiempos de los tramites

relacionados con el licenciamiento ambiental, el orden publico, la interaccion con las
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comunidades, etc., que ocasionan que sea imposible cumplir con las fechas de entrada

en operacion previstas en las Convocatorias Publicas.

Con relacidn a lo anterior, cabe anotar que el marco normativo relacionado
con las Convocatorias de los Proyectos de Transmision, derivado del Plan de
Expansion del Sector Eléctrico Colombiano, estd conformado por disposiciones
legales de toda indole, leyes de servicios publicos, decretos, resoluciones del
Ministerio de Minas y Energia y de la Comision de Regulacion de Energia y Gas-
CREG, normas sobre licenciamiento ambiental, normas sobre Consulta Previa, entre
otras disposiciones del orden territorial, tales como las expedidas por las

Corporaciones Autonomas Regionales para efectos del licenciamiento.

En esta regulacion, intervienen un sinndmero de autoridades especializadas
en sus temas, que muchas veces no alcanzan a conocer el contexto juridico real y
completo de las normas que rigen todo el ecosistema de los Proyectos o incluso no
existen parametros legales claros que les permitan resolver los asuntos de su
competencia en los tiempos y condiciones adecuadas para no afectar los plazos de los
Proyectos. Este es el Caso de la ANLA en cuanto a la aprobacién de las Licencias
Ambientales, de las Corporaciones Autonomas Regionales en cuanto al
Levantamiento de Veda y del Ministerio del Interior en cuanto al tramite de Consulta

Previa. Lo anterior puede ocasionar un caos juridico que pone en vilo la fluidez de los



Proyectos y el incremento de las responsabilidades patrimoniales que deben asumir
las Empresas de Transmision que los ejecutan y su vez pone en riesgo la atencion
oportuna de la demanda energética en el pais con las consecuencias que de ello se

derivan.

Formulacion del Problema:

¢Como incide la falta de integracion normativa y los vacios juridicos, en la
entrada en operacion de los Proyectos de Transmision del Plan de Expansion del

Sector Eléctrico colombiano?

Enfoque Metodologico

La presente monografia tuvo un enfoque cualitativo, cuyo fin fue estructurar
el soporte juridico necesario para que las Empresas de Transmision de Energia puedan
sustentar una solicitud de ampliacién de plazo de un Proyecto de transmision ante el

Ministerio de Minas y Energia y la Unidad de Planeacién Minero energética UPME.

Para llevar a cabo la presente investigacion se partié del estudio detallado de
toda la normatividad que regula los Proyectos de Transmision, para efectos de

constatar los eventos que tienen mayor incidencia en los atrasos de los Proyectos entre



los que se pueden enunciar el Tramite de Levantamiento de Veda, el Tramite de
Consulta Previa y el Tramite de Licenciamiento Ambiental, especificamente por falta
de regulacion expresa, la aplicacion inadecuada de las normas o la falta de
conocimiento integral del marco normativo por parte de las Autoridades que

intervienen en la ejecucion de los mismos.

Una vez recopilada la anterior evidencia se hizo un estudio de aquellos
Proyectos de Transmisién en los cuales se han generado atrasos como consecuencia
de los factores descritos en el parrafo anterior, con el objetivo de constatar su
reincidencia y si efectivamente estos atrasos tenian su sustento en la falta de

integracion normativa y los vacios juridicos existentes.



CAPITULO |
MARCO NORMATIVO DE LAS CONVOCATORIAS PUBLICAS DE
LOS PROYECTOS DE TRANSMISION DE ENERGIA Y CAUSALES
DE AMPLIACION DE LA FECHA OFICIAL DE PUESTA EN

OPERACION POR PARTE DEL MME.

Sumario
(1.1) Marco normativo de las Convocatorias Publicas de los Proyectos de
Transmision de Energia. (1.1.1) El alcance del Plan de Expansion de Referencia
Generacion — Transmision 2019—- 2033 en cuanto a la planeacién de los Proyectos
de Transmision. (1.1.2) La funcién de La Unidad de Planeacién Minero
Energética -UPME- en la estructuracion de los Proyectos de Trasmision de
Energia. (1.1.2.1) Contenido y alcance de los Documentos de Seleccion del
Inversionista. (1.1.2.2.) Elementos para determinar la Fecha Oficial de Puesta en
Operacidn de los Proyectos de Transmisién. (1.1.3) Oportunidad y Causales de
ampliacion de la Fecha Oficial de Puesta en Operacion de los Proyectos de
Transmision por parte del MME. (1.1.3.1) Oportunidad para solicitar la
modificacion de la Fecha Oficial de Puesta en Operacion de un Proyecto
(FOPOP) ante el MME. (1.1.3.2) Causales para solicitar la ampliacién de la
Fecha Oficial de Puesta en Operacion (FOPOP). (1.1.4) Definicion Riesgo en los

Proyectos de Transmision y su respectiva asignacion.

1.1 Marco normativo de las Convocatorias Publicas de los Proyectos de
Transmision de Energia

A continuacion, se presenta el esquema del marco normativo que influye todo



lo referente a los Proyectos de Transmisién en Colombia:

ONSTITUCIO
POLITICA
DE COLOMBIA

(Arts. 1, 334, 365, 367,
208,370)

DECRETOS

DECRETO REGLAMENTARIO UNICO DEL SECTOR
ADMINISTRATIVO DE MINAS Y ENERGIA- 1073 DEL
26 DE MAYO DE 2015; DECRETO 1076/2015,
DECRETO 28/1995, MODIFICADO POR EL DECRETO
1683/1997, DECRETO 2201/2003, DECRETO
4130/2011 y DECRETO 1258/2013; DECRETO
2580/1985; DECRETO 1077/2015; DECRETO
138/2019 MINCULTURA

RESOLUCIONES

MME: 18 1313/2002, 18 1315/2002, 180924/93,
180925/2003, 4 0098/2017 (Arts. 2, 4.3.1.2 a 4.3.1.9),
40779/2019.

CREG:022/1994 (art.4), 025/1995, 022/2001 (art.3y 7),
106/2006, 093/2007, 093/2014.

/ CIRCULAR 9037 DEL 15 DE OCTUBRE DE 2014; DIRECTIVA PRESIDENCIAL 10 DEL
13 DE NOVIEMBRE DE 2013; CONVOCATORIAS PUBLICAS UPME 06-2013,
UPME 07- 2013, UPME 03-2014, UPME 07-2013, UPME 03-2016, UPME 04-
2014, UPME 02-2008; CONTRATO ADMINISTRACION DELEGADA MINISTERIO
DE MINAS Y ENERGIA — ISA, PROYECTO CANA-INTERCONEXION CAUCA
NARINO; REGLAMENTO COLOMBIANO DE CONSTRUCCION SISMORRESISTENTE
NSR-10
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Tal como lo establece nuestra Constitucion Politica, Colombia es un Estado
social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con
autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
personas que la integran y en la prevalencia del interés general.

Como estado social de derecho, busca entre sus fines la seguridad juridica,
la cual se garantiza mediante el principio de legalidad, segun el cual toda actuacion
del Estado debe ir precedida de una ley que le dé fundamento y cualquier
intervencion del poder estatal en la Orbita privada, debe ser ejercida dentro de la

competencia definida por la Constitucion y la ley.

Es asi como la misma Constitucion en su Capitulo 5, determina claramente
la finalidad social del Estado y los servicios publicos, en lo previsto en su articulo

365:

Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del
Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.
Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran
ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por comunidades organizadas,
0 por particulares. En todo caso, el Estado mantendrd la regulacion, el control y la

vigilancia de dichos servicios(...).

Establece la Constitucion, igualmente, en su articulo 367:
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La ley fijara las competencias y responsabilidades relativas a la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacion, y el régimen
tarifario que tendra en cuenta ademas de los criterios de costos, los de solidaridad y

redistribucion de ingresos.

(..)

La ley determinara las entidades competentes para fijar las tarifas.

Finalmente, el articulo 370 ibidem, sefala:

Corresponde al Presidente de la Republica sefialar, con sujecion a la ley, las
politicas generales de administracion y control de eficiencia de los servicios
publicos domiciliarios y ejercer por medio de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccion y vigilancia de las

entidades que los presten.

En desarrollo de estas disposiciones, se expidieron las Leyes 142 y 143 de
1994. El articulo 2° de la Ley 142 de 1994 sefiala las condiciones de intervencion del
Estado en los servicios publicos, siempre en el marco de lo dispuesto en los articulos
334, 336, y 365 a 370 de la Constitucion Politica, para los fines, entre los que
destacamos, de acuerdo con este trabajo, los siguientes: calidad; ampliacién de la
cobertura; prestacion continua e ininterrumpida sin excepcion alguna, salvo razones
de fuerza mayor o caso fortuito o de orden técnico o econdémico que asi lo exijan;
libertad de competencia y no utilizacién abusiva de la posicion dominante; obtencién

de economias de escala comprobables, y mecanismos que garanticen a los usuarios el



acceso a los servicios pablicos y su participacion en la gestion y fiscalizacion de su

prestacion.

Asi mismo, la norma se encarga de establecer los instrumentos que tiene el
Estado para realizar su intervencion en los servicios publicos conforme a lo
dispuesto en el articulo 3° de la citada Ley 142 de 1994, tales como: la regulacién de
la prestacion de los servicios publicos, fijacion de metas de eficiencia, cobertura y
calidad, evaluacion de las mismas y definicion del régimen tarifario; control y
vigilancia de la observancia de las normas y de los planes y programas sobre la
materia; proteccion de los recursos naturales y estimulo a la inversion de los
particulares en los servicios publicos. Se sefiala ademas que todas las decisiones de
las autoridades en materia de servicios publicos deberan fundarse en los motivos
determinados en la Ley 142, y los motivos que se invoquen deben ser comprobables.

Sefala finalmente, el articulo 3° de la Ley 142:

Todos los prestadores quedaran sujetos, en lo que no sea incompatible con la
Constitucion o con la ley, a todo lo que esta Ley dispone para las empresas y sus
administradores y, en especial, a las regulaciones de las Comisiones, al control, inspeccién
y vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos, y a las contribuciones para

aquéllas y ésta.



Al ministro de Minas y Energia, como jefe de la administracion en su
dependencia, bajo la direccién del Presidente de la Republica, le corresponde
formular las politicas atinentes a su despacho, dirigir la actividad administrativa y

ejecutar la ley.

En este orden de ideas y dando aplicacion a lo dispuesto en el articulo 67 -
Funciones de los Ministerios en relacion con los servicios publicos - de la Ley 142 de
1994, el Ministerio debe elaborar maximo cada cinco afios un plan de expansion de
la cobertura del servicio publico de energia eléctrica en el que se determinen las

inversiones publicas que deben realizarse y las privadas que deben estimularse.

En este mismo sentido, el articulo 18 de la Ley 143 de 1994, sefiala la
competencia del MME para definir los planes de expansién de la red de interconexion
y fijar los criterios para orientar el planeamiento de la transmision y la distribucion de

energia en el pais.

El articulo 15° de la Ley 143 de 1994 por su parte, sefiala entre las funciones de la
UPME:

C. Elaborar y actualizar el Plan Energético Nacional y el Plan de Expansion del
sector eléctrico en concordancia con el proyecto del Plan Nacional de

Desarrollo;

(..)



F. Realizar diagnosticos que permitan la formulacién de planes y programas

del sector energético.

En este mismo sentido, el Paragrafo del articulo 17 de la Ley 143 de 1994,
determinaque la UPME elaborara los Planes de Expansion del Sistema Interconectado
Nacional y consultard al cuerpo consultivo permanente, conformado por
representantes de las empresas del sector energético.

Para la ejecucion de los planes de expansion del sector eléctrico, (Ministerio
de Minas y Energia, 2002) la Resolucion MME 18-1313 de 2002, establecid los
criterios y la forma de elaborar el Plan de Expansién del Sistema Interconectado
Nacional (SIN), determinando en su articulo 6°, que la UPME, podra elaborar
independientemente Planes de Expansion de Transmision y de Generacion que
busquen orientar y racionalizar el esfuerzo del Estado y de los particulares para la
satisfaccion de la demanda nacional de electricidad en concordancia con el Plan
Nacional de Desarrollo y el Plan Energético Nacional.

En este sentido, la Resolucion MME 18-1313 de 2002, modificada por la
Resolucion 18-025 de 2003, en su articulo 8°, establece los parametros para el
desarrollo de las “Convocatorias Publicas”, procedimiento acogido para seleccionar
el agente econdmico que presente la oferta con el menor valor, para ejecutar un
determinado proyecto de transmision de energia eléctrica definido en el Plan de
Expansion del STN, en los términos del articulo 85 de la Ley 143 de 1994; es decir,

asumiendo integramente los riesgos inherentes a la ejecucion y explotacion del



proyecto.

La Resolucién MME-181314 de 2002, establecid y desarrollé el mecanismo
de las Convocatorias Publicas para la ejecucién de los proyectos definidos en el Plan

de Expansion de la Transmisién del Sistema de Transmision Nacional.

Posteriormente, el Ministerio expidié la Resolucion MME 180924 de 2003,
que derog6 la Resolucion mencionada en el parrafo precedente, en la cual se sefialan
los pardmetros que deben considerarse para la elaboracién de los Documentos de

Seleccion por parte de la UPME.

En desarrollo de lo sefialado en el articulo 39 de la Ley 143 de 1994, los
cargos asociados con el acceso y uso del STN deben cubrir los costos de inversion de
las redes, incluido el costo de oportunidad de capital y los costos de administracion,
operacién y mantenimiento, en condiciones adecuadas de calidad y confiabilidad y en
condiciones dptimas de gestion. Teniendo en cuenta los criterios de viabilidad
financiera, la Comision de Regulacion de Energia y Gas —CREG- expidio la
Resolucion 051 del 14 de abril de 1998, por medio de la cual se aprobaron los
principios generales y los procedimientos para definir el plan de expansion de
referencia del STN y la metodologia para determinar el Ingreso Regulado por

concepto de uso del sistema. En esta resolucion, numeral IV., literal a) -Propuestas-,



del articulo 4°, por primera vez, se establecio, para INTERCONEXION ELECTRICA
S.A. E.S.P. (ISA), la obligacion de efectuar una propuesta para cada uno de los
proyectos definidos en las convocatorias publicas, en cumplimiento del articulo 32 de

la Ley 143 de 1994.

La Resolucion 051 del 14 de abril de 1998 fue modificada por las
Resoluciones CREG 004 y CREG 045 de 1999 y por la Resolucion CREG 022 de
2001. Igualmente, esta ultima Resolucion reitera la obligacion de ISA, antes
mencionada, en el item IV., del literal a) del articulo 4°, sefialando que lo dispuesto en
dicho numeral, se entendera vigente en la medida que tal entidad (ISA) permanezca

como empresa de servicios publicos mixta u oficial.

Conforme con lo establecido en el articulo 12 de la Ley 143 de 1994,

“La planeacion de la expansion del sistema interconectado nacional se realizara a
corto y largo plazo, de tal manera que los planes para atender la demanda sean lo
suficientemente flexibles para que se adapten a los cambios que determinen las
condiciones técnicas, econémicas, financierasy ambientales; que cumplan con los
requerimientos de calidad, confiabilidad y seguridad determinados por el Ministerio
de Minas y Energia; que los proyectos propuestos sean técnica, ambiental y
econémicamente viables y que la demanda sea satisfecha atendiendo a criterios de

uso eficiente de los recursos energéticos.”

Para garantizar, la viabilidad ambiental de los Proyectos, el Presidente de la



Republica de Colombia expidio el Decreto 1076 de 2015 y en su Seccion 2 —
Competencia y Exigibilidad de la Licencia Ambiental-, determind qué proyectos,
obras y actividades estan sujetas a licencia ambiental, sefialando que son aquellos que

se enumeran en los articulos 2.2.2.3.2.2. y 2.2.2.3.2.3 del citado decreto.

Para el licenciamiento ambiental de los proyectos del Plan de Expansion del
STN, sometidos a convocatoria publica, es competente la Autoridad Nacional de
Licencia Ambiental (ANLA), de acuerdo con lo sefialado en el literal ¢), numeral 4. del
articulo 2.2.2.3.2.2. del Decreto 1076 de 2015, para el sector eléctrico:

ARTICULO 2.2.2.3.2.2. Competencia de la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales (ANLA). La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales -ANLA-
otorgard o negara de manera privativa la licencia ambiental para los siguientes

proyectos, obras o actividades:

(...)

4. En el sector eléctrico:

a) La construccion y operacién de centrales generadoras de energia eléctrica con
capacidad instalada igual o superior a cien (100) MW;

b) Los proyectos de exploracion y uso de fuentes de energia alternativa virtualmente
contaminantes con capacidad instalada superior o igual cien (100) MW;

c) El tendido de las lineas de transmision del Sistema de Transmisién Nacional

(STN), compuesto por el conjunto de lineas con sus correspondientes subestaciones

gue se proyecte operen a tensiones iguales o superiores a doscientos veinte (220) KV.

(Subrayas fuera de texto)

En este orden de ideas, debe darse aplicacion a lo establecido en la Seccion
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3 — Estudios Ambientales-, en cuanto al Diagnostico Ambiental de Alternativas

(DAA) y el Estudio de Impacto Ambiental (EIA), conforme lo sefialado en la Seccidn

6, articulos 2.2.2.3.6.1 y siguientes.

En cuanto a la solicitud de licencia ambiental, el articulo 2.2.2.3.6.2,

establece los requisitos que deben cumplirse para ello. Entre estos requisitos, se

sefalan:

1. Formulario Unico de Licencia Ambiental.
2. Planos que soporten el EIA, de conformidad con lo dispuesto en la

Resolucion 1415 de 2012, que modifica y actualiza el Modelo de
Almacenamiento Geografico (Geodatabase) o la que la sustituya, modifique
0 derogue.

3. Costo estimado de inversion y operacion del proyecto.

4. Poder debidamente otorgado cuando se actle por medio de apoderado.

5. Constancia de pago para la prestacion del servicio de evaluacion de la
licencia ambiental. Para las solicitudes radicadas ante la ANLA, se debera
realizar la autoliquidacion previa a la presentacion de la solicitud de licencia
ambiental. En caso de que el usuario requiera para efectos del pago del
servicio de evaluacién la liquidacion realizada por la autoridad ambiental
competente, ésta debera ser solicitada por lo menos con quince (15) dias
habiles de antelacion a la presentacion de la solicitud de licenciamiento
ambiental.

6. Documento de identificacion o certificado de existencia y representacion
legal, en caso de personas juridicas.

7. Certificado del Ministerio del Interior sobre presencia o no de comunidades
étnicas y de existencia de territorios colectivos en el area del proyecto de
conformidad con lo dispuesto en las disposiciones relacionadas con el

Protocolo de Coordinacion Interinstitucional para la Consulta Previa.



8. Copiade laradicacién del documento exigido por el Instituto Colombiano
de Antropologia e Historia (ICANH), a través del cual se da cumplimiento a
lo establecido en la Ley 1185 de 2008.

9. Formato aprobado por la autoridad ambiental competente, para la
verificacion preliminar de la documentacion que conforma la solicitud de

licencia ambiental.

Para adelantar por ejemplo lo solicitado en el numeral 7 en cuanto al
Certificado del Ministerio del Interior sobre presencia o no de comunidades étnicas y
de existencia de territorios colectivos en el area del proyecto, deben observarse los
pasos establecidos en la Directiva Presidencial No.10 del 7 de noviembre de 2013, en
especial lo consagrado en el Paso 6 -Proyeccion y expedicion de la certificacion de
presencia o no de comunidades étnicas-.

Con relacion a la copia de la radicacién del documento exigido por el
Instituto Colombiano de Antropologia e Historia (ICANH), este trdmite se adelanta
teniendo en cuenta la “Guia de Presentacion de Solicitudes para Autorizacion de
Intervenciones Sobre el Patrimonio Arqueoldgico” del ICANH y a lo establecido en

la pagina web de dicha entidad. (2020)

Adicional a lo anterior, el Paragrafo 5°, numeral 1 del articulo 2.2.2.3.6.3
del Decreto 1076 de 2015, sefala:

Cuando el proyecto, obra o actividad requiera la sustraccién de un area de reserva

forestal o el levantamiento de una veda, la autoridad ambiental no podra dar
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aplicacion al numeral 5 del presente articulo, hasta tanto el solicitante allegue copia
de los actos administrativos, a través de los cuales se concede la sustraccion o el

levantamiento de veda.

Este procedimiento de levantamiento de veda deberd adelantarse ante el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS) o ante las Corporaciones
Autonomas Regionales (CARS) que operen en el area de influencia de los proyectos.
Sin embargo, para adelantar dicho tramite, el MADS no tiene una norma expresa que
determine los criterios necesarios y tiempos sefialados para su ejecucion; el

procedimiento esta establecido por el MADS en su sitio web.

Ahora, con relacion con las CARS, la mayoria de ellas no cuentan tampoco
con una norma o disposicion expresa para el agotamiento del procedimiento de
levantamiento de veda a su cargo; estas simplemente toman como referencia el
procedimiento de levantamiento de veda temporal o parcial establecido por el MADS,
como es el caso por ejemplo CORANTIOQUIA.

Una vez estas entidades conceden el levantamiento de veda y/o la sustraccion
de la reserva, a través de la respectiva resolucion o acuerdo, se le comunica a la
ANLA, para que levante la suspension del proceso de licenciamiento y se continle
con su tramite. Finalmente, completada la informacion, la ANLA debera expedir la
correspondiente Licencia Ambiental, en los términos establecidos en el citado

Decreto 1076 de 2015.



Una vez otorgada la licencia ambiental es cuando puede entrar el Transmisor
adjudicatario a construir el proyecto, para lo cual requerird los permisos
correspondientes para acceder a los predios que se encuentran en el corredor de la

linea del proyecto.

Sobre dichos predios hay que constituir servidumbres de conduccién de
energia eléctrica, las cuales pueden ser negociadas y formalizadas a partir de la
suscripcion de un contrato de constitucion de servidumbre, elevado a escritura publica
y debidamente registrado en la oficina de registro de instrumentos publicos
correspondiente. En otros casos, las servidumbres son impuestas, mediante un proceso
de imposicidn de servidumbres, tal y como se determina en la Ley 126 de 1938, en su
articulo 18, la Ley 56 de 1981, la Ley 99 de 1993, la Ley 142 de 1994 art. 118, el
Decreto 2580 de 1985, el Decreto 1073 de 2015 y el Concepto 254 del 1° de mayo de

2012 proferido por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (SSPD).

Cuando en el proyecto (particularmente en las subestaciones) se ejecutan
construcciones o edificios convencionales, entendiéndose por tales, aquellas que no
siguen las normas del enfoque ambiental o bioclimatico, el transmisor adjudicatario
del proyecto debe obtener la correspondiente licencia de construccion, dando estricto

cumplimiento a las normas que regulan la materia.



En otras ocasiones, por las condiciones que se presentan en la ejecucion de
los proyectos, es necesario recurrir a la Declaratoria de Utilidad Publica o Interés
Social (DUPIS), con el fin de agilizar los tramites para lograr adquirir los terrenos
necesarios para la ejecucion de los proyectos de transmision y obtener la Primera
Opcion de Compra, de acuerdo con lo sefialado en el Decreto 2444 del 5 de noviembre
de 2013. Con relacion a esta Declaratoria de Utilidad Publica o Interés Social
(DUPIS) es importante resaltar que para el caso particular de los proyectos de
transmision y conforme al Decreto previamente enunciado y a su vez a lo dispuesto
tanto en el articulo 56 de la Ley 142 de 1194 como en el articulo 58 de la Ley 388 de
1997, estos son considerados de utilidad publica y es por ello que dicha declaratoria
debe ser solicitada por la persona juridica encargada de ejecutar dicho proyecto ante
el MME, con el fin de que los bienes afectados por la declaratoria salgan del trafico
comercial general para reservarse exclusivamente a la posibilidad de adquisicién por
parte de la entidad sefialada como propietaria del proyecto y asi minimizar los
conflictos que se presentan a la hora de materializar las servidumbres respectivas en
dichos predios.

Asi las cosas, queda entonces evidenciado en primera instancia cual es el
régimen legal en sus diferentes niveles que regula lo referente a los proyectos de

transmision y los tramites requeridos para dar via libre a la construccion de un
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proyecto. Dentro de este ultimo punto se puntualizé sobre algunos de ellos cuyo

desarrollo e impacto se desarrollaran en el capitulo 2.

1.1.1 El alcance del Plan de Expansién de Referencia Generacion —
Transmision 2019- 2033 en cuanto a la planeacion de los

Proyectos de Transmision.

Nuestra Constitucion Politica expresa en su articulo 365 que los servicios
publicos son inherentes a la finalidad social del Estado y que es su deber asegurar su
prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional; asi mismo, es deber
del Estado mantener la regulacién, el control y la vigilancia de los servicios publicos.
En este mismo sentido, el citado articulo sefiala que sera la ley quien fije las
competencias y responsabilidades relativas a la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacién. Es asi como el Congreso de la
Republica de Colombia por medio de la Ley 142 de 1994, establecid el régimen de
servicios publicos domiciliarios y la Ley 143 de 1994 (Ley del Sector Eléctrico),
establecid el régimen para la generacion, interconexion, transmision, distribucién y
comercializacion de electricidad en el territorio nacional y determind el régimen de las

actividades del sector eléctrico colombiano.

En su articulo 3 la Ley 143, dispone que al Estado le corresponde alcanzar
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la cobertura de los servicios de energia eléctrica en el pais, para garantizar la demanda

y cobertura de las necesidades basicas de los usuarios de los estratos I, 11y I11.

En el anterior sentido, es clara la obligacion expresa que tiene el Estado de
velar por la estructuracion de un Sistema de Interconexion Nacional (SIN) y Regional
(SIR) que mitigue la posibilidad de una falta de atencion oportuna y adecuada de la
demanda de energia eléctrica, que afecte la confiabilidad en el Sistema e impacte de
manera negativa las necesidades basicas de los usuarios, lo cual constituye un derecho
fundamental tal y como lo ha manifestado la Corte Constitucional, en sentencias como

la C-450 de 1995:

El caracter esencial de un servicio publico se predica cuando las actividades que lo
conforman contribuyen de modo directo y concreto a la proteccion de bienes o a la
satisfaccion de intereses o a la realizacion de valores ligados con el respeto, vigencia,
ejercicio y efectividad de los derechos y libertades fundamentales. Ello es asi, debido
a la preeminencia que se reconoce a los derechos fundamentales de la persona y de
las garantias dispuestas para su amparo, con el fin de asegurar su respeto y
efectividad” (Sentencia C 450 de 1995 — Esencialidad de un Servicio Publico. Corte
Constitucional de Colombia, 1995)

Y por su parte, la Sentencia C-075 de 1997 indica que;

Habiéndose dado al Estado colombiano por parte del constituyente de 1991 un
caracter social, se hace indispensable que éste acometa acciones positivas en favor de
la comunidad. En este contexto, la prestacién de los servicios puablicos para asegurar
en forma igualitaria y sin interrupcién el cumplimiento de actividades encaminadas a

la realizacion de derechos fundamentales de los individuos que hacen parte de la



comunidad es una de las actuaciones positivas a las que esta obligado el Estado
colombiano. (...) (Corte Constitucional de Colombia, 1997)

Ambas sentencias reiteradas por la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-

691 de 2008.

Es asi que, los retos a nivel de expansion del Sistema Interconectado Nacional
deben ser detectados oportunamente desde la planeacion, tal y como se expresa en el Capitulo
Il - De la planeacion de la expansion- de la Ley 143 de 1994, especificamente en los
articulos 12, 13, 16, 17 y 18, en los cuales se determina en cabeza de quiénes se encuentra la
definicion y elaboracién de los Planes de Expansion, radicando dicha responsabilidad de
manera expresa en la Unidad de Planeacion Minero Energética -UPME-—, entidad encargada
de establecer los requerimientos energéticos del pais a partir de la elaboracion y

actualizacion de los Planes de Expansion.

Ahora bien, en cuanto a la planeacién de los proyectos de transmision, la
UPME anualmente revisa y actualiza el Plan de Expansion, con fundamento en los
siguientes elementos: Analisis del Sistema de Transmisién Nacional — STN y los
Sistemas de Transmision Regionales — STR; prediccion del crecimiento de la
demanda; infraestructura eléctrica actual; proyectos futuros; incorporacion de plantas
de generacion y nuevos cambios tecnologicos. Con base en el analisis de los anteriores

factores se definen las prioridades del sistema en el corto, mediano y largo plazo.
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Asi mismo, para la preparacion de dicho Plan de Referencia, los
Transmisores Nacionales, los Generadores, Transmisores Regionales, Distribuidores
Locales y los Comercializadores, deben entregar a la UPME la informacion de
planeamiento estandar y la informacién de planeamiento detallada, asi como la
informacion correspondiente a las ampliaciones requeridas. (Comision de Regulacion

de Energia y Gas -CREG-, 2001)

La metodologia que implementa la Unidad de Planeacién Minero Energética
—UPME-, para determinar los Proyectos de Transmision que deben ejecutarse, es la

siguiente:

e Se determina un horizonte de analisis.

e Para el horizonte de analisis, se determinan las problematicas de la sub-
area tomando como referencia una vision de largo plazo.

¢ Identificada la problematica se proponen diferentes alternativas de

proyectos que la eliminen.

o Se verifica el desempefio en el sistema para cada una de las alternativas de
proyectos.
e Si el desempefio es adecuado, el proyecto pasa a ser un proyecto viable

técnicamente y, por lo tanto, elegible para la solucion.

e Para el proyecto viable, se determina en funcion de tiempos y estandares

de construccion, el posible tiempo de ejecucion de este.



e Si el tiempo es adecuado, este proyecto pasaria a un estado de posible
solucion a implementarse; sin embargo, seria necesario determinar su

viabilidad econémica.

e Una vez se tengan los proyectos de posible ejecucién y que mejoren las
condiciones del sistema en el horizonte analizado, se procedera a realizar

la respectiva evaluacion econdmica de la solucién.

e Finalmente, se recomiendan

los proyectos que son técnica y
econdmicamente viables, tomando como referencia maximizar la relacion

Beneficio/Costo de cada uno.

En la siguiente grafica se resume el esquema general del Planeamiento de la
Transmision:

Gréfica 4-1: Esquema general del planeamiento de la transmision.
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(UPME, 2017)

Con el fin de compatibilizar criterios, estrategias y metodologias para la
expansion del STN, la UPME conforme a lo dispuesto en el articulo 3° de la
Resolucion CREG 022 de 2001, modificado por la Resolucién 085 de 2002,
constituira un Comité Asesor de Planeamiento de la Transmision (CAPT), en el cual
participaran un (1) representante de las empresas de generacion, un (1) representante

de las empresas de distribucién, tres (3) representantes de las empresas de

comercializacion, tres (3) representantes de las empresas de transmision, tres (3)

usuarios catalogados como grandes consumidores y el CND con voz, pero sin voto.

En este Comité las empresas integradas verticalmente, asi como las empresas
con vinculacion econdmica entre las distintas actividades (generacion, transmision,
distribucion y comercializacién) no podran tener mas de un (1) representante.

(Comision de Regulacion de Energia y Gas —-CREG—, 2002)

En el Plan de Expansion de Transmision 2019 — 2033, se analizé el sistema de
transmision nacional (STN) en relacion con la conexion de las plantas acreedoras del
cargo por confiabilidad y los sistemas de transmision regional (STR). Dentro de las
obras alli propuestas, se incluyen aquellas relacionadas con la conexion de algunos de

los proyectos de generacion asignados con obligaciones de energia firme en la subasta



de cargo por confiabilidad, ubicados en Cérdoba y la Guajira y atencion de la
demanda en Bolivar y Putumayo. (Unidad de Planeacion Minero Energética —-UPME-—

, 2019)

En el marco del analisis realizado, se identificaron entre otras las siguientes
recomendaciones:

e Desarrollo del Proyecto que aumenta la capacidad del corredor Guajira — Santa
Marta

— Termocol (Bonda) 220 kV a por lo menos 1000 A.
e Ejecucion del Proyecto Termocol (Bonda) — Rio Cordoba 220 kV, con

fecha de entrada noviembre de 2023.

e Ejecucion del Segundo Circuito Cuestecitas — Copey 500 kV, a més tardar
agosto de 2022.

e Desarrollo de la nueva subestacién Sahagin 500 kV, seccionado uno de
los circuitos Cerro — Chind 500 kV, con fecha de puesta en operacion
agosto de 2023.

e Adelantar todas las medidas para reducir el riesgo de desatencion de la
demanda. Una de ellas corresponde a la posibilidad de uso de baterias,
elementos analizados en el Plan de Expansion de Referencia Generacion —
Transmision 2015 — 2029. Sin embargo, se estd a la espera de la

reglamentacion de este elemento para su implementacion.
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Finalmente se realizo un ejercicio que plantea un modelo de optimizacién
que busca definir o prever la infraestructura de transmision en el largo plazo, teniendo
en cuenta la incertidumbre en el crecimiento de la demanda, ademés de los temas
ambientales y sociales que pudiesen impactar las diferentes obras propuestas.

En conclusion, el Plan de Expansion de Referencia Generacion —
Transmision 2019 — 2033 considerd los efectos del crecimiento de la demanda para
garantizar la prestacion del servicio de energia eléctrica de una manera confiable,

segura y eficiente. (Unidad de Planeacion Minero Energética -UPME—, 2019)

1.1.2 La funcion de la Unidad de Planeacion Minero-Energética -UPME-

en la estructuracion de los Proyectos de Transmision de Energia.

Debido a la crisis del sector eléctrico que se presentd en 1991, ocasionada
por las grandes falencias en la planeacion, estructuracién y coordinacion de las
distintas entidades que conformaban el sector, sumado a la necesidad apremiante de
establecer mecanismos de control al poder y monopolio del Estado para fomentar la
inversion privada, se cred un nuevo sistema institucional para el sector eléctrico, el
cual fue definido a partir de las leyes 142 y 143 de 1994, lo que determind la creacion
de nuevos entes y organismos estatales, particularmente de caracter técnico, con

objetivos y competencias claras; asi como la redefinicion y el fortalecimiento de las



competencias de los existentes, y consecuentemente, el fortalecimiento de sus
responsabilidades.

Es asi como en el campo de la planeacion del sector eléctrico, mediante
Decreto 2119 del 29 de diciembre de 1992 (actualmente derogado), se transformo a la
Comision Nacional de Energia en la Unidad de Planeacion Minero Energética —
UPME-. Por su parte la Ley 143 de 1994, estableci6 que la -UPME- se organizaria
como Unidad administrativa especial adscrita al Ministerio de Minas y Energia, con
patrimonio propio y personeria juridicay, a su vez, le otorgd la calidad de ente técnico
a cargo de la elaboracion de los planes de desarrollo del sector eléctrico, su
seguimiento, ajustes y revision, basicamente. (Garcia, 2014)

Como desarrollo de lo anterior, el articulo 16 de la Ley 143 de 1994,
establecio, entre otras, para la UPME, la obligacion de “Elaborar y actualizar el Plan
Energético Nacional y el Plan de Expansion del sector eléctrico en concordancia con

el proyecto del Plan Nacional de Desarrollo.”

Posteriormente, no obstante ser el sector de la transmision de energia
eléctrica un monopolio natural, en el que, en consecuencia, se esperaria que la
participacion de un transmisor en el mercado relevante fuera del 100%, las
autoridades del sector implementaron para la expansion de las redes de transmision,

un esquema de competencia por el mercado, buscando la concurrencia de varios
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proponentes, a través de los procesos de Convocatorias Publicas. (Comisién de

Regulacion de Energia y Gas -CREG—, 2005)

En este orden ideas, se busca dar a conocer el desarrollo de este proceso, el
cual goza de particularidades propias, que si bien han permitido la incursion de nuevos
competidores en el sector de la transmision de energia eléctrica, no han logrado la
eficacia buscada, por las condiciones en la planeacion del sistema, las caracteristicas
particulares de la idiosincrasia colombiana reflejada en los Documentos de Seleccion
del Inversionista (DSI), la normatividad para la ejecucion de los proyectos aprobados
en el Plan de Expansion, las diferentes autoridades que intervienen, con sus propias
normas en el proceso de ejecucion de dichos proyectos, asi como la participacion de
las comunidades legalmente protegidas, con sus intereses particulares; todo lo cual ha
ocasionado que la solicitud de modificacion de la Fecha Oficial de Puesta en
Operacidn de los proyectos haya dejado de constituir una excepcion para constituirse

en una practica mas generalizada.

1121 Contenido y alcance de los Documentos de Seleccion del
Inversionista.

La Resolucién 180924 del 15 de agosto de 2003, expedida por el Ministerio

de Minas y Energia, establecio y desarrollé la Convocatoria Publica como mecanismo

para la ejecucion de los proyectos definidos en el Plan de Expansion de Transmision



del Sistema Interconectado Nacional, con el objeto seleccionar al agente econémico
que presente la mejor oferta para ejecutar un determinado proyecto definido y
aprobado en dicho Plan.

En cuanto a los documentos de Seleccion del Inversionista, los mismos
deben ser sometidos a consideracion del Comité Asesor de Planeamiento de la
Transmision de la UPME (CAPT), del Comité de Expertos de la CREG y de terceros,

para recibir los conceptos de estos.

Una vez definidos los Documentos de Seleccion del Inversionista, la UPME
abrira anualmente los procesos de seleccion correspondientes y estos deberan dar
cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 4° de la Resolucion 180924. (Ministerio de

Minas y Energia, 2003)

En complemento a lo anterior, la Resolucion 180925 del 15 de agosto de
2003 (Viceministro de Minas y Energia, 2003), delegd de manera expresa en la UPME

la facultad de elaborar los Documentos de Seleccion del Inversionista.

La UPME en los Documentos de Seleccién del Inversionista, entrega a los
proponentes la siguiente informacion:

Objeto y fecha de puesta en operacion del Proyecto

Fundamento de la Convocatoria Publica.
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No configuracion de Vinculo Contractual

Solicitud de Aclaraciones

Plazo para presentar consultas.

Notificaciones a la UPME.

Aclaraciones sobre los Documentos de Seleccién del Inversionista por parte de la
UPME

Adendas

Comunicaciones al Proponente o Interesado

Personas que pueden presentar Propuesta. (Proponentes)
Identificacion y Facultades del Representante Legal del Proponente
Contenido del Sobre No. 1 — Propuesta Técnica.

Experiencia Técnica del Proponente.

Contenido del Sobre No. 2 — Propuesta Econdmica

Garantia de Seriedad

Forma de entrega de la Propuesta.

Documentos originales y copias.

En este sentido, los inversionistas deben presentar la informacion conforme
a los parametros establecidos en los DSI, asumiendo las obligaciones expresas que alli
se consagran con la presentacion de las ofertas, conforme lo sefialado en el articulo

85 de la Ley 143 de 1994, el cual establece:

Las decisiones de inversidn en generacion, interconexion, transmision
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y distribucion de energia eléctrica constituyen responsabilidad de
aquellos que las acometan, quienes asumen en su integridad los riesgos

inherentes a la ejecucion y explotacion de los proyectos.

Sin embargo, con relacion a estos DSI, es preciso hacer varias anotaciones:

1. “No configuracion del Vinculo Contractual”. Los DSI expresamente
sefialan que “Quien resulte Adjudicatario para desarrollar y ejecutar el
Proyecto, como consecuencia de la presente Convocatoria Plblica, deberé
hacerlo por su cuenta y riesgo, y no actuara en nombre del Estado, ni tendr
con la UPME, el MME, o cualquier otra agencia estatal, vinculo contractual
alguno.

En ese sentido, a esta Convocatoria Publica no le aplica el articulo 10 de la
Ley 143 de 1994, y se adelantard Unicamente con fundamento en lo
establecido en el articulo 85 dela Ley 143 de 1994.

Se considera, que todo Interesado, Proponente o, en general toda Persona que,
de manera directa o indirecta participe en la Convocatoria Publica, conoce el
fundamento legal de que trata el presente Numeral y en general la
Normatividad Aplicable.

La sola presentacion de Propuesta por un Proponente implica su aceptacion,
sin limitacién o restriccion alguna, de lo dispuesto en estos Documentos de

Seleccion del Inversionista.” (Ministerio de Minas y Energia, 2014)

No obstante lo anterior, podemos cuestionar lo siguiente:

¢Si no existe vinculo contractual entre el Ministerio o la UPME con los

Transmisores en su condicion de adjudicatarios ¢Cudl es entonces la fuente de las



obligaciones emanadas de una Convocatoria Publica?

Para responder dicho cuestionamiento, debemos partir de la afirmacién que
las obligaciones surgidas de la Convocatoria Publica se rigen por el derecho
privado.

El articulo 1494 del Codigo Civil establece claramente las fuentes de las

obligaciones, y al respecto expresa:

“ARTICULO 1494. <FUENTE DE LAS OBLIGACIONES>. Las obligaciones nacen,
ya del concurso real de las voluntades de dos 0 méas personas, como en los contratos o
convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la
aceptacion de una herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de
un hecho que ha inferido injuria o dafio a otra persona, como en los delitos; ya por

disposicion de la ley, como entre los padres y los hijos de familia.”

En consecuencia, generandose obligaciones a cargo de los Transmisores
como adjudicatarios de las Convocatorias Publicas, es necesario establecer de qué
tipo son esas obligaciones, pues es evidente que no se trata de obligaciones
nacidas en el campo de la responsabilidad extracontractual, ni tampoco que las
mismas nacen por disposicion de la ley y mucho menos se tratan de actos

unilaterales de voluntad de caracter gratuito, en tanto que la Convocatoria



establece la remuneracidon del ingreso esperado. Lo anterior permite concluir que
las obligaciones a cargo de los Transmisores nacen del acuerdo real de las
voluntades de dos o mas personas, tal y como es el caso de los contratos o
convenciones.

Las voluntades que confluyen en la celebracion del contrato, son las del
proponente que resulta adjudicatario y de la entidad que ha presentado la oferta
publica de negocios. Conforme a la Convocatoria, se excluye la aplicacion del
articulo 10 de la Ley 143 de 1994, el cual dispone:

“ARTICULO 10. Cuando el Estado decida convocar a los diferentes agentes
econdmicos para que en su nombre desarrollen cualquiera de las actividades del sector
reguladas por esta ley, éstos deberdn demostrar experiencia en la realizacién de las
mismas Y tener capacidad técnica, operativa y financiera suficiente para suscribir los
contratos necesarios para ello, los cuales se regularan de acuerdo con lo previsto en esta
Ley, en el derecho privado o en disposiciones especiales segun la naturaleza juridica de

los mismos.”

En virtud de la norma anterior, es evidente que las actividades de construccion
de un proyecto de transmision, el servicio al Sistema Integrado y la remuneracion
por parte del LAC conforme al reconocimiento de la base de activos efectuado
por la CREG, son todas actividades que tienen que ver con la prestacion del

servicio publico de energia a que se refiere la Ley 143 de 1994.



Para desconocer la condicion contractual de las actividades que se realizan
como efecto de una convocatoria publica, una oferta aceptada, un sistema de
garantias y una incorporacion de la Subestacion al Sistema Integrado, la

convocatoria alude al articulo 85 de la Ley 143 de 1994, que dispone:

“ARTICULO 85. Las decisiones de inversion en generacion, interconexion,
transmisién y distribucion de energia eléctrica, constituyen responsabilidad de aquéllos
gue las acometan, quienes asumen en su integridad los riesgos inherentes a la ejecucion

y explotacion de los proyectos.”

En el anterior sentido es evidente que el articulo 85 se refiere a las decisiones
de inversion no determinadas en el ambito de la oferta, y que no se extienden a
actividades de disefio, construccion y operacion; las convocatorias, sin embargo
para evadir el articulo 10 de la Ley 143, expresan buscar un inversionista, pero el
objeto, las obligaciones, el anexo técnico, no son propiamente de un inversionista,
sino del disefiador y ejecutor de una obra que luego opera, obteniendo a cambio

la remuneracion del ingreso esperado;

Si se tratara simplemente de conseguir a un inversionista, el contrato seria de

empréstito o la convocatoria solamente habria hablado de un flujo de inversién,
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sin entrar a determinar condiciones de ejecucion de obra publica. Si se tratara
solamente de inversion no habria necesidad de licencias ambientales o de
permisos urbanisticos, que son completamente extrafios al tema de un flujo de

recursos.

Disimular la naturaleza real del contrato utilizando el expediente de la
inversion y usando como soporte el articulo 85 de la Ley 143, es un actuar que no
responde al principio de buena fe consagrado en el articulo 83 de la Constitucion
Politica, pues de lo que se trata, en Ultimas, es de desconocer la condicion de

colaboradores que une a las partes dentro de un contrato.

Las inversiones como aporte, constituyen un capital de riesgo que explica la
condicion legal contenida en el articulo 85 de la Ley 143, que dispone que quien
la realiza asume “los riesgos inherentes a la ejecucion y explotacion de los
proyectos”; sin embargo, el disefio, la ejecucion, la operacion y la administracion
de la infraestructura que define el Plan de Expansion de Transmision del Sistema
Interconectado Nacional y convoca publicamente a la ejecucion de las obras en
condiciones determinadas, no se trata de un proyecto de simple inversion, es la
ejecucion de una obra que requiere una inversion, en condiciones de remuneracion

cierta; no es entonces un capital a riesgo, sino un capital que genera un retorno



que configura el ingreso anual esperado. En ese orden de ideas, la ejecucion y la
explotacion, aseguran una remuneracion que genera una relacion entre la

prestacion del oferente y la contraprestacion recibida.

Asi las cosas, desde la perspectiva de las normas a las que se somete la
convocatoria, debemos analizar la naturaleza y efectos de la oferta mercantil, a fin
de determinar qué tipo de obligaciones surgen entre el convocante y el
adjudicatario.

La oferta es definida por la doctrina en los siguientes términos:

“La oferta contractual es la declaracion de voluntad que una de las partes dirige

a otra con el proposito serio e inequivoco de quedar obligado por la simple

aceptacion de ésta. Puede derivar de unos tratos preliminares previos o, lo méas

normal en el ambito del comercio minorista entre particulares, resultar de la
iniciativa unilateral del proponente, tal y como sucede en los contratos de adhesion.
La oferta, por si sola, no obliga al oferente a cumplir con el contrato propuesto.

Es la aceptacion conforme con aquella la que origina la obligacién contractual. La

realizacion de la oferta podrd, todo lo més, obligar al oferente a mantenerla durante

un tiempo, si se ha configurado como irrevocable. S6lo en este sentido puede
hablarse de oferta vinculante, para hacer referencia a esta oferta firme, de la que el

proponente no puede retractarse temporalmente.”?

2 Gonzalez Gozalo, Alfonzo. La Formacion del Contrato. En Tratado de los Contratos Tomo . Dirigido por Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano.
Editorial Tirant lo Blanch. Valencia (Espafia). 2009. Pag. 677



El concepto de oferta viene acompafiado del de aceptacién de la oferta, que

se define en los siguientes términos:

“La aceptacion es la declaracion de voluntad emitida por el destinatario de la
oferta y dirigida al oferente por la que le comunica su intencion de concluir el
contrato en los términos dispuestos por éste. Si recae encontrandose vigente la

oferta, perfecciona el contrato.”®

El Codigo de Comercio colombiano (Decreto 410 de marzo 27 de 1971)
dedica el Capitulo Il del Titulo I del Libro IV a la oferta mercantil y en los
articulos 845 y 860 determina cuales son los elementos esenciales de una oferta y

cuéles son las caracteristicas de un pliego de cargos.

Asi las cosas, las Convocatorias Publicas, observadas bajo la luz del derecho
privado, constituye una oferta de negocio juridico, que implica su celebracién
cuando se realiza la adjudicacion al mejor postor y es por ello que, una vez
adjudicado un proyecto de transmisién, y en razon a esta delegacion que hace el

Estado, la relacion que se establece entre el Transmisor y el ultimo al aceptar la

3 |bidem P4g. 694
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oferta presentada por éste ultimo, deberia formalizarse, tal y como lo determina la
ley, a través de un contrato que contenga las condiciones de esa delegacion,

incluyendo todo lo referente a la identificacion y asignacién de riesgos previsibles.

1122 Elementos para determinar la Fecha Oficial de puesta en

Operacion de los Proyectos de Transmision.

Tal y como se expreso anteriormente, la UPME, de acuerdo con el analisis del
Sistema de Transmision Nacional — STN, los Sistemas de Transmision Regionales —
STR, y de la prediccion del crecimiento de la demanda, determina en el Plan de
Expansion de Transmision las fechas en que deben entrar a operar los proyectos
requeridos, con el objetivo de alcanzar un adecuado abastecimiento de la demanda de
energia eléctrica, con un horizonte de largo plazo, considerando, entre otros, la

infraestructura eléctrica actual y las proyecciones de demanda de energia eléctrica.

La definicion de la Fecha de Puesta en Servicio de los proyectos del Plan de
Expansion estd ligada a la demanda energética del pais, y el incremento de la
capacidad energética instalada, asi como al impacto que tenga en el sistema la conexion
de grandes usuarios, para lo cual se analiza la necesidad de reforzar la confiabilidad de

la red, asi como las restricciones del sistema, y en general, el aseguramiento del



correcto abastecimiento de la demanda en todo el horizonte de planeamiento. (Unidad
de Planeacion Minero Energética -UPME—, 2017)

El Cddigo de Planeamiento de la Expansion del Sistema de Transmisién
Nacional (Comision de Regulacion de Energia y Gas -CREG—, 1995), especifica los
criterios, estandares y procedimientos para el suministro y tipo de informacion
requerida por la UPME, en la elaboracion del Plan de Expansion, la cual debe ser
entregada por los Transmisores, para la ejecucion del planeamiento en detalle y el
desarrollo del STN, informaciéon que debe ser considerada por los usuarios del

Sistema.

Este Codigo impone la obligacion de entregar informacion de mediano (5
afios) y largo plazo (mayor a 10 afios), mediante planes de expansion flexibles que se
adapten a los cambios que determinan las condiciones técnicas, econdmicas,
financieras y ambientales, cumpliendo con los requerimientos de calidad,

confiabilidad y seguridad definidos en el citado C6digo de Planeamiento.

Para la preparacion del Plan de Expansion, los Transmisores y los Usuarios del
STN deben entregar a la UPME la informacién de planeamiento estdndar y la
informacion de planeamiento detallada, segin lo previsto en el Cdédigo de

Planeamiento (Apéndices | y I1). Esta informacion se debera entregar a mas tardar en
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el mes de marzo de cada afio y debera cubrir un horizonte de por lo menos diez (10)

anos.

Adicionalmente, cada Transmisor debe preparar anualmente un plan detallado

para cinco (5) afios donde se indiquen las oportunidades disponibles para conectarse y

usar el sistema, sefialando aquellas partes de dicho sistema con mayor factibilidad

técnica para nuevas conexiones y transporte de cantidades adicionales de potencia y
energia. Este plan se deberé entregar a més tardar en el mes de marzo de cada afio.

De hecho, la Fase 1 dentro del esquema de expansion de la transmision, es

la Fase de Planeamiento, (Ministerio de Minas y Energia, 2013) la cual comprende el

procesamiento de informacion necesaria para el planeamiento y los analisis

detallados, técnicos y econémicos, que permiten elaborar el Plan de Expansion de

Referencia de Generacion y Transmision, en el cual se establecen los proyectos de

transmision a ser ejecutados, via ampliacion o via convocatorias publicas.
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Por su parte la Resolucion CREG 024 de 2013, en cuanto a la fecha de

(Ministerio de Minas y Energia, 2013)

entrada en operacion de los Proyectos, determiné en su articulo 6 lo siguiente:

Articulo 6. Publicacion de proyectos. En la informacién que se publique sobre

los proyectos de expansion del STR, contenidos en el Plan de Expansion del
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SIN, se incluiré la relacionada con el nombre del proyecto, el responsable de su

gjecucidn cuando ya esté identificado, la fecha prevista de puesta en operacién

comercial y la firma interventora asignada al proyecto; identificando los
proyectos que seran ejecutados por los OR y los proyectos que se deben ejecutar
mediante Procesos de Seleccion. (Subrayas fuera de texto) (Ministerio de Minas
y Energia, 2013)

Asi las cosas, como se sefiald anteriormente, la fecha de entrada en operacion
de los proyectos viene determinada por el Plan de Expansion, en razén de los analisis
de las diferentes variables realizados por la UPME y a su vez se encuentra definida de
manera particular para cada proyecto, en los Documentos de Seleccion del
Inversionista, la cual podréa ser modificada durante el periodo que transcurre desde el
momento en que se oficializan los Ingresos Anuales Esperados del Proponente
seleccionado y la fecha oficial establecida en los DSI, cuando ocurran atrasos por
fuerza mayor, por alteracién del orden publico o por demoras en la expedicion de la
licencia ambiental originadas en hechos fuera del control del Proponente
Seleccionado y de su debida diligencia, los cuales deben ser sustentados y
comprobados debidamente (Comision de Regulacién de Energia y Gas ~-CREG-,

2001).



1.1.3 Oportunidad y causales para la solicitud de ampliacién de la fecha
oficial de puesta en operacion de los Proyectos de Transmision por parte

del MME.

A continuacién se describiran cuales son los tiempos y causas aplicables,
para solicitar al MME una ampliacion de plazo de un proyecto de transmision cuando

se presentan retrasos en su ejecucion.

1.1.3.1. Oportunidad para solicitar la modificacion de la Fecha Oficial de

Puesta en Operacion un Proyecto (FOPOP) al MME.

Como ya se evidencié en los parrafos anteriores, la Fecha Oficial de Puesta
en Operacidn de los Proyectos de Trasmisién (FOPOP), se determina por la UPME y
por el MME, con el fin principal de atender la demanda de energia en condiciones de
eficiencia y oportunidad.

En razén a lo anterior, para efectos de ampliar la fecha de puesta en servicio
de un Proyecto de Transmision, la Resolucibn MME 18 0924 de agosto de 2003
determind en su articulo 16, que la fecha de puesta en operacion del Proyecto seré la
prevista en los documentos de seleccion y podra ser modificada, mediante
autorizacion del Ministerio de Minas y Energia, durante el periodo que transcurra

desde que se oficializan los Ingresos Esperados del Inversionista seleccionado



por parte de la Comision de Regulacion de Energia y Gas, hasta la fecha oficial
establecida en los Documentos de Seleccion, siempre y cuando ocurran atrasos por
fuerza mayor acreditada con pruebas de la autoridad nacional competente, o por
demoras en la expedicién de la licencia ambiental originados por hechos fuera del
control del inversionista seleccionado y de su debida diligencia, los cuales deben ser

sustentados y comprobados debidamente.

No obstante lo anterior, el MME emiti6 la Circular No. 9037 del 15 de
octubre de 2014, dirigida a la UPME , a los inversionistas de los proyectos de
convocatorias UPME e Interventorias a los mismos, cuyo asunto es: “Términos
Presentacion Documentacion y Concepto Técnico para Modificacion Fecha de
Puesta en Operacion — FPO de Proyectos asignados por Convocatorias
UPME” , sefialando que con el fin de contar con la suficiente antelacion y
debida oportunidad, con la documentacion soporte que permita adoptar la
decision de fondo que corresponda, frente a las solicitudes instauradas por los
inversionistas ante el Ministerio de Minas y Energia, con el objeto de modificar
las Fechas Oficiales de Puesta en Operacion de Proyectos — FOPOP de
transmision eléctrica, asignados como resultado del proceso de Convocatorias

adelantadas por la UPME, se debe dar cumplimiento a lo siguiente:

1. El inversionista responsable del proyecto presentard ante el



Ministerio de Minas y Energia la solicitud de aplazamiento de la Fecha Oficial
de Puesta en Operacion del Proyecto — FOPOP, con un minimo de dos (2)
meses de anticipacion a la fecha oficial de entrada en operacion el
proyecto, adjuntando constancia de haber entregado copia de dicha solicitud
al Interventor y a la UPME.” (negrillas fuera de texto) (Ministerio de Minas y

Energia, 2014)

En virtud de lo expresado en el parrafo anterior y a la magnitud de la
informacion que el Transmisor debe aportar al MME para probar los hechos que
constituyen fuerza mayor, alteracion del orden publico o demoras en el proceso
de licenciamiento ambiental imputables a las autoridades y fuera de la debida
diligencia de la empresa, se podria pensar que lo dispuesto en la Circular No.
9037 extralimita lo dispuesto en las resoluciones que regulan lo referente a la
modificacién de FOPOP de los proyectos, puesto que en ninglin momento en
ellas se establece que el MME puede reglamentar mediante circular el plazo
establecido en las Resoluciones citadas para efectos de presentar la solicitud de
ampliacion de plazo.

Con respecto a este punto es importante considerar que de acuerdo con
lo expresado en la Sentencia C-1005 de 2008, la potestad reglamentaria del
Ministerio de Minas esta restringida a lo siguiente:

La tarea de los Ministerios consiste en desarrollar funciones

previamente determinadas en la Legislacion y en el Reglamento por lo que en
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relacion con la posibilidad de regulacion que les asiste, su competencia es de
orden residual y sus atribuciones de regulacion ostentan un caracter
subordinado a la potestad reglamentaria del presidente de la Republica, asi
como atafien Unicamente al ambito de su respectiva especialidad. A la luz de
la jurisprudencia constitucional no resulta inconstitucional que una ley le
confiera de manera directa a los/las ministros (as)del despacho atribuciones
para expedir regulaciones de caracter general sobre las materias contenidas en
la legislacion, cuando estas tengan un carécter técnico u operativo, dentro de
la 6rbita competencial del respectivo Ministerio, por cuanto, en ese caso, la
facultad de regulacidn tiene el caracter de residual y subordinada respecto de
aquella que le corresponde al Presidente de la Republica en ejercicio de la

potestad reglamentaria. (Corte Constitucional de Colombia, 2008)

En consideracion a lo expresado previamente, parece evidente que la
facultad que se atribuye el MME a la hora de restringir en una circular el término
para presentar las solicitudes de ampliacion de plazo de los proyectos de
transmision, sumado al hecho de su facultad de rechazar las solicitudes de
ampliacion si las mismas se presentan con anterioridad a este plazo previsto de
dos (2) meses, argumentando que la devolucién se relaciona con el hecho no
incurrir en incumplimientos de los términos en cada uno de los tramites alli
sefialados y solicitar al transmisor presentarlas dentro del término previsto con
dos (2) meses de antelacion al vencimiento de la fecha de puesta en operacion
del proyecto, no se ajusta de ninguna manera al objetivo definido para soportar

su potestad reglamentaria: “contar con la suficiente antelacion y debida
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oportunidad, con la documentacion soporte que permita adoptar la decision de

fondo que corresponda” (Ministerio de Minas y Energia, 2014).

Lo anterior se fundamenta en el hecho de que no se cuenta con una
facultad o delegacidn expresa para que el MME determine el tiempo en el cual
las empresas de transmision pueden presentar las solicitudes de ampliacion de
plazo y su vez en consideracidn a que en varias oportunidades dichas solicitudes
no se resuelven en dicho término, lo cual tiene importantes consecuencias para
los transmisores, ya que deben pagar compensaciones por el hecho de no dar

inicio a la operacion de los proyectos en la fecha prevista en los DSI.

En complemento a lo descrito previamente, la Corte también en la

Sentencia C-1005 de 2008, resalta lo siguiente:

El Ministerio puede asumir en virtud de lo establecido por la Ley, lo que se
denomina una regulacion secundaria, esto es, puede desarrollar el decreto con
un contenido mas especifico y mas acentuadamente técnico dentro del ambito

de sus competencias.

(...)
(iii) Requisito para que los Ministerios puedan ejercer competencias

de regulacidn es la existencia previa de un contenido o materia legal que pueda
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ser regulado. Esta materia traza las fronteras dentro de las cuales debe
desplegarse la facultad de regulacion de los Ministerios que ha de observar

también lo establecido en la Legislacion y en la Constitucién. (Corte

Constitucional de Colombia, 2008)

Sobre este punto, es necesario resaltar que la Circular 9037 del 15 de
octubre de 2014, tal como se cit6 anteriormente, establecié un plazo minimo
para presentar la solicitud de ampliacidn ante el MME por parte del Transmisor,
pero en ningln momento establecié un maximo. Sin embargo, el MME, se ha
tomado la atribucion de devolver solicitudes de ampliacién de algunos
proyectos, convirtiendo, sin ningln soporte legal, la fecha de los “dos
(2) meses de anticipacion a la fecha oficial de entrada en operacion el
proyecto” (negrita fuera del original), no solo en un minimo, sino también en

un maximo, para poder presentar dicha solicitud.

En conclusion, actualmente el Transmisor, independientemente de la
magnitud y complejidad del proyecto, de si tiene la informacién lista o no, solo puede
presentar la solicitud de modificacion de la FOPOP dos (2) meses antes de la entrada
en operacion del correspondiente proyecto, lo cual en algunas ocasiones genera

inconvenientes relacionados con la consolidacion de la informacion y la



incertidumbre de una respuesta afirmativa frente a este tipo de solicitudes dentro del
plazo requerido para que el transmisor tenga certeza a tiempo de como proceder de

acuerdo a la FOPOP.

1.1.3.2. Causales para solicitar la ampliacion de la Fecha Oficial de
puesta en Operacion (FOPOP).

La Resolucion CREG 022 de 2001 en su articulo 4 literal b, ordinal Il
expresa, que la fecha de puesta en operacion del proyecto es la establecida por la
UPME en los Documentos de Seleccion y que puede ser modificada durante el
periodo que transcurre desde el momento en que se oficializan los Ingresos Anuales
Esperados del Proponente seleccionado y la fecha oficial establecida en los
Documentos de Seleccién, mediante una Resolucion de la CREG, siempre y cuando
los atrasos del proyectos estan determinados por las siguientes causales:

Fuerza mayor o actos mal intencionados de terceros.

Alteracion del orden publico, acreditado con pruebas aportadas provenientes de la
autoridad nacional competente

Demoras en la expedicion de la licencia ambiental originadas en hechos fuera del
control del Proponente Seleccionado y de su debida diligencia. (Ministerio de Minas
y Energia, 2001)

De acogerse la solicitud de ampliacion de plazo, el MME fijara mediante

resolucion la nueva Fecha Oficial de Puesta en Operacion del Proyecto. Dentro de los



diez (10) dias siguientes a la expedicion de la Resolucién por parte del MME, el
Transmisor entregara a la UPME y al Interventor las actualizaciones correspondientes
al cronograma detallado, la ruta critica y lacurva de ejecucion del Proyecto y a su vez
entregara la Péliza de Cumplimiento o Garantia de Cumplimiento actualizada que
cubra hasta la nueva Fecha Oficial de Puesta en Operacién del Proyecto y tres (3)
meses mas. Adicionalmente, la CREG decidira mediante Resolucién sobre la
modificacién de esta fecha para efectos de lo establecido en la Resolucion CREG 093

de 2007.

En este punto debe considerarse que la modificacion de la FOPOP conforme a las
causales previamente enunciadas debe acogerse, a su vez, a lo dispuesto en la Circular
9037 del 15 de octubre de 2014 en cuanto al término para su presentacion, en la cual
se determina que la solicitud de ampliacion debe ser radicada minimo (2) dos meses
antes de la fecha prevista para la entrada en

operacion de los proyectos. (Subrayas fuera de texto)

Cabe precisar que, en la dinamica de los Proyectos de Transmision, el objetivo de
imponer este término o limite por parte del MME no resulta explicable por varias
razones: la primera es que se fija un plazo “minimo” para radicar la solicitud de
ampliacion, pero en ninguna parte de la Circular se expresa un término maximo para

que Transmisor pueda presentar dicha solicitud, lo cual hace presumir que podria
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presentarse previo al limite minimo el cualquier momento. Sin embargo, en la préctica,
el MME ha rechazado la presentacién de solicitudes de ampliacién de plazo que se
han radicado de manera previa a los dos meses “minimos” previstos, porque segun su
concepto no se presentd dentro del término establecido para ello, lo cual no tiene ningun
sustento conforme lo expresado previamente. La segunda es que el MME casi nunca
resuelve las solicitudes de ampliacion de plazo dentro de los dos meses trascurridos
entre la radicacion de la solicitud y la fecha oficial de puesta en operacion prevista
para el Proyecto, lo cual permite cuestionar lo siguiente: (Dada la gran operatividad
que tiene el MME en cuanto a diversos asuntos, entre ellos las solicitudes de plazo y
a la magnitud y casuistica que estas tienen, para qué fija un término de dos meses
previos a la FOPOP de los proyectos, si no resuelve dentro de este término dichas
solicitudes? ¢Es consciente el MME de las consecuencias que puede tener para los
transmisores la incertidumbre en cuanto a la respuesta sobre la ampliacion de la

FOPOP?

Los anteriores interrogantes nos llevan a indagar si esta atribucion del MME
mencionada previamente, no configura un posible abuso del derecho en contra de los
Transmisores, pues es claro que en un estado social los limites de la relacion con los
particulares no solo los fijan las disposiciones constitucionales, sino también los

principios generales del derecho que aplican a las transacciones privadas. En el



anterior sentido, la Corte Constitucional se ha pronunciado en varias oportunidades
con relacion al abuso del derecho y es pertinente traer a discusién lo previsto en la

Sentencia SU 631 de 2017 cuyo texto expresa:

El abuso del derecho, segtin lo ha destacado esta Corporacion, supone gue su titular
haga de una facultad o garantia subjetiva un uso contrapuesto a sus fines, a su alcance y
a la extensidn caracteristica que le permite el sistema. Se presenta cuando en el ejercicio
de un derecho subjetivo se desbordan los limites que el ordenamiento le impone a este,
con independencia de que con ello ocurra un dafio a terceros. Es la conducta de la
extralimitacion la que define al abuso del derecho, mientras el dafio le es meramente

accidental.

El abuso del derecho se configura cuando se fractura la relacion finalistica que hay
entre (i) la dimensidn particular del derecho subjetivo y (ii) la proyeccion social con la
que aquel se ha previsto. Se trata por lo general de situaciones en las que, en aplicacion
de una disposicion normativa que desarrolla un derecho subjetivo, éste se desviay logra
un alcance més alla de si mismo. Usualmente se advierte en escenarios judiciales cuando
genera una lesién a un interés ajeno, no contemplada por el ordenamiento y, en esa

medida, ilegitima.

En esa medida y retomando los argumentos previamente enunciados y a su vez

los planteamientos de la Corte, hay elementos de juicio que permiten concluir que la
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facultad que se atribuye el MME a la hora de restringir en una circular el término para
presentar las solicitudes de ampliacion de plazo de los proyectos de transmisién no
solo extralimita su potestad reglamentaria, sino que ademas estd lejos de dar
cumplimiento al fundamento del término establecido, bajo el entendido que el mismo
busca “contar con la suficiente antelacion y debida oportunidad, con la
documentacion soporte que permita adoptar la decision de fondo que corresponda”
(Ministerio de Minas y Energia, 2014), pues con evidencias claras se puede constatar
que casi nunca las solicitudes se resuelven en este término.

Asi las cosas, la problemaética de una solicitud de ampliacion de plazo no se
enmarca solo en el tema de las causales y los tiempos, sino en la falta de unidad de
criterio y muchas veces de argumentos encontrados que no permiten un mayor grado
de certeza para las partes involucradas en cuanto las probabilidades de éxito de las
mismas y la disminucion de las afectaciones que se derivan de que no prosperen en

los tiempos requeridos.

1.1.4 Definicién de Riesgo en los Proyectos de Transmision y su respectiva

asignacion.

Los proyectos de transmision de energia de acuerdo con el marco regulatorio
actual y a la responsabilidad que se radica en cabeza de sus ejecutores, implica hacer

referencia a un término que tiene una connotacién y alcance muy relevantes:
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“Riesgo”.

El término riesgo se puede definir en los siguientes términos:

“El riesgo es la exposicion a una situacion donde hay una posibilidad de sufrir un dafio

o0 de estar en peligro. Es la vulnerabilidad o amenaza a que ocurra un evento y sus

efectos sean negativos y que alguien o algo puedan verse afectados por él. Cuando se

dice que un sujeto esta en riesgo, es porque se considera se encuentra en desventaja

frente a algo mas, bien sea por su ubicacion o posicion; ademas de ser susceptible a

recibir una amenaza sin importar cual sea su indole.” (Martinez, 2021)

Ahora, hablando en sentido estricto del término “riesgo” este puede tener
diversas connotaciones dependiendo del entorno o escenario que estemos analizando
o0 evaluando. En materia de proyectos de transmision de energia puede afirmarse que
la palabra riesgo se refiere a todos aquellos eventos o situaciones, ya sean previsibles
o imprevisibles, que en caso de materializarse podrian tener un impacto comdnmente
negativo en la ejecucion y puesta en operacion a tiempo de dichos proyectos, con las
implicaciones que esto conlleva tanto para el inversionista como para el sistema de
transmision nacional o regional. Asi las cosas, es claro que la identificacion y
cuantificacion de los riesgos de los proyectos, le permitirian al ejecutor presentar una

oferta ajustada a la realidad y a su vez prever la forma de mitigar o minimizar el

impacto que esos riesgos van a tener en el Proyecto en caso de materializarse.
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Ahora, con relacién a la estimacién de riesgos, es claro que la entidad a cargo
de adelantar las Convocatorias Publicas para los proyectos de transmision debe
tipificar, estimar y asignar todos los riesgos inherentes al proyecto que se pretende
adjudicar, pues no resulta razonable que el Estado traslade los riesgos de manera
infinita al ejecutor y mucho menos que este deba asumir riesgos que son

absolutamente imprevisibles al momento de adjudicar el proyecto.

El Consejo de Estado con relacién a la forma en la cual debe entenderse la

imprevisibilidad, expresa lo siguiente:

“Imprevisible es aquello que, pese a que pueda haber sido imaginado con
anticipacioén, resulta sibito o repentino o aquello que, no obstante, la
diligencia y cuidado que se tuvo para evitarlo, de todas maneras, acaecid, con
independencia de que hubiese sido mentalmente figurado, o no, previamente

a su ocurrencia (...) la

irresistibilidad, como elemento de la causa extrafia, consiste en la
imposibilidad del obligado a determinado comportamiento o actividad para
desplegarlo o para llevarla a cabo” (Consejo de Estado, Seccion tercera,
2008).

Ahora bien, tanto la doctrina, como la jurisprudencia, ha entendido que el
requisito de imprevisibilidad se configura cuando se produce un evento subito o,
cuando pese a que pudo haberse previsto, el agente empled toda la diligencia y

cuidado, pero no pudo evitar que acaeciera el hecho. En estos casos, se ha entendido



que la imprevisibilidad se subsume en lairresistibilidad. En otras palabras, cuando un

evento es irresistible también debe entenderse como imprevisible.

Ciertamente, el profesor Javier Tamayo Jaramillo, en su Tratado de responsabilidad

Civil, explica:

(...) Hecho el analisis de la imprevisibilidad y en la ausencia de culpa como
elementos de lacausa extrafia se advierte que, en el fondo, ambas se refunden en el
concepto de irresistibilidad. En efecto, el hecho casi siempre es resistible porque pese
a haber sido imaginado previamente por el deudor, este no tomé las medidas para
evitarlo. En otras oportunidades, el hecho se torna irresistible bien porque el deudor
no pudo imaginar anticipadamente su ocurrencia, o bien porgue, pese a haberlo
imaginado anticipadamente y haber tomado las medidas necesarias para resistirlo, no
pudo lograrlo. Es decir, si el hecho era previsible o se hubiera evitado con adecuadas
medidas de diligencia y cuidado, entonces tal hecho era resistible. Si en algunos casos
la jurisprudencia admite que el hecho imaginado con anticipacién es fuerza mayor,
pues, pese a haberse tomado las medidas para evitarlo, de todas maneras, se produjo,
es porgue la imprevisibilidad como lo imaginable previamente no es elemento de la
causa extrafia. En consecuencia, s6lo quedarian la diligencia y cuidado y la
irresistibilidad como elementos de la causa extrafia. Si se admite que el deudor no
esta obligado a esfuerzos sobrehumanos para resistir el hecho, sino a aquellos

esfuerzos diligentes y prudentes que hubiere hecho un hombre prudente y normal



colocado en las mismas condiciones, entonces es forzoso concluir que, si el juez
acepta que el hecho era irresistible, es porque no hubo culpa del demandado. Es decir,
es logicamente imposible que el hecho sea irresistible y culposo. De donde se
concluye que cuando el hecho es irresistible es porque el deudor tomo todas las

previsiones y tuvo toda la diligencia esperable para evitarlo y, aun asi, no lo logro.”

(Jaramillo, 2007)

Para el caso particular de INTERCONEXION ELECTRICA S.A. E.S.P. y en
virtud a lo dispuesto en la Resolucion CREG 022 de 2001, esta entidad debe
presentarse a todas las convocatorias pablicas de transmision independientemente que
las mismas sean favorables o no a sus intereses, asumiendo en la totalidad todos los
riesgos inherentes a los proyectos y sin tener la posibilidad de elaborar una gestion de
riesgos eficiente que le permita planear y asumir de manera estructurada el impacto
de dichos riesgos y cumplir con la FOPOP. (Comision de Regulacion de Energia y

Gas -CREG-, 2001).

Sobre este punto, la CGR, hizo un pronunciamiento acerca de la politica publica
en la expansion de la Transmisién de Energia Eléctrica en Colombia, sefialando en el
numeral (ii) que: “Las Convocatorias para la expansion del sistema eléctrico requieren
la tipificacion, estimacién y asignacion de riesgos previsibles por parte del

convocante. Teoria del Riesgo”, basandose en el articulo 4° de la Ley 1150 de 2007,



el cual que establece que “los pliegos de condiciones o sus equivalentes deberan
incluir la estimacion, tipificacion y asignacion de los riesgos previsibles involucrados

en la contratacion”. (Congreso de la Republica de Colombia, 2007)

Manifiesta la Contraloria General de la Republica, 2018 que:

Independientemente de la figura juridica que rija las relaciones entre la Nacion y los
inversionistas, es obligacion de la entidad estatal que abra la convocatoria tipificar,
estimar y asignar todos los riesgos inherentes a los proyectos de Transmision de
energia eléctrica. Y por inherentes debe entenderse aquellos riesgos que son

previsibles para la Nacion y para los proponentes. (negrita fuera del texto original)

Expresa ademas que siendo la prestacion de servicios publicos uno de los fines del
Estado, este no puede trasladar ese fin a un particular como si fuera propio, estos
deben tener claras todas las condiciones bajo las cuales prestaran el servicio. En dicho

documento a su vez manifiesta la Contraloria General de la Republica, 2018 que:

Considerando que las Convocatorias para la expansion del sistema eléctrico
nacional se rigen por el derecho publico, como expresamente se establece en los DS,
la Nacion debe realizar un adecuado ejercicio de estimacion, tipificacion y asignacion
de riesgos con los inversionistas, puesel articulo 85 de la Ley 143 de 1994, en el cual
se establece que “Las decisiones de inversidn en generacion, interconexion,
transmision y distribucidn de energia eléctrica, constituyen responsabilidad de aquéllos
que las acometan, quienes asumen en su integridad los riesgos inherentes a la

ejecucion y explotacion de los proyectos, no implica que al inversionista se le pueda
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hacer un traslado infinito de riesgos, ni que vaya a responder por riesgos que son

imprevisibles desde antes de la adjudicacién del proyecto. (Negrillas fuera de texto)

Es entonces fundamental que, para la realizacion de convocatorias para la
expansion del STN, se realice una adecuada planeacion que incluya la realizacion de
estudios previos y analisis sobre las condiciones bajo las cuales un particular va a
ejecutar un proyecto que requiere una inversion y por el cual va a recibir una
remuneracion.

No es posible, en ningun caso, trasladarle a un particular, colaborador del
Estado, riesgos que por su naturaleza son imprevisibles; es decir, que ni siquiera en el
mas juicioso analisis de las condiciones particulares del proyecto objeto de
convocatoria hubieran podido identificarse. Es claro que cuando la Ley 142 de 1994

habla de riesgos inherentes, se refiere en todo caso a riesgos propios o previsibles.

De igual forma, la entidad del Estado encargada de la expansion del sistema
debe darle aplicacién al Documento CONPES 3714 que establece que “El traslado
del riesgo no tiene connotaciones infinitas, por lo que se recomienda no incluir en los
pliegos de condiciones y en las matrices de riesgos traslados de riesgo o de
responsabilidad en abstracto sin tipificacion, estimacion o cuantificacion” (CONPES,
2011, pag. 29), pues esta practica puede afectar la viabilidad técnica, ambiental y

econdémica de los proyectos de expansion del sistema eléctrico, pues con la
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interpretacion actual se entiende que el inversionista tiene que asumir riesgos

imprevisibles.

La materializacion de estos riesgos lleva a dos situaciones: retraso en la
ejecucion de los proyectos y sobrecostos en su ejecucion, debiéndose definir desde la
estructuracion de la oferta quién asumiria los sobrecostos en caso de que se consolide
cada riesgo identificado.

En conclusion, como lo sefiala la Contraloria General de la Republica, riesgos
inherentes a la ejecucién de los proyectos, no puede ser todo lo que no puede controlar
el Estado a través de sus entidades, buscando eximirse de cualquier responsabilidad,
eludiendo las obligaciones impuestas por la Constitucion y la ley y trasladar de
manera genérica y amplia todos los riesgos de ejecucion de los proyectos del Plan de
Expansion al adjudicatario del mismo, ya que ello constituye un desconocimiento de

sus obligaciones como responsable de los fines inherentes a su condicion de Estado.

En el anterior sentido, el MME y la UPME, en varias ocasiones, determinan
la Fecha Oficial de Entrada en Operacion de los proyectos, sin llevar a cabo los
estudios previos, el andlisis del entorno que rodea la realidad de los proyectos y los
procedimientos e intervencion de las distintas autoridades que se requieren para la

ejecucion de los Proyectos en Colombia, tales como la ANLA, el ICANH, el MADS,



&

las Corporaciones Autonomas Regionales (CAR), las autoridades municipales tales
como secretarios de gobierno e inspectores de policia, asi como los jueces, en los
distintos &mbitos geograficos que comprenden las areas de influencia de los proyectos
de expansion del STN; tampoco se consideran dentro de las variables a analizar, la
disponibilidad de contratistas con experiencia en el sector, trabajadores competentes
(consultores ambientales, linieros, jefes de trabajo, coordinadores de trabajo en alturas
certificados, etc.), disponibilidad de las empresas fabricantes de equipos (expertos en
tecnologia GIS y subterranizacion de lineas, transformadores, reactores, estructuras
de torres, seccionadores de corriente, la disponibilidad de arquedlogos registrados
ante el ICANH etc.), los cuales, en su mayoria son extranjeros yatienden la demanda
en todo el mundo.

Todo lo anterior configura parte del universo de riesgos que debe tenerse en
cuenta a la hora de ejecutar un proyecto pudiendo algunos de ellos preverse por el
Transmisor a la hora de estructurar el caso de negocio y presentar la oferta, tales como
los costos de los materiales, equipos, mano de obra, dificultades de acceso a la zona
de trabajo, entre otros; pero existiendo otro tipo de riesgos que no es posible prever
por el Transmisor a la hora de presentar la oferta y dar inicio a la ejecucién del
proyecto en caso de resultar adjudicatario como pueden ser: problemas con las
comunidades del area de influencia, retrasos injustificados de la autoridades que

intervienen en el licenciamiento ambiental, problemas de orden publico, intervencion



de autoridades locales que van en contravia del adecuado desarrollo del proyecto,
entre otras.

Asi las cosas, es claro que la imprevisibilidad en los proyectos de transmision
es un factor constante y es por ello que es impensable en virtud de las innumerables
circunstancias que los rodean, considerar que el transmisor debe asumir todos estos
hechos imprevisibles e incontrolables que dentro de ellos se presentan y es por ello
por lo que aqui cobra una especial relevancia la Teoria de la Imprevision, sobre la

cual la Corte Suprema de Justicia expreso lo siguiente:

La imprevision tiende a revisar el contrato para mantener el equilibrio econémico de
las prestaciones, previene, evita o corrige las consecuencias de la prestacion
excesivamente onerosa para una de las partes, con los reajustes, adecuacion,
adaptacion o reforma equitativa, y de no ser posible con su terminacion. Por esto, sus
causas, requisitos y efectos, son diferentes a los de la ilicitud del negocio, y por regla
general, carece de efectos indemnizatorios, pues su finalidad noes resarcitoria, ni se

origina en el incumplimiento. (Corte Suprema de Justicia, 2012)

Con relacion a lo expresado previamente, el Codigo de Comercio en su

articulo 868 con relacion a la Teoria de la Imprevision expresa lo siguiente:

Articulo 868. Revision del contrato por circunstancias extraordinarias. (...) El
juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del
contrato y ordenard, si ello es posible, los reajustes que la equidad indique; en

caso contrario, el juez decretara la terminacion del contrato.
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Es claro que la legislacion mercantil determin6 de modo preciso la teoria de
la imprevision, delimitando cuales son los contratos objeto de su aplicacién. Sin
embargo, nada impide concluir que por via analdgica es posible recurrir a la
aplicacion de la teoria de la imprevisién, en otro tipo de contratos o relaciones
contractuales tales como las que se configuran entre el Estado y los Transmisores a
cargo de ejecutar los proyectos, en virtud de la oferta presentada y la respectiva
adjudicacion para la ejecucion de proyecto, pues seria imposible desconocer la
configuracidn de un vinculo entre el Estado y el Transmisor en virtud de la delegacion
expresa que el primero hace en el segundo, para asumir uno de los fines inherentes a
la finalidad social del Estado, el cual consiste en la prestacion eficiente del servicio

de transmisién a todos los habitantes del territorio nacional.

Para justificar lo expresado en el parrafo anterior, es preciso mencionar que
en la mayoria de los proyectos, desde hace aproximadamente cinco (5) afios, ha sido
necesario realizar solicitud de modificacion de la Fecha Oficial de Puesta en
Operacion ante el MME, por causas no imputables a las empresas encargadas de la
ejecucion de los mismos, sino a los procesos de licenciamiento ambiental, en cabeza
de las autoridades que intervienen en dicho proceso (ANLA, ICANH, MADS,
CORPORACIONES AUTONOMAS (CARS), etc.), a la intervencion de las

comunidades protegidas, quienes en muchas ocasiones esgrimen argumentos que no
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permiten determinar de manera clara y precisa las razones para oponerse a los
proyectos , todo lo que genera inconvenientes en la gestion para el desarrollo de los
mismos y en el logro de una atencion eficiente, econdmica y oportuna del servicio de
energia eléctrica.

Desde las primeras convocatorias, UPME 01-1999, UPME 02 2003, la
mayoria de los Proyectos han requerido solicitud de ampliacion del plazo para la

puesta en servicio. ( Ver Literal A del Anexo Casuistico)

Esto demuestra que los planes de expansion no son flexibles y que siguen
descargando la responsabilidad de la ejecucion de los proyectos en los Transmisores,
basados en lo sefialado en el articulo 85 de la Ley 143 de 1994, sin dar mayor
importancia, a la condicion que para asumir estos riesgos trae la norma y es que se

trate de “riesgos inherentes a los proyectos”.

Por ello la mayoria de los proyectos, no entran en la Fecha Oficial de Puesta
en Operacion sefialada inicialmente por el MME y la UPME, revelando que los planes
no estan siendo elaborados en las condiciones sefialadas en la ley para cumplir con su
objetivo de garantizar un servicio continuo, eficiente y oportuno; evidenciando, a su
vez, que el incumplimiento de las fechas previstas, hasta el momento no han
ocasionado fallas en el sistema que pongan en riesgo la confiabilidad del mismo u

ocasionen un desabastecimiento de la demanda de energia eléctrica en el pais,



restando credibilidad a los analisis que acompafian la formulacién del Plan de

Expansidn por parte de la UPME y que aprueba el MME.

Prueba de lo sefialado anteriormente, se refleja en la expedicion del documento
“Lineamientos para Fortalecer la Expansion del Sistema de Transmision Nacional”,
elaborado por la misma UPME y por el MME en marzo 2013, con la participacion de
la CREG, la ANLA, XM, el CNO y algunos representantes de los Agentes como el

CAPT, ACOLGEN, ASOCODIS, ANDEG.

En dicho documento se identificaron dificultades de diversa indole que
afectaban y aun siguen afectando, la entrada oportuna de los proyectos, desplazando
su fecha de puesta en operacion; lo cual puede generar riesgos en la atencion de la
demanda y originar sobrecostos que se trasladan a la tarifa del usuario final y afectan
el desemperio del sector productivo nacional y la calidad de vida de los hogares.

Asi mismo, se manifiesta en dicho documento que las dificultades se
originan principalmente en la

“falta de informacion para establecer las necesidades de expansion a nivel de
transmisién, en los tiempos para la expedicion del Plan de Expansion, en la
estructuracion de los procesos de convocatoria y en limitaciones de tiempo para la

ejecucion.” (Ministerio de Minas y Energia, 2013)

También se detectdé como fuente de atraso en la ejecucion de los proyectos,

dificultades de caréacter transversal derivadas de demoras en los procesos de
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licenciamiento ambiental, en la socializacion con las comunidades y en los

permisos asociados con los Planes de Ordenamiento Territorial — POTSs.

Asi las cosas, es claro que en los Proyectos de Transmisién estan delimitados
por una serie de normas y procedimientos que en principio buscan satisfacer unas
necesidades y expectativas a futuro para la atencion eficiente de la demanda de
energia en el pais, pero desafortunadamente se evidencia que no solo desde el marco
regulatorio sino también desde la planeacion se desconocen las realidades propias de
la ejecucion de un proyecto de esta magnitud y a su vez las condiciones reales de los

territorios que estos deben atravesar, lo cual se refleja en atrasos en el desarrollo de

los mismos y un impacto real en la fecha de puesta en operacion prevista, sumado a
la idea irracional de que los Transmisores acargo de ejecutar los proyectos asuman toda

laresponsabilidad y riesgos sobre su ejecucion.



CAPITULO II
EFECTOS DE LA FALTA DE REGULACION EXPRESA, LA
AMBIGUEDAD EN LA APLICACION DE LAS DISPOSICIONES
LEGALES Y LA EXTRALIMITACION DE FUNCIONES POR PARTE
DE LAS AUTORIDADES PUBLICAS, EN TRAMITES DE ESPECIAL
DE RELEVANCIA EN LA EJECUCION DE LOS PROYECTOS DE

TRANSMISION
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2.1 Falta de Regulacion Expresa en Cuanto a los Tiempos de Respuestas en

Algunos Tramites

En los siguientes numerales se evidenciara como el hecho de no existir una
regulacion expresa y articulada en algunos tramites ambientales, que en ocasiones
deben resolver diferentes autoridades, genera un impacto importante en el plazo de
ejecucion de los proyectos y ocasiona diversas consecuencias de tipo economico para

los ejecutores.

2.1.1 Tramite de Levantamiento de Veda.

Conforme a lo expresado por el Ministerio de Ambiente:

“Es el levantamiento de la figura legal de reserva forestal sobre un area
definida para para el desarrollo de actividades econdmicas declaradas por
la ley como de utilidad publica o interés social que impliquen remocién de
bosques o cambio en el uso de los suelos o cualquiera otra actividad distinta
del aprovechamiento racional de los bosques.” (Ministerio de Medio

Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2021)
Por levantamiento de veda entendemos entonces el permiso o autorizacién
para acceder al aprovechamiento parcial o temporal de esas especies, grupos

taxondmicos o productos de la flora a los cuales se les ha establecido veda a nivel

regional o nacional.



La determinacion de si una veda es de caracter nacional o regional y por lo
consiguiente a cual autoridad le corresponde establecer la respectiva restriccion y por
ende conocer del tramite levantamiento de veda, no esta regulado de manera expresa
en ninguna disposicién legal. Sin embargo, las restricciones al uso o aprovechamiento
de determinadas especies se relacionan con la delimitacion del riesgo de las mismas,
es decir si se identifica que dicho riesgo se presenta en todo el territorio nacional o en
una region o sector en particular, a partir de la informacién arrojada
por estudios técnicos o investigaciones realizadas por la diferentes autoridades

ambientales u otros organismos gque apoyan esta labor.

De acuerdo con lo dispuesto en el Paragrafo 5°, numeral 1 del articulo

2.2.2.3.6.3 del Decreto 1076 de 2015:

Cuando el proyecto, obra o actividad requiera la sustraccion de un area de reserva
forestal o el levantamiento de una veda, la autoridad ambiental no podra dar
aplicacién al numeral 5 del presente articulo, hasta tanto el solicitante allegue copia
de los actos administrativos, a través de los cuales se concede la sustraccion o el

levantamiento de veda.” (Negrillas fuera de texto)

En cuanto al trdmite de levantamiento de veda el Decreto 1076 de 2015,
determina que estas son prohibiciones que no podran levantarse sino cuando la entidad
administradora, mediante estudios especiales compruebe que ha cesado el motivo que

determind la veda o prohibicion y que las poblaciones de fauna se han restablecido o



recuperado el equilibrio propuesto con la medida.

Para adelantar dicho trdmite, no existe una resolucién o acto administrativo
que contenga en forma ordenada y coherente los términos del trdmite y los tiempos de
respuesta tanto del trdmite de levantamiento de veda nacional como regional. Por
ejemplo, el MADS en su sitio web tiene publicados los pasos que deben agotarse para
el tramite de Evaluacion de Viabilidad de Sustraccion en Areas de Reserva Forestal
de Orden Nacional y a su vez estableci6 un término promedio de ochenta y cinco (85)
dias habiles para resolver este tipo de solicitudes (Ministerio de Medio Ambiente y

Desarrollo Sostenible, 2021) (Negrillas fuera de texto)

Sin embargo, cuando el trdmite es de levantamiento de veda regional, cada
CAR puede tener 0 no su propio procedimiento y tiempos de respuesta para darle
tramite a este tipo de solicitudes, lo cual impide tener certeza sobre cuanto tiempo
puede tomar en algunas ocasiones concluir este trdmite en virtud de que no es claro
el término de que dispone la autoridad para resolverlo. Es necesario aclarar que, para
algunos proyectos, por su extension y por las zonas de influencia que atraviesan, es
preciso adelantar varios tramites de Levantamiento de Veda y Sustraccion de Areas
Restringidas, ante el MADS y ante las CARS correspondientes. Esta situacion de

antemano genera un impacto importante en el plazo de los proyectos, puesto que al
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no existir unas directrices claras y expresas para resolver este tipo de tramites, cada

autoridad resuelve de acuerdo con sus términos y condiciones.

En cuanto a las actuaciones administrativas, el articulo 3° de la Ley 1437 de
2011 (CPACA), establece:
(...).
Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente con arreglo a los
principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe, moralidad,
participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia,
economia y celeridad.
(...)
10.En virtud del principio de eficacia, las autoridades buscaran que los procedimientos
logren su finalidad y, para el efecto, removeran de oficio los obstaculos puramente
formales, evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearan, de
acuerdo con este Cdadigo las irregularidades procedimentales que se presenten, en
procura de la efectividad del derecho material objeto de la actuacion administrativa.”

(Congreso de la Republica de Colombia, 2011)

Ahora en cuanto a la falta de procedimientos y términos claros por parte de las
CARS para resolver los diferentes tramites que deben radicar los transmisores para
poder concluir los tramites ambientales necesarios para iniciar la construccion de los

proyectos, se ha optado desde el afio 2015 por exigir a dichas autoridades dar
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cumplimiento a lo expresado en la Ley 1755 (Por medio de la cual se regula el
Derecho Fundamental de Peticion y se sustituye un titulo del Cdédigo de

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo)

Po su parte, en el articulo 14 de la ley 1755 de 2015, se expresan los
términos que tienen las entidades o autoridades para responder las distintas

modalidades de peticiones.

A pesar de lo expresado previamente, muchas autoridades no dan respuesta a
las peticiones conforme a lo expresado en la norma anterior, quedando como
mecanismo alternativo la accion de tutela para obligar a las entidades a dar tramite a
las solicitudes incoadas. Sin embargo considerando los maltiples proyectos que debe
ejecutar ISA y el sinnimero de tramites que consecuentemente debe radicar ante
dichas autoridades, se busca mantener unas relaciones cordiales y en buenos términos
con las diferentes autoridades para no dilatar ain mas los diferentes tramites que se
deben agotar para obtener la licencia ambiental, lo cual implica que esta opcién no se
considere comUnmente y se recurra a la insistencia e interaccion directa con las

entidades para obtener finalmente una respuesta.
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2.1.1.1 Efectos de la Falta de regulacion expresa en cuanto al Tramite de
Levantamiento de Veda de caracter Nacional ante el MADS en el Plazo

de Ejecucion en los Proyectos de Transmision.

Para demostrar el efecto que ha tenido este tramite en los plazos de los
proyectos de transmision en el Literal B del Anexo Casuistico se muestran algunos
ejemplos, a partir de los cuales se demuestra la falta de coherencia en los tramites y
el impacto que en tiempo genera la falta de normas claras en cuanto a términos para

resolver las solicitudes de levantamiento de VVeda ante el MADS.

2.1.1.2 Efectos de la Falta de regulacion expresa en cuanto al Tramite de
Levantamiento de Veda ante las Corporaciones Autdnomas Regionales

(CARS) en el Plazo de Ejecucion en los Proyectos de Transmision.

Para demostrar a su vez el efecto que ha tenido este tramite en los plazos de
los proyectos de transmision, en el Literal C del Anexo Casuistico se muestran
algunos ejemplos, a partir de los cuales se evidencia también la problematica que
tiene este trdmite cuando se agota ante las CARS, las cuales en su mayoria tampoco
tienen términos de respuesta establecidos y en muchos casos simplemente se acogen

a los términos sefialados por el MADS.
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2.1.2 Tramite de Sustraccion en Areas de Reserva Forestal ante el

MADS

El tramite de Evaluacion de Viabilidad de Sustraccion en Areas de Reserva
Forestal de Orden Nacional es un proceso mediante el cual la autoridad ambiental,
evalla la pertinencia de levantar la figura juridica de reserva forestal de Ley 2° de
1959 en un &rea especifica para el desarrollo de un proyecto, obra o actividad; en este
sentido la evaluacion de sustraccion esta referida a una decision de ordenacion del

area objeto de solicitud.

La Evaluacion de Viabilidad de Sustraccion en Areas de Reserva Forestal se da
cuando por razones de utilidad pablica o de interés social, es necesario realizar
actividades economicas que impliquen remocion de bosques o cambio en el uso de
los suelos u otra actividad distinta al aprovechamiento racional de los bosques, de las
reservas forestales, de los suelos, las aguas y la vida silvestre (Ministerio de Medio

Ambiente y Desarrollo Sostenible, 2021)

A nivel practico y para demostrar el efecto que ha tenido este tramite en los
plazos de los proyectos de transmision, en el Literal D del Anexo Casuistico se
muestran algunos ejemplos, a partir de los cuales se evidencia la problematica e

impacto que tiene este trdmite en la ejecucion de los proyectos de transmision.



2.1.3 Tramites ante el Instituto Colombiano de Antropologia e Historia -ICANH —

El ICANH, carecia hasta hace poco (6 de febrero de 2019), de una
normatividad clara para adelantar el tramite relacionado con el proceso de
Intervencion sobre el Patrimonio Arqueoldgico. Para el efecto se tenia la “Guia de
Presentacion de Solicitudes para Autorizacién de Intervenciones Sobre el Patrimonio
Arqueoldgico” y lo establecido en la pagina web del Instituto, en la cual se establece
que el ICANH “debe dar respuesta a las solicitudes de intervencion, en un plazo de

15 dias habiles ”. (Negrillas fuera de texto).

El Decreto 1080 de 2015 — Decreto Unico Reglamentario del Sector Cultura,
en su articulo 2.6.2.2., establecid los tipos de intervencion sobre el patrimonio
arqueoldgico, condicionando el inicio de obras en el marco de las actividades
contempladas en su numeral 2°, a la puesta en marcha del “Programa de Arqueologia
Preventiva” y la aprobacion del “Plan de Manejo Arqueoldgico” por parte del

ICANH, sin definir el alcance de tales requisitos.

Con relacién a estos trdmites no habia mucha claridad, razén por la cual se
expidi6 el Decreto 1530 de 2016 del 29 de septiembre de 2016, “Por el cual se
modifica el numeral segundo y los paréagrafos 1y 2 del articulo 2.6.2.2 y los articulos
2.7.1.2.2 y 2.7.1.2.3 del Decreto Unico Reglamentario del Sector Cultura 1080 de

2015, en temas relacionados con el Patrimonio Arqueoldgico y el Patrimonio Cultural



Sumergido”.

Sin embargo desde 2017, las empresas del sector energético venian
solicitando un cambio estructural que diera claridad a este proceso en particular;
primero se logroé que la licencia arqueoldgica ya no fuera expedida a nombre del
arqueologo de turno, sino de la empresa que lo contrata para desarrollar el estudio
correspondiente y a su vez se logr6 en febrero de 2019, la expedicién del Decreto
138 del 6 de febrero de 2019, por el cual se modifica la Parte IV “Patrimonio
Arqueolégico” del Decreto 1080 de 2015. Decreto Unico Reglamentario del Sector
Cultura”.

Este Decreto, sigue consagrando en sus disposiciones que ‘“Ningln acto de
explotacion o intervencion en relacion con bienes integrantes del patrimonio
arqueoldgico podra realizarse en el territorio nacional, incluidos los predios propiedad
privada, sin la previa autorizacion del ICANH”. (negrita fuera del original) y a su
vez regulé lo referente a las obligaciones del profesional autorizado y a la
Autorizacion del ICANH para la intervencion sobre el Patrimonio Arqueoldgico,
sefialando que el Instituto estableceria los requisitos para cada tipo de intervencion y
responderia en un plazo de quince (15) dias habiles con posterioridad a la recepcion
de la correspondiente solicitud, lo cual en virtud de la nueva normativa aplicable se

espera que si cumpla esta entidad.
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Sin embardo a pesar de los cambios que se han dado a nivel normativo con
relacion a los tramites ante el ICANH, en algunas ocasiones el MME, en las
solicitudes de ampliacion del plazo de puesta en operacién de los Proyectos, solo
considera los tiempos de retraso del ICANH en la atencién de los tramites, siempre y
cuando el ICANH haya aprobado la solicitud, de lo contrario, nos los tiene en cuenta.
Al respecto ha sido necesario interponer recurso, con el fin de que el MME revise su
decision, pues el término de 15 dias habiles para resolver la solicitud no esta

condicionado a que esta sea resuelta afirmativamente.

En otras ocasiones, se niega el tiempo de retraso, sefialando por ejemplo que
el Plan de Manejo Arqueoldgico solo es requerido para el inicio de las obras civiles,
no para el licenciamiento, pero como se sefialé anteriormente, desde la presentacion
del Programa de Arqueologia Preventiva, es requisito indispensable presentar la
formulacion del Plan de Manejo Arqueoldgico ante el ICANH. Asi las cosas, se espera
que la nueva regulacion en cuanto a los tramites arqueolégicos, permitan una mayor
agilidad y oportunidad en los tiempos de atencion y respuesta, pero queda aun el sin
sabor de que el MME no considere el impacto que estos tramites tiene en el plazo de

los proyectos para efectos de determinar la ampliacion de la FOPOP.

Vale la pena concluir que:

Con relacion a los tramites antes mencionados, lo que resulta
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relevante es que aun con el impacto que éstos tenian, no existiese un procedimiento
formal establecido, con unos plazos definidos, en normas claras, que permitieran a los
Transmisores encargados de ejecutar los Proyectos del Plan de Expansion, planear de
forma segura y mitigar estos riesgos, para evitar asi tantos atrasos imputables a las
autoridades encargadas de adelantarlos y a su vez que permitiera que dichas
Autoridades tuvieran unidad de criterio y no tener que interpretar o incluso muchas

veces crear procedimientos segun su entendimiento.

En algunas ocasiones las autoridades que intervienen en el proceso de
licenciamiento ambiental de los Proyectos de Expansion del STN, adelantados a partir
de los procesos de Convocatorias Publicas de la UPME, carecen de procedimientos
con términos claros y otra veces, existiendo la norma, las mismas autoridades se
encargan de hacer reglamentaciones e interpretaciones, que se convierten en mayores
cargas para las empresas transmisoras que los ejecutan, las cuales, no obstante
adelantar las actividades conforme las normas vigentes aplicables, se ven en apuros
para ejecutar los proyectos u obtener de la autoridad competente ampliaciones para la
puesta en servicio de los Proyectos, basando su decision de negar mayores plazos en

procedimientos impuestos sin autoridad para ello, como se demostro en este aparte.

Considerando la falta de regulacion expresa de algunos tramites ambientales
y la falta de unidad de criterios para efectos de resolverlos, cominmente se debe

invocar ante dichas autoridades los términos sefialados en el articulo 14 del CPACA,



para que resuelvan las peticiones elevadas por los Transmisores; sin embargo y aun
invocando lo dispuesto en el CPACA, es comun que deban hacerse multiples
requerimientos a dichas autoridades para que resuelvan los tramites, hechos que en
ocasiones el MME no considera 0 no tiene en cuenta en la sustentacion de la

ampliacién de la FOPOP.

Es importante resaltar que en el afio 2019 fue expedido el Decreto 2106 el

cual elimind, en su articulo 125, el tramite de levantamiento parcial de Vedas asi:

“Para el desarrollo o ejecucion de proyectos, obras o actividades que requieran

licencia, permiso, concesion o autorizacion ambiental y demés instrumentos de

manejo y control ambiental que impliguen intervencion de especies de la flora
silvestre con veda nacional o regional, la autoridad ambiental competente,

impondra dentro del trdmite de la licencia, permiso, concesion o autorizacién
ambiental y demas instrumentos de manejo y control ambiental, las medidas a
gue haya lugar para garantizar la conservacion de las especies vedadas, por
lo anterior, no se requerira adelantar el tramite de levantamiento parcial de veda

que actualmente es solicitado”. (Resaltado y subrayado fuera de texto).

Esta norma viene posiblemente a ser el instrumento a través del cual se mitigue
el impacto que ha tenido este tramite en los plazos de ejecucion de los Proyectos de

Transmision.



2.2 Ambiguedad en la aplicacion de las disposiciones legales.

A continuacion, se evidenciara el efecto que puede tener el hecho de que ciertas
autoridades deban interpretar de manera parcial y subjetiva las normas que regulan
ciertos tramites ambientales y su impacto en los plazos de ejecucion de los proyectos

de transmision.

2.2.1 Aplicacion indebida de la Directiva Presidencial 10 de 2013, en
cuanto a los tiempos de respuesta del tramite de Consulta Previa ante

el Ministerio del Interior.

Conforme con lo sefialado en el articulo 53 de la Ley 143 de 1994, durante la
fase de estudio y como condicion para ejecutar los proyectos de generacién e
interconexion, las empresas propietarias de los proyectos deben informar a las
comunidades afectadas, consultando con ellas: primero, los impactos ambientales,
segundo, las medidas previstas en el plan de accion ambiental, y tercero, los
mecanismos necesarios para involucrarlas en la implantacion del plan de accion

ambiental.

El 7 de noviembre 2013 la Presidencia de la Republica expidid la Directiva



Presidencial No. 10 por medio de la cual se establecié una Guia para la Realizacion
de la Consulta Previa, sefialando al Ministerio del Interior, a través de la Direccion de
la Autoridad de Consulta Previa (DANCP) como principal responsable de los

procesos de consulta ante las comunidades étnicas.

Sefiala la Directiva que

La Guia para la realizacion de Consulta Previa con Comunidades Etnicas” cuya
aplicacion se indica en la presente directiva, debe utilizarse como herramienta
de coordinacidn interinstitucional, para el logro de la eficiencia administrativa
y las préacticas de buen gobierno, en los procesos de consulta previa a las
comunidades étnicas para el desarrollo de proyectos, como obras o actividades.”
(Presidencia de la Republica de Colombia, 2013)

La Consulta Previa puede definirse como el derecho que tienen los grupos

étnicos y los pueblos indigenas, para la proteccion de su territorio y la participacion
activa en todos aquellos asuntos y decisiones que las afecten en cuanto a la ejecucion
de obras o proyectos que se desarrollen en su entorno. En el anterior sentido y
considerando la necesidad de establecer disposiciones que permitan una mejor
coordinacion interinstitucional para la garantia de este derecho, bajo los principios de
eficacia, economia y celeridad administrativas, mediante el acoplamiento de las

autoridades encargadas de llevar a cabo el proceso de Consulta Previa.

El proceso de consultas y concertaciones con las comunidades étnicas tiene
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claramente establecidos unos pasos a agotar, y en su Paso 6 determina para la
“Proyeccion y expedicion de la certificacion de presencia o no de comunidades
étnicas”, un término de quince (15) dias habiles siguientes a la radicacion de la
solicitud para que la Direccion de Consultas Previas expida el acto administrativo que

contenga la decision sobre la necesidad o no de consulta.

Para las demés etapas y pasos, no se determina un plazo claro para el
desarrollo y conclusién del trdmite. Dicho proceso esté regido por: el Convenio 169 de
1986 de la Organizacion Internacional del Trabajo -OIT- el cual fue aprobado por la
Ley 21 de 1991 y establece la obligacion de realizar una consulta, con la finalidad de
obtener el consentimiento de las comunidades o por lo menos llegar a un acuerdo
sobre la ejecucion del Proyecto.

El articulo 6 de la Ley 21 de 1991, mediante el cual se aprueba el Convenio
169 de 1986 de la Organizacion Internacional del Trabajo — OIT-, establece, como

deberes de los gobiernos al aplicar las disposiciones del Convenio, entre otros:

a) Que los gobiernos deberan consultar a los pueblos interesados, mediante
procedimientos apropiados y en particular a través de sus instituciones
representativas, cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente.

b) Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados puedan

participar libremente, por lo menos en la misma medida que otros sectores de la
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poblacién, y a todos los niveles en la adopcion de decisiones en instituciones
electivas yorganismos administrativos y de otra indole responsables de las

politicas y programas que les conciernen.

Finalmente, en el numeral 2, expresa:

Las consultas llevadas a cabo en la aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las medidas

propuestas. (Londofio, 2015)

La Directiva determina que la Etapa 1 “Certificacion sobre la presencia de
comunidades étnicas que hace necesaria la Consulta Previa.”, tiene por objeto:

Determinar si en el area de un proyecto, obra o actividad se certifica 0 no la
presencia de una comunidad étnica segun los criterios del Convenio 169 de la OIT,
la legislacion nacional y la jurisprudencia constitucional sobre comunidades
étnicas.

Paso 1- Estudio de la solicitud de certificacion de presencia o no de comunidades
étnicas: Recepcidén y analisis del contenido de la solicitud de certificacion-. Para
proyectos de Transmision de Energia, la certificacion debe solicitarse por la UPME
una vez se adopte mediante resolucién del MME, las obras definidas en el Plan de

Expansion de la UPME. (Londofio, 2015)

A pesar de lo sefialado en el parrafo precedente, la UPME no da
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cumplimiento a esta disposicion, apoyandose en el articulo 85 de la Ley 143 de 1994,
y esta tarea ha quedado a cargo del Transmisor, desconociéndose esta disposicion y
su razon de ser; es decir, de servir como herramienta de coordinacion
interinstitucional, para el logro de la eficiencia administrativa y las practicas de buen

gobierno.
Asi mismo, sefiala la Directiva:

En caso de que el proyecto requiera licencia ambiental, una vez se protocolicen
los acuerdos la DANCP informara a la autoridad ambiental competente.
Esto debe realizarse sin perjuicio de que se haya avanzado simultaneamente en
la obtencion de los requisitos de la licencia ambiental y la consulta a las

comunidades, en la medida de lo posible.

Con relacion a lo anterior, es importante hacer una anotacion relevante con
en cuanto a lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 142 de 1994 el cual determina de
manera expresa, que los planes de generacién y de interconexion buscaran optimizar
el balance de los recursos energéticos para la satisfaccion de la demanda nacional de
electricidad, en concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo y el Plan Energético
Nacional. En este sentido los Transmisores, amparados en lo dispuesto en la ley 1955
de 2015 (Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022) y en algunos casos particulares en

consideracion a lo establecido en el Documento CONPES 3762 de 2013 con relacion
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a los Proyectos de Interés Nacional y Estratégicos- PINES, pueden contar con
elementos adicionales para procurar una gestion agil en la coordinacion vy
participacion de las entidades que intervienen en el proceso de consulta previa con las
comunidades y asi lograr que dicha gestién se agote sin desconocer ni vulnerar el
derecho de las comunidades pero con una metodologia e implementacion de un
procedimiento agil que permita ejecutar estos proyectos dentro de los tiempos

definidos en el plan de expansién y los DSI.

En cuanto a plazos, en la Etapa 2: Consulta en la base de datos de la
Direccidn, se establecen una serie de hipdtesis, las cuales se deben registrar en la
bitacora del proyecto y proceder a realizar una verificacion en campo. En estos casos
se emite un concepto técnico sobre la necesidad o no de hacer la visita de verificacion.
En caso de que se determine la necesidad de hacerla, la Direccion de Consulta Previa
debe fijar un plazo para ello cuya extensién serd proporcionadas segun la

dificultad del caso y la amplitud del territorio.

No obstante, como se sefialé previamente, se establece un plazo de 15 dias
habiles, a partir de la radicacion de la solicitud, para que la Direccion de Consulta
Previa, expida el acto administrativo por el cual determina si es necesaria 0 no la

consulta. Esta decision puede ser controlada mediante recurso de reposicion conforme



&

a lo dispuesto en el Paso 7 de la Directiva Presidencial de 2013, recurso que
actualmente esta sujeto a las condiciones dispuestas en la Ley 1437 de 2011 para su
presentacion y respuesta.

La Directiva sefiala ademas el “Procedimiento para las Convocatorias”, el
cual establece que la DANCP es quien convocara a las reuniones contempladas en las
etapas de preconsulta y consulta por escrito o0 mediante el uso de otros medios, a los
representantes de las comunidades étnicas, el ejecutor del proyecto, al Ministerio

Publico y otras entidades, segun se requiera.

Dentro de este procedimiento (Londofio, 2015), se establece que de no
recibir respuesta de algunos de los representantes de las comunidades étnicas, la
DANCEP realizara el intento de notificacion 3 veces en preconsulta y 2 veces en
consulta, cada ocho (8) dias para probar que efectivamente se intentd realizar la

convocatoria y que alguna de ellas o todas se negaron a asistir.

Luego de realizar los intentos de convocatoria y si en efecto los representantes
de las comunidades fueron notificados mas de una vez y aun asi no justificaron la
imposibilidad de asistir, la DANCP puede dar por terminado el proceso consultivo,
convocando a una reunion con el Ministerio Publico, el ICANH vy las entidades

competentes en el &ambito del proyecto para advertir sus posibles impactos y asi facilitar
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la elaboracion del test de proporcionalidad que sera el sustento de su decision final.

Si se da el caso de que se presentan representantes de algunas comunidades, la
DANCP adelantara el tramite de consulta previa con ellos y debe dejar constancia de
la ausencia de las otras comunidades.

Cabe resaltar que cuando hay resistencia de las comunidades para la ejecucién
de los proyectos, esto hace que los mismos no puedan desarrollarse conforme a las
proyecciones contempladas en el cronograma presentado con la oferta y se generan
demoras en los estudios ambientales que puede terminar afectando la FOPOP con las

consecuencias que de ello se deriva.

0] Demoras imputables al Ministerio del
Interior (DANCP)

Después de 29 afios de la adopcién del Convenio 169 de la OIT, el pais carece
de una reglamentacion clara y precisa en la materia. En la actualidad no existe una
Ley Estatutaria de Consulta Previa, tan solo se cuenta con el Decreto 1320 de 1998,
que reglamenta la Consulta Previa en materia de explotacion de recursos naturales en

territorios étnicos.

En razon a la falta de reglas y disposiciones legales con alcance preciso sobre

la Consulta Previa, a nivel jurisprudencial se han emitido importantes
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pronunciamientos para darle alcance a este proceso y uno de ellos es la Sentencia SU-

123 de 2018, en la cual se establecié de manera expresa que:

El derecho a la consulta previa puede ser entendido, entre otras cosas, como una
garantia procedimental para lograr justicia ambiental para las minorias étnicas. La
razon: la justicia ambiental permite referirse a la administracion y al manejo de las
acciones humanas que impactan en el ambiente, la distribucion de los costos
negativos que causan los actos productivos de las personas, y el acceso a los

recursos naturales (...) (Corte Constitucional de Colombia, 2018)

En el anterior sentido, el tramite de Consulta Previa debe respetar el sentido
y entorno social de unas comunidades con unas caracteristicas especiales y debe
garantizar la proteccion a la participacion en las decisiones que puedan afectarlos
(articulos 2 y 4° Constitucion Politica); el reconocimiento y la proteccion a la
diversidad étnica y cultural (articulos 1°, 7° y 70 CP); la autodeterminacion de los

pueblos indigenas (articulo 330 CP).

Dando alcance a lo expresado en el parrafo anterior, la Corte en la Sentencia T-063/19
expreso:

La consulta previa es un derecho fundamental irrenunciable, de titularidad grupal
en favor de las comunidades étnicas en procura de la proteccidn de su integralidad y
subsistencia como poblacion étnicamente diferenciada. Se debe materializar ante las
medidas (normas, politicas, planes, programas, proyectos, etc.) que las afecten o
puedan afectarlas directamente, estableciendo un espacio de concertacion y

ponderacion, guiado por la participacion, activa y efectiva, bajo un modelo de
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gobernanza, el cual busca establecer las herramientas, adecuadas y necesarias, para

hacer efectivos los derechos y garantias constitucionales reconocidas en beneficios

de dicha poblacion. (Corte Constitucional de Colombia, 2019)

Ahora, en virtud de lo expresado previamente es importante resaltar que la
Consulta Previa se configura como un instrumento de participacion de las
comunidades indigenas y étnicas para evitar que se realicen afectaciones o
transformaciones en sus territorios que vulneren su idiosincrasiay su cultura, pero ello
no significa que en el desarrollo de un Proyecto de Transmision de Energia solo se
puedan impactar estas comunidades. Considerando lo anterior la Ley 136 de 1994 en

su articulo 33 establecia lo siguiente:

ARTICULO 33. Cuando el desarrollo de proyectos de naturaleza turistica, minera o
de otro tipo, amenace con crear un cambio significativo en el uso del suelo, que dé
lugar a una transformacion en las actividades tradicionales de un municipio, se debera
realizar una consulta popular de conformidad con la ley. La responsabilidad de estas
consultas estara a cargo del respectivo municipio.

PARAGRAFO. En todo caso, las decisiones sobre el uso del suelo deben ser

aprobadas por el Concejo Municipal.

La anterior disposicion determinaba que la Consulta Popular era un
mecanismo Valido y procedente cuando se identificara que un Proyecto, en el caso que

nos ocupa de Transmision, podia amenazar con crear un cambio significativo en el



uso del suelo. En anterior mecanismo no hacia referencia a tipos de comunidades en
particular, lo cual permite intuir que era un mecanismo valido para todas las

comunidades. Sin embargo, el articulo 33 de la Ley 136 de 1994 fue declarado

inexequible por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-053 de 2019,

argumentando lo siguiente:

La reserva organica en materia territorial y en la asignacion y distribucion de
competencias entre la nacion y las entidades territoriales esta dispuesta en varios
articulos de la Constitucion, especificamente el articulo 105 ordena que una ley
organica de ordenamiento territorial debe regular los casos, los requisitos y las
formalidades en que los gobernadores y alcaldes podrén realizar consultas populares

para decidir sobre asuntos de competencia del respectivo departamento o municipio.

La Ley 136 de 1994 fue tramitada como ley ordinariay su tema general se referia a la
adopcion de normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de
los municipios. No obstante, en transgresion del articulo 105 superior regulé una

materia propia de la ley orgénica.

De igual manera, al establecer en cabeza de los municipios la obligacion de la
realizacion de consultas populares cuando el desarrollo de proyectos de naturaleza
turistica, minera o de otro tipo, amenace con crear un cambio significativo en el uso
del suelo, que dé lugar a una transformacion en las actividades tradicionales de un
municipio, se transgrede lo dispuesto en el articulo 105 de la Constitucién que
consagra una posibilidad en cabeza de las autoridades municipales quienes son los
Ilamados a decidir sobre la conveniencia y la necesidad de su realizacion. Una
imposicién de este tipo desconoce el principio de autonomia territorial consagrado

en los articulos 1y 287 de la Carta Politica. (Corte Constitucional de Colombia, 2019)



&

Declarado inexequible el articulo previamente mencionado, la Consulta
Popular sigue siendo un mecanismo democratico valido para que las comunidades en
general, en el marco de los Proyectos de Transmisidn que evidencien una afectacion a

la integridad de la diversidad o el medio

ambiente recurran para hacer valer sus derechos, lo anterior soportado en el articulo
79 de la Constitucion Politica.

Por Gltimo y antes de entrar en las particularidades de la consulta previa, es
importante resaltar lo dispuesto en la Ley 1757 de 2015, en la cual se regula lo referente
a la Consulta Popular, pero a su vez dispone en su articulo 105 la conformacion de
Alianzas para la Prosperidad como un mecanismo de dialogo entre las comunidades
de areas de influencia, la administracion municipal, el Gobierno Nacional y las
empresas que desarrollen proyectos con el fin de concertar y hacer seguimiento al
manejo de dichos impactos, lo cual resulta muy pertinente a la hora de sortear posibles

dificultades y la busqueda de soluciones concertadas.

Ahora, en materia de Consulta Previa, la Directiva Presidencial 010 del 7 de
noviembre de 2013, la cual es tomada como un protocolo para coordinar
interinstitucionalmente la garantia del derecho fundamental, describe las siguientes

etapas para este tramite:



1. Certificacion presencia de comunidades étnicas

2. Coordinacion y preparacion

3. Preconsulta

4. Consulta previa

4.1 Instalacion o apertura

4.2 Taller de Identificacion de Impactos y Medidas de Manejo

4.3 Formulacién de Acuerdos

4.4 Protocolizacion
5. Seguimiento de acuerdos

6. Cierre de la Consulta

Como se sefialé anteriormente, el tiempo de ejecucidn de las consultas no
estd reglamentada por ley. Usualmente las Empresas de Transmisién, por su
experiencia, tienen estimado un tiempo de cuatro (4) meses por Consulta,

aproximadamente.

Sin embargo y dado el especial alcance que tiene el tramite de Consulta
Previa, en el tema de términos tiene especial relevancia los tratamientos
jurisprudenciales actuales que en materia de consulta previa se han emitido. Es asi

como la Sala Plena en la Sentencia C-389 de 2016, se ocupd de resumir los criterios



generales de aplicacion de la consulta previa, asi como las sub-reglas especificas de

la Consulta Previa, de la siguiente forma:

Criterios generales de aplicacién de la consulta: (i) el objetivo de la consulta es
alcanzar el consentimiento previo, libre e informado de las comunidades indigenas y
afrodescendientes sobre medidas que las afecten (esto es, normas, politicas, planes,
programas, etc.); (ii) el principio de buena fe debe guiar la actuacion de las partes,
condicién imprescindible para su entendimiento y confianza y, por lo tanto para la
eficacia de la consulta; (iii) por medio de las consultas se debe asegurar una
participacion activa y efectiva de los pueblos interesados. Que la participacion sea
activa significa que no equivale a la simple notificacion a los pueblos interesados 0 a
la celebracion de reuniones informativas, y que sea efectiva, indica que su punto de
vista debe tener incidencia en la decision que adopten las autoridades concernidas;
(iv) la consulta constituye un proceso de dialogo entre iguales; no constituye, por lo
tanto, un derecho de veto de las comunidades destinatarias del Convenio 169 de la
OIT. Finalmente, (iv) la consulta debe ser flexible, de manera que se adapte a las
necesidades de cada asunto, y a la diversidad de los pueblos indigenas y las
comunidades afrodescendientes. Reglas o subreglas especificas para el desarrollo o
aplicacién de la consulta: (vii) la consulta debe ser previa a la medida objeto de
examen, pues de otra forma no tendrd incidencia en la planeacion e implementacion
de la medida; (viii) es obligatorio que los Estados definan junto con las comunidades
el modo de realizarla (preconsulta o consulta de la consulta); (ix) debe adelantarse
con los representantes legitimos del pueblo o comunidad concernida; y, (x) en caso de
no llegar a un acuerdo en el proceso consultivo, las decisiones estatales deben estar
desprovistas de arbitrariedad, aspecto que debe evaluarse a la luz de los principios de
razonabilidad y proporcionalidad; (xi) cuando resulte pertinente en virtud de la
naturaleza de la medida, es obligatorio realizar estudios sobre su impacto ambiental

y social. (Sala plena Corte Constitucional de Colombia, 2016)



Todo lo anterior permite concluir que el trdmite de consulta previa por el alcance
e impacto que tiene y la connotacidn social que abarca, termina siendo un tramite que
reviste una especial relevancia tanto a nivel de instancias gubernamentales como de
empresas ejecutoras de proyectos de transmision, siendo este uno de los tramites para
viabilizar el licenciamiento ambiental que ocasiona importantes retrasos a la hora de

viabilizar los proyectos.

A nivel informativo, en el Literal E del Anexo Casuistico se puede constatar el

impacto que ha tenido este trdmite en algunos proyectos de trasmision.

2.3 Extralimitacion de Funciones de Algunas Autoridades Publicas.

En este numeral se evidenciard, como entre las mismas autoridades no hay
claridad con relacion a sus competencias dentro del proceso de su intervencion en las
diferentes etapas de ejecucion de los Proyectos de Transmision derivados de
convocatoria publica. Hecho que ha generado retrasos y sobrecostos a las empresas

ejecutoras de los mismos.

2.3.1 Autoridad Nacional de Licencias Ambientales -ANLA- vy el
Procedimiento de Licenciamiento Ambiental.

El Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de las facultades que



le confiere el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica, expidio el 26 de
mayo de 2015, el Decreto 1076 de 2015 —Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible—, que compilé las normas
ambientales y las actuaciones y gestiones necesarias para el desarrollo y aprobacion
de los estudios realizados ante la ANLA. El articulo 1.1.1.1.1 -Objetivo- del citado
Decreto, en relacion con el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible (MADS),
establece que el Ministerio es el rector de la gestion del ambiente y de los recursos
naturales renovables, encargado de orientar y regular el ordenamiento ambiental
del territorio y de definir las politicas y regulaciones a las que se sujetaran la
recuperacion, conservacion, proteccion, ordenamiento, manejo, Uuso Yy
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales renovables y del ambiente de la
Nacién, a fin de asegurar el desarrollo sostenible, sin perjuicio de las funciones

asignadas a otros sectores.

De acuerdo con el Decreto Unico Reglamentario 1076 de 2015, Titulo 2, la
ANLA hace parte de las Unidades Administrativas Especiales y es la entidad
encargada de los proyectos, obras o actividades sujetas a licenciamiento, permiso o
tramite ambiental con el fin de verificar el cumplimiento de la normativa ambiental y

de validar que contribuyan al desarrollo sostenible ambiental del pais.

En este mismo sentido, el articulo 2.2.2.3.1.2 -Autoridades Ambientales-, sefiala:



Son autoridades competentes para otorgar o negar licencia ambiental conforme
ala ley y al presente decreto, las siguientes:

1. La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA).
2. Las Corporaciones Autdnomas Regionales y las de Desarrollo
Sostenible. “(...)”. (Negrita fuera del texto original)

El articulo 2.2.2.3.2.2. establece la competencia de la ANLA para otorgar
Licencia Ambiental, pero en dicho articulo en ningin momento se le delega potestad
alguna para que establezca procedimientos propios, que interpreten de cualquier
forma las disposiciones sefialadas en el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Ambiente y Desarrollo Sostenible.

No obstante, la ANLA establecio un procedimiento propio, que no esta ni en
el Decreto 1076 de 2015, ni en los Términos de Referencia, ni en el Manual de
Evaluacion de los Estudios Ambientales, denominado “Paso a Paso, el cual contiene

los siguientes pasos:

1. Registro en Vital. Realice su registro en la Ventanilla Integral de Tramites
en Linea Vital.

2. Solicitud de pronunciamiento NDA. Solicite el pronunciamiento acerca de
la necesidad de Diagndstico Ambiental de Alternativas — DAA.

3. Elaboracion del estudio ambiental requerido. Conforme el Decreto 1076 de

2015, la Metodologia General para la Presentacion de Estudios Ambientales,



los términos de referencia y la normativa ambiental vigente, el usuario debe
elaborar el estudio ambiental requerido, el cual debe ser presentado a esta
Autoridad junto con los requisitos establecidos en el Decreto en mencion para
iniciar el tramite correspondiente.

4. Solicitud liquidacion pago. Solicite la liquidacion por el servicio de
evaluacion del tramite requerido.

5. Diligenciamientos formularios, VPD vy licencia. Diligencie los formularios
de solicitud de: Verificacion Preliminar de la Documentacion y Presentacion
de DAA o, Solicitud o Modificacion de Licencia Ambiental.

6. Asistir a reunién resultados VPD. Asista a la reunién de presentacion de
resultados de la Verificacion Preliminar de Documentacion — VDP.

7. Comunicacion Auto de Inicio. Notifiquese del Auto de Inicio del trdmite de

evaluacion de la solicitud de licencia ambiental.

8. Inicio de la Evaluacion. Inicio de la Evaluacién de la viabilidad ambiental del
proyecto.

9. Asistir a la reunion de informacion adicional. Asista a la reunion de
solicitud de informacion adicional, en caso de que asi se requiera

10. Ajustar el estudio Ambiental. Ajuste el Estudio Ambiental de acuerdo con
la solicitud de informacion adicional y entréguelo nuevamente.

11. Notificacion acto administrativa de la decision. Notifiquese del acto

administrativo que comunica la decision de la Autoridad.

En relacion con el Diagnéstico Ambiental de Alternativas, segun lo

establecido en el numeral 2 del articulo 2.2.2.3.6.1 del Decreto 1076 de 2015:

(...). Recibida la informacion con el lleno de los requisitos exigidos, la



Autoridad Ambiental competente de manera inmediata procedera a
expedir un acto administrativo de inicio de tramite de evaluacion de
Diagnostico Ambiental de Alternativas (DAA), auto que sera comunicado en
los términos de la Ley 1437 de 2011 (...).” (Negrillas y subrayas fuera de

texto)

No obstante, la ANLA, public6é un “Paso a Paso” hoy denominado

“ABC del Licenciamiento Ambiental”, en el cual sin tener presente el término

“inmediatamente”, establecido en el Decreto 1076 de 2015, convirtio este

procedimiento en otro “Paso a Paso” a agotarse en un minimo de cinco (5) dias
habiles, como puede evidenciarse en el “Paso 6”, antes citado.

Este procedimiento fue acogido y avalado por el Ministerio de Minas y Energia

(MME), como consta en la Resolucién 4 0897 del 31 de agosto de 2018, la cual

argumenta que el término establecido por el articulo 2.2.2.3.6.1, numeral 2, del

Decreto 1076 de 2015, para la expedicién del acto administrativo que da inicio al

tramite de evaluacién del DAA, no se encuentra definido en dias, sino que, como se

observa en la norma, dicho acto debe ser emitido de manera INMEDIATA. Sefiala

ademas el Ministerio, que, para evitar interpretaciones erréneas, solicitd concepto

juridico a la ANLA, acerca de la interpretacion de la frase “de manera inmediata”, a

lo que la ANLA, mediante Oficio 201645963 del 12 de julio de 2016 , indico:

De conformidad con lo anterior, en atencion al término de manera inmediata sobre el
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cual se hace alusién en la ley, es preciso manifestar que los términos en tiempo
obedecen a la proyeccion del acto administrativo de inicio de tramite, su firma,
numeracion y lo correspondiente al tramite interno de la Entidad, sumado a los
tiempos que establece el Gltimo péarrafo del numeral objeto de consulta el cual
establece “sera comunicada en los términos de la Ley 1437 de 2011 y se publicara en
el boletin de la autoridad ambiental correspondiente, en los términos del articulo 70
de la Ley 99 de 19937, es decir, el tiempo correspondiente al proceso de notificacion
y publicacion del acto administrativo en mencion. (Negrillas y subrayas fuera del

texto original)

Es de anotar, conforme lo sefialado en el articulo 25 del Cddigo Civil colombiano,
para efectos de interpretacion de la Ley, el legislador es el competente para fijar el sentido de
una ley oscura, que para el caso en cuestion es el Presidente de la Republica con el Ministro de
Medio Ambiente y Desarrollo Sostenible, no la ANLA,; en este orden de ideas, para el caso que

se trae a colacion, quien debio aclarar el término “inmediatamente”, es el MADS yno la ANLA.

Sefala ademas el MME?®, al hacer referencia al plazo de los dias habiles

adicionales, establecidos por la ANLA:

Se observa asi que, si bien este plazo no se encuentra estipulado en el Decreto

1076 de 2015, no es posible desconocerlo por cuanto al ser tramite definido por

4 Resolucién MME 4 0073 del 25 de enero de 2019



la Autoridad Ambiental, se presume legal y por ende debe ser acatado por los
administrados y sera bajo este procedimiento que se realizara el estudio de la

presente solicitud. (Negrillas fuera de texto)

No obstante lo anterior, es de resaltar que el Decreto 1076 de 2015, expedido
por el Presidente de la Republica, en su Libro Primero, Parte I, Titulo I, sefiala como
Cabeza del Sector al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible -MADS-,
sefialando que es este Ministerio, el encargado de orientar y regular el ordenamiento
ambiental del territorio y definir las politicas y regulaciones a las que se sujetaran la
recuperacion, conservacion, proteccion, ordenamiento, manejo, uso Yy
aprovechamiento sostenible de los recursos naturales renovables y del ambiente de la
Nacion, a fin de asegurar el desarrollo sostenible, sin perjuicio de las funciones

asignadas a otros sectores.

Cuando se revisa lo sefialado en los articulos 1.1.2.2 y 1.1.2.2.1.-Objeto- del
Decreto 1076 de 2015, el cual hace referencia a la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales -ANLA-, se dispone que esta Autoridad es la encargada de que los
proyectos, obras o actividades sujetos al licenciamiento, permiso o tramite ambiental
cumplan con la normativa ambiental, de manera que contribuyan al desarrollo
sostenible ambiental del pais, pero en ningn momento la faculta para reglamentar la

normatividad vigente aplicable, con un sistema de “Paso a Paso”, publicado en su



pagina web.

En cuanto a la presuncion de legalidad que pretende darle el MME al
procedimiento del “Paso a Paso de la ANLA”, también es cuestionable, puesto que la
presuncion de legalidad recae sobre los Actos Administrativos, no sobre
procedimientos publicados en una pagina web, sobre un procedimiento que tiene sus
términos y esta establecido en un Decreto Unico Reglamentario como es el Decreto

1076 de 2015, expedido por el Presidente de la Republica y su Ministro de Ambiente.

El articulo 88 del CPACA, establece:

“Articulo 88. PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO. Los actos administrativos se presumen legales mientras
no hayan sido anulados por la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.
Cuando fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tanto se resuelva

definitivamente sobre su legalidad o se levante dicha medida cautelar.”

Por su parte sefiala el Consejo de Estado — en Sentencia del 7 de noviembre

de 2012, M.P. Carmen Teresa Ortiz Rodriguez:

“Es asi porque los actos administrativos, como decisiones unilaterales de la
Administracion encaminadas a producir efectos juridicos, son susceptibles de
judicializacion por parte de esta jurisdiccion a través de las acciones establecidas

en los articulos (...), lo cierto es que se encuentran amparados por la presuncion
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de legalidad derivada del sometimiento coercitivo de la actividad administrativa
al ordenamiento juridico, propio de los Estados Sociales de Derecho vy, por lo
mismo, su control judicial se encuentra sujeto a una carga procesal de alegacion
por parte de quien pretende desvirtuar la presuncién, demarcando de esta forma
tanto el terreno de defensa para el demandado como el &mbito de analisis para el

juez y el alcance de su decision. (...)” (Consejo de Estado, 2012)

El Acto Administrativo, se define como la manifestacion de la voluntad de
la administracion tendiente a producir efectos juridicos ya sea creando, modificando
0 extinguiendo derechos para los administrados o en contra de estos, tiene como
presupuestos esenciales su sujecion al orden juridico y el respeto de las garantias

y derechos de los administrados.
Al respecto, la Corte Constitucional sefiala:

Como expresion del poder estatal y como garantia para los administrados, en el
marco del Estado de Derecho, se exige que el acto administrativo esté conforme
no sélo a las normas de caracter constitucional sino con aquellas
jerarquicamente inferiores a ésta. Este el principio de legalidad, fundamento de
las actuaciones administrativas, a través del cual se le garantiza a los
administrados que en ejercicio de sus potestades, la administracion actla dentro
de los parametros fijados por el Constituyente y por el legislador, raz6n que hace
obligatorio el acto desde su expedicion, pues se presume su legalidad.

Presuncién de legalidad que encuentra su contrapeso en el control que sobre él

puede efectuar la jurisdiccion. Asi, la confrontacién del acto con el
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ordenamiento juridico, a efectos de determinar su correspondencia con éste,
tanto por los aspectos formales como por los sustanciales, la ejerce, entre
nosotros, el juez contencioso, que como 6rgano diverso a aquel que profirio el
acto, posee la competencia, la imparcialidad y la coercion para analizar la
conducta de la administracion y resolver con efectos vinculantes sobre la misma.
Estaintervencion de la jurisdiccion permite apoyar o desvirtuar la presuncion de
legalidad que sobre el acto administrativo recae, a través de las acciones
concebidas para el efecto, que permiten declarar la nulidad del acto y, cuando a
ello es procedente, ordenar el restablecimiento del derecho y el resarcimiento

de los dafios causados con su expedicion. (Corte Constitucional, 2000)

En este sentido, debemos junto con la Corte, decir que la administracion debe actuar
con sujecion al orden publico normativo, entendido este como
El conjunto de normas positivas absolutamente obligatorias, donde no cabe

transigencia ni tolerancia, por afectar a los principios fundamentales de la sociedad,

de una institucion o de las garantias precisas para su subsistencia. (Torres, 1998)

Finalmente, la Corte concluye:

Dentro de este contexto, considera esta corporacion que la facultad que tiene el
Estado, a través de la jurisdiccion, para confrontar las actuaciones de la
administracion con el ordenamiento constitucional y legal normativo, a efectos de
determinar si éstas se ajustan al principio de legalidad que les es propio, es

competencia exclusiva de la jurisdiccion (...). (Corte Constitucional, 2000)

Asi las cosas, se podria entonces concluir que no existe facultad alguna atribuida

a la ANLA para reglamentar el Decreto Unico 1076 de 2015 e imponer a los
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administrados, mediante un “ABC del Licenciamiento Ambiental” publicado en una
pagina web, mayores tiempos a los dispuestos en esa norma de mayor rango, para
adelantar el proceso de licenciamiento ambiental de los proyectos, con las respectivas

consecuencias que esto tiene para los ejecutores.

2.3.2 Modificacion de los Proyectos por decisiones de la Autoridad
Ambiental (ANLA) que contraria las decisiones de la UPME en las

Convocatorias Publicas de los Proyectos de Transmision.

En varios proyectos de transmision la ANLA ha exigido modificaciones en su
ejecucion y en el proceso de licenciamiento, lo cual en principio iria en contravia de
las decisiones que en un momento dado tomo la UPME y que se reflejan en los DSI.
Estas decisiones se toman, cuando ya se ha adjudicado el Proyecto al inversionista,
para lo cual este tiene que solicitar la licencia ambiental bajo las nuevas condiciones

exigidas por la ANLA.

En los Proyectos de Transmision, por razones técnicas y conforme a los
demas analisis realizados por la UPME, segun su obligacién al formular el Plan de
Expansion del Sistema de Transmisién Nacional, se define el punto de ubicacion de
una Subestacion y la ANLA al presentarle el DAA, en ocasiones ha decidido

modificar dicha ubicacidn, lo cual ha implicado para el Transmisor asumir mayores



tiempos y costos, quedando en medio de dos autoridades a las que debe obedecer.
Ejemplo de lo anterior se evidencia en la Convocatoria UPME 03-2016. (Ver Literal
F del Anexo Casuistico)

A su vez en la ejecucion del proyecto derivado de la Convocatoria UPME
03-2016, se dio por parte de la ANLA la exigencia de aplicacion del DAA para
subestaciones, procedimiento no establecido en las especificaciones, en los términos
de referencia y condiciones asociadas al Decreto 1076 de 2015, sin considerar lo
dispuesto en el articulo 2.2.2.3.4.2, numeral 8 del Decreto 1076 de 2015, el cual

expresamente, sefiala:

De conformidad con lo establecido en la norma que rige el proceso de
licenciamiento ambiental, Decreto 1076 de 2015, se identifica que son
competencia de la ANLA las lineas y subestaciones del STN (220 kV y
superiores) y, en cuanto a la exigibilidad del DAA, sefiala el tendido de lineas
nuevas de transmision del Sistema Nacional de Transmision, mas no para
subestaciones como proyectos puntuales. (Negrilla fuera de texto);
(Ministerio de Minas y Energia, 2015).
Es decir, que el mismo se debe presentar para las lineas, pero en ningln caso, para las
subestaciones.
Como puede observarse, la norma exige la presentacion del DAA para los
casos en que la autoridad ambiental competente considere que es necesario dicho

estudio, el cual, de acuerdo con las normas aplicables, citadas anteriormente, se

estructuraria presentando alternativas para las lineas de transmision, pues en el



mencionado articulo 2.2.2.3.4.2, numeral 8, no se incluyen las subestaciones, como si
se hace en la Seccién 2 — Competencia y Exigibilidad de la Licencia Ambiental- en
los articulos 2.2.2.3.2.2.y 2.2.2.3.2.3, del Decreto 1076 de 2015, respecto a proyectos

que requieren tramitar solicitud de licencia ambiental.

No obstante, la ANLA exigid, habiéndose ya adjudicado el Proyecto, que la
Empresa adjudicataria presentara un DAA para el mismo y que se entregaran dos (2)
0 mas alternativas para el corredor de la linea de transmisién, mas no para la
subestacion. Es solicitud no es concordante con lo pedido en la reunién de solicitud de
informacion adicional del DAA, lo que visiblemente, significa que la ANLA excedio
sus facultades exigiendo requisitos que significaban més que una informacién
adicional, la construccién de un nuevo DAA, sobre una subestacion, algo ajeno a lo
estipulado en las normas aplicables y a lo que hasta la fecha se habia ejecutado en
este tipo de proyectos. Esta solicitud de la ANLA conllevd, como se sefial6 antes, la
elaboracion de un nuevo DAA, trabajo que por si mismo conlleva una serie de
actividades no previstas para este Proyecto, lo que a todas luces conlleva no solo
mayores recursos, sino mayores tiempos, impactando el cronograma de ejecucién del
Proyecto.

Como puede observarse, este tema era absolutamente imprevisible,

irresistible e inimputable para el Transmisor como Adjudicatario, toda vez que se
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generd en una falta de coordinacién entre la UPME, responsable del proceso de
convocatoria, quien en el DSI, claramente habia establecido el lugar de ubicacién de
la Subestacion San Antonio y la ANLA, quien como autoridad ambiental desconocio
esa decision, solicitando; no obstante, la determinacién de la UPME, la presentacion
de alternativas para la ubicacion de la Subestacién San Antonio y, finalmente,
decidiendo su modificacion; exigencia, que fuera de no tener un fundamento legal en
alguna norma aplicable para el efecto, y al no haberse presentado esta situacion en
proyecto anterior, implicé para el Adjudicatario tener que buscar alternativas para
presentarlas a la ANLA, complementar el Estudio Ambiental en lo relacionado con la
descripcion de dichas alternativas, definir los criterios de seleccion de las alternativas,
realizar la caracterizacion del area de influencia, asi como la evaluacion econdmica
de los impactos e informacion cartografica; asi mismo, fue necesario realizar
actividades de campo, levantamiento de informacion primaria, verificacion de fuentes
secundarias, validacion legal, estructuracion, analisis y complemento de la

informacion requerida por la Autoridad Ambiental.

Este es uno de los casos en que no obstante las leyes exigir que:

Los proyectos que se acogen para el desarrollo del Plan de Expansion de la
Transmision deben ser flexibles para que se adapten a los cambios que determinen
las condiciones técnicas, econdmicas, financieras y ambientales que cumplan con

los requerimientos de calidad, confiabilidad y seguridad determinados por el



Ministerio de Minas y Energia (Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, Auto
269 de 2017)
No hay un acuerdo entre las autoridades que intervienen en la ejecucion de los

mismos, perjudicando finalmente al ejecutor. Desconocié en este caso particular la
ANLA el papel preponderante de la UPME en el proceso de implementacion de los
proyectos seleccionados en el Plan de Expansién y la obligacion que tienen las
autoridades de cumplir conjuntamente lo sefialado en el articulo 12 de la Ley 143 de

1994, antes citada.

2.3.3 Reduccion del plazo de ejecucion de los Proyectos, asociado a

actuaciones de la UPME durante el proceso de adjudicacion del Proyecto.

En este numeral se evidenciard el impacto, que tiene en el plazo de los
proyectos, el hecho de que la UPME modifique el cronograma de los DSI, en cuanto
a la fecha de presentacion de las ofertas y no modifique en el mismo sentido la FOPOP
de los proyectos. Lo anterior ha impactado los tiempos de ejecucion de diversos
Proyectos, considerando la fecha inicial en la que conforme el Cronograma sefialado
en los DSI, debia presentarse la Oferta y la fecha en la que realmente se presentd, de
acuerdo con las modificaciones realizadas por la UPME.

De hecho, la Contraloria General de la Republica en el comunicado de prensa
No. 138 del 29 de agosto de 2018, con relacion al andlisis que hizo este ente de control

sobre la actual politica publica para la expansion del sistema eléctrico nacional,



determind que las convocatorias que hace la UPME para le seleccion de proyectos de
transmision, requerian por lo menos tres (3) ajustes importantes:
Cambio en la regulacion existente para ISA.

Revisar el traslado de riesgos imprevisibles a inversionistas.
Proyectos con viabilidad técnica, econdémica y ambiental. (negrilla fuera de texto).

Con relacion a este punto, la Contraloria General de la Republica reiter6 la
obligacion que tiene la Nacion de garantizar que los proyectos que propone para la
expansion del sistema eléctrico sean técnica, econdmica y ambientalmente viables.

Asi mismo, sefiala que:

El hecho de que las convocatorias no tengan viabilidad en estos aspectos acarrea

consecuencias financieras para el Estado en dos escenarios:

1) Cuando los inversionistas son publicos o mixtos, el enfrentarse a proyectos que
no cuentan con viabilidad por parte del Estado, puede generar (y en la
realidad se ha visto que generan), mayores costos que los presupuestados,
cuando se presentan situaciones imprevisibles que no se consideran fuerza
mayor.

2) Una vez concretados los sobrecostos, los inversionistas pueden presentar
demandas contra la Nacién (en la actualidad ya hay varias), pretendiendo que
indemnice los perjuicios sufridos como consecuencia de los sobrecostos que
tuvieron que asumir porque los proyectos no eran ambiental, técnica y

econémicamente viables al momento de ser propuestos via convocatoria.

Igualmente, la CGR, hace relacion a los ‘“Proyectos retrasados”,
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manifestando que al analizar el estado de las convocatorias de la UPME desde 2005,
encontrd que entre el afio 2010 y diciembre de 2017 se han propuesto 25 proyectos
de transmisién con una longitud de 1.469 kilometros que debieron entrar en operacion
en las fechas inicialmente previstas. Sin embargo, de esos 25 proyectos propuestos,
16 (con una longitud de 1.465 kilémetros) han tenido retrasos. Concluyendo que los
proyectos que han entrado a tiempo (en la Fecha Oficial de Puesta en Operacion
de los Proyectos, determinada en los DSI), han sido aquellos que se desarrollan dentro
de subestaciones existentes o que tienen una longitud muy pequefia.
Todo lo anterior, nos permite concluir junto con este ente de control, que:

Pese a los esfuerzos de las autoridades que componen el sector eléctrico, en los
proyectos de Transmisién en los (ltimos afios se han presentado notables
dificultades para los inversionistas adjudicatarios de las Convocatorias UPME, los
cuales han acarreado mayores inversiones y retrasos en la fecha de entrada en
operacion, que han impactado el Sistema de Transmision Nacional con

restricciones. (Contraloria General de la Republica, 2018)

Sin embargo, en la practica se pone de manifiesto que sustentar una solicitud
de ampliacion de plazo para las empresas de transmision, se convierte en un verdadero
reto, pues considerando que al momento de analizar la viabilidad del proyecto y de su
incorporacion en el Plan de Expansion del STN, no se tienen en cuenta los posibles
inconvenientes que en materia ambiental, predial, de relacionamiento con

comunidades, entre otras, se encuentran los inversionistas, la sustentacion de las
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causales de ampliacion se convierte en un desafio probatorio de mayor envergadura.
En algunos Proyectos, la reduccion del plazo para la ejecucion del mismo,
con respecto a la primera publicacion realizada por la UPME ha llegado a ser de 92
dias calendario, debido a que mediante dos Adendas, la UPME prorrogé la fecha de
presentacion de las ofertas; en otras convocatorias, con respecto a la primera
publicacion, la reduccion del plazo para la ejecucion del Proyecto llegb a ser de 66
dias calendario, ya que mediante dos Adendas y una resolucion se modifico el plazo
para la presentacién de ofertas. Sin embargo, con relacién a los DSI, lo preocupante
es que, vencido el plazo establecido en estos para expedir Adendas, la UPME cred
una forma no establecida en los mismos, para hacer modificaciones posteriores, asi:
En el numeral 1.1 -Términos y Expresiones-, de los DSI se define el término
“Adenda” en el siguiente sentido: “son todas las comunicaciones emitidas por
la UPME, por escrito, durante el Proceso de Seleccion, con el fin de
modificar el contenido de cualquiera de los Documentos de Seleccion del
Inversionista, y/o cualquiera de los Anexos que forman parte de la presente
Convocatoria Publica. En la respectiva Adenda la UPME indicara a cuél de
los documentos de la Convocatoria Publica se hace referencia. La Adenda,
una vez publicada, formard parte de los documentos de la presente
Convocatoria Publica”. (negrillas fuera de texto) (Documento de Seleccion

del Inversionista-UPME)



El numeral 3.9 -Adendas- de los DSI, sefiala: “Si la UPME, considera
necesario modificar los Documentos de Seleccion del Inversionista,
emitira una Adenda, a tal efecto, que sera comunicada a través de la pagina
WEB, o a través de carta o correo electronico dirigido a sus Representantes
Autorizados.

Las Adendas formaran parte integrante de estos Documentos de Seleccion del
Inversionista y seran, en consecuencia, vinculantes para todos los

Interesados y Proponentes.

En el numeral 4 de los DSI de todas las Convocatorias Publicas, la misma
UPME establece un “CRONOGRAMA DE LA CONVOCATORIA PUBLICA”,
sefialando, que dicho cronograma es con fundamento en el cual se desarrollara la
Convocatoria Publica. Expresa, ademas: “En el evento de que la UPME decida
modificar alguna de estas fechas, expedira la correspondiente Adenda.” (negrillas

fuera de texto)

Lo anterior, nos permite comprobar como la Unidad de Planeacion Minero
Energética -UPME-, desconoce sus propios documentos Y sin justificacion alguna,
crea procedimientos por fuera de los mismos, mediante los cuales toma decisiones que

afectan a los Proponentes, violando el Principio de la confianza legitima, el cual
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supone que las actuaciones administrativas deben atender la coherencia propia de las
conductas precedentes, de tal manera que ni los actos administrativos ni operaciones
u omisiones de la administracion pueden controvertir las expectativas que del
comportamiento antecedente hayan derivado en la creencia en la estabilidad de las
situaciones juridicas que bajo su amparo hayan acaecido, en favor de los ciudadanos.
Ello significa, que tanto para los particulares como para la administracion publica, la
buena fe es un principio exigible, y de contera la confianza legitima, los cuales
suponen que la actuacién de la administracion necesariamente estara orientada al
cumplimiento de los fines estatales, mas alla de la mera legalidad o el beneficio
propio, y que actuara en el marco de las competencias que le son propias (Bonfante,

2015). A su vez de acuerdo con lo expresado por el Consejo de Estado,

Cuando el Estado-Legislador crea expectativas legitimas o estados de confianza —
situaciones juridicamente protegidas (dispositivo amplificador del espectro de la
responsabilidad estatal)- y las defrauda -razones de imputacion-, evento en el cual las
victimas pueden reclamar en reparacion directa. (Consejo de Estado Sala de lo

Contencioso Administrativo, 2015)

En el anterior sentido resulta claro que cuando el Estado a través de una
instruccidn, disposicion o pronunciamiento, genera una expectativa legal y legitima
que se traduce en la configuracion de un estado de confianza frente a quien se dirige,

en virtud de un proceder inequivoco y en ocasiones constante, debe garantizar el



reconocimiento a que haya lugar en virtud de la expectativa o confianza generada. El
Estado en virtud de su posicién dominante, no puede incurrir en comportamientos
irreflexivos e irresponsables encaminados a defraudar esas expectativas legitimas o
estados de confianza configurados, so pena de tener que reparar el dafio antijuridico

causado con su actuar. En el anterior sentido el Consejo de Estado ha precisado:

De acuerdo con lo anterior es posible afirmar que no surge una obligacion de reparacion
de un dafio imputable al Estado, cuando hay inexistencia del derecho -comprendidas
incluso las situaciones consolidadas-, de expectativas legitimas o de estados de
confianza, pues esta ausencia impide que surja un dafio antijuridico; en otras palabras,
si bien el dafio es el presupuesto de la declaratoria de responsabilidad, los derechos
adquiridos, las expectativas legitimas y los estados de confianza son el presupuesto de
existencia del dafio, ya que la configuracion de este depende de la lesién a un interés
protegido ex ante por la ley o amparado por el principio de la confianza legitima. En
suma, el dafio es al juicio de responsabilidad lo que el derecho subjetivo, las
expectativas legitimas o los estados de confianza son al dafio (Consejo de Estado Sala

de lo Contencioso Administrativo, 2015)

Cuando se ha solicitado al MME que reconozca el término en el que la UPME
reduce los tiempos de ejecucion de los proyectos por el aplazamiento de la fecha de
presentacion de las ofertas sin que se modifique la FOPOP, aunque reconoce la
obligacion reglamentaria que existe para ciertas empresas de Transmision de
presentar oferta en todas las convocatorias, sefiala que las Empresas no estan obligadas

a adelantar los proyectos, pues su participacion es de competencia con los demas
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oferentes, algo que no es comprensible, pues independiente de si alguna de las
empresas de transmision estd 0 no en competencia, la UPME nunca aclara las
razones de estas modificaciones en las Adendas y hoy en resoluciones reduce el plazo
de ejecucion de los proyectos, por actos de autoridad, desconociendo sus propias
reglas y plazos para hacerlo, lo cual no esta consagrado ni en las normas aplicables a
estos procesos de convocatoria ni en los mismos DSI. Sobre este hecho, que a todas
luces resulta imprevisible e irresistible para el Transmisor, el MME presenta
argumentos de justificacion, tales como:

Ahorabien, en cuanto a la modificacion del cronograma realizada por la UPME a través
de la Resolucién 848 de 2014, si bien se efectlio con posterioridad a la fecha establecida
para las Adendas a los DSI, 4 de diciembre de 2014, no se configura ninguna
arbitrariedad porque la misma, como se indica, era para Adendas y la modificacion fue
realizada a través de un Acto Administrativo motivado y amparado en lo establecido en
la Resolucion 18024 de 2003 del Ministerio de Minas y Energia, que sefiala en su
articulo 13, paragrafo 1°: “El Ministerio de Minas y Energia o la entidad que este
delegue podra suspender y/o posponer la audiencia de seleccion cuando asi lo

considere necesario ”. (Ministerio de Minas y Energia. 2018. Res 40897)

Concluye entonces el MME, que no concurren los elementos para la
configuracién de Fuerza Mayor. No obstante, al revisar la norma citada por el MME,
es preciso anotar que el Paragrafo 1 del articulo 13 de la Resolucién MME 18 0924
del 15 de agosto de 2003, hace referencia, como lo sefiala en MME a la Seleccion,

especificamente a la audiencia de seleccion, no a la fecha de presentacion de las



ofertas y su afectacion frente a la FOPOP.

En este mismo sentido, como consta en la Resolucion 4 1000 del 1 de
octubre de 2018, el MME al requerir concepto de la UPME sobre la solicitud de

ampliacién de plazo del Proyecto UPME- 05-2014, manifesto:

En cuanto a la reduccion del plazo de ejecucion, por ajustes a la fecha de audiencia de
adjudicacion, se debe indicar que es una facultad de la UPME y los mismos estan
previstos en el proceso de la Convocatoria. Asi mismo las condiciones de Adjudicacion
y Fecha de Puesta en Servicio eran conocidas desde antes de la Audiencia misma y
fueron aceptadas por ISA con la presentacion de la propuesta para la referida
Convocatoria, por lo cual, no es procedente otorgar los sesenta y seis (66) dias
solicitados (Ministerio de Minas y Energia, 2018. Res:41000)

Como puede verse, la UPME se refugia en una facultad que esta dada para la
fijacion de la fecha de la Audiencia de Adjudicacion, no para la presentacion de las
Ofertas, sin justificacion o responsabilidad alguna y lo que es méas grave, contesta
desconociendo la obligatoriedad regulatoria que pesa sobre ISA, quien como se ha
dicho en varias ocasiones, no puede elegir si acepta o no las condiciones establecidas
por la UPME para la presentacion de las ofertas y para la ejecucion de los proyectos,
ni los cambios que realiza, puesto que contrario a lo que pretende hacer ver la UPME,
para ISA el hecho de presentar oferta no significa lo mismo que para los otros

proponentes, ISA no tiene como determinar si los cambios que la Unidad implemente,
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en relacion a acortar la fecha de ejecucion de los Proyectos, y demas disposiciones, le
convienen o no para presentar la oferta correspondiente, ISA tiene que presentar oferta
so pena de incurrir en un incumplimiento regulatorio, con las consecuencias que ello

puede acarrearle.

2.4 La realidad colombiana de las Autoridades Locales, frente a la

ejecucion de un Proyecto del Plan de Expansion del STN.

En este numeral se pretende evidenciar lo que sucede en el pais frente a la ejecucion
de los Proyectos de Transmision a cargo del MME y de la UPME vy la falta de
coordinacion con los entes territoriales y los Planes de Ordenamiento Territorial
(POT), lo cual ademas de generar retrasos en la ejecucion de los Proyectos, genera
mayores costos y se ha convertido en una fuente de controversias, poniendo en riesgo
un servicio esencial para las comunidades, como es el de la transmision de energia,
anteponiendo intereses particulares, generalmente electorales, de la autoridad local
del turno.

Como antecedente, enunciaré las normas que permiten a las Empresas Transmisoras
confiar que las autoridades regionales van a colaborar con la ejecucion de los
proyectos y que su papel no va a ser convertirse en un obstaculo en la ejecucion de

estos.



El articulo 26 de la Ley 142 de 1994, establece:

“Permisos municipales. En cada municipio, quienes prestan servicios publicos
estaran sujetos a las normas generales sobre la planeacion urbana, la circulacion
y el transito, el uso del espacio publico, y la seguridad y tranquilidad ciudadanas;
y las autoridades pueden exigirles garantias adecuadas a los riesgos que creen.

Los municipios deben permitir la instalacion permanente de redes
destinadas a las actividades de empresas de servicios publicos, 0 a la
provision de los mismos bienes y servicios que estas proporcionan, en la
parte subterranea de las vias, puentes, ejidos, andenes y otros bienes de uso
publico. Las empresas seran, en todo caso, responsables por todos los dafios y
perjuicios que causen por la deficiente construccion u operacion de sus redes.

Las autoridades municipales en ningln caso podran negar o condicionar a
las empresas de servicios publicos las licencias o permisos para cuya
expedicion fueren competentes conforme a la ley, por razones que hayan
debido ser consideradas por otras autoridades competentes para el
otorgamiento de permisos, licencias o concesiones, ni para favorecer

monopolios o limitar la competencia.” (Negrillas fuera de texto)

El articulo 56 de la Ley 142 de 1994, dispone:

Declarase de utilidad publica e interés social la ejecucion de obras para

prestar los servicios publicos y la adquisicion de espacios suficientes para



garantizar la proteccion de las instalaciones respectivas. Con ambos propdsitos

podran expropiarse bienes inmuebles.” (Negrilla fuera de texto)

El articulo 57, ibidem.

Facultad de imponer servidumbres, hacer ocupaciones temporales y
remover obstaculos, sefiala: Cuando sea necesario para prestar los servicios
publicos, las empresas podran pasar por predios ajenos, por via aérea,
subterranea o superficial, las lineas, cables o tuberias necesarias; ocupar
temporalmente las zonas que requieran en esos predios; remover los cultivos y
los obstéaculos de toda clase que se encuentren en ellos; transitar, adelantar las
obras y ejercer vigilancia en ellos; y, en general, realizar en ellos todas las
actividades necesarias para prestar el servicio. El propietario del predio
afectado tendra derecho a indemnizacion de acuerdo a los términos establecidos
en la Ley 56 de 1981, de las incomodidades y perjuicios que ello le ocasione.

Las lineas de transmision y distribucion de energia eléctrica y gas
combustible, conducciones de acueducto, alcantarillado y redes telefénicas,
podran atravesar los rios, caudales, lineas férreas, puentes, calles, caminos
y cruzar acueductos, oleoductos, y otras lineas de conduccidn. La empresa
interesada, solicitard el permiso a la entidad publica correspondiente; si no
hubiere ley expresa que indique quien debe otorgarlo, lo haré el municipio en el
gue se encuentra el obstaculo que se pretenda atravesar.” (Negrillas fuera de

texto)

No obstante lo anterior, en el Proyecto (UPME 02-2008), se present6 un evento
inesperado, que puso de manifiesto, el poder que pueden tener las Autoridades
Publicas Locales para impedir que un proyecto se ejecute de acuerdo a lo definido en

el Plan de Expansion del Sistema de Transmision y en las especificaciones técnicas
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establecidas en los DSI definidas por la UPME y a su vez que prime lo dispuesto por
ejemplo en el Plan de Ordenamiento Territorial (POT) de Cartagena para aquella
época, obligando a que un proyecto que podia ser construido conforme al disefio
inicial previsto (técnica convencional), tuviese que ser modificado en virtud de ese
POT vigente para ser construido bajo el esquema de redes subterraneas, las cuales
representan un costo superior entre el 15 0 20% mas que las redes convencionales.
Exigencia que se dio sin tomar en consideracion los impactos tarifarios y los riesgos
de retraso en la ejecucion de este, en un momento muy critico para la historia de

Cartagena y del pais en general (Ver Literal G Anexo Casuistico).

Los Planes de Ordenamiento Territorial — POT, en algunos casos han
representado dificultades de caracter transversal para la ejecucion de los Proyectos
del Plan de Expansion, por su falta de claridad sobre las posibilidades y restricciones
para la construccion de las redes eléctricas, toda vez que no hay criterios que orienten
a las oficinas de planeacion de los entes territoriales en la definicién de los POT en
cuanto al desarrollo de infraestructura de servicios publicos. (Ministerio de Minas y
Energia, 2013)

Para concluir vale la pena indicar que:

e La formulacion del Plan de Expansion de la Transmision exige estudios

juiciosos y detallados con respecto a las condiciones de ejecucion de los



Proyectos y una concertacidn con las diferentes autoridades involucradas en el
proceso de ejecucion de dichos proyectos: (MME, ANLA, UPME, CREG,
ICANH, CARS, MADS, MININTERIOR, ENTES TERRITORIALES,

COMUNIDADES, etc.).

No resulta razonable que las empresas transmisoras que se acogen a la
ejecucion de los proyectos de convocatoria publica, basados en una
interpretacion acomodada del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, tengan que
asumir cualquier imprevisto o riesgo que se presente en relacién con la

ejecucion del Proyecto, pues como lo sefialo la CGRa:

No es posible, en ningun caso, trasladarle a un particular, colaborador del
Estado, riesgos que por su naturaleza son imprevisibles; es decir, que ni
siquiera en el mas juicioso analisis de las condiciones particulares del proyecto
objeto de convocatoria hubieran podido identificarse. Es claro que cuando la
Ley 142 de 1994 habla de riesgos inherentes, se refiere en todo caso a riesgos

propios o previsibles.

No obstante existir un procedimiento, soportado en normas superiores, claras
para un Proyecto de utilidad puablica e interés social, estas pueden ser
desconocidas por otras autoridades, que, aunque deben respetarlas, las

desconocen y son las empresas ejecutoras
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de los Proyectos las que al final deben asumir las consecuencias economicas
de estas decisiones.

Existe una falta de coordinacién y complementacion entre los diferentes entes
que intervienen en las diferentes fases de construccion del Proyecto, para
lograr que efectivamente el bien comun prevalezca, pues lo cierto es que cada
proyecto cuya ejecucion se acomete por un Transmisor (Inversionista), esta
sujeto a una serie de particularidades y contradicciones, que afectan su
ejecucion, en tiempos, costos, riesgos, etc., con el consecuente desgaste para
dichos inversionistas, para las comunidades impactadas y para el sistema
eléctrico en general, cuando lo que debiese primar es el trabajo conjunto en

pro del bien comun y del interés general.

Existen particularidades para algunos agentes, como sucede con
INTERCONEXION ELECTRICA S.A E.S.P., quien, por disposicion
regulatoria, basada en una interpretacion muy particular de la CREG esta
obligada a presentar oferta en todos los procesos de convocatoria publica que
adelante la UPME, independientemente de si tiene interés o no o si el negocio

es financieramente atractivo o no.

Los Documentos de Seleccion del Inversionista (DSI), no obstante, como lo
define la misma UPME, constituyen las reglas que deben ser observadas en

las Convocatorias Publicas, pero la misma entidad las desconoce, sin que haya



consecuencias por ello, toda vez que cuando se solicita al MME modificacién de
la Fecha Oficial de Puesta en Operacidn, por el hecho de modificar la fecha
prevista para la entrega de las ofertas, el MME no lo concede, argumentando
que la UPME esté en ejercicio de sus facultades, las cuales como se demostro
en parrafos precedentes, no son para la presentacion de las Ofertas, sino para
lo que corresponde a la audiencia de apertura de las mismas, extralimitando

de esta manera dichas facultades.



CAPITULO Il
VIABILIDAD JURIDICA DE LA SOLICITUD DE AMPLIACION
DEL PLAZO DE ENTRADA EN OPERACION DE UN
PROYECTO DE TRANSMISION, ANTE LA UPME Y EL

MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA

Sumario
(3.1) El fundamento Normativo (3.2) El fundamento factico (3.3) Prevencion y mitigacion

del dafio antijuridico.

Las solicitudes de ampliacion de plazo de proyectos de transmision de energia
en Colombia, considerando la casuistica y particularidad de cada proyecto, se integra
a partir del marco normativo que regula los diferentes trdmites y requisitos necesarios
para su viabilidad y a su vez de los hechos que son validos para tramitar dicha solicitud
de acuerdo con lo determinado por el MME. A continuacién, se enunciara el marco

normativo y los hechos que soportan una solicitud de ampliacion de plazo.

3.1 El Fundamento Normativo.

Con relacion al fundamento normativo para sustentar una solicitud de



ampliacién de FOPOP y conforme a lo expresado previamente, a continuacion, se
hara un recuento de todas aquellas disposiciones legales, regulatorias, guias, manuales
administrativos, que sirven de soporte juridico a la solicitud de ampliacién de plazoy

modificacién de la FOPOP.

a. Presentacion de Solicitud de ampliacion de plazo de la FOPOP. A La
misma se soporta en las siguientes disposiciones:

e Constitucion Politica — Derecho de Peticion (articulo 23)

e Resolucion MME 18 0924 del 15 de Agosto de 2003, - Por la cual se
establece y desarrolla el mecanismo de las Convocatorias Pablicas para la
ejecucion de los proyectos definidos en el Plan de Expansion de
Transmision del Sistema Interconectado Nacional - Articulo 16 -
Modificacion de la fecha de puesta en operacion del proyecto.

e Resolucion CREG 093 de 2007 — Por la cual se modifica parcialmente el
articulo 4 de la Resolucion CREG 022 de 2001 -, articulo 3 -Modificacion
del numeral IV del literal
b) del articulo 4° de la Resolucién CREG 022 de 2001-.

o Ley 143 de 1994 -Ley Eléctrica-, art. 85. Las decisiones de inversion en
generacion, interconexion, transmision y distribucion de energia eléctrica
constituyen responsabilidad de aquellos que las acometan, quienes asumen

en su integridad los riesgos inherentes a la ejecucion y explotacion de los



proyectos.

Documentos de Seleccion del Inversionista: - Eventos de Incumplimiento
— Salvedad establecida para los casos de incumplimiento, cuando antes del
vencimiento de la FOPOP, el Transmisor: (haya prorrogado la vigencia de
la garantia, (ii) haya informado al ASIC una nueva fecha de entrada en
operacion del proyecto de transmision por circunstancias distintas a los
atrasos por fuerza mayor, alteracion del orden publico acreditada por la
autoridad competente, demoras en la expedicion de la licencia ambiental
originadas en hechos fuera del control del Transmisor y de su debida
diligencia y (iii) se haya comprometido a pagar incondicionalmente la
facturacion que emita el ASIC de acuerdo con lo previsto en el numeral
8.3.8. de los Documentos de Seleccion.

Documentos de Seleccion del Inversionista: -Prorrogas en la Fecha Oficial
de Puesta en Operacion del Proyecto — Capitulo 9, o aquel que haga sus
Veces.

Plan de Expansion Definido por la UPME y vigente para el periodo correspondiente.
Circular 9 037 del 15 de octubre de 2014, expedida por le MME, -
Términos Presentacion Documentacion y Concepto Técnico para
Modificacion Fecha de Puesta en Operacion — FPO de Proyectos

Asignados por Convocatorias UPME. — (minimo 2 meses de anticipacion



a la FOPOP)

Adicional a lo anterior, la Solicitud de ampliacién de la FOPOP debe versar
sobre alguna de las causales previstas en el numeral 1.1.2.3.2. y en ese sentido el

fundamento juridico de cada causal de describe a continuacion:

a. Fundamento normativo y jurisprudencial de las causales para solicitar la

ampliacién de la Fecha Oficial de puesta en Operacion:

Fuerza Mayor.

o Ley 95 de 1890: Art. 1- Articulo 64 del Codigo Civil- Fuerza
Mayor o caso fortuito.

e Corte Suprema de Justicia: Sentencia del 29 de abril de 2005, Expediente
No.

0829-92, Magistrado Ponente Carlos Ignacio Jaramillo. Hechos que
constituyen fuerza mayor.

e Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Civil: Sentencia del 16
de junio de 2015, SC16932-2015, Magistrado Ponente Alvaro
Fernando Garcia Restrepo.

e Consejo de Estado: Sentencia del 16 de marzo de 2000, Expediente
11.670. M.P. Martiniano Rojas y otros.

e Consejo de Estado: Sentencia del 10 de noviembre de 2005, Expediente
14392



M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

e Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion
Tercera.

Expediente 63001 23 31 000 2004 00848 01 (40868) de 2019. 2019-05-30.
e Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Subseccion B, sentencia de 10 de marzo de 2011, Exp.
18.829, M.P.: Ruth Stella Correa Palacio.
e Corte Constitucional: Sentencia SU 449 del 22 de agosto de 2016.

Magistrado Ponente Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

Licenciamiento Ambiental.
Generalidades

e Ley 1755 del 30 de junio de 2015, por medio de la cual se regula el Derecho
Fundamental de Peticion y se sustituye un titulo del CPACA. Articulo 17. -
Peticiones incompletas y desistimiento tacito-.

e Resolucion MME 18 1313 del 2 de diciembre 2003, - Por la cual se establecen los
criterios y la forma para elaborar el Plan de Expansion del SIN -. Articulo 3° - De
los criterios para la elaboracion de los planes de expansion del SIN-.

e Decreto 1076 de 2015. - Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible (Art. 2.2.2.3.6.1 - De

la evaluacion del DAA-, numeral 1)



Resolucion 324 del 17 de marzo de 2015 - Por la cual se fijan las tarifas para el
cobro de los servicios de evaluacion y seguimiento de licencias, permisos,
concesiones, autorizaciones y demas instrumentos y control y manejo ambiental y
se dictan otras disposiciones — Articulo 10

-Procedimiento de cobro por el servicio de evaluacion-.

Resolucion 1978 del 2 de noviembre de 2018 — Por la cual se modifica la
Resolucion 0324 de 2015 y se dictan otras disposiciones-. Articulo 5° - Por la cual
se modifica el articulo 10 de la Resoluciéon 0324 de 2015-. Art. 11 — Régimen de

transicion.

Bitacora Ambiental, donde se llevan todos los tramites Ambientales, tengan
retrasos o no, se diligencian tiempos de respuesta y sirve para blasqueda de

informacion (pruebas) y para revisar los tiempos de respuesta.

Estudios Ambientales (DAA — EIA)

Decreto 1076 de 2015. - Por medio del cual se expide el Decreto Unico
Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible. Art. 2.2.2.3.6.1 — De
la evaluacion del DAA-, numeral 2), Art.2.2.2.3.5.1. -Del estudio de impacto
ambiental (EIA), Art. 2.2.2.3.6.3 — De la evaluaciéon del estudio de impacto
ambiental.

Manual de Evaluacién de los Estudios Ambientales.



e ABC del Licenciamiento Ambiental. Paso a Paso para la presentacion de DAA,
Solicitud de Licencia Ambiental o modificacion de Instrumento de Manejo
Ambiental actualizado”, expedido por la ANLA. (Pasos 4, 5,6y 7)

e Actos Administrativos del MADS y de las CARS que intervengan, segun el area

de influencia del Proyecto de acuerdo con su ubicacion y recorrido.

Argueologia-ICANH

e Ley 1185 de 2008 Articulo 11 numeral 1.4.
e Guia de Presentacion de Solicitudes para Autorizacion de Intervenciones Sobre el
Patrimonio Arqueolégico” del ICANH y lo establecido en la pagina web del

mismo https://www.icanh.gov.co/index.php?idcategoria=5350.

e Decreto 138 del 6 de febrero de 2019, por el cual se modifica la Parte VI
“Patrimonio Arqueoldgico” del Decreto 1080 de 2015, Decreto Unico
Reglamentario del Sector Cultura. Articulo 2.6.4.3 — Autorizacion de intervencion
sobre el patrimonio arqueoldgico-, 2.6.5.4 — Registro-, 2.6.5.6. -Fase de
aprobacion del Plan de Manejo Arqueologico — Paragrafo.

Consulta Previa.

e Convenio 169 de la OIT de 1989, ratificado y adoptado en la legislacion

colombiana mediante la Ley 21 de 1991 (Consulta Previa).

e Ley 99 de 1993, articulo 76. -De las comunidades Indigenas y Negras-.


https://www.icanh.gov.co/index.php?idcategoria=5350

Ley 1757 del 06 de julio de 2015, por la cual se dictan disposiciones en materia
depromocidn y proteccion del derecho a la participacion democratica.

Decreto 1320 de 1998, reglamenta la Consulta Previa en materia de explotacion
de recursos naturales en territorios étnicos.

Decreto 1076 de 2015, articulo 2.2.2.3.3.3 — Participacion de las comunidades-.
Directiva Presidencial 010 del 7 de noviembre de 2013, -Guia para la realizacién
de Consulta Previa-, tomada como un protocolo para coordinar
interinstitucionalmente la garantia del derecho fundamental de Consulta Previa.
ABC de la Consulta Previa expedida por el Ministerio del Interior. Cartilla_DCP_2018
Directiva Presidencial No. 08 del 9 de septiembre de 2020 — Guia para la
Realizacion de Consulta Previa -. La DANCP, como principal responsable de los
procesos de consultaprevia y las demas entidades de la Rama Ejecutiva del orden
nacional, llamadas a intervenir en los diferentes procesos de Consulta Previa,
estaran sujetas a las directrices que en esta Directiva se imparten.

Ley 1437 de 2011-CPACA, articulo 14 -Términos para resolver las distintas
modalidades de peticiones-, Articulo 66 -Deber de notificacién de los actos
administrativos de caracter particular y concreto-, articulo 67 -Notificacion
Personal- articulo 68 —Citaciones para notificacién personal-, articulo 69 -
Notificacion por aviso-, articulo 72 —Falta o irregularidad de las notificaciones y

notificaciones por conducta concluyente-, Articulo 74 —Recursos contra los actos



administrativos-, articulo 76 -Oportunidad y presentacion-, articulo 79 —Tramite
de los recursos y pruebas-, articulo 80 - Decisidn del recuro -, articulo 83 -Silencio
negativo-, Articulo 86 -Silencio administrativo en recursos-, articulo 87 -Firmeza
de los actos administrativos-.

Sentencia T-011 del 14 de enero de 2011, Corte Constitucional, M.P. Maria
Victoria Calle Correa, Expediente T2726419.

Sentencia SU-123 del 15 de noviembre de 2018, Corte Constitucional. MP. Alberto
Rojas Rios y Rodrigo Uprimy Yépes, Expediente T-4,926682.

Sentencia C-053 del 13 de febrero de 2019. Corte Constitucional. Magistrada

Sustanciadora: Cristina Pardo Schlesinger.

Gestion Predial.

Ley 56 de 1981 — Por la cual se dictan normas sobre obras publicas de generacion
eléctrica, y acueductos, sistemas de regadio y otras y se regulan las expropiaciones
y servidumbres de los bienes afectados por tales obras -, articulo 28. (Sentencia
Corte Constitucional - C-831 de 2007

Decreto 1575 de 2011: por el cual se establece el procedimiento de amparo
policivo para las Empresas de Servicios Publicos y se dictan otras disposiciones.

Ley 1564 de 2012 CGP, articulo 117 — Perentoriedad de los términos y
oportunidades procesales -, Articulo 118 — Cémputo de términos -, Articulo 291 —

Practicas de la notificacion personal-, 292 — Notificacion por aviso -, Articulo 301



— Notificacion por conducta concluyente-.
e Bit4cora Predial de Imposicion de Servidumbres: Es el informe de imposiciones
que lleva el contratista encargado de las Imposiciones de servidumbre, (contiene

todo el detalle).
Declaratoria de Utilidad Publica e Interés Social. (DUPIS)

e Ley 143 de 1994, articulo 5°.

e Ley56de 1981, articulos 16, 17 y 18.

e Decreto Reglamentario 2444 del 05 de noviembre de 2013 — Por el cual se
reglamentan los articulos 9° y 17 de la Ley 56 de 1981 y se adoptan otras
disposiciones.

e Ley 142 de 1994, articulo 8°- Competencia de la Nacion para la prestacion de los
servicios publicos - numeral 8.3, articulo 33 — Facultades especiales por la

prestacion de servicios

publicos -, articulo 56 —Declaratoria de utilidad publica e interés social para la

prestacion de servicios publicos.

3.2 El Fundamento factico.

A lo largo de este escrito se ha hecho un recuento general de todos aquellos
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eventos que impactan la ejecucion de los proyectos de transmisién de energia y
ocasionan de manera inevitable y constante que los Transmisores deban acudir ante el
MME para solicitar la ampliacion de la FOPOP con las implicaciones que ello tiene.
A continuacion, haré un recuento esquematico de todos esos hechos y causas comunes
gue ocasionan el atraso en los proyectos:

Causales de solicitud de ampliacion de plazo:

SOLICITUD:

MODIFICACION FOPOP ESTABLECIDA POR LA UPME
EN LOS DSI

e g g Demoras en la expedicion de la
Fuerza mayor : 3 Licencia Ambiental, originada
en hechos fuera del control del
proponente seleccionado y de
su debida diligencia
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Fuerza Mayor — Caso Fortuito

FUERZA MAYOR

Deben evaluarse en cada caso
articular, en concreto, ponderando
s circunstancias de: Tiempo, Modo
(Deben cumplirse las 3) y Lugar que rodean el evento,

Caracteristicas

acompanadas con las del propio
agente y su impacto en el
cronograma del Proyecto.

Imprevisible Inimputable

Hechos comunes constitutivos de Fuerza Mayor:

e Modificacion de la fecha de entrega de las ofertas sin modificar la FOPOP,
partiendo del hecho de que existe la obligatoriedad para algunos Transmisores
de presentarse a todas las convocatorias sin tener la opcion de declinar la
presentacion de oferta si es contraria a sus intereses.

e Modificacion en la ubicacion Subestaciones por exigencia de las autoridades
0 comunidades.

e Tiempos para dar trdmite a Imposiciones de servidumbre (acta de entrega

anticipada del predio) y amparos policivos (ver carta CECO)
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3.2.1 Demoras en la Expedicion de la Licencia Ambiental, Originadas en

Hechos Fuera del Control del Transmisor.

RETRASOS EN EL LICENCIAMIENTO
AMBIENTAL

Autoridades intervinientes ANLA, MADS, MININTERIOR, CARS , ICANH

Estudios Ambientales Diagndstico Ambiental de
Alternativas -DAA-
Estudio de Impacto Ambiental
- EIA

Hechos comunes de atrasos en los tramites de licenciamiento ambiental:
e Retraso en los tiempos de pronunciamiento de las Autoridades Ambientales y
demas autoridades que intervienen en el proceso de licenciamiento.
e Oposicion o cambios impulsados por las comunidades afectadas por el Proyecto.
e Cambiosde normatividad y vacios en lanormatividad aplicable a las diferentes
actividades necesarias para el licenciamiento ambiental.
e Cambio en las decisiones tomadas por las Autoridades Ambientales, que

afectan la ejecucion de las actividades de licenciamiento.
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e Contradiccion y falta de coordinacién entre las diferentes autoridades
intervinientes, tanto en el proceso de licenciamiento ambiental como entre

estas y las encargadas del proyecto de convocatoria.

Alteracion del Orden Publico

ESTADOS DE EXCEPCION

Articulo 213. En caso de grave perturbacion del orden publico
que atente de manera inminente contra la estabilidad

institucional, la seguridad del Estado, 0 la convivenci

CONSTITUCION POLITICA ciudadana, y que no pueda ser conjurada mediante el uso delad

atribuciones ordinarias de las autoridades de Policia, e

Presidente de la Republica, con la firma de todos los ministros
podrd declarar el Estado de Conmocion Interior, en toda I
Republica o parte de ella, por término no mayor de noventa dias
prorrogable hasta por dos periodos iguales, el segundo de o]

Ley 137 de 1994 — Por la cual se cuales requiere concepto previo y favorable del Senado de |
Republica. Mediante tal declaracidn, el Gobierno tendrd las
reg| amentan los Estados de Excepcién facultades estrictamente necesarias para conjurar las causas de

Nla perturbacién e impedir Ia extension de sus efectos

Articulo. 34. Declaratoria del Al 21, (il avates

Estado de Conmocion Interior

“Articulo 20. Control de Legalidad. Precisas de Funciones Judiciales
a Autoridades Civiles

Hechos comunes por alteracion de orden publico:

e Paros transporte, que implican no poder llevar a cabo los tramites ambientales.
e Movilizaciones sociales, camioneros, agricolas, comunidades étnicas y no étnicas.
e Conflicto armado: Campos minados, enfrentamientos con la fuerza publica

que ponganen riesgo la seguridad de las personas.

Todo lo descrito hasta aqui en el presente capitulo expresa aquello que debe
observarse y tenerse en cuenta a la hora de soportar y radicar una solicitud de
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ampliacién de plazo de un proyecto de transmisién ante el MME, sin embargo debe
precisarse que a nivel probatorio y dada la casuistica que se presenta en los diferentes
proyectos, es determinante dejar la trazabilidad y evidencia de los hechos que
fundamentan las solicitudes de ampliacién ya que son ellas las que evaluara el MME
para decidir cudl es la afectacion real en el plazo del proyecto y asi conceder una

extension del mismo.

3.3 Prevencion y Mitigacion del Dafio Antijuridico.

Para efectos de dar alcance a este término “dafio antijuridico” considero
importante traer a colacion lo expresado en el articulo 90 de nuestra Constitucion,

cuyo tenor literal expresa:

Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la omision de las
autoridades publicas. En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion
patrimonial de uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa

0 gravemente culposa de un agente suyo, aquél deberé repetir contra éste.

De lo anterior puede colegirse que cuando hay una actuacion injustificada de
los diferentes organismos del estado de la cual se deriva un menoscabo o una lesion
patrimonial o extrapatrimonial a un interés legitimo de una persona no esta en la
obligacion de soportar dicha lesion, se debe asumir la responsabilidad por estos

hechos y el Estado debe reparar la lesion o perjuicios causados.
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Ahora en cuanto al término “prevencion” el mismo puede describirse como
una anticipacion o forma de evitar que se presente o materialice determinada situacion
gue en la mayoria de los casos puede no ser favorable para una o varias de las partes
gue pueden estar relacionadas o afectadas con la situacion previsible evitada.

En el anterior sentido y haciendo referencia a la situacion que viven los
Transmisores y la afectacion que desde el punto de vista patrimonial sufren en virtud
a hechos que se escapan de su control y manejo, el Estado partiendo de la importante
labor que ejecutan, la complejidad de los proyectos, la multiplicidad de tramites que
deben agotarse para viabilizar una licencia ambiental, la problematica social y de
orden publico deberia no restringir de manera a veces caprichosa la viabilidad de
ampliacion de plazo de proyectos y asi evitar que se materialicen perjuicios
econdmicos graves a los transmisores.

Ahora, considerando la afectacion econdémica real que sufren los
Transmisores y a las acciones legales que estos en algunas ocasiones han tenido que
interponer para obligar al Estado a resarcir los perjuicios ocasionados con decisiones
injustificadas que terminan afectando a su vez el correcto desempefio del sector
energético y debida atencién de la demanda en el pais y las evidentes consecuencias
que esto tiene para el Estado, la propuesta que actualmente esta en curso es establecer
unas mesas de concertacién con el MME y la UPME para buscar mecanismos de

mitigacion al impacto que tiene en la ejecucion de los proyectos todas las situacion



enunciadas en el presente trabajo y asi establecer formulas de acuerdo que logren
minimizar la incertidumbre y la afectacion que deben sobrellevar los Transmisores y
a su vez que el Estado pueda cumplir con su misiva de alcanzar un adecuado
abastecimiento de la demanda de energia eléctrica en el pais, en concordancia con el
Plan Nacional de Desarrollo y el Plan Energético Nacional y evitar los atrasos en los
Proyectos de Transmisidn que causen condiciones indeseadas de confiabilidad en el

Sistema que limiten el suministro energia en el del pais.

A manera de conclusion y conforme lo evidenciado previamente, la viabilidad juridica
de la solicitud de ampliacién del plazo de un proyecto de transmisién abarca un marco
regulatorio extenso y unas causales reducidas. Lo anterior implica que el soporte y
sustentacion de una solicitud de ampliacion de la FOPOP se base en hechos
debidamente probados que permitan al MME y a la UPME constatar que con ellos se
ha generado una afectacion irresistible para el Transmisor que ocasiona una
imposibilidad de concluir la ejecucidn de los trabajos previstos en el Proyecto en los
tiempos inicialmente acordados en el cronograma. No sobra decir que, en la realidad,
la ejecucion de los proyectos no siempre suponen la facilidad de demostrar con
pruebas contundentes hechos que se materializan de manera circunstancial y que no
permiten por su particularidad dejar una evidencia clara, salvo lo que las personas
involucradas pueden manifestar, lo cual constituye uno de los grandes inconvenientes

en la sustentacion de este tipo de solicitudes de ampliacion.



4. Conclusiones.

- Los Proyectos de Transmision de Energia son de utilidad publica e
interés social y esas caracteristicas no pueden ser desconocidas por las
autoridades o entidades que intervienen o se impactan con este tipo de Proyectos.

- EI MME y la UPME definen la Fecha Oficial de Puesta en Operacion
de los Proyectos, sin considerar los procedimientos e intervencion de las
distintas autoridades que tienen relacion con su ejecucion, tales como la ANLA,
el ICANH, el MADS, las Corporaciones Auténomas Regionales, las autoridades
municipales como alcaldes, Secretarios de Gobierno e inspectores de policia, asi
como los jueces en los distintos &mbitos geograficos que comprenden las areas
de influencia de los proyectos.

- Los Proyectos de Transmision estan delimitados por una serie de
normas y procedimientos que en principio buscan satisfacer unas necesidades y
expectativas a futuro para la atencion eficiente de la demanda de energia en el
pais, pero desafortunadamente se evidencia que no solo desde el marco
regulatorio sino también desde la planeacion se desconocen las realidades
propias de la ejecucion de un Proyecto de esta magnitud y a su vez las
condiciones reales de los territorios que estos deben atravesar, lo cual se refleja

en atrasos en el desarrollo de los mismos y un impacto real en la fecha de puesta
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en operacion prevista.

- Las autoridades que intervienen en el proceso de licenciamiento
ambiental de los Proyectos de Expansion del STN, adelantados a partir de los
procesos de Convocatorias Publicas de la UPME, carecen en ocasiones de
procedimientos con términos claros y otras veces, existiendo la norma, las
mismas autoridades se encargan de hacer reglamentaciones e interpretaciones,
que se convierten en mayores cargas para las Empresas Transmisoras que los
ejecutan, las cuales, no obstante adelantar las actividades conforme las normas
vigentes aplicables, se ven en apuros para ejecutar los proyectos u obtener de la

autoridad competente ampliaciones para la puesta en servicio de los Proyectos.

- La formulacién del Plan de Expansion de la Transmision exige
estudios juiciosos y detallados con respecto a las condiciones de ejecucion de los
Proyectos y una concertacion con las diferentes autoridades involucradas en el
proceso de ejecucion de dichos proyectos: (MME, ANLA, UPME, CREG,
ICANH, CARS, MADS, MININTERIOR, ENTES TERRITORIALES,
COMUNIDADES, etc.), lo cual si se llevara a cabo en debida forma permitiria
que los proyectos se desarrollaran y ejecutaran de manera mas eficiente y no se
vieran truncados por falta de conocimiento sobre el impacto, alcance e

importancia de los mismos en el entorno del desarrollo energético del pais.
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- Las Empresas de Transmision que se acogen la ejecucion de los
proyectos de Convocatoria Publica, no tendrian que asumir, basados en una
interpretacion subjetiva del articulo 85 de la Ley 142 de 1994, cualquier
imprevisto o riesgo que se presente en relacion con la ejecucion del Proyecto,
ya que es precisamente la falta de coordinacién y entendimiento entre los
diferentes actores intervinientes en las diferentes fases de construccion de los
Proyectos, lo que termina por afectar su ejecucion, en cuanto a tiempos, costos,
riesgos, etc., con el consecuente desgaste para los inversionistas, para las
comunidades impactadas y para el sistema eléctrico en general, cuando lo que

debiese primar es el trabajo conjunto en pro del bien comun y del interés general.

- En las Convocatorias Publicas se ha creado un hibrido, plasmado en
los DSI, a partir del cual se busca diluir la responsabilidad del Estado con
fundamento en lo sefialado en el articulo 85 de la Ley 143 de 1994 y pretende
asignarse toda la responsabilidad de la ejecucion de los Proyectos al
Adjudicatario, pero el Estado no puede eximirse de responsabilidad,
desconociendo las obligaciones impuestas por la Constitucion y la Ley y
trasladar de manera genérica y amplia todos los riesgos de ejecucion de los
proyectos del Plan de Expansion al adjudicatario del mismo, ya que ello

constituye un desconocimiento de sus obligaciones como responsable de los
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fines inherentes a su condicion de Estado.

- Los Transmisores sufren grandes afectaciones desde el punto de vista
econdmico y reputacional por el hecho de que un proyecto no entre en operacion
en la fecha oficial de puesta en servicio, afectando con ello las relaciones de
confianza que deben consolidarse con las comunidades y el desarrollo sostenible

y la atencion oportuna de la demanda energética de pais.

- El fundamento normativo que soporta una solicitud de ampliacion de
plazo de un proyecto de transmision de energia es extenso y diverso. Sin
embargo, el reto permanente para los Transmisores radica en el hecho de
sustentar las solicitudes de ampliacion de plazo con elementos juridicos y
probatorios contundentes que logren persuadir al MME de su posicién a veces
irreflexiva de reconocer los dias de ampliacion solicitados y establecer criterios
claros para dar tramite a estas solicitudes y que no dependan de los criterios

subjetivos del responsable de turno para revisarlas y responderlas.

- La viabilidad juridica de una solicitud de ampliacién de la FOPOP,
abarca un marco regulatorio extenso y un fundamento factico reducido, lo cual
implica una carga mayor para los Transmisores a la hora de soportarla y

sustentarla, partiendo del hecho de que no existen criterios claros que
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determinen una forma correcta no solo de soportar los hechos acaecidos, sino
las pruebas que los soportan y dejando con ello a la suerte la interpretacion y

tramite que de ella se haga por el MME.
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ANEXO CASUISTICO DE HECHOS QUE EVIDENCIAN ATRASOS

EN LOS PROYECTOS DE TRANSMISION DE ENERGIA

A. Proyectos de Transmision en los cuales se ha requerido la presentacion
de solicitudes de ampliacion de plazo
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SOSA

UPME 03-2016 Subestacion
San

Antonio 230 kVy lineas

de transmision

asociadas

30/06/2018

305

18

29/12/2018

115

23/04/2019

05/05/2019

CHUR

UPME 07-2013 Interconexion

Chind - Monteria - Uraba
230kV

301112016

984

789

28/01/2019

301112018

coul

UPME 06-2013
Interconexion Sabanalarga -
Caracoli - Flores 220 kV

301112016

817

440

13/02/2018

07/02/2018

CECO

UPME 05-2014 Interconexion
Costa Caribe 500kV

31/08/2018

30

30

30/09/2018

1.039

04/08/2021

18/07/2020

SITU

UPME 03-2014 Interconexion
Noroccidental 230/500 kV

31/08/2018

921

748

17/09/2029

17/09/2020

SOGA

UPMEQ4-2009 Conexiéndela
subestacion Sogamoso al STN

30/06/2013

446

316

12/05/2014

21/08/2014

U208

Proy Conexidn Sub El Bosque
al
STN

20/05/2011

365

20/05/2011

27/05/2013

U207

UPME 01-2007 Construccion
2 lineas de transmision de
un circuito a 500kV para

conexion
de Porce Ill

30/06/2010

30/06/2010

30/06/2010

(ISA INTERCOLOMBIA S.A. E.S.P., 2021)

B. Efectos de la Falta de regulacién expresa en cuanto al Tramite de Levantamiento

de Veda de caracter Nacional ante el MADS en el Plazo de Ejecucion en los

Proyectos de Transmision.

El 5 de octubre de 2016, se radicé ante el MADS una solicitud de Levantamiento
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de Veda Nacional. El 19 de octubre del 2016, el MADS expidié el Auto, mediante el cual
inicio la evaluacion administrativa ambiental para el tramite. Posteriormente, el MADS
expidio el Auto mediante el cual requiri6 informacion adicional y otorgo noventa (90) dias
calendario, contados a partir de su ejecutoria, para aportarla, cuando ya se habian superado
los 62 dias habiles sefialados por el MADS en su sitio web. EI 22 de febrero de 2017, se
entregd la informacion adicional. Luego el MADS volvié a solicitar via telefonica,
informacion complementaria en dos (2) ocasiones, la cual fue entregada el 7 de abril de
2017 y el 18 de abril de 2017, respectivamente. Solo el 18 de abril de 2017, el MADS
levant6 de manera parcial la veda de especies de flora silvestre, generando un retraso de

14 dias calendario en el cronograma del proyecto.

El 21 de diciembre de 2016 fue radicada ante el MADS, otra solicitud de
Levantamiento de Veda. EI MADS inici6 el trdmite el 1 de marzo de 2017. El 3 de abril
de 2017, el Ministerio requirié informacion adicional y otorgd noventa (90) dias
calendarios para aportarla. Para esa fecha, ya habia superado los 62 dias habiles. El 2 de
mayo de 2017, se entreg6 la informacion adicional requerida, lo cual obligaba al MADS a
pronunciarse de manera inmediata, considerando que los 62 dias habiles habian vencido
desde el 21 de marzo de 2017; sin embargo, solo el 11 de mayo de 2017 expidio la
resolucién por la cual se levantaba de manera parcial la veda. Este trdmite hasta el

momento que se realizd la notificacion de la Resolucién del 11 de mayo de 2017 present6
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un retraso de treinta (30) dias calendario en el cronograma del proyecto.

El 13 de octubre de 2016, se radico ante el MADS, solicitud de Levantamiento de
Veda para especies de flora silvestre en el area de influencia del Proyecto. El 2 de
noviembre de 2016, el Ministerio expidio el auto mediante el cual inicio la evaluacion para
el tramite de levantamiento de veda parcial. EI 16 de enero de 2017, expidio el Auto por
el cual requiri6 informacién adicional y otorgé noventa (90) dias calendarios, para

aportarla; para esa fecha, el MADS ya habia superado los 62 dias habiles sefialados por el

MADS en su sitio web. EI 8 de marzo de 2017, se entregd la informacion adicional
requerida. Posteriormente, el MADS solicito telefénicamente, informacion
complementaria, la cual fue entregada el 7 abril de 2017. Una vez enviada la informacion
adicional el Ministerio debia pronunciarse de manera inmediata, considerando que los 62
dias habiles para el trdmite habian vencido desde el 16 de enero de 2017; sin embargo,
solo el 18 de abril de 2017, el MADS expidié la resolucion por la cual levant6 de manera
parcial la veda de especies de flora silvestre. Este tramite, hasta el momento que se realiz
la notificacion de la Resolucion del 18 de abril de 2017, generd un retraso de doce dias
(12) dias calendario en el cronograma del proyecto.
C. Efectos de la Falta de regulacion expresa en cuanto al Tramite de
Levantamiento de Veda ante las Corporaciones Autonomas Regionales

(CARS) en el Plazo de Ejecucion en los Proyectos de Transmision.
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1. Levantamiento de Veda ante CORPOURABA

El 1 de junio de 2016, se envi6 a CORPOURABA solicitud de Levantamiento

Parcial de Veda Regional requerida en un Proyecto de Transmision.

Considerando los tiempos de respuesta previstos por el MADS en su sitio web para
el Levantamiento de Veda, al momento de presentar la solicitud, se debié obtener
respuesta a los cuarenta y cinco (45) dias habiles siguientes; es decir, el 8 de agosto de
2016; sin embargo, solo hasta el 5 de septiembre de 2016, se recibié comunicado de la
Corporacién, solicitando informacién adicional. El 27 de septiembre de 2016, se entreg6
la informacién adicional solicitada. EI 12 de diciembre de 2016, se presentd a
CORPOURABA, derecho de peticion, solicitando pronunciamiento a la solicitud de
levantamiento parcial de veda regional. Solo el 18 de enero de 2017, se recibid respuesta
mediante Resolucion, generando un atraso total de setenta y cinco (75) dias calendario

en el cronograma del Proyecto.

2. Levantamiento de Veda Regional ante CORANTIOQUIA.

CORANTIOQUIA no cuenta con un procedimiento propio para el tramite de
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levantamiento temporal y parcial de veda. La Corporacion tomé como referencia el
procedimiento de levantamiento temporal o parcial de veda establecido por el MADS,

como se evidencia en los antecedentes del Concepto Técnico 120-1T1701-363.

El 4 de octubre de 2016, se radicé ante CORANTIOQUIA, la solicitud de
Levantamiento de Veda Regional para las especies vedadas con restriccion de uso y
aprovechamiento forestal regional, adheridas al area a intervenir en la zona de influencia
directa de un Proyecto de Transmision, tramite que debi¢ surtirse en sesenta y dos (62)
dias habiles. EI 30 de enero de 2017, CORANTIOQUIA realiz6 un requerimiento para
gue en un (1) mes contado a partir de su notificacién, se presentara la informacion
adicional. Para esa fecha CORANTIOQUIA ya habia superado los 62 dias habiles
establecidos para agotar el tramite, teniendo hasta esa fecha un retraso de veintiséis
(26) dias calendario. EI 9 de febrero de 2017, se envi0 la informacion adicional requerida.
No obstante CORANTIOQUIA debia pronunciarse, de manera inmediata, considerando
que los 62 dias habiles habian vencido desde el 4 de enero de 2017; CORANTIOQUIA
solo expidio la Resolucion por la cual se efectuaba el levantamiento parcial de veda el 6
de abril de 2017. Este tramite generd un retraso de 82 dias calendario con respecto al

cronograma del Proyecto.

El 22 de noviembre de 2016, se radic6 ante CORANTIOQUIA, la solicitud de
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Levantamiento de Veda Regional para las vedas con restriccion de uso y
aprovechamiento forestal regional, trdmite que debid surtirse en sesenta y dos (62) dias
habiles de acuerdo con lo establecido por el MADS en su sitio Web. Dado que el 18 de
enero de 2017, aun no se tenia respuesta, se remitio solicitud de pronunciamiento a la
Corporacion. El 1 de febrero de 2017, dio respuesta informando, el estado del tramite. El
2 de marzo de 2017, CORANTIOQUIA expidio el Acto Administrativo mediante el cual
solicitd complementar informacion técnica y otorgé un plazo de un (1) mes para
aportarla. El 23 de marzo de 2017, se envié la informacion adicional. Posteriormente,
CORANTIOQUIA solicito, de nuevo, informacién complementaria, la cual fue entregada
el 19 de abril de 2017. Radicada la ultima informacion adicional, la Corporacion debia
pronunciarse de manera inmediata, considerando que los 62 dias habiles habian vencido
desde el 20 de febrero de 2017; sin embargo, solo el 7 de junio de 2017,
CORANTIOQUIA concedio el Levantamiento de Veda solicitado. Este tramite, hasta el
momento de notificacion de Levantamiento de Veda, tuvo un retraso de cincuenta y

ocho (58) dias calendario.

El 10 de octubre de 2016, se radico ante CORANTIOQUIA, una solicitud de
Levantamiento de Veda Regional; el tramite que debi6 surtirse en el término de sesenta
y dos (62) dias habiles, de acuerdo con lo establecido por el MADS y acogido por la

Corporacién, vencia 11 de enero de 2017. El 24 de febrero del 2017, CORANTIOQUIA
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expidio el Acto Administrativo mediante el cual solicitd complementar informacion
técnica y otorgo un plazo de un (1) mes para aportarla. A la fecha de expedicidn de ese
acto administrativo, CORANTIOQUIA ya habia superado los 62 dias habiles.
Posteriormente, la Corporacion solicitd informacion complementaria, la cual fue
entregada el 17 marzo de 2017 y el 20 de abril de 2017, respectivamente. En este orden
de ideas, CORANTIOQUIA debia pronunciarse, de manera inmediata, considerando que
los 62 dias habiles ya habian vencido desde el 11 de enero de 2017. El 31 de mayo de
2017, CORANTIOQUIA expidio la Resolucion por medio de la cual decidié no levantar
una veda, ni la restriccion al aprovechamiento de unas especies forestales. La

Corporacidn se pronuncio con cuarenta y un (41) dias calendario de retraso.

El 10 de octubre de 2016, se radic6 ante CORANTIOQUIA, una solicitud de
Levantamiento de Veda Regional. El 30 de enero de 2017, CORANTIOQUIA expidio
el Acto Administrativo mediante el cual solicité complementar informacién técnica para
el tramite y otorgd un plazo de un (1) mes, contado a partir de su notificacion del mismo
para aportarla. A la fecha de expedicién del acto administrativo, CORANTIOQUIA
habia superado los 62 dias habiles que tenia para adelantar el tramite, desde el 11 de
enero de 2017. ElI 13 de febrero de 2017, se envi6 la informacion adicional requerida.
Posteriormente, CORANTIOQUIA solicitd informacion complementaria, la cual fue

entregada el 27 de abril de 2017. CORANTIOQUIA debia pronunciarse, de manera
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inmediata, considerando que los 62 dias habiles de tramite habian vencido desde el 11
de enero de 2017; sin embargo, solo el 13 junio de 2017, expidio la Resolucion por la
cual decidio no autorizar el levantamiento de veda, ni la restriccion al aprovechamiento
de unas especies forestales. La Corporacion se pronuncio con cuarenta y ocho (48)
dias calendario de retraso. (Ministerio de ambiente y Desarrollo Sostenible, Concepto

Técnico 120-1T1701-363.)

3. Levantamiento de Veda Regional ante La Corporacion Auténoma
Regional de Santander -CAS-

Debido a que la CAS, tampoco cuenta con un procedimiento propio para el tramite
de levantamiento temporal y parcial de la veda, se toma como referencia el procedimiento
de levantamiento temporal o parcial de veda establecido por el MADS, de acuerdo con lo

sefialado en su sitio Web.

El 11 de octubre de 2016, se radicd ante la CAS, la solicitud de Levantamiento de
Veda Parcial, tramite que debio surtirse en un término de sesenta y dos (62) dias habiles,
el cual vencia 12 de enero de 2017; sin embargo, sélo el 4 de julio de 2017, la CAS autoriz6
el levantamiento de veda parcial; es decir, con cincuenta y un (51) dias calendario de

retraso.
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D. Tramite de Sustraccion en Areas de Reserva Forestal

1. Sustraccion de DRMI de la Serrania de Yariguies.
El 11 de octubre de 2016 se radico ante la CAS la solicitud de Sustraccion de DRMI de la
Serrania de Yariguies. Dado que no se establece un término para adelantar el trdmite, se aplica el
articulo 14 del CPACA, el cual establece: “toda peticion debera resolverse dentro de los quince (15)

dias siguientes a su recepcion.”

En este orden de ideas, la CAS tenia hasta el 2 de noviembre de 2016, para hacer
la verificacion de la informacién y no lo hizo hasta el 24 de noviembre de 2016, solicitando

informacion legal complementaria, la cual se remitié el 23 de diciembre de 2016.

Conforme lo sefialado en el numeral 1, articulo 9, de la Resolucion No. 1526 de
2012, entregada la informacion, la CAS debia expedir el Auto de Inicio de Tramite a mas
tardar el 2 de enero de 2017. El 27 de enero 2017, la CAS admiti6é la Solicitud de
Sustraccion y declaro iniciado el tramite. Dando aplicaciéon al numeral 2 del articulo 9

antes citado, el cual establece:

“Ejecutoriado el auto de inicio de tramite, dentro de los veinte (20) dias habiles

siguientes, la autoridad ambiental podra solicitar al interesado la informacién adicional
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que se considere pertinente, mediante acto administrativo motivado. La solicitud de
informacion adicional suspendera los términos que tiene la autoridad ambiental
competente para decidir.” (negrillas fuera del texto original) (Ministerio de Ambiente y

Desarrollo Sostenible, 2012)

Una vez ejecutoriado el Auto de Inicio del Tramite, debia ser emitido por la
Corporacion el acto administrativo motivado; sin embargo, la CAS el 13 de febrero de
2017, convocé al solicitante a una reunion para el 20 de febrero de 2017 y solicito

informacion adicional. EI 13 de marzo de 2017, se entrego la informacion adicional.

Dado que la informacidn adicional solicitada fue radicada el 15 de marzo de 2017
y considerando que la Corporacion no solicité informacién adicional a terceros, el término
establecido vencio el 14 de junio de 2017; en este orden de ideas, la CAS debid expedir el
Acto Administrativo sobre la viabilidad de la sustraccion de la reserva forestal a mas tardar
el 15 de junio de 2017. No obstante, lo anterior, el 2 de mayo de 2017, la CAS expidio el
Auto ordenando la practica de visita de evaluacion en campo del 15 al 19 de mayo de
2017. Se resalta que este tramite de visita no esta contemplado dentro del
procedimiento sefialado en la Resolucion 1526 de 2012. Esta visita se termind el 19 de
mayo de 2017. Al 16 de febrero de 2018, la CAS no se habia pronunciado, solo se dio

respuesta hasta el 09 de marzo de 2018.
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Este tramite ambiental de Sustraccion del DRMI Serrania de los Yariguies ante la
CAS, tuvo un atrasé de doscientos noventa y cuatro (294) dias calendario.
2. Sustraccion del Distrito Regional de Manejo Integral (DRMI) Humedal de

San Silvestre ante la CAS

El estudio debia presentarse de acuerdo con los términos de referencia establecidos
en la Resolucion No. 1526 de 2012, el cual como se sefiald, en el tramite anterior, no
consagra un término para la verificacion del cumplimiento de los requisitos. En este orden
de ideas, también se recurri6 al articulo 14 del CPACA, debiendo la CAS adelantar el
tramite en 15 dias habiles siguientes a la recepcidon de la solicitud.

El 11 de octubre de 2016, se radico ante la CAS, solicitud de Sustraccion de DRMI
de San Silvestre; es decir que la Corporacion tenia hasta el 2 de noviembre de 2016, para
adelantar el trdmite y solo lo hizo el 24 de noviembre de 2016, mediante correo
electrénico, donde solicito informacion legal complementaria, la cual fue entregada el 23

de diciembre de 2016.

Conforme a lo sefialado en el numeral 1, articulo 9°, de la Resoluciéon No 1526 de
2012, la Corporacion debié proceder dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a

expedir un Auto de Inicio de Tramite, en los términos del articulo 70 de la Ley 99 de 1993.
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Sin embargo, solo el 27 de enero de 2017, la CAS admitio la Solicitud de Sustraccion y

declar6 iniciado el tramite.

Dando aplicacion al numeral 2 del articulo 9 antes citado, ejecutoriado el Auto de
iniciacion del trdmite, la Corporacion debia emitir el acto administrativo motivado de
solicitud de informacion adicional; no obstante, lo anterior el 13 de febrero de 2017, la
CAS convoco al interesado a una reunion a celebrarse el 20 de febrero de 2017, en la cual

se solicité informacion adicional. EI 13 de marzo de 2017, fue entregada la informacion.

De acuerdo con lo establecido en el numeral 4 del articulo 9 de la Resolucién 1526
de 2012 y dado que la informacion adicional fue radicada el 15 de marzo de 2017 y que la
Corporaciénno solicit6 informacién adicional a terceros, el término establecido se vencio
el 14 de junio de 2017; por lo cual la CAS debid expedir el Acto Administrativo sobre la
viabilidad de la sustraccion de la reserva forestal a mas tardar el 15 de junio de 2017. Sin
embargo, hasta el 16 de febrero de 2018, el tramite ambiental de sustraccién del DRMI

San Silvestre tuvo un retraso de Doscientos noventa y cuatro (294) dias calendario.

En conclusién con relacion a lo previamente expuesto, los Tramites de

Levantamiento de Veda y Sustraccion de Areas Restringidas, ante las CARS, ha generado
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en algunos proyectos retrasos hasta de mil ciento cincuenta y siete (1.157) dias calendario,

en un Proyecto de Transmision asi:

Tramite Retraso dias calendarios

75

Levantamiento de Veqla ante

CORPOURABA
Levantamiento de Veda Regional ante 314
CORANTIOQUIA

Levantamiento en el DRMI Barbacoas 67
Levantamiento de Veda Regional 113

ante La Corporacion Auténoma

Regional de Santander -CAS-

Sustraccion del Distrito Regional de 294
Manejo Integral (DRMI) Serrania de

los Yariguies ante la CAS

Sustraccion del Distrito Regional de 294
Manejo Integral (DRMI) Humedal

de San Silvestre ante la CAS

1.157
TOTAL DIAS CALENDARIO DE

ATRASO




E. Demoras imputables al Ministerio del Interior (DANCP) en el tramite de

Consulta Previa

1. Para el Proyecto UPME 07-2013, desde la presentacion de la

solicitud de certificacion de comunidades en el tramo Chinld — Monteria,

radicada en el Ministerio el 21 de septiembre de 2015, hasta que el Ministerio

del Interior expidio las certificaciones, se tuvieron los siguientes tiempos de
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respuesta:
FECHA
RESPUESTA

TRAMITE SEGUN FECHA RETRASO

DIRECTIVA REAL
PRESIDENCIAL
N°10

Chinu — Monteria

Solicitud 29-Jul-15 7-Dic-15 131 dias

Certificacion
Comunidades
Etnicas

Monteria — Uraba
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Solicitud 13-Oct-15 29-Oct-15 16 dias
Certificacion
Comunidades
Etnicas
Total Demora 101 dias

(Considerando que la
solicitud de
ampliacion de plazo
anterior tuvo corte al
28 de agosto de 2015)

2. Para el Proyecto UPME 05-2014, se estimd una duracién total de

las Consultas Previas de 210 dias, dado que se esperaba recibir certificacion

de varias comunidades y que se pudieran realizar Consultas Previas en

forma simultanea, por lo que en el Cronograma original entregado a la

UPME en la etapa de oferta y en el Cronograma de ejecucion ambiental del

Proyecto (linea base) se estimaron aproximadamente siete (7) meses de




Consulta.

Con el fin de solicitar ante el Ministerio del Interior para el Proyecto la
certificacion de presencia de comunidades étnicas, (tarea que como vimos
en la Directiva corresponde a la UPME), y de esta forma poder surtir el
proceso de Consulta Previa con aquellas comunidades que fueran
certificadas, se dividio inicialmente la linea del mismo en tres (3) tramos.

El 08 de junio de 2016 se entrego en el Ministerio del Interior -Direccion
de la Autoridad de Consulta Previa — DANCP, la solicitud de certificacion

de presencia de comunidades étnicas.

La Guia para la realizacion de las Consultas Previas, contenida en la

Directiva Presidencial 10 de 2013, en la pagina 5, indica:

La DANCP-, debe verificar que la informacion sobre el proyecto sea
suficiente para identificar su localizacién. En caso de no ser suficiente la
informacion, dentro de los tres dias siguientes a la radicacién de la solicitud,
la DANCP debe solicitar la complementacion al interesado. (negrilla fuera de

texto);
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Es decir, que la DANCP debia solicitar informacion complementaria en
caso de requerirla antes del 13 de junio de 2016 y solo el 5 de julio de 2016,
se recibié comunicacion de la DANCP, solicitando informacion adicional,
originando un retraso de veintidos (22) dias calendario. La informacion fue
enviada por la Empresa de Transmision el 13 de julio de 2016.
Posteriormente, el 24 de julio de 2016, la DANCP, nuevamente requirio
informacion adicional, la cual, de acuerdo con lo sefialado en la Guia, debia
haberlo hecho a mas tardar el 18 de julio de 2016, originando un nuevo
retraso, esta vez de 37 dias calendario, respecto a lo sefialado en la pagina 5

de la citada Guia.

El Ministerio del Interior finalmente emitio la Certificacion el 13 de
octubre de 2016. La Directiva Presidencial 10, en la pagina 8, paso 6, indica
que dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la radicacién de la
solicitud, la DANCP debe expedir un acto administrativo, por lo que la
fecha limite para expedir el acto administrativo era 26 de septiembre de
2016, evidenciandose un retraso de cuarenta y cinco (45) dias calendario.

(Ministerio del Interior, Certificacion 1174 de 2016)

En este mismo Proyecto, para otro de los tramos, el 3 de junio de 2016,
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se entregd en el Ministerio del Interior la comunicacion dirigida a la
Direccion de la Autoridad de Consulta Previa -DANCP-, con la solicitud de
certificacion de presencia de comunidades étnicas. El 17 de agosto de 2016,
el Ministerio del Interior emitié una Certificacion, con un retraso de doce
(12) dias calendarios.

A partir del 21 de octubre de 2016, se inicio el relacionamiento con el
Pueblo Arhuaco, dado que al tratarse de un proyecto que se encuentra
ubicado dentro del territorio denominado “Linea Negra”, en cumplimiento
de lo ordenado en los numerales cuarto y quinto de la sentencia de la Corte
Constitucional T-849 de 2014, se debe surtir el proceso de Consulta Previa
con los cuatro (4) pueblos indigenas de la Sierra Nevada de Santa Marta
(Kankuamo, Kogui, Wiwas y Arhuacos) que habitaban dicho territorio. En
este sentido, se concertaron reuniones internas con cada uno de los Pueblos
Indigenas para determinar la delegacion para liderar el proceso de Consulta

Previa.

Mediante comunicacion del 23 de febrero de 2017 se informé al
Ministerio sobre los acercamientos con los cuatro (4) Pueblos de la Sierra
Nevada y autorizacion para que el Pueblo Arhuaco realizara la consulta en

representacion de las demés comunidades de la Sierra. Asi mismo, se
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solicitd nuevamente una reunion de coordinacion del inicio del proceso de

consulta previa con el Pueblo Arhuaco.

El 9 de marzo de 2017, se solicitd al Ministerio que adelantara la reunion
de Preconsulta del Proyecto Chinu-Copey, proponiendo para su realizacion
el 21 de marzo de 2016 en la Comunidad de Umuriwa. El 13 de marzo de
2017 el Ministerio del Interior, convocO a reunion de Preconsulta del
Proceso de Consulta Previa con los Pueblos indigenas de la Sierra Nevada
de Santa Marta, para celebrarse el 21 de marzo de 2017.

El tiempo transcurrido desde la reunion de coordinacion de inicio de la
Consulta hasta la fecha de inicio de la Consulta fue de ciento cincuenta y

nueve (159) dias calendario.

Teniendo en cuenta que, en la solicitud inicial de certificacidn de este
tramo, no se incluyeron todos los accesos del Proyecto, el 30 de mayo de
2017, se remitié al Ministerio del Interior, la solicitud de certificacion de
presencia de comunidades étnicas para ese tramo del Proyecto (Tramo IlI-

Accesos).

En el Proyecto UPME 03-2016, por decision de la ANLA, se modifico
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el lugar de ubicacion de la Subestacion (San Antonio 230 kV), razén por la
cual fue necesario solicitar al Ministerio del Interior una nueva certificacion
sobre la existencia de comunidades étnicas, la cual fue expedida el 27 de

junio de 2017, con un retraso de treinta y cinco (35) dias calendario.

Analizada la Certificacion, se evidencio que el Ministerio del Interior en
el alcance de dicha certificacion, omitié 442 puntos relacionados con las
coordenadas del area de influencia del Proyecto, lo cual se manifesto al
traslapar el area de influencia del Proyecto establecida en el modelo de
almacenamiento geogréafico del EIA con el area certificada por el Ministerio
del Interior; es decir que, el alcance contempl6 1682 puntos de los 2124
presentados en la solicitud del 02 de mayo de 2017. (Ministerio del Interior,
2017. Certificacion 0664)

Por lo anterior, fue preciso solicitar aclaracion al Ministerio del Interior,
sobre el alcance de la Certificacion del 27 de junio de 2017. EI 11 de agosto
de 2017, el Ministerio del Interior corrigié parcialmente la Certificacion,
mediante Resolucién No. 0664, acogiendo los 2124 puntos presentados en

la solicitud del 2 de mayo de 2017.

3. En el Proyecto UPME 05-2014, el 7 de febrero de 2018, se solicit6 al

196



s

Ministerio del Interior a través de la Direccion de la Autoridad de Consulta
Previa -DANCP-, la certificacion de presencia de comunidades étnicas en

otro de los Proyectos de Transmision adjudicados por la UPME.

Entre los dias 8 y 11 de febrero de 2017, se realizo visita de verificacion
por parte del Ministerio del Interior, con el fin de validar la existencia de
comunidades étnicas en el area de influencia del Proyecto, tal como consta

en el certificado emitido por el Ministerio.

El Ministerio del Interior certifico la presencia de veintiun (21) cabildos

indigenas de la etnia Zenu.

El 27 de marzo de 2017, se envio solicitud de inicio de las Consultas
Previas con las comunidades indigenas de la Etnia Zenu que fueron
certificadas para el Proyecto. La primera reunion fue citada para el 24 de
junio de 2017, por lo que se observa un retraso de treinta y seis dias

calendario para el inicio de la Consulta.

Los dias 11 y 12 de mayo de 2017 se realizaron reuniones internas con
las comunidades de Alto San Jorge y San Andrés de Sotavento,

respectivamente, en las cuales se establecio como fecha probable para
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efectuar el inicio de la Consulta Previa mediados de junio de 2017 y se
acordd una ruta metodologica con una duracién de las consultas de
aproximadamente 4 meses, trabajando con dos grupos de forma simultanea;
sin embargo, ademas de los inconvenientes presentados con el Ministerio
del Interior, por falta de recursos, algunas comunidades en virtud de su
legitimo derecho y atendiendo a las inquietudes planteadas frente al
proyecto generaron un impacto en el inicio del proceso, lo cual exigié un
mayor namero de reuniones a las inicialmente planteadas, lo que también
aumento el tiempo requerido de las Consultas. Entre ellos, la Comunidad de
Tevis, no accedi6 a dar inicio a la Preconsulta en las fechas previstas dado
que la convocatoria emitida por el Ministerio del Interior fue recibida con
poca antelacion, vulnerandose asi el derecho de la comunidad para
prepararse para dicha reunién. Finalmente la consulta inicié el 16 de Julio y

terminé el 29 de octubre de 2017.

En relacién con los 17 Cabildos Zenues pendientes, el inicio de las
consultas se dio el 16 de septiembre de 2017. Sin embargo, durante la
realizacion de las mismas fue necesario reprogramar algunas reuniones por
solicitud de las comunidades, afectando asi el plazo de terminacion de las

mismas, como sucedié con la comunidad de Termoeléctrica, cabildo que
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esta cerca a la Subestacion Chinu, la cual a pesar de hacer parte del Cabildo
Mayor de San Andrés de Sotavento y haber participado en el acuerdo de la
ruta metodologica, realizo exigencias adicionales, tales como personal de
apoyo y mayor numero de reuniones; por lo que no se presentaron a la
primera reunidn citada por el Ministerio del Interior (24 de Septiembre de
2017), a la cual asistieron el Ministerio del Interior, el cabildo dinamizador

de apoyo del Cabildo Mayor y personal del transmisor.

Para la realizacion de esta Consulta Previa con esta comunidad, fue
necesario efectuar aproximadamente veinticinco (25) reuniones, incluyendo
las reuniones con presencia del Ministerio del Interior, reuniones entre El
Transmisor y la Comunidad y reuniones internas de la Comunidad, lo que
ocasiond mayores tiempos para el proceso de Consultas Previas y por ende
en el cronograma de licenciamiento ambiental. Se realizaron once (11)
reuniones para revisar los impactos de la linea de transmision; sin embargo,
dados los planteamientos presentados por esta Comunidad y el deber de
atenderlos y resolverlos no fue posible llegar a un acuerdo total, lo que
permitié finalmente realizar la Protocolizacion de la Consulta, pero sin

acuerdos.
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Las Consultas Previas con el pueblo Zenu, debio ejecutarse en un plazo
méaximo de 4 meses, conforme lo acordado en la ruta metodoldgica; sin
embargo, estas se tomaron un tiempo mayor al previsto, por las causas
imputables tanto al Ministerio de Interior como a las Comunidades, antes
sefialadas. Estos retrasos para el Proyecto originaron un retraso de

doscientos veintitn (221) dias calendario.

Es de indicar que, en el proceso de Consulta Previa realizado con los
pueblos de la Sierra Nevada, se incluyeron los dos (2) certificados emitidos
por el Ministerio del Interior para el Tramo |1l del Proyecto. (Certificacidn

del 17 de agosto de 2016 y el Certificacion del 22 de junio de 2017).

En otro de los Proyectos, la fecha limite para que el Ministerio del
Interior expidiera las certificaciones sobre la presencia de comunidades
protegidas dentro del area de influencia del Proyecto, tenia como fecha
limite de respuesta el 29 de julio de 2015 para el tramo Chinl — Monteria y
13 de octubre de 2015 para el tramo Monteria — Uraba, sefialando
claramente, entre otros, el nimero y la identificaciébn de comunidades
certificadas, sus representantes y una decision sobre la necesidad o no de

consulta previa.
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El Ministerio del Interior, mediante comunicacion del 1 de septiembre

de 2015, informo que era necesario realizar visitas de verificacion en campo

al Proyecto; por lo cual se llevo a cabo una reunién a solicitud del

Transmisor, el 5 de octubre de 2015, donde este indicé que en esa misma

semana se obtendria la certificacion solicitada. Lo anterior no se cumplio y

finalmente, las certificaciones del Ministerio del Interior se recibieron asi:

Chinu — Monteria: El 7 de diciembre de 2015, con una demora de 131

dias calendario.

Monteria — Uraba: El 29 de octubre de 2015, con una demora de 16 dias

calendario.
Tramite Fecha Fecha Retraso
Respuesta real
Segun
Directiva
Presidencial
N°10
Chinu -
Monteria
Solicitud 29-Jul-15 7-Dic-15 131 dias
Certificacion
Corpunidades
Etnicas
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Monteria -
Uraba

Solicitud 13-Oct-15 29-Oct-15 16 dias
Certificacion
Comunidades

Etnicas

(Tabla creada en ISA INTERCOLOMBIA para solicitud de

ampliacion de plazo del proyecto UPME 07-2013, ante el MME.)

Todo lo anterior ha llevado a las autoridades a comprender que es
indispensable implementar un esquema de coordinacion real y eficiente con
el Ministerio del Interior para fortalecer y agilizar los procesos de consulta
previa e identificacion de alertas tempranas en esta materia, tal como se
sefala en el documento “Lineamientos para Fortalecer la Expansion del

Sistema de Transmision Nacional”, presentado por el MME y la UPME.

4. En el Proyecto UPME 03-2016, también se presentaron retrasos
atribuibles a las Comunidades, toda vez que la nueva ubicacién de la
Subestacién San Antonio, tuvo como consecuencia para ElI Transmisor,
entre otras, la redefinicion del alcance del Proyecto, en todo lo relacionado

con esa nueva ubicacion, incluyendo las actividades no contempladas en los
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DSl y que se hicieron necesarias por el cambio, lo cual se refleja en atrasos

en el cronograma presentado a la UPME con la Oferta, asi como en el Plan

de Calidad y por ende en los tiempos de ejecucion de las obras del Proyecto,

derivados de tramites tales como:

Tramites para la determinacion de propietarios de los predios
que debian adquirirse y la negociacion inicial con el(0s)

mismos, para la construccion de la Subestacion.

Solicitud de Declaratoria de Utilidad Publica e Interés Social, en
el marco del Decreto 2444 de noviembre de 2013, con el fin de
proceder a expropiar los inmuebles requeridos para la
construccion de la subestacion y el correspondiente acceso, de
no lograrse un acuerdo directo con los propietarios.
Continuacion de las negociaciones, firma del acuerdo de
negociacion con los propietarios, formalizacién del mismo y
legalizacion de la compra del(os) predio(s).

Adecuacion de una nueva via de acceso para el ingreso y
construccion de la nueva Subestacion San Antonio 230 kV.

Mayores tiempos de ejecucién de cronograma por mayores
cantidades de obra.

Bloqueos presentados por las comunidades para inicio de obras
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de construccidn en la nueva Subestacion San Antonio 230 kV:

Los trabajos asociados a la construccién de la Subestacién San Antonio
230 kV en la nueva ubicacion sefialada por ANLA y posteriormente avalada
por la UPME, implicaron actividades adicionales no definidas ni
especificadas en el alcance de los trabajos establecidos en los DSI y que
requirieron ser gestionadas para iniciar la construccion de la Subestacion,
entre ellas la construccién de una via de acceso al nuevo lote donde se

construye la Subestacion San Antonio 230 kV.

Ubicacién final deﬁmda por ANLA

Via de acceso 2 construir
\

Imagen 1 — Ubicacién inicial y final de la Subestaciéon San Antonio 230 kV
Convocatoria Publica UPME 03 2006

Como puede observarse en la imagen 1, con la nueva ubicacion de la



Subestacion San Antonio 230 kV se hizo necesaria la construccion y
adecuacion de una nueva via de acceso y construccion de un puente
provisional para viabilizar el ingreso de equipos, maquinaria y suministros,
asi como la adecuacidn y construccidén que no se requeria en la ubicacion

inicial indicada en los DSI por la UPME.

En este Proyecto, el 24 de mayo de 2018, debido a la nueva ubicacion
de la Subestacién San Antonio 230 kV, por la decision de la ANLA, las
areas de influencia de cada una de las alternativas cambié en la llegada a la
SE San Antonio, por ende, se tuvieron que ajustar las areas de afectacion
por cada alternativa, tanto en la caracterizacién, como en la zonificacion
ambiental del estudio y socializacion, por lo que fue necesario realizar las
reuniones de socializacion, cuyo desarrollo estuvo sujeto a la disponibilidad
de los grupos de interés convocados para garantizar el éxito de los
encuentros participativos. Por esta decision, se presentaron blogueos por
parte de las comunidades del barrio “Nazareth” (municipio de Nobsa) y de
la nueva comunidad afectada, perteneciente al barrio “Diamante”
(Municipio de Sogamoso), quienes bloquearon el ingreso a la nueva
Subestacion San Antonio 230 kV, una vez dada la orden de movilizacion al

contratista, con agresiones verbales y amenazas de movilizacién para
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impedir el inicio de actividades en el sitio de obra (predio de la subestacion),
lo que generd una caucion ante la Inspeccion de Policia del Barrio Nazareth
del municipio de Nobza y una mayor resistencia de las comunidades a que

se iniciaran los desarrollos constructivos.

El 6 de junio de 2018, por segunda ocasion se presentaron blogueos por
parte de las comunidades de Nobsa (Barrio Nazareth) y Sogamoso (Barrio
el Diamante), razén por la cual EI Transmisor se vio en la obligacion de

presentar una denuncia ante la Fiscalia General de la Nacion sede Medellin.

Finalmente, el 14 de junio de 2018 se logré llegar a un acuerdo con las
comunidades del area de influencia de la Subestacion San Antonio como
consta en el acta firmada por los delegados de las mismas y por la empresa,
lo que permitio resolver los inconvenientes que habian impedido el inicio
de las obras asociadas a la construccion de la Subestacion San Antonio 230

kV, con el consecuente impacto en los tiempos de ejecucion del Proyecto.

En virtud a lo anterior, es mas que evidente que las autoridades en
algunas ocasiones toman decisiones que afectan no solo al Transmisor que

ejecuta el proyecto, sino también a las comunidades que son quienes
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finalmente terminan sintiendo el impacto de una decision que no previo las
consecuencias que podrian derivarse de ella, exponiendo a las partes en
conflicto a riesgos innecesarios y generando atrasos en los proyectos que
finalmente también terminaran afectando a las comunidades en caso de no

poder abastecer de manera oportuna la demanda energética del pais.

A continuacion, se evidencian los retrasos ocasionados por la oposicién

de la comunidad para el inicio de las obras:

ATRASOS PARA INICIAR LAS OBRAS DE
CONSTRUCCION EN LA NUEVA
SUBESTACION SAN ANTONIO 230 KV

Inicio de socializacién con 24 de
La comunidad para iniciar mayo de
las obras de la Subestacion 2018

San Antonio, en virtud de la
nueva ubicacién definida

por la ANLA.
Bloqueos de la Entre el 24 de mayo y el
Comunidad 13 de junio de 2018
Acuerdos con la Comunidad para iniciar las 14 de junio de 2018
obras
TOTAL ATRASOS 22 Dias Calendario

F. Modificacion de los Proyectos por decisiones de la Autoridad
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Ambiental (ANLA) que contraria las decisiones de la UPME en las

convocatorias publicas de los Proyectos de Transmision.

1. Cambio de Ubicacion de la Subestacion San Antonio 230 kV.
En los Documentos de Seleccion del Inversionista (DSI),
estructurados por la UPME para el Proyecto UPME-03-2016, en el Anexo

1

Descripcién y Especificaciones Técnicas del Proyecto, para la Subestacion
San Antonio 230 kV, numeral 2. -Descripcion del Proyecto -, item i., se
sefiald: Consiste en el disefio, adquisicion de los suministros, construccion,
pruebas, puesta en servicio, operacion y mantenimiento de las obras
asociadas al Proyecto nueva Subestacion San Antonio 230 kV, definido en

el Plan de Expansidn de Referencia Generacién, Transmision 2014-2028.

Adoptado mediante Resolucién del Ministerio de Minas y Energia

40029 de enero 9 de 2015, el cual comprende:

i. Construccion de la nueva Subestacién San Antonio 230 kV,
configuracién interruptor y medio, con dos (2) bahias de linea y dos (2)
bahias de transformacion a 230 kV, a ubicarse en jurisdiccion del
municipio de Nobsa en el departamento de Boyaca, a 900 m
aproximadamente de la actual Subestacion San Antonio 115 kV”. Este
mismo texto se expresa en el Documento “Andlisis Area de Estudio

Preliminar y Alertas Tempranas Proyecto Subestacion San Antonio 230 kV
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y Lineas de Transmision Asociadas — Objeto de la Convocatoria Publica
UPME 03-2016 del Plan de Expansién 2014, en el numeral 2 -Descripcion
del Proyecto, numeral 2.1 -Caracteristicas y alcance del proyecto. Figura

1 (...)". (Negrillas fuera de texto) (Ministerio de Minas y Energia, 2015)

En este mismo sentido, en el numeral 2.1 -Descripcion de obras en
las subestaciones, numeral 2.1.1. — Descripcion de Obras en la Subestacién
San Antonio 230 kV- del Anexo 1 de los DSI, se reitera: “El predio para
esta Subestacion es el sefialado en el numeral 5.1.1 del presente Anexo 1.”.
Asi mismo se establece en el numeral 2.2.1-En la Subestacion San Antonio
a 230 kV:

El contrato de conexion entre el Transmisor resultante de la presente
convocatoriay EBSA S.A.

E.S.P. deberd incluir, entre otros aspectos y segun corresponda, lo
relacionado con las condiciones para acceder al uso del terreno para la

ubicacion de la infraestructura a instalar. (...) (Negrillas fuera de texto)

De igual forma, el numeral 5. -Especificaciones para la
Subestacién, item 5.1.1 — Predio de las Subestaciones-, Subestacién San

Antonio 230 kV., a su tenor literal, expresa:

El predio de la subestacion San Antonio 230 kV sera el ofrecido por la
Empresa de Energia de Boyacd S.A. E.S.P. — EBSA, mediante radicado
UPME 20161110003302 del 27 de enero de 2016, el cual estd ubicado en

inmediaciones del municipio de Nobsa del departamento de Boyaca. El
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Punto A

Punto B

Punto C

Punto D

Punto D

Ch

area del terreno y costos asociados, se encuentran en la citada
comunicacion.

Al respecto, mediante correo electrénico con radicado UPME
20161110006962 del 17 de febrero de 2016, EBSA realiz6 aclaraciones
sobre la ubicacion del predio ofrecido y suministré un archivo KMZ con su
ubicacién el cual se pone a disposicion de los Interesados. Es pertinente
sefialar que EBSA construird, también en este predio, la ampliacién de la
existente subestacion San Antonio 115 kV (Suamox). Las coordenadas
aproximadas de la ubicacion del predio para el desarrollo de las
subestaciones San Antonio 230 kV y 115 kV son las siguientes, con base
en laaclaracion y archivo KMZ (radicado UPME 20161110006962 del 17
de febrero de 2016)”. (Negrilla fuera de texto)

“COORDENADAS GEOGRAFICAS

Latitud (Norte) Longitud (Oeste)
5°45'53.082" 72°53'47.341"
5°45'50.991" 72°53'40.458"
5°45'47.150" 72°53'41.668"
5°45'49.488" 72°53'48.452
5°45'49.488" 72°53'48.452

(...). No obstante, el Inversionista podréa extender el area ofrecida
por EBSA adquiriendo terreno aledafio, en caso de que dicha area no
sea suficiente para el desarrollo del STN.” (Negrilla fuera de texto)

(Ministerio de Minas y Energia, 2015)
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Durante el proceso de participacion y estructuracion de la oferta
para la convocatoria publica del Proyecto, se solicitdo a la UPME que
aclarara si la ubicacion de la Subestacion San Antonio a 230 kV, en el
terreno definido en los DSI era obligatoria, o si era posible considerar otra
alternativa de localizacion para dicha subestacion, por las complejidades
sociales identificadas en la visita realizada al sitio de ubicacion, tales como;
cercania al colegio técnico de Nazareth, urbanizacion siglo XXI del Barrio
Nazareth e infraestructura comunitaria, lo que podria comprometer la
viabilidad del Proyecto. Sin embargo, la UPME indicé que, de acuerdo con
las consultas realizadas con la EBSA, el lote seleccionado en la
convocatoria no tenia impedimentos de ingenieria, sociales o ambientales,
por lo cual la ubicacion de la Subestacion San Antonio se mantenia de
conformidad con lo establecido en los DSI, confirmando tacitamente que la
ubicacion de la Subestacion era obligatoria en el predio ofrecido por la

EBSA.

Lo anterior permite concluir que la ubicacion de las Subestacion
San Antonio a 230 kV era obligatoria para el Transmisor que resultara

adjudicatario del Proyecto y por ende era absolutamente imprevisible que la
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ANLA exigiera como Informacion Adicional, presentar la descripcion y
caracterizacion de alternativas comparables para la localizacion de la
Subestacion San Antonio, tal como consta en el Acta de Reunion 071 de

2016. (ANLA, ISA INTERCOLOMBIA S.A E.S.P., 2016)

G. La realidad colombiana de las Autoridades Locales, frente a la

ejecucion de un Proyecto del Plan de Expansion del STN

1. Proyecto EI Bosque- Convocatoria UPME 02-

2008.

Como previamente se ha evidenciado, un Proyecto de Transmision
de Energia tanto a nivel nacional como a nivel local cominmente trae
consigo un impacto positivo que se traduce en una atencion oportuna y
eficiente a la demanda energética de las regiones. Sin embargo, durante la
ejecucion de los proyectos hay que sortear una serie de imprevistos y
dificultades que terminan por afectar la FOPOP y que ocasionan serias
consecuencias para los Transmisores derivadas en algunas ocasiones de la
falta de debida planeacion de la entidad responsable de las Convocatorias

y a veces de situaciones imprevisibles en la ejecucién de los proyectos. Es
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por esto que en este apartado quiero evidenciar los comportamientos
inexplicables en los que a veces incurren algunas autoridades locales frente
a laejecucion de un Proyecto del Plan de Expansion del STN y que terminan
por ocasionar retrasos y afectaciones en su correcto desarrollo, como es el
caso del Proyecto El Bosque derivado de la Convocatoria Publica UPME

02-2008, ejecutado en la Ciudad de Cartagena.

La UPME, en ejercicio de sus labores de planeamiento de la red
eléctrica del SIN, especialmente del STN, a través del Plan de Expansion de
Referencia Generacion — Transmision 2008 — 2022, definid la necesidad de
adelantar el Proyecto “Subestacion El Bosque 220 kV y lineas de
transmision asociadas”. Este proyecto fue adjudicado en septiembre de 2009
a ISA, Proyecto que debia adelantarse en el Distrito Turistico de Cartagena
de Indias, con una FOPOP para el 20 de mayo de 2011.

En el numeral 1.2 — Objeto — de los DSI, se establecio que el
Proyecto comprenderia todas las actividades en relacién con las obras
descritas en el Anexo 1-Descripcion Técnica del Proyecto-, el cual contenia
todo lo relacionado con los requisitos técnicos del disefio de las lineas.

Con fundamento a los requisitos técnicos definidos, se present6 un

disefio parcialmente aéreo y subterraneo, como lo permitia la Convocatoria,
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con el menor precio; razon por la cual ISA resultd adjudicataria del
Proyecto, el cual contaba con un estrecho plazo de ejecucion de 18 meses

para la Puesta en Operacién. (Convocatoria Pablica UPME, 2008.)

No obstante, de manera sorpresiva, la administracion de la Alcaldia
Distrital de Cartagena de Indias amparado en lo dispuesto en su Plan de
Ordenamiento Territorial exigié la construccion subterranea de la linea, en

el tramo que atraviesa la via perimetral de la Ciénaga de la Virgen.

De todo lo anterior, puede deducirse que la Convocatoria UPME
02-2008 no fue soportada en estudios previos que permitieran a los
proponentes tener certeza sobre las condiciones del proyecto, sino que deja
abierto el espacio para que sea el Transmisor el que haga el disefio definitivo
de las lineas reconfiguradas, defina su caracter aéreo o subterraneo y
determine el trazado de las mismas, lo que franquea la posibilidad de un sin
numero de contingencias asociadas a barreras que impactan en el desarrollo
del disefio y ejecucion del proyecto, rompiendo las previsiones con las que
el proponente presentd su propuesta de inversion con respecto a la cual
resultd adjudicatario.

La Convocatoria UPME 02-2008, como se ha sefialado
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anteriormente, contra lo dispuesto en el articulo 12 de la Ley 143 de 1994,
previamente citado, carecia de estudios previos que indicaran la existencia
de obligaciones de subterranizacion de las redes que se pretendian
reconfigurar a 220 kV, tanto asi que el Anexo 1 permitia que el Proyecto se
hiciera totalmente aéreo, si asi lo decidia el Proponente.

De acuerdo con lo sefialado en los DSI sobre barreras existentes, la
Empresa consulto las normas contenidas en el POT de Cartagena de Indias,
encontrando que en ninguna parte se impedia la instalacion de redes de
servicios publicos aéreas, o imponia para sectores especificos la obligacién

de subterranizacion de las redes eléctricas.

Desde febrero de 2010 se realizaron las gestiones para presentar el
Proyecto y suministrar informacion relevante a las Autoridades Publicas de
Cartagena de Indias, que por razon de sus competencias pudieran tener

algun contacto con el desarrollo del Proyecto.

Pero como se sefial6 anteriormente, en forma sorpresiva la
Secretaria de Planeacion Distrital de Cartagena, contrariando lo dispuesto
en el inciso 2° del articulo 26 de la Ley 142 de 1994, antes citado, que obliga

a los municipios a permitir la instalacion permanente de redes destinadas a
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las actividades de Empresas de Servicios Publicos, y contrario también a lo

sefialado en articulo 2° del Decreto 2201 de agosto de 2003, que expresa:

Los planes, planes béasicos o esquemas de ordenamiento territorial
de los municipios en ningun caso seran oponibles a la ejecucién de
proyectos, obras o actividades considerados por el legislador de
utilidad publica e interés social, cuya ejecucion corresponda a la
Nacion de manera directa o indirecta. (Congreso de la Republica de

Colombia, 2003)

La Alcaldia de Cartagena, se opuso de forma reiterada al desarrollo
del Proyecto en las condiciones sefialadas en los DSI expedidos por la
UPME como autoridad competente para ello, exigiéndole a la Empresa que
presentara una nueva solucion de disefio.

En el trdmite de la concertacion con la autoridad Distrital, se

produjeron las siguientes actuaciones:

Inicialmente la Secretaria de Planeacion Distrital se opuso al
Proyecto con base en varias normas que no eran aplicables al mismo y con
errores conceptuales acerca de las obras a ejecutar, pretendiendo fundar sus

argumentos en las disposiciones del POT del Distrito de Cartagena. En esta
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oportunidad la Secretaria de Planeacion Distrital confundié una informacién
que se dio a la autoridad distrital sobre la necesidad de ubicar una estructura
de transicion, con una solicitud de licencia para la construccion de una

subestacion.

Por su parte la Empresa de Transmision logro evidenciar que no
existia una norma que exigiera la subterranizacion de las lineas en el area
solicitada y pudo constatar que el Decreto 0977 del 20 de noviembre de
2001, “por medio del cual se adopta el Plan de Ordenamiento Territorial del
Distrito Turistico de Cartagena de Indias”, establecia en su articulo 9° -
Objetivos del Componente General, numeral 3. Integracion de la dimension
ambiental al sistema construido del Distrito-, como estrategia: “La
ejecucion de las obras de drenaje y expansion de los servicios publicos para
viabilizar la expansion urbana al norte y oriente de la Ciénaga de la Virgen.”

En este mismo sentido el numeral 4 — Bienestar Social y
prosperidad colectiva-, sefialaba la necesidad de fortalecer sistemas de
formacion del capital humano y crear las condiciones basicas para lograr
una mayor calidad de vida, asi como el derecho a acceder al uso y goce
adecuado de servicios publicos”. Asi mismo, se encontraron normas que

permitian la construccion de las lineas en el separador de la via perimetral
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de la Ciénaga de La Virgen y normas claras que regulaban las areas de
servidumbre para lineas aéreas, como ocurre con los articulos 8 y 315 del
POT de Cartagena, que autorizaban el aprovechamiento del espacio publico
urbano para las redes de conduccidn, particularmente en el separador de la

via Perimetral de la Ciénaga de La Virgen.

En definitiva, el requerimiento de la autoridad de planeacion
Distrital, con relacion a la subterranizacion de un tramo del Proyecto,

tampoco se soportaba en el POT.

Entonces, el Distrito cambio su posicidn, alegando esta vez que se
oponia a la ejecucién del Proyecto por conceptos paisajisticos, sefialando
gue su negativa para permitir la intervencion del espacio publico con el
desarrollo del Proyecto obedecia a las “caracteristicas ambientales y
paisajisticas del sector, mas que a una interpretacién literal de la norma
(POT)”, (Alcaldia de Cartagena, 2006) funcion que corresponde al MADS.
En esta ocasion la administracion distrital insistio en solicitar a la Empresa
de Transmision cambiar el disefio del Proyecto utilizando cableado
subterraneo.

La actuacion de la Empresa de Transmision ante las autoridades
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distritales fue respaldada de forma decidida por el Ministerio de Minas y
Energia (MME), el cual, se dirigio a la Alcaldesa Mayor de Cartagena de
Indias para solicitarle la revision de la problematica que se habia presentado
con el Proyecto, de manera que se pudiera proceder con su ejecucion.
(Ministerio de Minas y Energia, 2010)

El 12 de octubre de 2010 se recibié copia de una comunicacion
dirigida al Ministro de Minas y Energia por parte de la Alcaldia de
Cartagena, en la cual informaban que se habian analizado las
comunicaciones enviadas por la Empresa de Transmisiony por el Ministerio
de Minas y Energia frente al disefio del Proyecto el Bosque, el cual no habia
sido aprobado debido a que contradecia el Plan de Ordenamiento Territorial

y el Macroproyecto de la Ciénaga de la Virgen (Decreto 063 de 2006).

Adicionalmente, el Director de Energia del Ministerio de Minas y
Energia, en octubre de 2010, solicité nuevamente a la Alcaldesa Mayor que
la Secretaria de Planeacion procediera a revisar su negativa de permitir la
construccion de las lineas para la conexion de la ampliacién de la
Subestacion El Bosque a 220 kV al Sistema de Transmision Nacional”. En
esta comunicacion, la Direccion de Minas y Energia reconocié que las

demoras que se habian presentado “afectaban enormemente el cronograma
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de ejecucion del proyecto”. (Documento Seleccion del Inversionista, 2008)

Las solicitudes del Ministerio de Minas y Energia no fueron
acogidas por la autoridad distrital de Cartagena de Indias, de tal manera que,
la Empresa de Transmision fue obligada a la concertacion con las dichas
autoridades, quienes por la premura con la que tenia que entrar el Proyecto
en operacion, le impusieron una condicion, a todas luces imprevista, pues
no se previo ni en los DSI, ni en el POT de Cartagena, ni en las deméas
normas aplicables para la satisfaccion de la debida diligencia, que fue la
obligacién de subterranizar el tramo aéreo que esta sobre la Via
Perimetral de la Ciénaga de la Virgen, lo cual implicaba, para satisfacer
las exigencias sobrevinientes de las autoridades Distritales, un proyecto
completamente diferente al que se considero al presentar la oferta lo cual no
era posible atender al costo proyectado por el Transmisor al momento de

presentacion de la oferta.

La anterior situacion se convirtidé en un hecho imprevisible,
irresistible e inimputable para la Empresa de Transmision, constituyendo un
evento de fuerza mayor por acto de autoridad, que tenia que superarse, no

solo por el riesgo de que se apagara el Distrito Turistico de Cartagena, sino
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entraba el Proyecto a tiempo, sino porque en Cartagena se celebraria la
Cumbre de las Américas, lo que generaba una mayor tension y apremio en

cuanto a la culminacion del Proyecto.

Lo expuesto en este aparte, muestra claramente, como no obstante
tratarse de la ejecucion de un proyecto considerado como de utilidad publica
y de interés social, amparado por normas superiores (Leyes 142 y 143 de
1994, el Decreto 2201 de 2003, el Decreto 1469 de 2010 expedido por el
MADS, reglamentario de las licencias urbanisticas y el mismo Decreto 0977
del 20 de noviembre de 2001 (POT Cartagena), las cuales indican que las
entidades municipales deben permitir, sin condicionamientos como los
planteados por algunas autoridades de Cartagena de Indias, la instalacion
permanente de redes e infraestructura para la prestacion de servicios
publicos, es claro que dados los hechos narrados estas autoridades
desconocieron las normas previamente citadas e impidieron la ejecucion del
Proyecto UPME 02-2008, en las condiciones ofertadas y bajo las cuales fue
adjudicado el Proyecto al Transmisor, exigiendo su ejecucién en una forma
no prevista en ningdn momento por este y ni siquiera por la UPME, la
CREG o0 el MME, generando asi mayores tiempos y costos para el

Transmisor, puesto que como se ha podido dejar claro a lo largo del presente
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escrito, todo lo imputan a “riesgos inherentes al proyecto”, pretendiendo

ampararse en lo dispuesto en el articulo 85 de la Ley 143 de 1994.

Lo anterior, sin considerar que el adjudicatario del Proyecto
determind todos los aspectos técnicos y econémicos del mismo, los cuales
no pueden ser modificados por al capricho de una entidad Distrital que
carece tanto de la autoridad técnica para hacerlo y de la competencia para
exigir modificaciones que no estan sustentadas en ninguna exigencia legal

vigente.

Sin embargo, cuando se solicité ante el MME la ampliacion de
plazo de la FOPOP por fuerza mayor debida a actos de autoridad,
sorpresivamente, dado que el Ministerio habia intervenido directamente en
el problema, basado en un concepto juridico que dio la Interventoria Técnica
del Proyecto, sefiald que la Empresa de Transmision podia haber cedido a
las exigencias de la Alcaldia de Cartagena, no obstante tildarse por los
diferentes entes la decision de la Alcaldia de “via de hecho, de exigencia sin
sustento legal, de arbitraria”, simplemente, porque el Interventor, en su
concepto legal, basado en una sentencia de la Corte Suprema de Justicia,

frente al requisito de la irresistibilidad, como elemento de la Fuerza Mayor,
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sefala que “el hecho debe ser absolutamente irresistible, es decir, que no se

presente alternativa alguna para cumplimiento de la obligacion.”

Considero la Interventoria que la via de hecho del Distrito de
Cartagena podia superarse precisamente accediendo a los caprichos de la
entidad territorial, asi:

“(...) el requerimiento de la administracion del Distrito de Cartagena de
construir la linea en forma subterranea en el tramo que atraviesa la linea
perimetral de la Ciénaga de la Virgen, podria superarse, construyéndolo,
precisamente de la manera exigida por las autoridades de Cartagena y
prevista como alternativa en las especificaciones de la Convocatoria
UPME, lo que indiscutiblemente es una solucién mas onerosa, pero que
puede cumplirse, a menos que se demuestre lo contrario, y, que por lo
tanto, hace que sea superable el escollo presentado. En otras palabras, y a
la luz de la Gltima sentencia citada, el Proyecto si se podria construir de
la manera exigida por el Distrito de Cartagena, por lo que no configura
una imposibilidad absoluta, solo relativa, toda vez que puede conjurarse
a un mayor costo del previsto por ISA.” (Convocatoria Publica UPME,
2008)

En este orden de ideas, concluye la Oficina Juridica del MME,
descartando la existencia de la irresistibilidad, por cuanto quien invocé la
fuerza mayor podia haber optado por otras alternativas, asi resultaran mas

costosas, lo cual sin lugar a dudas daria pie para que la Contraloria General
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de la Republica (CGR) iniciara una investigacion para determinar si hubo o
no responsabilidad fiscal al incurrir en mayores costos en la ejecucion del
Proyecto. Lo anterior pone en evidencia una vez mas como la falta de
planeacion de la entidad a cargo de la elaboracién del Plan de Expansion y
a su vez de una definicion acertada de las condiciones que deben cumplir
los proyectos para la atencidn oportuna de la demanda energética, terminan
por ocasionar un traslado desmedido de responsabilidad a los ejecutores de

los proyectos.

Finalmente, ante la premura de que el Proyecto entrara en
operacion a la mayor brevedad posible, con el fin de evitar un apagén en el
Distrito de Cartagena, se acordo, el 7 de mayo de 2012, el compromiso con
concepto favorable de la Secretaria de Planeacidon del Distrito de Cartagena,
mediante Acuerdo de la Mesa de Concertacion5 convocada por la
Procuraduria General de la Nacion (PGN) para la ejecucion del proyecto,
donde se dispuso que inicialmente se construiria el tramo con cableado
aéreo pero que posteriormente, la Empresa Transmisora tenia que presentar

la propuesta de construccion de un tramo subterraneo del cableado ubicado

5 Acuerdo de la Mesa de Concertacion Citada por la Procuraduria General de la Nacién — Proyecto El Bosque
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en la Via perimetral, desde el cafio Maria Auxiliadora el cual debia

reemplazar para noviembre de 2018.

Lo anterior, basado en la Licencia Ambiental otorgada finalmente
al Proyecto, mediante Resolucion 0164 del 12 de marzo de 2012, en cuyo

articulo Sexto, se establece:

La empresa (...), debera dar cumplimiento a los acuerdos pactados con
la Comunidad de Los Palenqueros durante la reunion de Consulta Previa
realizada el 11 de febrero de 2012. Asi mismo, los acuerdos que reposan
en el acta deberan ser conocidos y cumplidos por todo el personal que

participe en el desarrollo del Proyecto.
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