REPUBLICA DE COLOMBIA
SENTENCIA C-463 DE 2023
Referencia: Expediente RE-358.

Control de constitucionalidad del Decreto Legislativo 1276 del 31 de julio de 2023, “Por el
cual se adoptan medidas para ampliar el acceso al servicio de energia eléctrica y preservar
los medios de subsistencia de la poblacidn a través del rescate de la transicidon energética,
con la finalidad de superar la crisis humanitaria y el estado de cosas inconstitucionales o
evitar la extension de sus efectos, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y

Ecoldgica declarado en el departamento de La Guajira”.
Magistrado ponente: Jorge Enrique Ibafiez Najar
Bogotd, D. C., dos (02) de noviembre de dos mil veintitrés (2023).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionales,
en especial de las establecidas en los articulos 215 y 241.7 de la Constitucién Politica,

profiere la siguiente
SENTENCIA
|. ANTECEDENTES

1. 1. En ejercicio de la facultad prevista por el articulo 215 de la Constitucion, el Presidente
de la Republica profirié el Decreto Legislativo 1085 del 2 de julio del 2023, “[p]or medio del
cual se declara el Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en el departamento

de La Guajira”.

2. En desarrollo del estado de emergencia, se expidid el Decreto Legislativo 1276 del 31 de
julio de 2023, “Por el cual se adoptan medidas para ampliar el acceso al servicio de energia
eléctrica y preservar los medios de subsistencia de la poblacién a través del rescate de la
transicion energética, con la finalidad de superar la crisis humanitaria y el estado de cosas
inconstitucionales o evitar la extension de sus efectos, en el marco del Estado de Emergencia

Econdmica, Social y Ecoldgica declarado en el departamento de La Guajira”.



3. El secretario juridico de la Presidencia de la Republica remitié copia auténtica de este
Decreto a la Corte Constitucional el 12 de agosto de 2023, para efectos del control

automatico de constitucionalidad.

4. El asunto se sometié a reparto en Sala Plena del 2 de agosto de 2023 y su conocimiento,
de acuerdo con el sorteo realizado en esa sesién, le fue asignado al Magistrado Jorge Enrique
Ibafiez Najar. Mediante Auto del 9 de agosto de la misma anualidad, el Magistrado
sustanciador dispuso: (i) avocar el conocimiento, (ii) comunicar el inicio del proceso al
Gobierno nacional, (iii) decretar la practica de algunas pruebas, (iv) ordenar la fijacién en
lista para la intervencién ciudadana e invitar a algunas autoridades, organizaciones privadas,
instituciones de educacion superior y expertos y (v) dar traslado a la procuradora General de
la Nacién para el concepto de rigor. Frente a las dos Ultimas 6rdenes, se precisdé que se

ejecutarian una vez completado el recaudo de pruebas del caso.

5. El 2 de octubre de 2023, la Sala Plena de la Corte Constitucional profirié la Sentencia
C-383 de 2023, con la cual se declaré la inexequibilidad del Decreto Legislativo 1085 del 2 de
julio de 2023.

6. Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de juicios, la Corte

Constitucional procede a decidir sobre la exequibilidad de la norma objeto de control.
Decreto Legislativo objeto de control

7. Corresponde a la Corte revisar el Decreto Legislativo 1276 de 2023, “[p]or el cual se
adoptan medidas para ampliar el acceso al servicio de energia eléctrica y preservar los
medios de subsistencia de la poblacion a través del rescate de la transicidon energética, con la
finalidad de superar la crisis humanitaria y el estado de cosas inconstitucionales o evitar la
extensidon de sus efectos, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y
Ecoldgica declarado en el departamento de La Guajira”. A continuacion, se transcriben los
articulos incorporados en el Decreto Legislativo analizado. Por su extensidn, la transcripcion

del texto completo del Decreto se incluye como Anexo 1 de esta providencia:
“DECRETO LEGISLATIVO No. 1276 DE 2023

31 de julio de 2023



“Por el cual se adoptan medidas para ampliar el acceso al servicio de energia
eléctrica y preservar los medios de subsistencia de la poblacién a través del rescate
de la transicién energética, con la finalidad de superar la crisis humanitaria y el
estado de cosas inconstitucionales o evitar la extensidn de sus efectos, en el marco
del Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecolégica declarado en el
departamento de La Guajira”

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En ejercicio de las facultades constitucionales y legales, en especial las conferidas
en el articulo 215 de la Constituciéon Politica, en concordancia con la Ley 137 de

1994, Y el Decreto 1085 del 02 de julio de 2023, “Por el cual se declara un Estado de

Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en el departamento de La Guajira”, y

CONSIDERANDO

DECRETA:
TITULO |

MEDIDAS DE AMPLIACION DE LA COBERTURA Y ACCESO AL SERVICIO PUBLICO DE ENERGIA
ELECTRICA EN EL DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA

Articulo 1°. Transferencias a distritos y municipios ubicados en zonas distintas al Area de
Influencia y destinadas a Proyectos Energéticos. Adiciénese al articulo 54 de la Ley 143 de
1994, modificado por el articulo 233 de la Ley 2294 de 2023, los siguientes paragrafos

transitorios:

“Paragrafo 1° Transitorio. El porcentaje de transferencias a que se refiere el presente articulo



en los literales a) y b), destinado a municipios y distritos podra extenderse a otros municipios
y distritos en el departamento de La Guajira, aun cuando se ubiquen fuera del area de
influencia del respectivo proyecto, segln la reglamentacion que al respecto expida el

Ministerio de Minas y Energia.

Esta medida comenzara a regir desde la vigencia fiscal siguiente a la expedicién de este
decreto.

Paragrafo 2° Transitorio. La mitad del porcentaje de transferencias a que se refiere el
presente articulo en los literales a) y b), destinado a municipios y distritos en el
departamento de La Guajira, deberd ser asignado a proyectos relacionados con la transicién
energética de las comunidades energéticas, segun la reglamentacién que para dicho efecto

expida el Ministerio de Minas y Energia.

Esta medida comenzara a regir desde la vigencia fiscal siguiente a la expedicién de este
decreto.

Articulo 2°. Régimen tarifario especial y diferencial de caracter transitorio para el
departamento de La Guajira. Adicidnese al articulo 44 de Ley 143 de 1994, el siguiente

paragrafo transitorio:

Paragrafo transitorio. Con el fin de aseqgurar la prestacion eficiente y sostenible del servicio
pUblico domiciliario de energia eléctrica en el departamento de La Guajira, se autoriza y
ordena a la Comisién de Regulacién de Energia y Gas (CREG), para establecer un régimen

tarifario especial y diferencial de caracter transitorio en el departamento de La Guajira.

Para la definicién de este esquema tarifario especial y diferencial para la prestaciéon del
servicio de energia eléctrica en el departamento de La Guajira, debera tenerse como criterio
principal la vulnerabilidad de las areas que por sus condiciones especiales tienen

necesidades de atencién de demanda inmediata de energia eléctrica.

El Ministerio de Minas y Energia con el apoyo de la Unidad de Planeacion Minero Energética
(UPME) y/o del Instituto de Planeacién y Promocién de Soluciones Energéticas para las Zonas
no Interconectadas (IPSE) identificara e informara a la Comision de Regulacién de Energia y

Gas (CREG) sobre las areas con condiciones especiales de vulnerabilidad en el departamento



de La Guajira que tengan necesidades de atencién de demanda inmediata de energia

eléctrica.

La CREG debera establecer el régimen tarifario especial y diferencial al que hace referencia
este articulo dentro del término de un mes contado a partir de la recepcion de la
comunicacién referida en el paragrafo anterior, asi como definir el periodo de transitoriedad

del mismo.

Articulo 3°. Recursos para soluciones energéticas en el departamento de La Guajira. Con el
fin de contar con recursos para la energizacién del drea rural y no interconectada al Sistema
Interconectado Nacional (SIN) en el departamento de La Guajira, desde el mes siguiente a la
expedicidén del presente decreto legislativo y hasta el término de seis (6) meses o por un
término mayor que determine el Congreso dentro del afio siguiente, se incluird en todas las
facturas del servicio publico de energia eléctrica que se emitan en el resto del territorio
nacional, un valor denominado “Aporte departamento de La Guajira” por valor de mil (1000)
pesos colombianos (COP) por factura, cuyo pago sera obligatorio para los usuarios de
estratos 4, 5y 6, y por un valor de cinco mil (5000) pesos colombianos (COP) por factura,
cuyo pago serd obligatorio para los usuarios comerciales e industriales. Los pagos seran
recaudados por el emisor de la factura, quien deberd poner a disposiciéon del Fondo de Apoyo
Financiero para la Energizacién de las Zonas No Interconectadas (FAZNI) los montos
recaudados por este concepto. La administracion de los fondos recaudados corresponderd al

Ministerio de Minas y Energia.

El no pago de la contribucidn a que se refiere el inciso anterior tendra las mismas

consecuencias que el no pago del servicio.

Los recursos recaudados se destinaran especificamente a soluciones energéticas en el
departamento de La Guajira en Zonas No Interconectadas (ZNI) para la poblacién rural.
Unicamente el IPSE, el Fenoge, las comunidades energéticas y las comunidades étnicas
certificadas por el Ministerio del Interior podran presentar proyectos para ser financiados a
través de estos recursos, ya sea por si mismos o a través de alianzas con otras entidades del

sector publico.

TITULO Il



MEDIDAS DE SOSTENIBILIDAD ECONOMICA PARA LA SUBSISTENCIA DE LA POBLACION Y
RESCATE DE LA TRANSICION ENERGETICA EN EL DEPARTAMENTO DE LA GUAJIRA

Articulo 4°. Prioridad en la asignacion de cargo por confiabilidad. Adiciénese al articulo 74.1

de Ley 142 de 1994, el siguiente paragrafo transitorio, asi:

Paragrafo transitorio. En las subastas de cargo por confiabilidad organizadas por la Comisién
de Regulacién de Energia y Gas (CREG) que hayan sido o sean convocadas para la asignacién
de Obligaciones de Energia Firme (OEF), a las empresas que participen con proyectos de
generacién con Fuentes no Convencionales de Energia Renovable (FNCER) ubicados en el
departamento de La Guajira, le seran adjudicadas las OEF que oferte al precio de cierre la

subasta, previamente descontando dicha OEF de la demanda objetivo a suplir con la subasta.

Para lo anterior, en el sobre de precio que debe presentar la empresa, debera presentar carta

acogiéndose a lo previsto en el presente articulo suscrita por el representante legal.

Articulo 5°. Incentivos a esquemas de almacenamiento, baterias, estabilidad de la red y
servicios complementarios. Los beneficios tributarios establecidos en la Ley 1715 de 2014,
modificada por la Ley 2099 de 2021, establecidos para Fuentes no Convencionales de
Energias Renovables (FNCER), serdn aplicables a los proyectos de almacenamiento de
energia eléctrica, de baterias y de estabilidad de la red en el departamento de La Guajira, asi
como a los servicios complementarios de respuesta continua o de respuesta rdpida de
frecuencia, de desconexidén rapida de cargas, de aporte de nivel de cortocircuito, de aporte

de inercia, de reserva primaria y de compensacién de frecuencia.

Estas medidas dejardn de regir al término de la siguiente vigencia fiscal, salvo que el
Congreso de la Republica determine, dentro del afio siguiente a la declaratoria del Estado de

Emergencia Econdmica Social y Ecoldgica, una vigencia distinta.

Paragrafo. Para efectos de la aplicacién de la Ley 1715 de 2014 y sus modificaciones quedan
comprendidas en el concepto de gestidon eficiente de energia las siguientes actividades:
almacenamiento de energia eléctrica, de baterias y de estabilidad de la red, asi como los
servicios complementarios de respuesta continua o de respuesta rapida de frecuencia, de
desconexion rapida de cargas, de aporte de nivel de cortocircuito, de aporte de inercia, de

reserva primaria y de compensacién de frecuencia.



Paragrafo 3°. Ecopetrol S. A. podra desarrollar y ejecutar proyectos de generacién de Fuentes
no Convencionales de Energia Renovable (FNCER) en el departamento de La Guajira, por si
mismo o mediante cualquier modalidad asociativa con terceros, incluyendo otras empresas

industriales y comerciales del Estado.

La CREG, en ejercicio de su funciéon de propiciar la competencia en el sector de minas y
energia y proponer la adopcién de las medidas necesarias para impedir abusos de posicion
dominante, tomara las medidas necesarias para garantizar que, dentro del grupo empresarial
Ecopetrol S. A., se lleve a cabo el desarrollo separado, auténomo e independiente entre las
actividades de transmisiéon y generacion, mediante la segmentacién funcional de la

contabilidad, los equipos de trabajo o gerencias y el flujo de informacion.

Articulo 7°. Alivio de Suspension de contratos de suministro de energia media anual a largo
plazo para generadores de Fuentes no Convencionales de Energia Renovable (FNCER) en el
departamento de La Guajira. Adiciénese al articulo 85 de la Ley 143 de 1994, el siguiente

paragrafo transitorio, asi:

Paragrafo Transitorio. Los contratos de suministro de energia media anual a largo plazo
suscritos con ocasién de las SUBASTAS CLPE 02-2019 y 02-2021, asociados a proyectos
ubicados en el departamento de La Guajira, se modificardn en el sentido de suspender
temporalmente la obligacién de suministro de energia hasta que entre en operacion el
proyecto de generacion objeto del contrato y como plazo maximo hasta el 22 de julio de
2025. En todo caso se debera actualizar la curva S del proyecto a la nueva fecha de entrada
en operacion del proyecto y mantener actualizada las garantias respectivas conforme la

regulacion vigente.

Adicionalmente, salvo que el comprador notifique al vendedor con una antelacién de un afio
a la fecha de terminacién de la vigencia del contrato de suministro a que se refiere este
articulo su intencién de darlo por terminado, el contrato se prorrogard automaticamente por

el periodo de suspensidn previsto en el parrafo anterior.

Durante el periodo de ampliacién el generador suministrara la energia prevista al menor

valor entre el precio total del contrato y el precio promedio de bolsa del mes de suministro.

Articulo 8°. Financiacién de Gecelca S. A. E.S.P. para la transformacién de las termoeléctricas



de carbdn Guajira 1 y Guajira 2. Adiciénese al articulo 79 de la Ley 143 de 1994, el siguiente

paragrafo transitorio, asi:

Paragrafo Transitorio. En un término de 3 meses contados a partir de la expedicién del
presente decreto la Nacion, a través de los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de
Minas y Energia, establecera un esquema de financiacién a favor de Gecelca S. A. E.S.P, para
la transformacién de las termoeléctricas de carbdn de Termoguajira, unidades Guajira 1 y
Guajira 2, a un modelo de generacidon de cero emisiones netas de CO2, fortalecer su
competitividad en el mercado eléctrico y ampliar condiciones de competitividad industrial

con criterios climaticos.

La regulacién ambiental que gobierna el Sistema de Generaciéon de Termoguajira debera
ajustarse en un término de 3 meses para permitir la transformacion de las termoeléctricas de
carbdn Guajira 1 y Guajira 2 a un esquema de generacion eléctrica de cero emisiones netas
de CO2.

Articulo 9°. Adicion al Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital. Efectlese la siguiente
adicion al Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital del Presupuesto General de la Nacion
de la vigencia fiscal de 2023 en la suma de cuarenta y dos mil seiscientos noventa y dos
millones cuatrocientos sesenta y nueve mil pesos ($42.692.469.000) moneda legal, segun el

siguiente detalle:

Articulo 10. Adicién al Presupuesto de Gastos o Ley de Apropiaciones. Adiciénese el
Presupuesto de Gastos o Ley de Apropiaciones del Presupuesto General de la Nacién de la
vigencia fiscal de 2023 en la suma de cuarenta y dos mil seiscientos noventa y dos millones
cuatrocientos sesenta y nueve mil pesos ($42.692.469.000) moneda legal, segln el siguiente

detalle:

Articulo 11. Vigencia. El presente Decreto Legislativo rige a partir de la fecha de su

publicacion en el Diario Oficial.
(-”)n
B. Relacion de siglas y abreviaturas

8. La Corte utilizara el siguiente listado de siglas y abreviaturas para facilitar la lectura de



esta decision:

Ministerio de Minas y Energia

MME

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

MHCP

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

SSPD

Fondo de Apoyo Financiero para la Energizacién de las Zonas Rurales Interconectadas
FAER

Fondo de Apoyo Financiero para la Energizacidon de las Zonas No interconectadas
FAZNI

Comision de Regulacion de Energia y Gas

CREG

Unidad de Planeacion Minero Energética

UPME

Instituto de Planificacion y Promocion de Soluciones Energéticas para las Zonas No
Interconectadas

IPSE
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales

DIAN



Obligaciones de Energia en Firme

OEF

Fuentes No Convencionales de Energias Renovables
FNCER

9. Segun fue indicado por la Secretaria General de esta Corte, en cumplimiento de lo
ordenado en los Autos del 9 de agosto y 13 de septiembre de 2023, el proceso fue fijado en
lista por un término de 5 dias a partir del 15 de septiembre de 2023. Vencido el término de
fijacién en lista, se recibieron dos (2) intervenciones oficiales asi: Ministerio de Minas vy
Energia, y la Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN como autoridades

involucradas en la expedicién del Decreto objeto de control.

10. A continuacidn, se sintetizan los argumentos presentados para solicitar la exequibilidad
del Decreto 1276 de 2023.

Ministerio de Minas y Energia

11. El Ministerio de Minas y Energia indicé que el Decreto analizado cumple con todos los
requisitos formales y materiales de validez exigidos por la Constitucién Politica y la Ley

Estatutaria de Estados de Excepcidn (en adelante LEE).
12. En opinién del Ministerio, todas las medidas satisfacen los presupuestos de:

a. a. No discriminacién: ningln articulo establece una discriminacién injustificada ni tratos
diferenciales basados en raza, lengua, religion, origen nacional o familiar, opinidén politica o
filosofica. Tampoco discrimina ni excluye de su aplicaciéon transitoria a ningln grupo

poblacional.

b. Ausencia de arbitrariedad: ningun articulo limita, menoscaba, o suspende derechos
humanos ni libertades fundamentales. Ademas, no incluye normativas que provoquen un
cambio en el funcionamiento normal de las ramas del poder publico, una modificacién o
suspensién de las funciones jurisdiccionales de acusacion y juicio, un deterioro o limitacién

de los derechos a la dignidad humana, intimidad, libertad de asociacién, trabajo, educacidn,



libertad de expresidon y demads derechos humanos vy libertades fundamentales, ni tampoco

implica un deterioro de los derechos sociales de los trabajadores.

c. Intangibilidad: ningldn articulo incluye medidas que puedan perjudicar derechos
fundamentales intangibles, los cuales, conforme a lo establecido en los articulos 93 y 214 de
la Constitucién, no pueden ser limitados ni siquiera durante estados de excepcion. Ademas,
no restringen el ejercicio de la accion de tutela ni de otras garantias constitucionales

disefiadas para proteger estos derechos.

13. El Ministerio sefiald, ademas, que todos los articulos incluidos dentro del Decreto
Legislativo 1276 de 2023 guardan conexidad con la emergencia declarada mediante el
Decreto 1085 de 2023, en cuanto contribuyen a mitigar la crisis causada por la falta de
infraestructura basica para la prestacion del servicio de energia eléctrica, lo cual asegura el
desarrollo integral de la poblacidén infantil, otorga medios de subsistencia a las familias y

facilita la transicién energética en la region.
Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales - DIAN

14. La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales- DIAN declind de intervenir en el
proceso, en razén a que el impuesto creado mediante este Decreto no es del orden nacional,
por lo que escapa a la competencia asignada a esta entidad mediante el Decreto 1742 del 22
de diciembre de 2020.

D. Intervenciones ciudadanas

15. Esta Corporacion recibié 11 escritos de intervencidn en este asunto que se resumen a

continuacion:
Interviniente
Razones de la intervencion

Ciudadano Harold Eduardo Sua Montana

Argumenta falta de motivacién en la manifestacion de impedimento de la sefiora procuradora



General de la Nacién para emitir concepto en este proceso.

Advierte sobre posibles quejas ante la CIDH si los fallos son adversos a los planes de
gobernabilidad del Presidente de la Republica.

Empresa de Energia de Pereira

Solicita declaratoria de inexequibilidad del articulo 7° del Decreto.

En particular, argumenta que el articulo 7° del Decreto 1276 de 2023 contradice el principio
de eficiencia econdmica del régimen tarifario. Ademas, el articulo agravaria la situacién

econdmica de los usuarios mas vulnerables, contradiciendo la politica de justicia tarifaria.

También aduce que dicha medida no garantiza que los proyectos estén operativos en 2025 ni
sean financieramente solventes, dado que los procesos ante comunidades y autoridades se
desenvuelven lentamente en el pais.

Ademas, seflala que la medida consagrada en ese articulo constituye una violacién al
principio de autonomia de la voluntad privada, pues es un cambio en los términos del
contrato sin el consentimiento mutuo de las partes. Asevera que la motivacién del Decreto
controlado no concuerda con cifras reales de incrementos tarifarios, y que las medidas no
abordan las causas de problemas en proyectos de energia renovable, pues beneficia
principalmente a inversionistas privados de proyectos de FNCER, lo cual no resuelve la crisis
en La Guajira.

Ciudadano Lucas Arboleda Henao

Solicita la suspensién provisional del Decreto 1276 de 2023.
Argumenta inconstitucionalidad y falta de requisitos formales en el Decreto controlado.

Empresa de Energia del Putumayo



Solicita la declaratoria de inexequibilidad del Decreto sub examine.

Sefala que el Decreto no cumple los requisitos formales de validez. En particular, argumenta

que se emitid fuera del plazo permitido y es inexequible.

Sefala falta de motivacion adecuada y violacion al principio de territorialidad. Afade que las

medidas no estan relacionadas con la causa de la emergencia.

El interviniente resalta que el Decreto que declaré la emergencia sugiere que la escasez de
agua en La Guajira se debe al fendmeno extremo de El Nifio y el impacto del cambio
climatico en La Guajira y, por lo tanto, es necesario tomar medidas en el sector energético.
Sin embargo, el Decreto 1276 de 2023 indica que los problemas con proyectos de energia
renovable en la regién estan relacionados con conflictos sociales y falta de sostenibilidad
financiera, no directamente con la crisis de agua. Por lo tanto, hay una falta de conexién

entre las causas de la emergencia y las medidas propuestas.

De forma especifica propone argumentos para sostener que el articulo 7° del Decreto
contraviene la Constitucién Politica. En su opinién, este articulo contradice varias
disposiciones de la Constitucion Politica al alterar el equilibrio y autonomia contractual y al
infringir el principio de libre competencia. Segln el argumento presentado, la intervencion
estatal en contratos previamente firmados y el favorecimiento de ciertas empresas son

inconsistentes con las protecciones y principios establecidos en la Constitucién Politica.

Empresas Publicas de Medellin S.A. ESP

Solicita la declaratoria de inexequibilidad del Decreto.

Critica falta de conexidad entre el articulo 1° y la emergencia, ambigliedad en definiciones y

falta de detalles en la implementacion.

Sobre el articulo 2° del Decreto, resalta que existe una ambigliedad en la definicién del

criterio de vulnerabilidad para establecer un régimen tarifario transitorio para La Guajira,



pues esta definicién, segln el articulo 367 de la Constitucién Politica, deberia estar
establecida por ley y no dejarse a la discrecién de quien reglamente el articulo. Ademas,

alega que la norma no indicé cdmo se financiaria la potencial disminucidn tarifaria.

Alega que el articulo 3° del Decreto carece de certeza respecto del término “Aporte
Departamento de la Guajira” y su posterior denominacién como “contribuciéon”. En su
opinién, ambos tienen implicaciones juridicas distintas. Cuestiona la necesidad de la medida,
puesto que ya existen fondos disponibles, como el FONENERGIA y el Sistema General de
Regalias (SGR).

Asevera que la medida contenida en el articulo 4 del Decreto no tiene una conexién con la
crisis en La Guajira, dado que distorsiona la competencia en el mercado de confiabilidad al
permitir que ciertas plantas entren sin competir con otros proyectos de generacién. Sostiene
que, si bien La Guajira tiene un potencial significativo para la generacién de energia edlica y
solar, dar prioridad a las plantas en La Guajira podria resultar en mds retrasos y en
incumplimientos relacionados con el cargo por confiabilidad, y podria afectar a todos los
usuarios del pais. Ademds, sefalé que el Decreto carece de detalles sobre como se

implementaria el periodo de asignacion para diferentes categorias de plantas.

La empresa sostiene que la autorizacion prevista en el articulo 6° del Decreto para que
Ecopetrol S.A. ejecute proyectos de generacidn de FNCER en La Guajira ya se habia debatido
y rechazado tanto en la Cadmara Representantes como en el Senado en el PND 2022-2026. De
tal suerte que esta repeticion de la propuesta contraviene la decisidon democratica tomada
anteriormente. Ademas, sefiala que ya existia una herramienta normativa que permitiria a
Ecopetrol generar energia a través de ISA, por lo que no era necesario utilizar facultades
excepcionales. Apunta que la medida puede resultar en una concentracion de poder de

mercado, lo cual reduce la competencia y la eficiencia.

Plantea que el articulo 7° del Decreto vulnera el principio de la estabilidad de las condiciones
que permite a las partes de un contrato cubrirse del riesgo de volatilidad de precios, ya que
permite modificar unilateralmente un contrato firmado entre terceros, y ello afecta la
confianza del mercado y del inversionista. Afirmé que la medida propuesta en el Decreto
podria resultar en un incremento tarifario, exponiendo a los usuarios a la volatilidad del

precio, en particular durante el Fenémeno de El Nifio.



Ciudadano Juan Andrés Herndndez Cruz

Argumenta falta de relacion entre el Decreto y los objetivos de la declaracién de emergencia.
Ciudadano Jorge Tirado Navarro
Solicita la declaratoria de inexequibilidad del Decreto 1276 de 2023.

Cuestiona la relacién entre el Decreto y los motivos de la emergencia, asi como la violacién
de principios constitucionales. En particular, alega que el articulo 7° del Decreto no cumple
con el juicio de conexidad material interna y de motivacion suficiente, en la medida que la
suspension de la obligacion de suministro de energia, prevista en el articulo, no tiene relacion
directa ni inmediata con los hechos que originaron la emergencia, pues el estado de
excepcién se generd debido a deficiencias en cobertura y calidad del servicio eléctrico en La
Guajira, no por atrasos en proyectos.

Sostiene que los articulos 6° y 7° del Decreto 1276 de 2023 desconocen el derecho a la
autonomia privada, la buena fe y la seguridad juridica, al modificar una relacién contractual

privada sin el acuerdo de las partes.

Empresa Vientos del Norte SAS

Solicita la declaratoria de exequibilidad del Decreto 1276 de 2023. En particular, indica que
las medidas estan vinculadas a la emergencia, pues buscan abordar la crisis humanitaria, el
estado de cosas inconstitucional, los problemas ambientales y la insuficiencia de medidas
legales para tratar la crisis en La Guajira.

Argumenta que la suspensién temporal de la obligaciéon de suministro de energia es
razonable y proporcionada. Aunque puede haber un aumento temporal en las tarifas de
energia, esto se equilibraria a medio y largo plazo, en beneficio de los usuarios. Ademas, la
suspensién de contratos prevista permitiria la continuidad y consolidaciéon de proyectos
amenazados.



Indica que la medida supera el juicio de motivacién suficiente, porque es razonable y se basa
en normas de derecho publico en el sector energético. También sostiene que la medida es
necesaria, porque ya se habian intentado otros mecanismos juridicos y administrativos sin
éxito. Por Ultimo, apunté que la medida respeta la no discriminacién, habida cuenta que la

diferenciacion no se basa en categorias sospechosas o prohibidas.

Empresa Gémez Pinzon Abogados

Solicita la declaratoria de inexequibilidad del Decreto controlado.

Sefala que el articulo 2° del Decreto parte de un supuesto errado y poco sustentado. Aunque
Riohacha experimentd un aumento en las tarifas del servicio de energia eléctrica por encima
del promedio nacional, no se esclarece cdmo esta alza afecta a todos los habitantes de La
Guajira ni como se traduce en una vulnerabilidad generalizada. Ademas, el actual régimen
tarifario ya tiene en cuenta la estratificacion de los usuarios, garantizando que los estratos
mas bajos paguen menos. De modo que el articulo no esta relacionado con las causas de la

emergencia ni tiene como objetivo mitigar sus efectos.

El articulo 7° del Decreto viola principios y libertades constitucionales, y pone en peligro la
seguridad juridica de los contratos. A pesar de que no hay derechos absolutos en estos
contratos debido a su naturaleza de servicio publico, no hay justificacién que explique la
intervencion estatal excepcional en su contenido. Ademas, asegura que el articulo 7° busca
principalmente aliviar las cargas econdmicas de ciertos contratos, pero no aborda
directamente las problematicas de infraestructura o de prestacion de servicio en areas
rurales. Por ultimo, indicé que las modificaciones introducidas por el articulo 4° del Decreto
no tienen relacién con la declaracion de la emergencia y por el contrario resulta perjudicial

para la libre competencia.

Asociacién Nacional de Empresarios de Colombia - ANDI

Considera que el Decreto cumple con requisitos formales, pero critica falta de coherencia

entre la motivacion y las medidas adoptadas.



Alega que las soluciones propuestas no abordan directamente el problema de infraestructura

y acceso al servicio de energia en La Guajira.
E. Concepto de expertos invitados

16. Mediante el Auto del 9 de agosto de 2023 el Magistrado Sustanciador invité a algunos
miembros de la academia, expertos en temas de energia y empresas y asociaciones del
sector privado a dar su concepto sobre el tema. Se recibieron las intervenciones que se

resumen a continuacion:
Invitado en calidad de experto
Resumen de la intervencion

Federacién Nacional de Departamentos

Solicita que se declare la inexequibilidad de todo el Decreto controlado.

Argumenta que el Decreto no tiene relacién directa con la crisis en La Guajira. Sefala
incongruencias en la asignacion y uso de recursos, y cuestiona la falta de claridad de las
medidas propuestas.

En particular, asevera que la medida contenida en el articulo 6° del Decreto no supera los
juicios de proporcionalidad y de motivacion suficiente. Ello, en la medida que, aunque tiene
relacion con los hechos que dieron origen a la crisis, favorece a Ecopetrol S.A. y no a otras
entidades con actividades y capacidades similares sin justificacidn, lo cual vulneraria, entre

otros, el articulo 13 de la Constitucion Politica.

Sostiene que el articulo 7° del Decreto no superd el juicio de conexidad material. Argumenté
que, si bien la disposicion se refiere a la suspensién de los contratos de suministro de energia
para generadores que usan FNCER en La Guajira, no es evidente coémo esta suspension

podria enfrentar la crisis energética del departamento.

Federacidon Colombiana de Municipios



Critica la falta de justificaciéon para la introduccién de un régimen tarifario diferencial en La

Guajira.

Ademas, alega que el articulo 7° del Decreto interviene en contratos privados sin resolver

directamente la crisis energética.

Air-e SAS ESP

Solicita que se declare la inexequibilidad de todo el Decreto controlado argumentando que
no abordé ni resolvié las causas citadas por el Gobierno nacional para declarar un estado de

excepcion.

La empresa afirma que las medidas adoptadas en el Decreto Legislativo no cumplen el
requisito de necesidad porque ya existen herramientas legales para abordar la crisis sin
necesidad del Decreto. En particular, indica que existian similitudes entre este Decreto y el
Decreto 797 de 2020, ya que ambos buscaban intervenir en contratos entre operadores
privados, fueron expedidos en el contexto de una emergencia econémica, social y ecoldgica.
La Corte ya habia declarado inconstitucional el Decreto 797 de 2020 por no cumplir con

requisitos esenciales.
Sefala que el Decreto afecta las tarifas de energia a nivel nacional y viola acuerdos privados.

Asociacion Nacional de Empresas de Servicios Publicos y Comunicaciones - ANDESCO

Solicita la inexequibilidad del Decreto controlado.
Argumenta que las medidas del Decreto no estan relacionadas con la emergencia declarada.

Sostiene que el articulo 7° afecta la autonomia de la voluntad privada y la igualdad entre

proveedores y usuarios.

Asociacién Colombiana de Generadores de Energia Eléctrica - Acolgen



Solicita a la Corte declarar la inconstitucionalidad del Decreto 1276 de 2023.

Alega que las medidas no estan directamente relacionadas con las causas de la emergencia.
En particular, sefiala que “la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios realizé un
estudio sobre el acceso a los servicios de acueducto y alcantarillado en la Regién Caribe. En
lo que respecta al departamento de La Guajira indicé que: el 50% de sus ciudadanos cuentan
con necesidades basicas insatisfechas y el 93.6% de los hogares tienen escasez asociada a la
inadecuada eliminacién de excretas y la falta de acceso a fuentes de agua mejorada. En ese
orden de ideas, destinar un 50% menos de recursos para saneamiento basico (lo que por otra
parte atenta contra la descentralizacién y el derecho de las comunidades de determinar
cuales son las prioridades que deben atender para su desarrollo) no hace sino empeorar las

condiciones que dieron origen a la declaratoria de Emergencia”.

Argumenta que el Decreto beneficia de forma desproporcionada e injustificada a Ecopetrol, y

viola la libre competencia.

Asociacién Colombiana de Distribuidores de Energia Eléctrica - Asocodis

Solicita la inexequibilidad del Decreto enjuiciado.

Afirma que las medidas afectan la estabilidad del sector eléctrico y la previsibilidad de los

precios para los usuarios.

Cuestiona la duracién indefinida de las medidas. En su opinién, esta contraria la temporalidad

requerida en situaciones de emergencia.

Asociacion Nacional de Empresas Generadoras - ANDEG

Argumenta que las medidas no estan directamente relacionadas con la crisis humanitaria

gue intentan abordar.



Senala que las medidas benefician desproporcionadamente a ciertas empresas, afectando la
competencia en el mercado.

En particular indica que el articulo 4° del Decreto otorga privilegios a Ecopetrol, lo cual
contraria los principios de libre acceso al mercado vy libre iniciativa privada. Sefala que la
medida favorece de manera desproporcionada a una empresa que ya tiene una posicion
dominante en el mercado, lo que perjudica la competencia sana y no garantiza beneficios

directos a la poblacidn de la Guajira.

Finalmente, critica que el Decreto tiene una naturaleza permanente, lo que va en contra de
la naturaleza temporal que deberia tener cualquier medida adoptada bajo un estado de

excepcion.

Asociacion de Energias Renovables - SER COLOMBIA

Sostiene que la modificacién al articulo 74 de la Ley 143 de 1994, relativo a la integracion
vertical en el sector eléctrico no es la mejor solucién para promover proyectos en La Guajira

y que tal cambio impactaria a todo el pais.

Facultad de Derecho de la Universidad Industrial de Santander

Defiende la constitucionalidad del Decreto. Para el efecto, argumenta que este cumple con
los criterios formales y materiales de validez.

Sostiene que las medidas son proporcionadas y buscan abordar la crisis humanitaria en La
Guajira. En particular, resalta que el Decreto 1276 de 2023 adopta medidas encaminadas a
enfrentar la crisis humanitaria, particularmente en temas de energia y proyectos de
transicion energética, que son consistentes con la crisis energética descrita en el Decreto
1085 de 2023.

De forma especifica indica que el articulo 1° del Decreto, que se refiere a la implementacién

de normas para transferencias a zonas fuera del drea de influencia para proyectos



energéticos, es necesario para expandir la infraestructura eléctrica en todo el departamento
de La Guajira, particularmente en areas rurales, y abordar la crisis humanitaria existente.
Ademas, el articulo 2° propone una tarifa especial para La Guajira, dada su baja cobertura de

energia eléctrica y altos costos.

A su turno, resalté que el articulo 3° pretende recaudar fondos mediante un cargo adicional
en las facturas eléctricas de estratos mas altos y usuarios comerciales e industriales,
promoviendo el principio de solidaridad. Por otro lado, en el Titulo Il, el articulo 4° prioriza
proyectos de transicion energética, el articulo 5° incentiva la adopcién de tecnologias
sostenibles, el articulo 6° autoriza a ECOPETROL S.A. a trabajar en proyectos de energia
renovable y el articulo 7° y 8° tratan sobre la suspensidén de contratos de suministro y
financiacién de transformaciones de termoeléctricas, respectivamente. Los articulos 9° y 10°

tratan sobre asignaciones presupuestarias para abordar la crisis humanitaria.

Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Javeriana

Solicita la inexequibilidad del Decreto. Alega que los articulos 3° y 4° del Decreto sub
examine constituyen un trato discriminatorio que viola los principios constitucionales de
igualdad y libre competencia, en cuanto contiene una medida que beneficia Unicamente a
empresas con proyectos en La Guajira. Asi mismo, aduce que el articulo 6° contiene una
medida que favorece Unicamente a Ecopetrol, lo que constituye una violacién al principio de
igualdad y discrimina a otras empresas del sector. En su opinidn, separar las actividades de
transmisién y generacién dentro de una empresa no es suficiente para evitar efectos
anticompetitivos. Por ello, este articulo infringe las normas de competencia y los principios
constitucionales de igualdad y libre competencia, al permitir la integracién vertical solamente

a una empresa estatal.
F. Pruebas recaudadas

17. Mediante el Auto del 9 de agosto de 2023 se decretdé una prueba consistente en una lista
de preguntas dirigida a las autoridades publicas involucradas en la expedicién, y en la
posterior ejecucion del Decreto Legislativo 1276 de 2023. Las respuestas aportadas se

sintetizan en el Anexo 2 de esta providencia. La informacién proporcionada sera analizada en



el juicio de constitucionalidad si a ello hay lugar.
G. Concepto de la Procuradora General de la Nacién

18. El 2 de agosto de 2023 la sefiora Procuradora General de la Naciéon manifestdé su
impedimento para rendir concepto en el asunto, con fundamento en los articulos 25 y 26 del
Decreto Ley 2067 de 1991. La Sala Plena de esta Corporacion, mediante Auto 1932 del 15 de
agosto de 2023, lo declaréd infundado.

19. Mediante concepto del 29 de agosto de 2023, la Procuradora General de la Nacion solicito
gue se declara la inexequibilidad del Decreto 1085 de 2023, toda vez que el mismo, “en
contravia del articulo 215 Superior, declara un estado de emergencia econdmica, social y
ecoldgica con base en hechos que no son sobrevinientes y pueden ser atendidos por medio

de los mecanismos ordinarios existentes en el ordenamiento juridico”.

“En concreto, por un lado, “la Procuraduria General de la Nacién no coincide con el Gobierno
Nacional en torno a la sobreviniencia que se predica de los factores climaticos que amenazan
con agudizar la crisis de servicios basicos vitales que enfrenta la poblaciéon de La Guajira.
Ello, porque se trata de complicaciones que ya habian sido advertidas por la institucionalidad
a partir de la experiencia obtenida por el acaecimiento de los referidos fenémenos naturales
en las Ultimas décadas, dado que algunos se desarrollan actualmente en el globo (v. gr.
‘calentamiento global’ y ‘aumento de temperatura media del aire’), y otros tienen una clara
naturaleza ciclica (ej. ‘fendémeno de El Nifio’, ‘temporada de ciclones’ y ‘ciclo estacional de

temporada seca con un déficit de precipitacién’).”

20. El 25 de septiembre de 2023 la referida funcionaria presenté el concepto de rigor,
solicitando la inexequibilidad del Decreto 1276 de 2023, con motivo de la declaratoria

explicada en el fundamento juridico anterior.
ll. CONSIDERACIONES
Competencia

21. La Corte Constitucional es competente para decidir sobre la constitucionalidad del
Decreto Legislativo 1276 de 2023, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 215y
241.7 de la Constitucion Politica, 55 de la Ley Estatutaria de Estados de Excepcién 137 de



1994, y 36 a 38 del Decreto Ley 2067 de 1991.
B. Cuestiones previas.

22. El Decreto 1276 de 2023 fue expedido en el marco del estado de emergencia econédmica,
social y ecoldgica declarado en el departamento de La Guajira mediante el Decreto
Legislativo 1085 de 2023.

23. Mediante Sentencia C-383 del 2 de octubre de 2023, la Sala Plena de la Corte
Constitucional declaré la inexequibilidad del Decreto 1085 de 2023 “Por el cual se declara el
Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en el departamento de La Guajira”. La
Corte difirid los efectos de la decision “por el término de un (1) afio, contados a partir de la
expedicion del Decreto 1085 de 2 de julio de 2023, respecto de la amenaza de agravamiento

de la crisis humanitaria por la menor disponibilidad de agua”.

24. En consecuencia, como cuestion previa deberd analizarse la inexequibilidad por
consecuencia del Decreto subexamine. Para el efecto, la Sala se referird, primero, al alcance
del control constitucional en este caso y segundo, a la facultad de modulacién de los efectos

temporales de las sentencias de inexequibilidad.

Alcance del control constitucional

25. Cuando desaparece del ordenamiento juridico el fundamento normativo que sirvié de
sustento para la expedicion de los decretos legislativos proferidos en virtud de la declaratoria

de un estado de excepcion, éstos devienen necesariamente inexequibles por consecuencia.

26. Esta Corporacion ha explicado que la inconstitucionalidad por consecuencia de los
decretos legislativos consiste en el “decaimiento de los decretos posteriores a raiz de la
desaparicion sobreviniente de la norma que permitia al Jefe de Estado asumir y ejercer las
atribuciones extraordinarias previstas en la Constitucidon”. Por ejemplo, declarada la
inexequibilidad del Decreto 4975 de 23 de diciembre de 2009, por el cual el Presidente de la
Republica declaraba un Estado de Emergencia, al momento de ejercer el control de uno de
los decretos legislativos de medidas expedido con ocasién de la emergencia, en la Sentencia
C-254 de 2010, la Corte Constitucional sefialé que “no puede entrar en el analisis de forma y

fondo de cada uno de los decretos legislativos expedidos, pues todos carecen de causa



juridica y son inconstitucionales por ello, independientemente de que las normas que

consagran consideradas en si mismas, pudieran o no avenirse a la Constitucién”.

27. La inconstitucionalidad por consecuencia de los decretos dictados durante un estado de
excepcion se deriva del hecho de que la Corte Constitucional comprobd la invalidez del acto
por el cual el Presidente de la Republica se atribuyd facultades excepcionales para expedir
medidas legislativas. Es la falta de ese sustento para el ejercicio de la funcion legislativa
excepcional lo que propicia la inexequibilidad de los decretos, no asi, su confrontacién
sustancial con la Constitucidn Politica. Esto explica que la Corte, en algunos casos de manera
explicita28 y en otros implicita,29 haya omitido analizar de forma y de fondo los decretos que
se dictan en el marco de un estado de excepcidén cuya declaratoria ha sido declarada

inexequible.

28. En los eventos en que la inexequibilidad de la declaratoria del estado de emergencia ha
sido declarada con efectos diferidos, la Corte se ha concentrado en caracterizar el articulado
de la norma de desarrollo y determinar si guarda relacién con las materias del decreto
declaratorio cuya inconstitucionalidad se difirié en el tiempo. Si existe relacidn, la decisiéon ha
consistido en diferir los efectos de la inexequibilidad, sin entrar a revisar si el contenido del
decreto dictado con ocasién del estado de excepcidén se adecua o no a la Constitucidn

Politica; en caso contrario, se ha declarado la inexequibilidad sin efectos diferidos.

29. Por otro lado, en el caso de acciones publicas de inconstitucionalidad, la Corte ha
admitido la posibilidad de pronunciarse sobre la constitucionalidad de normas que han sido
declaradas inexequibles con efectos diferidos, durante el periodo en el que producen efectos
en el ordenamiento, precisamente en virtud del diferimiento de su inexequibilidad. En la
Sentencia C-088 de 2014, la Corte estimé que procedia conocer las demandas formuladas
por vicios materiales contra estas normas cuando no se habia cumplido el plazo del
diferimiento de inconstitucionalidad. En esa ocasion, la Corte indicé que, dado que “la norma
aln se encuentra vigente y ademas puede producir efectos juridicos, decae el fundamento
de la prohibicién de control, y de este modo, [...] es viable una nueva revisién a la luz de la
nueva acusacion propuesta por el demandante, y un nuevo fallo en relacién con esta”.
También precisé que ese analisis no alteraba la decisién de inexequibilidad diferida de la ley,
pues si se hallaba inexequible la disposicidon contenida en ella, la determinacién inicial

quedaria incélume, y si se declaraba su exequibilidad “lo que se esta diciendo es que una



norma es exequible por algunas razones pero que no lo es por otras”.

30. En la referida Sentencia C-088 de 2014, la Corte sefiald, ademas, que “(...) [s]i en estos
casos el juez constitucional, por via de rechazar la revision judicial, tacitamente admite la
aplicacion de una disposicion legal materialmente incompatible con el ordenamiento
superior, ademas de provocar la vulneracion del texto constitucional durante la vigencia de la
disposicién ya declarada inexequible, desconoceria su deber de garantizar la supremacia

constitucional, y las competencias que le fueron asignadas para logar este cometido.”

31. A juicio de la Sala Plena, esta regla es trasladable al control automatico de
constitucionalidad de los decretos legislativos expedidos al amparo de un estado de
emergencia declarado inexequible con efectos diferidos cuando, por la naturaleza de las
medidas adoptadas, estas permanecen en el ordenamiento durante el periodo de
diferimiento de la inexequibilidad del decreto declaratorio. En ese lapso de tiempo es claro
que las medidas adoptadas al amparo del estado de excepcidn producen efectos, y deben ser
objeto de los controles politicos y juridicos previstos en el articulo 215 de la Constitucién
Politica para garantizar el sistema de frenos y contrapesos que materializa el principio
democratico y el reparto de funciones entre las ramas del poder publico, alin en periodos de
anormalidad institucional. Con todo, la eventual decisién que se llegara a tomar en este
contexto no altera la inexequibilidad por consecuencia de los decretos de medidas, sino que

incide en el momento en el que operaria tal efecto.

32. Asi las cosas, para ejercer el control constitucional automatico de los decretos legislativos
dictados al amparo de un estado de emergencia declarado inexequible con efectos diferidos,
la Corte debe: (i) determinar la inexequibilidad por consecuencia del decreto legislativo
expedido en el curso del estado de excepcidn; (ii) caracterizar las medidas contenidas en el
decreto legislativo a fin de identificar cuales resultan cobijadas por la modulaciéon de los
efectos de la inexequibilidad de la declaratoria de la emergencia y cuales no; y (iii) adelantar
el control de constitucionalidad integral y automatico sobre las medidas que permaneceran
en el ordenamiento por efecto del diferimiento o la condicionalidad declarada respecto del

decreto de la emergencia.

33. El andlisis de constitucionalidad de las disposiciones amparadas por el diferimiento de la

inexequibilidad del decreto declaratorio puede dar lugar a: (a) declarar la inexequibilidad con



efectos inmediatos si las normas no superan el control de constitucionalidad de fondo; (b)
declarar la inexequibilidad con efectos retroactivos en aquellos eventos en los que las
normas no superan el control de constitucionalidad y resulta necesario retrotraer los efectos
de la inexequibilidad para garantizar la eficacia del control constitucional; o c) declarar la
inexequibilidad con efectos diferidos, segun la modulacién ordenada en la sentencia que
decidié sobre la inexequibilidad de la declaratoria de la emergencia, en el evento en que las

medidas de desarrollo superen el control de fondo.

34. Adoptar ese enfoque reconoce que la inexequibilidad diferida del decreto legislativo que
declara un estado de excepcidn, produce como efecto obligatorio la inconstitucionalidad por
consecuencia de los decretos que se adoptan para hacer frente a la crisis o impedir la
agravacion de sus efectos. También garantiza la supremacia de la Constitucién Politica al
surtir un control de constitucionalidad sobre las disposiciones de esos decretos que, en virtud
de la materia que regulan, pueden durar vigentes por un tiempo limitado y producir efectos

juridicos.

35. Ahora bien, las medidas que no resultan amparadas por el diferimiento deben ser
declaradas inexequibles por consecuencia con efectos: a) a partir de la fecha en que se
declaré la inexequibilidad del decreto declaratorio de la emergencia; b) a partir de la fecha
de expedicion del Decreto de medidas; o ¢) a partir de la adopcién de la sentencia que
declara su inexequibilidad por consecuencia. Es evidente que, en el disefio constitucional de
1991 el ejercicio valido de la facultad legislativa por parte del Presidente de la Republica en
el contexto de un estado de excepcién exige el cumplimiento riguroso de las condiciones
previstas en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucién Politica. La Corte ha sefialado en
reiteradas ocasiones que uno de los objetivos del Constituyente fue garantizar que el pais
saliera del estado de sitio permanente con el que el ejecutivo ejercia facultades
excepcionales y reducia la potestad legislativa del Congreso “ante la proliferaciéon de una
normatividad de excepcién que termind por regular todos los espacios de la vida social con la

consecuente fractura del principio democratico”.

36. De modo que, cuando esta facultad se ejerce en contravencion al ordenamiento
constitucional, los decretos con fuerza de ley expedidos a su amparo son invalidos desde el
momento de su emisidn, pues corresponden a actos expedidos sin competencia para el

efecto, y en franco desconocimiento de la separacién funcional prevista en la Constitucion



Politica para el ejercicio del poder publico. Sin embargo, existen eventos en los que la
necesidad de garantizar la estabilidad juridica, la confianza legitima y la buena fe exige que
la decision de inexequibilidad por consecuencia tenga efectos a partir de su adopcién. Para la
determinaciéon de cada uno de estos eventos, corresponde al juez constitucional ponderar los
bienes juridicos en tensién de modo que, en todo caso, se garantice la supremacia

constitucional.
C. La inexequibilidad por consecuencia del Decreto Legislativo 1276 de 2023

37. En la Sentencia C-383 de 2023 la Corte declaré la inexequibilidad del Decreto 1085 de
2023 “Por el cual se declara el Estado de Emergencia Econdmica, social y ecolégica en el
departamento de La Guajira”. La Corte estimé que los hechos que justificaron la declaratoria
de la emergencia no satisficieron el juicio de suficiencia. El Gobierno no logré demostrar por
qué los mecanismos ordinarios no eran idéneos ni suficientes para afrontar la crisis, ni con la

motivacién del Decreto de declaratoria, ni con las pruebas aportadas.

38. La Sala Plena sostuvo que los desafios que plantea el agravamiento de la crisis climatica
en el departamento de La Guajira deben llevarse a cabo a través de los instrumentos
ordinarios que prevé la Constitucién. La declaratoria de un estado de excepcién debe seguir
siendo el ultimo recurso al cual acudir, cuando no existan mecanismos ordinarios o los
existentes no sean idéneos o suficientes para conjurar la crisis e impedir la extension de sus

efectos.

39. Por lo anterior, la Corte Constitucional exhorté al Gobierno nacional y al Congreso de la
Republica para que adopten medidas urgentes necesarias para superar la crisis humanitaria
de La Guaijira y difirié por un afio los efectos de la sentencia a fin de no hacer mas gravosa la

situacion en relacidn con la escasez del recurso hidrico.

40. El Decreto Legislativo 1276 del 31 de julio de 2023, fue expedido con fundamento en el
Decreto 1085 de 2023, y contiene medidas con alcance tributario, de ampliacién de la
cobertura y acceso al servicio publico de energia eléctrica, de sostenibilidad econdmica para
la subsistencia de la poblacién y rescate de la transicion energética y otras de caracter

presupuestal.

41. Revisadas las disposiciones contenidas en el Decreto Legislativo 1276 de 2023, la Sala



Plena observa que ninguna guarda relacion con el efecto diferido de la sentencia. Esto es,
ninguna de las medidas previstas en este Decreto tiene como propdsito conjurar, o impedir la
extension de los efectos de la crisis humanitaria generada por la menor disponibilidad de
agua en el departamento de La Guajira. En contraste, todas ellas estan dirigidas a impulsar la
transicidon energética en el departamento como solucién de mediano plazo a los factores
ambientales que aceleran el cambio climatico, y como una fuente alternativa de desarrollo y

mejoramiento de las condiciones socioecondmicas de la poblacién de La Guajira.

42. En efecto, las motivaciones expresadas en el Decreto Legislativo 1276 de 2023 dan
cuenta de que, desde la perspectiva del sector energético, la ausencia de infraestructura
basica y oportunidades econémicas se manifiestan en la falta de acceso a servicios de
electricidad y podrian agravarse por el estancamiento de la transicion energética en La
Guajira. Para superar esta situacién, el Decreto sub examine prevé medidas con alcance
tributario, de ampliacion de la cobertura y acceso al servicio publico de energia eléctrica, de
sostenibilidad econdmica para la subsistencia de la poblacién y rescate de la transicién

energética, y medidas con impacto presupuestal.

43. En las consideraciones que anteceden al articulado del Decreto analizado se indica que la
transicion energética en La Guajira no solo aborda preocupaciones ambientales, sino que
también puede ser una solucidén clave para las crisis econdmicas y sociales que enfrenta la
regién. Asi mismo, se resalta que el éxito de esta transicién exige contar con politicas
adecuadas, inversiones estratégicas y un enfoque centrado en el bienestar humano en el

marco de soluciones energéticas.

44, Con ese proposito, en las consideraciones del Decreto y las pruebas aportadas al
expediente, el Gobierno nacional indic6 a la Corte que para atender la crisis que dio lugar a la
declaratoria de la emergencia, e impedir la extensién de sus efectos era necesario: i) incluir
normas sobre transferencias del sector eléctrico a distritos y municipios ubicados fuera del
area de influencia, con el fin de proporcionar soluciones energéticas en La Guajira y destinar
el 50% de dichas transferencias a soluciones energéticas, ii) implementar un régimen
tarifario especial y diferenciado para La Guajira vy, iii) gestionar recursos para implementar

soluciones energéticas en La Guajira.

45. Asi, las medidas incorporadas en este Decreto pueden ser agrupadas en los siguientes



cuatro blogues tematicos:
Bloque tematico

Disposiciones

Medidas con alcance tributario

Articulo 1° Transferencias a distritos y municipios ubicados en zonas distintas al Area de

Influencia y destinadas a Proyectos Energéticos.

Articulo 5° Incentivos a esquemas de almacenamiento, baterias, estabilidad de la red y

servicios complementarios.
Medidas de ampliacion de la cobertura y acceso al servicio publico de energia eléctrica

Articulo 2° Régimen tarifario especial y diferencial de caracter transitorio para el

departamento de la Guajira.

Medidas de sostenibilidad econdmica para la subsistencia de la poblacién y rescate de la

transicion energética
Articulo 4° Prioridad en la asignacion de cargo por confiabilidad.

Articulo 6° Autorizacion a ECOPETROL S.A. para Ejecutar Proyectos de Generacion de Fuentes

no Convencionales de Energia Renovable (FNCER) en el departamento de La Guajira.

Articulo 7° Alivio de Suspensién de contratos de suministro de energia media anual a largo
plazo para generadores de Fuentes no Convencionales de Energia Renovable (FNCER) en el

departamento de La Guajira.

Articulo 8° Financiacién de GECELCA S.A. E.S.P para la transformacién de las termoeléctricas

de carbdn Guajira 1 y Guajira 2.
Impacto presupuestal

Articulo 9° Adicién al Presupuesto de Rentas y Recursos de Capital.



Articulo 10° Adicién al Presupuesto de Gastos o Ley de Apropiaciones.
Regla de vigencia
Articulo 11°. Vigencia

46. Para la Sala Plena es claro que ninguna de las medidas adoptadas mediante el Decreto
1276 de 2023 esta relacionada con el acceso al agua potable y, por tanto, no hay lugar al
analisis del cumplimiento de los requisitos de forma o de fondo previstos en la Constitucion
Politica o la Ley 137 de 1994 para la validez de los decretos legislativos expedidos con
ocasion del estado de emergencia. En consecuencia, el diferimiento ordenado en la
Sentencia C-383 de 2023 no se extendera a la inexequibilidad por consecuencia de este
decreto.

D. La modulacién de los efectos temporales de las sentencias de inexequibilidad

47. El articulo 45 de la Ley 270 de 1996 establece que los efectos en el tiempo de las
decisiones de la Corte Constitucional son hacia el futuro, a menos que la Corte resuelva lo
contrario. La Corte Constitucional ha sefialado que la declaratoria de inexequibilidad con
efectos hacia el futuro tiene respaldo en los principios de seguridad juridica y de buena fe,
pues las normas se presumen ajustadas a la Constitucién Politica hasta el momento en que
se declara su inexequibilidad. Por su parte, la declaratoria de inexequibilidad con efectos
retroactivos encuentra fundamento en el principio de supremacia constitucional en los
eventos en que es necesario deshacer las consecuencias que tuvo la aplicaciéon de normas

contrarias a la Constitucion.

48. La Corte Constitucional ha indicado que los principios de seguridad juridica y buena fe
que justifican la adopcién de sentencias de inexequibilidad con efectos hacia el futuro deben
ser ponderados con el principio de supremacia constitucional, en aquellos eventos en los que
la consumacién de situaciones ocurridas durante el lapso de vigencia de las normas
inexequibles sea inaceptable. En la Sentencia C-507 de 2020, la Sala Plena reiteré que la
adopcidén de decisiones de inexequibilidad con efectos retroactivos procede en los siguientes
casos: (i) eventos en los que, “desde la entrada en vigor de la Constitucién de 1991”, es
evidente la incompatibilidad de la disposicién con la  nueva norma superior, y (ii) casos en

los que tales efectos son necesarios para, por un parte, la protecciéon de “derechos



constitucionales abiertamente desconocidos” y, por la otra, “sancionar una violacién

flagrante y deliberada de la Constitucién.”

49. Recientemente, en la Sentencia C-153 de 2022, la Corte reiteré lo expresado en las
Sentencias C-507 de 2020 y C-280 de 2014. Resaltd que en esta ultima providencia se indicé
que, para determinar la adecuacién constitucional de fijar efectos retroactivos a una decisién
de inexequibilidad es necesario: “(i) valorar la gravedad y la evidencia razonable previa -0
notoriedad- de la transgresidon constitucional que lleva a tomar la decisidn de retirarla del
ordenamiento; “existe una especie de relacidn de proporcionalidad inversa entre la gravedad
y la notoriedad de la vulneracion, y la flexibilidad en la aplicacién de la norma declarada
inexequible, de modo que entre mayor sea la gravedad y mayor sea la notoriedad de la
violacion del ordenamiento superior, el juez constitucional es mas reticente a permitir la
aplicaciéon de la norma, o a validar su aplicacién pasada”; y, luego, (ii) reconocer y precaver

el impacto de una decisién con efectos retroactivos”.

50. El hecho de que los decretos legislativos dictados en el marco de un estado de excepcién
carezcan por completo de debate democratico previo explica la relevancia del control
constitucional que ejerce la Corte, y el control politico que corresponde al Congreso de la
Republica, pues estos dos escenarios de control: a) materializan el sistema de frenos y
contrapesos en situaciones de anormalidad, b)garantizan que el ejecutivo no ejerza de forma
arbitraria la facultad legislativa excepcional, y c¢) evitan que se perpetlen en el ordenamiento

normas que contravengan la supremacia de la Constitucién.

51. En ese contexto, la adopcidn de sentencias de inexequibilidad con efectos retroactivos
adquiere mayor relevancia, pues permite restablecer de forma efectiva la integridad del
ordenamiento juridico, y los derechos fundamentales cuando se expiden normas inexequibles
al amparo de un estado de excepcidn, y su objeto se agota antes de la decisiéon de
constitucionalidad correspondiente. Por ejemplo, en la Sentencia C-293 de 2020 la Corte
concluyd que el impuesto solidario, creado al amparo del estado de emergencia por la
pandemia del COVID-19, era inexequible pero ya habia sido recaudado. De modo que la
declaratoria de inexequibilidad con efectos inmediatos de las normas que regulaban el
impuesto resultaba inocua. La Corte indicé entonces que los efectos de una sentencia de
inexequibilidad resultan de un ejercicio de ponderacidon entre dos principios encontrados: por

un lado, la seguridad juridica, que aconseja otorgarle efectos ex nunc -voz latina que traduce



«desde ahora»- a las decisiones y, por otro, la supremacia de la Constitucién en aquellas
situaciones en que una norma ha producido efectos contrarios a lo establecido en el
ordenamiento y resulta necesario reparar la inconstitucionalidad producida. En el caso del
impuesto solidario la Corte declar6 la inexequibilidad con efectos retroactivos, y dispuso que
los recursos recaudados por efecto del impuesto solidario se entenderian como abono del

impuesto de renta de la vigencia 2020.

52. Con base en los precedentes referidos, la Sala Plena estima que, en el caso de normas de
rango legal dictadas por el Gobierno al amparo de un estado de emergencia cuya
declaratoria ha sido hallada inexequible, la Corte debe considerar si resulta procedente la
aplicacién de efectos retroactivos a la inexequibilidad por consecuencia en los siguientes
eventos: i) cuando se encuentre probado que la norma viola de manera flagrante y ostensible
la Constitucion Politica; ii) cuando la modulacién de los efectos temporales es necesaria para
asegurar la proteccién de derechos fundamentales abiertamente desconocidos; vy iii) cuando
el objeto de la norma se agotd antes de la declaratoria de inexequibilidad, o bien generé
efectos que es necesario retrotraer. El andlisis de la primera de estas circunstancias puede
exigir el desarrollo de alguno de los juicios de fondo que prevé la LEEE para determinar la
validez de las medidas dictadas al amparo de la emergencia. Para el efecto, aunque en el
analisis de inexequibilidad por consecuencia no se agotan los juicios de validez previstos en
el articulo 213 de la Constitucidn Politica y en la LEEE, si existen indicios serios de que la
disposicién desconoce la Constitucién Politica por incumplir alguno de estos juicios,
correspondera a la Corte evaluar el asunto y determinar si procede la declaratoria de

inexequibilidad con efectos retroactivos.

53. Por lo demas, cuando en los eventos descritos la retroactividad de la declaratoria de
inexequibilidad comprometa los principios de seguridad juridica y buena fe, corresponde a la
Corte ponderar los derechos en tensiéon para determinar si procede la inexequibilidad
retroactiva. Esto debido a que se pueden presentar eventos en que se declare la
inexequibilidad de normas que han otorgado beneficios a particulares, recibidos de buena fe
por sus destinatarios y que, en virtud de la proteccién de derechos adquiridos, deberian

mantenerse.

E. Los articulos 3, 6, 7 y 8 del Decreto Legislativo 1276 de 2023 deben ser declarados

inexequibles con efectos retroactivos



i. i. Articulo 3°
Contenido de la disposicion

54. El articulo 3° del Decreto 1276 de 2023 crea un tributo con destinaciéon especifica
denominado “Aporte Departamento de La Guajira”. El objeto de este articulo es obtener
recursos para la energizacion de areas rurales en La Guajira que no estan conectadas al

Sistema Interconectado Nacional (SIN).

55. El hecho generador que origina la obligacién es ser usuario de estratos 4, 5y 6, o ser
usuario industrial o comercial del servicio publico de energia eléctrica. La tarifa del tributo
corresponde a un valor fijo, es decir, una cantidad especifica de dinero que no varia en
funcién de ninguna base. Para los usuarios de estratos 4, 5y 6, la cuota es de 1.000 pesos
colombianos (COP) y para los usuarios comerciales e industriales es de 5.000 pesos
colombianos (COP) por factura. Dado que se trata de un tributo de cuota fija y no de un
impuesto ad valorem, la base gravable es una cuantificacién constante, ya que el tributo
siempre es el mismo, independientemente de la magnitud del consumo energético o

cualquier otra variable.

56. El Ministerio de Minas y Energia actlia como sujeto activo, y tiene la responsabilidad de
administrar los recursos recaudados, mientras que los usuarios mencionados conforman el
sujeto pasivo. Sin perjuicio a lo anterior, las empresas encargadas de emitir las facturas son
las responsables de recaudar este aporte. Una vez recaudados los recursos son transferidos
al Fondo de Apoyo Financiero para la Energizaciéon de las Zonas No Interconectadas (FAZNI).
La administracién de los fondos estd a cargo del Ministerio de Minas y Energia. El articulo
sefiala que los recursos obtenidos a través de este aporte seran utilizados especificamente
para implementar soluciones energéticas en las Zonas No Interconectadas (ZNI) del

departamento de La Guajira, que beneficien principalmente a la poblacién rural.

57. El articulo 3° sub examine indica que el tributo se causa al momento de emisién de la
factura del servicio publico de energia eléctrica. Asimismo, establece que el impuesto se

aplica en todo el territorio nacional menos en el departamento de la Guajira.

58. Tal como se expuso en la sentencia C-504 de 2020, existen tributos que aumentan el

valor de las tarifas de servicios como la energia, creados por disposiciones nacionales o, por



decisién de autoridades departamentales previa autorizacién legal. Estos tributos, como el
Aporte Departamento de la Guajira analizado, son componentes adicionales a la tarifa que no
reflejan la remuneracion o el precio unitario pagado por el usuario final. No buscan recuperar
los costos o inversiones del prestador del servicio publico de energia, ni se pagan

especificamente por dicho servicio.

59. Es claro entonces que el Aporte Departamento de la Guajira es un impuesto, en tanto no
guarda relacion con la prestacién de un bien o un servicio especifico por parte del Estado al
ciudadano. Su finalidad es recaudar fondos para un propdsito particular: la energizacion de
areas rurales no interconectadas en La Guajira. Segun el Gobierno nacional su naturaleza
como impuesto con destinacidon especifica se justifica en la necesidad de resolver un
problema puntual y de interés publico en el departamento de La Guajira: mejorar la
infraestructura y la provision de energia en una regién que enfrenta desafios significativos en

este ambito.

60. Finalmente, el articulo en cuestiéon autoriza Unicamente al IPSE, el FENOGE, las
comunidades energéticas y las comunidades étnicas certificadas por el Ministerio del Interior
para presentar proyectos financiados con estos recursos, ya sea individualmente o en alianza

con otras entidades del sector publico.
Procedencia de la declaratoria de inexequibilidad con efectos retroactivos

61. Aunque en eventos precedentes la Corte Constitucional ha salvaguardado los efectos de
las medidas tributarias dictadas al amparo de una emergencia declarada inexequible para
garantizar el flujo de recursos tendiente a la solucién de la crisis que origind el estado de
excepcién, en este caso no hay lugar a proceder de tal manera porque respecto de este
impuesto concurren dos de los eventos descritos en la seccidn precedente para declarar la
inexequibilidad con efectos retroactivos: primero, la creaciéon del impuesto previsto en el
articulo analizado desconoce de forma flagrante y ostensible el principio democratico, y el
principio de legalidad de los tributos. Segundo, la disposicién generé efectos patrimoniales
para los sujetos obligados que es necesario retrotraer para garantizar la efectividad del

control constitucional.

62. Primero, el impuesto creado mediante el articulo 3° no guarda relacién directa ni

estrecha con los asuntos respecto de los cuales se difirid la declaratoria de inexequibilidad



decidida en la sentencia C-383 de 2023, esto es, con la prestacion del servicio de agua o el
saneamiento basico. En contraste, su existencia en el ordenamiento juridico, asi fuera
temporal, compromete intensamente el principio democratico, y el principio de legalidad de
los tributos pues se trata de un impuesto creado sin ningun tipo de respaldo democratico,
cuyos elementos fueron fijados directamente por el ejecutivo sin tener competencia para el
efecto.

63. Con base en lo previsto en el articulo 338 de la Constitucion Politica, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado de forma reiterada y pacifica que el ejercicio de la facultad
impositiva es potestad del Congreso de la Republica. Prueba de ello es que el articulo 150.10
proscribe la concesion de facultades legislativos extraordinarias para decretar los impuestos.
A su turno, el articulo 215 de la Constitucion Politica, al conceder la facultad excepcional al
Presidente para decretar tributos con ocasidén de un estado de emergencia, sefiala que esta
facultad es transitoria, y que las medidas tributarias adoptadas dejaran de regir al término de
la siguiente vigencia fiscal, salvo que el Congreso, durante el afno siguiente, les otorgue
caracter permanente. De modo que la reserva de ley en materia impositiva es un asunto de
especial relevancia en el ordenamiento constitucional colombiano, que se flexibiliza de forma

extraordinaria y temporal en el contexto de los estados de excepcién.

64. Como se sefiald en precedencia, el “Aporte Departamento de la Guajira” es un impuesto,
cuyos elementos esenciales fueron fijados directamente por el ejecutivo sin que mediara
debate democratico al respecto, y sin tener competencia para el efecto. Tal como la Corte lo
sefialé en la Sentencia C-383 de 2023, el Decreto 1085 de 2023, mediante el cual se declaré
la emergencia econdmica, social y ecoldgica en el Departamento de la Guajira desconoce el
articulo 215 de la Constitucién Politica por incumplimiento del juicio de suficiencia. En la
referida sentencia, la Sala Plena concluyd que el Gobierno no sustenté adecuadamente por
qué los mecanismos ordinarios previstos en el ordenamiento no eran idéneos ni suficientes
para responder a la crisis que origind la declaratoria del estado de emergencia en La Guajira.
En particular, no explicd por qué resultaban insuficientes mecanismos como la iniciativa
legislativa, con mensaje de urgencia, para proponer al Congreso medidas que tienen reserva
de ley. Asi, el ejecutivo ejercié la facultad legislativa excepcional sin cumplir las condiciones

que exige la Constitucién para el efecto.

65. Al hacer uso de estas facultades para el ejercicio del poder impositivo que por mandato



expreso de la Constitucidn solo puede materializarse en la ley, el Presidente de la Republica
desconocié una regla de competencia expresa y por esa via, lesiond de manera flagrante y
grave el principio democratico y la reserva de ley que la Constituciéon impone para la creacién

o modificacion de tributos.

66. Por Gltimo, pero no por ello menos relevante, la Sala encuentra que el articulo 3 del
Decreto 1276 de 2023 prevé una sancion tributaria manifiestamente desproporcionada, que
desconoce el derecho fundamental al debido proceso de los sujetos obligados y comporta un
riesgo grave para el goce del derecho fundamental a la vivienda digna de los sujetos pasivos
del impuesto. El inciso segundo del articulo tercero sub examine prevé que la falta de pago
de este impuesto tendra las mismas consecuencias que el no pago del servicio de energia
eléctrica. Segun lo previsto en el articulo 130 de la Ley 142 de 1994, la consecuencia por el
incumplimiento del usuario o suscriptor de la obligaciéon de pagar oportunamente los
servicios facturados es la suspension del servicio. Asi, el eventual incumplimiento de la
obligacidn tributaria consistente en pagar el “Aporte Departamento de la Guajira” genera
como consecuencia la suspensién del servicio de energia eléctrica para el sujeto pasivo, esto
es, para los usuarios residenciales de estratos 4, 5y 6, y los usuarios industriales y

comerciales.

67. A juicio de la Sala Plena esta sanciéon es manifiestamente desproporcionada, y por ello
desconoce el derecho fundamental al debido proceso. La Sala advierte que la tarifa fija
determinada para este impuesto corresponde a una suma irrisoria comparada con los cargos
fijos minimos que pagan los usuarios obligados por acceder al servicio de energia eléctrica.
Las consideraciones del Decreto 1276 de 2023 indican que el costo promedio mensual de la
factura de energia eléctrica del usuario de estrato 4 asciende a $87.807, mientras que el
usuario comercial paga en promedio $627.401 mensuales. Por efecto de la sancién prevista
en el inciso segundo analizado, un usuario de estrato 4 que pague cumplidamente el costo
del servicio que efectivamente utiliza por un valor promedio de $87.000 seria privado del
acceso al servicio si falla en pagar los $1.000 del impuesto fijado en esta disposicién. Es
evidente que la afectacidn que genera esta sancién para el derecho al goce de la vivienda
digna de este contribuyente es intensa, mientras que el beneficio que genera para el FAZNI

el aporte es irrisorio individualmente considerado.

68. Segundo, segun lo previsto en el articulo 3° analizado, el “Aporte Departamento de la



Guajira” seria recaudado por el término de seis meses desde el mes de agosto de 2023. Dado
que el gobierno informd que el recaudo esperado por este impuesto asciende
aproximadamente a $52 mil millones, y en razén a que para la fecha de adopcién de esta
decision ha transcurrido la mitad de la vigencia del impuesto, es posible que se haya
recaudado una cifra cercana a los $25 mil millones. De modo que la disposiciéon sub examine
ha impactado negativamente el patrimonio de los sujetos pasivos del impuesto, y como
correlato ha incrementado los recursos de los que dispone el Gobierno para adelantar

soluciones de energizacion, sin que medie causa justa para el efecto.

69. La Sala Plena estima que la forma de reparar la inconstitucionalidad derivada de la
disposicion en comento es asignar efectos retroactivos a la declaratoria de inexequibilidad
del articulo 3 del Decreto Legislativo 1276 de 2023. En ese entendido, los recursos
recaudados en virtud de lo previsto en el articulo 3 del Decreto Legislativo 1276 de 2023
deberan ser devueltos a los contribuyentes mediante compensacién con la facturacién del
servicio de energia eléctrica, en un término maximo de seis (6) meses contados a partir de la
fecha de adopcion de esta decisién. Con esta formula, la Sala considera que se garantiza la
supremacia del texto superior y se protege el principio democratico, la reserva de ley en

materia tributaria y los derechos de los sujetos pasivos del impuesto.

70. Para el efecto, el Ministerio de Minas y Energia, en su calidad de administrador del FAZNI
debe reintegrar los recursos recaudados en cumplimiento de este articulo, para que las
empresas encargadas de la facturacién del servicio publico de energia eléctrica, a su vez, los
compensen en favor de los contribuyentes con la facturacién del servicio de energia eléctrica
en un término maximo de seis (6) meses contados a partir de la fecha de adopcién de esta

decisién.
. Articulo 6°
Contenido de la disposicion

72. Mediante el articulo 6° del Decreto sub examine, el Gobierno nacional adiciond un
paragrafo al articulo sefialado en el parrafo anterior, mediante el cual autoriza la integracion
vertical de Ecopetrol para desarrollar y ejecutar proyectos de generacidon de energia
mediante fuentes no convencionales de energia renovable en el departamento de La Guajira

y autoriza a esta empresa para hacerlo directamente, o mediante asociacién con terceros.



Adicionalmente, habilité a la CREG para adoptar las medidas que sean necesarias para que el
grupo empresarial Ecopetrol S.A. desarrolle estas actividades de manera separada,

auténoma e independiente.

73. El desarrollo de esas actividades de manera separada implica que el grupo empresarial
Ecopetrol debe segmentar la contabilidad, equipos de trabajo y flujo de informacién para

cada uno de los negocios: generacion, distribucidon y comercializacion.

74. Lo anterior se traduce en que el Decreto Legislativo 1276 de 2023 suspendié la
prohibicién de integracion vertical que contiene el articulo 74 de la Ley 143 de 1994 para un
grupo empresarial especifico, Ecopetrol S.A. En virtud de esta excepcién, Ecopetrol S.A.
queda habilitada para integrarse verticalmente para desarrollar proyectos de generacién de

energia mediante Fuentes no Convencionales de Energia Renovable (FNCER) en La Guajira.
Procedencia de la declaratoria de inexequibilidad con efectos retroactivos

75. La Corte Constitucional ha caracterizado el modelo de economia social de mercado en las
sentencias C-830 de 2010, C-263 de 2011, C-032 de 2017, C-284 de 2017, C-265 de 2019 y

C-063 de 2021, en los siguientes términos:

“El Estado Constitucional colombiano es incompatible tanto con un modelo del liberalismo
econdmico clasico, en el que se proscribe la intervencién estatal, como con modalidades de
economia de planificacién centralizada en las que el Estado es el Unico agente relevante del
mercado y la produccién de bienes y servicios es un monopolio publico. En contrario, la
Carta adopta un modelo de economia social de mercado, que reconoce a la empresa y, en
general, a la iniciativa privada, la condicion de motor de la economia, pero que limita
razonable y proporcionalmente la libertad de empresa y la libre competencia econémica, con
el Unico propédsito de cumplir fines constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccién
del interés general”.

76. Especificamente, en la Sentencia C-063 de 2021 la Corte Constitucional determind que
por regla general la intervenciéon en la economia, mediante la regulacion integral de
mercados especificos, debe estar precedida de mandatos legales con estricta sujecién al

principio democratico. En efecto, la Constitucion Politica elevé a rango constitucional el deber



del Estado de impedir practicas restrictivas a la competencia.

“[E]l articulo 333 de la Constitucidn Politica parte del supuesto de que es posible que existan
personas 0 empresas que se encuentren en posicion dominante respecto de un mercado, y
ordena al Estado que haga uso de la ley para impedir que se obstruya o se restrinja la
libertad econdmica, y evite o controle el abuso de la posicion dominante que puedan tener

algunos agentes en los mercados locales”.

77. Asi, las integraciones verticales no estan prohibidas en el ordenamiento constitucional
colombiano, pues el deber del Estado no es impedir que exista posicion dominante, sino
tomar las medidas que evitan su abuso. La adopcién de tales determinaciones exige el
analisis cuidadoso por parte del Legislador sobre las implicaciones que tiene la regulaciéon de
los mercados, en particular, de aquellos que resultan instrumentales para el logro de los fines

del Estado, como los mercados de servicios publicos.

78. Los articulos 6 y 8 del Decreto Legislativo 1276 de 2023 introducen modificaciones
estructurales a la regulacion ordinaria del servicio de energia eléctrica prevista en la Ley 143
de 1994. En efecto, la norma autoriza a Ecopetrol para ejecutar proyectos de generacion de
Fuentes No Convencionales de Energia Renovable (FNCER) en el departamento de La Guajira,
a través de la modificacion, de forma permanente, del régimen de integracion empresarial

autorizado para el sector de energia eléctrica.

79. Las medidas que contiene el articulo 6° del Decreto Legislativo 1276 de 2023 constituyen
un exceso del ejercicio de la facultad legislativa excepcional que la Constitucién Politica
reconoce al Presidente de la Republica en un estado de emergencia. Para la Sala es claro que
esta disposicidn excede el alcance de la emergencia declarada mediante el Decreto 1085 de
2023 por cuanto, ademas de no guardar relacién de conexidad directa con los asuntos por los
cuales se difirié la inexequibilidad de la declaratoria, modifica de manera permanente la
estructura del mercado de generacién eléctrica, lo cual incide en la conformacién de la oferta

y la demanda de energia y, por tanto, en la prestacion del servicio y la libre competencia.

80. En consecuencia, la autorizacién prevista en esta disposicién puede comprometer de
forma intensa la realizacién de los mandatos previstos en los articulos 333 y 365 de la

Constitucion Politica.



81. Es necesario otorgar un efecto retroactivo a la declaratoria de inexequibilidad del articulo
6° del Decreto sub examine para garantizar que se retrotraigan las actuaciones que pudieron
haberse adelantado para ejecutar la medida, se restablezca la situacién al momento anterior

a la expedicién de la norma, y por esa via se garantice la efectividad de la decisién.

. Articulo 7°

Contenido de la disposicion

82. El articulo 85 de la Ley 143 de 1994 establece que las decisiones de inversién en
generacién, interconexidn, transmision y distribucién de energia eléctrica son
responsabilidad de cada empresa. En la Sentencia C-056 de 2021, la Corte analiz6 la
constitucionalidad del articulo 296 de la Ley 1955 de 2019 que introdujo medidas para la
diversificacidon de la matriz energética en Colombia. En esa ocasion, la Corte caracterizé la
disposicién como «un instrumento de fomento econémico a la generaciéon de energia
eléctrica proveniente de FNCER: un sistema de cuota de compra de energia eléctrica por
virtud del cual “los agentes comercializadores del Mercado de Energia Mayorista estaran
obligados a que entre el 8 y el 10% de sus compras de energia provengan de fuentes no
convencionales de energia renovable”. De otro lado, prevé que esta obligacién de compra
tiene por finalidad explicita alcanzar la “resiliencia y complementariedad” de la matriz
energética del pais y de esta forma aportar a “la reduccién de las emisiones de carbono”. Por
ultimo, prescribe que esta obligaciéon deberd cumplirse “a través de contratos de largo plazo

asignados en determinados mecanismos de mercado que la regulacién establezca”.».

83. Dado que el articulo 7° del Decreto sub examine modifica las condiciones de los
contratos celebrados con ocasidon de la modalidad de adquisicion de energia prevista en el
articulo 296 de la Ley 1955 de 2019, es pertinente reiterar aqui la caracterizacién que se

presentd en esa sentencia sobre este tipo de contrato:

“80. Contratos de largo plazo de FNCER “asignados” en mecanismos de mercado. El
articulo 296 del PND dispuso que la obligacién de compra de energia proveniente de FNCER a
cargo de los comercializadores debe ser cumplida mediante un nuevo mecanismo de
contrataciéon en el MEM: los “contratos de largo plazo asignados en determinados

mecanismos de mercado que la regulacién establezca”. En términos generales, se trata de



contratos bilaterales a largo plazo que no se perfeccionan por intermedio de la bolsa de

energia. Sin embargo, presentan dos diferencias con los contratos bilaterales ordinarios:

82. Estos mecanismos son de “mercado” si garantizan “la libre competencia, la
formacidn eficiente de los precios” y su asignacion responde “al ofrecimiento de las mejores
condiciones del mercado” . En los mecanismos de mercado, los agentes generadores y
comercializadores “no pueden fijar bilateralmente el precio, puesto que, por definicion, es un
mecanismo que no permite que los participantes manipulen las asignaciones” . Por el
contrario, estos se caracterizan “por emplear contratos estandarizados y garantizar la
anonimidad de las partes durante la negociacion. Esto se hace con el fin de lograr que dichas
negociaciones sean objetivas y no sean susceptibles de manipulacién unilateral coordinada
por uno o mas participantes” . Estos mecanismos de mercado son regulados por las
autoridades administrativas (CREG, UPME, MinMinas), sin embargo, ello no supone que el
drgano regulador del mecanismo sea quien fije el precio, puesto que “los precios se formaran
justamente mediante el respectivo mecanismo competitivo” , es decir, “los precios resultan
de la negociacién anénima (y objetiva) entre oferentes y demandantes” . De otro lado, estos
mecanismos son de largo plazo, sin embargo, el plazo de los contratos de suministro de
energia no es pactado por las partes como en los contratos bilaterales ordinarios. El plazo de
los contratos lo determina el regulador como parte integral del disefio del mecanismo de
mercado. Actualmente, el plazo de los contratos bilaterales de FNCER que fue fijado por el

MinMinas es de 15 afhos .

83. Segundo, no se perfeccionan y liquidan directamente por los comercializadores y
generadores. Por el contrario, son asignados, lo que implica que su perfeccionamiento y
liguidacion resultan de un proceso de asignacién centralizada administrado por el érgano
regulador. El proceso de asignacion centralizada es aquel mediante el cual “a través de un
mecanismo de subasta, se realiza el calce entre participantes que presentaron ofertas de

compra y participantes que presentaron ofertas de venta” .

84. Los contratos de largo plazo mediante los cuales se debe cumplir la obligacién de
compra prevista en el articulo 296 del PND se encuentran regulados en las Resoluciones MME
40590, 40591 de 2019 y 40725 y la Resolucion CREG 106 de 2019 . Con fundamento en
estas resoluciones, la UPME realizé la primera subasta de contratos a largo plazo de FNCER el

22 de octubre de 2019 (subasta CLP. No. 02-2019). En esta subasta se asignaron contratos a



10 agentes generadores quienes se comprometieron a suministrar energia proveniente de
FNCER para atender el 6% de la demanda total de energia del sistema a partir del afio 2022.

El plazo de estos segun la regulacién es de 15 afios”.

84. El articulo 7° del Decreto sub examine adiciona un paragrafo transitorio al articulo 85 de
la Ley 143 de 1994, y establece un alivio para los contratos suscritos con ocasién de las
subastas CLPE 02-2019 y 02-2021, es decir, los contratos de suministro de energia media
anual a largo plazo para generadores de fuentes no convencionales de energia renovable que
tengan proyectos ubicados en La Guajira. El alivio para los vendedores adjudicatarios
consiste en suspender la obligacion de suministro de energia a los compradores, hasta que

entre en operacion el proyecto objeto del contrato.

85. Para lo anterior, i) establece como fecha limite de suspensién el 25 de julio de 2025, ii)
adiciona como obligacién actualizar la curva S del proyecto a la nueva fecha de entrada en
operacién del proyecto, asi como mantener vigentes las garantias del contrato, iii) establece
una prérroga automatica del contrato por el periodo de suspension, salvo que el comprador
notifique su intencién de darlo por terminado al menos con un (1) afio de antelacién al
vendedor vy, iv) obliga al generador a suministrar la energia prevista al menor valor entre el
precio total del contrato y el precio promedio de bolsa del mes de suministro, durante el

periodo de la ampliacion.

86. El objeto de la subasta CLPE No. 02 de 2019 fue la asignacion de contratos de suministro
de energia a largo plazo entre cada generador y comercializador que resultaran
adjudicatarios al valor adjudicado y por un periodo de 15 afios contados a partir del 1° de
enero de 2022. La principal obligacién de los vendedores adjudicatarios es “suministrar al
comprador la cantidad de energia durante el periodo de suministro, de conformidad con lo
establecido en el ANEXO 2" y, para los compradores adjudicatarios “pagar mensualmente la
cantidad de energia en cada periodo de facturacién, al precio que se establece en la Seccién

5.01 Precio, independientemente de que el Comprador la haya asumido o no”.

87. Lo anterior quiere decir que la norma sub examine suspende de forma unilateral y por
ministerio de la Ley las obligaciones pactadas en un contrato bilateral, en favor de los
vendedores adjudicatarios de la subasta CLPE No. 02 de 2019 hasta maximo el 25 de julio de

2025, y con la condicion de extender las garantias del contrato y actualizar la curva S a la



nueva fecha de entrada en operacién. Adicionalmente, dispone que los contratos se
prorrogaran automaticamente por un periodo igual al de la suspensién salvo que el

comprador notifique la intencién de darlo por terminado.
Procedencia de la declaratoria de inexequibilidad con efectos retroactivos

88. La Sala Plena de la Corte Constitucional, en la Sentencia C-409 de 2020, enfatizé la
jurisprudencia de la Sala de Casacién de la Corte Suprema de justicia que sefiala que al tenor
de lo previsto en los articulos 13, 14, 16, 28, 58, 83 y 333 de la Constitucién Politica, “todo
negocio juridico esta permeado por la buena fe, la equidad y la justicia contractual, (...)
cumple una funcién practica o econdmica social, procura la satisfacciéon de intereses,
necesidades o designios en la vida de relacién (...), y es, por excelencia, un mecanismo de

cooperacién o colaboracidn intersubjetiva”.

89. Asimismo, en la Sentencia C-248 de 2020, aclaré que la autonomia de la voluntad de las
partes no es absoluta y que por tanto, acepta intervencién del legislador siempre que esta
interferencia procure: i) la negociacion con los interesados; ii) no se impida el acceso a la

administracion de justicia, y; 3) se respete el principio de buena fe.

90. Lo anterior quiere decir que en virtud de la facultad de intervencién del Estado en la
economia, el legislador estd facultado para delimitar el alcance y restringir el ejercicio de la
autonomia de la voluntad de las partes con el objeto de satisfacer el interés general. En
concreto, el articulo 333 de la Constitucién prevé que “la ley delimitara el alcance de la
libertad econédmica cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural
de la Nacion”. De la misma manera, el articulo 334 ibidem prescribe que la direccién de la
economia estd a cargo del Estado y que este intervendra, entre otros, la prestacién de los

servicios publicos.

91. En la Sentencia C-056 de 2021, la Corte Constitucional indicé que el modelo de economia
social de mercado adoptado por la Constitucidon garantiza y protege el ejercicio de las
libertades econédmicas por parte de los particulares que desarrollan actividades productivas.
Sin embargo, al mismo tiempo faculta al legislador para que, mediante la Ley intervenga en
la economia y limite el ejercicio de estas libertades con el objeto de “(i) incentivar la
gjecucién de actividades consideradas productivas y, por lo mismo, benéficas para el

desarrollo econémico y la prosperidad general, (ii) garantizar la prestacion eficiente de los



servicios publicos desde el punto de vista econémico y ambiental y (iii) promover el
desarrollo sostenible”.

92. El amplio margen de configuracion que concede la Constitucion Politica al legislador en
materia econdémica implica que la razonabilidad de las medidas de intervencidn se juzga por
regla general mediante un test de proporcionalidad de intensidad leve. Sin embargo, la Corte
ha sefialado que es procedente aplicar un test de intensidad intermedia, por excepcién, en
aquellos eventos en los que (i) “existe un indicio de arbitrariedad que se refleja en la
afectacién grave de la libre competencia” o (ii) la medida objeto de escrutinio fija “reglas
bajo las cuales un particular presta un servicio publico” que, en principio, podrian impactar la
prestacion eficiente de dicho servicio y “afectar a personas que se encuentran en
condiciones de debilidad manifiesta, a grupos marginados o a sujetos que gozan de especial

proteccidn constitucional”.

93. La Sala estima que el articulo 7 sub examine compromete de forma intensa la seguridad
juridica, la libertad econdmica, el principio de autonomia de la voluntad y los derechos de los
consumidores por cuanto impone de forma unilateral la suspensiéon de unos contratos
celebrados entre particulares para el suministro de energia eléctrica sin prever esquema
alguno de compensacion, restablecimiento del equilibrio financiero del contrato, o prevencién

de sus efectos en el mercado energético.

94. Dicho de otra manera, la disposicién contiene una orden imperativa que modifica
unilateralmente contratos bilaterales sin consultar la voluntad de las partes a través de una
formula genérica que la anula. No prevé esquemas de compensacion, restablecimiento del
equilibrio financiero del contrato para la parte compradora perjudicada por la suspensién de
la obligaciéon de suministro de energia. Y, ademas, no prevé medidas que contribuyan a
prevenir los efectos negativos que la suspension de la obligacién de suministro puede tener

en el precio de la energia, que sera trasladado al usuario final via tarifa.

95. Para la Sala es claro que en este caso ocurre el seqgundo supuesto descrito para elevar la
intensidad del test de proporcionalidad, esto es, la disposicion fija reglas para la prestacion
de un servicio publico por los particulares que puede afectar la prestaciéon eficiente del
servicio, y afectar a personas que se encuentran en condiciones de debilidad manifiesta. Tal

como lo sefialéd la CREG en las respuestas al cuestionario remitido en el marco de este



proceso, la suspensiéon de obligaciones prevista en el articulo 7 generard que los
comercializadores de energia, que obran como compradores de los contratos que se
suspenden, tengan mayor exposicidon a bolsa. En consecuencia, deberan buscar respaldos
para suplir la demanda de energia cuya obligaciéon de suministro se suspendié ya sea con
nuevos contratos o en bolsa. De esta manera, la Corte observa que estas suspensiones
podrian obligar a los compradores de energia a suplir la demanda insatisfecha con nuevas
adquisiciones en bolsa a precios mas altos, lo cual compromete los derechos de los
consumidores que asumiran el exceso en la facturacién, o bien puede comprometer el
patrimonio de los distribuidores o los comercializadores si es que de alguna forma se les

impone asumir el mayor costo de la energia suministrada.

96. Para la Corte es claro que esto repercutird en el precio que paga el comercializador y
luego se traslada al usuario final via tarifa, en tanto los precios de la energia en bolsa son
mas altos que aquellos a los que se comprometieron los generadores en los contratos
suspendidos. La CREG sefald que “actualmente, los precios de bolsa han superado precios
maximos de 800 COP por kilovatio-hora y deben vender esa energia a los precios del
compromiso adquirido, el cual no supera los 290 COP por kilovatio-hora.”. Dado que el
aumento del costo sera asumido por el comercializador, es esperable que este se traslade al
usuario via tarifa. No obstante, si no fuera asi y el aumento inesperado del precio fuera
internalizado por el comercializador, lo cierto es que en todo caso esto compromete la

eficiencia de la empresa que no podria recuperar los costos de su inversion via tarifa.

97. Dado que estos contratos cubren el 4% de la demanda total diaria del pais, para la Corte
es claro que la norma afecta a todos los usuarios de energia, dentro de los que se encuentran
poblaciones vulnerables que se ven mas gravemente afectadas por el aumento de las tarifas,

o la prestacion ineficiente del servicio.

98. Asi las cosas, corresponde a la Sala verificar si la disposicion persigue una finalidad
constitucionalmente importante, si es efectivamente conducente para el logro de la finalidad,
y si los beneficios que genera la norma para el logro de la finalidad compensan el impacto
que esta tiene en las libertades econdmicas, la seguridad juridica, y la autonomia de la

voluntad.

99. El Ministerio de Minas y Energia inform6 a la Corte que la medida incorporada en el



articulo 7 “guarda relacién con las adoptadas para el rescate de la transicién energética ante
la grave situacion y el alto riesgo de paralizacion y/o suspensién de los proyectos de
generacion de energia en el departamento, y no para ampliar la cobertura del servicio”. De
modo que la finalidad de la norma es salvar la ejecucién de los proyectos de generacion de

energia FNCER que ocurren en el departamento de la Guajira.

100. La Sala Plena encuentra que esta no es una finalidad constitucionalmente importante
pues se trata de salvar la viabilidad econdmica de unos contratos especificos que, si bien
contribuyen a la generacidon de energia con fuentes renovables, corresponden a los intereses
de unos actores privados que concurrieron al mercado y pactaron de forma libre unos
contratos que incluian obligaciones de suministro de energia, en los que se ofertdé un precio
que debia cubrir los costos del proyecto y del suministro mientras este empezaba a operar

plenamente.

101. Aun si en gracia de discusién se admitiera la importancia constitucional de la finalidad,
lo cierto es que no se demostré que la medida aqui analizada sea efectivamente conducente
para evitar la paralizacién o suspension de los proyectos de generacion de energia en La
Guajira. En particular, la Sala observa que el Ministerio de Minas y Energia, y la CREG,
informaron que el retraso de la puesta en operacién de los proyectos vinculados a los
contratos suscritos con ocasion de las SUBASTAS CLPE 02-2019 y 02-2021 se debe a retrasos
generados por efecto de las consultas previas que se deben adelantar con las comunidades
en las zonas de influencia, y los trdmites relacionados con las licencias ambientales. No se
demostré cudl es el impacto que tiene en los proyectos la obligaciéon de suministro, ni
tampoco se aportd evidencia que dé cuenta de que la suspension de esta obligacién conduce

de forma efectiva a evitar la suspensién de los proyectos.

102. Por Ultimo, si lo anterior no fuera suficiente, la Sala encuentra que la medida acusada
afecta de forma intensa la libertad econdmica de los contratantes, en particular la autonomia
de la voluntad de las partes, y la seguridad juridica sin que exista demostracion de que ese
impacto se compensa por el beneficio cierto que la suspension de la obligacién de suministro

puede generar para la continuidad de los proyectos.

103. En la sentencia C-409 de 2020, en la que se estudié la constitucionalidad del Decreto

797 de 2020 que disponia la terminacién unilateral de contratos de arrendamiento en el



marco de la emergencia econdmica declarada por la pandemia del Covid-19, la Corte resaltd
que una medida de este tipo: i) anula la autonomia de la voluntad privada; ii) no propugna
por la conservacion del equilibrio contractual; iii) desconoce el principio de seguridad juridica;
iv) no evita abusos del derecho; v) permite la proliferacién de controversias juridicas; y vi)
dificulta la conservacién de la actividad econémica y el empleo. La Sala Plena estima que
estas consideraciones son trasladables al caso sub examine en tanto la suspensién unilateral
de las obligaciones pactadas por particulares en los contratos celebrados con ocasién de las
subastas CLPE 02-2019 y 02-2021 anula la autonomia de la voluntad privada, no prevé
medidas de restablecimiento o conservacion del equilibrio contractual, en particular para la

parte compradora, y desconoce el principio de seguridad juridica.

104. Dado que la disposicién analizada puede haber generado la suspensién efectiva de las
obligaciones de suministro hasta 2025, resulta necesario retrotraer los efectos de su
aplicacion para garantizar la supremacia de la Constitucion Politica y la eficacia del control
constitucional. En consecuencia, el articulo 7 sera declarado inexequible con efectos

retroactivos al 31 de julio de 2023.
. Articulo 8°
Contenido de la disposicion

105. El articulo 79 de la Ley 143 de 1994 autoriza al Gobierno nacional y a las entidades
descentralizadas a hacer aportes de capital a sociedades vinculadas al sector, e indica las
formas como la Nacién puede hacer estos aportes. El Gobierno nacional, mediante el articulo
8° del Decreto Legislativo 1276 de 2023, ordena a los Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico y Minas y Energia establecer, dentro de los tres (3) meses siguientes a la expedicion
del Decreto, un esquema de financiacién a favor de Gecelca S.A. para la transformacién de
sus termoeléctricas a un modelo de generacién de cero emisiones netas de CO2, fortalecer
su competitividad en el mercado eléctrico y ampliar sus condiciones de competitividad

industrial con criterios climaticos.
Procedencia de la declaratoria de inexequibilidad con efectos retroactivos

106. La Sala Plena encuentra que el objeto de la norma prevista en el articulo 8 del Decreto

1276 de 2023 se ha agotado para el momento de adopcién de esta decisién. En efecto, el



plazo previsto en el articulo 8° para el establecimiento de un esquema de financiacién para
Gecelca se cumplié el 31 de octubre de 2023. De modo que la disposicién agotd su objeto
antes de que fuera posible adoptar una decisién sobre su exequibilidad, puesto que solo
hasta el 2 de octubre de 2023 la Sala declard la inexequibilidad del Decreto Legislativo 1085
del 2 de julio de 2023, y se levanté la suspensién de términos por prejudicialidad en este

proceso.

107. Asi, con el objetivo de garantizar la eficacia del control constitucional en este caso, la

Corte declarara la inexequibilidad de este articulo a partir del 31 de julio de 2023.

F. La inexequibilidad de las demds normas contenidas en el Decreto Legislativo 1276 de 2023

tendra efectos a partir de la adopcién de esta decision

108. La Sala Plena observa que las demas normas previstas en el Decreto 1276 de 2023 no
cumplen las condiciones sefaladas en la jurisprudencia para la declaratoria de
inexequibilidad con efectos retroactivos. A continuacidn, se explican de forma breve las

razones que soportan esta conclusidn respecto de cada uno de los articulos restantes:
i.i. Articulo 1°

109. Los paragrafos transitorios adicionados al articulo 54 de la Ley 43 de 1994 mediante el
articulo primero del Decreto 1276 de 2023 especifican que la medida o disposicidon no tendra
efecto inmediato en la vigencia fiscal 2023, sino que empezara a aplicarse desde 2024. Lo
anterior es una forma de dar un tiempo prudencial para que las entidades o personas
afectadas por la medida se preparen para su implementaciéon. De modo que la disposicidon no
agotod su objeto, ni tuvo la potencialidad de afectar la supremacia constitucional, por lo que

resulta innecesario retrotraer los efectos de su inexequibilidad.
. Articulo 2°

110. La Sala encuentra que el régimen tarifario especial previsto en el articulo 2° no ha sido
expedido. A la fecha de adopcidon de esta decision, segln la informacién que reposa en las
bases publicas de la CREG, el Ministerio de Minas y Energia no le ha remitido la informacidn
de las areas afectadas por especial vulnerabilidad y la CREG no ha iniciado el proceso de

emisién de regulacién para la formulacién del régimen tarifario especial. Consultada la



pagina web de la CREG, desde julio de 2023 a la fecha, en relacién con La Guajira, solo se
han publicado los proyectos de resolucion 701 21 de 2023 y 701 20 de 2023 relativos a la
compra de energia excedente para suplir las demandas derivadas de la no entrada en
operacién de varios proyectos de generacién adjudicados en las subastas del CLPE 02-2019 y

CLPE 03-2021 convocadas por el Ministerio de Minas y Energia en el 2019 y 2021.

111. Asi, la declaratoria de la inexequibilidad del articulo 2° con efectos inmediatos tiene

plena eficacia pues las medidas previstas en este no se han ejecutado.
. Articulo 4°

112. Aunque el articulo 4° del Decreto no contiene una regla de vigencia, se entiende que
aplica a las subastas organizadas por la CREG a partir de la expedicion del Decreto
Legislativo 1276 de 2023. Todo lo contrario, mediante la Resolucion No. 101 021 del 24 de
agosto de 2023, la CREG anuncié una nueva ampliacién de los plazos para el proceso de
subasta de asignacién de Obligaciones de Energia Firme (OEF) para los periodos 2025-2026 y
2026-2027. De acuerdo con el nuevo cronograma, el 24 de noviembre de 2023 los
participantes deberan manifestar su interés en participar en la subasta, el 15 de febrero de
2024 el Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales (ASIC) recibira las ofertas,
hara el proceso de adjudicacion y el 16 de abril de 2024 se expediran las certificaciones de

asignacion de OEF.

113. Asi, la Sala observa que entre la fecha de emisién del Decreto y la fecha de adopcién de
esta decision, la CREG no ha convocado ninguna subasta de asignacion de Obligaciones de
Energia Firme (OEF) por lo tanto, la norma no ha generado ningun efecto, de modo que no

resulta necesario retrotraer los efectos temporales de su inexequibilidad.

. Articulo 5°

114. El articulo 5° extiende algunos beneficios tributarios previstos en la Ley 1715 de 2014 a
las Fuentes No Convencionales de Energias Renovables (FNCER) que reducen la carga
tributaria asociada a los “proyectos de almacenamiento de energia eléctrica, de baterias y de
estabilidad de la red en el departamento de La Guajira, asi como a los servicios

complementarios de respuesta continua o de respuesta rapida de frecuencia, de desconexion



rdpida de cargas, de aporte de nivel de cortocircuito, de aporte de inercia, de reserva
primaria y de compensacién de frecuencia”. Estos beneficios se aplican a impuestos de
periodo, como el impuesto de renta, y a obligaciones tributarias y aduaneras de causacion

inmediata como el impuesto a las ventas y los aranceles.

115. Asi, la disposicion puede haber generado situaciones juridicas consolidadas para los
particulares que, de buena fe, se abstuvieron de pagar los impuestos y aranceles de
causacion inmediata, o de incorporar en sus anticipos de renta o en su planeacion financiera

los recursos correspondientes a los beneficios tributarios previstos en la norma analizada.

116. La Corte observa entonces que, la extensidn de los beneficios tributarios prevista en el
articulo 5 sub examine no cumple ninguna de las tres condiciones indicadas para declarar la
inexequibilidad de la norma con efectos retroactivos. A lo anterior se aflade que, en
contraste, retraer los efectos de la inexequibilidad podria prever cargas contributivas
adicionales a los particulares sobre operaciones econédmicas ya cumplidas, y por esa via,
podria desconocer los principios de buena fe, seguridad juridica, confianza legitima vy el

respeto al acto propio en perjuicio de los particulares.
i.i. Articulos 9°y 10°

117. Finalmente, respecto de los articulos 9° y 10°, la inexequibilidad con efectos
retroactivos del articulo 3° implica la inexequibilidad de estas disposiciones por sustraccién
de materia. La invalidez del recaudo implica que no existe renta para incorporar al

presupuesto, ni fuente para la autorizacién de un nuevo gasto.

1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,
RESUELVE

PRIMERO. Declarar INEXEQUIBLE el Decreto Legislativo 1276 del 31 de julio de 2023, “Por el
cual se adoptan medidas para ampliar el acceso al servicio de energia eléctrica y preservar

los medios de subsistencia de la poblacidn a través del rescate de la transicidon energética,



con la finalidad de superar la crisis humanitaria y el estado de cosas inconstitucionales o
evitar la extensién de sus efectos, en el marco del Estado de Emergencia Econdémica, Social y

Ecoldgica declarado en el departamento de La Guajira”.

SEGUNDO. La inexequibilidad de que trata el numeral anterior tendra efectos retroactivos a
partir del 31 de julio de 2023 respecto de los articulos 3, 6, 7 y 8 del Decreto Legislativo 1276
del 31 de julio de 2023.

Los recursos recaudados en virtud de lo previsto en el articulo 3 del Decreto Legislativo 1276
de 2023 deberan ser devueltos a los contribuyentes mediante compensacién con la
facturacion del servicio de energia eléctrica, en un término maximo de seis (6) meses

contados a partir de la fecha de adopcidn de esta decision.

TERCERO. La inexequibilidad de que trata el numeral primero tendra efectos inmediatos

respecto de las demas normas contenidas en el Decreto Legislativo 1276 de 2023.
Comuniquese y cimplase,

DIANA FAJARDO RIVERA
Presidenta

Aclaracion de voto

NATALIA ANGEL CABO

Magistrada

Con aclaracion de voto

JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ
Magistrado

Con Aclaracion de voto

JORGE ENRIQUE IBANEZ NAJAR



Magistrado

ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

PAOLA ANDREA MENESES MOSQUERA
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS
Magistrado

ANDREA LILIANA ROMERO LOPEZ
Secretaria General

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
JUAN CARLOS CORTES GONZALEZ

A LA SENTENCIA C-463/23

Referencia: Expediente RE-358
Magistrado Ponente:

Jorge Enrique lbafez Najar

Con el debido respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, considero pertinente



aclarar mi voto en relaciéon con la presente decisién. Al respecto, resultan relevantes las
mismas razones que me llevaron a salvar el voto frente a la Sentencia C-383 de 2023.
Considero que sobre el Decreto Legislativo 1085 de 2023 procedia declarar la exequibilidad
parcial, Gnicamente en lo que respecta a la atencién del agravamiento de la crisis de La
Guajira por la conjuncién atipica y sobreviniente de fenémenos climaticos. Adicionalmente,
debia declararse la inexequibilidad de algunas expresiones del articulo 3.2 de aquel Decreto,
para garantizar que su aplicacién se limitara a esta finalidad. En general, no estoy de
acuerdo con la decisién de inexequibilidad diferida, por las razones que presento a

continuacion.

Estimo que procedia una exequibilidad parcial del decreto que declard el estado de
excepcién, por cuanto era viable la emergencia exclusivamente para atender el
agravamiento de la crisis en La Guajira por la conjuncién atipica y sobreviniente de factores
climaticos. En especial, en lo referido a la escasez de agua y sus efectos particulares sobre
las poblaciones vulnerables y la realizacion de derechos. Se trataba de una oportunidad Unica
a nivel nacional e internacional para que la jurisprudencia constitucional evaluara el manejo
de los estados de excepcidon, en particular el de emergencia econdmica, por asuntos
relacionados con la crisis climatica global. En estos términos, la situacidn presentaba las

condiciones para crear un nuevo precedente.

Procedia al respecto dejarse claro el objeto acotado de la emergencia y censurar la
motivacién del decreto y el apartado del articulo 3.2 que preveia un alcance muy amplio de
sus medidas. En efecto, dicha norma permitia la adopcién de disposiciones frente a sectores
que no estaban relacionados con la crisis. La exclusién de las expresiones “ademds de las
medidas anunciadas en la parte considerativa de este decreto” y la palabra “adicionales”,
presentes en la referida disposicidn, habria cumplido el propésito en cuanto restringir las

facultades extraordinarias para garantizar su compatibilidad con la Constitucion.

En este caso y en el ambito especifico sefialado anteriormente, se superaban los juicios
establecidos por la jurisprudencia constitucional para dar via a la emergencia. Ademas, su
delimitacion no afectaba la competencia de la Corte para ejercer el respectivo control sobre
los decretos de desarrollo, con el fin de evitar la adopcidon por esta via de medidas ajenas al
propdsito de conjurar la crisis y que deben ser tramitadas por los mecanismos ordinarios. El

examen definido por la jurisprudencia constitucional, para los actos expedidos en desarrollo



del estado de emergencia, es una garantia para prevenir las extralimitaciones del ejecutivo

en el uso de estas facultades extraordinarias.

Con todo, también habria podido considerarse declarar la exequibilidad condicionada del
Decreto Legislativo 1085 de 2023. Esta opcidn habria permitido igualmente restringir sus
efectos a la atencién de los mencionados hechos sobrevinientes por motivos climaticos
respecto del agua y sus impactos, que son los Unicos de aquellos aludidos por el Gobierno

nacional que habilitaban el uso de facultades extraordinarias.

En suma, en lo que respecta a la presente decisién que declara la inexequibilidad por
consecuencia del Decreto 1276 de 2023, con efectos diferidos, aclaro mi voto porque estimo
que la Corte debid declarar la exequibilidad parcial del Decreto Legislativo 1085 de 2023 y la
inexequibilidad de las mencionadas expresiones del resolutivo. Ello con el propdsito de
delimitar su alcance a la atencién de la crisis generada por la confluencia sobreviniente de
factores climaticos, con impacto en la provisién de agua y en las afectaciones correlativas a
los derechos, especialmente de las poblaciones vulnerables de La Guajira. Esos analisis y
decisién habrian determinado una metodologia y alcances diferentes en lo que respecta al

decreto que en esta ocasion se analiza.
Fecha ut supra

Magistrado

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA
DIANA FAJARDO RIVERA

A LA SENTENCIA C-463/23

Referencia: expediente RE-358

Control de constitucionalidad del Decreto Legislativo 1276 del 31 de julio de 2023, “Por el
cual se adoptan medidas para ampliar el acceso al servicio de energia eléctrica y preservar
los medios de subsistencia de la poblacion a través del rescate de la transicion energética,
con la finalidad de superar la crisis humanitaria y el estado de cosas inconstitucionales o

evitar la extension de sus efectos, en el marco del Estado de Emergencia Econdmica, Social y



Ecoldgica declarado en el departamento de La Guajira”.
Magistrado ponente:
Jorge Enrique lbafez Najar

1. 81. Con el respeto acostumbrado por las providencias de la Sala Plena, presento las
razones que me llevan a aclarar mi voto a la Sentencia C-463 de 2023, que declar6
inexequible el Decreto Legislativo 1276 de 2023, confiriendo efectos retroactivos a la
decision respecto de los articulos 3, 6, 7 y 8 del decreto e inmediatos respecto de las demas

normas en él contenidas.

§2. Comparto la decisién adoptada por la Sala Plena y, en general, las razones que la
sustentan. Sin embargo, aclaro mi voto para precisar tres puntos en los que me aparto de las
consideraciones de la sentencia. El primero se refiere a la fundamentacién de los efectos
retroactivos conferidos a la declaratoria de inexequibilidad de varios articulos, que en alguno
de los considerandos de la decision se plantean como si fueran la regla en la jurisprudencia
cuando, en realidad, han sido excepcionales y asi deben seguir siendo. El segundo destaca la
necesidad de discernir entre los varios tipos de medidas contenidas en el decreto examinado,
no todas las cuales estaban dirigidas a impulsar la transicién energética en el departamento
de La Guajira, como equivocadamente se afirma en la sentencia; por tanto, ameritaban un
analisis diferenciado para examinar su conexidad con la materia del diferimiento previsto en
la Sentencia C-383 de 2023. La necesidad de este anadlisis diferenciado lleva al tercer punto
de mi aclaracidn, en el que sostengo que aquellas medidas del decreto orientadas a facilitar
el acceso a la energia para la poblacién rural no interconectada del departamento si guardan

conexidad con la garantia del derecho humano al agua.
Un llamado a no convertir la excepcidén en la regla

§3. Aunque acompafé la decision de otorgar efectos retroactivos a las declaratorias de
inexequibilidad de los articulos 3, 6, 7 y 8 del decreto, difiero de algunas consideraciones de
la sentencia en las que se sugiere que los efectos de la declaratoria de inexequibilidad por
consecuencia de los decretos legislativos dictados al amparo de un estado de excepcién
declarado inconstitucional se retrotraen al momento de la expedicién de dichos actos y sélo

de manera excepcional, y para efectos de garantizar la estabilidad juridica, la confianza



legitima y la buena fe, la decisién de inexequibilidad por consecuencia tendria efectos a

partir de su adopcidn.

§4. Esta tesis se expresa en la Sentencia C-463 de 2023 en un razonamiento tejido con las

siguientes premisas:

i. (i) “Cuando desaparece del ordenamiento juridico el fundamento normativo que sirvié de
sustento para la expedicién de los decretos legislativos proferidos en virtud de la declaratoria

de un estado de excepcién, éstos devienen necesariamente inexequibles por consecuencia”.

ii. (ii) La inconstitucionalidad por consecuencia de estos decretos se deriva no de su
confrontacidn sustancial con la Constitucién sino de la invalidez del acto juridico con

fundamento en el cual fueron expedidos.

iii. (iii) Lo anterior “explica que la Corte, en algunos casos de manera explicita[28] y en otros
implicita[29], haya omitido analizar de forma y de fondo los decretos que se dictan en el

marco de un estado de excepcién cuya declaratoria ha sido declarada inexequible”.

iv. (iv) Cuando la adopcién del estado de emergencia ha sido declarada inexequible con
efectos diferidos, la Corte se ha concentrado en examinar si existe relaciéon entre el
contenido de los decretos de desarrollo y las materias del decreto declaratorio cuya
inconstitucionalidad se difirié en el tiempo. En estos casos, “[s]i existe relacién, la decision ha
consistido en diferir los efectos de la inexequibilidad, sin entrar a revisar si el contenido del
decreto dictado con ocasidon del estado de excepcién se adecua o no a la Constitucién

Politica; en caso contrario, se ha declarado la inexequibilidad sin efectos diferidos.”

vi. (vi) Esta regla es trasladable al control automatico de constitucionalidad de los decretos
legislativos expedidos al amparo de un estado de emergencia declarado inexequible con
efectos diferidos, por cuanto estos decretos permanecen en el ordenamiento durante el

periodo de diferimiento de la inexequibilidad del decreto declaratorio.

vii. (vii) El analisis de constitucionalidad en estos casos implica caracterizar las medidas
contenidas en el decreto legislativo a fin de identificar cuales resultan cobijadas por la

modulacidn de los efectos de la inexequibilidad de la declaratoria de emergencia y cuales no.

viii. (viii) Respecto de las medidas que resultan cobijadas por la modulacién, procede



adelantar el control integral y automatico y, en caso de superarlo, declarar su inexequibilidad
con efectos diferidos.

ix. (ix) Entretanto, “las medidas que no resultan amparadas por el diferimiento deben ser
declaradas inexequibles por consecuencia con efectos: a) a partir de la fecha en que se
declard la inexequibilidad del decreto declaratorio de la emergencia; b) a partir de la fecha
de expedicion del Decreto de medidas; o c) a partir de la adopcion de la sentencia que

declara su inexequibilidad por consecuencia”.

X. (x) El ejercicio valido de las facultades de excepcidn exige el cumplimiento riguroso de las
condiciones previstas en los articulos 212, 213 y 215 de la Constitucién, por cuanto “uno de
los objetivos del Constituyente fue garantizar que el pais saliera del estado de sitio
permanente con el que el ejecutivo ejercia facultades excepcionales y reducia la potestad

legislativa del Congreso”.

§5. De las premisas anteriores se infiere una conclusién expresada en el considerando 36 de

la sentencia en los siguientes términos:

“36. De modo que, cuando esta facultad [la declaratoria del estado de excepcidn] se ejerce
en contravencién al ordenamiento constitucional, los decretos con fuerza de ley expedidos a
su amparo son invalidos desde el momento de su emisién, pues corresponden a actos
expedidos sin competencia para el efecto, y en franco desconocimiento de la separacién
funcional prevista en la Constitucién Politica para el ejercicio del poder publico. Sin embargo,
existen eventos en los que la necesidad de garantizar la estabilidad juridica, la confianza
legitima y la buena fe exige que la decisién de inexequibilidad por consecuencia tenga
efectos a partir de su adopcién. Para la determinacién de cada uno de estos eventos,
corresponde al juez constitucional ponderar los bienes juridicos en tension de modo que, en

todo caso, se garantice la supremacia constitucional”.

§6. El tejido argumental que expone la sentencia para llegar a esta conclusidon se compone,
en general, de premisas que describen de manera adecuada la practica decisoria de la Corte
frente a decretos legislativos que desarrollan las medidas de estados de excepcidn cuya
declaratoria fue juzgada como inconstitucional. Estimo, sin embargo, que las premisas (v) y
(vi) son innecesarias, pues para sustentar la competencia de la Corte para examinar la

constitucionalidad de decretos legislativos expedidos al amparo de un estado de emergencia



declarado inexequible con efectos diferidos no hace falta en absoluto hacer una aplicacién
extensiva de la regla de decisiéon contenida en la Sentencia C-088 de 2014; se trata de
situaciones del todo disimiles y, ademads, existen precedentes directamente aplicables al

presente caso.

§7. Pero mas que evaluar la calidad y pertinencia de las premisas, el punto que quiero
destacar es que de ninguna de ellas se infiere validamente la conclusién que se expresa en el
considerando 36 de la sentencia, donde se afirma que la regla general en materia de efectos
temporales de las declaratorias de inexequibilidad por consecuencia de decretos legislativos
expedidos al amparo de un estado de excepcidén cuya declaratoria fue juzgada como
inconstitucional es la irretroactividad a la fecha de expedicion del decreto en cuestidn, y que
la excepcidn seria la declaratoria de inexequibilidad inmediata o prospectiva, es decir, a

partir de la adopcidn de la sentencia que asi la declara.

§8. Esta conclusion se ve refutada por una reiterada y pacifica jurisprudencia que ha
reservado los efectos retroactivos de los fallos de inexequibilidad, aun de los relativos a
medidas adoptadas bajo estados de excepcién, sélo para situaciones verdaderamente
excepcionales. En materia de estados de emergencia, la Corte ha declarado la
inexequibilidad total de los decretos declaratorios en cinco ocasiones, en las sentencias
C-122 de 1997, C-254 de 2009, C-252 de 2010, C-216 de 2011 y C-383 de 2023. Aunque en
las decisiones que declararon la inexequibilidad de los decretos proferidos al amparo del
Decreto 080 de 1997 se optd por efectos retroactivos a partir del dia siguiente a la
notificacion de la Sentencia C-122 de 1997, que declard inexequible el decreto declaratorio,
este enfoque ha sido claramente excepcional. Frente a los decretos de desarrollo proferidos
bajo los estados de emergencia declarados inexequibles en las sentencias C-254 de 2009 y
C-216 de 2011 la Corte aplico la regla general de efectos inmediatos o prospectivos en sus
declaratorias de inexequibilidad por consecuencia. Lo mismo ocurrié con los decretos de
desarrollo vinculados al que fuera declarado inexequible en la Sentencia C-252 de 2010,
todos los cuales fueron declarados inexequibles con efectos inmediatos o prospectivos, salvo
aquellos que, por contener fuentes tributarias para el sistema de salud, fueron declarados

inexequibles con efectos diferidos.

§9. La evidencia examinada muestra que la tesis expresada en el considerando 36 de la

Sentencia C-463 de 2023 es contraria a la tradicion decisoria de la Corte Constitucional



donde los efectos prospectivos de las declaratorias de inexequibilidad son la regla y el
otorgamiento de efectos retroactivos ha sido y sigue siendo la excepcién. Expreso mi
preocupacion frente a este razonamiento en el que, a través de un obiter dictum, se
pretende introducir un cambio de jurisprudencia sin asumir las cargas de transparencia y
argumentacién que debe tener para ser valido y legitimo. Paradéjicamente, en esta decisién
se apela al propdsito del Constituyente de evitar que el estado de excepcién siguiera siendo
la regla - como lo habia sido en los tiempos del estado de sitio permanente - para presentar
lo que ha sido y debe seqguir siendo la excepcién (la inexequibilidad con efectos retroactivos)

como si fuera la regla.

§10. Si bien la Corte ha afirmado su competencia exclusiva para definir y modular los efectos
temporales de sus decisiones, como una atribucién necesaria para cumplir con su funcién de
garante de la integridad y supremacia constitucional, este Tribunal ha ejercido esta
competencia con arreglo a criterios decantados a lo largo de décadas de practica
jurisprudencial reiterada y pacifica. La interpretacidon propuesta en la Sentencia C-463 de
2023, que sugiere que los efectos retroactivos deben ser considerados la regla general en las
decisiones de inexequibilidad por consecuencia de decretos legislativos, no solo contradice el
mandato legal explicito del articulo 45 de la Ley 270 de 1996, que establece que los fallos de
la Corte Constitucional tienen efectos hacia el futuro a menos que se especifique lo contrario,
sino que también ignora una linea jurisprudencial consolidada que favorece los efectos

prospectivos para proteger la estabilidad juridica y la confianza legitima.

§11. Es crucial que la Corte mantenga este enfoque de efectos prospectivos, alineandose
con la préactica consolidada que ha prevalecido durante mas de una década. La adhesién a
esta doctrina no solo es mas coherente con el marco normativo y la practica judicial de este
Tribunal, sino que también fortalece la seguridad juridica y la confianza en las actuaciones
del Estado, asegurando que se preserve la supremacia de la Constituciéon de manera efectiva
y equilibrada.

§12. En materia de efectos temporales la regla ha sido, y sigue siendo, que el otorgamiento
de efectos retroactivos a los fallos de inexequibilidad - incluidos los de inexequibilidad por
consecuencia de decretos legislativos - representa una medida excepcional, que sélo se
justifica cuando se encuentre probado que la norma viola de manera flagrante y ostensible la

Constitucién y cuando esta modulacion de los efectos temporales de la decisidn es necesaria



para asegurar la protecciéon de derechos fundamentales o retrotraer efectos abiertamente
inconstitucionales que produjo la norma durante su vigencia. Fue bajo este entendimiento
que acompané los efectos retroactivos conferidos a la declaratoria de inexequibilidad de los
articulos 3, 6, 7 y 8 del Decreto 1276 de 2023.

Necesidad de una tipologia mas precisa de las medidas contenidas en el Decreto Legislativo
1276 de 2023 y de un analisis diferenciado de su conexidad con la materia del diferimiento

previsto en la Sentencia C-383 de 2023.

§13. En la Sentencia C-463 de 2023 se afirma que todas las medidas contenidas en el
Decreto 1276 de 2023 “estdn dirigidas a impulsar la transicion energética en el
departamento como solucién de mediano plazo a los factores ambientales que aceleran el
cambio climatico, y como una fuente alternativa de desarrollo y mejoramiento de las
condiciones socioeconémicas de la poblacién de La Guajira”. Esta caracterizacién es
inexacta. En realidad, el decreto examinado contiene tres grupos de medidas que ameritan
un analisis diferenciado: (i) algunas estan orientadas a generar recursos para facilitar la
ampliacién de la cobertura y el acceso al servicio de energia eléctrica para la poblacién rural
y no interconectada del departamento de La Guajira (articulos 2 y 3); (ii) un segundo grupo
de medidas busca destinar recursos a proyectos relacionados con la transicién energética,
asi como ampliar la cobertura y estimular Fuentes No Convencionales de Energias
Renovables (FNCER) (articulos 1, 4, 5, 6, 7 y 8); y, (iii) otras contienen adiciones
presupuestales para la consolidacién productiva del sector de energia eléctrica (articulos 9 y
10).

§14. La Sala ha debido abordar el analisis diferenciado de cada uno de estos grupos de
medidas para efectos de examinar su conexidad con la materia del diferimiento previsto en
la Sentencia C-383 de 2023. Aunque todas ellas se refieren al sector energético, no es
posible descartar de plano toda relacidn con el propdsito de conjurar o impedir la extension
de los efectos de la crisis humanitaria generada por la menor disponibilidad de agua en el
departamento de La Guajira. En particular, no puede obviarse la relacién existente entre el
primer grupo de medidas y la garantia del derecho humano al agua, como paso a explicar en

el tercer punto de esta aclaracion de voto.

Sobre la conexidad entre el acceso a la energia y la garantia del derecho humano al agua



§15. Los articulos 2 y 3 del decreto examinado contienen medidas orientadas a facilitar el
acceso al servicio de energia eléctrica a la poblacién mas vulnerable del departamento de La
Guajira, a través del establecimiento de un régimen tarifario especial y diferencial de
caracter transitorio (articulo 2) y la creacién de la contribuciéon temporal “Aporte
Departamento de la Guajira” destinada a financiar la energizacién de zonas rurales no
interconectadas en este departamento (articulo 3). No cabe descartar de plano la conexidad
de estas medidas con la garantia del derecho humano al agua, especialmente en sus facetas

de disponibilidad, calidad, accesibilidad fisica y no discriminacién.

§16. El acceso a energia eléctrica es fundamental para contribuir a la obtencidn y gestién del
recurso hidrico. La carencia de una infraestructura energética adecuada en el departamento
de La Guajira constituye un serio obstaculo para lograr el aprovisionamiento y distribucion de
agua apta para consumo humano en esta regién del pais, pues la escasez de fuentes hidricas
hace especialmente necesario el contar con mecanismos que faciliten el bombeo de aguas
subterraneas, el funcionamiento de plantas de potabilizacidn y desalinizacion, entre otra

infraestructura que depende del adecuado suministro de energia para su funcionamiento.

§17. Sobre la interdependencia entre el acceso a la energia y la disponibilidad de agua, el
Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de Naciones Unidas (ONU-DAES) ha
sefialado que “la energia tiene una importancia primordial para la gestién y el desarrollo de
los recursos hidricos. Las infraestructuras del agua dependen por completo de la energia a lo
largo de su cadena de valor, desde el bombeo de aguas subterraneas, el transporte, la
purificacién del agua, la desalacidn, la distribucién del agua a los usos econémicos y a la
poblaciéon hasta la recogida, la gestion y el tratamiento de las aguas residuales”. La
dependencia de fuentes energéticas se agudiza en las zonas donde el recurso hidrico es mas
escaso, por cuanto, segun el mismo organismo, “los requerimientos de energia para el
bombeo de agua superficial son generalmente un 30% menores que para el bombeo de
aguas subterrdneas. Se espera que el agua subterrdnea utilice cada vez mas energia al estar

bajando los niveles freaticos en las distintas regiones del mundo”.

§18. Debido a esta interdependencia, medidas orientadas a facilitar el acceso a la energia, a
través del establecimiento de una tarifa diferencial para las areas de mayor vulnerabilidad, y
a financiar soluciones energéticas para la poblacion rural no interconectada del

departamento de La Guajira, guardan conexidad con la garantia del derecho al agua,



especialmente en sus facetas de disponibilidad, calidad, accesibilidad fisica y no
discriminacion, las cuales constituyen dimensiones del contenido normativo del derecho al
agua. No obstante lo anterior, coincido con la mayoria en que, tal y como estan disefiadas en
los articulos 2 y 3 del Decreto 1276, dichas medidas no satisfacen las condiciones del
diferimiento previsto en la Sentencia C-383 de 2023, por cuanto no logran establecer una
relacion inmediata, sino remota o lejana con la solucién de la crisis humanitaria derivada de
la menor disponibilidad de agua.

Fecha ut supra
DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada



