Sentencia C-565/17

INSTRUMENTOS PARA FACILITAR Y ASEGURAR LA IMPLEMENTACION Y DESARROLLO
NORMATIVO DEL ACUERDO FINAL PARA LA TERMINACION DEL CONFLICTO Y CONSTRUCCION
DE UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA-Procedimiento legislativo especial para la paz (fast track)
y facultades presidenciales para la paz/INSTRUMENTOS PARA FACILITAR Y ASEGURAR LA
IMPLEMENTACION Y DESARROLLO NORMATIVO DEL ACUERDO FINAL PARA LA TERMINACION
DEL CONFLICTO Y CONSTRUCCION DE UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA-Control automatico de
constitucionalidad a decreto ley mediante el cual se expiden normas tendientes a la
implementacion del Plan Nacional de Electrificacion Rural en el marco del Acuerdo Final para
la Terminacion del Conflicto y la Construccidn de una Paz Estable y Duradera/DECRETO LEY
MEDIANTE EL CUAL SE EXPIDEN NORMAS TENDIENTES A LA IMPLEMENTACION DEL PLAN
NACIONAL DE ELECTRIFICACION RURAL EN EL MARCO DEL ACUERDO FINAL PARA LA
TERMINACION DEL CONFLICTO Y LA CONSTRUCCION DE UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA-

Resulta ajustado a la Constitucion

Correspondid a la Sala Plena de la Corte Constitucional establecer si el Decreto Ley 884 del
26 de mayo de 2017, “Por el cual se expiden normas tendientes a la implementacién del Plan
Nacional de Electrificacion Rural en el marco del Acuerdo Final para la Terminacién del
Conflicto y la Construccidon de una Paz Estable y Duradera”, cumplié con los requisitos de
forma y competencia en su expedicién. Paso seguido se procedié al andlisis material del
Decreto Ley 884 de 2017, con el propdsito de determinar si su contenido se ajusta a la
Constitucién Politica. Especificamente, la Sala decidié sobre la constitucionalidad de los 8
articulos que integran el Decreto Ley, a saber: a) el articulo 1 define las entidades
competentes para formular y adoptar el Plan Nacional de Electrificacién Rural -PNER; b) el
articulo 2 determina las finalidades a las que debe responder el PNER; c) el articulo 3

establece la articulacién de los mecanismos de financiacién del PNER; d) los articulos 4 y 5



fijan las medidas de modificacién y aplicacidon legal tendientes a garantizar la oferta de
energia eléctrica que permita atender el aumento de la demanda que se genere con la
implementaciéon del PNER; e) el articulo 6 dispone los mecanismos de participacion
ciudadana en relacién con la formulacién del PNER; f) el articulo 7 sujeta la aplicacién del
Decreto Ley a la Constitucién Politica; y, g) el articulo 8 puntualiza aspectos sobre la vigencia
del Decreto Ley. La Corporacion considerd que este estudio requeria un contexto sobre el
servicio publico de energia eléctrica, y en esa medida, se refirié: i) al deber del Estado de
asegurar la prestacién eficiente de los servicios publicos a todos los habitantes del territorio
nacional; ii) el servicio publico de energia eléctrica; iii) la prestacion del servicio publico de
energia eléctrica en Colombia; y iv) los contenidos del Acuerdo Final relacionados con la
prestacion del servicio publico de energia eléctrica. Luego, recordd el alcance del control de
los Decretos Leyes expedidos en virtud de las facultades presidenciales para la paz y
procedid a aplicar las reglas al Decreto Ley 884 de 2017. Como corolario de este analisis, la
Corporacién determiné que el contenido del decreto ley estudiado es admisible a la luz de la

Constitucién y en consecuencia decidié declarar su exequibilidad.

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Control de constitucionalidad de los decretos

con fuerza de ley expedidos en virtud del Acto Legislativo 01 de 2016

RECONOCIMIENTO Y PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS-Vinculo con la materializacion de

derechos fundamentales

El articulo 365 de la Carta Politica incorpora la base constitucional frente al reconocimiento y
prestacion de los servicios publicos, en tanto inherentes a las finalidades sociales del Estado
y cuya realizaciéon eficiente debe ser asegurada “a todos los habitantes del territorio
nacional”. En desarrollo de este mandato, desde sus inicios esta Corporacién ha sefialado
que la constitucionalizacién de la garantia efectiva de tales servicios se deriva de su
innegable vinculo con la materializacién de derechos fundamentales tales como la vida y la

salud.



SERVICIOS PUBLICOS-Universalidad, eficiencia, eficacia, calidad y ampliacion de cobertura

El deber de prestacion antes mencionado, en perspectiva de esta Corporacién, corresponde a
una obligacion positiva de la que es titular el Estado, orientada al efectivo suministro del
servicio respectivo, a través de los instrumentos o estrategias de politica publica que se
estimen necesarios para su evoluciédn. Con base en lo anterior, se ha dicho que los servicios
publicos y su adecuada materializacion se encuentran soportados, por lo menos, en los
criterios de (i) universalidad, pues exigen que su prestacidon busque un acceso igualitario a
todas las personas titulares de las necesidades susceptibles de superacién a través de estos;
(ii) eficiencia, por mandato constitucional, como ya se expuso con anterioridad, (iii) eficacia,

(iv) calidad y (v) ampliacién de cobertura.

SERVICIOS PUBLICOS-Finalidad social del Estado/SERVICIOS PUBLICOS EN EL ESTADO SOCIAL
DE DERECHO-Jurisprudencia constitucional

La Corte ha entendido que la valoracidén constitucional de los servicios publicos se basa
esencialmente en las obligaciones del Estado que se desprenden de la garantia de los
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. En armonia con ello, se ha resaltado la
connotacién eminentemente social de la prestacidon de tales servicios, cuya correcta
gjecucion se torna de la mayor relevancia constitucional dado que, “(...) por una parte, de la
realizacién de los derechos fundamentales de las personas depende en gran medida de la
adecuada prestacion de los servicios publicos -p.ej. de agua, salud, saneamiento basico,
energia, transporte, etc.- y, por otra, el Constituyente ha optado por una forma estatal, el
Estado social de derecho, destinada a corregir la deuda social existente en el pais con los
sectores sociales mas desfavorecidos mediante un sistema politico que busca la progresiva

inclusion de todos en los beneficios del progreso.”



DISPONIBILIDAD Y ACCESO A LOS SERVICIOS PUBLICOS-Adecuacion de la vivienda digna

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos se ha referido a la necesidad de
garantizar “los servicios” para hacer efectivo el derecho a la “vivienda adecuada”, de
conformidad con lo establecido en el articulo 25 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos vy, especialmente, el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (PIDESC). Al respecto, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales de las Naciones Unidas, intérprete autorizado del PIDESC, en su Observacién
General N9 4 establecié que el concepto de “adecuacién”, propio de la vivienda digna, estd
determinado por aspectos como, por un lado, la “disponibilidad de servicios”, aludiendo al
“acceso permanente a recursos naturales y comunes, a agua potable, a energia para la
cocina, la calefacciéon y el alumbrado, a instalaciones sanitarias y de aseo, de
almacenamiento de alimentos, de eliminaciéon de desechos, de drenaje y a servicios de
emergencia”; y por otro, la “adecuacién cultural”, en referencia al acceso a, por ejemplo, “los

servicios tecnolégicos modernos.”

PRESTACION DE SERVICIOS PUBLICOS-Mandato al Estado asociado a la garantia de la

vivienda digna

La prestacion de servicios publicos es una carga que debe ser asumida por el Estado como
garante de los derechos fundamentales de sus ciudadanos y ciudadanas. El acceso, la
eficiencia, la eficacia, la calidad y la cobertura en la prestacién de servicios publicos hacen
parte de los mandatos perentorios que se imponen al Estado por normas constitucionales e

internacionales asociadas a la garantia de la vivienda digna.

ENERGIA ELECTRICA-Bien publico no transable/ENERGIA ELECTRICA-Caracter indispensable

para desarrollo de actividades sociales y econémicas



Desde sus primeros pronunciamientos, este Tribunal identificé a la energia como un “bien
publico esencial de caracter no transable”, en el sentido de asumirlo como un servicio
indispensable “para el desenvolvimiento de las actividades sociales y econdmicas del pais”,
asociado sustancialmente al bienestar de las poblaciones contemporaneas, el fortalecimiento

de la calidad de vida y el acercamiento con el avance de la tecnologia.

ACCESIBILIDAD AL SERVICIO DE ENERGIA-Impacto en el desarrollo social y reduccion de la

pobreza

La accesibilidad al servicio de energia se torna especialmente importante, pues alli es donde
se ve reflejada de manera clara su impacto en el desarrollo social y, especialmente, su
impacto frente a la reduccidén de la pobreza y las brechas de la sociedad. Al respecto, el
Banco Mundial ha insistido en que la electrificacién tiene una fuerte incidencia en la
prestacion del servicio de salud, pues fortalece la infraestructura sanitaria, a la vez que
potencia el contacto tecnoldgico, asi como facilita la conservacion de vacunas,
medicamentos y alimentos. Como lo ha sefialado la Comisién Econdmica para América Latina
y el Caribe (CEPAL), el vinculo entre energia y pobreza es una realidad evidente que se
deriva de la dependencia de dicho servicio con el desarrollo de “practicamente todas las
actividades de la vida cotidiana de las personas”. De ahi que sea innegable reconocer hoy en
la energia un motor de desarrollo de las sociedades, alrededor de la cual la agenda global ha
venido insistiendo para propender por el acceso universal. En el afio 2010, por ejemplo y
observando la relevancia del servicio publico en mencidn, el entonces Secretario General de
la Naciones Unidas, con ocasién de su participacion en la Cumbre de Alto Nivel de los
Objetivos de Desarrollo del Milenio, anuncié la meta global de los Estados para lograr la

universalidad en el suministro de energia.

ENERGIA ELECTRICA-Actividades que permiten la prestacién del servicio



La operacién y regulaciéon del mercado de la energia eléctrica en Colombia parte de una
separacién vertical de las actividades que permiten la prestacién del servicio. De esta
manera, el mercado esta compuesto por cuatro actividades distintas: (i) produccién o
generacion; (ii) transmisién o transporte; (iii) distribucién; y (iv) comercializacién. El conjunto
de estas actividades conforma el servicio publico esencial de energia eléctrica en Colombia.
Ahora bien, para la Corte el transporte o transmisidon de energia eléctrica desde las redes
regionales de transmisién hasta el domicilio del usuario final, incluida su conexién vy
medicion, es considerado un servicio publico domiciliario esencial sujeto a la intervencién del
Estado.

ENERGIA ELECTRICA-Clasificaciéon de zonas del territorio nacional de acuerdo a su prestacién

a través del Sistema Interconectado Nacional

En materia de transmision y distribucion de energia eléctrica, las diferentes zonas del
territorio nacional se encuentran clasificadas en aquellas en las que se presta el servicio
publico de electricidad a través del Sistema Interconectado Nacional (SIN) y aquellas en las
que no. Estas Ultimas se denominan Zonas No Interconectadas (ZNI). A su vez, el Decreto
1623 de 2015, clasifica las ZNI en aisladas e interconectables. Las primeras son zonas no
interconectadas cuya conexién al SIN no resulta eficiente econémicamente; las segundas, en

cambio, son zonas no interconectadas cuya conexidn es econdmicamente eficiente.

ENERGIA ELECTRICA-Zonas no interconectadas del territorio colombiano

Actualmente, segln la Unidad de Planeacién Minero Energética -UPME, las ZNI ocupan
aproximadamente el 52% del territorio nacional y se ubican en 90 municipios, 20 territorios

especiales, 1448 localidades, 39 cabeceras municipales y 5 capitales departamentales. En



ellas la prestacién del servicio de energia eléctrica se hace principalmente mediante plantas
de generacién diesel, paneles solares y pequefas centrales hidroeléctricas. Estas zonas se
caracterizan por contar con un alto indice de necesidades basicas insatisfechas y por una
capacidad reducida de pago del servicio de energia. A esto se suma que, debido a su
distancia de los centros urbanos, los costos de interconexidn y prestacién del servicio de

energia eléctrica son muy elevados.

REFORMA RURAL INTEGRAL-Ejes de accion

En la Reforma Rural Integral se acordaron tres ejes de accién. En el primer eje, se
establecieron las condiciones para el acceso y uso de la tierra y para la formalizacién de la
propiedad rural. De esta manera, el Punto 1.1. del Acuerdo Final creé un Fondo de Tierras de
caracter permanente para regularizar los derechos de propiedad y promover una distribucién
equitativa de la tierra. Asimismo, el Gobierno Nacional se comprometié a crear otros
mecanismos para promover el acceso a la tierra, como los subsidios integrales para la
compra de tierras por parte de las personas beneficiarias y los créditos especiales para la
compra de tierras. En este punto, entonces, el compromiso incluye crear condiciones para el
acceso integral a la tierra y para la formalizacion de la pequefia y mediana propiedad rural. El
segundo eje de accion de la Reforma Rural Integral consistié en la formulacién de los
Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial (PDET), en el punto 1.2. del Acuerdo Final.
Estos programas tienen como fin lograr la transformacién estructural del campo y un
relacionamiento equitativo entre el campo y la ciudad. Con ellos, se busca priorizar la
elaboracion y ejecucién de planes de accién para la transformacion regional en los territorios
del pais mas afectados por el conflicto, con niveles elevados de pobreza, debilidad
institucional administrativa y presencia de cultivos de uso ilicito y otras economias ilegitimas.
Por Ultimo, el tercer eje acordado en la Reforma Rural Integral fue la formulacién de los
Planes Nacionales para la Reforma Rural Integral, en el punto 1.3. del Acuerdo Final. Este
tercer punto supone que la Reforma Rural Integral es de aplicacién universal en el territorio
nacional y que, por lo tanto, si bien es necesario priorizar algunas zonas por sus condiciones

especiales de vulnerabilidad y afectacién, también se requiere superar las brechas entre el



campo y la ciudad y asegurar el ejercicio de los derechos en la generalidad del campo y del
territorio colombiano. En consecuencia, los planes nacionales para la Reforma Rural Integral
tienen por objetivo una accién conjunta de planes en distintos frentes, como infraestructura,
salud, educacién y vivienda, cuya articulaciéon en todo el territorio nacional logre la
erradicaciéon de la pobreza extrema, la reduccién en todas sus dimensiones de la pobreza
rural en un 50%, la disminucién de la desigualdad y la creacién de mejores niveles de vida en

la ciudad y en el campo.

DECRETOS LEY DICTADOS EN EJERCICIO DE FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-

Requisitos formales

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Temporalidad

Los vicios referidos a la competencia se analizan teniendo en cuenta los siguientes criterios:
[...] Temporal, esto es, debe verificarse que el decreto ley se haya expedido dentro del
término de los 180 dias calendario siguientes a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01
de 2016 [del 1 de diciembre de 2016 al 29 de mayo de 2017];

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Requisito de conexidad objetiva

Los vicios referidos a la competencia se analizan teniendo en cuenta los siguientes criterios:
[...] Conexidad objetiva, que se satisface con la demostraciéon de que entre el contenido del
Acuerdo Final y la materia de la regulacién proferida por el Gobierno Nacional existe un
vinculo cierto, verificable y especifico. Ahora bien, que el asunto previsto en el Acuerdo Final

que da lugar al vinculo citado deba cumplir con tales condiciones no se traduce en que deba



estar expresa o taxativamente contemplado. Es viable que, superando la mera literalidad,
existan topicos de regulacidon que tengan relacién intrinseca con los alli previstos y tengan

por objeto facilitar y asegurar la implementacion y el desarrollo normativo del Acuerdo Final.

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Requisito de conexidad estricta o juicio de
finalidad

Los vicios referidos a la competencia se analizan teniendo en cuenta los siguientes criterios:
[...] Conexidad estricta o teleoldgica, que exige la comprobacién de que la normativa prevista
por el Gobierno Nacional se constituye en un instrumento potencial para la realizacion de la
finalidad para la cual fue considerada, teniendo en cuenta, externamente, el aspecto preciso
que dentro del Acuerdo Final haya sido sefialado por el Gobierno, e internamente, las

consideraciones que llevaron a su expedicion.

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Requisito de necesidad estricta

Los vicios referidos a la competencia se analizan teniendo en cuenta los siguientes criterios:
[...] Estricta necesidad, en virtud de la cual debe acreditarse la falta de idoneidad del
procedimiento legislativo ordinario y del procedimiento legislativo especial, previsto en el
articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2016, para la expedicion de la regulacién objeto del
decreto ley. Teniendo en cuenta que el ejercicio de la competencia legislativa extraordinaria
implica una restricciéon legitima, pero considerable del principio democratico [por el déficit
deliberativo y participativo de los decretos con fuerza de ley], deben acreditarse los

requisitos de urgencia e imperiosidad.

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Asuntos expresa e implicitamente excluidos



Los vicios referidos a la competencia se analizan teniendo en cuenta los siguientes criterios:
[...] Asuntos expresa e implicitamente prohibidos para ser desarrollados a través del ejercicio
de las facultades legislativas extraordinarias conferidas por el constituyente derivado. Para el
efecto debe tenerse en cuenta las materias que de manera expresa excluyé el constituyente
derivado en el articulo 2 inciso 2 del Acto Legislativo 01 de 2016, asi como aquellas con
reserva estricta de ley, las que no podran ser objeto de regulacién por parte del Gobierno

Nacional.

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD-Particularidades en contexto de justicia transicional

Es oportuno insistir en que el estudio sobre la validez del ejercicio de la habilitacion
legislativa para el Gobierno Nacional no puede desconocer la existencia de un contexto
especial, que tiende a la construccion de un escenario de paz; principio, derecho y deber del
Estado, y objetivo propuesto por la sociedad a través de la adopcidon de la Constitucidn
Politica de 1991. En estas condiciones, atendiendo obviamente a los pilares fundamentales
de nuestro ordenamiento juridico, el estudio a cargo de la Corte debe ser sensible a los
elementos asociados al proceso transicional, como respuesta ineludible a su mision de ser la

guardiana de la supremacia de la Carta.

CONSULTA PREVIA-Derecho fundamental

Principios fundantes del Estado colombiano, como los de participacion y el de reconocimiento
y proteccion de la diversidad étnica y cultural, han confluido con la proteccién internacional
derivada del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, que forma parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto (articulos 93 y 94 constitucionales), para consolidar el
derecho fundamental a la consulta previa de comunidades étnicamente diferenciadas, bajo
un enfoque que parte del reconocimiento y garantia de su identidad y de la integridad de sus

practicas, usos y costumbres.



CONSULTA PREVIA-Obligatoriedad

La consulta previa es obligatoria en aquellos eventos en los que las medidas legislativas o
administrativas afectan directamente a la comunidad; en los demas casos sus vias de

participacion seran similares a las del resto de la poblacién.

CONSULTA PREVIA-Afectacidn directa

La afectacidn directa se configura cuando (i) se interviene cualquiera de los derechos de los
pueblos indigenas o tribales; (ii) se desarrolla el Convenio 169 de la OIT; (iii) se imponen
cargas o atribuyen beneficios que modifican la situacién o posicién de la comunidad; (iv) se
interfieren elementos definitorios de la identidad o cultura del pueblo; y, (v) pese a la
generalidad de la medida, se afecta con especial intensidad o de manera diferenciada a
pueblos étnicamente diferenciados. Sobre este Gltimo supuesto, la Corte Constitucional
precisé en la providencia C-077 de 2017 que: “el Relator de las Naciones Unidad sobre la
situacién de derechos indigenas plantea que la afectacién directa consiste en una incidencia
diferencial de la medida frente a los pueblos indigenas y en comparacion con el resto de la

poblacion.”

CONSULTA PREVIA-Consentimiento libre, previo e informado ante medidas de intervencién en

territorios étnicos

La consulta pretende la obtenciéon del consentimiento previo, libre e informado de las



comunidades étnicamente diferenciadas sobre las medidas que las afectan; debe adelantarse
a través de procedimientos guiados por el principio de buena fe y garantes del orden

constitucional; y deben garantizar una participacién activa y efectiva.

DECRETO LEY MEDIANTE EL CUAL SE EXPIDEN NORMAS TENDIENTES A LA IMPLEMENTACION
DEL PLAN NACIONAL DE ELECTRIFICACION RURAL EN EL MARCO DEL ACUERDO FINAL PARA
LA TERMINACION DEL CONFLICTO Y LA CONSTRUCCION DE UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA-
No contiene regulaciones que afecten directamente a las comunidades étnicamente
diferenciadas

La Sala evidencia que el Decreto Ley [884 de 2017] no contiene una regulacién que afecte
directamente a las comunidades étnicamente diferenciadas.

UNIDAD DE PLANEACION MINERO ENERGETICA-Caracteristicas

La Unidad de Planeacién Minero Energética UPME, es una Unidad Administrativa Especial de
caracter técnico, adscrita al Ministerio de Minas y Energia. El objeto de esta Unidad es
“planear en forma integral, indicativa, permanente y coordinada con los agentes del sector
minero energético, el desarrollo y aprovechamiento de los recursos mineros y energéticos;
producir y divulgar la informacién requerida para la formulacién de politica y toma de

decisiones; y apoyar al Ministerio de Minas y Energia en el logro de sus objetivos y metas.”

PLAN NACIONAL DE ELECTRIFICACION RURAL-Formulacion y adopcién

PLAN NACIONAL DE ELECTRIFICACION RURAL-Elaboracién y adopcién no puede desconocer

derecho fundamental a la consulta previa de comunidades indigenas y afrodescendientes



PLAN NACIONAL DE ELECTRIFICACION RURAL-Finalidades por las que se debera propender en

su elaboracién y adopcion resultan ajustadas a la Carta

FONDO DE APOYO FINANCIERO PARA LA ENERGIZACION DE ZONAS RURALES
INTERCONECTADAS-Objetivos y destinaciéon de recursos

El objetivo del FAER [Fondo de Apoyo Financiero para la Energizacion de Zonas Rurales
Interconectadas] es ampliar la cobertura del servicio de energia eléctrica y procurar la
satisfacciéon de la demanda de energia en las zonas rurales interconectadas, conforme con
los planes de ampliacién de cobertura que estructuraran cada uno de los Operadores de Red
y que debera contar con la viabilidad de la Unidad de Planeacion Minero Energética -UPME.
En este sentido, los recursos de este fondo, asi como los rendimientos que genere su
inversién temporal se utilizan para financiar planes, programas o proyectos de inversién para
la construccidén e instalacién de nueva infraestructura eléctrica en zonas rurales
interconectadas, y para la reposicion y rehabilitacion de la infraestructura existente en zonas

de dificil gestidén y en zonas rurales de menor desarrollo.

FONDO DE APOYO FINANCIERO PARA LA ENERGIZACION DE LAS ZONAS NO
INTERCONECTADAS-Naturaleza, destinacion de recursos y finalidad

El Fondo de Apoyo Financiero para la Energizacién de las Zonas No Interconectadas -FAZNI-
es un fondo creado por el articulo 82 de la Ley 633 de 2000. Se trata de un fondo cuenta
especial del Ministerio de Minas y Energia sin personeria juridica. Los recursos de este Fondo
y los rendimientos que genera su inversion temporal se destinan a la energizacién de las
zonas no interconectadas, segun lo determine el Ministerio de Minas y Energia y conforme a

los lineamientos de politica establecidos por los documentos CONPES 3108 de 2001 y 3453



de 2006. De manera especifica, estos recursos son destinados a la financiacién de planes,
programas y/o proyectos priorizados de inversion para la construccion e instalacién de nueva
infraestructura eléctrica y para la reposicidn o rehabilitacién de la infraestructura existente.
Con ello, se busca ampliar la cobertura del servicio de energia eléctrica en las ZNI y
satisfacer la demanda en estas zonas. El FAZNI tiene vigencia hasta el 31 de diciembre de
2021.

PROGRAMA DE NORMALIZACION DE REDES ELECTRICAS-Creacidn, objetivos y vigencia

El Programa de Normalizaciéon de Redes Eléctricas -PRONE- fue creado por el articulo 1 de la
Ley 1117 de 2006, con el objetivo de financiar planes, programas o proyectos que propendan
por legalizar usuarios del servicio de energia eléctrica y adecuar las redes existentes a los
reglamentos técnicos vigentes, en barrios subnormales, situados en municipios del SIN
[Sistema Interconectado Nacional -SIN estableciendo]. La vigencia del PRONE estd sujeta a la
vigencia de los diferentes fondos que financian el programa, entre los cuales se encuentra el

FAER [Fondo de Apoyo Financiero para la Energizacién de Zonas Rurales Interconectadas].

FONDOS ESPECIALES-Jurisprudencia constitucional

FONDOS ESPECIALES DE LA NACION-Concepto y finalidad

Expediente: RDL-019



Revision oficiosa de constitucionalidad del Decreto 884 del 26 de mayo de 2017, “Por el cual
se expiden normas tendientes a la implementacion del Plan Nacional de Electrificacion Rural
en el marco del Acuerdo Final para la Terminacidn del Conflicto y la Construcciéon de una Paz

Estable y Duradera”.

Magistrada Ponente:

DIANA FAJARDO RIVERA

Bogotd, D.C., ocho (8) de septiembre de dos mil diecisiete (2017).

La Sala Plena de la Corte Constitucional, integrada por los magistrados, Luis Guillermo
Guerrero Pérez, quien la preside, Carlos Libardo Bernal Pulido, Alejandro Linares Cantillo,
Antonio José Lizarazo Ocampo, Gloria Stella Ortiz Delgado, José Fernando Reyes Cuartas,
Cristina Pardo Schlesinger, Alberto Rojas Rios y Diana Fajardo Rivera, en cumplimiento de sus
atribuciones constitucionales y una vez cumplidos los requisitos y trdmites establecidos en
los Decretos 2067 de 1991 y 121 de 2017, ha proferido la siguiente

SENTENCIA

|. ANTECEDENTES



2. Mediante Auto del 5 de junio de 2017, la Corte Constitucional asumié el conocimiento del
Decreto Ley 884 de 2017, y ordend a la Presidencia de la Republica informar sobre los

siguientes aspectos:

(i) .Cudles son las razones por las cuales se justificd, en el presente caso, el uso de las
facultades presidenciales para la paz otorgadas por el articulo 2 del Acto Legislativo 01 de
20167

(ii) ¢Por qué en el marco de la adopcidon del Plan Nacional de Electrificacion Rural es

necesario aplicar la Ley 1682 de 2013 y modificar la Ley 56 de 19817

(iii) ;Por qué en el marco de la adopcidn del Plan Nacional de Electrificacion Rural se requiere

utilizar los recursos de los fondos eléctricos FAER, FAZNI y PRONE?

3. La Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica, mediante comunicacién del 9 de

junio de 2017, atendié a cada uno de los cuestionamientos en los siguientes términos:

3.1. En relacién con el primero, destaca que la debilidad institucional en algunas zonas del
pais ha sido una de las causas del conflicto, y que, por lo tanto, uno de los desafios del actual
proceso de transiciéon colombiano consiste en permitir el retorno de grupos poblacionales que
fueron sujeto de desplazamiento a sus territorios en condiciones de dignidad, lo que exige la
inmediata normalizacion de redes eléctricas. Agrega que las ensefianzas de procesos de

pacificacién previos en el orden nacional e internacional, indican que no solo se requiere la



garantia de la seguridad en todo el territorio, sino de unas condiciones minimas de
posibilidad para la reconstruccién del tejido social mas afectado, de la mano de la
institucionalidad, y de su reincorporacién en la vida nacional sin desventajas competitivas.
Medidas que, ademas de inmediatas, deben ser urgentes, dado que las negociaciones de paz

no involucraron a todos los grupos violentos.

Advierte, finalmente, que la presencia estatal inmediata en las zonas mas afectadas es
necesaria para garantizar el derecho a la paz, y para asegurar la implementacién del Acuerdo
Final, en consecuencia, es clara la urgencia de expedir el Plan Nacional de Electrificacién
Rural por el procedimiento especial, pues no implica solamente la instalacién de
infraestructura fisica, sino la presencia material del Estado en el territorio como una
herramienta para generar capacidades democraticas de las comunidades beneficiarias

mediante la implementacién de procesos participativos alrededor de proyectos energéticos.

3.2. Respecto del segundo, afirma la Secretaria que la incorporacién al marco del Plan
Nacional de Electrificaciéon Rural de algunas disposiciones de la Ley 1682 de 2013, mediante
el articulo 42 del Decreto Ley 884 de 2017, obedece a la necesidad de contar con
instrumentos juridicos que permitan viabilizar la ejecucién de los proyectos energéticos; en
particular, la gestion predial y la declaratoria de utilidad publica que en la Ley 1682 de 2013
se prevé para proyectos de infraestructura del transporte, dado que estos instrumentos son

mas expeditos que los previstos en materia energética de manera ordinaria.

La modificacién que el articulo 5¢ del Decreto Ley objeto de andlisis realiza al inciso 19 del
articulo 27 de la Ley 56 de 1981, continUa la interviniente, tiene por objeto dar claridad
juridica sobre quien ostenta la legitimacién en la causa por activa para promover los
procesos necesarios para obtener los predios que se requieran en la aplicacién del Plan
Nacional de Electrificacién Rural, [d]ejar un vacio juridico al respecto, haria nugatorio todo el
esfuerzo que el Estado colombiano aplica a la adopcién de medidas urgentes que atiendan a

las necesidades de respuesta inmediata en un escenario de posconflicto, seglin se ha



explicado.

3.3. Por ultimo, en relacion con el tercero, la utilizaciéon de los recursos de los fondos
eléctricos FAER, FAZNI y PRONE en el marco del Plan Nacional de Electrificacién Rural, la
Secretaria indica que (i) la prestacién continua del servicio publico de electricidad es una
obligacion estatal, dada su relaciédn estrecha con la dignidad humana (valor, principio y
derecho); (ii) la mejora en la cobertura y calidad del servicio, teniendo en cuenta los estudios
realizados por la Unidad de Planeacién Minero Energética que se plantea metas ambiciosas
para el afo 2030; (iii) la ampliacién de cobertura, empero, estd asociada a la situacion de
particular indefensién de la poblacién rural. En ese escenario, (iv) a través de la financiacién
de los fondos FAER, FAZNI y PRONE se han logrado objetivos importantes en el periodo
comprendido entre los afios 2003 y 2015.

A continuacion, la Secretaria precisa que la utilizacién de estos recursos para el Plan previsto
en el Decreto Ley 884 de 2017 - PNER - salvaguarda la destinacién inicial de los recursos,
pues existe una relacidn directa con la utilizacién que permite la normativa en estudio, asi: (i)
el FAER tiene por objeto satisfacer la demanda energética de zonas rurales interconectadas,
mientras que el PNER tiene por objeto la misma poblacién; (ii) el FAZNI se dirige a financiar
proyectos de inversién para la construccién e instalacién de infraestructura eléctrica en
zonas no interconectadas, ubicadas, entre otros, en departamentos tales como el Chocé,
Vichada, Guainia, Caquetd, Putumayo, Amazonas y Vaupés, esto es, zonas tradicionalmente
afectadas por el conflicto armado; vy, (iii) el PRONE tiene por objeto legalizar usuarios y
adecuar las redes a los requisitos técnicos vigentes en municipios del sistema de
interconectado nacional, encontrandose coincidencia con el objeto del PNER, que pretende
ampliar cobertura y mejorar calidad en barrios sub normales habitados por personas sujeto

de desplazamiento forzado por el conflicto armado. Al respecto, concluyé que:

]

. resulta necesario crear mecanismos juridicos tendientes a lograr que los fondos

financieros del sector eléctrico se constituyan en herramientas efectivas para lograr el fin



constitucional de la paz. Es por ello que dichos fondos deben acompasarse con varias figuras
previstas en el Acuerdo Final, como los Planes Nacionales para la Reforma Rural Integral y los

Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial.”

4. Por medio de Auto del 14 de junio de 2017, una vez calificada la prueba ordenada, y en
cumplimiento de los numerales 3 y 4 del articulo 3¢ del Decreto 121 de 2017, asi como del
Auto del 5 de junio de 2017, se comunicé la iniciacion del proceso al Presidente de la
RepuUblica y a los ministros del Interior, de Justicia y del Derecho, de Hacienda y Crédito
Publico, de Agricultura y Desarrollo, de Minas y Energia. Asimismo, se invitd para que
participaran en el presente proceso a las siguientes entidades, organizaciones y

universidades:

i. i) Oficina del Alto Comisionado para la Paz, Departamento Nacional de Planeacidn,
Superintendencia de Servicios Publicos, Comisién de Regulacién de Energia y Gas, Instituto
de Panificacién y Promocion de Soluciones Energéticas para las Zonas No Interconectadas,

Unidad de Planeacién Minero Energética y Defensoria del Pueblo.

) Asociacién Nacional de Empresas Generadoras ANDEG, Asociacion Nacional de Empresas de
Servicios Publicos y Comunicaciones ANDESCO, Asociacion Colombiana de Distribuidores de
Energia Eléctrica ASOCODIS, Asociacién Colombiana de Generadores de Energia Eléctrica
ACOLGEN.

) Facultades de Derecho de las Universidades Externado de Colombia, Javeriana, Nacional de
Colombia, Sergio Arboleda, Libre, de Los Andes, del Rosario, Eafit de Medellin, de Antioquia,

del Atlantico y de Ibagué.

Por Ultimo, se ordend correr traslado al Procurador General de la Nacién con el fin de que



rindiera concepto sobre el asunto, y fijar en lista el proceso para efectos de las
intervenciones ciudadanas.

5. Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de los procesos de
constitucionalidad, la Sala Plena de la Corte Constitucional procede a decidir la demanda de
la referencia.

Il. NORMA OBJETO DE REVISION

6. A continuacion se transcribe el Decreto Ley bajo revisidn, conforme a su publicacién en el
Diario Oficial No. 50.245 de 26 de mayo de 2017:

“DECRETO LEY 884 DE 2017

(Mayo 26)

Por el cual se expiden normas tendientes a la implementacion del Plan Nacional de
Electrificacion Rural en el marco del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la

Construccion de una Paz Estable y Duradera.

EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, en especial las que le confiere el

articulo 2° del Acto Legislativo nimero 01 de 2016, y



CONSIDERANDO:

1. Aspectos generales

Que en la bdsqueda de una paz estable y duradera y la terminacién definitiva del conflicto
armado, el Gobierno nacional suscribié el 24 de noviembre de 2016 con el grupo armado
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, Ejército del Pueblo (FARC-EP) un Acuerdo
Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera, en

adelante Acuerdo Final;

Que el dia 30 de noviembre de 2016, el Congreso de la Republica, adopté la decision politica
de refrendar el Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz

Estable y Duradera;

Que con base en la suscripcion del Acuerdo Final se dio apertura a un proceso amplio e
inclusivo de justicia transicional en Colombia, enfocado principalmente en los derechos de las
victimas del conflicto armado y que como parte esencial de ese proceso, el Gobierno nacional
esta en obligacién de implementar los puntos del Acuerdo, entre otras, mediante la

expedicion de normas con fuerza de ley;

Que el Acuerdo Final desarrolla ejes tematicos relacionados con i) una Reforma Rural
Integral; ii) Participacidn Politica; iii) Fin del Conflicto; iv) Solucién Integral al Problema de las
Drogas llicitas; v) Acuerdo sobre las Victimas del Conflicto, y vi) implementacién, verificacién

y refrendacion de dichos acuerdos;



Que en el Acuerdo Final se da especial relevancia al enfoque territorial, entendido como el
reconocimiento de las necesidades, caracteristicas y particularidades econdmicas, culturales
y sociales de los territorios y la adopcion de medidas y acciones integrales para ser

implementadas con participacidn activa de las comunidades;

Que el punto 1 del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una
Paz Estable y Duradera contiene, entre otros temas, el pacto sobre “Reforma Rural Integral”,
mediante el cual se busca contribuir a la transformacién estructural del campo, cerrando las
brechas entre el campo y la ciudad, creando condiciones de bienestar y buen vivir para la

poblacion rural;

Que en el punto 1.2.5. se prevé que los Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial
(PDET) constituyen el mecanismo de ejecucién en las zonas priorizadas de los diferentes
planes nacionales que se deriven del Acuerdo, de conformidad con los criterios sefialados en

el Punto 1.2.2. de los Planes Nacionales derivados del Acuerdo Final;

Que segun el punto 1.3. “Planes Nacionales para la Reforma Rural Integral” del Acuerdo
sobre “Reforma Rural Integral”, las autoridades competentes deberan elaborar y poner en
marcha los Planes Nacionales en el territorio, los cuales pretenden erradicar la pobreza
extrema, reduciendo en todas sus dimensiones la pobreza rural, asi como la desigualdad,

creando una tendencia hacia la mejora de los niveles de vida en la ciudad y en el campo;

Que la Honorable Corte Constitucional mediante Sentencias C-699 de 2016, C-160 de 2017 y
C-174 de 20017 definié los criterios de validez constitucional que deben cumplir los decretos
con fuerza de ley expedidos para facilitar y asegurar la implementaciéon y desarrollo

normativo del Acuerdo Final para la Terminacidn del Conflicto y la Construcciéon de una Paz



Estable y Duradera, por lo que, el Gobierno nacional es consciente de la obligatoriedad y

trascendencia de estos criterios y su importancia en un Estado Social de Derecho;

Que el contenido del presente Decreto-ley tiene una naturaleza instrumental, en el sentido
de que tiene por objeto facilitar o asegurar la implementacién y desarrollo normativo del
puntol.3.1.3. del Acuerdo Final. En consecuencia este Decreto-ley cumple los requisitos de
conexidad objetiva, estricta y suficiente entre el decreto y el Acuerdo Final, asi como el
requisito de necesidad estricta de su expedicidn, tal como se expondra en la presente parte

motiva.

2. Requisitos materiales de validez constitucional

2.1. El juicio de conexidad objetiva

Que en cumplimiento del requisito de conexidad objetiva el presente decreto (i) tiene un
vinculo cierto y verificable entre su materia y articulado y el contenido del Acuerdo
Final; (ii) sirve para facilitar o asegurar la implementacién y el desarrollo normativo del
Acuerdo; y (iii) no regula aspectos diferentes, ni rebasa el ambito de aquellos asuntos

imprescindibles para el proceso de implementacion del Acuerdo;

Que segun el punto 1.3. “Planes Nacionales para la Reforma Rural Integral” del Acuerdo
sobre “Reforma Rural Integral”, las autoridades competentes deberan elaborar y poner en
marcha los Planes Nacionales en el territorio, los cuales pretenden erradicar la pobreza
extrema, reduciendo en todas sus dimensiones la pobreza rural, asi como la desigualdad,

creando una tendencia hacia la mejora de los niveles de vida en la ciudad y en el campo;



Que el Acuerdo también reconoce que para la solucién al problema de las drogas ilicitas es
necesario poner en marcha un nuevo programa que, como parte de la transformacion
estructural del campo que busca la Reforma Rural Integral, contribuya a generar condiciones
de bienestar y buen vivir para las poblaciones afectadas por esos cultivos, a través de la

prestacion eficiente de servicios publicos;

Que dentro del numeral 4.1.2., que contiene los objetivos del Programa Nacional Integral de
Sustitucién de Cultivos de Uso llicito, se establece que este programa se implementard en el
marco y como parte de la Reforma Rural Integral (RRI), entre cuyos objetivos se sefiala la
provision de infraestructura y servicios publicos, para lo cual resulta necesario establecer los
lineamientos que permitan la adopcién de un Plan Nacional de Electrificacion Rural para

adelantar los proyectos eléctricos;

Que las disposiciones contenidas en el presente decreto presentan total armonia con los

principios, valores y reglas contenidas en la Constitucion Politica de Colombia;

Que el articulo 365 de la Constitucion Politica sefiala que: “Los servicios publicos son
inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su prestacion

eficiente a todos los habitantes del territorio nacional”;

Que el articulo 334 de la Constitucion Politica Colombiana dispone que la direccién general
de la economia estara a cargo del Estado, el cual intervendra en la explotacién de los
recursos naturales, en el uso del suelo y en los servicios publicos para racionalizar la
economia con el fin de conseguir en el plano nacional y territorial, el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los

beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.

Estas disposiciones constitucionales son el reflejo de la importancia de los servicios publicos,



especialmente los domiciliarios, porque en ellos, como dice la doctrina “descansa la vida

social: la de cada individuo y la de la sociedad en la que se inserta”;

Que igualmente, la doctrina extranjera también ha aceptado el hecho de que la prestaciéon de
servicios publicos no es una simple actividad de soberania, sino una actividad indispensable
para la vida en sociedad, lo que justifica muchas notas distintivas del régimen juridico que se
adopta en esta materia. La prestacion de estos servicios esta dirigida a la utilidad general del
publico y en tal virtud, como consecuencia del caracter imprescindible para la vida social de
estos servicios debe haber regularidad y continuidad en su prestaciéon a todos los

ciudadanos, para lo cual debe ser técnicamente posible la extension del mismo;

Que la Honorable Corte Constitucional en Sentencia C-450 de 1995, manifestd lo siguiente:
“El cardcter esencial de un servicio publico se predica, cuando las actividades que lo
conforman contribuyen de modo directo y concreto a la proteccidon de bienes o a la
satisfaccion de intereses o a la realizacion de valores, ligados con el respeto, vigencia,
ejercicio y efectividad de los derechos y libertades fundamentales, ello es asi, en razén de la
preeminencia que se reconoce a los derechos fundamentales de la persona y de las garantias

dispuestas para su amparo, con el fin de asegurar su respeto y efectividad”;

Que el modelo actual de expansion del sector eléctrico presenta dificultades para llevar el

servicio de electricidad a la poblacidn que vive en las zonas rurales y no interconectadas;

Que los institutos especializados del pais han considerado que “entre las diversas formas de
energia, la eléctrica es la que mas ha contribuido a elevar la calidad de vida de la sociedad
porque permite a las comunidades asegurar el acceso a otros servicios basicos como la
salud, la educacion, la informacién, proponer las actividades sociales y productiva, mejorar el
confort al crear ambientes mas saludables y brindar mas oportunidades para el desarrollo

econdmico”;



Que la implementacion de soluciones energéticas estructurales y sostenibles en zonas
aisladas y no interconectadas, con baja densidad de poblacién y carencia en infraestructura
béasica, requieren de un entorno institucional y legal que tenga en cuenta las particularidades

de la dinamica social, econémica y ecoldgica de dichas zonas;

Que con el fin de contar con recursos para financiar la promocién y capacitacion en el uso de
energia eléctrica, capacidades organizativas de las comunidades para el mantenimiento y
sostenibilidad de las obras, asistencia técnica, eficiencia energética, en los términos del Plan
Nacional de Electrificacion Rural, se hace necesario habilitar la posibilidad de utilizar recursos
de los fondos eléctricos FAER, FAZNI y PRONE para estos efectos; Que con las medidas que
se adoptan en el presente decreto, se materializan mecanismos tendientes a aseqgurar la
oferta de energia eléctrica que permita atender el incremento de la demanda que se genere
con la implementacién del Plan Nacional de Electrificacién Rural, mediante la agilizaciéon de
los tramites para la ejecucién de proyectos, aplicando por remisién algunos procedimientos
de la Ley 1682 de 2013 y modificando disposiciones de la Ley 56 de 1981;

Que la aplicaciéon de las disposiciones legales mencionadas en el considerando anterior asi
como la modificacién sefalada, solo puede ser establecida por una norma del mismo rango,
con lo que se ampara e impulsa el desarrollo de proyectos de generacién de energia
eléctrica, lo que garantiza la implementacion y desarrollo del Plan Nacional de Electrificacion

Rural.

2.2. El juicio de conexidad estricta



Que la mencién expresa contenida en el numeral 1.3.1.3 del Acuerdo sustenta la conexidad
estricta exigida por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, toda vez que su claridad
contundente elimina toda posibilidad de inferencias genéricas o relaciones indirectas e
incidentales.

2.3. El juicio de conexidad suficiente

Que en efecto, existe un vinculo cierto y verificable entre el contenido del
numeral 1.3.1.3 del Acuerdo Final y la materia del presente Decreto-ley, toda vez que este
ultimo regula lo respectivo a: Entidades competentes para implementar y adoptar el Plan
Nacional de Electrificacién Rural (PER) (articulo 1°), Criterios que deberd atender el PNER
(articulo 2°), articulacién de los mecanismos financieros para la implementacién del PNER
(articulo 3°); medidas tendientes a garantizar la oferta de energia eléctrica que permita
atender el incremento de la demanda que se genere con la implementaciéon del PNER,
mediante la agilizacién de los trdmites para la ejecucion de proyectos (articulos 4° y 5°);
participacién ciudadana en relacion al PNER (articulo 6°); una declaracién general sobre la
sujecién de las disposiciones del presente Decreto-ley a los principios, valores y reglas de la
Constitucidn Politica de Colombia, con el objetivo de garantizar total sujecién y armonia del

operador juridico al ordenamiento juridico superior (articulo 7°);

Que en virtud de lo anterior, existe total coincidencia entre las materias objeto de regulacién
y el contenido preciso del Acuerdo porque todas ellas constituyen un instrumento para su

realizacion;

Que el presente Decreto-ley refuerza el Principio Democratico, toda vez que incluye

mecanismos de participacion de las comunidades a las cuales estan dirigidas las medidas;



Que la implementacién de proyectos de energia en la ruralidad colombiana, implica el
estudio especifico del territorio en aspectos tales como: contexto histérico, aspectos
socioculturales, demografia, caracterizaciéon geografica, ubicaciéon espacial, vias de acceso,
ecosistemas, condiciones climaticas, caracterizacién econdmica, condiciones de vida,
aspectos politicos, aspectos ambientales relativos a zonas que conforman el Sistema
Nacional de Areas Protegidas (SINAP), presencia de comunidades étnicas diferenciadas,

oferta hidrica, potencial solar, entre otras;

Que en la actualidad, los habitantes de las regiones aspiran a ser protagonistas en las
decisiones acerca de su participacién en los procesos de desarrollo del posacuerdo, y en
cdmo desean que las instituciones externas realicen su intervencion, ya que existen procesos
que no son adecuados al territorio, de alli la importancia de la organizacién y cooperacién de
comunidades, a través de las cuales surjan procesos de paz y reconciliacién, mediante

plataformas de organizaciones sociales;

Que en este sentido, el articulo 6° del presente Decreto-ley contiene mecanismos de
participacién ciudadana, incluida la intervenciéon de comunidades y organizaciones rurales,
que permiten garantizar que los proyectos de energizacién atenderan de primera mano las

necesidades especificas de las poblaciones beneficiarias;

Que en virtud de lo anterior, es proporcional que el Gobierno nacional profiera este Decreto-
ley, toda vez que resulta mas adecuado a los fines constitucionales perseguidos crear

mecanismos de didlogo social con las comunidades directamente afectadas;

Que las medidas adoptadas en el presente Decreto-ley presentan total armonia con leyes
proferidas por el Congreso de la Republica como son: Ley 1757 de 2015 (articulo 111)
Estatutaria de Participacion Democratica y Ley 1715 de 2014 que reqgula la integracién de las

energias renovables no convencionales al Sistema Energético Nacional, en la cual se otorgan



amplias facultades de reglamentacién al Gobierno;

Que por lo anteriormente expuesto, debe concluirse que los parametros esenciales de
regulacion del presente Decreto-ley estdn dados por la Constitucion Politica y por la ley; asi
mismo, la presente norma profundiza y materializa dichos parametros constitucionales y

legales.

2.4. Demostracion de la Necesidad Estricta

Que la ausencia de Estado en areas de dificil acceso, se refleja en las dificultades de esta
institucién para integrarse en las dinamicas regionales, ya que estas Ultimas muchas veces

se regulan sin la presencia de la institucionalidad publica;

Que las experiencias recogidas en los diferentes procesos de paz desarrollados a nivel
internacional y nacional, demuestran la necesidad de que, una vez firmados los acuerdos, el
Estado intervenga con urgencia, especialmente en las zonas afectadas por el conflicto, no
solamente con el objetivo de garantizar la seguridad del territorio, sino también con miras a
implementar acciones que contribuyan al bienestar y buen vivir de las comunidades, en
orden a evitar la repeticién de las mismas situaciones que constituyeron la raiz del conflicto

armado;

Que la reconciliaciéon en un posconflicto estd relacionada con los procesos de reconstruccién
de confianza entre los ciudadanos y las instituciones estatales. De esta manera, uno de los
factores que impiden la reconciliacién es, entre otros, la incipiente presencia de instituciones
estatales y procesos transicionales que puedan desarrollar un marco especifico respecto a la

capacidad del Estado;



Que asi por ejemplo, uno de los retos inmediatos identificados para el posconflicto
guatemalteco, fue generar una institucionalidad fuerte, que apoyado de organizaciones de la
sociedad civil, pudiera ejecutar un conjunto de obras con mayor eficacia y propiedad en pro

del desarrollo socioecondmico de los territorios;

Que los pasados acuerdos de paz celebrados en Colombia, han dejado como leccidn histérica,
que para la consolidacién de dichos acuerdos, no es importante solamente que los actores
violentos encuentren un espacio en la sociedad, sino también que las regiones que sufrieron
el embate directo de la violencia se reincorporen, sin desventajas competitivas, al desarrollo
general del pais; lo anterior cobra un caracter urgente cuando las negociaciones de paz no se
realizan simultaneamente con todos los grupos armados porque se genera el riesgo que el

territorio objeto del acuerdo sea apropiado por grupos violentos diferentes; 6

Que en virtud de lo anterior, resulta imperioso asegurar la presencia inmediata del Estado en
la ruralidad colombiana y en tal virtud, el tramite del presente Decreto-ley, resulta ser la
medida mas adecuada para lograrlo frente al tramite legislativo ordinario y el procedimiento
legislativo especial, por las condiciones de urgencia institucional superlativa requeridas para

la implementacion material del Acuerdo Final en el territorio;

Que las medidas contenidas en el presente Decreto-ley estan dirigidas a garantizar la
implementacién material del Acuerdo Final en el territorio colombiano, en orden a obtener la

realizacién efectiva del derecho a la paz;

Que la implementaciéon del Plan Nacional de Electrificacion Rural en el marco del Acuerdo
Final, no implica solamente la instalacion de infraestructura fisica, sino la presencia material

del Estado en el territorio como una herramienta para generar capacidades democraticas de



las comunidades beneficiadas mediante la implementacién de procesos participativos

alrededor de proyectos energéticos;

Que en este contexto, la adopcién urgente de normas tendientes a promover la
electrificacién de las zonas rurales del pais, especialmente las mas afectadas por el conflicto
armado, es necesaria para asegurar y facilitar la implementacién real del Acuerdo Final, y
justifica el ejercicio de las facultades extraordinarias previstas en el articulo 2° del Acto

Legislativo nimero 01 de 2016 con el objetivo de lograr una paz estable y duradera;

Que en mérito de lo expuesto,

DECRETA:

Articulo 1°. Plan Nacional de Electrificacién Rural -PNER. El Ministerio de Minas y Energia, con
el apoyo técnico del Instituto de Planificaciéon y Promocién de Soluciones Energéticas para las
Zonas No Interconectadas -IPSE y la Unidad de Planeaciéon Minero Energética -UPME,
elaborard y adoptard cada dos (2) afios un Plan Nacional de Electrificacion Rural para las
Zonas No Interconectadas -ZNI y para el Sistema Interconectado Nacional -SIN estableciendo,
entre otros, mecanismos que permitan la administracién, operacién y mantenimiento

sostenible de las soluciones energéticas que se construyan para su uso.

La formulaciéon del Plan Nacional de Electrificacién Rural PNER tendra en cuenta las
diferentes soluciones aplicables en materia energética, las necesidades reportadas por las
entidades territoriales y las comunidades, y las condiciones socioambientales de los hogares,

asi como alternativas de electrificacidon individual o colectiva.



El contenido del Plan Nacional de Electrificacion Rural PNER se armonizara con los Planes
Nacionales para la Reforma Rural Integral, los Programas de Desarrollo con Enfoque

Territorial (PDET) y el Programa Nacional Integral de Sustitucién de Cultivos llicitos (PNIS).

Articulo 2°. Criterios del Plan Nacional de Electrificacion Rural (PNER). Teniendo en cuenta los
criterios contenidos en el punto 1.3.1.3. del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y
la Construccion de una Paz Estable y Duradera, el Plan Nacional de Electrificacién Rural de

que trata el articulo anterior debera propender por:

1. La ampliacion de la cobertura eléctrica.

2. La promocién y aplicacion de soluciones tecnoldgicas apropiadas de generacion eléctrica,
de acuerdo con las particularidades del medio rural y de las comunidades, para lo cual se

utilizaran de manera preferente Fuentes No Convencionales de Energia (FNCE).

3. La asistencia técnica y la promocidn de las capacidades organizativas de las comunidades

para propender por el mantenimiento y la sostenibilidad de las obras.

4. La capacitacion en el uso adecuado de la energia para su sostenibilidad.

Articulo 3°. Articulacién de los Fondos Eléctricos para la implementacion del Plan Nacional de
Electrificacion Rural (PNER). Sin perjuicio de la destinacién de cada uno de los Fondos FAER,
FAZNI y PRONE, para la implementacion del Plan Nacional de Electrificacion Rural, el
Ministerio de Minas y Energia establecera criterios de priorizacién para que los proyectos que
se presenten a cada uno de los correspondientes Comités de Administracién para aprobacion
de recursos guarden coherencia con dicho Plan y con las priorizaciones regionales realizadas

a partir de los Planes de Desarrollo con Enfoque Territorial (PDET).



Paragrafo 1°. A efectos de facilitar la aplicacion de los criterios a que hace referencia el
articulo 22 de este Decreto-ley, en la asignacidn de los recursos de los Fondos FAER, FAZNI y
PRONE el Ministerio de Minas y Energia definira un valor maximo anual del valor proyectado

de su recaudo para atender costos asociados a:

1. Promocién y capacitacion en el uso de energia eléctrica y de capacidades organizativas de

las comunidades para el mantenimiento y sostenibilidad de las obras.

2. Asistencia técnica.

3. Eficiencia energética.

Paragrafo 2°. En los proyectos que se adelanten con recursos de los Fondos FAER, FAZNI y
PRONE, ademas de las cargas residenciales podra financiarse la supervisién e interventoria

de los proyectos, asi como usos productivos en el ambito rural e instalaciones internas.

Paragrafo 3°. Para el establecimiento, adopcion e implementaciéon del Plan Nacional de
Electrificacion Rural, PNER, el Ministerio de Minas y Energia podra articular y coordinar
actividades y/o recursos con otros fondos publicos, entidades publicas, entidades de
cooperacion y asistencia internacional, organismos multilaterales, personas extranjeras de
derecho publico, organismos de derecho internacional, sector privado e iniciativas de la

comunidad.



Paragrafo 4°. Se propendera porque el Plan Nacional de Electrificaciéon Rural sea financiado

con recursos de los Fondos de que trata el presente articulo.

Paragrafo 5°. El Ministerio de Minas y Energia implementard lo previsto en este articulo en un
plazo no mayor a un (1) afio, contado a partir de la fecha de publicacién del presente

Decreto-ley.

Articulo 4°. Aplicacién de la Ley 1682 de 2013. Para determinar los valores que se han de
pagar por los predios o inmuebles afectados por proyectos y ejecucidn de obras de energia
eléctrica, amparadas por la declaratoria de utilidad publica e interés social, asi como para el
saneamiento de tales predios, se dard aplicacién a lo establecido en los
articulos 21, 22, 23, 24,25y 26 de la Ley 1682 de 2013, con excepcion de la expropiacién por

via administrativa.

Paragrafo. Para efectos de la aplicacién de lo aqui dispuesto, se entenderd por entidad
estatal al propietario del proyecto declarado de utilidad publica e interés social, sin importar

que se trate de entidad publica o privada.

“Corresponde al propietario del proyecto que lo haya adoptado y ordenado su ejecucidn,
promover en calidad de demandante los procesos que sean necesarios para hacer efectivo al

gravamen de servidumbre de conduccién de energia eléctrica”.

Articulo 6°. Participaciéon ciudadana. El Plan Nacional de Electrificacién Rural PNER se
formulard con sujeciéon a los mecanismos de participacion ciudadana previstos para el

desarrollo de los Planes de Energizacién Rural Sostenible -PERS, incluida la intervencién de



comunidades y organizaciones rurales en el marco de los Planes Nacionales para la Reforma
Rural Integral, los PDETs y el PNIS.

Articulo 7°. Principios. Las disposiciones contenidas en el presente Decreto-ley se aplicaran

conforme a los principios, valores y reglas previstas en la Constitucién Politica de Colombia.

Articulo 8°. Vigencia. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacién, modifica

en lo pertinente la Ley 56 de 1981 y deroga las demas disposiciones que le sean contrarias.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

Dado en Bogotd, D. C., 26 de mayo de 2017

JUAN MANUEL SANTOS CALDERON

El Ministro de Minas y Energia,

German Arce Zapata”

lll. INTERVENCIONES Y CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION



7. Los planteamientos de las intervenciones y el concepto del Ministerio Publico seran
presentados, segin corresponda, en el analisis formal o material del Decreto Ley, con el

propodsito de facilitar un mejor orden metodoldgico.

Con todo, se puede advertir que la Vista Fiscal y la mayoria de los intervinientes solicitaron la
exequibilidad del Decreto Ley 884 de 2017. En efecto, aunque algunos piden la
constitucionalidad condicionada de ciertos articulos, coinciden en que el contenido del
Decreto Ley se ajusta a la Constitucidn Politica: la Cumbre Nacional de Mujeres y Paz, la
Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica, la Asociacion Colombiana de
Generadores de Energia Eléctrica, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, la
Defensoria del Pueblo y la Organizacién Nacional Indigena de Colombia. Por el contrario, los
delegados de las Comunidades Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras ante el Espacio
Nacional de Consulta Previa solicitan declarar la inexequibilidad integral del Decreto Ley 884
de 2017, por no haberse agotado de forma adecuada el procedimiento de consulta con sus
comunidades. Por ultimo, las Autoridades Tradicionales Indigenas de Colombia solicitan a la
Corte que se declare la inaplicabilidad del Decreto Ley 884 respecto de los pueblos indigenas

por ausencia de consulta previa.

IV. CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Competencia

8. La Corte Constitucional es competente para revisar este Decreto Ley, en virtud de lo
previsto en el articulo 29 del Acto Legislativo 1 de 2016 y el articulo 3 del Decreto Ley 121 de
2017.



Problema juridico y estructura de la decisién

Especificamente, la Sala decidird sobre la constitucionalidad de los 8 articulos que integran el
Decreto Ley, a saber: a) el articulo 1 define las entidades competentes para formular y
adoptar el Plan Nacional de Electrificacién Rural -PNER; b) el articulo 2 determina las
finalidades a las que debe responder el PNER; c) el articulo 3 establece la articulacion de los
mecanismos de financiacion del PNER; d) los articulos 4 y 5 fijan las medidas de modificacion
y aplicacién legal tendientes a garantizar la oferta de energia eléctrica que permita atender
el aumento de la demanda que se genere con la implementacidén del PNER; e) el articulo 6
dispone los mecanismos de participacion ciudadana en relaciéon con la formulacién del PNER;
f) el articulo 7 sujeta la aplicacion del Decreto Ley a la Constitucién Politica; y, g) el articulo 8

puntualiza aspectos sobre la vigencia del Decreto Ley.

10. Si bien se realizara el andlisis descrito en el parrafo precedente Unicamente si el Decreto
Ley 884 de 2017 supera el examen formal, lo cierto es que incluso este estudio requiere un
contexto sobre el servicio publico de energia eléctrica, y en esa medida, la Corte se referira:
i) al deber del Estado de asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los
habitantes del territorio nacional; ii) el servicio publico de energia eléctrica; iii) la prestacion
del servicio publico de energia eléctrica en Colombia; y iv) los contenidos del Acuerdo Final
relacionados con la prestacién del servicio publico de energia eléctrica. Luego, recordara el
alcance del control de los Decretos Leyes expedidos en virtud de las facultades

presidenciales para la paz y procedera a aplicar las reglas al Decreto Ley 884 de 2017.

11. El deber del Estado de asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos

los habitantes del territorio nacional

11.1. El articulo 365 de la Carta Politica incorpora la base constitucional frente al



reconocimiento y prestacion de los servicios publicos, en tanto inherentes a las finalidades
sociales del Estado y cuya realizacién eficiente debe ser asegurada “a todos los habitantes
del territorio nacional”. En desarrollo de este mandato, desde sus inicios esta Corporacion ha
sefialado que la constitucionalizacién de la garantia efectiva de tales servicios se deriva de
su innegable vinculo con la materializacién de derechos fundamentales tales como la vida y

la salud.

11.2. La prestacion de los servicios publicos se inscribe, por tanto, dentro de aquellos
deberes sociales cuyo desarrollo, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2 Superior,

constituye el fundamento existencial de las autoridades colombianas.

A su vez, el Constituyente de 1991 reconocié como finalidades sociales del Estado, entre
otros, la garantia del bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacién. De ahi que sea posible indicar que, la prestacion de los servicios publicos, esta
intimamente ligada al “thelos” estatal, se estatuye en nuestro ordenamiento como férmula
constitucional destinada a potenciar el desarrollo humano de los asociados, en satisfaccién
de, por lo menos, las dos finalidades antes enunciadas y en procura de, como lo ha

reconocido la Corte, hacer efectiva la igualdad material de quienes integran la comunidad.

11.3. El deber de prestaciéon antes mencionado, en perspectiva de esta Corporacion,
corresponde a una obligacion positiva de la que es titular el Estado, orientada al efectivo
suministro del servicio respectivo, a través de los instrumentos o estrategias de politica
publica que se estimen necesarios para su evolucién. Con base en lo anterior, se ha dicho
que los servicios publicos y su adecuada materializacién se encuentran soportados, por lo
menos, en los criterios de (i) universalidad, pues exigen que su prestacién busque un acceso
igualitario a todas las personas titulares de las necesidades susceptibles de superaciéon a
través de estos; (ii) eficiencia, por mandato constitucional, como ya se expuso con

anterioridad, (iii) eficacia, (iv) calidad y (v) ampliacién de cobertura.



11.4. De modo que tempranamente la Corte ha entendido que la valoracidon constitucional de
los servicios publicos se basa esencialmente en las obligaciones del Estado que se
desprenden de la garantia de los Derechos Econdémicos Sociales y Culturales. En armonia con
ello, se ha resaltado la connotacién eminentemente social de la prestacién de tales servicios,
cuya correcta ejecucion se torna de la mayor relevancia constitucional dado que, “(...) por
una parte, de la realizacién de los derechos fundamentales de las personas depende en gran
medida de la adecuada prestacion de los servicios publicos -p.ej. de agua, salud,
saneamiento basico, energia, transporte, etc.- y, por otra, el Constituyente ha optado por
una forma estatal, el Estado social de derecho, destinada a corregir la deuda social existente
en el pais con los sectores sociales mas desfavorecidos mediante un sistema politico que

busca la progresiva inclusion de todos en los beneficios del progreso.”

11.5. En nuestro ordenamiento juridico, la Ley 142 de 1992, articulo primero, integra un
listado de servicios publicos domiciliarios, haciendo alusion, por ejemplo, al acueducto,
alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribuciéon de gas combustible, telefonia fija publica
basica conmutada y la telefonia local mévil en el sector rural. De ahi que sea posible indicar,
como lo ha sostenido esta Corporacién, que el acceso a los servicios domiciliarios encuentra
un especial sustento constitucional en el articulo 51 de la Carta Politica, relativo al derecho a
la vivienda digna, y el articulo 64, sobre el acceso progresivo a, entre otros, los servicios de

educacion, salud y vivienda en favor de los trabajadores rurales.

11.6. Asimismo, la Constitucién, en su articulo 370, vincula al Presidente de la Republica de
manera especial, pero no exclusiva (articulo 365), con la garantia de los servicios publicos
domiciliarios, asignandole la obligacién de “sefialar, con sujecién a la ley, las politicas
generales de administracion y control de eficiencia” de los mismos, asi como, por medio de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, ejercer “el control, la inspeccién y

vigilancia de las entidades que los presten.”



11.7. En sistematicidad con lo dicho, resulta pertinente recordar que, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos se ha referido a la necesidad de garantizar “los
servicios” para hacer efectivo el derecho a la “vivienda adecuada”, de conformidad con lo
establecido en el articulo 25 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos vy,
especialmente, el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC).

Al respecto, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas,
intérprete autorizado del PIDESC, en su Observacion General N© 4 establecié que el concepto
de “adecuacién”, propio de la vivienda digna, estd determinado por aspectos como, por un
lado, la “disponibilidad de servicios”, aludiendo al “acceso permanente a recursos naturales y
comunes, a agua potable, a energia para la cocina, la calefaccién y el alumbrado, a
instalaciones sanitarias y de aseo, de almacenamiento de alimentos, de eliminacién de
desechos, de drenaje y a servicios de emergencia”; y por otro, la “adecuacién cultural”, en

referencia al acceso a, por ejemplo, “los servicios tecnolégicos modernos.”

Siendo, entonces, la prestacidon de los servicios publicos, en perspectiva de la vivienda digna,
una manifestacién de los derechos econdémicos, sociales y culturales, el Estado se encuentra
abocado a propender por su plena realizacién, en cumplimiento, principalmente, de la
obligacién de progresividad y prohibicidn de regresividad derivadas del articulo 2 del PIDESC.
De manera que la satisfaccion plena de cada uno de estos derechos se logre a través de la
disposicién de “hasta el maximo de los recursos disponibles (...) por los medios apropiados”,
pues, como fue dispuesto en los Principios de Limburgo de 1986, relativos a la aplicacion del
PIDESC, los Estados se encuentran investidos con la exigencia internacional de “actuar tan
rapidamente como les sea posible” en direccién a la completa efectividad de las garantias

sociales.

11.8. En suma, la prestacién de servicios publicos es una carga que debe ser asumida por el

Estado como garante de los derechos fundamentales de sus ciudadanos y ciudadanas. El



acceso, la eficiencia, la eficacia, la calidad y la cobertura en la prestacién de servicios
publicos hacen parte de los mandatos perentorios que se imponen al Estado por normas

constitucionales e internacionales asociadas a la garantia de la vivienda digna.

12. El servicio publico de energia eléctrica

12.1. Desde sus primeros pronunciamientos, este Tribunal identificé a la energia como un
“bien publico esencial de caracter no transable”, en el sentido de asumirlo como un servicio
indispensable “para el desenvolvimiento de las actividades sociales y econémicas del pais”,
asociado sustancialmente al bienestar de las poblaciones contemporaneas, el fortalecimiento

de la calidad de vida y el acercamiento con el avance de la tecnologia.

12.2. Ahora bien, la accesibilidad al servicio de energia se torna especialmente importante,
pues alli es donde se ve reflejada de manera clara su impacto en el desarrollo social vy,
especialmente, su impacto frente a la reduccién de la pobreza y las brechas de la sociedad.
Al respecto, el Banco Mundial ha insistido en que la electrificacidn tiene una fuerte incidencia
en la prestacién del servicio de salud, pues fortalece la infraestructura sanitaria, a la vez que
potencia el contacto tecnoldgico, asi como facilita la conservaciéon de vacunas,

medicamentos y alimentos.

Como lo ha sefialado la Comisién Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), el
vinculo entre energia y pobreza es una realidad evidente que se deriva de la dependencia de
dicho servicio con el desarrollo de “practicamente todas las actividades de la vida cotidiana
de las personas”. De ahi que sea innegable reconocer hoy en la energia un motor de
desarrollo de las sociedades, alrededor de la cual la agenda global ha venido insistiendo para
propender por el acceso universal. En el ano 2010, por ejemplo y observando la relevancia
del servicio publico en mencidn, el entonces Secretario General de la Naciones Unidas, con

ocasién de su participacién en la Cumbre de Alto Nivel de los Objetivos de Desarrollo del



Milenio, anuncid la meta global de los Estados para lograr la universalidad en el suministro de

energia.

En ese contexto, la pobreza energética ha emergido como un concepto que ilustra las
dificultades de los sectores sociales que, por distintas razones, se han visto obligados a no
contar con el suministro de energia y que, como lo ha dicho esta Corporacidn, corresponde a
aquella condicion en la que “una persona o nucleo familiar: (i) es incapaz de pagar una
cantidad minima de electricidad para la satisfaccion de sus necesidades domésticas
(calefaccion, iluminacion, refrigeraciéon y coccién de alimentos) o; (ii) en los eventos en que
se ve obligada a destinar una parte excesiva de sus ingresos a pagar la factura energética de

su vivienda.”

12.3. En ese sentido, se presenta la energia como un servicio claramente esencial que
comporta especiales dimensiones sociales, pues la existencia de obstaculos para su acceso
involucra la agudizacién de la pobreza extrema, y por tanto, potencia la vulnerabilidad de los
sectores alejados de las fuentes energéticas. Por ello, entendiendo la garantia del servicio
publico como un deber estatal, claramente su incumplimiento deviene, sin duda, en el
alejamiento institucional que, en virtud del imperativo de progresividad, exige ser reducido
de manera urgente, maxime si se tiene en cuenta que la necesidad energética se robustece

aun mas en el contexto de la globalizacién en el que se hallan las sociedades.

13. La prestacidon del servicio publico de energia eléctrica en Colombia

13.1. La operacion y regulacién del mercado de la energia eléctrica en Colombia parte de una
separacién vertical de las actividades que permiten la prestacién del servicio. De esta
manera, el mercado esta compuesto por cuatro actividades distintas: (i) produccién o
generacion; (ii) transmisidn o transporte; (iii) distribucidn; y (iv) comercializacién. El conjunto
de estas actividades conforma el servicio publico esencial de energia eléctrica en Colombia.

Ahora bien, para la Corte el transporte o transmisidon de energia eléctrica desde las redes



regionales de transmisién hasta el domicilio del usuario final, incluida su conexién vy
medicidn, es considerado un servicio publico domiciliario esencial sujeto a la intervencién del
Estado.

13.2. En materia de transmisién y distribucién de energia eléctrica, las diferentes zonas del
territorio nacional se encuentran clasificadas en aquellas en las que se presta el servicio
publico de electricidad a través del Sistema Interconectado Nacional (SIN) y aquellas en las
que no. Estas Ultimas se denominan Zonas No Interconectadas (ZNI). A su vez, el Decreto
1623 de 2015, clasifica las ZNI en aisladas e interconectables. Las primeras son zonas no
interconectadas cuya conexién al SIN no resulta eficiente econémicamente; las segundas, en

cambio, son zonas no interconectadas cuya conexion es econémicamente eficiente.

13.3. Actualmente, segln la Unidad de Planeacién Minero Energética -UPME, las ZNI ocupan
aproximadamente el 52% del territorio nacional y se ubican en 90 municipios, 20 territorios
especiales, 1448 localidades, 39 cabeceras municipales y 5 capitales departamentales. En
ellas la prestacién del servicio de energia eléctrica se hace principalmente mediante plantas
de generacién diesel, paneles solares y pequefas centrales hidroeléctricas. Estas zonas se
caracterizan por contar con un alto indice de necesidades basicas insatisfechas y por una
capacidad reducida de pago del servicio de energia. A esto se suma que, debido a su
distancia de los centros urbanos, los costos de interconexidn y prestacién del servicio de

energia eléctrica son muy elevados.

13.4. Asimismo, segun datos del Banco Interamericano de Desarrollo, el 97% de la poblacién
colombiana cuenta con el servicio de energia eléctrica. De acuerdo con la UPME, la meta de
alcanzar el 100% de cobertura aun no se logra debido, principalmente, a que los usuarios sin
servicio de energia eléctrica se encuentran dispersos en areas rurales de dificil acceso. En
efecto, en el nivel nacional a 2015, aproximadamente 425.000 viviendas no tenian acceso a
la electricidad. Adicionalmente, la UPME ha identificado que mas del 70% de los usuarios que

no tienen servicio de energia eléctrica se encuentran en ZNI de caracter interconectable,



mientras que el 30% restante se ubican en ZNI aisladas.

13.5. Las caracteristicas y condiciones especiales de las dreas geograficas que componen el
SIN y las ZNI impiden que la prestacion del servicio de energia se realice de la misma manera
en todo el territorio nacional. Por esta razén el Estado ha establecido un marco normativo
con reglas diferenciadas para cada una de las zonas, encaminado a garantizar la prestacién
del servicio y a cumplir con la actual politica de universalizacién del servicio de energia

eléctrica establecida en el Plan Nacional de Desarrollo (Ley 1753 de 2015).

13.6. Finalmente, se debe mencionar que el Gobierno Nacional, con el objeto de logr

ar la universalizacién del servicio de energia
eléctrica, ha buscado articular la prestacién del servicio a través de fuentes no
convencionales de energia y de la ampliacién del SIN. Ademds, a nivel internacional,
Colombia ha adoptado, entre otros, los Objetivos de Desarrollo Sostenible -ODS de las
Naciones Unidas y el programa de energia sostenible para todos SE4ALL del Banco
Interamericano de Desarrollo. Igualmente, ha empezado a incorporar metas ambiciosas en
eficiencia energética, participacion de fuentes renovables no convencionales, cobertura y

acceso universal del servicio de energia eléctrica.

14. Los contenidos del Acuerdo Final para la Terminacién del conflicto y la Construccién de
una Paz estable y duradera (en adelante Acuerdo Final) relacionados con la prestacién del

servicio publico de energia eléctrica

14.1. El punto 1 del Acuerdo Final busca crear condiciones de bienestar y buen vivir para la
poblacién rural que contribuyan a cerrar las brechas entre el campo y la ciudad y que
permitan la transformacién estructural del campo. En este sentido, esta previsto que con los
programas que se promuevan en el marco de la Reforma Rural Integral, se logre integrar a

las regiones, se erradique la pobreza y se asegure el pleno disfrute de los derechos de la



ciudadania.

14.2. Con estos objetivos en mente, en la Reforma Rural Integral se acordaron tres ejes de
accion. En el primer eje, se establecieron las condiciones para el acceso y uso de la tierra 'y
para la formalizacién de la propiedad rural. De esta manera, el Punto 1.1. del Acuerdo Final
cred un Fondo de Tierras de caracter permanente para regularizar los derechos de propiedad
y promover una distribuciéon equitativa de la tierra. Asimismo, el Gobierno Nacional se
comprometié a crear otros mecanismos para promover el acceso a la tierra, como los
subsidios integrales para la compra de tierras por parte de las personas beneficiarias y los
créditos especiales para la compra de tierras. En este punto, entonces, el compromiso
incluye crear condiciones para el acceso integral a la tierra y para la formalizacién de la

pequefa y mediana propiedad rural.

El sequndo eje de accién de la Reforma Rural Integral consistié en la formulacién de los
Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial (PDET), en el punto 1.2. del Acuerdo Final.
Estos programas tienen como fin lograr la transformacién estructural del campo y un
relacionamiento equitativo entre el campo y la ciudad. Con ellos, se busca priorizar la
elaboracién y ejecucién de planes de accién para la transformacion regional en los territorios
del pais mas afectados por el conflicto, con niveles elevados de pobreza, debilidad

institucional administrativa y presencia de cultivos de uso ilicito y otras economias ilegitimas.

Por Ultimo, el tercer eje acordado en la Reforma Rural Integral fue la formulacién de los
Planes Nacionales para la Reforma Rural Integral, en el punto 1.3. del Acuerdo Final. Este
tercer punto supone que la Reforma Rural Integral es de aplicacién universal en el territorio
nacional y que, por lo tanto, si bien es necesario priorizar algunas zonas por sus condiciones
especiales de vulnerabilidad y afectacién, también se requiere superar las brechas entre el
campo y la ciudad y asegurar el ejercicio de los derechos en la generalidad del campo y del
territorio colombiano. En consecuencia, los planes nacionales para la Reforma Rural Integral

tienen por objetivo una accién conjunta de planes en distintos frentes, como infraestructura,



salud, educacién y vivienda, cuya articulaciéon en todo el territorio nacional logre la
erradicaciéon de la pobreza extrema, la reduccién en todas sus dimensiones de la pobreza
rural en un 50%, la disminucién de la desigualdad y la creacién de mejores niveles de vida en

la ciudad y en el campo.

14.3. El punto 1.3. del Acuerdo Final contemplé la creacién de planes nacionales en materia
de infraestructura y adecuacién de tierras (punto 1.3.1.) y de desarrollo social (punto 1.3.2.).
El PNER creado por el Decreto Ley 884 de 2017 se enmarca dentro del primer grupo de
planes nacionales, pues esta encaminado a crear infraestructura eléctrica en el territorio. En

efecto, el punto 1.3.1.3. del Acuerdo Final establece:

“1.3.1.3. Infraestructura eléctrica y de conectividad: con el propésito de garantizar
condiciones de vida digna y mejorar la conectividad, el Gobierno Nacional disefara e
implementara un Plan Nacional de Electrificacién Rural y un Plan Nacional de Conectividad

Rural, con los siguientes criterios:
* La ampliacién de la cobertura eléctrica.

* La promocidn y aplicacién de soluciones tecnoldgicas apropiadas de generacion eléctrica de

acuerdo con las particularidades del medio rural y de las comunidades.

* La asistencia técnica y la promocién de las capacidades organizativas de las comunidades

para garantizar el mantenimiento y la sostenibilidad de las obras.
* La capacitacién en el uso adecuado de la energia para garantizar su sostenibilidad.

* La instalacién de la infraestructura necesaria para garantizar el acceso a internet de alta

velocidad en las cabeceras municipales.

* La oferta de soluciones de acceso comunitario a internet para centros poblados.”



14.4. Por Ultimo, frente a su articulacién con el resto del Acuerdo, vale la pena resaltar que el
articulo 1 del Decreto Ley 884 de 2017 sefala que el contenido del PNER deberd estar
armonizado con el Programa Nacional Integral de Sustitucién de Cultivos llicitos (PNIS). En
efecto, el Punto 4 del Acuerdo Final que abarca la Solucién al Problema de las drogas ilicitas,
reconoce la importancia de la transformacién estructural del campo en la solucién al
problema de los cultivos de uso ilicito y, por lo tanto, bajo el punto 4.1.1. del Acuerdo, se

integra el PNIS a la Reforma Rural Integral.

15. Alcance del control de los decretos leyes expedidos en virtud de las facultades

presidenciales para la paz

15.1. Constitucionalidad de la habilitacion legislativa extraordinaria concedida al Presidente

de la Republica por el Acto Legislativo 01 de 2016

El desarrollo de un proceso de justicia transicional en el marco constitucional vigente,
legitimo y estructurado a partir de la Carta Politica de 1991, determind la expedicion del Acto
Legislativo 01 de 2016. Una de las herramientas previstas por el constituyente derivado en
dicha normativa, cuyo objeto es asegurar y facilitar la implementacion y el desarrollo
normativo del Acuerdo Final suscrito entre el Gobierno y las FARC-EP, consistié en el

otorgamiento de facultades legislativas especiales al Presidente de la Republica.

El articulo 2 ibidem configurd esta habilitacién con los siguientes rasgos caracteristicos: (i)
delimitacion temporal, por 180 dias contados a partir de la entrada en vigencia del acto
reformatorio; (ii) restriccion competencial en orden a la materia, con el objeto de expedir
decretos con fuerza de ley dirigidos a facilitar y asegurar la implementacion y el desarrollo

del Acuerdo; y, con la prohibiciéon de proferir actos legislativos, leyes estatutarias, leyes



organicas, leyes cddigos, leyes que necesiten mayoria calificada o absoluta para su
aprobacién o que decreten impuestos; y, (iii) control jurisdiccional, ante la Corte

Constitucional, de manera automatica y posterior a su entrada en vigencia.

La conformidad al ordenamiento Superior de esta disposicién fue declarara en la Sentencia
C-699 de 2016, en la que se afirmd que no sustituia el principio de separacién de poderes o
funciones. En sintesis, se sostuvo que: (i) el otorgamiento de facultades legislativas
extraordinarias al Presidente de la Republica a través de actos reformatorios no constituye,
per se, un exceso del poder de reforma, tal como en otras ocasiones lo ha considerado la

Corporacion.

Y, (ii) que en este caso la habilitacidon es constitucional pues: se activa previo un proceso de
refrendacion popular; el Congreso no se ve privado de su competencia legislativa, dado que
la competencia presidencial se encuentra delimitada positiva [decretos con fuerza de ley que
tengan conexidad objetiva, estricta y suficiente con el Acuerdo Final] y negativamente
[asuntos excluidos de esta atribucién de manera expresa, o derivados del ordenamiento
Superior, como aquellos sobre los que recae reserva estricta de ley]; el Congreso ostenta la
habilitacion principal para legislar con el objeto de implementar y desarrollar
normativamente el Acuerdo, por lo tanto la intervencién legislativa del Presidente esta
reservada para aquellos casos en que sea estrictamente necesaria; y, no se suprimen los
controles interorgdnicos, expresién del equilibrio entre los poderes publicos y de la

supremacia constitucional.

15.2. Alcance del control jurisdiccional que ha adelantado la Corte Constitucional sobre los

decretos con fuerza material de ley en el marco del Acto Legislativo 01 de 2016

En la providencia C-160 de 2017, a través de la cual la Corporacién se pronuncié por primera

vez sobre la constitucionalidad de un decreto ley proferido en virtud de la competencia



concedida en el articulo 2 del Acto Legislativo 01 de 2016, se considerd que, pese a sus
particularidades, el derecho constitucional de excepcién brindaba elementos importantes
para la comprensidn del alcance del control a cargo de la Corte en estos nuevos casos, en los

que se verificaba una alteracién temporal del disefio institucional de la Carta Politica.

Partiendo del presupuesto segun el cual las facultades concedidas debian ser de estricta
interpretacion y aplicacion restrictiva, dado que se inscriben en una situacién de alteracion
institucional, se sostuvo que, sin perjuicio del control politico, el control juridico no podia ser
simplemente ritual, y que los principales referentes institucionales estaban dados por los
siguientes aspectos: (i) la configuracién estatal como social y de derecho; (ii) el principio de
separacién de poderes; (iii) la democracia; (iv) la participacién ciudadana; y, (v) el respeto

por los derechos humanos intangibles.

El diseno que garantiza que incluso en estas situaciones no se configure una excesiva
concentracion en el ejercicio del poder y, por lo tanto, una lesién del sistema constitucional,
parte de la misma regulacién prevista en el articulo 2 del Acto Legislativo, del cual se extrae
que el control constitucional material tiene las siguientes caracteristicas: (i) es expreso; (ii)
es objetivo - juridico, esto es, su parametro de control es la Constitucidn Politica, afirmacién
que no descarta que en el ejercicio hermenéutico se tenga en cuenta el contexto
transicional; (iii) debe garantizar la vigencia del Estado Social de Derecho; (iv) comprende
una revision formal y otra material; (v) es automatico; (vi) es posterior; (vii) debe considerar
el escenario particular, por lo tanto, los limites impuestos deben tener por presupuesto que el
objeto de la habilitacidn legislativa es la busqueda de la paz, y que esto se enmarca en un
contexto complejo de justicia transicional; y, (vii) la habilitacion tiene precisas restricciones

temporales y materiales.

Esta delimitacidn es similar a la efectuada por la Corte en la providencia C-174 de 2017, en la
que se afirmé que el control era (i) jurisdiccional, por lo tanto no eran dables consideraciones

de conveniencia u oportunidad; (ii) automatico; (iii) participativo, pues cualquier ciudadano



puede intervenir en el proceso conforme a lo previsto en el articulo 242.1 de la CP; (iv)

posterior; y, (v) Unico.

Atendiendo a tales caracteristicas, las sentencias C-160 y C-174 de 2017 precisaron los
aspectos relevantes del control a efectuar por la Corte Constitucional en cuanto al
procedimiento de formacién, con fundamento en lo sostenido en la sentencia C-699 de 2016,

en los términos que se sintetizan a continuacion.

C-160 de 2017

Limites formales
(i) Adopcion por parte del Gobierno Nacional (Art. 115 CP)

(ii) Expedicion dentro de los 180 dias siguientes a la entrada en vigencia del Acto Legislativo
01 de 2016

(iii) Motivacion suficiente: que demuestre su condicion de instrumento para la
implementacion del Acuerdo Final. Con todo, la evaluacidon sobre esa motivacion corresponde

a los limites materiales.

Limites materiales: el presupuesto consiste en que el objeto de la habilitacién legislativa
extraordinaria consiste en facilitar y asegurar la implementacién y desarrollo del Acuerdo

Final

(i) Conexidad objetiva: necesidad de que el Gobierno demuestre un vinculo cierto y
verificable entre el contenido del Acuerdo Final y la materia del decreto respectivo. No se
satisface este requisito cuando se regulan aspectos que excedan los propdsitos de la

implementacion

(i) Conexidad estricta, o juicio de finalidad: refiere a la carga argumentativa para el



Gobierno, consistente en demostrar que el desarrollo normativo contenido en el decreto

responde de manera precisa a un aspecto definido y concreto del Acuerdo Final

Primer nivel: el Gobierno debe identificar cual es el contenido preciso del Acuerdo que es

objeto de implementacion

Segundo nivel: el Gobierno debe demostrar que la medida respectiva esta vinculada con
dicho contenido

(iii) Conexidad suficiente: vinculada al deber del Gobierno de demostrar el grado de estrecha
proximidad entre las materias objeto de regulacién por parte del decreto respectivo y el
contenido preciso del Acuerdo a implementar

(iv) Estricta necesidad: referida a que el Gobierno demuestre la falta de idoneidad del trdmite
legislativo ordinario y del procedimiento legislativo especial previsto en el Art. 1 del Acto
Legislativo 01 de 2016 para regular la materia objeto del Decreto Ley. Se exige que se

demuestre el caracter urgente e imperioso de regular la materia.
Asuntos expresamente excluidos

Actos legislativos, leyes estatutarias, leyes organicas, leyes cddigos, leyes que necesitan
mayorias calificada o absoluta y leyes para decretar impuestos. Y asuntos con reserva

estricta de ley.

C-174 de 2017

Vicios de Procedimiento

(i) Adoptarse por parte del Gobierno Nacional (Art. 115 CP.)

(ii) Asignarse un titulo (Art. 169 CP.)



(iii) Invocarse la facultad en la que se funda la expedicién del decreto ley

(iv) Exponer los motivos que justifican la expedicion de la normativa: en virtud del principio
de publicidad (Arts. 133, 209 y 228 CP.) y como condicién de participacion de los ciudadanos
en su control (Arts. 40y 242.1 CP.)

Vicios de competencia

(i) Competencia temporal: 180 dias siguientes a la entrada en vigencia del Acto Legislativo
01 de 2016

(ii) Conexidad teleoldgica: en la medida en que las facultades legislativas extraordinarias
tienen por objeto “facilitar” y “asegurar” la implementaciéon y desarrollo normativo del
Acuerdo Final, esta conexidad significa que debe probarse que el acto enjuiciado es
instrumental a la realizacién de los objetivos o compromisos del Acuerdo. Debe mostrarse la
potencialidad del Decreto ley para “facilitar” o “asegurar” la implementacion y desarrollo

normativo del Acuerdo Final
Justificacion interna: conexidad probada entre la motivacion y sus propias disposiciones
Justificacién externa: justificacion teleolégica del Decreto ley con el Acuerdo final

(iii) Restriccion para la expedicion de actos legislativos, leyes estatutarias, leyes organicas,
leyes cddigos, leyes que necesitan mayorias calificada o absoluta y leyes para decretar
impuestos. Y, tal como se advirtié en la Sentencia C-699 de 2016, “tampoco pueden usarse
las facultades extraordinarias para regular asuntos sujetos a reserva de ley que no estén
mencionados en el articulo 150-10 de la Carta Politica o en el articulo 2 acusado, tales como
la restriccién de la libertad de expresion, la creacién de delitos o el incremento penas (CP
arts. 29 y 93)”

(iv) Estricta necesidad: usualmente el ejercicio de las facultades legislativas extraordinarias
se justifica en la conveniencia de contar con legislacién oportuna y tecnificada. En este caso,
esto puede lograrse a través del procedimiento legislativo especial previsto en el Acto
Legislativo 01 de 2016, por lo tanto, debe haber un imperativo de regulacién no susceptible

de este Ultimo



Segun el esquema propuesto por estas dos providencias, que entre si presentan algunas
diferencias, la Corte Constitucional ha venido adelantando el control inicial de cada uno de
los decretos con fuerza material de ley proferidos por el Gobierno Nacional en ejercicio de las
facultades conferidas a través del articulo 2 del Acto Legislativo 01 de 2016. En algunos, la
Corte ha seqguido estrictamente los criterios expuestos por cada una de ellas, por ejemplo, en
la Sentencia C-224 de 2017 se atendieron rigurosamente los criterios expuestos en la
Sentencia C-174 de 2017; mientras que en la providencia C-253 de 2017 se acogid el
esquema planteado por la decisién C-160 de 2017. En otros casos, la Corte ha acudido a los
criterios planteados por la Sentencia C-160 de 2017, aunque precisando el alcance de

algunos de ellos.

En este Ultimo sentido, en la Sentencia C-331 de 2017 se precis6 que: (i) el término de 180
dias previsto para el ejercicio de las facultades legislativas extraordinarias tiene como
referente la categoria de dias calendario; (ii) la conexidad objetiva exige la demostracion, de
manera genérica, de un vinculo cierto y verificable entre un contenido del Acuerdo final y la
materia del decreto respectivo; vy, (iii) la conexidad estricta o teleoldgica, referida a
demostrar que el objetivo del desarrollo normativo del decreto se dirige de manera precisa a
implementar un aspecto definido y concreto del Acuerdo, tiene dos niveles, uno externo, que
implica la necesidad de que el Gobierno identifique de manera exacta el contenido del
Acuerdo que pretende desarrollar; y, el otro interno, en el que debe demostrarse el vinculo

entre la motivacion del uso de las facultades y la regulacion expedida.

Agregd que se incumplia con el primer nivel, cuando el gobierno no identifique de manera
exacta el contenido del Acuerdo Final que pretende desarrollar, o cuando no existe un
vinculo verificable entre esa materia precisa y los contenidos del Decreto respectivo. Se
incumple con el segundo nivel, de acuerdo a dicha decisién, cuando las motivaciones

expuestas por el gobierno no guarden coherencia con lo efectivamente regulado.



15.3. Sintesis de los criterios a ser valorados sobre el procedimiento de formacién de los

decretos ley expedidos en virtud del articulo 2 del Acto Legislativo 01 de 2016

Una primera precision derivada del estudio efectuado sobre las decisiones proferidas por la
Corporacién en casos similares al presente, esta dirigida a afirmar que, con independencia de
la terminologia utilizada y de las variaciones en la definicién de algunos elementos, el control
realizado ha partido de idénticas premisas tedricas, normativas y contextuales, siguiendo de
manera relevante el pronunciamiento de constitucionalidad que sobre el articulo 2 del Acto

Legislativo 01 de 2016 realizé la Corte en la providencia C-699 de 2016.

El esquema metodoldgico establecido en todos los casos presupone la garantia del principio
de separacion de poderes o funciones, que identifica a nuestro sistema constitucional a partir
de la Carta de 1991; y, la vigencia, pese a la situacién de alteracién institucional temporal,
del sistema de contrapesos y de la supremacia de la Carta Politica, asumiendo una

interpretacion restrictiva y sometida a controles de las facultades extraordinarias.

En este sentido, la idea fundamental que guia la siguiente recapitulacion parte de una
interpretacién sistematica del articulo 292 del Acto Legislativo 01 de 2016 con la Constitucion
Politica en que se inserta, concretamente con el articulo 241 que prevé el tipo de vicios sobre
los cuales puede pronunciarse esta Corporacion en ejercicio de su funcidn jurisdiccional de

guardar la integridad y supremacia constitucional.

Tomando tal referente, como lo hicieron las sentencias C-174 y C-224 de 2017, el alcance del
control de la Corte sobre estos decretos ley partird de la clasificacién entre vicios de

procedimiento en la formacién del acto, y vicios relacionados con su contenido material.

Entre los primeros, de los que se ocupa este acapite, se incluirdn aquellos relacionados con

(i) la forma y con (ii) la competencia. Veamos.



En tratandose del control sobre los vicios de forma, la siguiente es la sistematizacion de las 4
reglas en las cuales se concentra el estudio que debe adelantar esta Corporacion: (i) la
verificacion de la suscripcion del decreto ley especial por el Presidente de la Republica y el
ministro del ramo o el director de departamento administrativo respectivo, por cuanto el
articulo 115 de la Constitucion consagra que los actos del Presidente de la Republica
tienen “valor y fuerza” en la medida que estén suscritos y comunicados por el ministro del
ramo respectivo o por el director del departamento administrativo correspondiente, quienes
constituyen el Gobierno Nacional. Asi mismo, se debe verificar (ii) que el decreto ley tenga un
titulo y que éste corresponda con su contenido (art. 169 Superior); (iii) que se invoque
expresamente la facultad en virtud de la cual el Presidente de la Republica adquiere
atribuciones para dictar el decreto ley, ello con el fin de precisar la naturaleza juridica del
acto y la garantia del control constitucional por la autoridad competente; y, por
ultimo, (iv) debe dar cuenta de las consideraciones que justifican la expedicion del decreto
ley mediante las facultades extraordinarias habilitadas a través del denominado fast track o

via rapida.

Los vicios referidos a la competencia se analizan teniendo en cuenta los siguientes criterios:

i. (i) Temporal, esto es, debe verificarse que el decreto ley se haya expedido dentro del
término de los 180 dias calendario siguientes a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01
de 2016 [del 1 de diciembre de 2016 al 29 de mayo de 2017];

() Conexidad objetiva, que se satisface con la demostracién de que entre el contenido del
Acuerdo Final y la materia de la regulacién proferida por el Gobierno Nacional existe un

vinculo cierto, verificable y especifico.



Ahora bien, que el asunto previsto en el Acuerdo Final que da lugar al vinculo citado deba
cumplir con tales condiciones no se traduce en que deba estar expresa o taxativamente
contemplado. Es viable que, superando la mera literalidad, existan tépicos de regulacién que
tengan relacion intrinseca con los alli previstos y tengan por objeto facilitar y asegurar la

implementacion y el desarrollo normativo del Acuerdo Final.

() Conexidad estricta o teleoldgica, que exige la comprobacién de que la normativa prevista
por el Gobierno Nacional se constituye en un instrumento potencial para la realizacién de la
finalidad para la cual fue considerada, teniendo en cuenta, externamente, el aspecto preciso
que dentro del Acuerdo Final haya sido sefialado por el Gobierno, e internamente, las

consideraciones que llevaron a su expedicion.

Satisfechas las conexidades referidas, es dable para la Corte afirmar que, con suficiencia, la
materia objeto de regulacién tiene por objeto facilitar y asegurar la implementacién y el
desarrollo normativo del Acuerdo Final, razén de la habilitacién competencial conferida en el
articulo 2 del Acto Legislativo 01 de 2016.

() Estricta necesidad, en virtud de la cual debe acreditarse la falta de idoneidad del
procedimiento legislativo ordinario y del procedimiento legislativo especial, previsto en el
articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2016, para la expedicion de la regulacién objeto del
decreto ley. Teniendo en cuenta que el ejercicio de la competencia legislativa extraordinaria
implica una restricciéon legitima, pero considerable del principio democratico [por el déficit
deliberativo y participativo de los decretos con fuerza de ley], deben acreditarse los

requisitos de urgencia e imperiosidad.

() Asuntos expresa e implicitamente prohibidos para ser desarrollados a través del ejercicio
de las facultades legislativas extraordinarias conferidas por el constituyente derivado. Para el

efecto debe tenerse en cuenta las materias que de manera expresa excluyé el constituyente



derivado en el articulo 2 inciso 2 del Acto Legislativo 01 de 2016, asi como aquellas con
reserva estricta de ley, las que no podran ser objeto de regulacién por parte del Gobierno

Nacional.

Por Gltimo, es oportuno insistir en que el estudio sobre la validez del ejercicio de la
habilitacién legislativa para el Gobierno Nacional no puede desconocer la existencia de un
contexto especial, que tiende a la construccién de un escenario de paz; principio, derecho y
deber del Estado, y objetivo propuesto por la sociedad a través de la adopcién de la
Constitucién Politica de 1991. En estas condiciones, atendiendo obviamente a los pilares
fundamentales de nuestro ordenamiento juridico, el estudio a cargo de la Corte debe ser
sensible a los elementos asociados al proceso transicional, como respuesta ineludible a su

mision de ser la guardiana de la supremacia de la Carta.

15.4. La omision del deber de consulta previa a las comunidades étnicamente diferenciadas

como vicio que afecta el procedimiento de formacién de las leyes

Ademads de los anteriores vicios, y antes de efectuar el control material respectivo, debe
precisarse que la Corte Constitucional ha reconocido que el proceso de formacion legislativa
se afecta sustancialmente cuando quiera que se quebranta el deber de consulta previa a las

comunidades étnicamente diferenciadas.

Principios fundantes del Estado colombiano, como los de participacion y el de reconocimiento
y proteccion de la diversidad étnica y cultural, han confluido con la proteccién internacional
derivada del articulo 6 del Convenio 169 de la OIT, que forma parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto (articulos 93 y 94 constitucionales), para consolidar el
derecho fundamental a la consulta previa de comunidades étnicamente diferenciadas, bajo
un enfoque que parte del reconocimiento y garantia de su identidad y de la integridad de sus

practicas, usos y costumbres.



El articulo 6, numeral 1 literal a, del Convenio citado prevé la consulta a los pueblos
interesados, a través de procedimientos apropiados y de sus instituciones representativas,
de aquellas medidas legislativas o administrativas susceptibles de afectarles directamente.
Esta prevision, excede el marco de proteccién del derecho de participaciéon de toda la
comunidad en términos generales, y da paso, a un procedimiento especial de participacién
activa y efectiva reservado para aquellas medidas que tengan incidencia particular y directa
en los intereses de las comunidades diferenciadas, configurando una posicién de derecho
fundamental que, del otro lado, genera un deber estatal correlativo de llevar a cabo los
trdmites idoneos y eficaces para que las comunidades tradicionales participen en el disefio

de politicas que, habida cuenta su contenido material, les conciernen.

En atencidn a lo anterior, la Corte ha construido unas reglas claras que ahora se reiteran, con
miras a analizar posteriormente si en el presente caso se configura una lesién o no a este

deber constitucional.

En tal sentido, la consulta previa es obligatoria en aquellos eventos en los que las medidas
legislativas o administrativas afectan directamente a la comunidad; en los demds casos sus

vias de participacién seran similares a las del resto de la poblacion.

Conforme a los estandares desarrollados por la Corte, la afectaciéon directa se configura
cuando (i) se interviene cualquiera de los derechos de los pueblos indigenas o tribales; (ii) se
desarrolla el Convenio 169 de la OIT; (iii) se imponen cargas o atribuyen beneficios que
modifican la situacién o posicién de la comunidad; (iv) se interfieren elementos definitorios
de la identidad o cultura del pueblo; vy, (v) pese a la generalidad de la medida, se afecta con
especial intensidad o de manera diferenciada a pueblos étnicamente diferenciados. Sobre
este Ultimo supuesto, la Corte Constitucional precisé en la providencia C-077 de 2017 que:
“el Relator de las Naciones Unidad sobre la situacion de derechos indigenas plantea que la
afectacion directa consiste en una incidencia diferencial de la medida frente a los pueblos

indigenas y en comparacion con el resto de la poblacién.”



La consulta pretende la obtencién del consentimiento previo, libre e informado de las
comunidades étnicamente diferenciadas sobre las medidas que las afectan; debe adelantarse
a través de procedimientos guiados por el principio de buena fe y garantes del orden

constitucional; y deben garantizar una participacion activa y efectiva.

15.5. Conclusiones

De conformidad con lo expuesto a lo largo de este acapite, el control jurisdiccional que esta
Corporacion debe efectuar sobre los decretos con fuerza de ley proferidos por el Gobierno
Nacional en ejercicio de las facultades conferidas por el articulo 2 del Acto Legislativo 01 de
2016, comprende los presuntos vicios de procedimiento en su formacién e,

indiscutiblemente, aquellos referidos a su contenido material.

En esta seccién el énfasis se ha efectuado sobre los primeros, clasificados como vicios

formales y vicios relacionados con la competencia.

A estos, se afiadio la lesion del deber de consulta previa, el cual ha sido considerado por la
Corte como sustancial pero con efectos en el tramite legal. También debe aclararse que la
Corte ha hecho este control respecto de actos legislativos, leyes estatutarias y leyes
ordinarias; siendo posible su extension a los decretos ley proferidos en el marco del Acto
Legislativo 01 de 2016 dada su condicion material de ley, y la amplitud del derecho
fundamental a la consulta que involucra todas aquellas medidas que los afectan

directamente (politicas, planes, leyes, actos administrativos, etc.)

Finalmente, el estudio constitucional material a partir de lo previsto en el articulo 241 de la



CP es jurisdiccional, siendo el pardmetro de control la Constitucidn Politica y aquellas
disposiciones incorporadas en virtud del bloque de constitucionalidad, en los términos de los
articulos 93 y 94. En todo caso, ello no es 6bice para la observacién del contexto transicional

en tanto ello se enmarque, nuevamente, en el ordenamiento Superior.

V. ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD DEL DECRETO LEY 884 DE 2017

1. Con las consideraciones presentadas, la Sala procedera al estudio del cumplimiento de los
requisitos de formales y de competencia en la expedicidn del Decreto Ley y luego examinara

la constitucionalidad de cada uno de sus articulos.

En cada una de las partes se sintetizaran las intervenciones y el concepto del Ministerio
Publico. Al respecto, es pertinente precisar que en el analisis del articulado se exponen de
forma preliminar cuestiones generales planteadas por los intervinientes y luego se puntualiza

lo solicitado frente a cada articulo.

2. Examen sobre el cumplimiento de los requisitos de forma y competencia en la expedicién
del Decreto Ley 884 de 2017

2.1. Intervenciones

2.1.1. La Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica, la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, la Defensoria del Pueblo, la Asociacion Colombiana de Generadores de
Energia Eléctrica - Acolgen y la Cumbre Nacional de Mujeres y Paz intervienen para solicitar
la constitucionalidad del Decreto Ley 884 de 2017. Los intervinientes sostienen que la
expedicidon del decreto por el Presidente de la Republica, en virtud de las facultades

presidenciales para la paz, satisface los requisitos de forma y competencia exigidos por el



articulo 2 del Acto Legislativo 01 de 2016 y desarrollados en las sentencias C-160 de 2017,
C-174 de 2017, C-224 de 2017, C-253 de 2017, C-289 de 2017 y C-331 de 2017.

Especificamente, sefialaron que cumple con los requisitos procedimentales en su formacién,
ya que: (i) fue expedido y promulgado el 26 de mayo de 2017, superandose asi la condicién
de los 180 dias de que trata el articulo 2 del Acto Legislativo 01 de 2016; (ii) fue suscrito por
el Presidente de la Republica y el Ministro del ramo correspondiente; (iii) se invocé
expresamente la facultad legislativa extraordinaria; y (iv) se expusieron las razones por las
cuales se expidio.

Adicionalmente, explican que el Decreto cuenta con una extensa motivacién que consta de
45 considerandos relativos al sustento juridico y al objetivo de la norma, asi como a su
finalidad y conexidad con el Acuerdo Final, y a su necesidad de adopcién. En primer lugar,
frente a la conexidad objetiva, observan que el Decreto esta estrechamente relacionado con
el contenido de los puntos 1.3.1.3. y 4.1.2. del Acuerdo Final. Sehalan que el Decreto fija los
lineamientos para la formulacién e implementacién del PNER que surgié como un
compromiso directo adquirido por el Gobierno Nacional en el punto 1.3.1.3. De la misma
manera, afirman que el PNER fue disefiado con un enfoque territorial destinado a fortalecer la
presencia institucional del Estado en los territorios afectados por el conflicto armado y por los
cultivos de uso ilicito, y por lo tanto, también estd vinculado al punto 4.1.2. del Acuerdo Final.
En segundo lugar, explican que el Decreto cumple con el criterio de conexidad estricta
porque el mismo no tiene otro propdsito que facilitar la implementacion del Acuerdo Final, en
su eje de Reforma Rural Integral, como desarrollo estricto del compromiso del Gobierno
Nacional de proveer infraestructura y servicios publicos en el campo. Y, en tercer lugar,
evidencian una conexidad suficiente entre la motivaciéon de la norma y el contenido de la

misma.

Ademads, respaldan el cumplimiento del requisito de estricta necesidad en tanto la

implementacion del PNER en el marco del Acuerdo Final no implica solamente la instalacién



de infraestructura fisica, sino la presencia material del Estado en el territorio como una
herramienta para generar capacidades democraticas de las comunidades beneficiarias. A
partir de lo anterior, sostienen que es clara la necesidad de que el Estado intervenga con
urgencia y de manera inmediata las zonas afectadas por el conflicto con el objeto de
garantizar seguridad en el territorio y con miras a implementar acciones que contribuyan al
bienestar y a la calidad de vida de las comunidades, en orden a evitar la repeticién de las

mismas situaciones que constituyeron la raiz del conflicto armado.

Lo anterior, es complementado por algunos intervinientes en el sentido de que la necesidad
estricta sugiere que la urgencia esta dada por la implementacién del punto 1 del Acuerdo
Final, Reforma Rural Integral, segln el plazo contenido en el numeral 6.1.10., el cual si bien
la Corte establecié que no es per se suficiente para el empleo de las facultades especiales
para la paz si da cuenta de la importancia y priorizacién del tema rural para el cumplimiento
del Acuerdo Final. Aunado a esto, el pardgrafo 59 el articulo 4 del Decreto 884 de 2017 fija un
plazo de un afio para la articulacién de los Fondos Eléctricos, lo que se traduce en la garantia

para implementar con prontitud el PNER establecido en el Decreto Ley.

De forma particular la Cumbre Nacional de Mujeres y Paz en lo relacionado con la estricta
necesidad, contextualiza la funcién de la energia eléctrica en el bienestar de la sociedad, a
partir de lo establecido por el Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo como parte de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible- ODS, el articulo 11 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales y el concepto de “pobreza energética”. En tal
sentido, estima prioritario la pronta implementaciéon del Acuerdo Final, en especial, lo
relacionado con el Punto 1, toda vez que permitiria a la ruralidad el acceso al servicio publico
de energia en consonancia con el goce efectivo de derechos fundamentales a la vida a la

salud y a la integridad.

Finalmente, explican que el Decreto Ley 884 de 2017 no desconoce los limites materiales

impuestos por el articulo 2 del Acto Legislativo 01 de 2016. En este sentido, expresan que el



Decreto Ley 884 de 2017 no constituye un acto legislativo; no es una ley estatutaria, ni
contiene reglas sobre materias que deban ser objeto de ley estatutaria; no es una ley
organica, ni contiene reglas sujetas a la reserva de ley orgdnica; no es un cédigo, ni modifica
ningun cédigo vigente; no regula asuntos que exijan una mayoria calificada o absoluta en el

Congreso para su aprobacién, y no decreta impuestos.

2.1.2. Por su parte, la Organizacién Nacional Indigena de Colombia ONIC presenta varias
solicitudes a la Corte Constitucional. En primera medida, declarar la omisién legislativa
relativa del Decreto Ley 884 de 2017 respecto a la implementacién del enfoque étnico que, a
su parecer, no estd presente. Seguidamente, pide a la Corte declarar la exequibilidad
condicionada por la falta de consulta previa y del desarrollo e inclusidn de las necesidades y
particularidades de los pueblos indigenas. Igualmente, pide ordenar la expedicién de un
decreto especial para el desarrollo del PNER en los territorios indigenas. Por Ultimo, la ONIC
solicita a la Corte que defina medidas de reparacidn y garantias de no repeticién frente a la

omision legislativa relativa.

En relacién con los requisitos de procedimiento, la ONIC sostiene que la formulacién del PNER
afecta directamente sus derechos a la consulta previa, al territorio, a la autonomia, al
reconocimiento de la diversidad cultural, al debido proceso y a la paz, y que, por lo tanto, el
Decreto Ley 884 de 2017 debia haber sido objeto de consulta previa. En razén a lo anterior,
considera necesaria la realizacién de una consulta previa para la expediciéon de un decreto

especial que desarrolle el PNER en los territorios indigenas.

2.1.3. De otra parte, las Autoridades Tradicionales Indigenas de Colombia, Gobierno Mayor,
solicitan a la Corte declarar la inaplicabilidad del Decreto Ley 884 de 2017 para los pueblos
indigenas y exigir al Gobierno que dentro de los tres meses siguientes al fallo realice la
respectiva consulta previa. Para las intervinientes, la implementacién del PNER en territorios
indigenas afectados por el conflicto debe atender a los planes de vida de cada pueblo

indigena, segun sus prioridades e intereses. Por lo tanto, afirman que el Gobierno Nacional



violé su derecho fundamental a la consulta previa, al no permitirles participar en la
formulacién del PNER. En linea con lo anterior, indican que la expedicién del Decreto violé el

capitulo étnico del Acuerdo Final y, particularmente, el literal b del punto 6.2.3..

2.1.4. En cuanto a los delegados de las Comunidades Afrocolombianas, Raizales y
Palenqueras ante el Espacio Nacional de Consulta Previa solicitan declarar la inexequibilidad
integral del Decreto Ley 884 de 2017, por no haberse agotado de forma adecuada el
procedimiento de consulta con sus comunidades, a través del Espacio Nacional de Consulta
Previa (ENCP).

Como sustento de lo anterior, los intervinientes sostienen que el cuerpo normativo bajo
revisién se expidié sin observancia del procedimiento dispuesto por el ENCP para la
protocolizaciéon de la consulta respecto de iniciativas administrativas y legislativas
susceptibles de afectar a las Comunidades Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras. Al
respecto, sefalan que en sesiones de octubre de 2015, marzo, abril y junio de 2016 se
consolidé el ENCP, al que se le atribuyd, entre otras funciones, la creacién y adopcién del
Protocolo de Consulta Previa. En razén de ello, junto con el Gobierno Nacional se concertaron
las etapas del proceso de consulta de las iniciativas legislativas y administrativas,
correspondientes a (i) fase de preconsulta, (ii) desarrollo de la consulta previa propiamente

dicha, (iii) protocolizacién y (iv) seguimiento.

No obstante, exponen que, con ocasién del Acto Legislativo 01 de 2016 y la puesta en
marcha del Procedimiento Legislativo Especial para la Paz, el Ministerio del Interior ha venido
insistiendo ante el ENCP sobre la reestructuraciéon del proceso de consulta para las iniciativas
normativas cuyo objeto sea el desarrollo del “Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto

y la Consolidacién de una Paz Estable y Duradera”.

Respecto de lo anterior, los intervinientes indican que distintas dependencias de la cartera



mencionada han propuesto integrar un escenario al interior del ENCP, conformado por un
determinado nimero de delegados, en el que se surtan las etapas de consulta. Sin embargo,
los miembros de las comunidades se han opuesto a la reduccién del nUmero de integrantes,
pues ello no sélo limita la representacion, sino que desconoce el proceso de conformacién del

ENCP adelantado entre el afo 2015 y 2016 de forma concertada.

Exponen los miembros de las comunidades que sin haberse establecido un procedimiento
especial aprobado por el ENCP, el Director de Asuntos para las Comunidades Negras del
Ministerio del Interior decidié enviar, via correo electrénico, una serie de iniciativas
legislativas “fast track” susceptibles de consulta previa, “para las consideraciones y
propuestas de los delegados” que integran el Espacio, dentro de las que se encontraba el
Decreto Ley 884 de 2017. En ese sentido, sefalan los intervinientes que el establecimiento
de consultas virtuales por parte de instancias del Gobierno vulnera abiertamente el acuerdo
de protocolizacién del proceso de consulta previa adelantado en el ENCP, ignorando etapas
importantes como lo es la preconsulta, y desconociendo principios constitucionales como la
buena fe de las comunidades colectivas.

Manifiestan que el accionar de la Direccion de Asuntos para Comunidades Negras del
Ministerio del Interior es contraria a los contenidos del Acuerdo celebrado entre el Gobierno y
las FARC-EP, especificamente los puntos 6.2.2 y 6.2.3, en los que se hace referencia a la
necesidad de establecer un enfoque étnico en la implementacién, y al respeto por el caracter

principal, no subsidiario, de la consulta previa, respectivamente.

2.2. Concepto del Procurador General de la Nacién

El Ministerio Publico considerd que el Decreto Ley 884 de 2017 satisface los requisitos de



procedimiento, esto es de forma y de competencia, que ha venido analizando la Corte
Constitucional a partir de las sentencias C-160 y C-174 de 2017 para decidir sobre la sujecién

0 no al ordenamiento superior de este tipo de normativa.

Los requisitos de forma se acreditan dado que el Decreto Ley: (i) fue suscrito por el
Presidente de la Republica y el Ministro de Minas y Energia, esto es, por quienes conforman
Gobierno en los términos del articulo 115 de la Constituciéon Politica; (ii) justifica su
expedicion en la parte motiva, y ésta tiene conexidad con la resolutiva, destacando que la
razén principal de expediciéon radica en la necesidad de disefar y adoptar medidas concretas
para superar las dificultades existentes para prestar el servicio de electricidad a la poblacién
que habita en las zonas rurales fundamentalmente a las no interconectadas; vy, (iii) su titulo
describe sin equivoco la tematica que desarrolla y refiere las facultades en ejercicio de las

cuales se expide, permitiendo identificar su naturaleza y jerarquia.

También se satisfacen los requisitos de competencia, asi: (i) el temporal, en razén a que el
Decreto Ley 884 se profiri el 26 de mayo de 2017, esto es, dentro de los 180 dias siguientes
a la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2016; (ii) la conexidad teleoldgica, pues una de las
medidas previstas en el Acuerdo Final se cifra en superar la pobreza ancestral, a través,
entre otras medidas, de prestar a la poblacién mas alejada del centro del pais servicios y
bienes publicos (Art. 365 CP), entre los que se encuentran el de energia. Y, (iii) otras
limitaciones especiales, dado que el Decreto Ley estudiado no supera las barreras implicitas
y explicitas estipuladas en el Acto Legislativo 01 de 2016, esto es, no decreta impuestos ni
regula una materia con reserva de acto legislativo, de ley estatutaria, de ley organica, de

cddigo o de otra normativa con mayorias calificadas o absolutas para su aprobacion.

Ahora bien, continta el Ministerio Publico, (iv) el uso de las facultades extraordinarias
concedidas al Gobierno Nacional en el articulo 2 del Acto Legislativo 01 de 2016 se justifica,
en este caso, en la necesidad de conceder inmediatamente a la poblacién mas afectada por
el conflicto, condiciones dignas de vida, a través de un plan de electrificacion que implica no

solo la adecuada prestacién de un servicio publico, sino la tan anhelada presencia material



del Estado en las regiones que sufrieron el embate directo de la violencia, como medida que

materializa la justicia restaurativa.

La urgencia de la presencia estatal y la inexistencia de un requerimiento deliberativo
democratico reforzado sobre la materia de que se ocupa el Decreto Ley 884 de 2017, por
cuanto su finalidad es la debida proteccién de derechos fundamentales y la realizacién
objetiva de fines estatales, conducen a afirmar que también se cumple con el requisito de la

estricta necesidad.

2.3. Analisis constitucional

Siguiendo los lineamientos referidos por la Sala en el apartado 15 de esta providencia, se
concluye que el Decreto Ley 884 de 2017 satisfizo los requisitos de forma y competencia,

como a continuacién se expone.

2.3.1. El Decreto Ley 884 de 2017 cumple los requisitos de forma

La normativa en estudio (i) fue expedida por el Presidente de la Republica y el Ministro de
Minas y Energia, esto es por las dos autoridades que conforman el Gobierno Nacional segin
lo ordenado por el articulo 115 de la CP; (ii) consta de un titulo, “[p]or el cual se expiden
normas tendientes a la implementacién del Plan Nacional de Electrificacién Rural en el marco
del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y
Duradera”, el cual, ademas, tiene una relacién inescindible con su articulado; (iii) fue
proferida previa referencia a las facultades en ejercicio de las cuales ostentaba competencia
para crear disposiciones con estatus material de ley, en concreto se remiti6 a la habilitacién
conferida por el articulo 2 del Acto Legislativo 01 de 2016; v, (iv) contiene considerandos que

pretenden explicar y justificar las disposiciones expedidas.



2.3.2. El Decreto Ley 884 de 2017 cumple los requisitos de competencia

El Decreto Ley 884 de 2017 (i) fue expedido por el Gobierno Nacional el 26 de mayo de 2017,
esto es dentro de los 180 dias calendario siguientes a la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2016; término que va del 12 de diciembre de 2016 al 29 de mayo de 2017.

(ii) El Plan Nacional de Electrificacion Rural creado por el Decreto con fuerza material de ley
en estudio acredita una conexidad objetiva con el Acuerdo Final para la Terminacion del
Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera. En efecto, este plan fue concebido
por quienes suscribieron este Ultimo instrumento, incluso de manera expresa, como parte de
los planes nacionales para la Reforma Rural Integral, especificamente en materia de
infraestructura y adecuacion de tierras (1.3.1.) - infraestructura eléctrica y conectividad
(1.3.1.3.), en el marco del primer punto de negociacién “Hacia un nuevo Campo Colombiano:

Reforma Rural Integral”.

En consecuencia, la materia de la que se ocupa el Decreto Ley 884 de 2017 es cierta,
verificable y especifica, tal como se expuso en el apartado 14 “Los contenidos del Acuerdo
Final ... relacionados con la prestacion del servicio publico de energia eléctrica.” , sin que se
evidencie que con su regulacion legal se pretenda desbordar o exceder la implementacion

del Acuerdo.

(iii) En la medida en que la normativa a proferirse a través de las facultades legislativas
extraordinarias conferidas al Gobierno Nacional en el Acto Legislativo 01 de 2016, tiene por
objeto asegurar y facilitar la implementacién y desarrollo normativo del Acuerdo, se precisan

las siguientes consideraciones:



1. El Plan Nacional de Electrificacion Rural, referido en el punto 1.3.1.3. del Acuerdo, se
concibié como un instrumento dentro de los Planes Nacionales para la Reforma Rural Integral
que, partiendo de un enfoque territorial, propende por el cierre de la brecha entre el campo y

la ciudad;

2. La necesidad de este cierre no es producto de una vision particular de la Nacién y del
Estado por quienes suscribieron el Acuerdo Final, sino que se encuentra debidamente
documentada, entre otros, en el trabajo realizado por la Comisién Histdrica del Conflicto y sus

victimas en el marco de las negociaciones;

3. También constituye un hecho histéricamente documentado que el proceso de construccion
estatal en Colombia no ha garantizado la presencia de las autoridades legitimamente
constituidas en todo el territorio, y que este vacio ha sido aprovechado por grupos al margen

de la ley;

4. La anterior circunstancia, ademas, ha permitido que el conflicto armado en Colombia se
haya desarrollado con mayor intensidad en las zonas rurales del territorio, afectando

intensamente a su poblacién;

5. De tal forma que, la elaboracién y adopcién del Plan previsto en el Decreto Ley 884 de
2017 se inscribe en la necesidad de una transformacion rural para la consolidacién del
Estado, y para la satisfaccion de los derechos de quienes han sufrido con mayor intensidad
la situacion de conflicto del pais. Tales enfoques del Acuerdo Final se encuentran
debidamente reflejados en el Decreto en estudio, verificandose la satisfaccidn del criterio de

conexidad estricta, en el nivel externo.



6. Internamente, el Decreto Ley 884 de 2017 regula la elaboraciéon y adopcién del Plan
Nacional de Electrificacion Rural, y los criterios de su formulacion (articulos 1 y 2); la
articulacion con otros Fondos para su implementacién (articulo 3); unas remisiones y
modificaciones legales que tienen que ver con la adquisicidn oportuna de los predios
requeridos para la ejecucién del Plan (articulo 4), y para esclarecer la titularidad de las
acciones que sobre los mismos puedan demandarse (articulo 5); y, la participacién ciudadana

en el marco de este Plan.

7. Segun las consideraciones expuestas en el Decreto Ley, las disposiciones que componen
tal normativa encuentran sustento (i) en los articulos 334 y 365 de la C.P. y en la sentencia
C-450 de 1995, que evidencian la relevancia de los servicios publicos en la existencia de una
vida en sociedad y el caracter esencial del servicio de electricidad; y, (ii) en las dificultades
en la expansion de este Ultimo en la poblacidon que vive en zonas rurales y no
interconectadas, requiriéndose su fortalecimiento en aras de promover, ademas, la

satisfaccion de otros bienes y servicios.

8. Lo anterior permite afirmar a la Sala que el nivel interno del requisito de conexidad estricta
también se encuentra acreditado, dado que el compromiso estatal por la satisfaccion de los
servicios publicos a la poblacidn encuentra desarrollo instrumental a través de las
disposiciones del Decreto Ley 884 de 2017, al establecer un mecanismo en concreto de
formulacion de politica publica, asi como instrumentos juridicos y econédmicos -en el marco
constitucional y legal existente- para propender por la garantia de necesidades basicas a las
poblaciones que actualmente no cuentan con una prestacién adecuada y continua de
electricidad, sin pasar por alto, finalmente, el derecho a la participacién de las comunidades,

como principio constitucional.



Igualmente, las consideraciones efectuadas sobre las conexidades objetiva y estricta,
permiten afirmar que con suficiencia se verifica la relacién de la materia regulada por el

Gobierno Nacional y el Acuerdo Final.

(iv) Para el andlisis de la estricta necesidad, la Sala retoma como presupuesto lo afirmado

por la Corte en las sentencias C-160 de 2017 y C-172 de 2017, en los siguientes términos:

“Los tiempos de la justicia transicional son variables de acuerdo con las materias de que se
trate cada medida. En efecto, aunque la vigencia de las normas en general es permanente,
existen casos especificos en los que sus efectos son limitados en el tiempo. Del mismo modo,
aungue hay temas de urgencia para atender la transicién, existen otros temas estructurales
que requieren de un mayor debate democratico e incluso de la existencia de ciertas

condiciones materiales para su implementacion.”

“... los procesos de justicia transicional deben propender por objetivos estructurales que van
mas alla de la sola terminacién del conflicto, por ejemplo el fortalecimiento del Estado Social
de Derecho y de la democracia. De ahi la variabilidad de los tiempos en cada tipo de medidas

y la importancia de la discusién democratica para su determinacion.”

En el asunto que ahora ocupa la atencién de la Corte no se estd analizando la urgencia e
imperiosidad de adoptar medidas que tienen que ver con la terminacién armada del conflicto
y el tratamiento a dar a quienes participaron activamente en él, tépico sobre el cual, en

principio, se enfocan las primeras medidas.

No obstante, en el centro de las negociaciones y del Acuerdo las victimas jugaron un rol
fundamental, y tal enfoque es el necesario y adecuado en el escenario constitucional y de

derecho internacional, por lo tanto las medidas tendientes a la satisfaccién de las



necesidades bdasicas de la poblacién, especialmente de aquellas mas afectadas por el

conflicto, son imperiosas para brindar condiciones de no repeticién,

Un segundo presupuesto fundamental para el analisis, parte de la consideracion de que el
asunto materia de regulaciéon por el Decreto Ley 884 de 2017 implementa un curso de accién
con el propdsito de cumplir con un deber constitucional y satisfacer el derecho a gozar del
servicio publico esencial de electricidad. Bajo esta perspectiva, considera la Sala que el Plan
Nacional de Electrificacion Rural, comprendido inescindiblemente con la reforma rural
integral y con estrechos vinculos frente al programa de sustituciéon de cultivos ilicitos,
atendiendo al contexto ya referido previamente en esta providencia, es urgente, dado que
permite una intervencién estatal oportuna en zonas afectadas por el conflicto, a través de un

mecanismo que, ademas, involucra la participaciéon de las comunidades.

Aunado a lo anterior, en el punto 6 del Acuerdo Final “Implementacién, verificacién vy
refrendacién”, se incluyeron dentro de las medidas de implementacién normativa en el
término de 12 meses la Reforma Integral y la sustitucién de cultivos de uso ilicito; mientras
que en la implementacién prioritaria se encuentran los aspectos relacionados con los
Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial PDET. En este contexto, dados los nexos
entre el Plan Nacional de Electrificacidon Rural - en el marco de la Reforma Rural Integral y el
componente de sustitucion de cultivos de uso ilicito, que debe permitir otras opciones de
desarrollo rural en el campo, el servicio de electricidad, con enfoque diferencial, en aquellas

zonas que aln no cuentan con este servicio es necesario.

Por lo expuesto, considera la Sala que se satisface el requisito de necesidad estricta en este

Caso.

(v) Finalmente, la materia objeto de estudio no se refiere a aquellas vedadas en la

habilitacién de competencias por parte del articulo 2 del Acto Legislativo 01 de 2016, ni



sobre ella recae una reserva estricta de Ley.

2.3.3. No violacién del deber de consulta previa a las comunidades étnicamente

diferenciadas en este caso

Algunos de los intervinientes en este tramite constitucional consideraron que la decisién de
la Corporacién debia ser condicionada o inexequible por la omisién del deber de consulta

previa por parte del Gobierno Nacional antes de la expedicién del Decreto Ley 884 de 2017.

Del relato expuesto en tales intervenciones, asi como del conocimiento que la Sala ha venido
adquiriendo tras la revisidon de varios de los decretos leyes expedidos en virtud de las
facultades legislativas extraordinarias conferidas por el articulo 2 del Acto Legislativo 01 de
2016, se puede afirmar que el Gobierno Nacional y las comunidades étnicamente
diferenciadas han construido, o intentado construir, unas rutas agiles para el posterior
ejercicio de la consulta previa legislativa; que, de un lado, garantizan su derecho

fundamental; y, de otro, logran una armonizacién con el contexto transicional.

Con independencia de las implicaciones constitucionales del cumplimiento o no de las
referidas rutas, la Sala evidencia que el Decreto Ley no contiene una regulaciéon que afecte
directamente a las comunidades étnicamente diferenciadas y, por lo tanto, no se requeria
adelantar el procedimiento especial. Asi, a través del Decreto Ley 884 de 2017 se conciben
mecanismos generales para la formulaciéon de una politica publica, y sus instrumentos, sin

referirse a los términos concretos para su implementacién particular.

También debe destacarse que el articulo 6 del Decreto Ley 884 de 2017 involucra el derecho

de participacion, en general, y por supuesto de las comunidades étnicamente diferenciadas,



por lo tanto, al momento de su creacidn concreta serd deber de las autoridades determinar
en qué oportunidades es imprescindible, conforme a las reglas constitucionales y legales,

adelantar consultas previas, garantizando que sean activas y efectivas.

Finalmente, la Sala debe efectuar una precisiéon sobre el articulo 42 de la normativa en
estudio, referido a la determinacion del valor a pagar por los predios amparados por la
declaratoria de utilidad publica e interés social, en virtud de los proyectos eléctricos, asi
como el tramite de saneamiento se regulara por la Ley 1682 de 2013. Esta disposicidn,
claramente, debe ser leida en relaciéon con las comunidades étnicamente diferenciadas
atendiendo a lo dispuesto en el articulo 63 Superior y la jurisprudencia constitucional, esto
es, bajo el presupuesto de que las tierras comunales de grupos étnicos y las tierras de

resguardo son inalienables, imprescriptibles e inembargables

En conclusidn, para la Sala no existe desconocimiento del deber de consulta previa por parte

del Gobierno en relacién con el Decreto Ley 884 de 2017.

Una vez agotada la revisién de procedimiento y competencia, corresponde a la Sala Plena

revisar el contenido material del Decreto Ley 884 de 2017.

3. Examen de constitucionalidad del articulado del Decreto Ley 884 de 2017

Intervenciones generales

La Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica, la Agencia Nacional de Defensa

Juridica del Estado, la Defensoria del Pueblo y la Asociacién Colombiana de Generadores de



Energia Eléctrica - Acolgen defienden la constitucionalidad del Decreto Ley 884 de 2017 en
tanto busca efectivizar mandatos constitucionales fundantes del Estado colombiano, como la
paz (CP, art. 22), el principio democratico (CP, arts. 1, 2, 3 y 40) y la prestacién eficiente de
los servicios publicos como una de la finalidades sociales del Estado (CP, arts. 2, 365 y ss.).
En concreto, presentaron los siguientes argumentos en favor de la compatibilidad del
Decreto Ley con la Constitucidn: i) brinda una especial relevancia al enfoque territorial y a la
recuperacién de la ruralidad colombiana; ii) desarrolla medidas dirigidas a garantizar la
implementacién material del Acuerdo Final en el territorio colombiano, en orden a obtener la
realizacion efectiva del derecho a la paz; iii) garantiza la provisién de servicios publicos a
quienes carecen de estos, ademas de la profundizacién de la democracia en las regiones
apartadas del pais, a través de la implementacién de mecanismos de participacion ciudadana
que permiten a los habitantes de las regiones hacerse parte en la toma de las decisiones que
los afectan en los procesos de desarrollo del pos acuerdo; iv) contribuye a la creacion,
mantenimiento, operacién y acceso a la infraestructura de servicios publicos domiciliarios; v)
maximiza, por un lado, el derecho fundamental a la dignidad humana, y por otro, el derecho
colectivo de acceso a una infraestructura adecuada para la prestacién de servicios publicos;
vi) promueve la consolidacién de condiciones igualitarias entre los sectores rurales y
urbanos, asi como también favorece la competitividad y el desarrollo del potencial productivo
de los trabajadores agrarios, fortaleciendo las dindmicas sociales y de reduccién de pobreza,

a través de la ampliacién de la cobertura del servicio de electricidad.

Como se menciond, la ONIC solicité a la Corte Constitucional declarar la omisién legislativa
para la implementacién del capitulo étnico respecto del Decreto Ley 884 de 2017. Lo
anterior, ya que considera que con la expediciéon de este Decreto el Gobierno no tuvo en
cuenta el enfoque étnico exigido por el Capitulo Etnico del Acuerdo de Paz, y desconocié los
articulos 1, 7, 286 y 330 de la Constitucién Politica, los articulos 5, 20, 23, 33 y 34 de la
Declaracién de Derechos de los Pueblos Indigenas de las Naciones Unidas y el Convenio 169
de la OIT (Ley 21 de 1991). Teniendo en cuenta lo anterior, la ONIC afirma que, en general, el
Decreto Ley 884 de 2017 fue expedido de manera unilateral por el Gobierno Nacional y sin
tener en cuenta las necesidades especificas y propias de los pueblos y las comunidades

indigenas.



Por su parte, la Cumbre Nacional de Mujeres y Paz solicita a la Corte que declare la
exequibilidad condicionada de algunos apartados de los articulos 1, 2, 3, 6 y 7 con el
proposito que las politicas energéticas tengan en su disefio, planteamiento e implementacion
el enfoque de género pues no se trata solo de un tema de inequidad social sino de brechas
de género en cuanto a la distribucién y consumo de energia que definen profundamente la
garantia de derechos en materia de educacidn, salud, bienestar y actividades productivas de

hombres y mujeres.

3.1. Articulo 1. Plan Nacional de Electrificacién Rural -PNER

Articulo 1. Plan Nacional de Electrificacién Rural -PNER. El Ministerio de Minas y Energia, con
el apoyo técnico del Instituto de Planificacién y Promocién de Soluciones Energéticas para las
Zonas No Interconectadas -IPSE y la Unidad de Planeaciéon Minero Energética -UPME,
elaborard y adoptard cada dos (2) afios un Plan Nacional de Electrificacion Rural para las
Zonas No Interconectadas -ZNI y para el Sistema Interconectado Nacional -SIN estableciendo,
entre otros, mecanismos que permitan la administracién, operacion y mantenimiento

sostenible de las soluciones energéticas que se construyan para su uso.

La formulaciéon del Plan Nacional de Electrificacién Rural PNER tendra en cuenta las
diferentes soluciones aplicables en materia energética, las necesidades reportadas por las
entidades territoriales y las comunidades, y las condiciones socioambientales de los hogares,

asi como alternativas de electrificacidon individual o colectiva.

El contenido del Plan Nacional de Electrificacion Rural PNER se armonizara con los Planes
Nacionales para la Reforma Rural Integral, los Programas de Desarrollo con Enfoque

Territorial (PDET) y el Programa Nacional Integral de Sustitucién de Cultivos llicitos (PNIS).



3.1.1. Intervenciones

La Defensoria del Pueblo solicita que se declare exequible el articulo 12 del Decreto Ley 884
de 2017. En su concepto es necesario elaborar y adoptar el PNER como elemento primordial
para la transformacién estructural del campo (Punto 1 del Acuerdo Final) y la mejora en las

condiciones de vida de las poblaciones rurales.

Advierte que entre las razones que justifican la inclusién del PNER en el desarrollo e
implementaciéon del Acuerdo Final se encuentra no sélo el alto nimero de Zonas No
Interconectadas (ZNI), sino las limitaciones que persisten para conectar estos territorios al
Sistema Interconectado Nacional (SIN). Resefia que sobre las limitantes para la expansion de
la cobertura se asocian, segln la Unidad de Planeacién Minero Energética UPME, las
siguientes: i) los costos crecientes para la ampliacién de la cobertura eléctrica; ii) baja
capacidad de pago de los usuarios frente al incremento en los costos de expansién del
servicio de energia eléctrica; iii) aislamiento geografico; iv) desinterés en atencién de

mercados caracterizados por una baja demanda y altos costos de administracién, operaciéon y

mantenimiento; y v) zonas afectadas por el conflicto.

Concluye que a partir de la situacion descrita se hace razonable y prioritaria la expedicién del
Decreto 884 de 2017 en aras de agilizar uno de los planes nacionales contemplado en el

punto 1.3. del Acuerdo Final.

La Cumbre Nacional de Mujeres y Paz solicita a la Corte que declare la exequibilidad
condicionada de la frase “, las necesidades reportadas por las entidades territoriales y las
comunidades, y las condiciones socioambientales de los hogares” contenida en este articulo
bajo el entendido de que el disefio, planteamiento e implementaciéon de las politicas
energéticas deberd contar con la perspectiva de género. Esto, teniendo en cuenta el numeral

2 del articulo 14 de la Convencidén sobre la Eliminacion de Todas las Formas de



Discriminacién Contra la Mujer, que reconoce el papel de la mujer rural por parte de los
Estados en la supervivencia econdémica familiar y en el trabajo en los sectores no monetarios
de la economia y les conmina a adoptar medidas para eliminar la discriminacién contra la

mujer en zonas rurales.

3.1.2. Concepto del Procurador General de la Nacién

La regulacion del Plan Nacional de Electrificacion Rural en los términos de los articulos 1 a 3
del Decreto Ley 884 de 2017, en consideracion de la Procuraduria General de la Nacién, no
amerita reparo alguno de inconstitucionalidad, dado que su pretensién consiste en ampliar la
cobertura y mejorar la continuidad en zonas que no cuentan con una prestacion adecuada
del servicio, previendo condiciones socio ambientales y de participacién de las comunidades.
Por lo anterior, con la normativa en estudio se satisfacen los mandatos previstos en los
articulos 365 a 367 de la Constitucién Politica, asi como los derechos a la igualdad y a la

participacion.

La utilizacién de los recursos de los fondos FAER, FAZNI y PRONE también se encuentra
debidamente justificada por el Gobierno Nacional, dado que se garantiza su destinacién
inicial y, de otro lado, su finalidad Ultima consiste en la consecucién de la paz, a través del
acceso a un servicio publico en condiciones adecuadas, lo cual se ajusta a lo dispuesto en el
articulo 367 de la Carta Politica que impone al Estado el deber de asegurar la prestacién

eficiente de los servicios publicos a todos los habitantes del territorio nacional.

3.1.3. Analisis constitucional

El articulo 1 del Decreto Ley 884 de 2017 define como responsable de la formulacién y



adopcion del PNER al Ministerio de Minas y Energia en articulaciéon con el Instituto de
Planificacion y Promocién de Soluciones Energéticas y la Unidad de Planeacién Minero
Energética. Asimismo reconoce que el PNER debera tener en cuenta; i) diferentes soluciones
en materia energética; ii) las necesidades de las entidades territoriales y las comunidades; iii)
condiciones socio ambientales de los hogares; y iv) alternativas de electrificacién individual o
colectiva. Por Ultimo, dispone la armonizacién del PNER con los planes de Reforma Rural
Integral, los Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial PDET y el Programa Nacional de

Sustitucion de Cultivos de Uso llicito PNIS.

La Corte encuentra que el articulo 1 del Decreto Ley 884 de 2017 es constitucional porque la
definicion de competencias para formular e implementar el PNER no rifile con el texto
Superior. De un lado, el Instituto de Planificaciéon y Promocién de Soluciones Energéticas para
las Zonas No Interconectadas IPSE, es un establecimiento publico del orden nacional, adscrito
al Ministerio de Minas y Energia. Al IPSE le corresponde identificar, promover, fomentar,
desarrollar e implementar soluciones energéticas mediante esquemas empresariales
eficientes, viables financieramente y sostenibles en el largo plazo, procurando la satisfaccién
de las necesidades energéticas de las ZNI, apoyando técnicamente a las entidades definidas

por el Ministerio de Minas y Energia.

Por su parte, la Unidad de Planeacién Minero Energética UPME, es una Unidad Administrativa
Especial de cardcter técnico, adscrita al Ministerio de Minas y Energia. El objeto de esta
Unidad es “planear en forma integral, indicativa, permanente y coordinada con los agentes
del sector minero energético, el desarrollo y aprovechamiento de los recursos mineros y
energéticos; producir y divulgar la informacién requerida para la formulaciéon de politica y
toma de decisiones; y apoyar al Ministerio de Minas y Energia en el logro de sus objetivos y
metas.”

En consecuencia, para la Sala no ofrece reparo constitucional la competencia que se asigna

al Ministerio de Minas y Energia para que con el apoyo técnico del IPSE y la UPME elaboren y



adopten el PNER. Como se acaba de describir, se trata de dos entidades que cuentan con
experticia en la materia y pueden asesorar la construccién del PNER tanto de las Zonas No
Interconectadas como del Sistema Interconectado Nacional. En efecto, el PNER se presenta
como una herramienta para alcanzar la meta de universalizacién de la prestacion del servicio
de energia eléctrica en todo el territorio colombiano, lo cual se encuentra en plena armonia
con el deber del Estado de asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos

los habitantes del territorio nacional (articulo 365 de la CP)

A juicio de esta Corporacion el establecimiento de un plan peridédico que contribuya a definir
y priorizar la electrificacién rural en un contexto de construccién de paz como el que vive
nuestro pais, donde el acceso a servicios publicos es un factor que fomenta la desigualdad
social, conlleva el cumplimiento del mandato previsto en el articulo 22 de la Carta y
promueve el ejercicio de los derechos fundamentales de los colombianos y colombianas.

Como ya se menciond la energia eléctrica esta asociada a la garantia de otros derechos, en

particular, al derecho a la vivienda digna (ver supra consideraciones 11y 12).

Con todo, en la elaboracién y adopciéon del PNER no puede desconocerse el derecho
fundamental a la consulta previa, que como se expuso debera surtirse ante la afectacion
directa de las comunidades indigenas y afrodescendientes (ver supra 2.3). Esto, comoquiera
que sera la formulacién del Plan bianual la oportunidad indiscutible para la intervencién de

las comunidades étnicamente diferenciadas.

Ahora bien, el articulo 1 describe el contenido del PNER a partir de mecanismos de
administracién, operacién y mantenimiento sostenible de las soluciones energéticas. Esto,
tampoco contraria la Constitucion Politica pues simplemente establece los dmbitos en que se

deberd formular y adoptar el PNER.

De otra parte, el articulo estudiado sefiala elementos para la formulacién del PNER: i)



diferentes soluciones en materia energética; ii) las necesidades de las entidades territoriales
y las comunidades; iii) condiciones socio ambientales de los hogares; y iv) alternativas de
electrificacién individual o colectiva. Para la Corte, la formulacién y adopcién del PNER para
prestacion del servicio publico de energia en las ZNI a partir de los postulados mencionados
es compatible con los articulos 365 a 367 de la Constitucién de la Politica que establecen el
deber del Estado en la prestacién de servicios publicos, en particular de los municipios.
Respecto del punto ii) la Cumbre Nacional de Mujeres y Paz solicita la exequibilidad
condicionada para que el disefio del PNER incluya la perspectiva de género, por tratarse de
un reproche similar al expuesto respecto del articulo 2, se tratara en el analisis del préximo
articulo comoquiera que esta relacionado con los pardmetros que deben considerarse en la

formulacién del PNER.

Por ultimo, el articulo examinado refiere la coherencia entre el PNER, los Planes Nacionales
para la Reforma Rural Integral, los PDET y el PNIS (Decreto Ley 896 de 2017), como se
explicé en las consideraciones (supra numeral 14.) los puntos 1 y 4 del Acuerdo Final
implican la adopcién de distintas acciones y programas por parte del Gobierno Nacional y

requieren la articulacion entre ellos.

De esta manera, el articulo 1 del Decreto Ley 884 define un plan de electrificacién rural de
caracter nacional derivado de la Reforma Rural Integral, que busca mejorar el acceso al
servicio publico de energia eléctrica en el Sistema Interconectado Nacional, asi como
garantizar el acceso al servicio y promover su universalizaciéon en las Zonas No
Interconectadas, tanto interconectables como aisladas. Por su importancia en el disfrute del
derecho fundamental al servicio de energia eléctrica y por la capacidad transformadora del
acceso a los servicios publicos en las condiciones de bienestar y buen vivir de la poblacién
rural, este plan nacional debe ser leido en contexto y articularse con los demds planes
nacionales para la Reforma Rural Integral, con los PDET y con el resto del Acuerdo Final. En

consecuencia, para la Corte dicha armonizaciéon tampoco contraria el texto Superior.



3.2. Articulo 2. Criterios del Plan Nacional de Electrificacion Rural

Articulo 2°. Criterios del Plan Nacional de Electrificacién Rural (PNER). Teniendo en cuenta los
criterios contenidos en el punto 1.3.1.3. del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y
la Construccion de una Paz Estable y Duradera, el Plan Nacional de Electrificacién Rural de

que trata el articulo anterior debera propender por:

1. La ampliacion de la cobertura eléctrica.

2. La promocién y aplicacién de soluciones tecnoldgicas apropiadas de generacién eléctrica,
de acuerdo con las particularidades del medio rural y de las comunidades, para lo cual se

utilizardn de manera preferente Fuentes No Convencionales de Energia (FNCE).

4. La capacitacion en el uso adecuado de la energia para su sostenibilidad.

3.2.1. Intervenciones

Para la ONIC, el articulo 2 del Decreto Ley 884 de 2017 debe declararse exequible
condicionado en la medida que no cumple con el enfoque étnico exigido por el Acuerdo Final.
Esta organizacion afirma que los criterios establecidos por el articulo 2 para el PNER no
reflejan las necesidades de los pueblos y las comunidades indigenas. Igualmente, sefiala que
estos criterios no cumplen con el objetivo de los planes nacionales para la transformacion

regional dispuestos en el capitulo étnico.



La Cumbre Nacional de Mujeres y Paz solicita a la Corte que declare la exequibilidad
condicionada de las expresiones “de acuerdo con las particularidades del medio rural y de las
comunidades” y “La asistencia técnica y la promocién de las capacidades organizativas de
las comunidades para propender por el mantenimiento y la sostenibilidad de las obras.”
contenidas en el numeral 2 y 3, respectivamente, bajo el entendido de que el diseno,
planteamiento e implementacion de las politicas energéticas debera ser transversalizada la
perspectiva de género. Esto, teniendo en cuenta el numeral 2 del articulo 14 de la
Convencidn sobre la Eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la mujer, que
reconoce el papel de la mujer rural por parte de los Estados en la supervivencia econdmica
familiar y en el trabajo en los sectores no monetarios de la economia y les conmina a

adoptar medidas para eliminar la discriminacion contra la mujer en zonas rurales.

3.2.2. Concepto del Procurador General de la Nacién

El andlisis del Ministerio PUblico sobre este articulo fue expuesto en el numeral 3.1.2. cuando

se refiere de manera conjunta a la constitucionalidad de los articulos 1 a 3 del Decreto Ley.

3.2.3. Anélisis constitucional

El articulo 2 del Decreto Ley establece las finalidades por las que se debera propender en la
elaboracion y adopcién del PNER, a saber: i) ampliacion de la cobertura eléctrica; ii)
promocion y aplicacion de formas alternativas de generacion de energia segun el contexto;
iii) asistencia técnica y promociéon de capacidades organizativas de las comunidades para el
mantenimiento y sostenibilidad de las obras; y iv) capacitacién en el uso adecuado de la
energia para su sostenibilidad.



La Corporacién encuentra que el articulo 2 del Decreto Ley 884 de 2017 es constitucional por
las siguientes razones: los criterios se acompasan con la Constitucién pues como ya se
presentd persiguen la universalizacién en la prestacion del servicio publico con la ampliacion
de la cobertura (articulo 365 de la CP), asimismo, propugnan por la generacién de energia
segun las particularidades del medio rural y de las comunidades y el fomento de fuentes no

convencionales de energia (ver supra considerando 13.).

En cuanto a la solicitud de constitucionalidad condicionada de la ONIC y de la Cumbre
Nacional de las Mujeres y Paz sobre la inclusién del enfoque étnico (por omisidn legislativa

relativa) y de género, es preciso recordar que segun el Acto Legislativo 02 de 2017:

“Las instituciones y autoridades del Estado tienen la obligaciéon de cumplir de buena fe con lo
establecido en el Acuerdo Final. En consecuencia, las actuaciones de todos los drganos y
autoridades del Estado, los desarrollos normativos del Acuerdo Final y su interpretacién y
aplicacién deberan guardar coherencia e integralidad con lo acordado, preservando los

contenidos, los compromisos, el espiritu y los principios del Acuerdo Final.”

Para la Corte, de una parte, existe un mandato constitucional de cumplir de buena fe los
contenidos del Acuerdo Final, y de otra, que la aplicacion del Acuerdo Final implica una
lectura integral de este. En tal sentido, corresponde al Ministerio de Minas y Energia, al IPSE y
a la UPME, estos Ultimos en su condicion de asesores técnicos del disefio e implementacién,
asegurar el enfoque étnico, asi como las demas perspectivas diferenciales que deben tenerse
en cuenta al desarrollar el Acuerdo Final, y en este caso, al momento de formular e
implementar el PNER. Esto, en concordancia con lo establecido en el articulo 6 del Decreto

Ley 884 de 2017 como se analizard mas adelante.



Por consiguiente, la inclusidn de los enfoques diferenciales en el disefio y adopcion del PNER

son responsabilidad del Ministerio de Minas y Energia y del IPSE y la UPME.

3.3. Articulo 3. Articulacién de los Fondos Eléctricos para la implementacién del Plan Nacional

de Electrificacion Rural

Articulo 3°. Articulacién de los Fondos Eléctricos para la implementacién del Plan Nacional de
Electrificacion Rural (PNER). Sin perjuicio de la destinacidon de cada uno de los Fondos FAER,
FAZNI y PRONE, para la implementacién del Plan Nacional de Electrificacion Rural, el
Ministerio de Minas y Energia establecera criterios de priorizacién para que los proyectos que
se presenten a cada uno de los correspondientes Comités de Administracién para aprobacién
de recursos guarden coherencia con dicho Plan y con las priorizaciones regionales realizadas

a partir de los Planes de Desarrollo con Enfoque Territorial (PDET).

Paragrafo 1°. A efectos de facilitar la aplicacion de los criterios a que hace referencia el
articulo 22 de este Decreto-ley, en la asignacién de los recursos de los Fondos FAER, FAZNI y
PRONE el Ministerio de Minas y Energia definird un valor mdximo anual del valor proyectado

de su recaudo para atender costos asociados a:

1. Promocidn y capacitaciéon en el uso de energia eléctrica y de capacidades organizativas de

las comunidades para el mantenimiento y sostenibilidad de las obras.

2. Asistencia técnica.

3. Eficiencia energética.



Pardgrafo 2°. En los proyectos que se adelanten con recursos de los Fondos FAER, FAZNI y
PRONE, ademas de las cargas residenciales podra financiarse la supervisién e interventoria

de los proyectos, asi como usos productivos en el &mbito rural e instalaciones internas.

Paragrafo 3°. Para el establecimiento, adopcion e implementacién del Plan Nacional de
Electrificacion Rural, PNER, el Ministerio de Minas y Energia podra articular y coordinar
actividades y/o recursos con otros fondos publicos, entidades publicas, entidades de
cooperacidn y asistencia internacional, organismos multilaterales, personas extranjeras de
derecho publico, organismos de derecho internacional, sector privado e iniciativas de la

comunidad.

Paragrafo 4°. Se propendera porque el Plan Nacional de Electrificaciéon Rural sea financiado

con recursos de los Fondos de que trata el presente articulo.

Paragrafo 5°. El Ministerio de Minas y Energia implementard lo previsto en este articulo en un
plazo no mayor a un (1) afio, contado a partir de la fecha de publicacién del presente

Decreto-ley.

3.3.1. Intervenciones

La Defensoria del Pueblo solicita declarar exequible el articulo 32 en tanto se articulan los
criterios de priorizacién para la implementacién de los proyectos PNER y los recursos de los
Fondos Eléctricos para garantizar: i) una eficiente y 4gil asignacién de recursos para
adelantar los proyectos de electrificacion en las ZNI; ii) su articulacion con politicas
nacionales del sector eléctrico para estas zonas; y iii) el cumplimiento de la meta

contemplada en el Acuerdo Final de garantizar el maximo esfuerzo de cumplimiento en los



primeros 5 anos.

La ONIC sostiene que el articulo 3 del Decreto 884 de 2017 desconoce los articulos 7, 286 y
330 de la Constitucién Politica, asi como el Capitulo Etnico del Acuerdo Final. Para la
organizacién, el Gobierno Nacional omitié incluir a las autoridades indigenas y a sus
instituciones representativas dentro de las instancias territoriales de articulacién de los
fondos eléctricos para la implementacién del PNER, y con ello, violé el derecho a la

autonomia de los pueblos indigenas.

La Cumbre Nacional de Mujeres y Paz solicita a la Corte que declare la exequibilidad
condicionada del pardgrafo 32 del articulo 3 bajo el entendido de que el disefio,
planteamiento e implementacion de las politicas energéticas deberd ser transversalizada la
perspectiva de género. Esto, teniendo en cuenta el numeral 2 del articulo 14 de la
Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer, que
reconoce el papel de la mujer rural por parte de los Estados en la supervivencia econdémica
familiar y en el trabajo en los sectores no monetarios de la economia y les conmina a

adoptar medidas para eliminar la discriminacién contra la mujer en zonas rurales.

3.3.2. Concepto del Procurador General de la Nacién

El analisis del Ministerio Plblico sobre este articulo fue expuesto en el numeral 3.1.2. cuando

se refiere de manera conjunta a la constitucionalidad de los articulos 1 a 3 del Decreto Ley.

3.3.3. Analisis constitucional

El articulo 3 del Decreto Ley objeto de estudio sefiala los mecanismos de financiacién para la

implementacion del PNER a través de los recursos de los Fondos FAER, FAZNI y PRONE. En tal



sentido, corresponde al Ministerio de Minas y Energia definir criterios de priorizacién para los
proyectos que se presenten al Comité de Administracién siempre que se relacionen con el
PNER y los PDET. Igualmente, el Ministerio debe establecer un valor maximo anual para
atender los costos asociados a los criterios contenidos en el articulo 22: i) promocién y
capacitacion en el uso de energia eléctrica; ii) capacidades organizativas de las comunidades
para el mantenimiento y sostenibilidad de las obras; iii) asistencia técnica; y iv) eficiencia

energética.

Define que con los recursos de los proyectos financiados por los Fondos FAER, FAZNI y
PRONE se pueden cubrir las cargas residenciales, la supervision e interventoria de los

proyectos y los usos productivos en el &mbito rural e instalaciones internas.

También dispone que para la adopcién e implementaciéon del PNER el Ministerio podra
articular y coordinar actividades y/o recursos con otros fondos publicos, entidades publicas,
entidades de cooperacidn y asistencia internacional, organismos multilaterales, personas
extranjeras de derecho publico, organismos de derecho internacional, sector privado e
iniciativas de la comunidad. Aunque, se precisa que se propenderd porque el PNER sea
financiado con los recursos del FAER, PAZNI y PRONE.

Por Ultimo, destaca que el Ministerio cuenta con un afio para implementar lo previsto en el

articulo 3, contado desde la publicacion del Decreto Ley.

Para la Corte el articulo 3 del Decreto Ley 884 de 2017 es constitucional pues es compatible
con la Carta Politica la definicion de mecanismos de financiaciéon del PNER. Ciertamente, el
analisis de este articulo requiere una breve descripcion de los tres Fondos que concurren en

la financiacién del PNER segun lo dispone el articulo 3 del Decreto Ley 884 de 2017.



El Fondo de Apoyo Financiero para la Energizaciéon de Zonas Rurales Interconectadas -FAER
es un fondo cuenta especial sin personeria juridica creado por el articulo 105 de le Ley 788
de 2002.

El objetivo del FAER es ampliar la cobertura del servicio de energia eléctrica y procurar la
satisfaccién de la demanda de energia en las zonas rurales interconectadas, conforme con
los planes de ampliacién de cobertura que estructurardn cada uno de los Operadores de Red
y que debera contar con la viabilidad de la Unidad de Planeacién Minero Energética -UPME.
En este sentido, los recursos de este fondo, asi como los rendimientos que genere su
inversion temporal se utilizan para financiar planes, programas o proyectos de inversién para
la construccién e instalacion de nueva infraestructura eléctrica en zonas rurales
interconectadas, y para la reposicion y rehabilitacion de la infraestructura existente en zonas

de dificil gestién y en zonas rurales de menor desarrollo.

El Fondo de Apoyo Financiero para la Energizacién de las Zonas No Interconectadas -FAZNI-
es un fondo creado por el articulo 82 de la Ley 633 de 2000. Se trata de un fondo cuenta
especial del Ministerio de Minas y Energia sin personeria juridica. Los recursos de este Fondo
y los rendimientos que genera su inversion temporal se destinan a la energizacién de las
zonas no interconectadas, segun lo determine el Ministerio de Minas y Energia y conforme a
los lineamientos de politica establecidos por los documentos CONPES 3108 de 2001 y 3453
de 2006. De manera especifica, estos recursos son destinados a la financiacién de planes,
programas y/o proyectos priorizados de inversion para la construccion e instalacién de nueva
infraestructura eléctrica y para la reposicidn o rehabilitacién de la infraestructura existente.
Con ello, se busca ampliar la cobertura del servicio de energia eléctrica en las ZNI y
satisfacer la demanda en estas zonas. El FAZNI tiene vigencia hasta el 31 de diciembre de
2021.

El Programa de Normalizaciéon de Redes Eléctricas -PRONE- fue creado por el articulo 1 de la

Ley 1117 de 2006, con el objetivo de financiar planes, programas o proyectos que propendan



por legalizar usuarios del servicio de energia eléctrica y adecuar las redes existentes a los
reglamentos técnicos vigentes, en barrios subnormales, situados en municipios del SIN. La
vigencia del PRONE estd sujeta a la vigencia de los diferentes fondos que financian el

programa, entre los cuales se encuentra el FAER.

Los tres fondos, FAER, FAZNI y PRONE, cuentan con un comité de administracién integrado
por el Ministro de Minas y Energia, el Viceministro de Minas y Energia y el Director de la
UPME, o por sus respectivos delegados. Estos comités de administracién se denominan
CAFAER, CAFAZNI y Comité de Administracién del PRONE, respectivamente. En cada caso, el
comité debe aprobar, objetar e impartir instrucciones y recomendaciones sobre los planes,
programas y/o proyectos que son presentados para financiacién con cargo a los recursos del
fondo. Adicionalmente, en sus reuniones podran participar como invitados funcionarios del
IPSE, de la UPME y de cualquier otra entidad que el comité considere pertinente o necesaria

para analizar los asuntos de su competencia.

Para entender la naturaleza de estos fondos, es oportuno recordar que en la reciente
sentencia C-438 de 2017, la Corte declaré la constitucionalidad del Fondo Colombia en Paz,
como un fondo especial de la clase fondo-cuenta. En esa ocasidn, se reiteré la jurisprudencia
sobre la naturaleza, creacién y régimen de contrataciéon de los fondos especiales. En

concreto, se concluyo:

“(...) los fondos especiales hacen parte del presupuesto de rentas y recursos de capital de
presupuesto general de la Nacién. Segun el articulo 30 del Estatuto Organico del Presupuesto
pueden ser de dos modalidades: (i) los ingresos definidos en la ley para la prestaciéon de un
servicio publico especifico; o (ii) los ingresos pertenecientes a fondos sin personeria juridica
creados por el Legislador. Los fondos-cuenta son fondos especiales, mientras que los fondos-
entidad corresponden a una entidad de naturaleza publica que hace parte de la
administraciéon publica, es decir que es una nueva entidad que modifica la estructura de la

administraciéon publica. Asi, los fondos-cuenta se refieren al sistema de manejo de recursos



que no cuenta con personeria juridica, puede ser un patrimonio auténomo y, en general, se
admite que se rijan por las reglas de contratacién de derecho privado como una excepcién a
las disposiciones que rigen la contratacién publica, que son temporales en el contexto de

situaciones de emergencia.”

Aunqgue en esta oportunidad no se analiza la constitucionalidad de la creacién de los fondos
previstos por el articulo 3 del Decreto Ley, FAER, FAZNI y PRONE, la tipologia de los mismos,
su objeto y funcionamiento permiten avanzar en el juicio. Se trata de tres fondos cuenta de
naturaleza especial que concurren a financiar el PNER y cuyos recursos estan asociados al
aumento de la cobertura del servicio publico de energia eléctrica, la energizaciéon de zonas

no interconectadas y la normalizacién de usuarios del servicio de energia eléctrica.

Como se evidencié, cada fondo tiene un Comité de Administracién que definird la ejecucién
de proyectos del PNER, segun los criterios de priorizacion definidos por el Ministerio de Minas
y Energia en concordancia con los articulos 2 y 3 del Decreto Ley. Asimismo, se permite la
articulaciéon y la confluencia de recursos no solo de estos tres fondos sino con otras fuentes
de financiacion.

Bajo las caracteristicas presentadas, la operatividad de la financiacién no reviste ninguin
problema de constitucionalidad. De hecho, la Corte ha avalado el manejo de recursos a
través de fondos-cuenta de conformidad con el articulo 30 del Estatuto Organico del
Presupuesto, ademds tampoco se afecta la destinacidn inicial de recursos pues como se
expuso los fondos comparten las finalidades del PNER. En consecuencia, el articulo 3 del
Decreto Ley no desconoce el texto constitucional en lo relacionado con las normas

presupuestales (articulo 345 y ss de la CP)

Las objeciones de constitucionalidad presentadas por la ONIC y la Cumbre Nacional de

Mujeres fueron resueltas en el analisis del articulo anterior por lo que no se hard un



pronunciamiento adicional.

3.4. Articulo 4. Aplicacién de la Ley 1682 de 2013

Articulo 4°. Aplicacién de la Ley 1682 de 2013. Para determinar los valores que se han de
pagar por los predios o inmuebles afectados por proyectos y ejecucidn de obras de energia
eléctrica, amparadas por la declaratoria de utilidad publica e interés social, asi como para el
saneamiento de tales predios, se dard aplicacién a lo establecido en los
articulos 21, 22, 23, 24,25y 26 de la Ley 1682 de 2013, con excepcion de la expropiacién por
via administrativa.

Paragrafo. Para efectos de la aplicacién de lo aqui dispuesto, se entenderd por entidad
estatal al propietario del proyecto declarado de utilidad publica e interés social, sin importar
que se trate de entidad publica o privada.

3.4.1. Intervenciones

No se presentaron intervenciones puntuales sobre este articulo.

3.4.2. Concepto del Procurador General de la Nacién

Atendiendo a las razones expuestas por la Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republica en el memorial allegado a este proceso con ocasién de las pruebas decretadas por

el Despacho Sustanciador, el Ministerio Publico no evidencia razén alguna de



inconstitucionalidad en lo dispuesto en el articulo 4 del Decreto Ley 884 de 2017, en virtud
del cual, para efectos del saneamiento de predios por motivos de utilidad publica y asuntos
conexos, se incorporan disposiciones previstas en la Ley 1682 de 2013 “por la cual se
adoptan medidas y disposiciones para los proyectos de infraestructura de transporte y se
conceden facultades extraordinarias”, por el contrario, considera que ello atiende a la
urgencia de regular la materia sin necesidad de expedir una normativa que regule

especificamente este tema.

3.4.3. Analisis constitucional

El articulo 4 del Decreto Ley establece la aplicacién de los articulos 21, 22, 23, 24, 25y 26 de
la Ley 1682 de 2013, salvo la expropiacién por via administrativa, para determinar el monto
del pago por los predios o inmuebles, asi como el saneamiento de los mismos, afectados por
ejecucién de obras de energia eléctrica siempre que se declare de utilidad publica e interés

social.

En el paragrafo se aclara que se entendera por entidad estatal al propietario del proyecto

declarado de utilidad publica e interés social bien sea este una entidad publica o privada.

Respecto de este articulo la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica sostuvo que
la incorporacion de algunas disposiciones de la Ley 1682 de 2013, obedece a la necesidad de
contar con instrumentos juridicos que permitan viabilizar la ejecucién de los proyectos
energéticos. En particular, en relacién con la gestién predial y la declaratoria de utilidad
publica, dado que estos instrumentos son mas expeditos que los previstos en materia

energética de manera ordinaria.

La Corte encuentra que el articulo 4 del Decreto Ley 884 de 2017 es constitucional. Sea lo

primero precisar que la Ley 1682 de 2013 establece la regulacion relativa a los proyectos de



infraestructura de transporte. Los articulos 21, 22, 23, 24, 25 y 26 de esta Ley, a los que
remite el articulo 4 del Decreto Ley 884 de 2017, pertenecen al capitulo 1 del titulo IV, sobre
gestion y adquisicion predial. Especificamente, los articulos prevén normas sobre:
saneamiento de vicios de titulacién y tradicién de los inmuebles adquiridos (Art. 21);
limitaciones, afectaciones, gravamenes al dominio y medidas cautelares (Art. 22); avallo de
los inmuebles (Art. 23); revisién e impugnacién de los avallos comerciales (Art. 24);
notificaciéon de la oferta (Art. 25); y actualizacién de cabida y/o linderos del inmueble (Art.
26).

Al respecto, se debe advertir que la Ley 142 de 1994 y el Decreto Unico Reglamentario del
Sector Administrativo de Minas y Energia, Decreto 1073 de 2015, regulan lo referente a la
adquisiciéon de bienes inmuebles y al establecimiento de servidumbres cuando se requiera
adelantar una obra para la prestacién del servicio de energia eléctrica, luego de la
declaratoria de utilidad publica en interés social. La Sala observa que las normas vigentes
sobre gestion predial para el desarrollo de obras de energia eléctrica contenidas en las

normas descritas remiten en algunos aspectos a la Ley 56 de 1981.

De este modo, el objetivo del Decreto Ley es aplicar las medidas y disposiciones que se
emplean para los proyectos de infraestructura de transporte, consagradas en la Ley 1682 de
2013, a la gestién predial para el pago y saneamiento de bienes inmuebles afectados por

proyectos y ejecucion de obras de energia eléctrica.

Lo anterior significa, que se excluye la aplicacién de las leyes 56 de 1981, 142 de 1995 y del
Decreto 1073 de 2015. Esto, permite, por ejemplo, el saneamiento automatico del predio de
cualquier vicio relativo a su titulacién y tradicién, la agilizacién de la compra por cuanto el
avallo lo efectla el IGAC o a la autoridad catastral correspondiente o a las personas
naturales o juridicas de caracter privado registradas y autorizadas por las lonjas de propiedad
raiz , y en general, que el proceso de adquisicién y servidumbre se lleve a cabo en términos

mas céleres que los contenidos en el Cédigo General del Proceso.



De acuerdo con lo descrito, el articulo 4 da aplicacién a algunas disposiciones de la Ley 1682
de 2013 para determinar los valores que se han de pagar por los predios afectados por
proyectos y ejecucion de obras de energia eléctrica, asi como por su saneamiento. En tal
sentido, la norma estudiada resulta conforme con la Constitucién en tanto regula la
aplicacion de un procedimiento, ambito propio de configuracidn del legislador, aplicable a la
venta y saneamiento de bienes inmuebles cuando sea necesario adquirirlos para proyectos
de energia y siempre que medie la declaratoria de utilidad de publica e interés social. La
salvedad sobre expropiacién por via administrativa, asegura la compatibilidad con el articulo
58 Superior que define como opera excepcionalmente esta figura con posterior control

judicial.

Lo anterior no obsta, como se expuso (supra considerando 2.3.3.), para que de ser necesario

se garantice el derecho a la consulta previa de las comunidades étnicamente diferenciadas.

Por Gltimo, frente al paragrafo del articulo 4 que define la entidad estatal como el propietario
del proyecto declarado de utilidad publica e interés social, sin importar que se trate de
entidad publica o privada. Se advierte que el articulo 22 de la Ley 1682 de 2013, menciona la
entidad estatal como una de las partes del proceso de adquisicién de bienes inmuebles, con
potestad para el pago y el registro ante la Oficina de Instrumentos Publicos. Por tanto, el
paragrafo habilita que sin importar si se trata de entidad publica o privada pueda contar con
las prerrogativas descritas, de tal forma que gestione el pago y los tramites de registro del
bien inmueble declarado de utilidad publica e interés social. Los demas articulos de la Ley
1682 no mencionan la categoria de entidad estatal, y por tanto, no habria lugar a la

homologacién propuesta en el paragrafo.

De nuevo, para la Sala la asignacion de las facultades descritas no reviste ningln problema

de constitucionalidad pues responde a las facultades del legislativo para asignar



competencias, procedimientos y determinar en este caso la titularidad de las cargas

procesales para la gestién y saneamiento predial.

3.5. Articulo 5. Modificacién de la Ley 56 de 1981

Articulo 5°. Modificacién de la Ley 56 de 1981. Modifiquese el primer inciso del articulo 27 de

la Ley 56 de 1981, el cual quedara asi:

“Corresponde al propietario del proyecto que lo haya adoptado y ordenado su ejecucion,
promover en calidad de demandante los procesos que sean necesarios para hacer efectivo al

gravamen de servidumbre de conduccién de energia eléctrica”.

3.5.1. Intervenciones

No se presentaron intervenciones puntuales sobre este articulo.

3.5.2. Concepto del Procurador General de la Nacién

El Ministerio Publico, siguiendo lo expuesto por la Secretaria Juridica de la Presidencia,
tampoco encuentra reparo de inconstitucionalidad sobre esta disposicion, en la medida en
que al modificar lo regulado en el articulo 27 de la Ley 56 de 1981, simplemente pretende
dar claridad sobre la titularidad para ejercer los procesos destinados a hacer efectivo el

gravamen de servidumbre de conduccién de energia eléctrica.



3.5.3. Analisis constitucional

El articulo 52 del Decreto Ley modifica el inciso primero de la Ley 56 de 1981. Esta
modificacién implica una variacién en la titularidad de la legitimidad por activa para
demandar la eventual servidumbre que se requiera para un proyecto. El cambio se evidencia

en el siguiente cuadro subrayando la parte pertinente:

Ley 56 de 1981

Articulo 27

Inciso primero

Articulo 27 de la Ley 56 de 1981 con la modificacidn del Decreto Ley 884 de 2017

Corresponde a la entidad de derecho publico que haya adoptado el respectivo proyecto y
ordenado su ejecucién, promover en calidad de demandante los procesos que sean
necesarios para hacer efectivo el gravamen de servidumbre de conduccién de energia
eléctrica.

Corresponde al propietario del proyecto que lo haya adoptado y ordenado su ejecucién,
promover en calidad de demandante los procesos que sean necesarios para hacer efectivo al

gravamen de servidumbre de conduccién de energia eléctrica

Encuentra este Tribunal que la modificacidon descrita es constitucional en tanto se enmarca
en la facultad de configuracion legislativa, en esta oportunidad ejercida por el Presidente de
la Republica y el Ministro de Minas y Energia. En efecto, la Ley 56 de 1981 “por la cual se
dictan normas sobre obras publicas de generacion eléctrica, y acueductos, sistemas de
regadio y otras y se regulan las expropiaciones y servidumbres de los bienes afectados por
tales obras.”, en el capitulo Il del titulo Il regula lo concerniente al procedimiento de

servidumbres. En concreto, el articulo 27 disponia que la encargada de adelantar el proceso



de servidumbre era la entidad de derecho publico que hubiere adoptado y ordenado la
ejecucion del proyecto mientras la modificacién otorga la titularidad para hacer efectivo el

gravamen al propietario del proyecto.

En los considerandos del Decreto el Gobierno Nacional advierte que la modificacién de la Ley
56 obedece a que el aumento en la demanda que se genere con la implementacién del PNER
requiere la agilizaciéon de trdmites para le ejecucién de los proyectos. Asimismo, en la
respuesta a las pruebas solicitadas precisa que la reforma es necesaria para dar claridad
juridica sobre quién ostenta la legitimacién en la causa por activa para interponer los
procesos de servidumbre necesarios en los predios que requiera la implementacién del PNER

(Antecedentes supra 3.2.).

Para la Corte la variacién del titular para promover el proceso de servidumbre se ajusta a la
Constitucidn Politica, en tanto estd inscrita en el margen de configuracién del legislador para

definir procedimientos y titulares de las acciones judiciales.

Por consiguiente, el Gobierno Nacional se encontraba habilitado para modificar la legitimidad
por activa en los procesos de servidumbre para favorecer la implementacion el PNER. En tal

sentido, la Corte declarara la exequibilidad del articulo 52 del Decreto Ley 884 de 2017.

Ahora bien, la Corte llama la atencién sobre la necesidad de realizar una integracién
normativa en relacién con el articulo 25 de la Ley 56 de 1981. Esta norma, al igual que el
articulo 27 de la Ley 56 de 1981, hace parte del Capitulo Il de la Ley y se refiere al
procedimiento para hacer efectiva una servidumbre publica de conduccién de energia

eléctrica. Este articulo establece:



“Articulo 252.- La servidumbre publica de conduccidn de energia eléctrica establecida por el
articulo 18 de la Ley 126 de 1938, supone para las entidades publicas que tienen a su cargo
la construccion de centrales generadoras, lineas de interconexidn, transmision y prestacion
del servicio publico de distribucidon de energia eléctrica, la facultad de pasar por los predios
afectados, por via aérea subterranea o superficial, las lineas de transmisién y distribucién del
fluido eléctrico, ocupar las zonas objeto de la servidumbre, transitar por los mismos,
adelantar las obras, ejercer la vigilancia, conservacién y mantenimiento y emplear los demas

medios necesarios para su ejercicio.”

Del texto del articulo 25 de la Ley 56 de 1981 se infiere que la imposicién de las
servidumbres para la conduccién de energia se realiza a favor de las entidades publicas. En
efecto, en la sentencia C-831 de 2007, esta Corporacién estimé que “[d]e acuerdo con el
articulo 25 de la Ley, la legitimidad para actuar en estos procesos [de constitucion de
servidumbres publicas de conduccién de energia eléctrica] corresponde a las entidades
puUblicas que tienen a su cargo la construcciéon de centrales generadoras, lineas de
interconexion, transmisién y prestacion del servicio publico de energia eléctrica, entidades
que adoptaran el respectivo proyecto, el cual contemplard el trazado de la servidumbre

correspondiente.”

En la medida en que el articulo 5 del Decreto Ley 884 de 2017 modificé el articulo 27 de la
Ley 56 de 1981 en lo que respecta a quién puede promover la servidumbre en calidad de
demandante, la Sala Plena considera necesario armonizar los articulos 25y 27 de la Ley 56
de 1981. Por lo tanto, bajo esta interpretacién integral de las normas, se deberd entender
que el titular de las facultades a las que hace referencia el articulo 25 de la Ley 56 de 1981

es el propietario del proyecto.

3.6. Articulo 6. Participacion ciudadana



Articulo 6°. Participacion ciudadana. El Plan Nacional de Electrificacién Rural PNER se
formulara con sujecién a los mecanismos de participacion ciudadana previstos para el
desarrollo de los Planes de Energizacidn Rural Sostenible -PERS, incluida la intervencién de
comunidades y organizaciones rurales en el marco de los Planes Nacionales para la Reforma
Rural Integral, los PDETs y el PNIS.

3.6.1. Intervenciones

La Cumbre Nacional de Mujeres y Paz solicita a la Corte que declare la exequibilidad
condicionada de este articulo bajo el entendido de que el disefio, planteamiento e
implementacién de las politicas energéticas deberd ser transversalizada la perspectiva de
género. Esto, teniendo en cuenta el numeral 2 del articulo 14 de la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las formas de discriminacidn contra la mujer, que reconoce el papel de
la mujer rural por parte de los Estados en la supervivencia econémica familiary en el trabajo
en los sectores no monetarios de la economia y les conmina a adoptar medidas para eliminar

la discriminacién contra la mujer en zonas rurales.

3.6.2. Concepto del Procurador General de la Nacién

Este enunciado normativo, sostiene la Procuraduria General de la Nacién, garantiza la
participacién ciudadana en los asuntos que la afectan, acudiendo a las formas previstas para
el desarrollo de los Planes de Energizacion Rural Sostenible - PERS y los Planes Nacionales
para la Reforma Rural Integral, los PDET s y el PNIS, atendiendo a lo dispuesto en el articulo
29 de la Constitucion Politica. Aunque extrafa la no inclusiéon de la participacién directa de los
municipios, cuando se afecta su uso del suelo, considera que este vacio se suple con lo
dispuesto en el articulo 79 del mismo Decreto Ley 884 de 2017, que dispone ajustarse a los

principios, valores y reglas de la Carta Politica.



3.6.3. Anélisis constitucional

El articulo 6 sujeta la formulacién del PNER a los mecanismos de participacién ciudadana
previstos para los planes de electrificacidn rural sostenible, asi como a la intervencion de las
comunidades y organizaciones rurales en los Planes Nacionales para la Reforma Rural
Integral, los PDETs y el PNIS.

Para la Corte el articulo 6 del Decreto Ley 884 de 2017 es constitucional en tanto fomenta la
participacién ciudadana propia de la democracia participativa que contiene el texto Superior.
Al respecto, es imperioso determinar cuales son los mecanismos de participacién a los que
refiere el articulo. En cuanto a los Planes de Energizacion Rural Sostenible (PERS) son planes
de energizacidén que se estructuran a partir de un analisis regional y teniendo en cuenta los
aspectos mas relevantes en materia de emprendimiento, productividad y energizacion de las
zonas rurales, todo esto con el fin de establecer una politica publica energética coherente y
en sintonia con la nocidén de desarrollo de la region. Los PERS buscan garantizar, de manera
gradual, la sostenibilidad de los proyectos y elevar el nivel de la calidad de vida de los
habitantes de las zonas. Estos programas buscan identificar, formular y estructurar

lineamientos y estrategias de desarrollo energético rural para un periodo minimo de 15 afos.

Teniendo en cuenta este enfoque regional, con los PERS se persigue la participacién activa
de actores regionales en la identificacion de oportunidades, disefio e implementacion de
proyectos de energizacion en las regiones. Con los PERS, ademas, se busca que la
participacion de la comunidad y de los actores locales en el desarrollo de los planes de
energizacién sea apoyada por otros gestores locales, como la academia, para asi darle
continuidad al proyecto y llevar a cabo sus componentes de investigacion, desarrollo,
innovacién, perdurabilidad y legitimidad regional.



Vale la pena mencionar que tanto los PDET como los Planes Naciones para la Reforma Rural
Integral, por estar inmersos en la Reforma Rural Integral, parten del reconocimiento del papel
protagdnico que deben desempefar las mujeres y los hombres de las comunidades en la
definicion del mejoramiento de sus condiciones de vida. Asimismo, los PDET y los Planes
Nacionales fueron concebidos con el convencimiento de que la efectividad, transparencia y
buen desarrollo de la Reforma Rural Integral dependen en gran medida de la promocidn de
una amplia participacién de las comunidades. La Reforma Rural Integral, ademas, se funda
en la idea de que la participacién es garantia de una mayor inclusién de las
comunidades rurales -mujeres y hombres- en la vida politica, econémica, social y cultural de

sus regiones y, por ende, de la nacién.

En este sentido, el punto 1.2.4. de la Reforma Rural Integral sobre mecanismos de
participacién en los PDET, establece que se debera garantizar la participacion activa de las
comunidades para: (i) definir las prioridades en la implementacién de los planes nacionales
(vias, riego, infraestructura, servicios, etc.) en el territorio, de acuerdo con las necesidades
de la poblacién; (ii) asegurar la participacidon comunitaria en la ejecucién de las obras y su

mantenimiento; vy (iii) establecer mecanismos de seguimiento y veeduria de los proyectos.

Por ultimo, el Programa Nacional de Sustitucién de Cultivos llicitos -PNIS, regulado mediante
Decreto Ley 896 de 2017, tiene por objeto promover la sustitucién voluntaria de cultivos de
uso ilicito (articulo 2). En tal sentido, prevé la participacidn de instancias territoriales

(articulo 4) y entidades del orden nacional (articulo 5) en el disefio y ejecucién del programa.

De acuerdo con los mecanismos expuestos, la Corte observa que hay evidente enfoque
territorial y una sujecion a la participacion diferenciada segun las necesidades de las
comunidades desde lo local. De tal forma que, el precepto objeto de examen se acompasa

con el articulo 22 constitucional que impone como fin del Estado facilitar la participacion de



todos en las decisiones que los afecten y en la vida econdmica, politica administrativa y
cultural de la Nacién. En efecto, fomentar la democracia participativa es un eje axial de la
Carta Politica que puede ser desarrollado en cualquier escenario de construccion colectiva de
decisiones.

En tal sentido, corresponde al Ministerio de Minas y Energia armonizar los mecanismos de
participaciéon descritos en cada uno de los planes y programas para garantizar la
participacién de comunidades y organizaciones rurales tal y como lo prescribe el articulo 6.
Esto, como ya se estudié implica una lectura integral del Acuerdo Final, en particular, de los

puntos 1., Reforma Rural Integral y, 4., Solucién al Problema de Drogas llicitas.

Lo anterior no obsta, como se expuso (supra considerando 2.3.3), que de ser necesario se

garantice el derecho a la consulta previa de las comunidades étnicamente diferenciadas.

3.7. Articulo 7. Principios

Articulo 7°. Principios. Las disposiciones contenidas en el presente Decreto-ley se aplicaran

conforme a los principios, valores y reglas previstas en la Constitucién Politica de Colombia.

3.7.1. Intervenciones

La Cumbre Nacional de Mujeres y Paz solicita a la Corte que declare la exequibilidad

condicionada de este articulo bajo el entendido de que el disefio, planteamiento e



implementacién de las politicas energéticas deberd ser transversalizada la perspectiva de
género. Esto, teniendo en cuenta el numeral 2 del articulo 14 de la Convencién sobre la
Eliminacion de todas las formas de discriminacidn contra la mujer, que reconoce el papel de
la mujer rural por parte de los Estados en la supervivencia econémica familiary en el trabajo
en los sectores no monetarios de la economia y les conmina a adoptar medidas para eliminar

la discriminacién contra la mujer en zonas rurales.

3.7.2. Concepto del Procurador General de la Nacién

En la medida en que este enunciado ordena la aplicacién de las disposiciones contenidas en
el Decreto Ley 884 de 2017 conforme a los principios, valores y reglas de la Constitucién
Politica, se suple el vacio observado por el Ministerio Publico en el articulo 7, que no se
refiere a la participaciéon de los municipios cuando se afecta su uso del suelo. Agrega que

esta sujecién, ademas, atiende a lo ordenado en el articulo 4 Superior.

3.7.3. Analisis constitucional

El articulo 7 sefiala que la normatividad contenida en el Decreto Ley debera aplicarse de
conformidad con los principios, valores y reglas previstas en la Norma Superior. En
consonancia, con lo advertido por el representante de la Procuraduria General de la Nacién,
para la Corte este articulo busca armonizar la puesta en marcha del PNER con las normas

constitucionales.

La Corte encuentra que el articulo 7 del Decreto Ley es constitucional en tanto promueve la
aplicaciéon de la Constitucion Politica (articulo 4 de la CP). Ahora bien, la Cumbre Nacional de

Mujeres y Paz solicita declarar la exequibilidad condicionada del articulo 7 para que en la



formulacién e implementacién del PNER se incluya el enfoque de género. Como se mencioné
el enfoque de género hace parte integral del Acuerdo Final y debe ser tenido en cuenta por el
Ministerio de Minas y Energia para el disefio y desarrollo del PNER. En tal sentido, la Corte
concluye que frente al articulo 7 no se requiere un condicionamiento pues se trata de una
armonizacion general con el texto constitucional y la objecién planteada ya fue analizada por

la Corte Constitucional en el articulo 2.

3.8. Articulo 8. Vigencia

3.8.1. Intervenciones

No se presentaron intervenciones puntuales sobre este articulo.

3.8.2. Concepto del Procurador General de la Nacién

La férmula que acogid el articulo 8 del Decreto Ley 884 de 2017 para fijar su vigencia,
precisa el Ministerio Publico, ha sido tradicionalmente admisible, al prever que el mismo
produce efectos a partir de su publicaciéon, modifica en lo pertinente la Ley 56 de 1981, tal
como se habia sefialado anteriormente, y deroga las demds disposiciones que le sean

contrarias.

3.8.3. Anélisis constitucional



El articulo 8 del Decreto Ley 884 de 2017 dispone la vigencia del Decreto Ley. En particular,
establece que el Decreto regira a partir de su publicacién, que modifica la Ley 56 de 1981 y

que deroga las demas disposiciones que le sean contrarias.

Para la Sala este articulo guarda armonia con la Constitucién Politica. Como lo pone de
presente el Ministerio Publico, se trata de una férmula usual al final de las leyes para
determinar el momento en que se aplicara, su compatibilidad con normas vigentes y si hay
lugar a derogar, explicita o implicitamente, normas que contradicen la nueva normatividad.
En tal sentido, el contenido del articulo 82 no ofrece ningln reparo frente al texto

constitucional y la Corte declarara su exequibilidad.

4. Sintesis de la decision

De acuerdo con las reglas que la Corte Constitucional ha venido construyendo alrededor del
estudio de constitucionalidad de los decretos leyes proferidos por el Gobierno Nacional en
virtud de la habilitacién conferida por el articulo 2 del Acto Legislativo 01 de 2016, el estudio
realizado sobre el Decreto Ley 884 de 2017 tuvo por presupuesto la necesidad de controlar
tanto el procedimiento de formaciéon como el contenido material, bajo el marco normativo

derivado de la Carta Politica y el contextual propio de un escenario transicional.

En principio, se verificd la inexistencia de un vicio de procedimiento en la formacién del
Decreto Ley, atendiendo a dos grupos de defectos: formales y competenciales. En relacién
con los primeros, se concluy6 que el acto (i) se profirié por quienes, para el caso concreto,
conforman el Gobierno Nacional, esto es por el Presidente de la Republica y el Ministro de
Minas y Energia, cumpliendo con la regla prevista en el articulo 115 de la CP; (ii) fue
debidamente titulado, y el titulo goza de coherencia frente a la normativa incorporada,
satisfaciendo lo ordenado en el articulo 169 de la CP; (iii) expuso las facultades del Gobierno

en virtud de las cuales se expidid; vy, (iv) se motivé ampliamente.



También se concluyd que con la expedicién del Decreto Ley 884 de 2017 no se incurrid en

vicio competencial, dado que:

(i) Fue expedido el 26 de mayo de 2017, es decir, dentro de los 180 dias siguientes a la fecha

de entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2016;

(ii) Su contenido cumple con el requisito de conexidad objetiva, en razén a que la
configuracién del Plan Nacional de Electrificaciéon Rural tiene un vinculo cierto, verificable y
especifico con el Acuerdo Final. Concretamente, dentro de los “Planes Nacionales para la
Reforma Rural Integral”, eje del primer punto del Acuerdo Final “Hacia un nuevo Campo
Colombiano: Reforma Rural Integral”, se incluyd el Plan en estudio como una de las

necesidades relacionadas con la infraestructura y adecuacién de tierras (1.3.1.3.).

(iii) Se cumplié con el requisito de conexidad estricta, por cuanto: (iii.1) el contenido del
Decreto Ley se convierte en un instrumento para la satisfaccion de la Reforma Rural en los
términos concebidos por el Acuerdo Final; vy, (iii.2) las disposiciones que conforman el
Decreto Ley conducen a poner en marcha el Plan Nacional de Electrificacion Rural,

oportunamente y con aseguramiento financiero.

Se sostuvo, en consecuencia, que el Decreto Ley asegura parte de las medidas adoptadas
dentro del Acuerdo Final, en el punto de Reforma Rural, y facilita otros de sus objetivos,
como la presencia estatal en todo el territorio y la adopcién de medidas para quienes han
soportado de manera intensa el conflicto colombiano; y que, por lo tanto, entre el Decreto

Ley 884 de 2017 y el Acuerdo Final existe un vinculo suficientemente justificado.

(iv) Se afirmé el cumplimiento de la necesidad estricta, teniendo en cuenta, de un lado, a la



relevancia de adoptar, en el marco de procesos de transicién, medidas que excedan la
finalizacion armada del conflicto; y, del otro, a que el asunto abordado promueve el
cumplimiento de un deber constitucional a cargo del Estado, la satisfacciéon de un servicio
publico esencial. A continuacion, se expuso la relacién intrinseca existente entre el Plan
Nacional de Electrificacion Rural, los Programas con Enfoque Territorial y la sustitucién de
cultivos de uso ilicito, destacando que son medidas consideradas relevantes dentro del

programa de implementaciéon normativa y practica.

(v) Por ultimo, se sostuvo que el Plan Nacional de Electrificacién Rural no obedece a una
materia de aquellas que expresamente fueron excluidas de habilitacién por el constituyente
derivado en el articulo 2 del Acto Legislativo 1 de 2016, y sobre ella tampoco recae estricta

reserva legal.

Superado lo anterior, la Sala analizé la presunta lesidn del deber de consulta previa a las
comunidades étnicamente diferenciadas, advirtiendo que en este caso no se evidenciaba la
afectacién directa de la medida legislativa. No obstante, se precisé que para la formulacién
del Plan bianual tal consulta si era necesaria en aquellos casos en que se involucraran sus
derechos; participaciéon que debia ser activa y efectiva; y, garante de las previsiones
constitucionales, como aquella establecida en el articulo 63 sobre los bienes pertenecientes a

ellas.

En el andlisis material la Corte concluyé que el articulado del Decreto Ley 884 de 2017 se
ajusta a la Constitucidn Politica. Especificamente, establecié que la elaboracién y adopcién
del Plan Nacional de Electrificacién Rural guarda armonia con los mandatos constitucionales
que pretenden asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos los
habitantes del territorio nacional (Art. 365 y ss. de la CP), asi como otras normas de rango

Superior relacionadas con la materia del Decreto Ley (Arts. 2, 58, 334, 345 de la CP).



En tal sentido, esta Corporacién encontré que no contrariaba el texto constitucional: i) la
definicién contenida en el articulo 1 sobre de entidades competentes para formular y adoptar
el Plan Nacional de Electrificacién Rural; ii) la determinacion de las finalidades a las que debe
responder el PNER dispuesta en el articulo 2; iii) la articulacién de los mecanismos de
financiacion del PNER prevista en el articulo 3; iv) la aplicacién de la Ley 1682 de 2013
consagrada en el articulo 4; v) la modificacién de la Ley 56 de 1981 contemplada en el
articulo 5; vi) los mecanismos de participacién ciudadana en relacién con la formulacién del
PNER contenidos en el articulo 6; vii) la aplicaciéon del Decreto Ley con sujecién a la
Constitucidn Politica dispuesta en el articulo 7; y viii) la vigencia del Decreto Ley definida en

el articulo 8.

V1. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la Republica de

Colombia, administrando justicia en nombre del Pueblo y por mandato de la Constitucién,

RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE el Decreto Ley 884 del 26 de mayo de 2017, “Por el cual se expiden
normas tendientes a la implementacién del Plan Nacional de Electrificacién Rural en el marco
del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y

Duradera”.
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En atencidn a la decisiéon adoptada por la Sala Plena el dia 8 de septiembre de 2017, referida
al Expediente No. RDL-019, de la cual me aparté, a continuacién presento las razones en las

que se funda mi Salvamento de Voto:

1. El principio de necesidad estricta es, a mi juicio, un elemento central en el control
constitucional de los Decretos Leyes expedidos en virtud de las Facultades Presidenciales
para la Paz. Su relevancia juridica radica en que la habilitacién legislativa que se otorga al
Ejecutivo, en un Estado constitucional y democratico de derecho, es limitada, excepcional y
extraordinaria; sin que el contexto transicional en el que hoy se enmarca deba ameritar, en
modo alguno, una aproximacion en sentido diferente, si bien introduce matices que pueden

hacer mas flexible este control.

Ya sea que se trate, segun las variaciones del precedente de esta Corporacién, de un
requisito material, sustantivo o competencial, lo que la exigencia de necesidad estricta
protege es nada menos que los principios de separacion de poderes, frenos y contrapesos y

la vigencia misma del modelo constitucional democratico.

Como es bien sabido, este requisito exige, de parte del Gobierno Nacional, una
argumentacién cualificada que tenga el poder de acreditar: i) que la medida de
implementacion del Acuerdo Final, por via del Decreto Ley, es, en el caso concreto, urgente e
imperiosa; y ii) que las vias del procedimiento legislativo, ordinario o incluso fast track, no
son idéneas para tales efectos. En suma, que no es objetivamente posible, a través de los
canales deliberativos (amplios y comunes o abreviados y excepcionales) del Congreso de la
Republica, la implementacién de un puntual aspecto del Acuerdo de Paz. El incumplimiento
de estas cargas conlleva, de conformidad con la jurisprudencia constitucional, la

inexequibilidad de la norma en cuestion.



Naturalmente, la vinculatoriedad de este precedente judicial nos debe recordar, aunque a
veces ello se pase por alto, que no todas las materias que componen el Acuerdo Final pueden
ser implementadas por decreto presidencial, aun bajo las facultades extraordinarias en cuya
virtud estos cuentan con fuerza de ley. Hay asuntos, en aquel extenso y complejo entramado
de paginas, que no solo no son, necesariamente, de urgente aplicacién, sino que tocan

elementos estructurales de politica publica que demandan un amplio debate democratico.

La tesis contraria, esto es, que cada topico del Acuerdo seria urgente y excepcional per se, y
podria cobrar vida juridica a través de los Decretos Leyes, implicaria, como lo ha sostenido la
Corte, un sacrificio inaceptable del principio democratico.

2. El Decreto Ley 884 de 2017, que desarrolla el Plan Nacional de Electrificacion Rural
(PNER), regula un aspecto muy puntual del “Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y
la construccién de una paz estable y duradera”. Desde mi punto de vista, el Gobierno no
logré justificar razonablemente la viabilidad de acudir, para ello, al mecanismo excepcional
de las Facultades Presidenciales para la Paz, en desmedro de la deliberacién democratica
que ofrecian otras vias. Queda la sensacién de que, para la Sala Mayoritaria, este es un

aspecto formal y secundario, en el que no debe profundizarse. Pero resulta que es esencial.

Es plausible sostener que, prima facie, el PNER tiende a la realizaciéon de un cimulo de
derechos sociales, al combate de la pobreza rural y a la correccidn de injusticias histéricas en
sectores afectados por el conflicto que nunca contaron con una infraestructura de servicios
publicos. Puede decirse que es, ademas, desarrollo del Acuerdo Final (particularmente, del
punto 1.3.1.3).

Sin embargo, nada de ello justifica, per se, la necesidad de acudir a esta especifica via (el



Decreto Ley), ni explica por qué el procedimiento legislativo, incluso en su versién abreviada,
no resultaba suficiente. Lo anterior, mdas alld de la necesidad general, que no se discute, de

satisfacer derechos a través de la prestacién del servicio publico de electricidad.

Ahora bien, existe un argumento, mencionado en la sentencia tan solo tangencialmente,
sobre la necesidad de llevar el Estado a aquellas zonas rurales afectadas por el conflicto que
jamas lo han tenido, con miras a generar la fortaleza institucional y cohesidon social
necesarias para que, brindada esa proteccién, sea mas dificil que otros grupos armados

ilegales entren a ocupar dichos lugares.

La primera pregunta que surge consiste, no obstante, en si todos los aspectos que componen
el Estado Social de Derecho pueden ser llevados a cada rincén del pais que ha sufrido el
conflicto, a través de una normativa excepcional que: i) supone una afectacién considerable
de la democracia deliberativa, ii) esta pensada para regular proyectos de infraestructura
ambiciosos y de largo aliento, y iii) opera en desmedro de una via de produccidn legislativa
que, sin dejar de ser abreviada, garantiza la discusion parlamentaria de temas con hondas

implicaciones en términos presupuestarios e institucionales.

3. Con todo, debe decirse que, aunque el objetivo del Decreto examinado sea, segun la forma
en que ha sido sustentado, la conexidn eléctrica de zonas afectadas por el conflicto, dicha
consideracion se queda, al final, en una mera abstraccién sin fundamento empirico. No se
presentan, verbigracia, datos especificos sobre los territorios golpeados por el conflicto
armado que requieren la intervencion urgente del Estado, ni se ofrece, cuando menos, una
explicacién sobre las zonas que no cuentan con energia eléctrica debido a la ausencia de

infraestructura como consecuencia de la confrontacion.



Lo que se observa es, por el contrario, la finalidad de regular, de manera general, la
infraestructura eléctrica rural de zonas conectadas e interconectadas del pais, sin distingos
del impacto que estos problemas han tenido en el desarrollo de la guerra; y a través, nada

menos, que de un Decreto del Ejecutivo.

4, En suma, la decisién mayoritaria, de este puntual tépico (la acreditaciéon de la necesidad
estricta) enviaria el mensaje de que, para la Corte Constitucional, estd justificada la
implementacién de cualquier aspecto del Acuerdo Final, en este caso, la regulacién profunda
de servicios publicos, y en fin, todo lo que implique el enfrentamiento general del
posconflicto, por via de Decreto Ley; y ello no es asi. Antes bien, es garantizando el respeto
por el ordenamiento constitucional, las competencias establecidas por este y los pilares de la
democracia deliberativa, que se puede asegurar una implementacion juridica oportuna y

sélida de la transicién politica.

Con el debido respeto,

CARLOS BERNAL PULIDO

Magistrado

SALVAMENTO DE VOTO DE LA MAGISTRADA
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

A LA SENTENCIA C-565/17



DECRETO LEY MEDIANTE EL CUAL SE EXPIDEN NORMAS TENDIENTES A LA IMPLEMENTACION
DEL PLAN NACIONAL DE ELECTRIFICACION RURAL EN EL MARCO DEL ACUERDO FINAL PARA
LA TERMINACION DEL CONFLICTO Y LA CONSTRUCCION DE UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA-

Se imponia declaratoria de inexequibilidad (Salvamento de voto)

PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES-Importancia para la democracia (Salvamento de
voto)/PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES-Constitucionalizacién (Salvamento de
voto)/PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES-Contenido y alcance (Salvamento de
voto)/PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES-Modelos (Salvamento de voto)/PRINCIPIO DE
SEPARACION DE PODERES-NUcleo funcional (Salvamento de voto)/PRINCIPIO DE SEPARACION

DE PODERES-Jurisprudencia constitucional (Salvamento de voto)

FUNCION JURISDICCIONAL-Objeto (Salvamento de voto)

[L]a funcidn jurisdiccional que ofrece el Estado tiene como finalidad la preservacién del orden
social establecido en el ordenamiento juridico, mediante la garantia de justicia a través de

érganos especializados en dicha labor.

PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA JUDICIAL-Condicién y presupuesto de la administracién de
justicia (Salvamento de voto)/PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA JUDICIAL-Componente medular
del ordenamiento constitucional (Salvamento de voto) /PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA
JUDICIAL-Dimensiones (Salvamento de voto)/PRINCIPIO DE INDEPENDENCIA JUDICIAL-

Instrumentos internacionales de proteccién (Salvamento de voto)

LENGUAJE-Caracteristicas (Salvamento de voto)



LENGUAJE LEGAL-Relevancia constitucional (Salvamento de voto)/LENGUAJE-

Importancia/LENGUAJE-Alcance (Salvamento de voto)

La utilidad del lenguaje trasciende el escenario tipicamente comunicativo, en el que se
orienta al intercambio de pensamientos e ideas, en el marco de la literalidad de lo expresado
por la nomenclatura de cada palabra y por la gramatica de cada frase. La palabra no se
reduce al signo y a su funcionalidad gramatica, sintactica o a su utilizacién practica, en la
medida en que no solo atiende a su significado concreto, sino a la funcién que se predica de

ella en una oracién o al contexto en el que se emite o se recibe.

JUICIO DE CONSTITUCIONALIDAD-Abstracto y objetivo (Salvamento de voto)

CORTE CONSTITUCIONAL-Lealtad a la Carta Politica en contextos de transicién (Salvamento

de voto)

Conforme a lo expuesto, la labor que realizan las cortes constitucionales especialmente en
escenarios de posconflicto, debe estar revestida del mayor grado posible de independencia,
el cual se expresa como se anotd previamente en la ausencia de injerencias o presiones
externas, asi como de una labor de introspeccién judicial interna, que se materializa en las
decisiones que adopta y en las razones que sustentan sus pronunciamientos, de ahi la
importancia de la argumentacién y del lenguaje utilizado en los mismos, puesto que son la
concrecion de la funcién de administrar justicia y constituyen un poderoso instrumento de

legitimacidn institucional que impacta de forma directa en la confianza de los ciudadanos.

LENGUAJE-Concepto segln la doctrina (Salvamento de voto)/LENGUAJE-Funciones



(Salvamento de voto)

LENGUAJE OFICIAL-Alcance (Salvamento de voto)

La simple lectura de la providencia de la cual salvo mi voto muestra que se apoyd en un
lenguaje gubernamental que debe ser ajeno ajeno a los procesos de argumentacion juridico-
constitucional que realiza este Tribunal, con lo cual se distorsiona la realidad sobre la

independencia judicial con la que la Corte ejerce las funciones definidas en el Texto Superior.

PROCESO DE CONSTITUCIONALIDAD-Intervencién ciudadana (Salvamento de voto)

[L]a concretizacién de los contenidos de la Carta exige la creacién de escenarios dialdgicos,
en especial en la labor de adjudicaciones contenidas en la Carta, realizada por la Corporacién
dispuesta para tal fin. Este escenario no solo representa un instrumento de participacién
activa de los ciudadanos y la sociedad civil como sujeto colectivo, sino que ademas,
determina en gran medida, la legitimidad, la eficacia y la validez de las decisiones judiciales

que puedan adoptarse en tal sentido.

PROCESO DE CONSTITUCIONALIDAD-Perspectiva socratica, dialdgica, participativa vy

deliberativa (Salvamento de voto)

DECRETOS EXPEDIDOS EN VIRTUD DE FACULTADES OTORGADAS POR ACTO LEGISLATIVO 1
DE 2016-Verificaciéon de los requisitos de necesidad estricta y conexidad (Salvamento de

voto)



REQUISITO DE NECESIDAD EXTRICTA-Falta de acreditacién (Salvamento de voto)

SERVICIO PUBLICO DE ENERGIA-Falta de elementos que permitan identificar los territorios

que requieren una intervencién urgente del Estado (Salvamento de voto)

DERECHO FUNDAMENTAL A LA CONSULTA PREVIA-Vulneracién (Salvamento de voto)

Referencia: Expediente RDL-019

Revisién oficiosa de constitucionalidad del Decreto 884 del veintiséis (26) de mayo de 2017
“Por el cual se expiden normas tendientes a la implementacién del Plan Nacional de
Electrificacion Rural en el marco del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la

Construccion de una Paz Estable y Duradera.”

Magistrada Sustanciadora

DIANA FAJARDO RIVERA

Con el acostumbrado respeto por las decisiones de la Corte Constitucional, presento a

continuacién las razones que me conducen a salvar mi voto en la decisiéon adoptada por la



Sala Plena en sesién del 14 de agosto de 2017, que por votacién mayoritaria profirié la

sentencia C-565 de 2017, de la misma fecha.

La providencia de la que me aparto, declaré exequible el Decreto 884 del 26 de mayo de
2017 “Por el cual se expiden normas tendientes a la implementacién del Plan Nacional de
Electrificacion Rural en el marco del Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la

Construccion de una Paz Estable y Duradera.”

Las lineas argumentativas que sustentaron la sentencia de la referencia gravitaron en torno
a: i) el deber del Estado de asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos
los habitantes del territorio nacional; ii) El servicio publico de energia eléctrica; iii) la
prestacién del servicio publico de energia eléctrica en Colombia; iv) los contenidos del
Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y
Duradera relacionados con la prestacién del servicio publico de energia eléctrica; v) el
alcance del control constitucional de los decretos leyes expedidos en virtud de las facultades
presidenciales para la paz; vi) el examen sobre el cumplimiento de los requisitos de forma y
competencia en la expedicién del Decreto Ley 884 de 2017; vii) el estudio de
constitucionalidad material del articulado del Decreto Ley 884 de 2017; y, finalmente, viii) la

decision de declarar exequible la norma objeto de control automatico.

En este salvamento de voto me aparto de la decisién y de la argumentacién que sustenta las
partes considerativa y resolutiva de la sentencia proferida por la Sala Plena, especialmente
en relacién con: i) el lenguaje judicial como expresién de los principios de separacién de
poderes y de independencia de la Corte; ii) los aspectos metodoldgicos y formales en
especial el papel de los intervinientes en los procesos de control previo y automatico de
constitucionalidad y la falta de acreditacién del requisito formal de necesidad estricta que
justifique la expedicion del cuerpo normativo analizado; iii) la inexequibilidad de los articulos
39, 42 y 52 de la citada normativa; iv) la inobservancia de la obligacién de garantizar el

enfoque étnico de las disposiciones mediante la efectividad de la consulta previa; vy, v) la



ausencia de fundamentacién de la integracién de la unidad normativa con el articulo 25 de la

Ley 56 de 1981 y de decisién en la parte resolutiva de la sentencia.

El Lenguaje judicial utilizado como fundamento de las sentencias de constitucionalidad

representa la independencia del ejercicio de la jurisdiccién por parte de la Corte.

La sentencia de la cual me aparto sustentd la decision de declarar la constitucionalidad del
decreto 884 de 2017, en la necesidad de que este Tribunal debe ser “(...) sensible a los
elementos asociados al proceso transicional”. Este fundamento, como se vera mas adelante,
es ajeno al proceso de argumentacién ldgico y juridico constitucional que adelanta la Corte,
tiene una fuerte carga politica y de conveniencia y ademas, hace parte del lenguaje utilizado
por el Ejecutivo para justificar sus planes de gobierno, por lo que su uso en las decisiones de
revisién de constitucionalidad de los actos que expide el Presidente de la Republica, en el
marco de las facultades extraordinarias conferidas para la implementacion del Acuerdo de
Paz suscrito entre aquel y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia -FARC-, podria
proyectar una realidad distorsionada de la labor que realiza esta Corporacion y desconoce los

principios de separacién de poderes y de independencia judicial de la Corte.

El principio de separacién de poderes, la garantia del ambito nuclear, la funcidn jurisdiccional

y la importancia de los roles institucionales.

Los modelos histéricos continental y americano.

El principio de separacién de poderes es uno de los pilares fundamentales del modelo actual

de estado democratico y de derecho. Para un sector de la doctrina se trata de un concepto



politico que hace depender el grado de potestad, y la fuerza de los actos que realizan las
autoridades estatales, de su régimen de organizacion y de las condiciones en las cuales

ejercen su actividad.

ARISTOTELES distinguia en la Republica tres (3) operaciones principales: i) la deliberacién; ii)
el mando; v iii) la justicia. Esta distincién correspondia a la organizacién politica vigente para
aquel momento, la cual comprendia a la Asamblea General o Consejo encargado de deliberar
sobre los asuntos mdas importantes; a los magistrados y finalmente los tribunales. Sin
embargo, esta aproximacién no pretendia establecer un reparto de funciones fundado en la

distincién de objetos que corresponden a cada una.

De otra parte, LOCKE, una vez finalizé la revoluciéon gloriosa de 1688, identificé la existencia
de cuatro (4) potestades: i) el poder legislativo que presenta como preponderante; ii) el
poder ejecutivo que estd subordinado al legislativo; iii) el poder federativo encargado de
dirigir las relaciones con el extranjero; y iv) la prerrogativa, entendida como el conjunto de

poderes discrecionales que conservaba en aquella época el monarca inglés.

No obstante, la teoria moderna de la separacién de poderes en Europa fue desarrollada por
MONTESQUIEU, quien se apartéd de un simple discernimiento abstracto y racional de las
funciones del Estado, para trascender hacia la separacién del ejercicio de ciertas funciones
entre titulares diferentes. En otras palabras, lo que pretendié fue elaborar una teoria de
separacién organica de poderes a modo de principio general fundamental de la debida
organizacién de los mismos en cualquier Estado ordenado. En suma, separd las funciones

legislativa, ejecutiva y judicial, para entregarselas a 6rganos diferentes.

En su obra “El espiritu de las leyes” el citado autor expresd: “Es una experiencia eterna que
todo hombre que tiene poder se ve llevado a abusar del mismo: va hacia adelante hasta que

tropieza con limites (...) para que no se pueda abusar del poder, es preciso que, por la



disposicion de las cosas, el poder detenga al poder.”

Para GARCIA PELAYO la teoria propuesta por MONTESQUIEU contiene un fuerte valor
ideoldgico, pues la separacion técnica y organica de las funciones del Estado tiene como

propdsito la preservacién de la libertad individual.

Bajo esa perspectiva, el poder judicial debia estar separado del legislativo y del judicial pues
aquel podria apartarse de la ley, cambiarla segln su capricho y convertirse en una potestad

arbitraria sobre la vida y la libertad.

No obstante, en el trasfondo de la teoria planteada por el autor en mencidn, el poder judicial
se evidenciaba como el mas débil de los 3, puesto que en algunos apartados de su obra lo
entiende como una dependencia de la ejecucion de las leyes. En efecto, sefialé que: “(...) los
jueces de la nacién no son mas que el instrumento que pronuncia las palabras de la ley,
seres inanimados que no pueden moderar ni la fuerza ni el rigor de las leyes.”, por lo que su
labor quedaba relegada a la exclusiva resolucién de conflictos intersubjetivos y su
dependencia organica del ejecutivo impedian configurar un auténtico juez-guardian, que
sirviera de limite a los otros poderes, pues simplemente ejercia su labor mediante un proceso
l6gico-racional de aplicacién y ejecucién de la ley, es decir, se encontraba en la base de la
organizacion estatal como un poder autémata que se limitaba a aplicar las normas generales

a los casos concretos que debian resolver.

En efecto, MONTESQUIEU aplic6 indistintamente el concepto de potestad ejecutiva tanto al
gobierno como al judicial, pues al primero le asigné la “potestad ejecutiva de las cosas que
dependen del derecho de gentes”, mientras que al segundo le consagré la “potestad

ejecutiva de las cosas que dependen del derecho civil”.



Por su parte, el modelo constitucional americano planteé un modelo de separacién de
poderes diferente al europeo, pues la articulacidn de las funciones del Estado y sus érganos
ya no respondia a la proteccién de los peligros del absolutismo monarquico, sino a los riesgos
de las mayorias democraticas. Conforme a lo expuesto, el sistema de cheks and balance no
respondia a una articulacidn rigida ni de estructura jerarquizada, sino de control reciproco
entre los distintos drganos que ostentaban un determinado poder, en el que el limite del
judicial al legislativo y en ocasiones al ejecutivo cuando se presentan escenarios de
presidencialismo fuerte, se consideraba la esencia liberal del Estado. Esta forma de
organizacion aspecto que fue consagrado en la Declaracion del Buen Pueblo de Virginia de
1776, en las constituciones de Maryland, de North Carolina, de Pensilvania, de Vermount, de

Nueva York, de Massachusetts, y finalmente en la Convencién de Filadelfia.

La separacién de poderes y la funcidn judicial en el siglo XX.

La importancia del papel del poder judicial en la estructura estatal se incrementé en el siglo
XX, especificamente después de la Segunda Guerra Mundial, momento en el que se fortalecio
la garantia funcional de la independencia jurisdiccional, que le permitiria el ejercicio de un
control mas eficaz sobre el Ejecutivo y el Legislativo, especificamente cuando se

institucionaliza el deber superior de revisar la constitucionalidad de las leyes.

Asi, el principio de separacion de poderes y su dimensidn como mecanismo de frenos y
contrapesos, empez0 su inclusién en ordenamientos constitucionales avanzados, inclusive en
Europa. En efecto, el Tribunal Constitucional Aleman establecié que el mencionado principio
tiene un innegable contenido politico, puesto que busca evitar la absolutizacién del poder,
por tal razon es decisivo dentro del orden constitucional establecido por la Ley Fundamental,
y no implica la separacidon absoluta de los poderes, sino que atiende a una concepcién de

contencidn reciproca entre los mismos.

En suma, el principio de separacion de poderes encuentra sus cimientos en el modelo



histérico continental, que en su época moderna tiene su principal exponente en
MONTESQUIEU, en la que se establecia una diferenciacién rigida de las funciones del Estado
y los 6rganos encargados de ejercerlas. Ahora bien, el poder judicial fue concebido e
identificado de manera formal y organica como independiente, pero en el trasfondo de su
teoria se presenté como un poder débil y dependiente del legislativo y/o el ejecutivo, pues

fue considerado como la boca muda que aplica y ejecuta la ley.

De otra parte, el modelo americano comprendié el principio de separacién de poderes desde
la perspectiva de los checks and balances, con una participacion mas protagénica de la
jurisdiccién, que se extendié a toda Europa después de la segunda guerra mundial y que se
fortalece desde la garantia de su independencia y la moderna funcién de revisar la

constitucionalidad de las leyes.

La constitucionalizacién del principio de separacién de poderes.

El desarrollo del principio general de separacién de poderes implicé su inclusion en los textos
constitucionales, como una respuesta a la necesidad de formular y formalizar el orden
fundamental de la sociedad en un texto Politico. Es asi como el articulo 16 de la Declaracién
del Hombre y del Ciudadano de 1789, prescribe que: “Una Sociedad en la que no esté
establecida la garantia de los Derechos, ni determinada la separacién de los Poderes, carece

de Constitucion.”

En ese orden de ideas, LOEWENSTEIN plante6 la idea de que una Constitucién es aquel
documento especifico que contiene un sistema cerrado de leyes fundamentales de la
sociedad estatal, que inspiradas en un telos ideoldgico determinado, tiene como principal

propdsito doblegar la arbitrariedad de un detentador del poder Unico. En otras palabras:



“(...) el Leviatan, para usar una figura de la época, tuvo que ser domado; su soberania, hasta
entonces monolitica, fue dividida en diversas secciones o departamentos, asignado a cada
una de las partes una actividad estatal especial. Esto constituyd el principio de la
independencia funcional, que supuso elevar a la categoria de 6rgano estatal independiente o
detentador del poder lo que en si no era sino un segmento del orden total. La unidad
organica del Estado fue entonces reestablecida al combinar conjuntamente a estos

detentadores del poder auténomos e independientes en la formacién de la voluntad estatal.”

Por tal razén, el citado autor expuso los minimos irreductibles que identifican el contenido
material de una Constitucién, especificamente la necesidad de incluir el principio de

separacién de poderes, de la siguiente manera:

a. a. La diferenciacién de las diversas tareas estatales y su asignacién a distintos érganos

para evitar la concentracion del poder en un Unico y autocratico detentador del mismo.

b. La consagraciéon de un mecanismo que establezca la cooperaciéon de los diversos

detentadores del poder, en forma de frenos y contrapesos.

En conclusién, las Constituciones modernas han incluido en sus textos el principio de
separacién de poderes, el cual ya no es concebido de manera rigida como en el modelo
europeo de MONTESQUIEU, sino que se han establecido mecanismos de cooperacién inter-

organica que efectiviza el concepto de frenos y contrapesos.

El &mbito nuclear (Kernbereichslehre) como garantia del principio de separacién de poderes.



El mecanismo de frenos y contrapesos inherente al principio de separaciéon de poderes, si
bien permite la interaccién de los 6rganos que detentan las funciones estatales, debe
garantizar la atribucién de un determinado nucleo funcional en el que no sean permisibles

intromisiones por parte de terceros.

Para el Tribunal Constitucional Aleman existe un ambito nuclear funcional reservado de
forma exclusiva a cada uno de los poderes del Estado, el cual debe garantizarse ante los
entrecruzamientos necesarios entre las distintas autoridades, que se realizan para permitir el

correcto funcionamiento del sistema estatal.

De esta manera, el ambito nuclear determina los limites de los entrecruzamientos de los
poderes, puesto que, bajo ninguna circunstancia las interacciones pueden ser tan amplias e
intensas que desfiguren el ambito de la funcién estatal afectada. En otras palabras, el
principio de separacién de poderes se vera afectado cuando en beneficio de una autoridad,
se produce la intromision en el kernbereich esencial de otro 6rgano del Estado, encargado de
una funcidn diferente. También se afecta el nlcleo funcional cuando el 6rgano o la autoridad
renuncian o desconocen los elementos esenciales del ejercicio de su labor dentro del

complejo andamiaje del Estado en favor de otro de los poderes publicos.

El principio de separacion de poderes en nuestro ordenamiento constitucional y en la

jurisprudencia de la Corte.

El articulo 113 de la Constitucién consagré el principio de separacidon de poderes y la

necesaria colaboracion arménica entre los mismos en los siguientes términos:

“Son Ramas del Poder Publico, la legislativa, la ejecutiva, y la judicial.



Ademas de los érganos que las integran existen otros, auténomos e independientes, para el
cumplimiento de las demas funciones del Estado. Los diferentes drganos del Estado tienen

funciones separadas pero colaboran arménicamente para la realizacién de sus fines.

En la sentencia C-285 de 2016, la Corte expresé que el principio de separacién de poderes
obedecia a dos requerimientos basicos: i) la necesidad de limitar el poder para evitar la
concentracion de autoridad que se produce en los regimenes que desconocen el principio
democratico y republicano; vy, ii) la garantia de los derechos y libertades fundamentales y la
eficacia del Estado, mediante la diferenciacién y especializacién de las funciones estatales y
su asignacion a érganos separados e independientes.

Conforme a lo expuesto, continua la sentencia citada, el principio de separacién de poderes
exige de una parte, la identificacion de los roles estatales y su asignacién a cada una de las
ramas y 6rganos que lo componen de manera exclusiva y excluyente; y de otra, la
independencia y la autonomia de las autoridades a las que la Constituciéon le atribuy6 las
funciones esenciales del Estado, es decir, la ausencia de injerencias externas en el desarrollo
de los cometidos constitucionales de cada funcién y la capacidad para desenvolverse y
desplegar sus actividades por si solos.

En suma, la Corte ha expresado que la eficacia del principio de separacién de poderes radica,
entre otras, en la garantia de la independencia de los érganos que tienen a su cargo el
ejercicio de la correspondiente funcién estatal, aspecto que configura el &mbito nuclear de la
autoridad encargada de la misma.

La funcidn jurisdiccional y el principio de independencia judicial.



El Estado de Derecho, entendido en su concepcién moderna, responde a la necesidad de que
la actividad politica, comprendida en términos de WEBER como lucha entre grupos por
alcanzar esferas de poder, tiene como finalidad consolidar un sistema de normas que
converge sobre la idea de justicia. Es decir, permite la trasmutacién de los fenémenos de
poder en derecho, especificamente de la actividad politica, pues una vez es cristalizada en
forma juridica, queda sometida a las reglas normativas, en un esfuerzo por reducir las

esferas inmunes al derecho y por ende al control jurisdiccional.

No obstante, en el proceso de formacién y cumplimiento del derecho pueden presentarse
situaciones de anormalidad, de infraccién, duda, o en términos de ACKERMAN “Impasses”,
que ponen en riesgo la estructura social que el ordenamiento juridico pretende alcanzar. La
necesidad de resolver dichas situaciones determina la existencia de la funcidn jurisdiccional
en el Estado, con la cual se efectla la reparacién, se sanciona la infraccion, se declara la

verdad legal y se restablece el orden juridico afectado.

Para tal efecto, el Legislador ha establecido un aparato judicial con la capacidad de conocer
la especialidad de cada conflicto en atencién a su materia y con la configuraciéon de campos
de decisidn judicial que estan regidos por normas y reglas interpretativas que pueden ser
singulares y que estan fundamentadas en principios y que permiten entender las relaciones

juridicas puestas a su conocimiento.

Esta Corporacién en sentencia C-039 de 1996, expresé que el objetivo de la funcién judicial
en un Estado de Derecho es el de impartir justicia a través de diferentes medios, como la
resolucion de los conflictos entre particulares, o entre estos y el Estado, los castigos a las

infracciones de la ley penal, y ademas, la defensa del principio de legalidad.



El principio de independencia judicial.

La funcién jurisdiccional y el principio de independencia judicial son elementos inescindibles
y constituyen una exigencia del moderno Estado Constitucional de Derecho, pues su
vinculacion se fundamenta en la necesidad de acabar con la sumisién de los jueces al

Ejecutivo en el ejercicio de su labor.

De esta manera, la independencia de la jurisdiccién contiene un significado juridico-politico
auténomo que incide de forma directa en la configuraciéon del Estado de Derecho y del
sistema de fuentes, lo que requiere la ausencia de subordinacién y de indebidas injerencias
en la labor de administrar justicia por parte de los otros poderes del Estado, especificamente
del Ejecutivo y del Legislativo, de las partes que estdn enfrentadas en el proceso, los actores

sociales u otros organismos que puedan afectarla.

Para FISS El concepto de independencia tiene una naturaleza relacional, puesto que se utiliza
para caracterizar las interacciones del poder judicial con otras instituciones o agencias. Se
trata de un juez que no se encuentra bajo la influencia o el control de otra autoridad, de las

partes o de terceros.

Se trata de un concepto que también se refiere a la libertad de los jueces para ejercer sus
funciones, para decidir los casos concretos sin tener en cuenta los deseos o las presiones de
otros actores estatales al igual que de diferentes grupos sociales de poder. De esta manera,
la libertad debe ser tanto estructural como cultural, en el sentido de que los jueces deben
contar con mecanismos de proteccidon formal que puedan ser invocados contra amenazas a
su independencia, asi como instrumentos de garantia frente a valores informales

coyunturales y tradiciones que se encuentren inmersas en la sociedad.



El mencionado principio no constituye un fin en si mismo, sino que tiene una naturaleza
instrumental, pues con él se persigue el cumplimiento de un conjunto amplio de fines entre
los que se encuentran: i) la exclusividad en el ejercicio de la funcién judicial; ii) la garantia
del principio de separacion de poderes; iii) el sometimiento del operador juridico al derecho,
es decir, la aplicacién de las normas juridicas Unicamente con fundamento en el imperio de la
ley; iv) la administracidn de justicia con base en el principio de imparcialidad; v) la defensa
de la Constitucién; vi) la eficacia de los derechos fundamentales; vy, vii) el control de los

demas poderes publicos.

La Corte en la sentencia C-037 de 1996 manifestd que la independencia hace referencia a
que los funcionarios encargados de administrar justicia no estén sometidos a presiones,
insinuaciones, recomendaciones, exigencias, determinaciones o consejos por parte de otros

érganos del poder, incluida la propia rama judicial.

La idea de independencia judicial, segun DIEZ-PICAZO, esta relacionada con dos aspectos: i)
la preocupacién del constitucionalismo de garantizar el hecho de que la funcidn jurisdiccional
constituya mds que una actuacién puramente mecanica y predeterminada en todos sus
extremos, pues las resoluciones judiciales afnaden algo a las previsiones normativas; vy, ii) su
naturaleza de instrumento de legitimacidn politica del Estado de Derecho, puesto que la
percepcién por parte de los ciudadanos de que sus jueces actlan con independencia es una
de las circunstancias necesarias para que asuman y aprecien los valores en que se funda su
organizacion social y juridica, es decir “(...) no basta que se haga justicia, sino que ésta debe

ser vista”.

La independencia judicial tiene dimensiones negativas y positivas. Las primeras se refieren a
la necesidad de evitar distintas fuentes de coercidén y lealtades, mientras que las segundas la
conciben como un criterio de interpretacién y buscan garantizar la aplicaciéon del derecho y
todas sus fuentes para la resoluciéon de un caso concreto. Dentro de las negativas se

encuentran las siguientes:



* Personal: que se refiere al conjunto de caracteristicas de la posicion o status constitucional
del juez, que lo protegen de eventuales presiones de los drganos estatales de naturaleza
politica como el Congreso y el poder Ejecutivo. En otras palabras, buscan evitar que
entidades publicas puedan influir directa o indirectamente en la manera en que el juez ejerce
su funcion. Dentro de las garantias constitucionales dispuestas para tal fin se encuentran: i)
periodos fijos de ejercicio; ii) salarios estables y dignos; iii) la carrera judicial que establezca
el sistema de ingreso y ascenso; iv) la existencia de un régimen de incompatibilidades e
inhabilidades; y, v) un marco legal claro en materia disciplinaria y de evaluacién que eviten el

ejercicio discrecional y arbitrario del control a su funcion.

- Institucional: la cual busca proteger a la judicatura en su conjunto frente los demas
poderes del Estado mediante el reconocimiento y respeto por un presupuesto judicial

adecuado y competencias no intervenidas en materia de administracion judicial, entre otras.

La dimensién positiva considera a la independencia judicial como un principio de
argumentacion y de decision, es decir, se proyecta en la manera en que los jueces razonan y
sustentan sus fallos al momento de resolver una situacién particular puesta a su

conocimiento.

Esta faceta de la independencia, se aparta de la dimensién negativa-formal y se ocupa de la
forma en que el juez cumple con la funcién encomendada por el Estado, mediante un
ejercicio de introspeccion del funcionario, en el que se logre la construccion de la
independencia judicial a través de un proceso dinamico interno, que le permita a los jueces
entender y valorar su papel social, defender su espacio de accion y justificar la ampliaciéon en
muchos casos de sus competencias, aun en situaciones cada vez mas cercanas a la decision
politica. Solo bajo la anterior premisa, sera posible que el juez conciba y tome conciencia de

su accidn social a partir de la cual defienda su independencia.



Conforme a lo expuesto, el principio de independencia tiene dos caras, de una parte
constituye una garantia para el ejercicio de la funcion judicial y de otra, el deber de preservar
las decisiones jurisdiccionales de las influencias extrafas al derecho provenientes del sistema

social.

De esta suerte, el gran reto para la independencia de los jueces es de interiorizar las
implicaciones del ejercicio de su funcién en un contexto en el que no solo esta agotada la
imagen formalista del derecho, sino que se han producido transformaciones en los
ordenamientos juridicos que han permitido el transito hacia el estado constitucional, al cual

deben responder mediante la argumentacion racional de sus decisiones.

Se trata de un deber de independencia que resalte el concepto de “buen juez” desarrollado
por ATIENZA, es decir, el funcionario que no simplemente cumple con ciertas normas de
conducta (y no incurre en responsabilidad penal, civil o disciplinaria), sino el que ha
desarrollado profesionalmente ciertos rasgos de caracter que constituyen las virtudes

judiciales, especificamente la autorrestriccion y la modestia.

Por su parte, para FAVOREU en el escenario de la independencia, surge adicionalmente, lo

que el denomina un deber de ingratitud, puesto que:

“Lo importante aqui es que las autoridades que nombran los jueces creen que estos jueces
(sic) representan su tendencia. Es importante, porque van a ser controlados, las fuerzas
politicas, seran controladas por jueces (los contralores) que les dan confianza. Las fuerzas
politicas creen que los jueces los representan en los tribunales constitucionales. Pero cuando
son nombrados, los jueces son independientes en todos los sistemas. Se dice que tienen un
deber de ingratitud y es frecuente que los jueces nombrados por ciertas autoridades tienen
después comportamientos diferentes a los de la autoridad que los ha nombrado.” (Negrilla

fuera de texto)



En ese sentido, UPRIMNY expone el deber de ingratitud en el caso practico del juez Robert

Badinter, al expresar que:

“Esta idea de que un buen juez constitucional tiene un “deber de ingratitud” hacia quienes lo
nombraron fue formulada por Robert Badinter, cuando fue elegido en 1986 por el presidente
Mitterrand como presidente del Consejo Constitucional francés, que es un érgano semejante
a la Corte Constitucional en Colombia. Y efectivamente, durante su periodo de nueve afios en

el Consejo Constitucional, Badinter ejercié con entereza ese deber de ingratitud.

Badinter tenia lazos previos fuertes con Mitterrand, pues no sélo le habia acompafado en sus
campanfas presidenciales, sino que habia sido su ministro de Justicia entre 1981 y 1986; y fue
ademas un ministro estrella, pues impulsd una de las reformas mas notables de ese primer
gobierno de Mitterrand, que fue la abolicién de la pena de muerte. Pero esos vinculos
estrechos anteriores no impidieron a Badinter mantener, como juez constitucional, una clara

independencia frente a Mitterrand.”

En este punto resulta importante la sentencia C-037 de 1996, en la que la Corte expreso:

“(...) el hecho de que alguna otra rama del poder publico participe en la designacién de
algunos funcionarios judiciales -como es el caso del Senado y del presidente de la Republica
en la eleccion de los magistrados de la Corte Constitucional- o que colabore en el buen
funcionamiento de la administracion de justicia -mediante el concurso econdémico, logistico o
material- no significa, ni puede significar, que se le otorgue facultad para someter la voluntad
y la libre autonomia del juez para adoptar sus decisiones. En igual sentido, debe decirse que
la independencia se predica también, como lo reconoce la disposicién que se estudia,

respecto de los superiores jerarquicos dentro de la rama judicial. La autonomia del juez es,



entonces, absoluta. Por ello la Carta Politica dispone en el articulo 228 que las decisiones de
la administracion de justicia “son independientes”, principio que se reitera en el articulo 230
superior cuando se establece que “Los jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos al
imperio de la ley”, donde el término “ley”, al entenderse en su sentido general, comprende

en primer lugar a la Constitucién Politica.”

En conclusién, el principio de independencia es una garantia inescindible para el ejercicio de
la funcidn judicial. Tiene dos dimensiones una negativa y otra positiva, con las que se
pretende asegurar la ausencia de injerencias externas en la toma de decisiones por parte de

los jueces.

La faceta positiva del mencionado principio configura un paradigma de interpretacién del
juez y constituye un deber atribuible al funcionario para que sea consciente de su accidn
social y la obligacién de justificar razonadamente sus decisiones, sin que pueda desconocer

el mandato de ingratitud inherente a su cargo.

Las garantias de proteccion de la intendencia judicial en los sistemas universal y regional.

La importancia del principio de independencia judicial no solo ha significado su inclusién en
los textos constitucionales, sino que ademas, su garantia se extiende a los mecanismos de

proteccién universal y regional, tal como pasa a verse a continuacion:

Proteccidon universal.

Organizacién de las Naciones Unidas - ONU.



- Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura: el primer principio
establece que “La independencia de la judicatura serd garantizada por el Estado y
proclamada por la Constituciéon o la legislacion del pais. Todas las instituciones

gubernamentales y de otra indole respetaran y acataran la independencia de la judicatura.”

- Procedimientos para la aplicacion efectiva de los principios basicos relativos a la
independencia de la judicatura: el procedimiento 1 consagra que: “Todos los Estados
adoptaran y aplicaran en sus sistemas judiciales los Principios basicos relativos a la
independencia de la judicatura con arreglo a lo previsto en sus procedimientos

constitucionales y en la practica juridica interna.”

Por su parte, el procedimiento 2 contiene el siguiente compromiso “No se nombrard o elegira
a juez alguno para fines que sean incompatibles con los Principios basicos ni le sera exigido
que desempefie servicios que pudieran ser incompatibles con esos Principios. Ningun juez
aceptarad un cargo judicial sobre la base de un nombramiento o eleccién que sea
incompatible con los Principios basicos ni desempefiara servicios que pudieran ser

incompatibles con esos Principios.”

En relacién con la aplicacién del mismo, consagra que “Un juez deberd ejercer su funcién
judicial de forma independiente, partiendo de su valoracién de los hechos y en virtud de una
comprensién consciente de la ley, libre de cualquier influencia ajena, de instigaciones,
presiones, amenazas o interferencias, sean directas o indirectas, provenientes de cualquier

fuente o por cualquier razén.”



- Comité de Derechos Humanos (Dictamen del veintitrés (23) de octubre de 1992,
comunicacién 387/1989. Arvo. O Karttunen c. Finlandia): afirmé que el contexto en el que
debe entenderse el articulo 14 del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos-PIDCP es
la obligacién de los jueces de no tener ideas preconcebidas en cuanto al asunto que conocen

y ademas, deben actuar de manera que no promuevan los intereses de una de las partes.

- Comisién de Derechos Humanos (Resoluciéon 2004/33, parrafo dispositivo 7): la cual
exhorté a todos los Gobiernos a que “(...) respeten y defiendan la independencia de los
magistrados y abogados y, con este fin, adopten las medidas legislativas para el
cumplimiento de la ley u otras medidas eficaces apropiadas que les permitan desempenar

sus funciones profesionales sin ningln tipo de hostigamiento o intimidacién.”

Declaraciones internacionales.

- Declaracién Universal de Derechos Humanos: en su articulo 102 consagra que: “Toda
persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con
justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y

obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal.”

Tratados Internacionales.

- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: en su articulo 14 consagra que: “Todas
las personas son iguales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendra
derechos a ser oida pUblicamente y con las debidas garantias por un tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién

de cardcter penal formulada contra ella o para la determinaciéon de sus derechos u



obligaciones de caracter civil.”

Otros estdndares sobre protecciéon de la independencia.

- Estatuto Universal del Juez: en su articulo 12 consagra: “La independencia del juez resulta
indispensable para el ejercicio de una justicia imparcial en el respeto de la ley. La
independencia es indivisible. Todas las instituciones y autoridades, nacionales o

internacionales, deberdn respetar, proteger y defender esta independencia.”

- Principios de Burgh House sobre la independencia de la judicatura internacional: este
documento expreséd que la independencia es un principio de la actividad judicial y en tal
sentido: “El tribunal o los jueces desempenaran sus funciones libres de interferencia directa o
indirecta o de la influencia de cualquier persona o entidad. Donde un tribunal este
establecido como un érgano o con el apoyo de una organizacion internacional, el tribunal y
los jueces ejerceran sus funciones judiciales libres de interferencia de otros 6rganos o

autoridades de dicha organizacion.”

Estdndares regionales.

Europa.

- Consejo de Europa (Recomendacion No. R(94) 12 del Comité de Ministros a Estados
Miembros sobre la independencia, eficiencia y funcién de los jueces): en el principio 1.2 (b)
establecié que: “Los poderes ejecutivo y legislativo deben asegurar que los jueces sean

independientes y que no se adopten medidas que puedan poner en peligro la independencia



de los jueces.”

- Carta europea sobre el estatuto de los jueces y Memorando Explicativo (DA/DOC (98)): en
el principio 1.1 ese documento consagrd que: “El estatuto de los jueces pretende asegurar la
competencia, independencia e imparcialidad que cada individuo espera legitimamente de los
tribunales de cada juez al le confia la proteccion de sus derechos. Excluye cada disposicién y
procedimiento pasibles de perjudicar la confianza en dicha competencia, independencia e

imparcialidad.”

- Tribunal Europeo de Derechos humanos: esa Corporacion judicial ha resaltado en varios
pronunciamientos la importancia y la trascendencia de la independencia judicial. En ese
sentido, expresd que: i) un tribunal debe ser independiente tanto del poder ejecutivo como
de las partes del proceso; ii) el principio de Estado de Derecho y la nocién de juicio justo
prohiben toda intervencion del poder legislativo en la administracién de justicia que esté
dirigida a influir en la resolucién judicial del litigio; iii) las decisiones de los jueces no deben
ser modificadas por las autoridades que no forman parte del poder judicial; y, iv) la
inamovilidad de los jueces por parte del ejecutivo debe ser considera como fundamento de

su independencia.

Sistema Interamericano.

- Convencién Americana sobre Derechos Humanos: en su articulo 82 establece que: “Toda
persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable,

por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial (...)"

- Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH informe sobre terrorismo vy



derechos humanos, parrafo 229): en el que expresé: “El requisito de independencia requiere
que los tribunales sean auténomos de otras ramas del gobierno estén libres de influencias,
amenazas o interferencias de cualquier origen o por cualquier razén, y cuenten con otras
caracteristicas necesarias para garantizar el cumplimiento apropiado e independiente de las
funciones judiciales, incluidas la estabilidad de un cargo y la capacitaciéon profesional
adecuada.”

- Carta Democrdatica Interamericana: su articulo 3¢ consagra que: “Son elementos esenciales
a la democracia representativa, entre otros, el respeto a los derechos humanos y las

libertades fundamentales (...) y la separacién e independencia de los poderes publicos.”

Sistema Africano.

- Los Principios y Directrices relativos al Derecho a un Juicio Justo y a la Asistencia Juridica en
Africa: documento en el que se estipuld lo siguiente: “La independencia de los érganos y
funcionarios judiciales deben estar garantizados por la Constitucién y las leyes del pais y
deben ser respetadas por el gobierno, sus organismos y autoridades (...) No se efectuaran
intromisiones indebidas o injustificadas en el proceso judicial, ni se someteran a revision las
decisiones judiciales de los Tribunales.”

- Carta Africana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos: en su articulo 26 establece
que: “Los Estados firmantes de la presente Carta tendran el deber de garantizar la
independencia de los tribunales de justicia y permitirdn la creaciéon y mejora de instituciones
nacionales apropiadas que se ocupen de la promocién y la proteccion de los derechos y
libertades garantizados por la presente Carta.”



Regién Asia-Pacifico.

- Declaraciéon de Beijing sobre los Principios relativos a la Independencia de la Judicatura en
la Regién de LAWASIA: en ese documento se consignd que: “La judicatura es una institucion
de maximo valor en toda sociedad”, por lo que debe resolver los asuntos puestos a
consideracién mediante una evaluacién imparcial de los hechos y su entendimiento del

derecho, sin influencias impropias, directas e indirectas.

Iberoamérica.

Por tal razén, “Los otros poderes del Estado y, en general, todas las autoridades,
instituciones y organismos nacionales e internacionales, asi como diferentes grupos y
organizaciones sociales, econémicos y politicos, deben respetar y hacer efectiva la

independencia de la judicatura.”

El breve recuento realizado previamente resalta la importancia de la funcién jurisdiccional en
el andamiaje del Estado Constitucional y la preocupacion y el interés de la comunidad
internacional para proteger y garantizar la independencia de los tribunales y jueces

encargados de administrar justicia.

La labor jurisdiccional en ejercicio del control abstracto de la Corte y la necesaria garantia de

independencia en escenarios de postconflicto.



La funcidn jurisdiccional de adelantar el control de la constitucionalidad de las leyes
corresponde de manera preferente a la Corte, en los estrictos y precisos términos del articulo

241 Superior, sin perjuicio de las competencias atribuidas al Consejo de Estado.

La forma del control adoptada por el constituyente de 1991 y que se expresa en el gjercicio
de sus funciones por parte de esta Corporacién, se identifica con un modelo de justicia
constitucional concentrado basado en un juicio abstracto de confrontacién normativa, que
busca determinar si una ley desconocié el texto Superior. De esta manera, a partir de una
postura kelseniana de la jurisdiccién constitucional, se trata del estudio sobre la conformidad
de la ley frente a la Carta, como texto normativo considerado en si mismo, y no el control de

la ley en cuanto regla aplicable a relaciones juridicas concretas y controvertidas.

En efecto, esta Corporacion ha establecido que el juicio de constitucionalidad es abstracto y
objetivo, solo permite examinar la disposiciéon acusada en su contenido material y el
procedimiento sequido para su expedicion, con el objetivo de determinar su conformidad con

la Carta.

En ese sentido, en el escenario del control abstracto de constitucionalidad, este Tribunal se
encarga de valorar los cuestionamientos que se formulan en contra de las disposiciones que
integran el ordenamiento juridico, por su presunta incompatibilidad con la Carta, para que en
caso de acreditarse la infraccién, se adopte la decisién de retirarlas del sistema normativo

por su efectiva oposicién al texto Superior.

Para ACKERMAN el tribunal constitucional es el encargado de convertir los principios
promulgados por el pueblo en realidades operacionales. De esta manera, la ausencia de
revision judicial implicaria que la mayoria parlamentaria dominante tendria suficientes
incentivos que le permitan “(...) ignorar actos anteriores de soberania popular cuando le

fuera conveniente. Este resultado sélo generaria cinismo acerca de la posibilidad misma de



que el pueblo sea capaz de dar 6rdenes de movilizacién a sus representantes

gubernamentales y esperar que ellos las obedezcan.”

Ahora bien, esta labor de la Corte también trasciende hacia una funciéon de garantia de
estabilidad del sistema politico, es decir, en el mantenimiento de su identidad a través de la
orientacion del comportamiento de los detentores del poder conforme a las reglas basicas de

la estructura social.

De esta manera, aun en las excepcionalidades de una transicién como seria el fin de un
conflicto armado interno, el tribunal constitucional estd en la obligacién de mantener su
lealtad con la Carta Politica, es decir, con las normas bdsicas que identifican el sistema
juridico y mantener la estabilidad de la estructura social y politica definida en el texto
Superior, sin que sus decisiones estén condicionadas a razones prudenciales de coste-
beneficio. En otras palabras, las resoluciones judiciales no pueden adoptarse a la manera de
elecciones politicas, en las que el comportamiento se orienta por la negociacién y el

compromiso.

En esta labor, los tribunales constitucionales garantizan de manera efectiva los limites de la
mayoria (objecién contramayoritaria) mediante una eficaz contencién de las desviaciones
conductuales de las funciones gubernamentales y legislativas en los términos de las
disposiciones superiores, en una clara sujecion de lo que denominara BUCHANAN “El apetitito

de las coaliciones mayoritarias” a los postulados fundamentales definidos en la Carta.

La importancia de la labor de las cortes constitucionales en los escenarios de postconflicto
radica adicionalmente en el déficit democratico de las regulaciones legales que se expiden
durante la etapa de transicion. En efecto, en ocasiones las posibilidades de materializar e
implementar los acuerdos celebrados estan reducidas a la rapida expedicién de las normas

juridicas bien sea a través del 6rgano legislativo mediante procedimientos especiales o de



facultades extraordinarias diferidas al ejecutivo.

Bajo esta perspectiva, la revisién judicial que realiza el tribunal constitucional se convierte en
un instrumento de suma importancia para la estabilidad del orden social, juridico y politico,
pues se encarga de superar el déficit democratico de las regulaciones expedidas en los
mencionados escenarios, mediante una confrontacién estricta e independiente de las

disposiciones sometidas a su conocimiento con el Texto Superior.

En el ejercicio de esta funcién, los tribunales pueden proferir decisiones incémodas a los
demas poderes publicos, sin embargo, aquellas responden a la necesidad de garantizar fines
Ultimos relacionados con la supremacia de la Constitucién y la defensa de los derechos
fundamentales, los cuales no consultan la aquiescencia de otras funciones del Estado, sino

que, se adhieren a las normas basicas del sistema juridico.

Conforme a lo expuesto, la labor que realizan las cortes constitucionales especialmente en
escenarios de posconflicto, debe estar revestida del mayor grado posible de independencia,
el cual se expresa como se anotd previamente en la ausencia de injerencias o presiones
externas, asi como de una labor de introspeccién judicial interna, que se materializa en las
decisiones que adopta y en las razones que sustentan sus pronunciamientos, de ahi la
importancia de la argumentacion y del lenguaje utilizado en los mismos, puesto que son la
concrecion de la funcién de administrar justicia y constituyen un poderoso instrumento de

legitimacidn institucional que impacta de forma directa en la confianza de los ciudadanos.

La importancia del lenguaje en la formacién del sistema social y del subsistema juridico.

El lenguaje, entendido como un sistema de signos, érdenes de sentidos, significados, reviste



una importancia transcendente en la formacién y funcionamiento del sistema social y en este
caso del subsistema juridico, empleado especificamente en la construcciéon de conocimiento
y su comunicacion, en la determinacién del contenido normativo y en la sustentacién de las

decisiones judiciales que profieren los jueces.

Segln DUCROT y TODOROV el lenguaje tiene tres (3) caracteristicas, de una parte es
sistematico porque entre los signos que lo componen existen ciertas relaciones que permiten
formar las palabras, las oraciones y los discursos. De otro lado, debe verificarse la existencia
de significacién, es decir, reconduce a la configuracién de nociones, significados y conceptos.
Finalmente, la naturaleza de secundariedad se refiere a las propiedades del lenguaje para
hablar de las palabras que lo componen, permitir la construccion de frases que rechazan la
representacion y la denotacién, y finalmente la aprehensién del significado mediante una

valoracion del contexto.

De otra parte, las funciones del lenguaje estan directamente relacionadas con el proceso
comunicacional y el énfasis que, en uno o varios de sus elementos, se efectla al momento de
realizar el acto comunicativo. Conforme a lo anterior, las funciones del lenguaje son: i)

comunicativa; ii) emotiva; iii) cognitiva; iv) regulativa; y v) normativa.

La funcién comunicativa se refiere a que el lenguaje constituye un poderoso instrumento de
intercambio simbdlico linglistico y de interaccién social, el cual puede tener naturaleza
unilateral cuando se expide una decisién o se profiere una orden, o bilateral cuando existe un

didlogo entre interlocutores.

La funcidon emotiva del lenguaje esta asociada a la expresidn de los sentimientos, anhelos o

deseos del hablante.

La funcién cognitiva hace referencia al servicio que presta el lenguaje para construir



conocimiento o usar el adquirido.

La funcidn regulativa se trata de una expresién linglistica que contiene un mandato, una
orden o un requerimiento. En otras palabras, es una dimension del lenguaje que tiene como
finalidad guiar preceptivamente los comportamientos humanos conforme a la voluntad del
emisor. En esta categoria se encuentra la funcién normativa relacionada principalmente con
el derecho y que se refiere a los enunciados que se dirigen directamente sobre la conducta
humana, con el objeto de que los sujetos se ajusten a sus preceptos conforme a las

autorizaciones, los mandatos o las prohibiciones contenidos en tales enunciados.

Conforme a lo anterior, el derecho entendido no como un simple conjunto de leyes, sino mas
bien como el contenido normativo o prescriptivo de las mismas, constituye un fenédmeno
linglistico sobre el significado regulatorio de las disposiciones juridicas. En decir, se busca
entender el derecho como un discurso de las autoridades legislativas y adicionalmente de las

que deben interpretarlo y aplicarlo, es decir, como seria la jurisdiccién.

La importancia del lenguaje en la formacién del sistema social y del subsistema juridico, fue
identificada por esta Corporacién en la sentencia C-147 de 2017, en la que indicé que: “La
utilidad del lenguaje trasciende el escenario tipicamente comunicativo, en el que se orienta
al intercambio de pensamientos e ideas, en el marco de la literalidad de lo expresado por la
nomenclatura de cada palabra y por la gramatica de cada frase. La palabra no se reduce al
signo y a su funcionalidad gramatica, sintactica o a su utilizacién préactica, en la medida en
que no solo atiende a su significado concreto, sino a la funcién que se predica de ella en una

oracion o al contexto en el que se emite o se recibe.”

En ese mismo pronunciamiento la Corte expresé que: “Las palabras no solo responden a su
significado formal, sino que este se encuentra ligado al contexto, responde al uso

comUnmente aceptado y a la valoracidn social de la cosa referida. De este modo hablar del



lenguaje no solo implica hablar de significados en abstracto, sino de un conjunto de

referentes sociales con un alto poder simbdlico.”

De tal suerte que la potencialidad del lenguaje no solo se encuentra limitada a la capacidad
de comunicar ideas, sino también a la posibilidad de crear, deconstruir, transformar,
perpetuar o extinguir percepciones sobre las cosas a las que se refieren las palabras, es
decir, crea realidad y la difunde, ademas, consolida socialmente representaciones sobre las
cosas nombradas que seran aceptadas o rechazadas conforme la escala axiolégica de los

emisores y receptores de los mensajes, mediante efectos conductuales e inclusive juridicos.

El lenguaje institucional. El acto comunicativo de los jueces como expresién del ejercicio de la

funcion jurisdiccional bajo estrictos criterios de independencia y de imparcialidad.

Esta Corporacion en la mencionada sentencia C-147 de 2017, resaltd la importancia del
lenguaje de las autoridades, pues aquel constituye un agente trascendental en el proceso
comunicativo social desde su labor regulatoria de las interacciones sociales. De esta manera,
el lenguaje juega un papel definitorio en los debates gubernamentales y parlamentarios, las
deliberaciones y la toma de decisiones judiciales y hasta las acciones legislativas, pues no
solo sirve como parametro referencial para la regulaciéon conductual, sino que configura la
representacién publica y legitima de la realidad, y la forma en que dichas instituciones

ejercen sus funciones constitucionales y legales.

De esta manera, cuando el lenguaje y las palabras se usan en un contexto oficial que, como
la jurisdiccidn, tiene la posibilidad de incluir representaciones sobre las cosas con fuerza de
autoridad, porque las valora, las requla y las hace efectivas con fundamento en su poder
legitimo y en el ejercicio de su funcidon en cumplimiento de los principios de independencia y
de imparcialidad. Por tal razén, la fuerza creadora de las palabras se intensifica y las
nociones sobre las cosas adquieren un poder simbdlico mayor, especificamente en la
legitimacidn institucional derivada de la forma en que realiza su funcion de administrar

justicia.



Asi las cosas, el lenguaje o el discurso que utilizan los jueces en sus providencias constituye
un acto comunicativo unilateral, producido en el ejercicio de la funcién de administrar justicia
otorgada por la Constitucion, sustentado en las razones que justifican la adopcién de una
determinada decisidon en sus sentencias, con plena observancia del principio de
independencia. Estos fundamentos ingresan al sistema social juridico y representan no solo
la descripcidn y prescripcién regulatoria de una determinada conducta humana, sino que
ademas reafirman de manera simbdlica la legitimaciéon de los funcionarios encargados de
ejercer jurisdiccidn y proyecta sus efectos a otras instituciones del Estado, a la sociedad y a

los usuarios del servicio.

En conclusién, el lenguaje judicial no solo tiene como finalidad la regulacién de una
determinada relacion social, sino que ademas, representa la forma en que los jueces realizan

su labor, es decir, con plena observancia y garantia del principio de independencia.

La providencia de la cual me aparto realizé un estudio previo que comprendié el contexto del
servicio publico de energia eléctrica y el alcance del control de constitucionalidad de los

Decretos Leyes expedidos en virtud de las facultades presidenciales para la paz.

Frente a este Ultimo aspecto, la providencia en mencién presenté de manera general los
criterios juridico-constitucionales que deben ser tenidos en cuenta para la revisién judicial del
procedimiento de formacién de los decretos ley proferidos con base en el articulo 29 del Acto

Legislativo 01 de 2016. No obstante, la posicion mayoritaria de la Corte expuso que:

“(...) el estudio sobre la validez del ejercicio de la habilitacion legislativa para el Gobierno



Nacional no puede desconocer la existencia de un contexto especial, que tiende a la
construccién de un escenario de paz; principio, derecho y deber del Estado, y objetivo
propuesto por la sociedad a través de la adopcidn de la Constitucién Politica de 1991. En
estas condiciones, atendiendo obviamente a los pilares fundamentales de nuestro
ordenamiento juridico, el estudio a cargo de la Corte debe ser sensible a los elementos
asociados al proceso transicional, como respuesta ineludible a su misién de ser la guardiana

de la supremacia de la Carta.” (Lo énfasis agregado)

Conforme a lo expuesto, la Corte tiene la obligacidon de ejercer sus funciones
constitucionales, especificamente para el control de validez del ejercicio de la habilitacién
legislativa para el Gobierno Nacional en temas de implementacién del acuerdo de paz
suscrito con las FARC, a partir de una especial sensibilidad a los elementos asociados al

proceso transicional.

El lenguaje utilizado por la mayoria de la Sala para definir el alcance de la competencia de la
Corte en materia de revision judicial de decretos leyes expedidos por el Gobierno Nacional en
materia de implementacién del acuerdo de paz, ha sido el mismo usado por los funcionarios
que hacen parte del Ejecutivo y genera percepcion los principios de separacion de poderes y
especialmente de independencia judicial que orienta la labor de esta Corporacién que ha sido

encomendada por la Carta.

En efecto, es un hecho notorio que la firma del acuerdo de paz configuré la principal politica
de gobierno del mandato del Presidente Juan Manuel Santos para el periodo 2014-2018. Uno
de los principales logros de la gestién del mencionado mandatario fue la suscripcién, el
veinticuatro (24) de noviembre de 2016, del acuerdo de paz con las FARC, que puso fin al

conflicto armado interno sostenido con ese grupo insurgente.

La fase de implementacion de las obligaciones contenidas en el mencionado documento,



comprendia entre otras cosas, el desarrollo normativo a través del Congreso de la Republica
mediante un procedimiento especial, o por medio de los decretos legislativos proferidos por
el Presidente de la Republica, en desarrollo de las facultades extraordinarias para la paz,
conforme al articulo 22 del Acto Legislativo 01 de 2016, lo que implicé un déficit democratico
tolerable en términos constitucionales, puesto que los debates parlamentarios fueron

reducidos y se le otorgaron facultades legislativas al primer mandatario.

Ahora bien, el Ejecutivo emprendié una campafa politica de defensa tanto de su gestién en
los didlogos de paz como de los contenidos del Acuerdo Final e insté a toda la
institucionalidad, incluida la Corte, y a la sociedad en general a que asumieran una “posicién
sensible” al momento histdrico que atravesaba el pais. A continuacién presento una sucinta
relacién de las intervenciones de funcionarios del Gobierno Nacional en distintos medios de

comunicacién, en las que defienden vy justifican la mencionada politica de gobierno:

Fecha

Noticia

Medio

Funcionario

Contenido

2 de marzo de 2016

“Los mensajes de de la Calle a la Corte Constitucional.”
Revistasemana.com

Jefe Negociador Humberto de la Calle Lombana

“Se preguntd si la Corte Constitucional “puede tener la llave escondida del poder de



sustitucion de la Constitucién”, mas si es una Corte no elegida.

Esta tesis, en su criterio, podria convertir la Corte en “arbitro y sefior de la Constituciéon”, con

el peligro de establecer una “doble jefatura de Estado”.

“La Corte “no puede caer en exageraciones”

“Las decisiones para propiciar el fin del conflicto y abrir la etapa de implantacion de una paz
duradera “escapan al control proveniente de la teoria de la sustitucién de la Constitucion,

dado que corresponden al mismo designio originario(...)".

19 de abril de 2016

“El acuerdo de paz con las FARC se firmara en los préximos meses”
Elmundo.es

Alto Comisionado para el proceso de paz. Sergio Jaramillo

“Estamos cerca de lograr acuerdos en temas clasicos en una negociaciéon de paz como son el
cese del fuego definitivo, las condiciones de la entrega de armas y las garantias que le
corresponde dar al Gobierno a las FARC, algo de especial sensibilidad. En todos estos asuntos

hay puntos muy avanzados que se pueden cumplir rdpidamente.

En democracia es sano y necesario que haya debate y criticas, incluso en un tema tan
sensible como éste. Ante la inminencia de un proceso maduro, las posiciones comienzan a

cambiar.” (Lo énfasis agregado)



27 de junio de 2016

“Los jefes de las FARC si haran politica” Humberto de la Calle
eltiempo.com.co

Jefe Negociador Humberto de la Calle Lombana

En la sensibilidad del pais. En 1991, casi nadie objeté la participacién politica de guerrilleros
desmovilizados. Incluso, constituyentes de la época votaron a favor de los articulos
transitorios 12 y 13, que permitian curules a dedo. Hoy hay quienes critican decisiones que
pasan por el Congreso, la Corte y el pueblo. Es muestra de como este tema se ha vuelto

critico.

Con el Marco Juridico para la Paz se tomaron decisiones que impedian la participacidn politica
para los responsables de los delitos mas graves. Luego, con la Jurisdiccion Especial para la

Paz, se abrid una puerta que implica revisar esas normas constitucionales.

En cuanto a la manera concreta de hacerlo, es algo que no estd definido. Por eso promuevo

que hagamos una reflexién nacional.” (lo énfasis agregado)

13 de diciembre de 2016

Fast Track no es un capricho del Gobierno: Juan Fernando Cristo
Elespectador.com

Ministro del Interior Juan Fernando Cristo

“Si no se garantiza el cumplimiento de los acuerdos en el afo siguiente a la firma, después

eso se queda en el papel.”
3 de febrero de 2017

“Deberiamos ser mas sensibles a este momento histérico”: de la Calle sobre Pos conflicto

Elpais.com.co



Jefe Negociador Humberto de la Calle Lombana

“A veces se pierde en la sensibilidad de los colombianos algo muy importante: lo que esta
ocurriendo es un milagro, ver esas columnas de la guerrilla armada entrando a las zonas
veredales para comenzar muy pronto un proceso de desarme, es algo que llevabamos mas

de cincuenta anos esperando”, dijo De la Calle.

“Me parece que deberiamos ser mas sensibles en entender que este es un momento
histérico”, agregd.” (Lo énfasis agregado)

22 de mayo de 2017

La Corte Constitucional puso en jaque el proceso de paz

el tiempo.com

Jefe Negociador Humberto de la Calle

“(...) La Corte Constitucional “abrié esta semana la puerta a una cascada de modificaciones a

lo pactado” con la guerrilla.”

“La Corte tiene que asimilar y asumir las transformaciones politicas, las interpretaciones del
derecho; me parece que aqui estd de por medio la paz, que es un derecho y un deber, un

acuerdo ya suscrito e implementado, y aqui no se puede dar lugar a generar riesgos”

“Lo que tenemos que hacer es cumplir. Las Farc tienen que cumplir; hay preocupaciones que
han manifestado, pero deben cumplir, y el Estado también, y no me estoy refiriendo al
Ejecutivo, ni al Congreso ni a la Corte de manera aislada. Hay un acuerdo y un deber ético de
cumplirlo, y todos los 6rganos del Estado deberian encaminarse hacia el cumplimiento de
este.” (Lo énfasis agregado)

Dieciséis (16) de junio de 2017

“Dejacion del 60% del armamento de las Farc se cumplira en los préoximos dias”



Radionacional.co
Canciller Marfa Angela Holguin

“Si fuera un acuerdo menor y solamente de dejacidon de armas estariamos al otro lado, pero
es un acuerdo donde un pais, del tamafio de Colombia (con sus dificultades geograficas) va a
transformarse completamente y ese es el Gobierno del presidente Santos. Esperemos que los
gobiernos que vengan cumplan un compromiso que es del Estado frente a la paz (...) En
elecciones todo es posible, por ganarse el voto se puede acabar con cualquier cosa, estamos

en un momento que es muy sensible” (Lo énfasis agregado)
Diecisiete (17) de junio de 2017

“Hay un exceso de odio en Colombia” De la Calle

El Espectador.com

Ex Jefe Negociador. Humberto de la Calle

“La Corte Constitucional, pero me parece que estamos olviddndonos del sentido comin y
entrando en un laberinto alucinante de aplicacion de normas juridicas que amenazan con

continuar complicando la toma de decisiones.

Estamos al frente de algo mucho mas sencillo y es histérico: es el fin de una guerra, es algo

tan simple como eso.

También veo complicaciones desde la perspectiva de un acuerdo que, en mi opinidn,

compromete la voz del Estado colombiano y no sélo del Gobierno.

Y hay un elemento ético fundamental: uno no puede hacer un pacto para revisarlo después,

ese es un acto de perfidia”



Hoy, estamos cerrando el ciclo que empez6 ese ano. Es decir, lo que sustituye la Constitucién
es no cumplir ese mandato. Esa si seria la verdadera sustitucién. Desde esa perspectiva, mi
propuesta es que la Corte examine eso en estos términos y no en una visién exagerada y

excesiva sobre elementos secundarios y de caracter procedimental.” (Lo énfasis agregado)
25 de julio de 2017

“;Hay obligacién de cumplir lo pactado?”

El Espectador.com

Juan Manuel Santos

“Para la comunidad internacional el Estado no esta dividido en compartimientos (...) por eso,
cumplir el Acuerdo de Paz en todas sus partes es una responsabilidad, es una obligacién
moral, politica y legal que asumimos ante el mundo entero y, particularmente, ante su
maxima instancia, que es el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas” (Lo énfasis

agregado)

La simple lectura de la providencia de la cual salvo mi voto muestra que se apoyd en un
lenguaje gubernamental que debe ser ajeno ajeno a los procesos de argumentacion juridico-
constitucional que realiza este Tribunal, con lo cual se distorsiona la realidad sobre la

independencia judicial con la que la Corte ejerce las funciones definidas en el Texto Superior.

En efecto, una de las dimensiones de la independencia judicial es la positiva, la cual como
quedd expuesto previamente, se refiere a la forma en que los jueces razonan y sustentan sus
fallos, especificamente al proceso de introspeccion del funcionario, en el que fija y defiende
el alcance de sus competencias y logra entender la dimensidon de su papel en la estabilidad

del orden constitucional y social, especificamente en escenarios de posconflicto en los que



las regulaciones que expiden presentan fuertes déficit democraticos, pues son adoptadas
mediante procesos legislativos especiales o como en este caso, a través de facultades

presidenciales excepcionales.

En consecuencia, la Corte debilitd los principios de separacién de poderes y particularmente
la independencia judicial al definir el alcance de su competencia en materia de revisién
judicial de decretos leyes proferidos por el Presidente de la Republica en materia de
implementacion del acuerdo de paz, mediante la fijaciéon de la sensibilidad al proceso de
transicional como paradigma general de argumentacién de sus fallos, cuyo sustento
responde a los razonamientos expuestos por el Ejecutivo para materializar su principal
politica de gobierno, y no a un parametro de control constitucional que consulte
exclusivamente los contenidos de la Carta Politica, lo que impide alcanzar los fines de
supremacia del Texto Superior, de garantia y proteccion de los derechos fundamentales,
pues sus decisiones deberdn consultar una especial trascendencia emocional y coyuntural a
determinadas decisiones de actores gubernamentales y no a mantener la estabilidad del
sistema juridico del Estado, con plena observancia del deber de lealtad con la Constitucién,
mediante una adhesién interiorizada a las normas basicas de nuestro ordenamiento

normativo.

En ese orden de ideas, a la Corte no le corresponde ser sensible ni mucho menos adherirse a
algun proyecto politico del gobernante de turno con las graves consecuencias institucionales
que ha mostrado la experiencia al respecto. Por el contrario, en ejercicio de su independencia
judicial, este Tribunal se consolida como un valioso escenario de contencién y contrapeso
para los otros poderes del Estado, especificamente en un escenario de déficit democratico

como es el actual proceso de transicidn.

De tal suerte que, tal y como ésta Corporacién lo afirmé en la sentencia C-253 de 2017, el
principal limite para los decretos extraordinarios proferidos con fundamento en el articulo 2°

del Acto Legislativo 1 de 2016, es el principio de supremacia constitucional, puesto que “La



negociacién y posterior suscripcién del Acuerdo Final entre el Gobierno y el grupo armado
ilegal FARC-EP, no fue un acto separado del régimen constitucional, sino que, antes bien,

estd en todo caso subordinado a los canones de la Carta.”

En conclusién, la posicidn mayoritaria de la Sala desconocié el principio de independencia
judicial de la Corte al establecer como paradigma argumentativo para el ejercicio del control
de constitucionalidad de los decretos leyes proferidos por el Gobierno Nacional con ocasién
de la implementacién del acuerdo de paz suscrito con las FARC, la sensibilidad politica a los
procesos de transicién, pues con dicho razonamiento utilizé el lenguaje con el que el
Ejecutivo sustenta y defiende su principal politica de gobierno y limitd su competencia a
postulados emotivos que desconocen la labor de esta Corporacién como dérgano de
contencion de los demds poderes publicos, de garantia de la supremacia constitucional y de

efectividad de los derechos fundamentales.

l. 1. Aspectos metodoldgicos.

El papel de los intervinientes en los procesos de constitucionalidad.

La necesidad de considerar un paradigma dialégico en la concrecién de los contenidos del

Texto Superior.

La construcciéon de los contenidos de la Carta a partir del ejercicio del control de
constitucionalidad realizado por esta Corporacién requiere la implementacién de un
paradigma dialégico que permita la intervencién de todos los ciudadanos en el proceso de

toma de decisiones por la Corte.



En efecto, segin RAWLS, se trata de un proceso dialégico de construccién juridica en la
concepcidn, la concrecién y la ejecucién de contenidos juridico-legales, en especial de las
sentencias. En ese sentido, el Tribunal Constitucional se convierte en un escenario
convergente en el que concurren las perspectivas asumidas por la ciudadania, es decir, aquel
espectro de visiones omnicomprehensivas dentro del seno de la sociedad, sobre el contenido

y alcance de las disposiciones del Texto Superior.

El anterior proceso discursivo representa un valioso instrumento en materia de legitimidad,
de validez y de eficacia de los contenidos constitucionales, puesto que, como se reconoce por
ALEXY, el concepto y la validez del derecho no solo tienen una esencia juridica, sino que

trasciende a esferas sociales y éticas.

De esta manera, esta Corte juega un trascendental papel en materia de legitimidad de los
contenidos superiores, puesto que es la encargada de interpretar el marco juridico de la
Carta y establece la vanguardia en materia de concepcién publica de justicia. El proceso de
legitimacion y eficacia de su actuacién depende de la implementacién de espacios de
deliberacion publica, que efectivice, en términos de RAWLS, el derecho de la ciudadania a
disentir individualmente y como sujeto colectivo, puesto que: “(...) la estabilidad de una
sociedad bien ordenada no se funda meramente en el equilibrio percibido de fuerzas sociales
cuyo resultado todos aceptan porque ninguno puede hacer nada por mejorar. Al contrario, los
ciudadanos afirman las instituciones (...) porque razonablemente creen que satisfacen su

concepcion de justicia publica y efectiva.”

Conforme a lo expuesto, la validez de las decisiones judiciales proferidas por el Tribunal
Constitucional dependerd en mayor o menor medida de la participacién que puedan tener los

ciudadanos y la sociedad en general en el proceso de su adopcion.

Asi, por ejemplo en la dicotomia entre facticidad y validez, HABERMAS concibe el derecho



como una categoria de mediacién social entre los hechos y las normas, donde el juez
constitucional emerge como decantador de las adjudicaciones del Texto Superior, con la
capacidad de articular las instituciones formales con una esfera publica abierta y no
restringida, a partir de una estructura de comunicacién capaz de generar un espacio en el
que, a modo de caja de resonancia, se desplacen los problemas del mundo de la vida a la

esfera de discusion de los postulados Superiores.

En definitiva, la concretizacién de los contenidos de la Carta exige la creacién de escenarios
dialdgicos, en especial en la labor de adjudicaciones contenidas en la Carta, realizada por la
Corporacidon dispuesta para tal fin. Este escenario no solo representa un instrumento de
participacién activa de los ciudadanos y la sociedad civil como sujeto colectivo, sino que
ademas, determina en gran medida, la legitimidad, la eficacia y la validez de las decisiones

judiciales que puedan adoptarse en tal sentido.

Ahora bien, en el ejercicio del control de constitucionalidad, la Corte cuenta con instrumentos
procesales para asegurar la participacion de las personas en las decisiones que les afecten,
uno de ellos son las intervenciones ciudadanas en el proceso, las cuales aseguran un

desarrollo dialégico, participativo y deliberativo del mismo.

El proceso de constitucionalidad desde una perspectiva socratica, dialdgica, participativa y

deliberativa.

El juicio de constitucionalidad adelantado por esta Corporaciéon tiene como finalidad
garantizar la eficacia material e integral del Texto Superior. Las cuestiones que se debaten
en los juicios abstractos de constitucionalidad interesan a la comunidad en general, puesto
que al activarse la jurisdiccién se abre un escenario de dialogo sobre materias que importan

a la sociedad y que pueden afectar la unidad politica del Estado y el orden juridico.



Por esta razon, el mencionado proceso, permite la participacién de cualquier ciudadano
interesado en las materias que son objeto de conocimiento de esta Corporacién. De tal
manera que “(...) el control judicial no garantiza a los individuos ningln tipo de resultado
sustantivo. Pero les brinda la oportunidad concreta y efectiva de ser participes en las

decisiones que se toman sobre sus derechos.”

En ese orden de ideas, el proceso adelantado en este Tribunal tiene naturaleza participativa
y deliberativa o en palabras de KUMM: “(...) el control judicial jugaria el rol de un
interrogatorio de tipo socratico, en el cual el Estado debe dar argumentos que todos podrian
razonablemente aceptar, y que- con frecuencia- permitiria descubrir ciertas patologias del
sistema politico, como las decisiones irreflexivas basadas sencillamente en la tradicién,
convenciones o simples preferencias, o aquellas basadas en concepciones del bien fuera de

los limites de la razén publica.” (Negrillas fuera de texto)

Las etapas del juicio de constitucionalidad permiten la intervencién de ciudadanos
interesados en las materias objeto de control jurisdiccional, bajo un escenario de acceso a la
justicia participativa y deliberativa y no restrictivamente rogada. La participacién de los
intervinientes en este proceso no es meramente formal, puesto que otorgan herramientas
argumentativas valiosas al juez y amplian el margen de interpretacién hacia una concepcién
de unidad material de la Carta.

Se trata entonces de un mecanismo institucional que tiene la capacidad de recibir y procesar
reclamos ciudadanos. Estas interacciones revestidas de participacion, de apertura, de
transparencia y de publicidad, tienen la potencialidad de generar un dialogo constitucional
con la intensidad suficiente para producir cambios en las preferencias de los actores

involucrados.

La sentencia proferida por la Sala Plena de esta Corporacién y de la que salvo mi voto, no

tuvo en cuenta lo manifestado por la Organizacion Nacional Indigena de Colombia-ONIC



quienes como intervinientes en el proceso, cuestionaron la constitucionalidad formal del
decreto ley objeto de analisis por una presunta omisién legislativa relativa ante la ausencia

de inclusion del enfoque étnico.

La sentencia considerdé que las objeciones de constitucionalidad que proponen los
intervinientes al evidenciar un déficit parcial de regulacién debian asumir la carga
argumentativa que se exige en los procesos de constitucionalidad, es decir, estaban en la
obligacién de acreditar cada uno de los presupuestos que esta Corte ha construido en su
jurisprudencia para la formulacién de esta clase de cargos en un escenario rogado de

demanda judicial.

Me aparto del mencionado presupuesto por las siguientes razones: i) la Corte en el presente
asunto realiza un control previo, oficioso e integral de los cuerpos normativos proferidos
conforme al Acto Legislativo 01 de 2016, por tal razén no puede establecer un estdndar
argumentativo que pertenece a la labor que realiza en los espacios rogados ordinarios para
demandar la constitucionalidad de las leyes; v, ii) su labor la efectla de acuerdo al concepto

de unidad material de la Constitucidn.

De esta manera, el control jurisdiccional de la constitucionalidad, ubica a los jueces como los
defensores de la Constituciéon. Ya lo advertia HAMILTON en los albures de la Constitucién de

Estados Unidos cuando manifestaba en “El Federalista” que:

“Una Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi debe ser considerada por los
jueces. A ellos pertenece, por lo tanto, determinar su significado, asi como el de cualquier ley
que provenga del legislativo. Y si ocurriere que entre las dos hay una discrepancia, deben
preferir, como es natural, (...) la constitucién a la ley ordinaria, la intencién del pueblo a la

intencion de sus mandatarios.”



La funcién de guardian de la Carta ejercida por la Corte Constitucional, especialmente en
escenarios de control oficioso e integral, es guiada por el mismo Texto Superior que debe
proteger. En ese sentido, la comprensién de la Constitucion segun HESSE parte de una
perspectiva no formal sino material, en la que la “(...) Constitucién es concebida como una

unidad material”

Esta concepcidn exige al intérprete autorizado de la Carta, cumplir su labor con estricto
apego a la misma, en un ejercicio hermenéutico correcto a partir de la comprension y
entendimiento de la Constitucién como unidad, labor en la que el aporte de los intervinientes
es fundamental pues permiten alcanzar una vision Unica de la Carta a partir de procesos
dialdgicos multidimensionales. Asi las cosas, el control de constitucionalidad de los decretos
expedidos por el Presidente con base en la habilitaciéon de la Carta, debe ser integral, es
decir, la confrontaciéon normativa y su correspondiente juicio de validez, debe asegurar la
eficacia sistémica de la norma superior y no limitarse a un control parcial de la Constitucion,
como si su defensa estuviera condicionada a una concepcién rogada del proceso de
constitucionalidad.

En consecuencia, la sentencia debio resolver la cuestién planteada por el interviniente y no
exigirle el cumplimiento de presupuestos argumentativos desproporcionados e injustificados,

que hacen nugatoria su participacion en los procesos de constitucionalidad.

De esta manera, la posicién mayoritaria de la Sala impuso una carga desproporcionada a los
intervinientes, consistente en asumir el cumplimiento de exigencias argumentales, que entre
otras cosas se predican para los demandantes en los procesos ordinarios de
constitucionalidad, que desnaturalizan su esencia dialdgica, participativa y deliberativa
material, en el que pueden intervenir todas las personas interesadas en la materia objeto de

debate, con la garantia de que sus manifestaciones seran tenidas en cuenta por el juez



constitucional, como expresion del derecho fundamental de acceso a la administracion de

justicia.

El decreto ley estudiado por la Corte debid declararse inexequible por la falta de acreditacién

del requisito de necesidad estricta.

El alcance del control judicial que ejerce la Corte sobre los decretos proferidos con base en el
articulo 22 del Acto Legislativo 01 de 2016, se refiere tanto a aspectos formales relativos a la
competencia del Presidente para expedir la regulacién, como a asuntos de indole sustantivo
derivados de la necesidad de acreditar la conexidad entre la materia regulada y la
implementacion del Acuerdo, referidas a la expresidén de las restricciones derivadas de la

vigencia del principio de separacién de poderes y el sistema de frenos y contrapesos.

Dentro de los aspectos sustantivos, se encuentra el presupuesto de necesidad estricta que le
exige al Gobierno demostrar que el tramite legislativo ordinario o el especial de que trata el
articulo 12 del Acto Legislativo 01 de 2016, no eran idéneos para regular la materia objeto del
decreto. De esta manera, la normativa adoptada mediante la habilitacién legislativa

extraordinaria debe ser urgente e imperiosa.

Por tal razén, la acreditacién de este presupuesto por parte del Gobierno, no se cumple con
la simple exposicién de criterios de conveniencia politica o eficiencia en la expedicién
normativa, sino que debe demostrar la ausencia de idoneidad del mecanismo legislativo
ordinario u especial, por cuenta de las condiciones de urgencia de regulacién de la materia,
que hace imperiosa la necesidad de acudir a las facultades extraordinarias, tal y como se

expuso por este Tribunal en la sentencia C-699 de 2016, al expresar:



“(...) la Corte debera verificar que los decretos con fuerza de ley cumplan la finalidad para la
cual se confieren las facultades, a saber, facilitar o asegurar el desarrollo normativo del
acuerdo final; que tengan entonces una conexidad objetiva, estricta y suficiente con el
referido acuerdo; que se den en circunstancias excepcionales, pues las facultades son
precisamente extraordinarias, lo cual supone que sea necesario usarlas en vez de acudir al
tradmite legislativo ante el Congreso; y que respeten en general el ordenamiento
constitucional. Por su parte, el Congreso preserva las competencias de control politico y
jurisdiccional sobre el Gobierno y el Presidente de la Republica (CP arts 114, 174y 178).”

Ahora bien, en relaciéon con la decision de la cual me aparto, en la pagina 47 de la sentencia,
la posicion mayoritaria afirmd que el Plan Nacional de Electrificacién Rural (PNER) se requiere
con urgencia pues “(...) permite una intervencién estatal oportuna en zonas afectadas por el
conflicto, a través de un mecanismo que, ademas, involucra la participacién de las

comunidades.”

Se trata de un razonamiento vago, ambiguo y que ademas es poco convincente, pues el
decreto no presentd datos concretos sobre las zonas afectadas por el conflicto que requieran
la intervencidn urgente del Estado, bien porque no estan interconectadas o el servicio
prestado es deficiente. En ese sentido, la norma objeto de estudio de constitucionalidad no
contiene una caracterizacién de las zonas que no cuentan con energia eléctrica por falta de

infraestructura debido a la presencia de actores armados.

No obstante, fue la misma Corte la que expuso la informacién sobre la prestacion del servicio
publico de energia eléctrica y las zonas que presentan dificultades en materia de conexion.
Sin embargo, la Corte no cuenta con los instrumentos técnicos de medicidn que tiene el
Gobierno, ni tiene elementos de caracterizacidon que permitan identificar los territorios que

requieren una intervencién urgente, inmediata e imperiosa del Estado en dicha materia.



La materia objeto de regulacién no era de implementacion prioritaria conforme al Acuerdo

Final.

De otra parte, el presupuesto de estricta necesidad fue sustentado por el Gobierno a partir
de la urgencia de la regulacion, especificamente, la inmediata presencia del Estado en zonas
afectadas por el conflicto, las cuales, como se advirtié previamente, no fueron identificadas o
al menos determinadas. La posicién mayoritaria de la Sala aceptd las razones que
fundamentaban el mencionado requisito y ademas, expresd que en el punto 6 del Acuerdo
Final sobre “implementacién, verificacion y refrendacion”, se incluyeron dentro de las
medidas de implementacion en el término de 12 meses, la Reforma Rural Integral y la

sustitucion de cultivos de uso ilicito.

De esta manera, el Plan Nacional de Electrificacion Rural, segun la posicion mayoritaria de la
Sala, tiene nexos con la Reforma Rural Integral y el componente de sustitucién de cultivos de
uso ilicito, porque “(...) el servicio de electricidad, con enfoque diferencial, en aquellas zonas
gue un no cuentan con este servicio es necesario. (...) Por lo expuesto, considera la Sala que

se satisface el requisito de necesidad estricta en este caso.”

Considero que la argumentacién que sustenté la decisidon de exequibilidad adoptada por la
Sala, no logré acreditar el cumplimiento del requisito de necesidad estricta del decreto objeto
de estudio. En efecto, el hecho de que el Plan Nacional de Electrificacién Rural guarde
conexidad con la Reforma Rural Integral y la sustitucidn de cultivos ilicitos, hace que su
regulacién normativa no tuviera la supuesta urgencia expuesta por el Gobierno, puesto que
se traté de materias cuya implementacién no era prioritaria, debido a que la misma estaba
prevista dentro de los 12 meses siguientes a la firma del Acuerdo Final conforme a los puntos

6.1.9,6.1.10y 6.1.11, del mencionado documento.

Esta situacion, lejos de justificar el uso de las facultades extraordinarias del Presidente las



cuestiona, pues se tratdé de un asunto que no hacia parte de las materias de implementacién
prioritaria, sino que tenia unos tiempos de ejecucién normativa de 12 meses, por tal razén,
no fueron claras las razones para eludir y sustentar la falta de idoneidad del procedimiento

legislativo especial que se surte ante el Congreso.

En otras palabras, se trataba de un tema que, conforme al Acuerdo Final, no tenia
implementacidén prioritaria, por lo que su regulacién debia realizarse, en principio, a través

del procedimiento legislativo especial dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2016.

Indefinicién de los términos para la implementacién del PNER.

De otra parte, el contenido del articulo 12 del decreto objeto de estudio por la Corte,
demuestra con mayor certeza la falta de acreditacién del requisito de necesidad estricta. En

efecto, esa norma establecié lo siguiente:

“ARTICULO 1°.- Plan Nacional de Electrificacién Rural PNER. El Ministerio de Minas y Energia,
con el apoyo técnico del Instituto de Planificacién y Promocién de Soluciones Energéticas
para las Zonas No Interconectadas IPSE y la Unidad de Planeaciéon Minero Energética - UPME,
elaborard y adoptard cada dos (2) afos un Plan Nacional de Electrificacion Rural para las
Zonas No Interconectadas - ZNIl y para el Sistema Interconectado Nacional - SIN
estableciendo, entre otros, mecanismos que permitan la administracién, operaciéon y

mantenimiento sostenible de las soluciones energéticas que se construyan para su uso.

La formulaciéon del Plan Nacional de Electrificacién Rural PNER tendra en cuenta las
diferentes soluciones aplicables en materia energética, las necesidades reportadas por las

entidades territoriales y las comunidades, y las condiciones socio ambientales de los



hogares, asi como alternativas de electrificacién individual o colectiva.

El contenido del Plan Nacional de Electrificacion Rural PNER se armonizara con los Planes
Nacionales para la Reforma Rural Integral, los Programas de Desarrollo con Enfoque
Territorial (PDET) y el Programa Nacional Integral de Sustitucién de Cultivos llicitos (PNIS).”

(Negrillas fuera de texto)

Como se observa, la urgencia de las medidas contenidas en el decreto queda desvirtuada,
porque no se estableciéd un término especifico, ni expedito para que el Ministerio de Minas
formule el primer Plan Nacional de Electrificacién Rural para las Zonas no Interconectadas -
en adelante PNER. En efecto, el articulo transcrito establece la obligacién de hacer y formular
el mencionado plan cada dos (2) afios. Una interpretacion de esa disposicion seria aquella de
que no existe un plazo para formular el primera PNER. No obstante, también podria
asegurarse que el Ministerio de Minas tiene dos (2) anos, a partir de la vigencia de esa

disposicion para formular el primer PNER.

Cualquiera que sea la interpretacién adoptada no existe justificacion para sustentar la
supuesta urgencia e inmediatez de la presencia estatal en los territorios afectados por la
falta de conexidn eléctrica por cuenta del conflicto armado, en el entendido de que la norma

establece términos muy largos para el cumplimiento del objeto de la regulacién.

El objeto del decreto se encontraba regulado reglamentariamente.

La politica para la expansién de la cobertura del servicio de energia eléctrica en el sistema
interconectado nacional y en las zonas no conectadas estd compilada en el Decreto 1073 de

2015, que acopié toda la reglamentacion del sector de minas y energia.



De igual manera, el Decreto 1623 de 2015, modificé y adiciond el Decreto 1073 de 2015, y
contiene los lineamientos de politica publica para la expansién de la cobertura del servicio de

energia eléctrica en el sistema interconectado nacional y en las zonas no conectadas.

Conforme a lo anterior, el articulo 2.2.3.3.1.7 del Decreto 1075 de 2015, modificado por el
Decreto 1623 de ese mismo afio, regula el Plan Indicativo de Expansién de Cobertura de
Energia Eléctrica, que debe valorar la Unidad de Planeacién Minero Energética-UPME y que
debe actualizarse cada dos (2) afos (término que coincide con el plazo establecido para el
PNER).

Lo expuesto genera la siguiente pregunta que no fue resuelta por la posicion mayoritaria de
la Corte: jPor qué las regulaciones reglamentarias sobre politica de expansién del servicio de
energia eléctrica no eran eficaces para cumplir con el PNER y por tal razdn se requeria el uso
de facultades extraordinarias?

La respuesta a esa cuestion es que se trataba de una materia susceptible de ser regulada por
via reglamentaria, por lo que no se requeria el uso de facultades extraordinarias ante la

naturaleza del asunto normado.

La planeacién de metas para el afio 2030.

La Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica justificé la necesidad del decreto y la

urgencia de los recursos econémicos dispuestos en diferentes fondos, con base en metas



conforme a estudios de la UPME para el aflo 2030. Este argumento pone en evidencia la
ausencia de necesidad del decreto analizado, especialmente en términos de urgencia e
inmediatez del uso de las facultades extraordinarias, pues con la norma analizada se
persigue el cumplimiento de objetivos de politica publica para el afio 2030, lo que refuerza la

falta de prioridad en la implementacién de esta regulacion.

En suma, el decreto analizado no tiene una justificacién suficiente y razonable en términos
constitucionales que permitan sustentar la habilitacién de las facultades presidenciales
especiales y la elusion del mecanismo legislativo especial denominado “fast track” o de las
competencias reglamentarias del Ejecutivo, puesto que: i) se desconocen las zonas
afectadas, que requieren intervencién estatal urgente, bien porque se trata de territorios sin
conexidn o conectadas pero con problemas de expansion; ii) la materia no hace parte de los
temas priorizados del acuerdo; iii) no se consagré un término para la elaboracién del PNER;
iv) existe regulacién reglamentaria al respecto; y, v) se busca el cumplimiento de objetivos
de politica publica para el afio 2030, lo que evidencia la poca urgencia que habia con la
medida.

La obligacién de garantia del derecho fundamental de consulta previa.

Los instrumentos internacionales, especificamente el Convenio 169 de 1989, han establecido
la obligacién de garantizar la autonomia y la autodeterminacion de los pueblos indigenas y
tribales, el respeto por la diferencia cultural, la defensa por los territorios y su participacion
en la toma de decisiones que los afectan. Uno de los instrumentos establecidos para la
proteccién y la eficacia del derecho de las comunidades para adoptar decisiones auténomas

y participar sobre su destino es la consulta previa.

Esta Corporacion en sentencia SU-217 de 2017, precis6 que la consulta previa tiene
naturaleza de derecho fundamental, porque concreta mandatos constitucionales de

proteccion de pueblos étnica o culturalmente diversos, que configuran grupos



particularmente vulnerables por su marginacién histoérica.

En ese mismo pronunciamiento, se definieron, con base en los tratados internacionales que

regulan la materia, el contenido nuclear del mencionado derecho de la siguiente manera:

“(...) la obligacién de consultar a los pueblos concernidos, con el propésito de determinar si
sus intereses seran perjudicados antes de emprender programas de prospeccién o
explotacién de los recursos existentes en sus tierras, al derecho a participar de los beneficios
que reporten esas actividades, y recibir indemnizaciones equitativas por los dafios que les
ocasionen, en tanto que el articulo 16 establece la obligacién de obtener el consentimiento
de los pueblos siempre que el Estado pretenda efectuar un traslado desde su territorio

ancestral, y concertar las medidas de reparacién adecuadas ante tales eventos.”

Ahora bien, la procedencia de la consulta previa estd determinada por el concepto de
afectacion directa, el cual, segun esta Corte, debe verificarse caso a caso con fundamento en

los siguientes presupuestos:

“(...) (i) la afectacién directa hace alusién a la intervencién que una medida (politica, plan o
proyecto) determinada presenta sobre cualquiera de los derechos de los pueblos indigenas o
tribales; (ii) el hecho de que la medida se orienta a desarrollar el Convenio 169 de la OIT, y
(iii) la imposicién de cargas o atribucién de beneficios a una comunidad, de tal manera que
modifique su situacién o posicion juridica; (iv) la interferencia en elementos definitorios de la
identidad o cultura del pueblo involucrado; y (v) se trata de una medida general que, sin
embargo, afecta con especial intensidad o de manera diferenciada a los pueblos étnicamente

diferenciados.”



La sentencia de la cual salvo mi voto argumenté que el decreto ley analizado no contiene una
regulacién que afecte directamente a las comunidades étnicamente diferenciadas, por lo que
no se requeria adelantar este procedimiento especial. Sin embargo, a lo largo de la sentencia

la posicién de mayoritaria de la Sala expresé que:

a. a. Los planes que integran las zonas no interconectadas tendran un enfoque diferencial,
dirigido a grupos tradicionalmente afectados por el conflicto entre los que se encuentran

comunidades indigenas y afrodescendientes, entre otros.

b. La formulacién del plan bianual sera la oportunidad indiscutible para la intervencién de las
comunidades étnicamente diferenciadas, pues aquel tendra la potencialidad de afectarlas,

especificamente en su territorio.

c. El articulo 4¢ del decreto en estudio establece la forma en que se avaluaran y pagaran los
predios amparados por la declaratoria de utilidad publica e interés social. Esta disposicion
debe interpretarse conforme al articulo 63 Superior, es decir, bajo el presupuesto de que las
tierras comunales de grupos étnicos y las tierras de resguardo son inalienables,
imprescriptibles e inembargables, por lo que la formulacién del plan debe contar con la

participacién nativa y efectiva de estos grupos.

d. El articulo 62 del cuerpo normativo analizado establece la participacién de la ciudadania
por lo que la constitucionalidad de su materializacion debe comprender el enfoque

diferencial.

Adicionalmente en el texto de la providencia, especificamente en el analisis material de los
articulos 19, 49 y 69, se advierte la necesidad de que se garantice el derecho a la consulta

previa de las comunidades étnicamente diferenciadas.



No obstante, si el decreto superaba este requisito, en el analisis material, la Sala Plena no
adoptd ninguna medida tendiente a la proteccién de la mencionada garantia a la consulta
previa, pues su actuacién se redujo a la simple advertencia de respeto a la participacién de

las comunidades, sin que se ordenara la garantia efectiva de la misma.

Considero que el decreto analizado no cumplié con el requisito de la consulta previa, porque
si bien establece las directrices de la politica publica de cobertura de energia eléctrica,
contiene regulaciones especificas que afectan directamente los territorios de las
comunidades que se encuentran en las zonas que seran intervenidas, especialmente, en
relacion con la forma en que se van a realizar la declaratoria de utilidad publica, su avallo y
posterior pago. En otras palabras, la imposicién de servidumbres y la inevitable construccion
de la infraestructura eléctrica requerida para la ejecucion del PNER, es evidente que los
proyectos que se generen a partir de la implementacién del plan de energizacion rural
tendran una intervencion directa en la cosmovisién y en los territorios de las comunidades
étnicas que se encuentran en la zona de influencia de los proyectos, puesto que se requerird
la movilizacién e instalacion de equipos técnicos que permitan la interconexién eléctrica en

las zonas que seran destinatarias de los mismos.

Esta garantia fundamental no se cumple con la consagracién de un enfoque territorial, el cual
de ningln modo sustituye el enfoque étnico diferenciado establecido en la Constitucién y en

los tratados internacionales como instrumento de proteccién de las comunidades afectadas.

La mencionada situacién muestra un nivel muy alto de riesgo que es intolerable en términos
de proteccién a las comunidades étnicas, puesto que no obstante haberse verificado la
afectacion directa que pueden tener dichos grupos, no se adoptaron medidas tendientes a

garantizar su participacién en las decisiones que los afectan y que comprometen sus



territorios.

Se traté de un cuerpo normativo que conté con el aval constitucional de esta Corporacion y
que puede tener la naturaleza de un conjunto de disposiciones juridicas que un sector de la
doctrina ha denominado “color-blind” o “ciegas a la raza”, pues excluyen de sus regulaciones
la participacién de los grupos o comunidades étnicamente diferenciados y perpettan

escenarios de marginalidad politica, econémica y social.

Anélisis de la constitucionalidad material del decreto.

El anterior estudio sobre el incumplimiento del presupuesto de necesidad estricta generaba
la declaratoria de inexequibilidad del Decreto Ley 884 de 2017. Sin embargo, si en via de
discusién se aceptara su acreditacién, los articulos 32, 42 y 52 no superaban el analisis

material de validez constitucional, tal y como pasa a verse a continuacion:

La inconstitucionalidad material del articulo 32 del Decreto 884 de 2017.

El articulo 32 del decreto analizado contiene disposiciones sobre la forma en que se
financiara el PNER mediante la articulacion de los fondos FAER, FAZNI y PRONE, al establecer

que:

“ARTICULO 3°.- Articulacién de los Fondos Eléctricos para la implementacién del Plan
Nacional de Electrificacion Rural - PNER. Sin perjuicio de la destinaciéon de cada uno de los
Fondos FAER, FAZNI y PRONE, para la implementacion del Plan Nacional de Electrificacion
Rural, el Ministerio de Minas y Energia establecera criterios de priorizacién para que los
proyectos que se presenten a cada uno de los correspondientes Comités de Administracion

para aprobacién de recursos guarden coherencia con dicho Plan y con fas priorizaciones



regionales realizadas a partir de los Planes de Desarrollo con Enfoque Territorial (PDET).

PARAGRAFO 1°. A efectos de facilitar la aplicacién de los criterios a que hace referencia el
articulo 2 de este decreto ley, en la asignacién de los recursos de los Fondos FAER, FAZNI y
PRONE el Ministerio de Minas y Energia definird un valor maximo anual del valor proyectado

de su recaudo para atender costos asociados a:

1. Promocidn y capacitacidon en el uso de energia eléctrica y de capacidades organizativas de

las comunidades para el mantenimiento y sostenibilidad de las obras,

3. Eficiencia energética.

PARAGRAFO 2°: En los proyectos que se adelanten con recursos de los Fondos FAER, FAZNI y
PRONE, ademas de las cargas residenciales podra financiarse la supervisién e interventoria

de los proyectos, asi como usos productivos en el ambito rural e instalaciones internas.

PARAGRAFO 3°: Para el establecimiento, adopcién e implementacién del Plan Nacional de
Electrificacion Rural, PNER, el Ministerio de Minas y Energia podra articular y coordinar
actividades y/o recursos con otros fondos publicos, entidades publicas, entidades de
cooperacion y asistencia internacional, organismos multilaterales, personas extranjeras de
derecho publico, organismos de derecho internacional, sector privado e iniciativas de la

comunidad.



PARAGRAFO 4°: Se propenderd porque el Plan Nacional de Electrificacién Rural sea

financiado con recursos de los Fondos de que trata el presente articulo.

PARAGRAFO 5°: El Ministerio de Minas y Energia implementard lo previsto en este articulo en.
un plazo no mayor a un (1) aflo, contado a partir de la fecha de publicacién del presente

decreto ley.”

La sentencia resolvié que dicha disposicion era exequible debido a que la operatividad de la
financiaciéon no reviste ningin problema de constitucionalidad, porque: “(...) la Corte ha
avalado el manejo de recursos a través de fondos-cuenta de conformidad con el articulo 30
del Estatuto Orgdnico del Presupuesto, ademas tampoco se afecta la destinacidn inicial de

recursos pues como se expuso los fondos comparten las finalidades del PNER.”

No obstante, la argumentaciéon empleada por la posicién mayoritaria de la Sala no abordé dos
(2) aspectos de suma trascendencia constitucional y que generaban la inexequibilidad de Ia
disposicién estudiada, a saber: i) la inexistencia de un limite en el uso de los recursos que
pueden destinarse de los fondos FAER, FARNI y PRONE al PNER; v, ii) los riesgos de
desfinanciamiento de los proyectos que no hacen parte del PNER pero que ya estdn en la
fase de ejecucién o pendientes de iniciar y que representan gasto publico social protegido
por la Carta, se fondean de los recursos administrados por las mencionadas cuentas, que

pueden representar gasto publico social protegido por la Carta.

La utilizacién de recursos de fondos publicos para gasto social viola el articulo 350



Constitucional.

El decreto analizado por la Corte establecié la modificaciéon de la destinacién de recursos
publicos de los fondos que financian proyectos del sector energético y que constituyen gasto
publico social, con lo que desconoce el articulo 350 Superior, tal y como se expone a

continuacion:

Naturaleza juridica de los fondos que financian proyectos en el sector energético.

El Fondo de Apoyo Financiero para la Energizacion de las Zonas Rurales Interconectadas-
FAER, fue creado por el articulo 105 de la Ley 788 de 2002, y reglamentado por los Decretos
1122 de 2008 y 1073 de 2015.

Segun los articulos 12 del Decreto 1122 de 2008 y 2.2.3.3.1.1. del Decreto Unico
Reglamentario 1073 de 2015 se trata de un fondo cuenta especial sin personeria juridica,
sujeto a las normas y a los procedimientos establecidos en la Constitucion, el Estatuto
Organico del Presupuesto Nacional y demas normas vigentes aplicables, y sera administrado

por el Ministerio de Minas y Energia o por su delegado.

Los recursos y los rendimientos generados en su inversién temporal, se utilizaran para
financiar planes, programas o proyectos de inversidén priorizados para la construccion e
instalacién de nueva infraestructura eléctrica en las zonas rurales interconectadas, que
permita ampliar la cobertura y procurar la satisfaccién de la demanda de energia eléctrica.
Este fondo estara vigente hasta el treinta y uno (31) de diciembre de 2018, de acuerdo a lo

previsto en el articulo 12 de la Ley 1376 de 2010.

Por su parte, el Fondo de Apoyo Financiero para la Energizacién de las Zonas no



Interconectadas-FAZNI, fue creado por el articulo 82 de la Ley 633 de 2000, como un fondo
cuenta especial de manejo de recursos publicos y privados, sin personeria juridica, sujeto a
las normas y procedimientos establecidos en la Constitucién, el Estatuto Organico del

Presupuesto General de la Nacién y las demas normas legales vigentes aplicables al mismo.

Al mismo podran ingresar recursos provenientes del Presupuesto General de la Nacién y los
que canalice el Gobierno Nacional de diferentes fuentes publicas y privadas, nacionales e

internacionales.

Conforme al articulo 83 de esa misma ley, todos los recursos del Fondo se utilizardn para
financiar planes, programas y proyectos de inversidon destinados a la construcciéon y a la
instalacion de la infraestructura eléctrica que permitan la ampliacién de la cobertura y la
satisfaccién de la demanda de energia en zonas no interconectadas. Su reglamentacién se
encuentra en los Decretos 1124 de 2008 y 1073 de 2015.

Finalmente, el Programa de Normalizacién de Redes Eléctricas-PRONE fue creado por la Ley
1117 de 2006, con el objetivo de legalizar a los usuarios y adecuar las redes a los
requerimientos técnicos vigentes, en barrios subnormales, situados en municipios del
Sistema Interconectado Nacional. Este programa se financia con recursos del Fondo de Apoyo
Financiero para la Energizacién de zonas Rurales Interconectadas-FAER, en un porcentaje de

su recaudo hasta un veinte por ciento (20%).

El gasto publico social y los riesgos de desfinanciamientos de los proyectos que se van a

adelantar o se encuentran en ejecucion dentro del sector energético.

El gasto publico, desde un punto de vista econémico, hace parte de los instrumentos de



politica presupuestaria a través de los cuales el Estado interviene en la economia, con la
finalidad de estabilizar el ciclo econdmico mediante la adopcién de medidas que afectan la

demanda agregada.

De otra parte, constituye una herramienta utilizada por el Estado para el cumplimiento de

sus funciones encaminadas a la atencién de las necesidades de la poblacién. Para WAGNER,

“La comparacion de los diferentes paises y periodos nos demuestra que en la mayor parte de
las naciones progresivas se observa un aumento regular de las funciones de los gobiernes
centrales y locales. Fendmeno que se manifiesta tanto en su aspecto extensivo como
intensivo. El Estado y lo entes politicos subordinados asumen continuamente nuevas
funciones y realizan mds perfectamente sus cometidos. De esta suerte las autoridades
pUblicas satisfacen en grado creciente y de manera mas completa las necesidades

econdmicas de la poblacién.”

El gasto publico, desde los conceptos Keynesianos, ha sufrido una transformacién radical,
pues representa un valioso instrumento en el manejo de la economia y reformulé el ideal de
la Hacienda Publica, en el sentido de que ya no busca reducirlo al minimo posible, sino

manejarlo de acuerdo con la coyuntura y el énfasis econdmico de cada momento histérico.

Ahora bien, con fundamento en el articulo 23 de la Ley 38 de 1989, modificado por el articulo
16 de la Ley 179 de 1994, el gasto publico hace parte del Presupuesto General de la Nacién y

estd compuesto por tres rubros:

i. i) Gastos de funcionamiento: son aquellos relacionados con los servicios personales, los

gastos generales, las transferencias y los gastos de operacidn.



) Servicio de la deuda: comprende los pagos a deuda interna y externa.

) Gastos de inversion: son los destinados a la constitucién de capital a favor de la nacién.

Al lado de esta tradicional concepcién de los elementos del presupuesto de apropiaciones, se
sitia el concepto innovador de gasto publico social contenido en el articulo 350 de la
Constitucion de 1991, a través del cual se establece como prioridad, la atencién de las
necesidades basicas de las personas mas desprotegidas dentro de la sociedad. Para PALACIO
RUDAS, la constitucionalizacién del gasto publico social implica el cumplimiento de una
funcion politica de naturaleza social a través de la redistribucién prioritaria de los recursos,

destinada a la solucién de los problemas mds urgentes de las clases necesitadas.

Por su parte, el articulo 41 del Decreto 111 de 1996, establece que se entiende por gasto
publico social aquel que tiene como objetivo la solucién de las necesidades bdsicas
insatisfechas de salud, educacion, saneamiento ambiental, agua potable, vivienda, y las

tendientes al bienestar general y al mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién.

Conforme se expuso previamente, la naturaleza juridica de los fondos FAER, FAZNI y PRONE
hace que los recursos econémicos que gestionan estén destinados a la atencién de gasto
publico social relacionado con la prestacién del servicio de energia eléctrica, pues financian
proyectos de ampliacién de cobertura, la construccién, el mantenimiento de infraestructura

eléctrica y la regularizacién de usuarios, entre otros.

De esta manera, el decreto objeto de estudio establecié la modificacién de la destinacién de
los recursos de los fondos FAER, FAZNI y PRONE que constituyen gasto publico social debido

a la naturaleza prioritaria de los proyectos que financia, lo que implica, prima facie, el



desconocimiento del articulo 350 de la Carta, porque se modificaron partidas presupuestarias
destinadas a satisfacer un componente relacionado con la prestacién del servicio de energia
que impacta en el bienestar general y en el mejoramiento de la calidad de vida de la

poblacién.

Adicionalmente, la norma no consagré un limite a la destinacién de los mencionados
recursos, pues su textura abierta e indeterminada permite inferir razonadamente que el
Ministerio de Minas al definir su valor maximo, puede determinar que el mismo abarque la
totalidad de los recursos que administran, lo que claramente implica el desfinanciamiento de
otros proyectos que vayan a iniciarse o que ya estén en curso en detrimento del articulo 350
Superior, en materia de gasto publico social y con las consecuencias en términos de

accesibilidad al servicio de las comunidades que resulten afectadas.

En suma, la utilizacién de los recursos provenientes de los fondos FAER, FAZNI y PRONE,
desconocié el articulo 350 Superior, porque: i) se produjo la modificacién de una partida
presupuestaria destinada al gasto publico social; vy, ii) no se establecieron limites de
apropiacion, lo que puede significar que puedan utilizarse la totalidad de los mismos en
detrimento de proyectos que vayan a iniciarse o que ya estén en ejecucion, lo que impacta
directamente en el bienestar de las comunidades afectadas.

La inconstitucionalidad material de los articulos 42 y 52 del Decreto 884 de 2017.

El articulo 49 del Decreto 884 de 2017, establecié que:

“ARTICULO 4°.- Aplicacién de la Ley 1682 de 2013. Para determinar los valores que se han de

pagar por los predios o inmuebles afectados por proyectos y ejecucidn de obras de energia



eléctrica, amparadas por la declaratoria de utilidad publica e interés social, asi como para el
saneamiento de tales predios, se dara aplicacién a lo establecido en los articulos 21, 22, 23,

24,25y 26 de la Ley 1682 de 2013, con excepcion de la expropiacién por via administrativa.

PARAGRAFO. Para efectos de la aplicacién de lo aqui dispuesto, se entenderé por entidad
estatal al propietario del proyecto declarado de utilidad publica e interés social, sin importar

que se trate de entidad publica o privada.”

Por su parte, el articulo 52 del mencionado cuerpo normativo, consagré que:

“Corresponde al propietario del proyecto que lo haya adoptado y ordenado su ejecucidn,
promover en calidad de demandante los procesos que sean necesarios para hacer efectivo al

gravamen de servidumbre de conduccién de energia eléctrica.”

De la lectura de ambos preceptos se concluye que:

i.i) El propietario del proyecto declarado de utilidad publica e interés general puede ser una

entidad publica o privada.

) Se entendera, para los efectos del articulo 42 del decreto objeto bajo estudio, por entidad

estatal al propietario del proyecto.



) Lo anterior permite que los particulares que sean los duenos del proyecto, puedan hacer
uso de las facultades consagradas en los articulos 21, 22, 23, 24, 25y 26 de la Ley 1682 de
2013 “Por la cual se adoptan medidas y disposiciones para los proyectos de infraestructura

de transporte y se conceden facultades extraordinarias.”

) El propietario del proyecto puede adelantar en calidad de demandante los procesos que
sean necesarios para hacer efectivo el gravamen de servidumbre de conduccién de energia

eléctrica.

Estas potestades, segun el Titulo IV de la Ley 1682 de 2013, estadn relacionadas con la
gestién y adquisicién de predios, la gestion ambiental, los activos y redes de servicios

publicos, los permisos mineros y servidumbres, entre otros.

En efecto, el articulo 19 de la mencionada ley defini6 como un motivo de utilidad publica e
interés social la ejecucion o desarrollo de proyectos de infraestructura de transporte, entre
otras actividades, con la finalidad de permitir la expropiacién administrativa o judicial de los

bienes e inmuebles urbanos y rurales que se requieran para dichos efectos.

Por su parte, en el articulo 20 se establecié que la adquisicién predial es responsabilidad del
Estado, por tal razén la entidad publica responsable del proyecto podra adelantar la
expropiacion administrativa, mediante la utilizacién de los instrumentos juridicos contenidos

en los articulos 21 al 26 de la mencionada ley y que se refieren a las siguientes actuaciones:

- Saneamientos por motivos de utilidad publica (art. 21).

- Limitaciones, afectaciones, gravamenes al dominio y medidas cautelares (art. 22).



Avaluadores y metodologia del avalto (art. 23).

Revision e impugnacion de avallos comerciales (art. 24).

Notificacion de la oferta (art. 25).

Actualizacién de cabida y linderos (art. 26).

De acuerdo a lo anterior, el articulo 42 faculté a los particulares para usar instrumentos
juridicos destinados a la expropiaciéon administrativa, no obstante que la misma esta, prima
facie, excluida de la mencionada regulacién. Una interpretacién fundada en el efecto Util de
la disposicion permite concluir que se habilité a los operadores privados duefios de los
proyectos, para que impongan servidumbres mediante potestades administrativas utilizadas

en procedimientos de expropiacion.

En otras palabras, la regulacion por remisién a los articulos 21 al 26 de la Ley 1682 de 2013,
contenida en el articulo 42 analizado, permite que los particulares duefios de los proyectos
adelanten actuaciones de imposicion de servidumbre a través de mecanismos juridicos que
tienen naturaleza expropiatoria, lo que desconoce el articulo 58 de la Constitucién, puesto
que se autorizd a un operador privado a adelantar procesos de expropiacién administrativa a

su favor.

En efecto, la Constitucién no habilité a los particulares para que adelantaran procesos de
expropiacién a su favor sobre predios afectados por la declaratoria de utilidad publica o de
interés general. El Estado no puede despojarse de las potestades que le son inherentes,
especificamente aquella que tiene que ver con actuaciones expropiatorias para el desarrollo

de proyectos relacionados con la prestacidon de servicios publicos.

El articulo 117 de la Ley 142 de 1994, establece que la empresa de servicios publicos que



tenga interés en beneficiarse de una servidumbre, podrd solicitar la imposicién de la misma
mediante acto administrativo, o promover el proceso juridicial respectivo. Por su parte, el
articulo 118 de la Ley en cita, consagra que la facultad para imponer una servidumbre por
acto administrativo radica en las entidades territoriales y la Nacién, cuando tengan

competencia para prestar el servicio publico respectivo y las comisiones de regulacién.

Notese que en el régimen general de servicios publicos domiciliarios, el Estado no se despojo
de su especifica potestad de expropiar o de imponer el gravamen de servidumbre por via
administrativa los predios afectados por la declaratoria de utilidad publica o de interés

general.

Lo anterior por una razén elemental y es que el articulo 58 Superior permite el control judicial
del acto administrativo de expropiacion mediante la accién contenciosa administrativa

respectiva, incluso respecto del precio.

Bajo los presupuestos de la norma, si un particular hace uso de las mencionadas facultades,
surgen varias inquietudes que no fueron resueltos en la sentencia de la cual salvo mi voto: i)
;la actuacion desplegada por la empresa privada es objeto de controles administrativos y
judiciales?; y ii) ;quién debe responder por los perjuicios que puedan causarse a los
propietarios de los predios intervenidos?

Ahora bien, en materia de imposicién de servidumbre para la prestacién del servicio publico
de energia eléctrica por via judicial, esta Corporacién en sentencia C-831 de 2007, analiz6 la
constitucionalidad del articulo 25 de la Ley 56 de 1981. En aquella decisidon resalté la
importancia de que el titular de esta accidon sea el Estado, porque se trata de la adquisicion
de inmuebles destinados a la instalacién de la obra publica y la imposicién de gravamenes a
la propiedad privada para garantizar la constitucién de la infraestructura necesaria para la
adecuada prestacion de los servicios publicos. De igual manera, porque es aquel quien debe

responder por la solicitud de declaratoria de expropiaciéon o servidumbre y del pago



correlativo de las indemnizaciones a las que haya lugar.

En suma, la norma acusada habilité a los particulares para utilizar instrumentos de
expropiacién administrativa, en un claro desplazamiento de las facultades y de
responsabilidades del Estado en la materia, que afecta el derecho de propiedad privada

consagrado en el articulo 58 Superior.

La integracion de la unidad normativa del articulo 25 de la Ley 56 de 1981.

La sentencia C-565 de 2017, considerd que procedia realizar la integraciéon normativa del
articulo 25 de la Ley 56 de 1981, bajo el entendido de que:

“(...) el articulo 5 del Decreto Ley 884 de 2017 modificé el articulo 27 de la Ley 56 de 1981
en lo que respecta a quién puede promover la servidumbre en calidad de demandante, la
Sala Plena considera necesario armonizar los articulos 25y 27 de la Ley 56 de 1981. Por lo
tanto, bajo esta interpretacién integral de las normas, se deberd entender que el titular de
las facultades a las que hace referencia el articulo 25 de la Ley 56 de 1981 es el propietario
del proyecto.”

En términos generales, la facultad de esta Corporacién para realizar la integracion normativa
es excepcional, puesto que no es un Tribunal que realice el control de constitucionalidad
oficioso del ordenamiento juridico. Esta habilitacién se fundamenta en el inciso 32 del articulo
69 del Decreto 2067 de 1991, que establece: “La Corte se pronunciara de fondo sobre todas
las normas demandadas y podra sefialar en la sentencia las que, a su juicio, conforman

unidad normativa con aquellas otras que declara inconstitucionales.”



Este Tribunal desde sus inicios establecid las reglas jurisprudenciales que rigen la utilizacién
de esta figura procesal, con especial énfasis en su procedencia excepcional y la
interpretacion restrictiva de las causales que habilitan su uso por parte de la Corte, puesto
que, en principio, no procede el control oficioso de constitucionalidad de las normas que

integran el ordenamiento juridico.

Asi las cosas, en sentencia C-539 de 1999, esta Corporacién expresé que:

“En principio, la Corte Constitucional no es competente para conocer de oficio las
disposiciones legales. La Constitucidon exceptua, de este principio general, cierto tipo de
normas cuyo control previo o de oficio es necesario para preservar otros principios del
ordenamiento juridico. No obstante, las leyes ordinarias expedidas por el legislador en uso de
sus facultades propias, que no incorporan tratados internacionales, no pueden ser conocidas

por esta Corporacion, sino previa demanda ciudadana.

Ahora bien, excepcionalmente, la Corte puede conocer sobre la constitucionalidad de leyes
ordinarias que no son objeto de control previo u oficioso, pese a que contra las mismas no se
hubiere dirigido demanda alguna. Se trata de aquellos eventos en los cuales procede la

integracién de la unidad normativa.”

De este modo, en esa providencia la Corte establecid las reglas jurisprudenciales de

procedencia de la integracién de unidad normativa cuando:

i) se trata de una disposicion juridica que de manera independiente no tiene un contenido
dedntico claro o univoco, de tal forma que su interpretacion y aplicacion depende de integrar

su contenido con el de otra disposicion que no fue objeto de censura constitucional.



ii) la disposicion normativa objeto de control constitucional estd reproducida en otras normas

del ordenamiento que no fueron demandadas; v,

iii) no se verifica ninguna de las causales anteriores, sin embargo, la norma demandada se
encuentra “(...) intrinsecamente relacionada con otra disposicién que, a primera vista,
presenta serias dudas de constitucionalidad”. En ese sentido, la procedencia de esta causal
estd condicionada a la verificacién de dos requisitos adicionales, distintos y concurrentes:
“(1) que la norma (...) tenga una estrecha relacién con las disposiciones no cuestionadas que
formarian la unidad normativa; (2) que las disposiciones no acusadas aparezcan, a primera
vista, aparentemente inconstitucionales. A este respecto, la Corporacién ha sefialado que
“es legitimo que la Corte entre a estudiar la regulacién global de la cual forma parte la norma

nn

demandada, si tal regulacién aparece prima facie de una dudosa constitucionalidad”.

En conclusién, en principio, la Corte no puede realizar un control oficioso de
constitucionalidad de las normas del ordenamiento juridico del pais. Sin embargo, a través de
la institucién procesal de la integracién de unidad normativa, puede realizar el examen de
constitucionalidad de disposiciones juridicas que no fueron demandadas en casos

excepcionales desarrollados en la jurisprudencia constitucional.

Ahora bien, estas reglas son igualmente aplicables a los escenarios de control de
constitucionalidad oficioso conforme al Acto Legislativo 01 de 2016, pues la habilitacién del
constituyente fue restringida a las normas que se expidan con ocasién de la mencionada

reforma constitucional y no se extiende a todo el ordenamiento juridico.

De esta manera, la sentencia C-565 de 2017 eludid el analisis de la procedencia excepcional
de este instrumento procesal, pues no justificé las razones por las cuales la Corte debia
realizar la integracidon normativa del articulo 25 de la Ley 56 de 1981. En ese sentido, no se

acredité argumentativamente el cumplimiento de las reglas especiales de dicha causal, en el



entendido de que solo se limitd a exponer que el titular de las facultades a que hace

referencia el articulo 25 de la Ley 56 de 1981 es el propietario del proyecto.

Bajo esta perspectiva, las dos normas no presentan una contradiccién constitucional que
habilite su integracién normativa, pues con base en una interpretacién sistematica es posible
determinar el alcance de las mismas, sin que aquello implique un problema de trascendencia

Superior.

Asi las cosas, con base en las reglas jurisprudenciales expuestas y el caracter excepcional y
restrictivo de las causales de procedebilidad, la integracién de unidad normativa no era

procedente en el caso bajo estudio de la Corte.

Ahora bien, de aceptarse la tesis de la posicién mayoritaria, consistente en la procedencia de
la integracién de la unidad normativa, debié declararse la exequibilidad condicionada del
articulo 25 de la Ley 56 de 1981, bajo el entendido de que el titular de las facultades a las

que se refiere esa norma es el propietario del proyecto.

Este aspecto no fue tenido en cuenta por la providencia de la cual me aparto, puesto que la

parte resolutiva se limité a declarar la exequibilidad pura y simple del Decreto 884 de 2017.

Conclusiones.

Para concluir, los argumentos contenidos en la sentencia de la referencia y que sustentaron

la postura mayoritaria de la Corte, presentaron los siguientes problemas:

i.i) Ellenguaje utilizado en la sentencia para el estudio del analisis de la validez del ejercicio



de las facultades especiales del Gobierno Nacional para la expedicion de leyes en sentido
material, se basé en la necesidad de que la Corte sea sensible a los elementos asociados al
proceso transicional. Esta postura argumental desconocié los principios de separacién de
poderes y de independencia judicial, pues las razones expuestas hacen parte de las
expresiones usadas por el ejecutivo para justificar la conveniencia politica del Acuerdo de Paz

suscrito con las FARC.

) La imposiciébn de cargas argumentales desproporcionadas e injustificadas a los
intervinientes en el proceso de constitucionalidad en escenarios de control previo y oficioso

de normas.

) La falta de acreditacién del requisito formal de necesidad estricta que justificara la

expedicion del decreto analizado porque:

- Se demostro la ausencia de justificacién de la urgencia por la falta de identificacién de las

zonas del territorio que serian intervenidas.

- La materia objeto de regulacién no era de implementacién prioritaria conforme al Acuerdo

Final.

- Se acredité la indefinicién de los términos para la implementacién del PNER.

- El objeto del decreto se encontraba regulado reglamentariamente.



- Se planearon metas de politica publica para el afio 2030.

) No se protegié el derecho fundamental a la consulta previa de las comunidades que

pueden resultar afectadas con los proyecto del PNER.

) La inconstitucionalidad material de los articulos 39, 42 y 59 del Decreto 884 de 2017.

) La ausencia de fundamentacion y de decisién en la parte resolutiva sobre la integraciéon de

la unidad normativa del articulo 25 de la Ley 56 de 1981.

Con base en lo expuesto, la Corte no podia declarar la exequibilidad del Decreto 884 de
2017, por lo que la decisién que se imponia era la declaratoria de inexequibilidad, conforme a

las razones expuestas previamente.

Fecha ut supra

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Magistrada



ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA

DIANA FAJARDO RIVERA

A LA SENTENCIA C-565/17

PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES-Desconocimiento (Aclaracion de voto)

LENGUAJE OFICIAL-Alcance (Aclaracion de voto)

LENGUAJE LEGAL-Relevancia constitucional (Aclaracién de voto)

CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD-Particularidades en contexto de justicia transicional

(Aclaracién de voto)

CORTE CONSTITUCIONAL-Lealtad a la Carta Politica en contextos de transicién (Aclaracion de

voto)

FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-Requisito de estricta necesidad no fue

establecido en el Acto Legislativo 01 de 2016 (Aclaraciéon de voto)



DECRETOS LEY DICTADOS EN EJERCICIO DE FACULTADES PRESIDENCIALES PARA LA PAZ-
Requisito de estricta necesidad no deberia analizarse en la revisiéon de los decretos ley

expedidos en virtud de las facultades excepcionales constitucionales (Aclaracién de voto)

A continuacién, me permito aclarar el voto en relacién con la Sentencia C-565 de 2017, pues
si bien comparto la determinaciéon de declarar exequible el Decreto Ley 884 de 2017,
considero imprescindible clarificar un elemento de las consideraciones que ha sido objeto de
la opinion disidente del fallo. Se trata de un aspecto de caracter argumentativo, relacionado
con ciertas expresiones empleadas en la providencia. Este planteamiento, ademas, implica
una acusacion grave e infundada, de falta de independencia de la Corte, de ahi que me veo
en el deber institucional, como ponente de la decisidn, de realizar ciertas precisiones, en
orden a reafirmar el trabajo imparcial, independiente y riguroso que, como en otras

ocasiones, ha realizado la Sala Plena también en esta oportunidad.

Por otra parte, aclaro también el voto porque, como lo he sefialado reiteradamente junto con
otros magistrados, no comparto el requisito de competencia denominado “estricta
necesidad”, de origen jurisprudencial, en el control de constitucionalidad de los decretos

leyes de implementacion del Acuerdo Final.

(i) La acusacion contra la independencia de la Corte es infundada

La Sentencia ha sido sefialada de utilizar lenguaje con una carga politica y de conveniencia,
propio del Ejecutivo al defender sus politicas de paz, por lo cual la Corte habria desconocido

los principios de separacion de poderes e independencia judicial. El uso de un lenguaje con



tales caracteristicas se le atribuye a la mayoria de la Sala, por el hecho de afirmar que, al
hacer el estudio sobre la validez del ejercicio de la habilitacién legislativa para el Gobierno
Nacional, no puede desconocerse la existencia de un contexto que tiende a la construccidén
de un escenario de paz, principio, derecho y deber del Estado, y objetivo previsto en la
Constitucién. De este modo, se censura la afirmacién de que: “la Corte debe ser sensible a
los elementos asociados al proceso transicional, como respuesta ineludible a su misién de ser

la guardiana de la supremacia de la Carta”.

Obviamente, comparto la opinién acerca de la suma importancia que tiene la independencia
de los tribunales constitucionales y, en particular la de esta Corte, en contextos de
posconflicto, para la estabilidad de la estructura social y politica que sustenta la Constitucién.
Considero, también fundamental el lenguaje utilizado en las decisiones judiciales, en la
medida en que a través del mismo se hacen publicos los razonamientos juridicos, la
persuasion de los argumentos y se proporciona, sobre la base de adecuadas razones,
legitimidad a las providencias. El lenguaje, como ha sido sostenido por algunos, es la mas
rica y compleja herramienta de comunicacién entre los hombres, pues con ella se pueden
hacer una multiplicidad de cosas. Sin embargo, un sector de la minoria de la Sala adscribe a
la expresién sefialada un significado con el cual no fue empleada en la Sentencia y, por esta
razén, resulta injusto el conjunto de efectos y connotaciones que, a partir de esta, se le

atribuye a la decisién.

En el analisis adecuado de los argumentos debe tenerse en cuenta no solo los diversos usos
del lenguaje y la fuerza con la cual este puede ser utilizado. Es imprescindible observar,
también, el problema basico de indeterminacién linglistica que afecta los discursos juridicos.
La expresion objeto de controversia, como la gran mayoria de vocablos en nuestra lengua,
presenta un problema de ambigledad. Como lo ha puesto de manifiesto la Corte en
abundante jurisprudencia, en el lenguaje utilizado por las autoridades normativas pueden
presentarse, entre los mas importantes, dos tipos de indeterminacién, vinculados al uso de
las expresiones linguisticas: por un lado, los conocidos problemas de ambigliedad vy, por el

otro, los limites impuestos por la vaguedad de los vocablos generales.



Mientras que la segunda clase de problemas se produce a causa de que no se tiene certeza
de cuales supuestos de hecho pueden ser subsumidos en su campo de aplicacién, la primera
se deriva de que los textos normativos son susceptibles de significados distintos. En otros
términos, la vaguedad de las palabras revela los problemas que surgen en su uso para
designar los objetos pertenecientes a una clase, en tanto que la ambigledad hace relacion a
los varios sentidos o alcances que puede adquirir, segun las circunstancias, un mismo texto.
En este sentido, los problemas de vaguedad constituyen una propiedad objetiva e
ineliminable del lenguaje, al paso que la indeterminacién debida a la ambigiedad de los
enunciados del Legislador depende de las convenciones linglisticas, de las construcciones

dogmaticas y los métodos interpretativos.

Pues bien, en la frase: “la Corte debe ser sensible a los elementos asociados al proceso
transicional, como respuesta ineludible a su misién de ser la guardiana de la supremacia de
la Carta”, el adjetivo “sensible”, aplicado a las diversas situaciones ligadas al proceso de
transicion, es efectivamente ambiguo y puede tener varios alcances. En un sentido general,
podria ser, hipotéticamente y en abstracto, susceptible de dos significados: (i) que la Corte
debe tomar en cuenta, al interpretar la Constitucién, el contexto material de transicién en el
que se esta desarrollando el control de constitucionalidad, o (ii) que la Corte debe ser
receptiva y favorable al proyecto politico del Gobierno sobre la paz. Habia, sin embargo,
pocas probabilidades de asumir que la Sala habia planteado el argumento con la segunda

interpretacion.

La frase trascrita se formuld en el Fallo luego de indicarse que en el analisis sobre la validez
del ejercicio de la habilitacién legislativa para el Gobierno nacional no puede desconocerse la
existencia de un contexto especial, que tiende a la construccién de un escenario de paz,
principio, derecho y deber del Estado en la Constitucion de 1991. En este sentido, de la
argumentacién que desarrollaba la Sentencia resulta evidente que el vocablo “sensible” fue
empleado en el primer sentido indicado. Lo que buscé poner de manifiesto la Corte es la idea

de que la Constitucion del Estado no es solamente un documento escrito que debe ser leido



de forma aislada de la realidad, sino que posee un caracter dindmico y ha de ser interpretada
a la luz de su contexto material, es decir, de los procesos econdémicos, sociales, politicos y
culturales de la sociedad a la que rige, idea que ha sido recurrente en la jurisprudencia
constitucional. En este caso concreto, quiso subrayar que no puede ignorarse el trasfondo
transicional en el que se enmarca el control de constitucionalidad sobre los actos juridicos de

implementacion del Acuerdo Final.

La anterior interpretacién no solo resulta clara del contexto en el que se afirmé la referida
frase sino que a esa conclusiéon puede arribarse facilmente, pues se trata de un
planteamiento al que ya habia hecho referencia la Corte, en relacién con el actual proceso de
transicion. Asi, por ejemplo, en la Sentencia C-699 de 2016, la Sala analizé una demanda que
alegaba la sustitucién de la Constitucion por la creacidn del tramite legislativo abreviado (fast
track) y la concesién de facultades especiales al Presidente de la RepuUblica para la
implementacion del Acuerdo Final. En este caso, la Corte sostuvo que la Constitucién tiene un

nivel de resistencia relativa adaptable a la transicion, en los siguientes términos:

“35.4. La resistencia al cambio que detentan las normas constitucionales es ciertamente
superior a la de las leyes, pero el grado de superioridad es un aspecto susceptible de
adaptacidn transicional. En efecto, una Constitucién debe tener procedimientos de enmienda,
y puede intentar institucionalizar su propia sustitucién por otra opuesta o integralmente
diferente, pero no puede interpretarse como un pacto que propicie su propia destruccién. La
superior resistencia al cambio de las normas constitucionales es una manera de reforzar
precisamente los compromisos fundamentales expresados en ellas. Es claro que ese principio
de resistencia relativa cede en flexibilidad, sin desaparecer, cuando esos compromisos se
encuentren en permanente riesgo de inefectividad, por ejemplo, por estar erosionados a
causa de una guerra. La parte organica de la Constitucién, a la cual pertenecen en buena
medida los fundamentos del principio de rigidez especifica, encuentran sentido como
instrumentos de garantia de la parte dogmatica, en la cual estan las aspiraciones
constitucionales de superar los conflictos armados y alcanzar la paz. La Corte dijo desde muy

temprano, por eso mismo, que «la parte organica de la Constitucién sélo se explica como



derivaciéon del contenido axioldgico de la parte dogmatica, como instrumentalizacion de los
principios, valores y derechos constitucionales». En contextos de transicién de un conflicto
armado hacia su terminacion, la garantia de la “integridad” del orden constitucional que esta
Corte debe guardar (CP art 241), implica examinar el principio de resistencia constitucional

con una dosis de adaptabilidad que asegure la conservacién de sus compromisos”.

De esta forma, asi como en el Fallo citado (bajo la nocién de adaptabilidad), en la presente
Sentencia, la mayoria solamente reiteré que en el control de constitucionalidad de los actos
normativos de implementacion del Acuerdo Final, tanto en relacién con el procedimiento
como en cuanto al fondo, la interpretacién de la Constitucién no puede perder de vista la
realidad material de transiciédn sobre la cual se proyecta la funcién de la Corte. Ello, de
hecho, como se indicé en la cita anterior, viene impuesto por la obligacién estatal de
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la propia Carta
Politica. La critica hacia la expresién utilizada, en cambio, opta por atribuir a ella la

interpretacién menos razonable y politicamente mas comprometida.

A mi juicio, se recurre al expediente de adscribir conscientemente a las palabras de la
mayoria un alcance que evidentemente no tienen, con el propésito de facilitar el ataque a la
solidez de la decisién. Asi mismo, se agrega de forma articulada con lo anterior, una
acusacion de falta de independencia de la Corte, con lo cual se acude a un elemento de
emotividad del lenguaje, para hacer mas incisivo el argumento. Todo el planteamiento, sin
embargo, carece de sustento, por cuanto parte del supuesto de que la Sentencia hace una
afirmacién que, en realidad, nunca hizo, de tal manera que se termina discutiendo y se
pretende haber vencido un adversario que nunca existio (es la conocida falacia del “hombre

de paja”).

Asi, estoy completamente de acuerdo con que a la Corte no le corresponde actuar de manera
receptiva respecto a un proyecto politico del gobernante de turno. Precisamente asi actué en

esta oportunidad y ello muestra la independencia, autonomia y rigurosidad con que efectud y



ha venido llevando a cabo su papel de guardiana de la integridad y supremacia de la
Constitucién.

(i) El requisito de estricta necesidad es superfluo e innecesario

Como lo he sefialado en varias oportunidades, junto con otros magistrados, en los casos en
los cuales la Corte ha analizado la constitucionalidad de normas con fuerza de ley expedidas
por el Gobierno Nacional, en ejercicio de las facultades conferidas por el articulo 2 del Acto
Legislativo 01 de 2016, el requisito de estricta necesidad no fue establecido en tal reforma
constitucional, ni se infiere de sus disposiciones. Se trata, en cambio, de una creacion

jurisprudencial, que resulta superflua e innecesaria.

La denominada estricta necesidad es superflua dado que, dentro del test de competencia, se
analiza si las medidas adoptadas por el Gobierno Nacional satisfacen el requisito de
conexidad (objetiva, estricta y, por lo tanto, suficiente). Estos elementos, de configurarse,
dan cuenta de la urgencia e imperiosidad de la expedicidn normativa al inscribirse en el
marco de implementacién del Acuerdo Final. Por lo tanto, no hace falta una carga
argumentativa adicional en cabeza del Gobierno Nacional para justificar por qué las vias
ordinarias adicionales no son adecuadas para la expedicidn de las normas contenidas en los

decretos proferidos al amparo de las facultades presidenciales para la paz.

Aunado a lo anterior, si bien la Sala Plena, en su mayoria, afirma que el requisito de estricta
necesidad persigue la proteccién del principio de separacién de poderes, un eje de la
Constitucion, lo cierto es que este Ultimo se encuentra plenamente garantizado a través de
diversas medidas expresamente previstas en el Acto Legislativo 01 de 2016. Estas se
concretan en (i) el limite temporal, de 180 dias para el uso de las facultades especiales, y (ii)
la prohibicién de expedir por esta via contenidos propios de la competencia del Congreso de
la Republica, como actos legislativos, leyes estatutarias, leyes organicas, cédigos, leyes que

requieran mayorias calificada o absoluta para su aprobacién o leyes que decretan impuestos.



Por las razones expuestas, considero que el requisito de estricta necesidad no le es exigible
al Gobierno y, en esta medida, la Corte no deberia analizarlo en la revisién de los decretos

ley expedidos en virtud de las citadas facultades excepcionales constitucionales.

En los anteriores términos, dejo expuestas las razones que me conducen a aclarar el voto
dentro de la Sentencia C-565 de 2017.

Fecha ut supra

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada



