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Bogota D.C., veinticinco (25) de enero de dos mil veinticuatro (2024)

PROCESO N°: 25000-23-41-000-2023-01267-00

MEDIO DE CONTROL: CUMPLIMIENTO

DEMANDANTE: GILBERTO AUGUSTO BLANCO ZUNIGA
DEMANDADO: PRESIDENCIA DE LA REPUBLICA
ASUNTO: SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

MAGISTRADA PONENTE: ANA MARGOTH CHAMORRO BENAVIDES

Se emite sentencia de primera instancia en la demanda que promovio el sefior Gilberto
Augusto Blanco Zufiga contra el Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica.

l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

El sefior Gilberto Augusto Blanco Zufiiga, a través del medio de control de cumplimiento,
elevo las siguientes pretensiones:

“‘Primera: Se decrete y garantice el cumplimiento estricto de lo
establecido en el literal d) del articulo 44 de la Ley 2099 de 2021
“por medio de la cual se dictan disposiciones para la transicion
energética, la dinamizacion del mercado energético, la
reactivacion econdmica del pais y se dictan otras disposiciones”.

Segunda: En consecuencia, se ordene al sefior presidente de la
Republica que nombre en propiedad a los miembros que
actualmente estan designados en encargo en la Comisién de
Regulacion de Energia y Gas — CREG, o en las plazas ocupadas
por servidores a quienes ya les fenecio su periodo legal. (...)™

Narr6 los siguientes hechos:
1. La Comision de Regulacién de Energia y Gas — CREG- nacié en 1994, mediante las

Leyes 142 y 143, con el fin de controlar las actividades de los servicios publicos
domiciliarios.

1 Folio 38. Archivo 001_ED_01DEMANDA
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2. Por Decreto 227 de 16 de febrero de 2023 el presidente de la Republica asumié por
el término de tres meses las funciones de caracter general delegadas a la CREG en
los Decretos 1524 y 2253 de 1994 y demés normas concordantes. El 23 de febrero
de 2023 se demando la nulidad del Decreto 227 de 2023. El 2 de marzo de 2023 el
Consejo de Estado decretd, de urgencia, su suspension provisional. Se tiene
conocimiento de una denuncia formulada de manera anénima ante la Comision de
Acusaciones del Congreso de la Republica por un posible fraude a resolucion judicial
bajo el radicado 20231000420002567 de 17 de julio de 2023.

3. Elarticulo 44 de la Ley 2099 de 2021 establece que la CREG se organiza como una
Unidad Administrativa Especial del Ministerio de Minas y Energia, y se encuentra
integrada por: (i) el ministro de Minas y Energia; (i) el ministro de Hacienda y Crédito
Publico; (iii) el director del Departamento Nacional de Planeacion; y, (iv) seis (6)
expertos en asuntos energéticos de dedicacion exclusiva, nombrados por el
presidente de la Republica para periodos de cuatro afios.

4. En la actualidad los expertos en asuntos energéticos son: i) Manuel Pefia Suarez
(Decreto 476 del 31 de marzo de 2023 del cual no hay prérroga); ii) Angela Maria
Sarmiento (Decreto 476 del 31 de marzo de 2023 del cual no hay prorroga ); iii) Juan
Carlos Bedoya (Decreto 491 del 4 de abril de 2023 prorrogado por el Decreto 1144
de 10 de julio de 2023); v, iv) Adriana Maria Jiménez (Decreto 492 del 4 de abril de
2023 prorrogado por el Decreto 1145 de 10 de julio de 2023), fueron nombrados por
el presidente de la Republica en la modalidad de encargo, con sus correspondientes
prorrogas. Para el comisionado José Fernando Prada Rios se vencié el periodo
legal el pasado mes de julio sin que tampoco se haya provisto el cargo. La ley ordena
que la provision sea en propiedad.

5. Lasituacion actual genera inseguridad en el sector energético y en los administrados
en general, y pone en riesgo la independencia y autonomia de la CREG, maxime si
el quérum deliberativo y decisorio se reduce de siete a cinco, habiendo hoy por hoy,
cuatro expertos nombrados por encargo, mas el voto del ministro, con lo que seria
suficiente para expedir la respectiva regulacién. Lo anterior transgrede lo dispuesto
en el literal d) del articulo 44 de la Ley 2099 de 2021 y de manera indirecta lo previsto
por la providencia proferida el 2 de marzo de 2023 por la Seccién Primera del
Consejo de Estado.

6. El 18 de julio de 2023 se presentd ante la Presidencia de la Republica el escrito de
constitucion en renuencia. En oficio OFI-23-00134116 de 19 de julio de 2023 la
secretaria juridica de la Presidencia de la Republica informo el traslado de la peticion
al Ministerio de Minas y Energia.

7. A la fecha de interposicion de la demanda las autoridades administrativas no han
emitido respuesta o pronunciamiento alguno.

2. LA CONTESTACION

El Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica - DAPRE, a través
de apoderado, contesto la demanda.
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Argument6 que la demanda es inepta pues no esta plenamente identificada la norma 'y
el deber incumplido. A su juicio, el actor toma apartes aleatorios de la disposicidn, sin
especificar el deber que reclama, ademas, hace una serie de suposiciones de las cuales
pretende derivar la existencia de una obligacion, pero se requiere un ejercicio
interpretativo para tratar de extraer cual es el deber u obligacidn que se esta
incumpliendo.

En el fondo se opuso a las pretensiones.

Dijo que el articulo 21 de la Ley 143 de 1994, modificado por el articulo 44 de la Ley
2099 de 2021, no contiene un deber u obligacion sino una competencia para nominar
los expertos comisionados por periodos de 4 afios en cargos de libre nombramiento y
remocidn, propendiendo por la configuracion de un equipo interdisciplinar, y no sefiala
un término o plazo restrictivo para su ejercicio.

Sin perjuicio de lo anterior, manifesto que, si se aceptara que se alega refiere al articulo
21 de la Ley 143 de 1994, modificado por el articulo 44 de la Ley 2099 de 2021, en su
literal d), y el literal c) del paragrafo 1°y el paragrafo 2°, lo cierto es que el presidente
de la Republica, con el apoyo técnico del ministro de Minas y Energia - por ser la cabeza
del sector energético - en ejercicio de la competencia consagrada en el precitado
articulo, realizé los nombramientos de los expertos comisionados CREG en encargo, y
adelanta los analisis técnicos sobre el cumplimiento de los requisitos para realizar los
nombramientos definitivos.

Consideré que la accion de cumplimiento exige la existencia de una obligacion
inobjetable y no es un mecanismo para garantizar la ejecucion general de las leyes;
pero, en todo caso la competencia legal se ejercid con los nombramientos en encargo.

Dijo que el encargo esta permitido por el articulo 24 de la Ley 909 de 2004 y busca
enfrentar de forma transitoria las dificultades en la prestacion del servicio y evitar su
paralizacion, mientras se efectda el analisis técnico para el nombramiento en propiedad.

También asegurd que la norma no ordena que los comisionados en encargo tengan
dedicacion exclusiva, solo los comisionados en propiedad.

Al margen, refutd que los nombramientos en encargo implican el ejercicio de la direccion
ejecutiva de la CREG por parte del presidente de la Republica y el argumento de fraude
a la ley o a la providencia de 2 de marzo de 2023 emitida por el Consejo de Estado.
Agregd que la presente accion no tiene ninguna relacién con las actuaciones
desplegadas por la CREG en ejercicio de sus competencias y, por lo tanto, no es el
escenario para cuestionar la legalidad de sus actuaciones, decisiones y competencias.

3. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El sefior agente del Ministerio Publico pidié acceder a las pretensiones.
Estimo que es obligacion legal del presidente de la Republica nombrar 6 expertos en
asuntos energéticos de dedicacion exclusiva para periodos de 4 afios en la Comision

de Regulacién de Energia y Gas — CREG, con base en el articulo 44 de la Ley 2099 de
2021.
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Asegurd que la interinidad en los cargos de la CREG genera un ambiente de
inseguridad en el sector energético y podria entenderse como una falta de autonomia
de la Comision.

Il. CONSIDERACIONES
1. Competencia

El Tribunal es competente para conocer el presente medio de control en primera
instancia, conforme lo establece el numeral 14 del articulo 152 de la Ley 1437 de 2011,
modificado por el articulo 28 de la Ley 2080 de 2021, por cuanto se formulé contra una
entidad del orden nacional y el accionante tiene su domicilio en la ciudad de Bogota
DC2.

2. Problema juridico

Se determinara si el literal d) del articulo 44 de la Ley 2099 de 2021 contiene un deber
claro, expreso y exigible de integrar la Comision de Regulacion de Energia y Gas -
CREG con 6 expertos en asuntos energéticos de dedicacion exclusiva para periodos de
cuatro afos.

3. Tesis de la sala

El literal d) del articulo 44 de la Ley 2099 de 2021 contiene un deber claro, expreso y
exigible de integrar la Comision de Regulacion de Energia y Gas — CREG con 6 expertos
en asuntos energéticos de dedicacion exclusiva para periodos de cuatro afios, por ser
un mandato imperativo e inobjetable.

Por lo anterior se impone conceder las pretensiones.
4. Accion de cumplimiento - marco general.

Conforme al articulo 87 de la Constitucién Nacional, toda persona puede acudir ante la
autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una ley o un acto
administrativo, y en caso de prosperar, la sentencia ordenara a la autoridad renuente el
cumplimiento del deber omitido.

El articulo 8 ibidem, prevé que la accion procede contra toda accion u omision de la
autoridad que incumpla normas con fuerza de ley o actos administrativos, previa
renuencia o reclamacion.

Para acceder a la pretension de cumplimiento es presupuesto ineludible que exista un
mandato claro, expreso y exigible radicado en cabeza de una autoridad publica o de un
particular en ejercicio de funciones publicas, de acuerdo a los articulos 5y 6 de la Ley
393 de 1997.

Al respecto sefial la Corte Constitucional?:

2Ley 393 de 1997, articulo 3; Ley 1437 de 2011, articulos 152.14 y 156.10 modificados por la Ley 2080 de 2021.
3 Corte Constitucional, sentencia C-157 de 1998. Magistrados Ponentes Drs. Antonio Barrera Carbonell y Hemando Herrera Vergara
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«El objeto y finalidad de esta accion es otorgarle a toda persona, natural o
juridica, e incluso a los servidores publicos, la posibilidad de acudir ante la
autoridad judicial para exigir la realizacion o el cumplimiento del deber que surge
de la ley o del acto administrativo y que es omitido por la autoridad, o el particular
cuando asume este caracter. De esta manera, la referida accion se encamina a
procurar la vigencia y efectividad material de las leyes y de los actos
administrativos, lo cual conlleva la concrecion de principios medulares del Estado
Social de Derecho, que tienden a asequrar la vigencia de un orden juridico, social
y economico justox.

El Consejo de Estado ha decantado que los presupuestos de prosperidad de la accion
son?:

“(i) que el deber juridico cuya observancia se exige esté consignado en normas
con fuerza de ley o en actos administrativos; (ii) que el mandato, la orden, el
deber, la obligatoriedad o la imposicion esté contemplada en forma precisa, clara
y actual; (iii) que la norma esté vigente; (iv) que el deber juridico esté en cabeza
del accionado; (v) que se acredite que la autoridad o el particular en ejercicio de
funciones publicas fue constituido en renuencia frente al cumplimiento de la
norma o acto administrativo cuyo acatamiento pretende la demanda y (vi) que
tratandose de actos administrativos no haya otro instrumento judicial para lograr
su efectivo cumplimiento”.

Agreg6 como necesario que:

«La norma legal o acto administrativo contenga un mandato imperativo e
inobjetable radicado en cabeza de una autoridad publica o de un particular en
gjercicio de funciones publicas, al cual se reclama el cumplimiento; y que, en efecto,
Se establezca que existe la desatencion de la norma o acto»®; y concluy6 que «a
través de esta accion no es posible ordenar ejecutar toda clase de disposiciones,
sino aquellas que contienen prescripciones que Se caracterizan como “deberes’»®.

5. Caso concreto.

El demandante solicita que se ordene el cumplimiento del el literal d) del articulo 44 de
la Ley 2099 de 20217, que en su criterio ordena integrar la Comision de Regulacion de
Energia y Gas — CREG con 6 expertos de dedicacion exclusiva para periodos de cuatro
anos.

La norma se encuentra vigente y dispones;

CAPITULO VI o
INSTITUCIONALIDAD EN EL SECTOR DE ENERGIA ELECTRICA.

4 Consejo de Estado, Seccidn Quinta, sentencia del 25 de enero de 2018, expediente 68001-23-33-000-2017-01067-01

5 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 30 de junio de 2016, expediente 25000-23-41-000-2015-02309-01

6 Consejo de Estado, Seccién Quinta, sentencia del 4 de febrero de 2021, expediente 25000-23-41-000-2020-00769-01

7 Por medio de la cual se dictan disposiciones para la transicion energética, la dinamizacion del mercado energético, la reactivacion economica del pais
y se dictan otras disposiciones

8 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/
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ARTICULO 44. Modificar el articulo 21 de la Ley 143 de 1994, de la siguiente manera:

Articulo 21. Comision de Regulacién de Energia y Gas (CREG). La Comision de
Regulacién de Energia y Gas se organizara como Unidad Administrativa
Especial del Ministerio de Minas y Energia, que estara integrada de la siguiente
manera:

a) Por el ministro de Minas y Energia, quien la presidirg;

b) Por el ministro de Hacienda y Crédito Publico;

c) Por el director del Departamento Nacional de Planeacién;

d) Por seis (6) expertos en asuntos energéticos de dedicacion exclusiva,
nombrados por el presidente de la Republica para periodos de cuatro (4)
afnos.

El superintendente de servicios publicos domiciliarios asistira con voz, pero sin
voto.

La Comision contara con el personal profesional, técnico y administrativo
necesario para el cumplimiento de sus funciones, de acuerdo con lo que ella
misma determine y tendra regimenes especiales en materia de contratacion, de
administracion de personal, de salarios y de prestaciones y gozara de autonomia
presupuestal.

La Comision manejara sus recursos presupuestales y operara a través del
contrato de fiducia mercantil que celebrara el Ministerio de Minas y Energia con
una entidad fiduciaria, el cual se sometera a las normas del derecho privado.
Estas disposiciones regiran, igualmente, los actos que se realicen en desarrollo
del respectivo contrato de fiducia.

Los expertos tendran la calidad que determine el presidente de la Republica y
devengaran la remuneracion que €l mismo determine.

La Comision de Regulacion de Energia y Gas expedira su reglamento interno,
que sera aprobado por el Gobierno Nacional, en el cual se sefialara el
procedimiento para la designacion del director ejecutivo de entre los expertos de
dedicacion exclusiva.

PARAGRAFO 1o. Los expertos deberan reunir las siguientes condiciones

a) Ser colombiano y ciudadano en ejercicio;

b) Tener titulo universitario en ingenieria, economia, administracién de empresas
o similares, derecho y estudios de posgrado; y

c) Contar con una reconocida preparacion y experiencia técnica, en el area
energética y haber desempefiado cargos de responsabilidad en entidades
publicas o privadas del sector energético, nacional o internacional, por un
periodo superior a seis (6) afios; o haberse desempefiado como consultor o
asesor por un periodo igual o superior.
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PARAGRAFO 20. Los expertos comisionados seran escogidos libremente por el
presidente de la Republica. En su eleccion, el presidente propendera por la
formacion de un equipo interdisciplinario, por lo que no podra nombrar a mas de
un abogado como experto comisionado.

PARAGRAFO 3o. Los expertos podran ser reelegidos por una sola vez.

PARAGRAFO 4o. Los expertos no podran ser elegidos en cargos directivos en
entidades publicas o privadas del sector energético durante el afio siguiente al
ejercicio de su cargo.

PARAGRAFO 50. Informes semestrales. Sin perjuicio del cumplimiento de la ley
1757 de 2015, la CREG debera presentar ante las Comisiones Quintas del
Congreso de la Republica, semestralmente un informe que sintetice las
decisiones y actos administrativos expedidos indicando de forma clara y precisa
la medida y el motivo de que provocd su aprobacion.

Para comenzar es necesario recordar que el DAPRE argumentd que la demanda es
inepta porque no esta plenamente identificada la norma ni el deber presuntamente
incumplimiento.

Al respecto baste decir que el actor sefialé que la norma incumplida es el literal d) del
articulo 44 de la ley 2099 de 2021 y que el deber presuntamente incumplido es “nombrar
en propiedad 6 expertos en asuntos energéticos de dedicacion exclusiva para periodos
de cuatro (4) afios”.

A primer golpe de vista se constata, entonces, que la demanda no es inepta, porque, al
contrario de lo alegado por el DAPRE, la norma esta identificada y también el presunto
deber que contiene la disposicion. En el anélisis de fondo se determinara si asiste razén
al accionante.

La accion es procedente, porque no se procura la proteccion de derechos que puedan
ser garantizados mediante la accion de tutela ni se cuenta con otro instrumento judicial
para lograr el efectivo cumplimiento de la ley.

En este caso no se persigue el cumplimiento de normas que establezcan gastos pues
si bien se procura la designacion de unos servidores publicos, el gasto ya esta previsto
en el presupuesto al tratarse de cargos permanentes.

También es oportuno advertir, desde el principio, que la presente demanda no tiene
relacion directa o indirecta con el hecho 2) de los antecedentes, esto es, con el Decreto
227 de 16 de febrero de 2023 y su control de legalidad. Aunque se trate de asuntos que
atafien a la CREG, en este proceso la controversia se dirige Unicamente a determinar
si es imperativo integrar la CREG con los 6 expertos que refiere el literal d) del articulo
44 de la Ley 2099 de 2021, por lo tanto, la Subseccidn no hara ningun pronunciamiento
al respecto.

Tampoco se pronunciara sobre la conveniencia o0 no del mandato o la interinidad, o su
efecto en el sector energético, porque el medio de control de cumplimiento se
circunscribe a un analisis netamente objetivo y de puro derecho.
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Conforme a los parametros sefialados anteriormente se debe establecer si el literal d)
del articulo 44 de la Ley 2099 de 2021 contiene la obligacién clara, expresa y exigible
de integrar la Comision de Regulacidn de Energia y Gas — CREG con 6 expertos en
asuntos energéticos de dedicacion exclusiva para periodos de cuatro afios.

La conclusién a que llega la Subseccién es que efectivamente el literal d) del articulo
44 de la Ley 2099 de 2021 contiene un mandato claro, expreso y exigible, imperativo e
inobjetable, porque asi se colige de su tenor literal, que no admite otra interpretacion;
para su cumplimiento no se requiere la integracion con otras normas; ademas, el deber
no esta sometido a un plazo, por ende, es de aplicacion inmediata y debe acatarse si
existe una vacante definitiva en la CREG como ocurre actualmente.

Se llega a esta conclusion a través del siguiente argumento:
- Lanorma que se invoca es una ley de la Republica.

- La disposicién ordena de forma precisa, clara y actual que la Comisiéon de
Regulacién de Energia y Gas estara integrada por seis (6) expertos en asuntos
energeéticos de dedicacion exclusiva, nombrados por el presidente de la Republica
para periodos de cuatro (4) afios. El legislador no dispuso un plazo para su
ejecucion, por lo tanto, es un mandato es de ejecucion inmediata.

- El mandato es actual pues se aplica cuando se presente una vacante definitiva, lo
que sucede en este caso.

- El deber juridico de integrar la CREG con seis expertos en asuntos energéticos, de
dedicacion exclusiva y por periodos de 4 afios, fue estipulado por el legislador de
forma expresa, y lo asigné al presidente de la Republica. El sefior presidente acude
al proceso a través del Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, como impone el articulo 159 del CPACA.

- El actor constituyo la renuencia a través de un escrito dirigido a la presidencia de la
Republica el 18 de julio de 2023, que recibio la secretaria juridica, sin que obre
respuesta. El traslado de la peticidn al ministerio de Minas y Energia o la falta de
respuesta de esa cartera no impide tener por acreditado el requisito de
procedibilidad porque el incumplimiento no se atribuye a la cartera ministerial.

- El'mandato es imperativo e inobjetable porque la norma ordena la integracion de la
CREG con 6 expertos en asuntos energéticos de forma exclusiva y por un periodo
de cuatro afios. Es imperativa porque manda, ordena, por lo tanto, se trasgrede el
orden publico cuando no se observa o desatiende. Es inobjetable porque dispone
que la dedicacion es exclusiva y por un periodo de 4 afios, mientras el encargo no
implica desprenderse de las funciones y ademas esta limitado a un periodo corto de
tiempo.

- El deber fue desatendido. En la contestacion de la demanda se confirmé que no se
integr6 la CREG con expertos de dedicacion exclusiva y por periodos de 4 afios.
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- La disposicion contiene un deber. El legislador dispuso que, para el cumplimiento
de sus funciones constitucionales y legales, la CREG estara integrada por 6
expertos en asuntos energéticos de dedicacion exclusiva y por un periodo de 4 afios.
Por ende, la integracion en esos términos no es discrecional.

- No se trata solo de una norma que otorga una competencia o facultad, de
observancia discrecional, es decir, que el destinatario tiene la potestad de obedecer
0 no, porque el legislador no estipuld que la CREG podra estar integrada por 6
expertos, sino que estara integrada por 6 expertos.

Por las razones expuestas se ordenara dar estricto cumplimiento al mandato contenido
en el literal d) del articulo 44 de la Ley 2099 de 2021, para lo cual se otorgara el término
perentorio de treinta (30) dias siguientes a la notificacion de la sentencia.

Finalmente se precisara que las personas en quienes recaera el nombramiento son de
eleccion exclusiva del Presidente de la Republica y por lo tanto no se ordena nombrar
“a los miembros que actualmente estan designados en encargo” sino nombrar en
propiedad a los que el Presidente elija; y que los nombramientos se realizaran una vez
los actuales encargos pierdan vigencia, puesto que son actos administrativos que no
han sido suspendidos ni anulados.

En consecuencia, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera —
Subseccion C, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ACCEDER a las pretensiones de cumplimiento del literal d) del articulo 44
de la Ley 2099 de 2021, por las razones expuestas en la parte considerativa de la
presente providencia.

SEGUNDO: ORDENAR, en consecuencia, que dentro de los de treinta (30) dias
siguientes a la notificacion de la sentencia, si aun no se ha hecho, se realicen las
acciones y gestiones necesarias para integrar la Comision de Regulacion de Energia y
Gas — CREG con seis (6) expertos en asuntos energéticos de dedicacion
exclusiva, nombrados por el presidente de la Republica para periodos de cuatro
(4) aios.

TERCERO: PRECISAR que las personas en quienes recaera el nombramiento son de
eleccion exclusiva del sefior presidente de la Republica y por lo tanto no se ordena
nombrar “a los miembros que actualmente estan designados en encargo” sino designar
en propiedad a quienes el Presidente determine; y que los nombramientos en propiedad
se realizaran una vez los actuales encargos pierdan vigencia puesto que son actos
administrativos que no han sido suspendidos ni anulados.

CUARTO: En firme esta providencia, archivar el expediente previo registro en SAMAI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Discutido y aprobado en sesion de la fecha.
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