PROCEDENCIA DE LA ACCIÓN DE CUMPLIMIENTO PARA ORDENAR EL EJERCICIO DE LA POTESTAD REGLAMENTARIA DEL PODER EJECUTIVO - Independientemente de si la ley que impone la actuación previó o no un término para ejercerla

La acción de cumplimiento procede para ordenar el ejercicio de la potestad reglamentaria, en todos los casos en los que el legislador haya impuesto al ejecutivo el deber de reglamentar determinada materia, con independencia de si se impuso término o no al efecto  debido a que, como se explicará la ausencia de un lapso especifico no puede entenderse como una circunstancia que impida la procedencia de la acción de cumplimiento (…)En principio, el poder ejecutivo tiene plena autonomía para decidir cuándo ejerce la potestad reglamentaria reconocida en la Constitución. No obstante y como se anotó en muchos eventos el legislador, en aplicación del principio de colaboración armónica, es quien compele al Gobierno Nacional a ejercer dicha atribución. (...) Por supuesto, la orden contenida en la ley relacionada con reglamentar determinada materia, no significa que el poder ejecutivo quede despojado de la discrecionalidad con la cuenta para reglamentar, pues el mandato que aquella impone no delimita la potestad reglamentaria, ni asigna los parámetros de contenido en los cuales esta deba surtirse. Así pues, el legislador a través de la ley puede bien imponer un plazo al Gobierno Nacional para que aquel proceda a hacer la respectiva reglamentación o guardar silencio al respecto, y únicamente establecer el deber de reglamentar. Esto es así, porque la ausencia de un término para ejercer la potestad reglamentaria no significa que aquel mandato no sea exigible, razón por la cual la acción de cumplimiento sí es procedente para solicitar la materialización de esa clase de disposiciones

ACCIÓN DE CUMPLIMIENTO – Accede / EXISTENCIA DE UN MANDATO IMPERATIVO E INOBJETABLE - Que ordena al Gobierno Nacional el ejercicio de la potestad reglamentaria / REGLAMENTAR LA INTEGRACIÓN DE LAS ENERGÍAS RENOVABLES NO CONVENCIONALES AL SISTEMA ENERGÉTICO NACIONAL / DESARROLLO DE LA ENERGÍA SOLAR Y EÓLICA

Respecto de la obligación de reglamentar prevista en el artículo 6º, numeral 1º, literal c), fue acatada por el Ministerio de Minas y Energía, mediante la Resolución No. 41012 de 2015 “por la cual se expidió el reglamento técnico de etiquetado con fines de uso racional de energía aplicable a algunos equipos de uso final de energía eléctrica”; igual ocurrió con el numeral 5º literal d), en cuanto el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible expidió la Resolución 1283 del 3 de agosto de 2016, “por la cual se establece el procedimiento y requisitos para la expedición de la certificación de beneficio ambiental por nuevas inversiones en proyectos de fuentes no convencionales de energía renovable – FNCER y gestión eficiente de la energía, para obtener los beneficios tributarios de que tratan los artículos 11, 12, 13 y 14 de la Ley 1715 de 2014”, por tanto, frente a estas normas se evidencia el cumplimiento. Ahora, en cuanto a los artículos 6º numerales 1º literales a), b), d); 2º literales a) y b); 4º literal b); 5º literal b); 19, numerales 3º y 5º; y 20 numerales 3º y 4º de la Ley 1715 de 2014, estas disposiciones contienen un verdadero mandato imperativo e inobjetable consistente en que el Gobierno Nacional conformado por el Presidente de la República, el Ministro de Minas y Energía; la Comisión de Regulación de Energía y Gas – CREG; el Ministro de Hacienda y Crédito Público; y, el Ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible, en uso del ejercicio de la potestad reglamentaria (…) es que se profieran los decretos o resoluciones que correspondan con la colaboración y coordinación de las diferentes entidades, máxime que la expedición de esa clase de actos administrativos no causa erogación alguna, ya que la misma es intrínseca a las funciones que desarrolla el Gobierno Nacional. La expedición de las normas antes referidas, se hacen necesarias con el fin de poder poner en funcionamiento el uso eficiente de las energías no convencionales; por tanto, es imperioso contar con un reglamento que de eficacia a la norma. En efecto, la Sala observa que desde el 13 mayo de 2014, fecha en la que se promulgó la Ley 1715, han trascurrido más de dos años sin que el Gobierno Nacional haya expedido la reglamentación antes citada, tiempo suficiente y razonable para que aquel hubiese realizado todas las actividades tendientes a expedir los actos administrativos reglamentarios sobre la disposición en comento.

FUENTE FORMAL: LEY 1715 DE 2014 - ARTÍCULO 6 / LEY 1715 DE 2014 - ARTÍCULO 19 / LEY 1715 DE 2014 - ARTÍCULO 20

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN QUINTA

Consejera ponente: ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Bogotá, D.C., dos (2) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

Radicación número: 08001-23-33-000-2016-00875-01(ACU)
Actor: EDGARDO JOSÉ HERNÁNDEZ MONTERO

Demandado: PRESIDENCIA DE LA REPÚBLICA Y OTROS 

Asunto: Acción de cumplimiento – Fallo de segunda instancia

OBJETO DE LA DECISIÓN

La Sala decide la impugnación interpuesta por la parte actora contra el fallo del 13 de septiembre de 2016, por medio del cual el Tribunal Administrativo del Atlántico (i) declaró no probada la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva presentada por la Presidencia de la República; (ii) rechazó la acción de cumplimiento frente al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, por no agotar el requisito de procedibilidad; y (iii) la negó respecto de la Presidencia de la República y el Ministerio de Minas y Energía. 

I. ANTECEDENTES

1. Solicitud de cumplimiento

Mediante escrito radicado el 1º de junio de 2016
, en los Juzgados Administrativos del Circuito de Bogotá, el señor Edgardo José Hernández Montero, quien actúa en nombre propio y como representante legal de la ONG VCCC, Veeduría Ciudadana Costa Caribe Colombiana y Defensores de Derechos Humanos, ejerció acción de cumplimiento contra la Presidencia de la República, Ministerio de Minas y Energía y Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, con el fin de obtener el acatamiento de los artículos 6, 19, y 20 de la Ley 1715 de 2014, por la cual se regula la integración de las energías renovables no convencionales al Sistema Energético Nacional.
Como pretensiones la parte actora solicitó que se ordene a las autoridades administrativas accionadas el cumplimiento de los artículos 6, 19 y 20 de la Ley 1715 de 2014 con el fin de que se “profieran o dicten los DECRETOS REGLAMENTARIOS que desarrollan la aplicación práctica de la Ley 1715/2014, en el TEMA CONCRETO Y EXPECIFICO (sic) DE LA ‘ENERGÌA LIMPIA NO CONTAMINANTE’ EN LA AUTOGENERACIÒN A PEQUEÑA ESCALA DE ENERGÍA RENOVABLE SOLAR – GENERACIÓN FOTOVOLTAICA Y EÓLICA” “Que se profieran o dicten los DECRETOS REGLAMENTARIOS que desarrollan la aplicación práctica de la Ley 1715/2014, en lo tocante a la obligación legal que ordena ‘fomentarán el aprovechamiento del recurso solar en proyectos de urbanización municipal o distrital, en edificaciones oficiales, en los sectores industrial, residencial y comercial”
. (Negrilla fuera de texto).
2. Hechos probados y/o admitidos

La Sala encontró demostrados los siguientes hechos: 

· El 26 de abril de 2016, el actor radicó en la Secretaría de la Presidencia de la República petición en la que requirió el cumplimiento de los artículos 6, 19 y 20 de la Ley 1715 de 2014, por la cual se regula la integración de las energías renovables no convencionales al Sistema Energético Nacional, en el sentido de que se expidieran los decretos reglamentarios y actos administrativos que desarrollen y le den acatamiento y operatividad a la Ley 1715 de 2014, teniendo en cuenta que se ha dejado vencer el plazo legal previsto para ello.

· La Secretaria Jurídica, respondió al actor el 29 de abril de 2016, que “…su escrito fue remitido a los Ministerios de Minas y Energía y Ambiente y  Desarrollo Sostenible, Comisión de Regulación de Energía y Gas CREG, Unidad de Planeación Minero Energética UPME, Autoridad Nacional de Licencias Ambientales –ANLA- por tratarse de la (sic) entidades competentes para pronunciarse al respecto, lo anterior de conformidad con el artículo 21 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.

· El Jefe de la Oficina Asesora Jurídica (E) del Ministerio de Minas y Energía, manifestó al actor el 12 de mayo de 2016, que:
“…De  conformidad con la misma Ley 1715 de 2014, en especial del literal a del numeral 1 del artículo 6 en donde se estableció que la reglamentación de la mencionada Ley debía hacerse respetando los postulados contenidos en las leyes 142 y 143 de 1994, debe considerarse que la actividad reglamentaria desplegada por este Ministerio debe tener en cuenta todos los agentes de mercado (tales como los generadores, distribuidores, transmisores, comercializadores, cogeneradores de energía eléctrica, entre otros), así como los efectos económicos que sobre ellos y sobre la prestación del servicio puedan tener las medidas que se pretenden adoptar, en todo caso, reiteramos, garantizando que la calidad y la continuidad en la prestación del servicio no se vea afectada.

Es preciso tener en cuenta que la mayoría de los mandatos que estableció el legislador en dicha Ley conllevan cambios estructurales en la prestación de servicios públicos domiciliarios de energía eléctrica y gas combustible, pues requieren modificaciones profundas en la estructura técnica, económica y normativa del sector energético del país, cuyo mercado es altamente reglamentado y regulado en los diferentes energéticos, razón por la que este Ministerio ha reglamentado la mencionada Ley, de manera cuidadosa y responsable, como más adelante se explica.

(…) 

Es por ello que la acción del Ministerio de Minas y Energía y sus entidades debe ser cuidadosa, rigurosa y soportada en estudios a la hora de poner en marcha lo dispuesto en la Ley 1715 de 2014; toda vez que dicha reglamentación a pesar de supeditarse a términos perentorios debe observar la realidad de los impactos que dicha normativa puede tener en todo el sector y en particular, en el mercado de energía eléctrica de Colombia y en el usuario final del servicio.

(…)

En tal sentido el Ministerio de Minas y Energía y sus entidades adscritas, conscientes además de las competencias administrativas contempladas en el artículo 6 de la Ley 1715 de 2014, se han dado a la tarea de reglamentar los distintos aspectos de la mencionada Ley, como se muestra a continuación:

	ARTÍCULO 6, NUMERAL 1, LITERAL A: AUTOGENERACIÓN Y GNERACIÓN DISTRIBUIDA

	Decreto 2469 de 2014
	‘Por el cual se establecen los lineamientos de política energética en materia de entrega de excedentes de autogeneración’

	Resolución 0281 de 2015 (UPME)
	‘Por la cual se define el límite máximo de potencia de la autogeneración a pequeña escala’.

	Resolución CREG 024 de 2015
	‘Por la cual se regula la actividad de autogeneración a gran escala en el Sistema Interconectado Nacional (SIN)’.

	Proyecto de decreto publicado el 15 de abril de 2015 
	‘Por el cual se establecen lineamientos de política pública para incentivar la autogeneración a pequeña escala, la gestión de la demanda de energía eléctrica y la medición inteligente.

	ARTÍCULO 6, NUMERAL 1, LITERAL A: REGLAMENTACIÓN FENOGE

	Proyecto de decreto publicado el 15 de mayo de 2015 (ver desarrollo más adelante)
	‘Por el cual se reglamenta el Fondo de Energías Renovables y Gestión Eficiente de la Energía – FENOGE’

	ARTÍCULO 6, NUMERAL 1, LITERAL A, Y ARTÍCULO 34: FUENTES NO CONVENCIONALES DE ENERGÍA Y ZONAS NO INTERCONTECTADAS

	Decreto 1623 de 2015
	‘Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 1073 de 2015, en lo que respecta al establecimiento de los lineamientos de política para la expansión de la cobertura del servicio de energía eléctrica en el Sistema Interconectado Nacional y en las Zonas No Interconectadas’.

	ARTÍCULO 6, NUMERAL 1, LITERAL C: SISTEMAS DE ETIQUETADO E INFORMACIÒN AL CONSUMIDOR SOBRE LA EFICIENCIA ENERGÉTICA

	Resolución 41012 de 2015
	‘Por la cual se expide el Reglamento Técnico de Etiquetado (RETIQ), con fines de Uso Racional de Energía aplicable a algunos equipos de so final de energía eléctrica y gas combustible, para su comercialización y uso en Colombia’.

	ARTICULOS 11, 12, 13 Y 14: INCENTIVOS TRIBUTARIOS CAPÍTULO III



	Decreto 2143 de 2015
	‘Por el cual se adiciona el Decreto Único Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energía, 1073 de 2015, en lo relacionado con la definición de los lineamientos para la aplicación de los incentivos establecidos en el Capítulo III de la Ley 1715 de 2014’.

	Resolución 045 (UPME) de Febrero de 2016
	Procedimientos y requisitos para emitir la certificación y avalar los proyectos de fuentes no convencionales de energía (FNCE).

	Resolución 143 (UPME) de marzo de 2016
	Actualiza los procedimientos y formatos para el registro de proyectos de generación de energía eléctrica.

	ARTÍCULO 31: RESPUESTA DE LA DEMANDA

	Decreto 2492 de 2014
	‘Por el cual se adoptan disposiciones en materia de implementación de mecanismos de respuesta de la demanda’.

	REGLAMENTOS TÉCNICOS PARA GENERACIÓN CON FNCE, GENERACIÓN DISTRIBUIDA Y ENTREGA DE EXCEDENTES A PEQUEÑA ESCALA

	Publicación proyecto de resolución a comentarios. Febrero 3 – Febrero 12.
	‘Por el cual se modifica el Reglamento Técnico de Instalaciones Eléctricas - RETIE


(…)“.

3. Actuaciones procesales relevantes

3.1. Admisión de la demanda

Mediante auto de 8 de junio de 2016
, el Juzgado Cuarenta y Cinco Administrativo Oral del Circuito de Bogotá inadmitió la demanda de cumplimiento para que la parte actora allegara prueba (i) de la renuencia al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, so pena de rechazo de la acción y (ii) del documento que indicara que el señor Edgardo José Hernández Montero funge como representante legal de la ONG Veeduría Ciudadana Costa Caribe Colombiana y Defensores de Derechos Humanos, para lo cual le concedió dos días. 

Vencido el término concedido, en providencia del 14 de junio de 2016
 el Juzgado (i) rechazó la acción de cumplimiento presentada por el actor como representante legal de la ONG Veeduría Ciudadana Costa Caribe Colombiana y Defensores de Derechos Humanos; frente al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible; (ii) y la admitió respecto de la Presidencia de la República y del Ministerio de Minas y Energía, con lo cual dispuso la notificación de éstas entidades; (iii) y tuvo como coadyuvante al señor Ángel Eduardo Jiménez Manotas, quien actúa en nombre propio y como representante legal de la Unión Nacional de Pensionados del Ministerio de Transporte y demás entidades oficiales. 

El 17 de junio de 2016
, rechazó los escritos de subsanación presentados por el actor y continuó con el trámite de la acción de cumplimiento.

En auto del 29 de junio de 2016
, el Juzgado negó la nulidad propuesta por la apoderada de la Presidencia de la República; declaró la falta de competencia funcional de ese despacho para conocer de la demanda de la referencia y remitió el expediente al Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

Con proveído del 14 de julio de 2016
, la Subsección “B” de la Sección Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, dejó sin efectos todo lo actuado desde el auto del 8 de junio de 2016, inclusive, y remitió de manera inmediata por competencia, la solicitud de cumplimiento promovida por Edgardo José Hernández Montero al Tribunal Administrativo del Atlántico, que con auto del 22 de agosto de 2016
, requirió al actor para que aportara el documento que certifique su calidad de representante legal de la Veeduría Ciudadana Costa Caribe Colombiana y Defensores de Derechos Humanos “ONG VCCC”.

Atendiendo lo solicitado por el Tribunal, en auto del 30 de agosto de 2016
, se admitió la demanda y se ordenó la notificación de la Presidencia de la República, Ministerio de Minas y Energía y al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

3.2.  Contestación de las entidades accionadas

3.2.1. La apoderada judicial del Presidente de la República y del Departamento Administrativo de la Presidencia de la República - DAPRE, mediante escrito del 5 de septiembre de 2016
, solicitó que se le desvinculara, en cuanto no tiene legitimación para pronunciarse sobre los hechos de la demanda ni tampoco para adoptar medidas relacionadas con las pretensiones de la misma; “…en su defecto, solicito que se DENIEGUE el amparo solicitado en su contra, toda vez que no existe hecho u omisión atribuible a ella, de los cuales pudiera  predicarse una amenaza o una vulneración de los derechos fundamentales cuya protección invoca”.

Señaló que la renuencia se da ante la omisión en responder o la insistencia en la negativa a lo pedido, caso que no ocurre en el presente asunto, “…porque la petición elevada por el actor NO cumple con la condición de ser una solicitud de cumplimiento de la norma presuntamente incumplida, por qué? Porque la Presidencia de la República NO tiene el deber de reglamentar las normas cuyo cumplimiento se solicitan en la demanda, pues carece de competencia para ese efecto. En efecto, de acuerdo con las pruebas que obran en el expediente, la Presidencia de la República le contestó la petición al demandante informándole que esta Entidad no es la competente para responder y que por ello le dio traslado a la entidad competente. Así las cosas, no es posible constituir en renuencia a quien no es competente para atender un requerimiento que desborda sus funciones”.

Precisó que “Presidente de la República y Presidencia de la República NO son la misma persona”, el primero es una autoridad, la máxima administrativa de la rama ejecutiva; la segunda es una de varias entidades del orden nacional, pertenecientes a la rama ejecutiva. “…No pueden confundirse en material judicial, pues cada una es representada, en virtud de delegación, por la Secretaría Jurídica de la Entidad, y lo será en los temas de competencia de cada (sic), según la constitución y la Ley”. 

3.2.2. La apoderada especial del Ministerio de Minas y Energía, con escrito del 8 de septiembre de 2016
, solicitó que se denegaran las pretensiones del accionante.

Adujo que ese ente ministerial no fue constituido en renuencia, toda vez que no basta con la simple solicitud o reclamo previos a la entidad presuntamente incumplida, sino que se hace necesario que esta ratifique el incumplimiento o no conteste dentro del término previamente señalado por la norma.

Señaló que se encuentra trabajando en la reglamentación de la Ley 1715 de 2014, sin embargo ello implica grandes cambios y efectos de corte técnico, económico, regulatorio y jurídico sobre el sistema eléctrico hoy instalado y frente a la prestación del servicio público domiciliario de energía eléctrica como tal por lo que es necesario que su reglamentación se surta de manera responsable, razones por las que ha desplegado acciones tendientes a participar en la elaboración y aprobación de los planes de fomento a las FNCE y los planes de gestión eficiente de la energía como se pasará a demostrar.

Afirmó que consientes de las competencias administrativas contempladas en el artículo 6º de la Ley 1715 de 2014, se han dado a la tarea de reglamentar los distintos aspectos de la mencionada ley referenciados en los folios 3 y 4 de este proveído.

Señaló que el Gobierno Nacional, en cabeza del Ministerio de Minas y Energía, ha reglamentado lo que tiene que ver con los lineamientos de política en materia de generación con FNCE en las Zonas No Interconectadas y la entrega de excedentes de autogeneración a gran escala.

Sostuvo que están en proceso de reglamentación los lineamientos de política en materia de entrega de excedentes de autogeneración a pequeña escala y la conexión y operación de la generación distribuida y el funcionamiento del FENOGE, de todos estos aspectos ya se han publicado los proyectos de acto administrativo para conocimiento y comentarios de todos los interesados.

3.2.3. La apoderada Judicial del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, mediante escrito radicado el 9 de septiembre de 2016
, solicitó que se rechazara la demanda por cuanto la entidad no fue constituida en renuencia, máxime que no obra prueba en el expediente de que se haya dado cumplimiento al requisito de procedibilidad previsto en el artículo 8º de la  Ley 393 de 1997.

Manifestó que ese Ministerio en acatamiento de lo ordenado por la Ley 1715 de 2014 en relación con las competencias administrativas definidas y derivadas de los artículos 6, 19 y 20 ha adelantado las siguientes acciones:

Respecto del numeral 5º del artículo 6º:

	Literal
	Obligaciones
	Acciones adelantadas
	Observaciones

	a)
	En el  marco de las competencias, incorporar en las políticas ambientales, los principios y criterios ambientales de la FNCE, la cogeneración, la autogeneración, la generación distribuida y la gestión eficiente de la energía que conlleven beneficios ambientales, para impulsar a nivel nacional.
	Una de las principales razones a nivel mundial para fomentar el desarrollo de las energías renovables no convencionales, es sustituir la generación convencional por la de FNCER, que no emiten Gases de Efecto de Invernadero – GEI en su operación.

En ese marco, el MADS
 lideró el compromiso nacional de reducir el 20% de las emisiones de gases de efecto de invernadero frente a lo proyectado a 2030, en el marco del Acuerdo de COP21 ‘Conferencia de las Partes de la Convención de Naciones Unidas sobre Cambio  Climático’ suscrito por Colombia.

Así mismo, MinAmbiente lidera el programa de planeación y desarrollo de corto, mediano y largo plazo de la Estrategia Colombiana de Desarrollo Bajo en Carbono. ECDBC que tiene como objetivo desligar el crecimiento de las emisiones de gases de efecto invernadero 8GEI) del crecimiento económico nacional, manteniendo el crecimiento proyectado del PIB.

Para lograr este objetivo la estrategia busca identificar y valorar acciones que eviten el crecimiento acelerado de las emisiones de GEI a medida que los sectores crecen, mediante el desarrollo de planes sectoriales de acción de mitigación de cambio climático (PAS).
	

	b)
	Participar conjuntamente con los Ministerios de Minas y Energía y de Hacienda y  Crédito Público en la elaboración y aprobación de los planes de gestión eficiente de la energía y los planes de desarrollo de las FNCE.
	
	MinAmbiente estará atento a participar cuando la entidad que tiene la competencia en el tema desarrolle alguna propuesta relacionada con la elaboración y aprobación de los planes de gestión eficiente de la energía y los planes de desarrollo de las FNCE.

	c)
	Evaluar los beneficios ambientales con respecto a la promoción, fomento y uso de FNCE.
	Para la evaluación de los beneficios ambientales asociados con la promoción, fomento y uso de la FNCE, MinAmbiente incluyó en el numeral 6 del artículo 4 de la Resolución 1283 de 2016, una descripción y cuantificación detallada de los beneficios ambientales asociados al proyecto objeto de la nueva inversión en FNCER y gestión eficiente de la energía.
	

	d)
	Establecer el procedimiento y los requisitos para la expedición de la certificación de beneficios ambientales, para el otorgamiento de los beneficios tributarios por el uso de FNCE, la cogeneración, autogeneración y la generación distribuida, así como por la gestión eficiente de la energía, conforme lo dispuesto en la presente Ley y con base en los lineamientos de política energética en materia de generación con FNCE y de eficiencia energética que establezca el Ministerio de Minas y Energía.


	Los Ministerios de Hacienda y Crédito Público, Minas y Energía, Ministerio de Comercio Industria y Turismo y Ambiente y Desarrollo Sostenible, expidieron el Decreto 2143 del 4 de noviembre de 2015, ‘por el cual se adiciona al Decreto único reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energías, 1073 de 2015, en lo relacionado con la definición de los lineamientos para la aplicación de los incentivos establecidos en el Capítulo III de la Ley 1715 de 2014’ (adjunto).

El MADS expidió la Resolución No. 1283 del 3 de agosto de 2016 ‘por la cual se establece el procedimiento y requisitos para la expedición de la certificación de beneficio ambiental por nuevas inversiones en proyectos de fuentes no convencionales de energía renovable – FNCE y gestión eficiente de la energía, para obtener los beneficios tributarios de que tratan los artículos 11, 12, 13 y 14 de la Ley 1715 de 2014’ (Adjunta).
	

	e)
	Apoyar al Ministerio de Minas y Energía para velar por un desarrollo bajo en carbono del sector energético a partir del fomento y desarrollo de las fuentes no convencionales de energía y la eficiencia energética.
	En el marco de la Estrategia colombiana de Desarrollo Bajo en Carbono – ECDBC, el Ministerio de Minas y Energía aprobó mediante Resolución 90’325 de 2014 el Plan de Acción Sectorial de Mitigación del Sector de Energía.

El PAS de energía eléctrica incluye un conjunto de medidas de mitigación clasificadas como políticas, programas y acciones que permitan reducir las emisiones de AGEI en el sector, las cuales están relacionadas con: i) la Eficiencia energética desde la demanda; ii) Eficiencia de la operación en el sistema energético nacional; y iii) Fuentes no convencionales de energía renovable en el sistema energético nacional.

El MinAmbiente participa en diferentes grupos de trabajo y comités interinstitucionales constituidos para la implementación y seguimiento al Plan de Mitigación del Sector de Energía Eléctrica.
	

	f)
	Fomentar las actividades de investigación científica, desarrollo tecnológico e innovación de interés en el campo de las energías renovables y de ahorro y la eficiencia energética.
	
	Cuando la entidad  competente defina los lineamientos para la investigación científica, desarrollo tecnológico e innovación de interés en el campo de las FNCER y la gestión eficiente de la energía, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible los tendrá en cuenta en la formulación de sus instrumentos y normativa.


Respecto de lo contenido en el numeral 5 del artículo 19:

	Artículo
	Numeral
	Obligaciones
	Acciones en curso
	Observaciones



	19
	5
	El Gobierno Nacional, por intermedio del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible determinará los parámetros ambientales que deberán cumplir los proyectos desarrollados con energía solar, así como la mitigación de los impactos ambientales que puedan presentarse en su implementación.
	Se encuentra en revisión por parte de MinAmbiente la propuesta preliminar de términos de referencia para la elaboración del Estudio de Impacto Ambiental – EIA en proyectos de uso de energía solar elaborada por ANLA.
	MinAmbiente expedirá los términos de referencia para la elaboración del Estudio de Impacto Ambiental – EIA en proyectos de uso de energía solar, una vez se cumpla con el proceso establecido en el sistema de gestión para la expedición de instrumentos regulatorios.


Respecto de lo contenido en el numeral 4 del artículo 20:

	Artículo
	Numeral
	Obligaciones
	Acciones en curso



	20
	4
	El Gobierno Nacional, por intermedio del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible determinará los parámetros ambientales que deberán cumplir los proyectos desarrollados con energía eólica, así como la mitigación de los impactos ambientales que puedan presentarse en su implementación.
	MinAmbiente expidió la Resolución No. 1312 del 11 de agosto de 2016, por la cual se adopta los términos de referencia para la elaboración del Estudio de Impacto Ambiental – EIA, requerido para el trámite de la licencia ambiental de proyectos de uso de fuentes de energía eólica continental (adjunto)


3.3. Fallo impugnado

En sentencia del 13 de septiembre de 2016
, la Sala Oral “A” del Tribunal Administrativo del Atlántico (i) declaró no probada la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva presentada por la Presidencia de la República; (ii) rechazó la acción de cumplimiento frente al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, por no agotar el requisito de procedibilidad; y (iii) la negó respecto de la Presidencia de la República y el Ministerio de Minas y Energía, al considerar que:

Frente a la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva propuesta  por la Presidencia de la República, señaló que si tiene relación directa con los hechos que motivaron la acción, así como interés jurídico en el proceso, pues la pretensión de que se ejerza la potestad reglamentaria de la Ley 1715 de 2014 es una atribución del Presidente de la República según los previsto en el numeral 11 del artículo 189 de la Constitución Política; por tanto en el evento de que se ordenara el cumplimiento, la orden se dirigiría al Gobierno Nacional conformado por el Presidente de la República y el ministro del ramo respectivo.

Sostuvo el Tribunal que a su juicio, “…la reglamentación de las leyes era una potestad del Ejecutivo cuyo ejercicio le compete en forma exclusiva y discrecional, por lo tanto no es viable afirmar que la misma constituye un deber legal que pueda ser ordenado a través del ejercicio de la acción de cumplimiento. Entonces, como en este caso el actor pretende que las entidades accionadas den cumplimiento a unas normas que involucraban el ejercicio de la potestad reglamentaria atribuida al Gobierno Nacional, a través de las entidades que lo componen, es un deber que no puede ser ordenado mediante el ejercicio de la acción de cumplimiento, pues correspondía al desarrollo de una facultad discrecional. Por esta razón considera la  Sala que lo pretendido no tiene el carácter de un deber legal imperativo e inobjetable, por lo que no concurren uno de los presupuestos necesarios que determinaban la viabilidad de la acción”.

Por otra parte, el fallador a quo, señaló que en el proceso se evidenció que el Gobierno Nacional, por conducto del Ministerio de Minas y Energía, ha reglamentado lo que tiene que ver con los lineamientos de política en materia de generación con FNCE
  en las zonas no interconectadas y la entrega de excedentes de autogeneración a gran escala. De igual forma, observó que está en proceso de reglamentación de los lineamientos de política en materia de entrega de excedentes de autogeneración a pequeña escala y la conexión y operación de la generación distribuida y el funcionamiento del FENOGE.

Por último, precisó que respecto a la constitución de renuencia al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, no se aportó prueba de ello, razón por la que rechazó la demanda frente a esta entidad.
3.4. Impugnación

El actor, en escrito de 5 de octubre de 2016
, impugnó la decisión del Tribunal y solicitó que ésta se revocara. 
Afirmó que la potestad reglamentaria está supeditada y subordinada a la Constitución y la ley.

Afirmó que se ignoró que la competencia reglamentaria se dirige a la producción de actos administrativos por medio de los cuales lo que se busca es convertir en realidad el enunciado abstracto de la ley para encauzarle hasta la operatividad efectiva en el plano de lo real.

Reiteró que los órganos del Estado involucrados en el asunto, no han cumplido la ley, como tampoco han expedido la normatividad que tiene que ver con energía no convencional a pequeña escala, por lo que el a quo, al negar la protección constitucional, olvidó expresamente el objetivo y finalidad de la ley, que se centra en tres puntos básicos (i) energías renovables no convencionales (Ley 1715 de 2014); (ii) fuentes de energía solar, Eólica-Biomasa Marina; y (iii) medio ambiente sano y recursos naturales.

Advirtió que las normas expedidas por el Ministerio de Minas y Energía, solo son reglamentarias de la Energía Convencional a grande escala, fundamentos diferentes a los objetivos y finalidad de la Ley 1715 de 2014.

3.5. Trámite en segunda instancia 

Revisado el expediente se encontró que algunas entidades que forman parte del Gobierno Nacional podría corresponderles el acatamiento de las normas invocadas como incumplidas, razón por la que en aplicación a lo previsto en el artículo 5º de la Ley 393 de 1997, el juez de cumplimiento debe notificar a las autoridades que según el ordenamiento jurídico pueda tener competencia para cumplir el deber omitido.

Con fundamento en lo anterior, se ordenó mediante auto del 24 de noviembre de 2016
, vincular y notificar a la Comisión de Regulación de Energía y Gas – CREG, la Unidad de Planeación Minero Energético – UPME, el Ministerio de Hacienda y Crédito Público, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales – ANLA., entidades que se pronunciaron en la siguiente forma:

3.3.1. La apoderada judicial de la Comisión de Regulación de Energía y Gas –CREG, en escrito radicado el 14 de diciembre de 2016
, solicitó que se negara la acción.

Manifestó que no ha recibido por parte del actor solicitud alguna que acredite el cumplimiento del requisito de procedibilidad exigido en el artículo 8º de la Ley 393 de 1997.

Precisó que la Comisión tiene funciones que están regladas en las Leyes 142 y 143 de 1994, reglamentadas por los Decretos 1524, 2253 de 1994 y 1260 de 2013, que le atribuyen la facultad de regular la prestación de los servicios públicos domiciliarios de energía y gas y algunos aspectos del suministro de los combustibles líquidos.

Afirmó que las funciones asignadas en el numeral 2º del artículo 6º de la Ley 1715 de 2014, y su desarrollo en el artículo 8º ejusdem, tienen que ver con la definición de las condiciones para la comercialización de la energía generada por los autogeneradores o generadores distribuidos y con la regulación de mecanismos para incentivar la respuesta de la demanda, en ambos casos la ley señala que estos desarrollos deberán hacerse conforme a lo indicado en las Leyes 142 y 143 de 1994, según los lineamientos de política que se fijan para tal fin.

Resaltó que los artículos 19 y 20 de la Ley 1715 de 2014, señalan que corresponde a la CREG analizar las condiciones propias de cada tipo de regulación para hacer la reglamentación técnica.

Indicó que corresponde al Ministerio de Minas y Energía definir los requerimientos técnicos y de calidad que deben cumplir las instalaciones de este tipo de generación, en ese contexto y teniendo en cuenta lo señalado en la Ley 142 de 1994, artículo 67.

Afirmó que en cumplimiento a la Ley 1715 de 2014, el Ministerio de Minas y Energía expidió el 2 de diciembre de 2014 el Decreto 2469 de 2014, por el cual se establecen los lineamientos de política energética en materia de entrega de excedentes de autogeneración, norma en la cual se estipuló en el parágrafo transitorio del artículo 3º que “hasta tanto la UPME no determine este valor y se expida por el Ministerio de Minas y Energía la política aplicable para la autogeneración a pequeña escala, así como por la CREG la reglamentación correspondiente, todos los autogeneradores serán considerados como autogenerador a gran escala”.

Informó que la Unidad de Planeación Minero Energética – UPME, dentro de las funciones establecidas en el Decreto 2469 de 2014 y en la Ley 1715 de 2014, expidió la Resolución UPME 281 DE 2015, en la que definió el límite máximo de potencia de la autogeneración a pequeña escala con el valor de 1MW de capacidad instalada del sistema de generación del autogenerador.

Subrayó que el Ministerio de Minas y Energía publicó el 15 de abril de 2016 el borrador de decreto que define los lineamientos de política para la actividad de autogeneración a pequeña escala y generación distribuida, que estuvo en consulta hasta el 22 de abril de esa anualidad, una vez el decreto sea adoptado en forma definitiva la CREG podrá regular la actividad de autogeneración a pequeña escala.

Destacó que la Comisión dentro del alcance de sus competencias establecidas en las Leyes 142 y 143 de 1994 adoptó la Resolución CREG 071 de 2006 que desarrolla el esquema del cargo por confiabilidad mediante el cual se asegura el abastecimiento futuro de la demanda de energía eléctrica, en el cual participan las diferentes tecnologías de acuerdo con la energía firme que son capaces de garantizar.

Por último, manifestó que ha cumplido a cabalidad con las funciones asignadas en la Ley 1715 de 2014, “…en el contexto de los decretos mediante los cuales se han adoptado las directrices de política y de las funciones de las leyes 142 y 143 de 1994 tal y como lo señala la ley cuyo cumplimiento se exige mediante la acción que nos ocupa”.

3.3.2. El apoderado judicial de la Unidad de Planeación Minero Energética - UPME, mediante escrito radicado el 14 de diciembre de 2016
, adujo que frente a lo previsto en el artículo 6º de la Ley 1715 de 2014, que en el numeral 3º determinó tres competencias administrativas (a) definir y mantener actualizado el listado y descripción de las fuentes de generación que se consideran ENC; (b) definir el límite máximo de potencia de la Autogeneración a pequeña escala; y (c) realizar programas de divulgación masiva y focalizada sobre la autogeneración de pequeña escala y el uso eficiente de la energía; la entidad cumplió.

Respecto de los artículos 19 y 20 de la citada Ley 1715 de 2014, advirtió que:

“La UPME carece de competencias directas asignadas por las normas en comento. 

Básicamente la UPME ha estudiado la integración de estos dos recursos bajo diferentes aristas: 

Planes de expansión de Referencia Generación y Transmisión, particularmente las versiones 2013-2027, 2014-2028, 2015-2029 y la versión preliminar 2016-2030. 

Adjuntamos enlace. 

http:77www.siel.gov.co/Inicio/Generac%C3%B3n/PlanesdeEspansi%C3%B3nGeneraci%C3%B3nTransmisi%C3%B3n/tabid/111/Default.aspx

Atlas de Potencial del recurso eólico y solar, desarrollado  por la UPME y el IDEAM. Este fue publicado en el 2015. Vale la pena mencionar que este documento fue una actualización, de la versión 2005 (solar) y 2006 (eólico). http://atlas.ideam.gov.co/presentacion/”.

3.3.3. El Subdirector Jurídico del Ministerio de Hacienda y Crédito Público, en escrito radicado el 14 de diciembre de 2016
, solicitó que se rechazara o declarara improcedente la demanda de cumplimiento, por ausencia de constitución de renuencia y se confirmara la sentencia de primera instancia.

Precisó que el único artículo que establece un plazo es el 6º de la Ley 1715 de 2014 que en su numeral 1º ordenó al Ministerio de Minas y Energía que dentro de los 12 meses siguientes, reglamentara los “lineamientos de política energética en materia de generación con FNCE en las Zonas No Interconectadas, la entrega de excedentes de autogeneración a pequeña y gran escala en el Sistema Interconectado Nacional, la conexión y operación de la generación distribuida, el funcionamiento del Fondo de  Energías no Convencionales y Gestión Eficiente de la Energía y demás medidas para el uso eficiente de la energía. Estos lineamientos deberán corresponder a lo definido en esta ley y las Leyes 142 y 143 de 1994”.

Al respecto, señaló que tanto el Ministerio de Minas y Energía, la UPME y la CREG reglamentaron en término lo dispuesto en la norma citada, a través del Decreto 2469 de 2014, y las Resoluciones Nos. 0281 de 2015 y 024 de 2015, respectivamente.

3.3.4. La apoderada judicial del Ministerio de  Ambiente y Desarrollo Sostenible, en escrito radicado el 14 de diciembre de 2016
, solicitó que se rechazara la acción.

Manifestó que conoce el contenido de la demanda desde que inicialmente fue presentada por el actor y que contestó en su oportunidad.

3.3.5. La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales – ANLA, a pesar de que fue debidamente notificada
, no se pronunció. 
II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Sala es competente para conocer la impugnación presentada contra la sentencia de primera instancia, proferida por la Sala Oral  “A” del Tribunal Administrativo del Atlántico, de conformidad con lo establecido en los artículos 150 y 152 de la Ley 1437 de 2011, y el Acuerdo 015 del 22 de febrero de 2011 de la Sala Plena del Consejo de Estado, que establece la competencia de la Sección Quinta de la Corporación para conocer de las “apelaciones contra las providencias susceptibles de ese recurso que se dicten por los Tribunales Administrativos en primera instancia en las acciones de cumplimiento”.

2. Problema jurídico a resolver en la presente acción de cumplimiento

Corresponde a la Sala determinar si modifica, confirma o revoca la sentencia del 13 de septiembre de 2016, dictada por la Sala Oral “A” del Tribunal Administrativo del Atlántico que negó la acción de cumplimiento, para lo cual deberá resolver el siguiente problema jurídico:

¿Hay lugar a ordenar a las autoridades accionadas, el cumplimiento de los artículos 6, 19 y 20 de la Ley 1715 de 2014, en el sentido de que se emita la reglamentación de las normas en materia de energías renovables no convencionales al Sistema Energético Nacional?

3. Razones jurídicas de la decisión

Para resolver el problema jurídico planteado, se analizarán los siguientes temas: (i) naturaleza de la acción de cumplimiento; (ii) requisito de procedibilidad; (iii) La procedencia de la acción de cumplimiento respecto a la potestad reglamentaria del poder ejecutivo –Rectificación de Jurisprudencia-; y (iv) análisis del caso concreto.

3.1. Naturaleza de la acción de cumplimiento

La acción de cumplimiento está instituida en el artículo 87 de la Constitución Política, como un mecanismo para que toda persona pueda "acudir ante la autoridad judicial para hacer efectivo el cumplimiento de una Ley o un acto administrativo. En caso de prosperar la acción, la sentencia ordenará a la autoridad renuente el cumplimiento del deber omitido". En igual sentido, el artículo 1° de la Ley 393 de 1997 precisa que "Toda persona podrá acudir ante la autoridad judicial definida en esta Ley para hacer efectivo el cumplimiento de normas aplicables con fuerza material de Ley o actos administrativos".

Colombia es un Estado Social de Derecho y dentro de sus fines esenciales está el de garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución, teniendo en cuenta lo anterior y que las autoridades de la República están instituidas, entre otras cosas, para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares (artículo 2° de la Constitución Política), la acción en estudio permite la realización de este postulado logrando la eficacia material de la ley y de los actos administrativos expedidos por las diferentes autoridades en cumplimiento de sus funciones públicas.

De este modo, la acción de cumplimiento constituye el instrumento adecuado para demandar de las autoridades o de los particulares que ejercen funciones públicas, y ante el inminente incumplimiento la efectividad de las normas con fuerza material de ley y de los actos administrativos.

Como lo señaló la Corte Constitucional “el objeto y finalidad de esta acción es otorgarle a toda persona, natural o jurídica, e incluso a los servidores públicos, la posibilidad de acudir ante la autoridad judicial para exigir la realización 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 carácter. De esta manera, la referida acción se encamina a procurar la vigencia y efectividad material de las leyes y de los actos administrativos, lo cual conlleva la concreción de principios medulares del Estado Social de Derecho, que tienden a asegurar la vigencia de un orden jurídico, social y económico justo” 
(Subraya fuera del texto).

Sin embargo, para que la acción de cumplimiento prospere, del contenido de la Ley 393 de 1997, se desprende que se deben acreditar los siguientes requisitos mínimos:

i) Que el deber que se pide hacer cumplir se encuentre consignado en normas aplicables con fuerza material de ley o actos administrativos vigentes (Art. 1º)
. 

ii) Que el mandato sea imperativo e inobjetable y que esté radicado en cabeza de aquella autoridad pública o del particular en ejercicio de funciones públicas que deba cumplir y frente a los cuales se haya dirigido la acción de cumplimiento. 
iii) Que el actor pruebe la renuencia de la entidad accionada frente al cumplimiento del deber, antes de formular la demanda, bien sea por acción u omisión del exigido o por la ejecución de actos o hechos que permitan deducir su inminente incumplimiento (Art. 8º). 

El artículo 8° señala que, excepcionalmente, se puede prescindir de este requisito “cuando el cumplirlo a cabalidad genere el inminente peligro de sufrir un perjuicio irremediable”, caso en el cual deberá ser sustentado en la demanda.
iv) Que el afectado no tenga o haya podido ejercer otro instrumento judicial para lograr el efectivo cumplimiento del deber jurídico o administrativo omitido, salvo el caso que, de no proceder el juez, se produzca un perjuicio grave e inminente para quien ejerció la acción, circunstancia esta que hace procedente la acción. Por tanto, es improcedente la acción que persigue la protección de derechos que puedan ser garantizados a través de la acción de tutela o se pretenda el cumplimiento de normas que establezcan gastos a la administración (Art. 9º).

3.2. De la renuencia

El inciso segundo del artículo 8° de la Ley 393 de 1997, en concordancia con el numeral 5° del artículo 10 ibídem, estableció como requisito de procedibilidad de esta acción constitucional, que con la demanda el accionante aporte la prueba de haber pedido a la entidad demandada en forma directa y con anterioridad al ejercicio de la acción, el cumplimiento del deber legal o administrativo presuntamente desatendido por aquélla y, que la autoridad requerida se ratifique en el incumplimiento o guarde silencio frente a la solicitud. De esta manera quedará acreditada la renuencia de la respectiva autoridad administrativa y el actor podrá ejercer la acción de cumplimiento.

Por lo tanto, la Sala debe estudiar si la parte actora cumplió con su carga de probar que constituyó en renuencia a la Presidencia de la República, al Ministerio de Minas y Energía y al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, antes de instaurar la demanda.

Para el cumplimiento de este requisito de procedibilidad es importante tener en cuenta, como lo ha señalado la Sala, que “el reclamo en tal sentido no es un simple derecho de petición sino una solicitud expresamente hecha con el propósito de cumplir el requisito de la renuencia para los fines de la acción de cumplimiento”
.

Para dar por satisfecho este requisito no es necesario que el solicitante en su petición haga mención explícita y expresa que su objetivo es constituir en renuencia a la autoridad, pues el artículo 8° de la Ley 393 de 1997 no lo prevé así; por ello, basta con advertir del contenido de la solicitud que lo pretendido es el cumplimiento de un deber legal o administrativo y, que de este pueda inferirse el propósito de agotar el prerrequisito en mención.
Para cumplir con el requisito de renuencia la parte accionante, solicitó el 26 de abril de 2016, a la Presidencia de la República petición en la que requería el cumplimiento de los artículos 6, 19 y 20 de la Ley 1715 de 2014, por la cual se regula la integración de las energías renovables no convencionales al Sistema Energético Nacional, en el sentido de que se expidieran los decretos reglamentarios y actos administrativos que desarrollen y le den acatamiento y operatividad a la Ley 1715 de 2014, teniendo en cuenta que se ha dejado vencer el plazo legal previsto para ello.

La Secretaria Jurídica, respondió al actor el 29 de abril de 2016, que “…su escrito fue remitido a los Ministerios de Minas y Energía y Ambiente y  Desarrollo Sostenible, Comisión de Regulación de Energía y Gas CREG, Unidad de Planeación Minero Energética UPME, Autoridad Nacional de Licencias Ambientales –ANLA- por tratarse de la (sic) entidades competentes para pronunciarse al respecto, lo anterior de conformidad con el artículo 21 del Código de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”.

El Jefe de la Oficina Asesora Jurídica (E) del Ministerio de minas y Energía, manifestó al actor el 12 de mayo de 2016, que:
“…De  conformidad con la misma Ley 1715 de 2014, en especial del literal a del numeral 1 del artículo 6 en donde se estableció que la reglamentación de la mencionada Ley debía hacerse respetando los postulados contenidos en las leyes 142 y 143 de 1994, debe considerarse que la actividad reglamentaria desplegada por este Ministerio debe tener en cuenta todos los agentes de mercado (tales como los generadores, distribuidores, transmisores, comercializadores, cogeneradores de energía eléctrica, entre otros), así como los efectos económicos que sobre ellos y sobre la prestación del servicio puedan tener las medidas que se pretenden adoptar, en todo caso, reiteramos, garantizando que la calidad y la continuidad en la prestación del servicio no se vea afectada.

(…) 

Es por ello que la acción del Ministerio de Minas y Energía y sus entidades debe ser cuidadosa, rigurosa y soportada en estudios a la hora de poner en marcha lo dispuesto en la Ley 1715 de 2014; toda vez que dicha reglamentación a pesar de supeditarse a términos perentorios debe observar la realidad de los impactos que dicha normativa puede tener en todo el sector y en particular, en el mercado de energía eléctrica de Colombia y en el usuario final del servicio.

(…)

En tal sentido el Ministerio de Minas y Energía y sus entidades adscritas, conscientes además de las competencias administrativas contempladas en el artículo 6 de la Ley 1715 de 2014, se han dado a la tarea de reglamentar los distintos aspectos de la mencionada Ley, (…)“.

De conformidad con lo expuesto, la Sala advierte que se encuentra probado que el  actor, sí constituyó en renuencia a la Presidencia de la República y al Ministerio de Minas y Energía, respecto de los artículos 6º, 19 y 20 de la Ley 1715 de 2014.

Ahora, en relación a la Comisión de Regulación de Energía y Gas – CREG, la Unidad de Planeación Minero Energético – UPME, EL Ministerio de Hacienda y Crédito Público, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
 y la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales – ANLA fueron vinculadas en el trámite de la segunda instancia mediante auto del 24 de noviembre de 2016, se advierte que de conformidad con el artículo 5° de la Ley 393 de 1997, el juez de cumplimiento debe notificar a la autoridad que según el ordenamiento jurídico pueda tener competencia para cumplir el deber omitido, razón por la que en el caso concreto es el mismo operador jurídico quien constituye en renuencia a las autoridades administrativas, con lo cual se cumplió con el requisito en comento.
Así las cosas, la Sala considera que el requisito de procedibilidad que establece el artículo 8° de la Ley 393 de 1997 se acreditó y en consecuencia se estudiará si la acción de cumplimiento procede para solicitar la aplicación de normas que conlleven al ejercicio de la potestad reglamentaria. 

3.3. La procedencia de la acción de cumplimiento respecto a la potestad reglamentaria del poder ejecutivo 

Sea lo primero advertir, que la jurisprudencia actualmente vigente, en materia de cumplimiento, ha determinado que la acción constitucional sí es el mecanismo idóneo para exigir al Gobierno Nacional el ejercicio de la potestad reglamentaria cuando el legislador le ha impuesto este deber, siempre y cuando se materialicen ciertas condiciones. 

La acción de cumplimiento procede para ordenar el ejercicio de la potestad reglamentaria, en todos los casos en los que el legislador haya impuesto al ejecutivo el deber de reglamentar determinada materia, con independencia de si se impuso término o no al efecto
 debido a que, como se explicará la ausencia de un lapso especifico no puede entenderse como una circunstancia que impida la procedencia de la acción de cumplimiento.
Conviene advertir, que el Congreso de la República al desarrollar las funciones legislativas contempladas en el artículo 150 constitucional, puede imponer una serie de obligaciones a los diferentes órganos del poder público, con el objetivo de garantizar la eficacia plena de la ley, un ejemplo claro de ello se encuentra cuando el legislador impone al ejecutivo el deber de ejercer la potestad reglamentaria en determinadas materias. 

Ahora bien, la potestad reglamentaria se ha entendido como el ejercicio de la atribución contemplada en el numeral 11 del artículo 189 Superior, a través de la cual el poder ejecutivo tiene la facultad de dictar las normas que estime necesarias a fin de garantizar la efectiva aplicación de las leyes, cuando de ellas se advierta la existencia de aspectos que deben precisarse o ahondarse mediante la expedición de decretos, resoluciones y órdenes.

En principio, el poder ejecutivo tiene plena autonomía para decidir cuándo ejerce la potestad reglamentaria reconocida en la Constitución. No obstante y como se anotó en muchos eventos el legislador, en aplicación del principio de colaboración armónica, es quien compele al Gobierno Nacional a ejercer dicha atribución. 

Esto es así, porque algunas leyes están permeadas de tecnicidades que solo pueden ser desarrolladas a través de una normativa detallada y expedida por un experto que usualmente se encuentra en el Gobierno Nacional. Asimismo, es de anotar que algunas normas solo pueden alcanzar su efecto útil en la medida en que se expida la reglamentación exigida por la ley.

Por supuesto, la orden contenida en la ley relacionada con reglamentar determinada materia, no significa que el poder ejecutivo quede despojado de la discrecionalidad con la cuenta para reglamentar, pues el mandato que aquella impone no delimita la potestad reglamentaria, ni asigna los parámetros de contenido en los cuales esta deba surtirse. 

Así pues, el legislador a través de la ley puede bien imponer un plazo al Gobierno Nacional para que aquel proceda a hacer la respectiva reglamentación o guardar silencio al respecto, y únicamente establecer el deber de reglamentar. 

Esto es así, porque la ausencia de un término para ejercer la potestad reglamentaria no significa que aquel mandato no sea exigible, razón por la cual la acción de cumplimiento sí es procedente para solicitar la materialización de esa clase de disposiciones. 

En efecto, sería un contrasentido afirmar que la carencia de un plazo para ejercer la potestad reglamentaria, deriva en que el mandato contemplado en la ley se torna inane, inexistente o carente de exigencia, cuando lo cierto es que aquel es plenamente exigible.

Así las cosas, huelga manifestar que la acción de cumplimiento, se erige como el mecanismo idóneo para exigir al Gobierno Nacional el ejercicio de la potestad reglamentaria, aun cuando en la ley no se haya estipulado un lapso expreso para satisfacerla.

3.4. Análisis del caso concreto 

Para resolver el problema jurídico planteado, debemos establecer si la parte actora podía o puede ejercer otro instrumento judicial para lograr el efectivo acatamiento del deber jurídico o administrativo omitido.
En el caso concreto se advierte que la acción está encaminada a que en ejercicio de la potestad reglamentaria se le ordene a las autoridades administrativas accionadas que profieran los decretos y resoluciones que desarrollen la aplicación práctica de la Ley 1715 de 2014 en el tema de “Energía Limpia no contaminante en la autogeneración a pequeña escala de energías renovables solar – generación fotovoltaica y eólica”, por lo que se observa que la norma no contiene gastos; tampoco se advierte la existencia de otro mecanismo judicial idóneo para satisfacer las súplicas de la demanda, razón por la que se continuará con el estudio de fondo, para analizar la disposición que se dice incumplida.

3.4.1. Norma jurídica cuyo cumplimiento se pretende

La parte actora pretende el cumplimiento de los artículos 6º, 19 y 20 de la Ley 1715 de 2014, que disponen:

“LEY 1715 DE 2014
(mayo 13)

Por medio de la cual se regula la integración de las energías renovables no convencionales al Sistema Energético Nacional
(…)

ARTÍCULO 6o. COMPETENCIAS ADMINISTRATIVAS. Corresponde al Gobierno Nacional, el ejercicio de las siguientes competencias administrativas con sujeción a lo dispuesto en la presente ley, del siguiente modo:

1. Ministerio de Minas y Energía.

a) Expedir dentro de los doce (12) meses siguientes a la entrada en vigencia de esta ley los lineamientos de política energética en materia de generación con FNCE en las Zonas No Interconectadas, la entrega de excedentes de autogeneración a pequeña y gran escala en el Sistema Interconectado Nacional, la conexión y operación de la generación distribuida, el funcionamiento del Fondo de Energías no Convencionales y Gestión Eficiente de la Energía y demás medidas para el uso eficiente de la energía. Estos lineamientos deberán corresponder a lo definido en esta ley y las Leyes 142 y 143 de 1994.

b) Establecer los reglamentos técnicos que rigen la generación con las diferentes FNCE, la generación distribuida y la entrega de los excedentes de la autogeneración a pequeña escala en la red de distribución;

c) Expedir la normatividad necesaria para implementar sistemas de etiquetado e información al consumidor sobre la eficiencia energética de los procesos, instalaciones y productos manufacturados;
d) Participar en la elaboración y aprobación de los planes de fomento a las FNCE y los planes de gestión eficiente de la energía;

e) Propender por un desarrollo bajo en carbono del sector de energético a partir del fomento y desarrollo de las fuentes no convencionales de energía y la eficiencia energética.

2. Comisión de Regulación de Energía y Gas (CREG).

a) Establecer los procedimientos para la conexión, operación, respaldo y comercialización de energía de la autogeneración distribuida, conforme los principios y criterios de esta ley, las Leyes 142 y 143 de 1994 y los lineamientos de política energética que se fijen para tal fin.

La Comisión establecerá procedimientos simplificados para autogeneradores con excedentes de energía menores a 5MW;

b) Establecer los mecanismos regulatorios para incentivar la respuesta de la demanda y la mejora de la eficiencia energética en el Sistema Interconectado Nacional, conforme los principios y criterios de esta ley, las Leyes 142 y 143 de 1994 y los lineamientos de política energética que se fijen para tal fin.

3. Unidad de Planeación Minero-Energética (UPME).

a) Definir y mantener actualizado el listado y descripción de las fuentes de generación que se consideran ENC;

b) Definir el límite máximo de potencia de la Autogeneración a Pequeña Escala;

c) Realizar programas de divulgación masiva y focalizada sobre la Autogeneración de Pequeña Escala y el uso eficiente de la energía.

4. Ministerio de Hacienda y Crédito Público.

a) Otorgar subvenciones y otras ayudas para el fomento de investigación y desarrollo de las FNCE y el uso eficiente de la energía a las universidades públicas y privadas, ONG y fundaciones sin ánimo de lucro que adelanten proyectos en este campo debidamente avalados por Colciencias, según lo establecido en la Ley 29 de 1990 y el Decreto número 393 de 1991;

b) Participar conjuntamente con los Ministerios de Minas y Energía y de Ambiente y Desarrollo Sostenible, en la elaboración y aprobación de los Planes de gestión eficiente de la energía y los planes de fomento a las FNCE, principalmente aquellas de carácter renovable.

5. Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

a) En el marco de sus competencias, incorporar en las políticas ambientales, los principios y criterios ambientales de las FNCE, la cogeneración, la autogeneración, la generación distribuida y la gestión eficiente de la energía que conlleven beneficios ambientales, para impulsarlas a nivel nacional;

b) Participar conjuntamente con los Ministerios de Minas y Energía y de Hacienda y Crédito Público en la elaboración y aprobación de los planes de gestión eficiente de la energía y los planes de desarrollo de FNCE;

c) Evaluar los beneficios ambientales con respecto a la promoción, fomento y uso de FNCE;

d) Establecer el procedimiento y los requisitos para la expedición de la certificación de beneficios ambientales, para el otorgamiento de los beneficios tributarios por el uso de FNCE, la cogeneración, autogeneración y la generación distribuida, así como por la gestión eficiente de la energía, conforme lo dispuesto en la presente ley y con base en los lineamientos de política energética en materia de generación con FNCE y de eficiencia energética que establezca el Ministerio de Minas y Energía;

e) Apoyar al Ministerio de Minas y Energía para velar por un desarrollo bajo en carbono del sector energético, a partir del fomento y desarrollo de las fuentes no convencionales de energía y la eficiencia energética;

f) Fomentar las actividades de investigación científica, desarrollo tecnológico e innovación de interés, en el campo de las energías renovables y del ahorro y la eficiencia energética.

6. Autoridad Nacional de Licencias Ambientales.

a) Establecer un ciclo de evaluación rápido para proyectos relativos a la ampliación, mejora y adaptación de las redes e instalaciones eléctricas y de hidrocarburos, proyectos de FNCE, cogeneración, autogeneración, generación distribuida y de gestión eficiente de la energía que conlleven beneficios para el medio ambiente, en procura de contribuir a garantizar una adecuada calidad y seguridad en el suministro de energía, con un mínimo impacto ambiental y de manera económicamente sostenible para lograr las finalidades señaladas en esta ley.

7. Corporaciones Autónomas Regionales.

a) Con independencia de las competencias del Gobierno Nacional, apoyar en lo de su competencia el impulso de proyectos de generación de FNCE, cogeneración a partir de la misma generación distribuida y de gestión eficiente de la energía en su jurisdicción;

b) Establecer un ciclo de evaluación rápido para proyectos y permisos, autorizaciones o concesiones de su competencia relativos a la ampliación, mejora y adaptación de las redes e instalaciones eléctricas y de hidrocarburos, de FNCE, cogeneración y autogeneración, generación distribuida y de gestión eficiente de la energía que conlleven beneficios para el medio ambiente, en procura de contribuir a garantizar una adecuada calidad y seguridad en el suministro de energía, con un mínimo impacto ambiental y de manera económicamente sostenible para lograr las finalidades señaladas en esta ley;

c) Coordinar sus actuaciones con las acciones previstas en los planes de gestión eficiente de la energía y en los planes de desarrollo de las FNCE y cooperar con el Gobierno Nacional con el fin de apoyar el cumplimiento de los objetivos señalados en los mismos, informando acerca de las acciones adoptadas y los logros conseguidos en su jurisdicción.

(…)

ARTÍCULO 19. DESARROLLO DE LA ENERGÍA SOLAR.

1. La energía solar se considerará como FNCR. Se deberá estudiar y analizar las condiciones propias de la naturaleza de la fuente para su reglamentación técnica por parte de la CREG.

2. El Gobierno Nacional a través del Ministerio de Minas y Energía, Ministerio de Vivienda y Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible en el marco de sus funciones, fomentarán el aprovechamiento del recurso solar en proyectos de urbanización municipal o distrital, en edificaciones oficiales, en los sectores industrial, residencial y comercial.

3. El Gobierno Nacional a través del Ministerio de Minas y Energía directamente o a través de la entidad que designe para este fin reglamentará las condiciones de participación de energía solar como fuente de generación distribuida estableciendo la reglamentación técnica y de calidad a cumplir por las instalaciones que utilicen la energía solar, así como los requisitos de conexión, mecanismos de entrega de excedentes, y normas de seguridad para las instalaciones.

4. El Gobierno Nacional considerará la viabilidad de desarrollar la energía solar como fuente de autogeneración para los estratos 1, 2 y 3 como alternativa al subsidio existente para el consumo de electricidad de estos usuarios.

5. El Gobierno Nacional, por intermedio del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible determinará los parámetros ambientales que deberán cumplir los proyectos desarrollados con energía solar así como la mitigación de los impactos ambientales que puedan presentarse en su implementación.

6. El Gobierno Nacional incentivará el uso de la generación fotovoltaica como forma de autogeneración y en esquemas de GD con FNCER.

7. El Gobierno Nacional a través del Ministerio de Minas y Energía considerará esquemas de medición para todas aquellas edificaciones oficiales o privadas, industrias, comercios y residencias que utilicen fuentes de generación solar. El esquema de medición contemplará la posibilidad de la medición en doble vía (medición neta), de forma que se habilite un esquema de autogeneración para dichas instalaciones.

ARTÍCULO 20. DESARROLLO DE LA ENERGÍA EÓLICA.

1. La energía eólica se considerará como FNCER. Se deberá estudiar y analizar las condiciones propias de la naturaleza de la fuente para su reglamentación técnica por parte de la CREG.

2. El Gobierno Nacional a través del Ministerio de Minas y Energía fomentará el aprovechamiento del recurso eólico en proyectos de generación en zonas aisladas o interconectadas.

3. El Ministerio de Minas y Energía, directamente o a través de la entidad que designe para este fin, determinará requerimientos técnicos y de calidad a cumplir por las instalaciones que utilicen el recurso eólico como fuente de generación.

4. El Gobierno Nacional, por intermedio del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, determinará los parámetros ambientales que deberán cumplir los proyectos desarrollados con energía eólica, así como la mitigación de los impactos ambientales que puedan presentarse en la implementación”.

De lo anterior, se evidencia que con la presente acción se pretende el cumplimiento de una norma con fuerza material de ley, por lo que cumple a cabalidad lo exigido en el artículo 1° de la Ley 397 de 1997.

Se advierte que de la normativa que se dice incumplida, sólo los artículos 6º numerales 1º literales a), b), c), d); 2º literales a) y b); 4º literal b); 5º literales b) y d); 19, numerales 3º y 5º; y 20 numerales 3º y 4º de la Ley 1715 de 2014 imponen obligaciones de reglamentar en cabeza del Gobierno Nacional conformado por el Presidente de la República, el Ministro de Minas y Energía; la Comisión de Regulación de Energía y Gas – CREG; el Ministro de Hacienda y Crédito Público; y, el Ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible, razón por la que el estudio se circunscribirá a estas normas.

Analizadas las razones jurídicas de la decisión y las normas invocadas la Sala, advierte que:

Respecto de la obligación de reglamentar prevista en el artículo 6º, numeral 1º, literal c), fue acatada por el Ministerio de Minas y Energía, mediante la Resolución No. 41012 de 2015 “por la cual se expidió el reglamento técnico de etiquetado con fines de uso racional de energía aplicable a algunos equipos de uso final de energía eléctrica”; igual ocurrió con el numeral 5º literal d), en cuanto el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible expidió la Resolución 1283 del 3 de agosto de 2016, “por la cual se establece el procedimiento y requisitos para la expedición de la certificación de beneficio ambiental por nuevas inversiones en proyectos de fuentes no convencionales de energía renovable – FNCER y gestión eficiente de la energía, para obtener los beneficios tributarios de que tratan los artículos 11, 12, 13 y 14 de la Ley 1715 de 2014”, por tanto, frente a estas normas se evidencia el cumplimiento. 

Ahora, en cuanto a los artículos 6º numerales 1º literales a), b), d); 2º literales a) y b); 4º literal b); 5º literal b); 19, numerales 3º y 5º; y 20 numerales 3º y 4º de la Ley 1715 de 2014, estas disposiciones contienen un verdadero mandato imperativo e inobjetable consistente en que el Gobierno Nacional conformado por el Presidente de la República, el Ministro de Minas y Energía; la Comisión de Regulación de Energía y Gas – CREG; el Ministro de Hacienda y Crédito Público; y, el Ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible, en uso del ejercicio de la potestad reglamentaria, deben expedir los actos administrativos correspondientes a:

· Los lineamientos de política energética en materia de generación con FNCE en las Zonas No Interconectadas, la entrega de excedentes de autogeneración a pequeña y gran escala en el Sistema Interconectado Nacional, la conexión y operación de la generación distribuida, el funcionamiento del Fondo de Energías no Convencionales y Gestión Eficiente de la Energía y demás medidas para el uso eficiente de la energía.

· Los reglamentos técnicos que rigen la generación con las diferentes FNCE, la generación distribuida y la entrega de los excedentes de la autogeneración a pequeña escala en la red de distribución;

· La elaboración y aprobación de los planes de fomento a las FNCE y los planes de gestión eficiente de la energía;

· Establecer los procedimientos para la conexión, operación, respaldo y comercialización de energía de la autogeneración distribuida.

· Establecer procedimientos simplificados para autogeneradores con excedentes de energía menores a 5MW;

· Establecer los mecanismos regulatorios para incentivar la respuesta de la demanda y la mejora de la eficiencia energética en el Sistema Interconectado Nacional, 

· La elaboración y aprobación de los Planes de gestión eficiente de la energía y los planes de fomento a las FNCE, principalmente aquellas de carácter renovable.

· La elaboración y aprobación de los planes de gestión eficiente de la energía y los planes de desarrollo de FNCE;

· Reglamentar las condiciones de participación de energía solar como fuente de generación distribuida estableciendo la reglamentación técnica y de calidad a cumplir por las instalaciones que utilicen la energía solar, así como los requisitos de conexión, mecanismos de entrega de excedentes, y normas de seguridad para las instalaciones.
· Determinar los parámetros ambientales que deberán cumplir los proyectos desarrollados con energía solar así como la mitigación de los impactos ambientales que puedan presentarse en su implementación.
· Determinar requerimientos técnicos y de calidad a cumplir por las instalaciones que utilicen el recurso eólico como fuente de generación.
· Determinar los parámetros ambientales que deberán cumplir los proyectos desarrollados con energía eólica, así como la mitigación de los impactos ambientales que puedan presentarse en la implementación.
Así pues, la prescripción normativa examinada lo que verdaderamente exige es que se profieran los decretos o resoluciones que correspondan con la colaboración y coordinación de las diferentes entidades, máxime que la expedición de esa clase de actos administrativos no causa erogación alguna, ya que la misma es intrínseca a las funciones que desarrolla el Gobierno Nacional.

La expedición de las normas antes referidas, se hacen necesarias con el fin de poder poner en funcionamiento el uso eficiente de las energías no convencionales; por tanto, es imperioso contar con un reglamento que de eficacia a la norma. 

En efecto, la Sala observa que desde el 13 mayo de 2014, fecha en la que se promulgó la Ley 1715, han trascurrido más de dos años sin que el Gobierno Nacional haya expedido la reglamentación antes citada, tiempo suficiente y razonable para que aquel hubiese realizado todas las actividades tendientes a expedir los actos administrativos reglamentarios sobre la disposición en comento.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 5º del artículo 21 de la Ley 393 de 1997 y atendiendo tanto al lapso transcurrido desde la entrada en vigencia de la ley como a la complejidad del asunto a reglamentar, se ordenará que en el término de doce (12) meses contados a partir de la ejecutoria de esta providencia, el Gobierno Nacional, conformado por el Presidente de la República, el Ministro de Minas y Energía; la Comisión de Regulación de Energía y Gas – CREG; el Ministro de Hacienda y Crédito Público; y, el Ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible, procedan a expedir los reglamentos de que trata los artículos 6º numerales 1º literales a), b), d); 2º literales a) y b); 4º literal b); 5º literal b); 19, numerales 3º y 5º; y 20 numerales 3º y 4º de la Ley 1715 de 2014.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley, 

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de primera instancia del 13 de septiembre de 2016, proferida por la Sala Oral “A” del Tribunal Administrativo del Atlántico, negó la acción respecto de la Presidencia de la República y el Ministerio de Minas y Energía, para en su lugar:

ORDENAR al Gobierno Nacional conformado por el Presidente de la República, el Ministro de Minas y Energía; la Comisión de Regulación de Energía y Gas – CREG; el Ministro de Hacienda y Crédito Público; y, el Ministro de Ambiente y Desarrollo Sostenible, procedan a expedir los reglamentos de que tratan los artículos 6º numerales 1º literales a), b), d); 2º literales a) y b); 4º literal b); 5º literal b); 19, numerales 3º y 5º; y 20 numerales 3º y 4º de la Ley 1715 de 2014, en un término de doce (12) meses contados a partir de la ejecutoria de esta providencia.

NEGAR la acción de cumplimiento frente al artículo 6º numerales 1º, literal c) y 5º literal d), de conformidad con lo señalado en la parte motiva de esta providencia.
SEGUNDO: CONFIRMAR, el numeral 1º que declaró no probada la excepción de falta de legitimación en la causa por pasiva, presentada por la Presidencia de la República.
TERCERO: NOTIFICAR a las partes en la forma prevista en el artículo 22 de la Ley 393 de 1997.
CUARTO: En firme esta sentencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Presidente
ROCÍO ARAÚJO OÑATE

Consejera

LUCY JEANNETTE BERMÚDEZ BERMÚDEZ

Consejera
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� Corte Constitucional, sentencia C-157 de 1998. Magistrados Ponentes Antonio Barrera Carbonell y Hernando Herrera Vergara.


� Esto excluye el cumplimiento de las normas de la Constitución Política, que por lo general consagran principios y directrices.


�Sección Quinta, providencia del 20 de octubre de 2011, Exp. 2011-01063, C.P. Mauricio Torres Cuervo.


� Se advierte que si bien, el Tribunal Administrativo del Atlántico mediante auto admisorio del 30 de agosto de 2016, dispuso la notificación el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible,  en el fallo de primera instancia del 13 de septiembre de 2016, la autoridad judicial rechazó la acción frente a este ente ministerial por no cumplirse con el requisito de renuencia. No obstante, al formar parte del Gobierno Nacional y ante la posibilidad de corresponderle el acatamiento de las normas invocadas como incumplidas, mediante auto del 24 de noviembre de 2016, la magistrada ponente ordenó su vinculación y notificación, con fundamento en el artículo 5º de la Ley 393 de 1997.


� Sección Quinta, sentencia del 26 de noviembre de 2015, expediente con radicado número 63001-23-33-000-2015-00227-01, C.P. Rocío Araújo Oñate.


� Dicha definición se adoptó por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Quinta, Sentencia del 16 de agosto de2002, dictada en el expediente número AC-0165, y se reiteró en sentencia del 6 de septiembre de 2004, radicado 66001-23-31-000-2003-00619-01(ACU) CP. Reinaldo Chavarro Buritica. 


� En el mismo sentido consultar Consejo de Estado, Sección Quinta, sentencia del 17 de julio de 2015, radicado 47001-23-31-000-2015-00032-01, demandante: German Alberto Sánchez. Cp. (E) Alberto Yepes Barreiro.








