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Asunto: Radicacion: 23-479031- -2-0

Tramite: 396
Evento: 0
Actuacién: 440
Folios: 18

Referencia: Concepto de abogacia de la competencia (articulo 7 Ley 1340
de 2009) frente al proyecto: “Por medio de la cual se modifica
la Resolucion 40284 de 2022, que define el proceso competitivo
para el otorgamiento de permisos de Ocupacién Temporal
sobre areas maritimas, con destino al desarrollo de proyectos
de generacion de energia edlica costa afuera, y se dictan otras
disposiciones” (en adelante, el proyecto).

Respetado Doctor:

En respuesta a la comunicacion enviada el 25 de octubre de 2023 por el
Ministerio de Minas y Energia (en adelante, MME), la Superintendencia de
Industria y Comercio rinde concepto de abogacia de la competencia sobre el
proyecto en los siguientes términos: primero, se expondran los antecedentes
normativos de la iniciativa regulatoria; segundo, se referirdn las razones
presentadas por el regulador para la expedicion del proyecto; tercero, se hara
una descripcion de las reglas del proyecto que son relevantes para el presente
analisis; cuarto, se presentara el respectivo analisis desde la perspectiva de la
libre competencia economica y; por ultimo, se formularan algunas
recomendaciones.
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1. ANTECEDENTES NORMATIVOS Y DE ABOGACIA DE LA COMPETENCIA
1.1. Resolucion MME 40284 de 2022

Esta Resolucion establecié las reglas, requisitos y condiciones minimas del
proceso competitivo correspondiente a las rondas de otorgamiento del Permiso
de Ocupacion Temporal (en adelante, POT) sobre areas maritimas colombianas
para el desarrollo de proyectos de generacidon de energia eodlica costa afuera.

1.2. Concepto de abogacia de la competencia identificado con el radicado
No. 22-216989

Esta Superintendencia realiz6 el analisis del proyecto regulatorio que derivo en
la Resolucion MME No. 40284 de 2022 y se pronuncié sobre algunos aspectos
que se sintetizan a continuacion.

En primer lugar, esta Superintendencia hizo énfasis en la importancia de que el
regulador introdujera una regla que prohiba la participacidon de un mismo agente
en mas de una oferta presentada al proceso competitivo. Lo anterior porque la
ausencia de dicha regla podria: (i) crear una condicidn discriminatoria que le
otorgara una ventaja competitiva a los agentes que se presenten tanto de
manera unilateral como a través de una figura asociativa, simultaneamente, en
el marco del mismo proceso competitivo; e (ii) incrementar la concentracién de
areas destinadas al desarrollo de proyectos de generacion de energia edlica en
un numero menor de agentes.

En segundo lugar, se refirid a la importancia de garantizar la independencia del
administrador del proceso competitivo y que, asi mismo, se evaluaran las
prerrogativas que el proyecto le otorgaba a este agente. Esto, en procura de
eliminar aquellas prerrogativas que pusieran en riesgo la garantia de
transparencia, competencia y libre acceso dentro del proceso competitivo. De
manera similar, la Superintendencia recomend6 que se estableciera un
mecanismo que garantizara la independencia del auditor frente al tercero
administrador del proceso competitivo.

En tercer lugar, esta Superintendencia se refirié a los requisitos de habilitacion
definidos y recomend6 evaluarlos detalladamente teniendo en cuenta las
condiciones del mercado y los efectos que su exigencia podia representar para
la entrada de agentes al mercado de generacion de energia edlica costa afuera
en Colombia. Asi mismo, recomendé sustentar la inclusion de cada uno de los
requisitos de habilitacion técnica y financiera con miras a que no se constituyeran
en posibles barreras de entrada o limitaciones de acceso al mercado.

Por ultimo, esta Autoridad se pronuncié en relacion con las garantias o pdlizas

de seguro que deberian suscribir los proponentes y/o adjudicatarios en el marco

de su participacion en el proceso competitivo, sefialando que la regla introducida
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tenia el potencial de: (i) generar condiciones de participacién asimétricas para
los agentes interesados en participar en el proceso competitivo; y (ii)
desincentivar la participacion de agentes de mercado. Por lo tanto, recomendd
fijar el monto o la regla para la determinacion de la cuantia de las garantias
exigidas en concordancia con la naturaleza del objeto a ejecutar, el valor
potencial de los recursos a administrar, y las obligaciones contenidas en el POT
y la concesiéon maritima.

Con respecto a las recomendaciones previamente descritas, el regulador acogio
la mayoria, excepto las relacionadas con la figura del Administrador. La decision
de apartarse de la recomendaciéon fue explicada en la parte considerativa del
acto administrativo.

2. RAZONES PRESENTADAS POR EL REGULADOR PARA LA EXPEDICION
DEL PROYECTO

La Direccion General Maritima y Portuaria (en adelante, DIMAR) y el MME han
evidenciado la pertinencia de ajustar algunas de las disposiciones contenidas en
la Resolucion MME 40284 de 2022. El proposito es generar mayor flexibilidad en
la ejecucion del proceso y armonizacion con la regulacion vigente en materia de
proyectos de generacion clase 1 conectados al Sistema Interconectado Nacional
(en adelante, SIN). Lo anterior, con el propédsito de que el pais cuente con la
disponibilidad de esta energia renovable en un menor tiempo y que, de esta
manera, se diversifique la matriz para asegurar la seguridad energética
nacional.

3. DESCRIPCION DEL PROYECTO

El proyecto presenta varias modificaciones a las figuras contractuales para el
otorgamiento de los POT. En primer lugar, incorpora la figura juridica del
consorcio con responsabilidad solidaria, cuyo objetivo es darle seguridad
tangible al acreedor al vincular los patrimonios de los deudores con el
cumplimiento de la obligacion. En segundo lugar, la posibilidad de cesion del
permiso es sustituida por la modificacion del titular del beneficiario, considerando
que el POT no puede ser objeto de cesion a cualquier tercero porque su
otorgamiento se da en virtud de las calidades de quien se present6 al proceso
competitivo. Por ultimo, el proyecto elimina la posibilidad de que el beneficiario
del permiso sea una union temporal, ya que, de acuerdo con lo descrito en el
estudio técnico econémico’, esta figura no ofrece garantias suficientes frente a
un incumplimiento debido a que no comprende la responsabilidad solidaria.

Por otro lado, el proyecto incorpora la obligacion de ejercer un consorcio con
una empresa con participacion accionaria de la Naciéon del sector energético.
Esta regla se sustenta en la importancia de la transferencia de conocimientos,

" MME. Estudio técnico econdémico. Pagina 8.
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adopcién de tecnologias, el desarrollo de una cadena de suministro local y la
disminucion del riesgo en fases de desarrollo para un inversionista extranjero.

4. ANALISIS DEL PROYECTO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA LIBRE
COMPETENCIA ECONOMICA

Esta Superintendencia se pronunciara sobre algunos aspectos del proyecto que
resultan relevantes desde la perspectiva de la libre competencia econémica. En
primer lugar, se referira a la obligacién de asociarse con una empresa del sector
energético con participacion accionaria de la Nacién. En segundo lugar, se
pronunciara sobre la regla relacionada con la experiencia requerida para la
habilitacion técnica de los proponentes. En tercer lugar, analizara la regla
relacionada con la exclusién de las uniones temporales para la satisfaccion de la
habilitacion juridica de los proponentes.

4.1. Obligacion de asociarse con una entidad con participacion accionaria
de la Nacién

a. Regla propuesta

El proyecto modifica el articulo 18 de la Resolucion MME 40284 de 2022 con el
fin de determinar que, una vez surtido el proceso de asignaciéon de areas
maritimas para otorgar el POT, la empresa adjudicada debera mostrar la
constitucién de un consorcio o la promesa de sociedad futura con una empresa
con participacion accionaria de la Nacion del sector energético. Adicionalmente,
establece que los criterios y condiciones de la integracion con estas empresas
seran establecidos, previa verificacion del MME, en los pliegos y bases de
condiciones especificas.

Sobre esta regla, la Superintendencia observé que la Agencia Nacional de
Hidrocarburos (en adelante, ANH) incluy6 dentro del actual “Borrador de Pliegos
y Bases de Condiciones Especificas del Proceso Competitivo para el
otorgamiento de Permisos de Ocupacion Temporal sobre areas maritimas, con
destino al desarrollo de proyectos de energia edlica costa afuera” la obligacion
de vincular una empresa con participacion accionaria de la Nacién, para la
asignacién de permisos en la primera ronda?. A saber:

“PRESUPUESTOS JURIDICOS

2 ANH. Proceso competitivo para el otorgamiento del permiso de ocupacién temporal sobre areas
maritimas, con destino al desarrollo de proyectos de generacién de energia edlica costa afuera.
Pagina 15. (octubre 27 de 2023). Disponible en
https://www.anh.gov.co/documents/23234/Borrador_Pliegos PC_EECA 27.10.2023.pdf
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18. Que en el evento en que le sea adjudicado el Permiso de
Ocupacion Temporal, el Adjudicatario debera vincular a la
ejecucion del proyecto a una Empresa con Participacion
Accionaria de la Nacion del Sector Energético, en el tramite de
formalizacién de dicho Permiso en los términos sefialados en el
numeral 10.7 de estos Pliegos dispuestos en el articulo 18 de la
Resolucién 40284 de 2022 y sus modificaciones.

Igualmente, en caso de que se le adjudique el Permiso de
Ocupacion Temporal y decida solicitar la Concesién Maritima,
conocen y aceptan que debera contar con un acuerdo de
participacion accionaria, en los términos dispuestos en el articulo
18 de la Resolucion 40284 de 2022 y sus modificaciones, con
Empresa con Participaciéon Accionaria de la Nacién del Sector
Energético.”

b. Consideraciones de la Superintendencia

Frente a la regla descrita, esta Superintendencia considera pertinente partir de
la premisa de que cualquier intervencion del Estado en la economia que puede
generar una restriccion a la libre competencia econdmica debe ser razonable y
proporcional. Precisamente, la Constitucion Politica adopta un modelo de
economia social de mercado que reconoce la iniciativa privada como motor de
la economia, pero limita —razonable y proporcionalmente— la libertad de
empresa y la libre competencia econémica ante la necesidad de cumplir fines
constitucionalmente valiosos, orientados a la proteccion del interés general.

Bajo este contexto, la Corte Constitucional ha sefalado que la funcion de
regulacién, como mecanismo de intervencion del Estado en la economia, debe
estar orientada a garantizar la efectividad de los principios sociales y el adecuado
funcionamiento de los mercados3.

En linea con lo anterior, en Colombia la intervencién estatal en la economia se
justifica cuando los mercados por si solos no logran obtener resultados
eficientes. Esto es asi porque el adecuado funcionamiento de los mercados
constituye en si mismo uno de los fines que la Constitucion asigna al Estado a
través de la regulacion economica. Es asi como el articulo 334 constitucional
encarga al Estado la direccion general de la economia y la intervencién en los
mercados con miras a racionalizar la economia, mejorar la calidad de vida de los
habitantes, fomentar el desarrollo y promover la productividad y la
competitividad.

En tal virtud, la Corte Constitucional ha sefialado que la intervencion estatal se
justifica en aquellos escenarios en los que el mercado carece de condiciones de
competitividad o en aquellos en que la intervencién resulte necesaria para
proteger al mercado de quienes realizan acciones orientadas a romper el

3 Corte Constitucional. Sentencia C-150 de 2003.
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equilibrio que lo rige. Para la Corte, estos fendmenos obedecen al concepto de
fallas del mercado. Asi lo ha sefialado esa alta corporacion:

“Un mercado competitivo conlleva a una permanente busqueda
de la eficiencia de los oferentes, lo cual supone que los
compradores podran beneficiarse de una reduccién relativa de
los precios o0 de una mejora de la calidad de lo que adquieren.
Sin embargo, cuando no se presentan los supuestos tedricos
de la libre competencia, el mercado genera resultados
indeseables, muchos de los cuales resultan contrarios al
Estado social de derecho.

(...) Asi pues, la intervencién estatal se justifica cuando el
mercado carece de condiciones de competitividad o para
proteger al mercado de quienes realizan acciones
orientadas a romper el equilibrio que lo rige, fenébmenos
ambos que obedecen al concepto de "fallas del
mercado”(...). La correccion del mercado por medio de la
regulacion es una tarea entre cuyas funciones —ademas de
perseguir condiciones basicas de equidad y solidaridad como ya
se analiz6— se encuentra la de propender por unas condiciones
adecuadas de competitividad” (Negrita fuera del texto original)*.

Siguiendo los planteamientos fijados por la Corte Constitucional, la intervencion
del Estado en los mercados se justifica por la existencia de fallas de mercado
que exigen a las entidades regulatorias ejercer sus competencias con miras a
alcanzar los fines sociales que justifican su existencia. En otros términos, cuando
los mercados, por si solos, no garantizan la obtencién de dichas finalidades, el
Estado —como director de la economia— esta llamado a intervenir para orientar
su adecuado funcionamiento.

Sin perjuicio de lo anterior, la competencia para intervenir en los mercados debe
consultar criterios de razonabilidad y proporcionalidad a efectos de que su
ejercicio tenga un amparo constitucional. Por lo tanto, para que una intervencién
estatal sea legitima desde esa perspectiva, es preciso que el regulador asegure:
(i) que la restriccibn impuesta por la norma esté fundada en fines
constitucionalmente admisibles®; (ii) que la intervencion no sea manifiestamente
innecesaria o arbitraria®; y (iii) que los beneficios derivados de la finalidad de la
medida regulatoria sean superiores a las restricciones sobre los derechos o
bienes intervenidos’. Estos parametros deben guiar el ejercicio de intervencion
del Estado en la economia a efectos de preservar los postulados de la llamada
Constitucion Econémica®.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-150 de 2003.
5 Corte Constitucional. Sentencia C-830 de 2010.
6 Corte Constitucional. Sentencia C-830 de 2010.
7 Corte Constitucional. Sentencia C-615 de 2002
8 La Corte Constitucional define la Constitucion Econémica como la parte del texto fundamental
que sienta los principios superiores que orientan y fundan la posicién del Estado en relaciéon con
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Dicho lo anterior, la intervencion estatal en el mercado que se considerara
legitima desde una perspectiva constitucional sera aquella que, en primer lugar,
se encuentre justificada en la necesidad de salvaguardar fines sociales y
amparar el interés general y, en segundo lugar, se evalie como razonable y
proporcional para la consecucién de dichos fines.

- La regla descrita es cuestionable desde la perspectiva de la libre competencia
economica

Para esta Superintendencia, la regla previamente descrita, propuesta en el
proyecto, constituye una limitacion a una de las prerrogativas de la libertad de
competencia, en particular la relacionada con la libertad que tiene la persona
para determinar las condiciones en las que participara en el mercado®. En efecto,
exigir a la empresa adjudicataria del POT que se asocie con una empresa del
sector energético con participacion accionaria exclusivamente de la Nacion,
supone condicionar su participacion en este mercado. Este condicionamiento
puede operar como un desincentivo para que las empresas participen dentro del
proceso competitivo para la asignacion de permisos, lo cual comprometeria los
beneficios que se esperan percibir a partir de un proceso competitivo como
mecanismo de asignacion de permisos.

En primer lugar, la anterior condicion implica que el interesado deba seleccionar
una companfia en el mercado con las caracteristicas indicadas, cuya cantidad —
debe resaltarse— es limitada. En efecto, de acuerdo con el Reporte Anual de
Empresas de la Nacion elaborado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
(en adelante, MHCP), en el sector de energia uUnicamente se registran 17
empresas con participacion accionaria de la Nacion (controladas o
minoritarias)'®. Por tanto, las posibilidades de escogencia del adjudicatario
serian limitadas.

Asi mismo, como se vera a continuacion, las companias en el sector de energia
con participacion accionaria de la Nacidon son desiguales en términos de
patrimonio y experiencia. A modo de ejemplo, se observa que solo
GENERADORA Y COMERCIALIZADORA DE ENERGIA DEL CARIBE S.A.
E.S.P. (en adelante, GECELCA), URRA S.A. E.S.P (en adelante, URRA),
GESTION ENERGETICA S.A. ES.P. (en adelante, GENSA) vy

la economia y los derechos de los asociados en este mismo ambito. En ese sentido, la Corte
sefala que la Constitucion Econémica supone la realizacion del orden econémico y social justo
como finalidad superior prevista en el preambulo constitucional, para lo cual asume como
imperativo positivo la organizacion del Estado en aras de obtener los beneficios de un desarrollo
armoénico, de la promocién de la productividad y de la competitividad, en la explotacién,
transformacion y produccién de bienes y en la prestacién de servicios. Corte Constitucional.
Sentencia C-865 de 2004.

9 Corte Constitucional. Sentencia C — 032 de 2017.

10 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. Reporte Anual de Empresas de la Nacion 2022.
Disponible en:
https://www.minhacienda.gov.co/webcenter/ShowProperty?nodeld=%2F ConexionContent%2F
WCC CLUSTER-227123%2F%2FidcPrimaryFile&revision=latestreleased
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ELECTRIFICADORA DEL HUILA S.A. E.S.P. (en adelante, ELECTROHUILA)
hacen parte de las 10 empresas mas grandes con participacion accionaria del
pais. Entre estas companiias, solo tres cuentan con un patrimonio mayor a 1
billon de pesos lo que, en efecto, reduce aun mas los posibles aliados. Esta
situacion es mas evidente si ECOPETROL S.A., como socio de ISA
INTERCOLOMBIA S.A. E.S.P., hace parte del sector energético, en cuyo caso
la diferencia es de mas de 75 billones de pesos.

Imagen No. 1. Valor patrimonial contable ajustado por participacion de las
10 empresas con mayor valor

Valor patrimonial contable
ajustado por participacion | ya iaciéon
Empresa de la Nacién

porcentual
2021

ECOPETROL 63.476.553 80.556.610 26,91%
GRUPO BICENTENARIO 9.064.093 11.692.790 29,00%
ICETEX 4.555.947 5.106.343 12,08%
FONDO NACIONAL DEL AHORRO - FNA 2.423.653 2.722.701 12,34%
GECELCA 1.344.570 1.496.686 11,31%
COLTEL 1.635.079 1.536.864 -6,01%
URRA 1.256.222 1.361.869 8,41%
GENSA 550.807 557.185 1,16%
LA PREVISORA 432.812 483.774 11,77%
ELECTROHUILA 280.075 323.263 15,42%

Total empresas mas representativas | 85.019.811 | 105.838.085( 24,49%
Total 87 empresas restantes m 4.879.702 -11,64%

Total del portafolio* 90.542.276  109.605.069 21,05%

Fuente: MINHACIENDA, 2023.

De acuerdo con lo anterior, la obligacion de establecer un consorcio o promesa
de sociedad futura con una companiia del sector energético con participacion
accionaria de la Nacién condiciona al adjudicatario a seleccionar —de un numero
limitado de compafiilas— con cual asociarse, las cuales, adicionalmente,
presentan capacidades desiguales. Lo anterior podria desincentivar a las
empresas a participar en las rondas de adjudicacion de los POT.

Por ultimo, esta Superintendencia advierte que la regla generaria un trato
diferenciado entre las compafias generadoras de energia. En el mercado de
generacion existen companias: (i) publicas con participacidon accionaria de la
Nacion; (ii) publicas con participacién accionaria de las entidades territoriales; y
(iii) privadas. En efecto, la regla propuesta en el proyecto unicamente considera
aquellas descritas en el literal (i). Es asi como, la regla estaria generando
privilegios a las compafias con participacion accionaria de la Nacién que
compiten en el mercado de generacién de energia, frente a otras empresas con
participacion de las entidades territoriales o privadas (v. gr. EMPRESAS
PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P., ISAGEN S.A. E.S.P., ENEL COLOMBIA
S.A. E.S.P., entre otras).

- Justificacion del MME frente a la regla propuesta en el proyecto
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El regulador justificé la regla objeto de analisis a partir de dos argumentos y dos
referencias internacionales. El primer argumento consistio en afirmar que la
participacion estatal en el desarrollo de estos nuevos proyectos ha representado
beneficios tanto para los desarrolladores, como para el pais anfitrion de los
procesos. Al respecto, sefial6é que “[e]stas estrategias de involucramiento se han
centrado en participaciones de empresas del sector energético que, al asociarse
con las compafiias extranjeras, reducen costos de permisos, gestion con
comunidades e instituciones locales y, a su vez, pueden facilitar el
aseguramiento de la energia producida por los proyectos™!.

En segundo lugar, afirmé que el despliegue de la energia edlica costa afuera
involucra grandes inversiones y actividades de industria no especializada que
podrian ofertarse desde las capacidades locales y nacionales. En linea con este
argumento, el regulador manifesté que “(...) la integracion de capacidades de la
industria, de la infraestructura y del capital humano representa una oportunidad
de ingresar a la industria especializada a nivel mundial y de aumentar la
participacion nacional en los proyectos derivados de las rondas que se realicen
en un futuro” 2.

En tercer lugar, el regulador incluyé en su analisis los casos de Dinamarca y
Taiwan como referencias internacionales. Segun el regulador, “un ejemplo de
participacion nacional directa se puede apreciar en mercados maduros como
Dinamarca y la empresa de participacion estatal Orsted, cuya experiencia local
la ha llevado a ser de las mas grandes y boyantes en el sector de la energia
edlica costa afuera™3. Frente al caso de Taiwan, afirmé que alli se aseguro la
energia mediante la participacion societaria de una empresa generadora estatal
y del gobierno como propietario de algunos de los proyectos. Al respecto,
manifestd6 que esta estrategia gubernamental ha significado una fuerte
asociacién con la industria naval y portuaria del pais, asi como la consolidacion
de proyectos que acelerarian las adiciones de capacidad instalada frente a otros
mercados emergentes.

- La motivacion propuesta por el regulador no justificaria la razonabilidad y
proporcionalidad de la medida regulatoria

Esta Superintendencia considera que las razones expuestas por el MME no
justifican la razonabilidad y proporcionalidad de la medida. Con respecto a la
transferencia de conocimientos, es importante destacar que este término se
refiere al proceso en el cual un grupo se ve afectado por los conocimientos de
otro y como este conocimiento aplicable en una situacion puede ser empleado
en un ambito distinto’. Bajo este contexto, es cierto que la inversion extranjera

" MME. Estudio técnico econémico. Pagina 9.

2 MME. Estudio técnico econémico. Pagina 9.

3 MME. Estudio técnico econémico. Pagina 10.

4 Argote, L. e Ingram, P. Knowledge transfer. a basis for competitive advantage in firms.
Organizational Behavior and Human Decision Processes. Vol. 82. Pagina 151.
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directa es uno de los canales mas importantes para su ocurrencia, puesto que la
presencia de companias multinacionales facilita la imitacién y los efectos de
contagio'®. Sin embargo, esto no se efecttia con el hecho que dichas compaiiias
estén asociadas con una firma local, bien sea publica o privada ni requiere que
el conocimiento se apropie especificamente por parte de una firma local. En este
sentido, existen otras medidas que desde el gobierno pueden ejecutarse para
lograr una efectiva transferencia de conocimiento, es decir, medidas que
permitan que los conocimientos aportados por las entidades extranjeras sean
apropiados por los locales y puedan emplearse para la solucion de problemas.
Si bien la presencia de la firma extranjera constituye el canal por medio del cual
los agentes locales pueden recibir el conocimiento, es necesario que dichos
agentes cuenten con las herramientas (bases) para comprender los conceptos
nuevos y poder emplearlos en situaciones nuevas. Por lo anterior, podrian
implementarse medidas para respaldar a las subsidiarias locales de las
companias extranjeras en sus esfuerzos para internalizar los conocimientos,
considerando que la transferencia de tecnologia dependera en gran medida del
desemperio de las compafnias locales.

Ademas de contar con las bases que permitan apropiar adecuadamente el
conocimiento, es necesario que dicho conocimiento se internalice de manera
expedita. Por lo anterior, para la transferencia de conocimientos, pueden
implementarse medidas a través de las cuales se coordine la inversién de las
empresas nacionales e incremente la eficiencia en el aprendizaje’®. La
transferencia de conocimiento no necesariamente se materializa con el hecho de
que éste se halle en una empresa con capital nacional. Sin embargo, si el
objetivo es que las firmas locales apropien tecnologias de las firmas extranjeras,
lo anterior puede efectuarse a través de la movilidad de los trabajadores’”. Dicha
movilidad se dara en la medida que las firmas locales puedan ofrecer mejores
condiciones a los empleados de las firmas extranjeras, sin embargo, son éstas
quienes en su ejercicio de optimizacion determinaran el costo — beneficio de
atraer empleados de companias extranjeras.

De otra parte, con respecto a los ejemplos que plantea el MME, debe tenerse en
cuenta que las economias de Dinamarca y Taiwan son mas atractivas para la
inversion extranjera. Como se aprecia en la tabla a continuacién, Colombia
presenta una calificacion de riesgo mas baja y tasa de riesgo pais mas alta
comparada con los paises mencionados. Asi las cosas, los ejemplos sefialados
podrian no ser extrapolables al caso colombiano. A saber'®:

Tabla No. 1. Tasas de riesgo pais

5 Glass, A. & Saggi, K. Multinational firms and technology transfer. Scandinavian Journal of
Economics 104(4), 495-513, 2002.

6 Wang, J. y Blomstrom, M. Foreign investment and technology transfer. European Economic
Review. Volume 36, Issue 1, January 1992, Paginas 137-155

7 Glass, A. & Saggi, K. Multinational firms and technology transfer. Scandinavian Journal of
Economics 104(4), 495-513, 2002.

8 Damodaran. Country Default Spreads and Risk Premiums. Disponible en:
https://pages.stern.nyu.edu/~adamodar/New Home Page/datafile/ctryprem.html
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Colombia Baa2 2.89%
Dinamarca Aaa 0.00%
Taiwan Aa3 0.91%

Fuente: Damodaran, 2023.

Con respecto a la reduccién de costos de permisos, para esta Superintendencia
no es claro por qué una compafia sin asociarse con una empresa con
participacion accionaria de la Nacién tendria mayores erogaciones para la
obtencion de permisos, considerando que las entidades que los conceden no
deberian incurrir en practicas discriminatorias segun la composicion accionaria
de la empresa solicitante.

Por otra parte, sobre el argumento expuesto referente a la gestion con
comunidades e instituciones locales y el aseguramiento de la energia producida
por los proyectos, se resalta que existen compafias con experiencia en el
mercado colombiano que han surtido estos procesos con éxito y no han
requerido de la vinculacion de una empresa con participacion accionaria de la
Nacién (v. gr. EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P., ISAGEN S.A.
E.S.P., ENEL COLOMBIA S.A. E.S.P., entre otras).

De acuerdo con lo anterior, aunque el regulador expuso los motivos por los
cuales estima necesaria la inclusidon de la regla objeto de analisis, a juicio de esta
Superintendencia dichos motivos no justificarian la razonabilidad vy
proporcionalidad de la regla propuesta, pues podrian existir medidas sin
incidencia sobre la libre competencia que cumplan con la finalidad que se
persigue.

Considerando el impacto que esta regla tiene en materia de libre competencia
econdémica, esta Superintendencia estima pertinente que el regulador justifique
su intervencion siguiendo la légica que la jurisprudencia constitucional ha
determinado para este tipo de casos. En atencion a dicha l6gica —que fue
expuesta en la seccidn anterior— es importante que el regulador justifique: (i) si
la restriccion impuesta por la norma se encuentra fundada en fines
constitucionalmente admisibles; (ii) que la intervenciéon no sea manifiestamente
innecesaria o arbitraria; y (iii) que los beneficios derivados de la finalidad de la
medida regulatoria sean superiores a las restricciones sobre los derechos o
bienes intervenidos.

Adicionalmente, teniendo en cuenta que el propésito del regulador es fomentar
la participacion de los agentes en el proceso competitivo a través de la
flexibilizacidon de los requisitos a los posibles proponentes en el marco del

19 La escala de calificacion de Moody evalla el riesgo de la inversion en una escala de Aaa a C,
donde Aaa es la calificacion de mas alta calidad y C es la calificacién de mas baja calidad.

20 |a tasa de riesgo pais es la prima adicional demandada por los inversionistas frente a una
inversion en los Estados Unidos.
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proceso de participacion ciudadana?!, esta Superintendencia observé que los
agentes interesados manifestaron su desacuerdo con la obligacién de asociarse
con una empresa con participacion accionaria de la Nacion??. Lo que confirmaria
el desincentivo que la regla propuesta podria generar.

Como ejemplo de lo anterior, la ASOCIACION DE ENERGIAS RENOVABLES
DE COLOMBIA - SER COLOMBIA manifesté que la regla: “a) Limita (sic) la
libertad de las empresas inversionistas en presentar sus ofertas con base en la
experiencia propia; b) Crea una imposicion de asociacion, donde no es claro qué
sucede si la empresa estatal establece condiciones que no son acordes al
negocio; c¢) Elimina la motivacion de las empresas estatales a participar en la
primera fase; d) Limitara la participacion de empresas al proceso competitivo;, e)
Va en contravia de tener una competencia justa, sana y transparente”.

Por su parte, CELSIA COLOMBIA S.A. E.S.P. sefal6 que “la obligacion de
constitucion del consorcio o promesa de sociedad futura con una empresa con
participacion accionaria de la nacion del sector energético resulta de alguna
manera restrictiva a la libre competencia ya que este requisito obligaria a que la
empresa de la nacion que esté interesada o en capacidad de participar
seleccione quien puede patrticipar en el proceso, creando una dependencia a
dicha empresa’”.

Por las razones expuestas, se recomendara al regulador que reconsidere la regla
introducida teniendo en consideracion las implicaciones que podria tener dicha
regla en el desarrollo del mercado de energia eélica costa afuera. En caso de
considerar indispensable la inclusibn de la regla, esta Superintendencia
recomienda: (i) que no limite la vinculacibn a compafias con participacion
accionaria de la Nacién, sino que lo extienda a cualquier compafiia colombiana
publica o mixta (nacional o territorial) o privada; y (ii) que justifique debidamente
la razonabilidad y proporcionalidad de la medida en atencion a los criterios que
la jurisprudencia constitucional ha determinado para estos efectos y que fueron
referidos en el presente concepto.

4.2. Experiencia requerida para la habilitacion técnica de los proponentes
a. Reglas propuestas

El articulo 18 de la Resolucion MME 40284 de 2022 establece los requisitos
habilitantes que deberan cumplir los proponentes que pretendan participar en el
proceso competitivo definido por dicha Resolucion. Al respecto, este articulo
senala que el proponente debera satisfacer la habilitacién técnica, para lo cual
contempla dos alternativas debiendo el proponente cumplir con una de ellas.

Como primera alternativa, el mencionado articulo dispone que el proponente
debe acreditar haber participado en el desarrollo de proyectos de generacion de

21 MME. Estudio técnico econémico. Pagina 6.
22 Comentarios No. 1,13, 14, 16, 20, 48 y 52 de la matriz de comentarios del proyecto.
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energia edlica costa afuera en al menos 3 de las siguientes fases: (i)
estructuracion, (ii) disefio, (iii) seleccidon y contratacion de proveedores, (iv)
construccion o (v) control de calidad. Para cada una de las fases que el
proponente decida acreditar, debe demostrar una capacidad técnica instalada
que corresponda minimo con lo establecido en la convocatoria de cada ronda.
Esto podra ser demostrado mediante uno o varios proyectos, desarrollados
durante los 10 afios previos a la convocatoria de cada ronda. Por ultimo, dicho
articulo exige que esta experiencia debe acreditarse respecto de proyectos
completamente instalados y en operacion en cualquier parte del mundo.

Como segunda alternativa, este articulo dispone que el proponente debe
acreditar haber participado en el desarrollo de proyectos de generacién de
energia edlica costa afuera que aun no se encuentren en operacion, en al menos
2 de las siguientes fases: (i) estructuracion, (ii) disefio, (iii) seleccion vy
contratacion de proveedores y (iv) construccion. Para cada una de las fases que
el proponente decida acreditar debe demostrar una capacidad instalada que
corresponda minimo a 5 veces la exigida por la DIMAR y el MME en la
convocatoria de cada ronda. Esto podra ser demostrado con uno o varios
proyectos cuya capacidad declarada acumulada sume, por lo menos, 5 veces lo
establecido por estas Entidades. Por ultimo, este articulo dispone que la
experiencia requerida debe acreditarse para proyectos que se encuentren, como
minimo, en etapa de construccion en cualquier parte del mundo y cumplan con
la obtencidn de ciertos permisos o compromisos adicionales.

b. Consideraciones de la Superintendencia

A partir de las reglas descritas, se observa que la Resolucion MME 40284 de
2022 actualmente exige que el proponente acredite experiencia en proyectos de
generacion de energia edlica costa afuera que se encuentren, como minimo, en
etapa de construccion.

En los comentarios realizados por los terceros con ocasion del proyecto??,
algunos agentes manifestaron la necesidad de que el regulador contemple,
adicionalmente, la valoracidén de proyectos en desarrollo —aun no ejecutados—
orientados a satisfacer la habilitacion técnica de que trata el articulo 18 de la
Resolucion MME 40284 de 2022. En ese sentido, estos agentes sometieron a
consideracion del MME dos alternativas nuevas de habilitacion técnica con el fin
de que sean incluidas en dicho articulo:

(i) Habilitar proponentes que hayan sido adjudicatarios de concursos publicos de
energia eodlica costa afuera en algun pais de la OCDE en los ultimos tres afos
por mas de 1 GW de capacidad acumulada. Asi mismo, los terceros precisan
que este criterio podria demostrarse mediante el éxito en procesos competitivos
en paises OCDE basados en los criterios rigurosos vinculados con los méritos
de los proyectos y las capacidades del proponente (“beauty contest’).

23 Comentarios No. 21 y 29 de la matriz de comentarios del proyecto.
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(i) Establecer un minimo de capacidad en proyectos costa afuera en Colombia
que hayan obtenido la prefactibilidad y la conexion eléctrica, definidas por la
Resolucion MME 40284 de 2022.

De acuerdo con los terceros, esta propuesta promoveria una mayor participacion
de agentes en el marco de los procesos competitivos. Asi mismo, precisaron que
la ultima alternativa expuesta favoreceria a los proponentes que hayan
demostrado competencia, seriedad e interés en invertir en Colombia, lo cual
contribuiria a la aceleracién del desarrollo de la energia edlica costa afuera en el
pais?*.

Frente a esta propuesta, el regulador se limitd a responder que no acoge el
comentario debido a que las modificaciones del articulo 18 de la de la Resolucién
MME 40284 de 2022 introducidas por el proyecto se refieren unicamente a los
paragrafos 1 y 3 de dicho articulo. No obstante, este argumento no parece
concordar con las razones expuestas por el MME que justifican la intervencion
regulatoria. Lo anterior, por cuanto el regulador afirmé haber evidenciado la
pertinencia de ajustar algunas disposiciones contenidas en dicha Resolucion
“con la finalidad (sic) generar mayor flexibilidad en la ejecucion del proceso y
armonizacion con la regulacion vigente en materia de proyectos de generacion
clase 1 conectados al Sistema Interconectado Nacional — SIN"?.

En opinion de esta Superintendencia, la propuesta formulada por los terceros
parece alinearse con los propésitos del proyecto. En ese sentido, seria
recomendable que fuera estudiada a fondo por el MME, de modo que la
autoridad regulatoria pueda decidir si resulta o no procedente bajo fundamentos
sélidos y técnicos que satisfagan la carga de motivacion que debe regir toda
actuacion administrativa. Esta Superintendencia estima relevante la propuesta,
en tanto esta orientada a promover la concurrencia y participacion de agentes en
el marco del proceso competitivo para el desarrollo de proyectos de generaciéon
de energia edlica costa afuera.

Lo anterior, comoquiera que con la adopcion de la propuesta formulada por los
terceros, los agentes con interés de participar en el mercado dispondrian de
nuevas alternativas para satisfacer la habilitacién técnica requerida por la
Resolucion MME 40284 de 2022. Con ello, el proyecto estaria atendiendo el
proposito de flexibilizar el proceso competitivo reglado en dicha Resolucién y, a
la par, incentivaria la concurrencia de agentes que habrian quedado excluidos
de participar en este tipo de procesos al no cumplir con los requisitos
actualmente vigentes. Por lo tanto, esta Superintendencia estima que la
propuesta descrita podria generar efectos procompetitivos desde la perspectiva
de la libre competencia econémica. Sin perjuicio de ello, al MME, en su calidad
de regulador, le corresponde analizar y sustentar si las alternativas propuestas
por los terceros resultan suficientes, en términos técnicos, para satisfacer los

24 [dem.
25 Pagina 3 del proyecto.
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demas propédsitos de la regulacién y para ser incluidas como alternativas para
acreditar la habilitacidén técnica de los proponentes.

En efecto, los requisitos de habilitacion dispuestos deben ser coherentes con los
objetivos de la regulacion, entre los que se encuentra la promocion de la
competencia. Por lo tanto, el regulador deberia tomar en consideracion
alternativas de habilitacion que promuevan la participacion de mas agentes en
estos procesos. Todo lo anterior, sin perder de vista los demas objetivos
legitimos de la regulacion.

En consecuencia, esta Superintendencia recomendara al MME evaluar la
pertinencia de la propuesta realizada por los terceros, asi como justificar
debidamente los motivos por los cuales resultaria o no viable su adopcién en el
proyecto.

4.3. Exclusion de uniones temporales
a. Regla propuesta

El articulo 6 del proyecto adiciona los consorcios como proponente plural
admisible para satisfacer la habilitacion juridica de que trata el articulo 18 de la
Resolucion MME 40284 de 2022, ademas de las promesas de sociedad futura
que actualmente contempla esta Resolucién. Asi mismo, dispone que el
proponente plural debera cumplir con las demas condiciones que se establezcan
en los pliegos y bases de condiciones especificas, entre las que se encuentra el
régimen de responsabilidad solidaria entre los asociados respecto de las
obligaciones adquiridas en la adjudicacion del POT. Por ultimo, dicho articulo
establece expresamente que para la habilitacion juridica no se admitirdn uniones
temporales.

b. Consideraciones de la Superintendencia

De la regla descrita se concluye que el regulador decidi6é excluir a las uniones
temporales del proceso competitivo para el desarrollo de proyectos de
generacion de energia edlica costa afuera. EI MME fundamento esta decision en
los siguientes términos:

‘En virtud de la obligacién solidaria que recae sobre los
miembros de un consorcio de naturaleza publica, se consolida
una sélida garantia para el acreedor, en este caso, la entidad
estatal. Este respaldo se traduce en una seguridad tangible para
el acreedor, al saber que todos los patrimonios de los deudores
estan directamente vinculados como garantia para el
cumplimiento de la obligacion. Dicha circunstancia, resalta la
ventaja de contar con la responsabilidad solidaria en los
consorcios, en contraste con las uniones temporales donde este
tipo de garantia no estd presente. Asi, para el Estado
colombiano, resulta mas beneficioso optar por contratos de
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consorcio, donde se establece una responsabilidad solidaria,
asegurando de esta manera un cumplimiento efectivo y
confiable”26

Asi las cosas, el MME decidié excluir a las uniones temporales debido a su
régimen de responsabilidad. Segun este, las uniones temporales no estan
caracterizadas por un régimen de responsabilidad solidaria, a diferencia de los
consorcios.

No obstante, esta Superintendencia encuentra que el argumento descrito podria
no ser preciso. El articulo 7 de la Ley 80 de 199327 contiene la definicion de
consorcio y de union temporal como a continuacion se cita:

“ARTICULO 7.- ENTIDADES A CONTRATAR. Para los efectos
de esta ley se entiende por:

(..))

6. Consorcio: Cuando dos 0 mas personas en forma conjunta
presentan una misma propuesta para la adjudicacién,
celebracion 'y ejecucion de un contrato, respondiendo
solidariamente de todas y cada una de las obligaciones
derivadas de la propuesta y del contrato. En consecuencia, las
actuaciones, hechos y omisiones que se presenten en desarrollo
de la propuesta y del contrato, afectaran a todos los miembros
que lo conforman.

7. Unién Temporal: Cuando dos o mas personas en forma
conjunta presentan una misma propuesta para la adjudicacion,
celebracibn y ejecucion de un contrato, respondiendo
solidariamente por el cumplimiento total de la propuesta y del
objeto contratado, pero las sanciones por el incumplimiento de
(sic) as obligaciones derivadas de la propuesta y del contrato se
impondran de acuerdo con la participacion en la ejecucion de
cada uno de los miembros de la union temporal.

(...)” (Subrayado fuera del texto)

En el mismo sentido, el Consejo de Estado se ha pronunciado sobre el particular
indicando lo siguiente:

“Asi pues, tanto los miembros del consorcio como los de la union
temporal responden solidariamente por el cumplimiento de todas
y cada una de las obligaciones derivadas de la propuesta y del
contrato.

26 MME. Estudio técnico econdémico. Pagina 8. )
27 Por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la Administracion PUBLICA
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No obstante, en la union temporal, las sanciones por el
incumplimiento de las obligaciones en mencién deben
imponerse segun el grado de participacion de cada miembro en
la ejecucion de estas, mientras que los integrantes de los
consorcios responden solidariamente frente a las sanciones”?
(Subrayado fuera del texto).

Asi las cosas, tanto las uniones temporales como los consorcios estan
caracterizados por el régimen de responsabilidad solidaria al que se sujetan sus
miembros y que comprende el cumplimiento total de la propuesta y del objeto
contratado. La diferencia entre estas dos figuras radica en la responsabilidad
frente a las sanciones por el incumplimiento de las obligaciones. Dichas
sanciones deberan imponerse atendiendo al grado de participacion de cada
miembro en el caso de las uniones temporales, mientras que en el caso de los
consorcios seran solidariamente exigibles. En ese sentido, esta
Superintendencia observa que tanto los consorcios como las uniones temporales
tienen un régimen de responsabilidad similar, que unicamente dista en lo relativo
a la asuncién de las sanciones por parte de sus miembros. Con ocasion de estas
consideraciones, no parece ser acertada la justificacién aducida por el MME para
excluir a las uniones temporales para la acreditacion de la habilitacién juridica de
que trata el articulo 18 de la Resolucion MME 40284 de 2022.

En opinidbn de esta Superintendencia, dicha exclusién podria constituir un
desincentivo a participar en el proceso competitivo para el otorgamiento del POT
y, en consecuencia, podria comprometer el desarrollo de proyectos de
generacion de energia edlica costa afuera. Lo anterior, por cuanto restringiria el
acceso de participantes bajo la forma de unién temporal.

Por lo anterior, se recomendara al regulador que reconsidere la exclusién de las
figuras de uniones temporales para acreditar la habilitacion juridica, o que
sustente debidamente los motivos por los cuales esta figura no resulta viable
para el desarrollo de proyectos de energia edlica costa afuera.

5. RECOMENDACIONES
Por las razones que fueron expuestas, la Superintendencia recomienda al MME:

* En relacién con la modificacion al articulo 18: reconsiderar la obligacién
consistente en que el proponente se deba asociar con una compaiiia con
participacion accionaria de la Nacién o, de mantener esta condicién, extender la
obligacién a cualquier compafia colombiana publica o mixta (nacional o
territorial) o privada y justificar la razonabilidad y proporcionalidad de la medida.

28 Consejo de Estado. Radicacion No. 25000-23-27-000-2003-02200 01(16883). 29 de abril de
2010.
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* En relacibn con la habilitacion técnica de los proponentes: evaluar la
pertinencia de las propuestas realizadas por los terceros, asi como justificar
debidamente los motivos por los cuales resultaria o no viable su adopcién en el
proyecto.

e En relacion con la habilitaciéon juridica de los proponentes plurales:
reconsiderar la exclusion de las uniones temporales o justificar debidamente
los motivos por los cuales se sustenta esta exclusion.

Finalmente, agradecemos a MME que, al momento de expedir la regulacion en
cuestidn, se remita una copia al correo electrénico grabogacia@sic.gov.co

Cordialmente,
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Elaboro: Rafael Angel Gonzalez Rubio Contreras, Catalina Henao Correa,
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Lo invitamos a evaluar su experiencia como regulador en el marco del tramite de
Abogacia de la Competencia, en el siguiente enlace:
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