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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

M.P. DR. MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Centro Av. Venezuela Edificio Nacional Primer Piso
stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co

Tel. (5) 6642718

E.S.D.
REFERENCIA: ACCION DE GRUPO.
DEMANDANTE: JEISON OSPINO CASSIANI Y OTROS
DEMANDADO: NACION, MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA,
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS Y OTROS.
RADICADO: 130012333-000-2017-00576-00

CONTESTACION DE DEMANDA

DAVID GARCIA TELLEZ, mayor de edad, abogado titulado y en ejercicio, identificado con
cédula de ciudadania No. 79.687.810 de Bogota y portador de la tarjeta profesional de abogado
No0.107.113 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad de apoderado y por
tanto en representacién de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, conforme
con el poder adjunto, respetuosamente me dirijo a Usted con el objeto de dar contestacién a la
demanda de conformidad con la Ley 472 de 1998.

[.- EN CUANTO A LOS HECHOS

El Doctor JULIO CESAR RUNIO RUBIO, abogado en ejercicio, instaur6 accion de grupo,
actuando en su condicién de apoderado especial de 21 personas, encabezadas por el sefior
JAISSO OSPINO CASSIANI, en contra de LA NACION MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA,
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBICOS DOMICILIARIOS, LA COMISION DE
REGULACION DE ENERGIA Y GAS CREG, LA ASOCIACION COLOMBIANA DE
DISTRIBUIDORES DE ENERGIA ELECTRICA (ASOCODIS) LA ASOCIACION COLOMBIANA
DE GENERADORES DE ENERGIA (ALCOGEN) LA ASOCIACION NACIONAL DE EMPRESAS
GENERADORAS (ANDEG), con fundamento en los presuntos dafos sufridos por el grupo
demandante, con “ocasién del indebido aprovechamiento econémico que han hecho del CARO
POR CONFIABILIDAD el cual fue cancelado por los usuarios en la facturas de energia eléctrica

En relacién con los hechos que le constan a la entidad, me permito referirme en el acépite de
“razones de la defensa”, los demas deberan se probados en la actuacion judicial por las partes
atendiendo la carga dindmica de la prueba.

De manera particular me permito referirme a los hechos de la demanda de la siguiente manera:

AL HECHO PRIMERO: Es cierta la afirmacién de que en el mes de octubre de 2015y
comienzos del 2016 se desato una fuerte crisis energética en el pais, debido al fendmeno del
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nifio y a la fuerte sequia de las fuentes hidricas, o que ocasion6 reduccién del agua en los
embalses.

En relacion con la justificacion, creacion y aplicacion del cargo por confiabilidad, me permito
referirme en el acpite denominado MARCO JURIDICO DEL CARGO POR CONFIABILIDAD
gue se explica en detalle en este mismo escrito.

No es cierto que todas las empresas generadoras térmicas del pais, cuando fueron llamadas a
suplir la escasez por bajo nivel de los embalses, no estuvieran preparadas, solo ocurri6 en
casos puntuales que se detallan en este escrito.

No es cierto que las autoridades accionadas en vez de activar el “seguro” del cargo por
confiabilidad haya optado por aumentar las tarifas a los usuarios.

[I. EN CUANTO A LAS PRETENSIONES

Respecto de las pretensiones consignadas en el petitum de la demanda, me opongo a todas y
cada una de ellas en consideracién a los siguientes fundamentos de hecho y de derecho que
me permito hacer valer.

De manera contundente me permito objetar desde ya la estimacién de los perjuicios
establecidos en la demanda de la presente accion de grupo.

III.LRAZONES DE LA DEFENSA
3.1 RAZONES DE INDOLE PROCESAL
IMPROCEDENCIA DE LA ACCION POR EXISTIR CAUSA COMUN CON OTRO PROCESO

Honorables Magistrados, respetuosamente me permito manifestar que la presente accion
popular es improcedente por cuanto ya se esta adelantando una accién de grupo con identidad
de causa y de demandados, lo que impide que se lleve a cabo un nuevo proceso por los
mismos hechos, y que pretende incluir e mismo grupo reclamante.

Me refiero al proceso radicado con el numero 130012333-000-2015-00764-00 que se adelanta
ante este mismo Tribunal Administrativo de Bolivar, cuyos accionantes estan encabezados por
la sefiora MARIA BONFANTE STEPHENS 'y cuyo ponente es la Dra. HIRINA MEZA RHENALS
y en donde se persigue la indemnizacion de los perjuicios generados con “ocasion del
aprovechamiento injustificado del “cargo por confiabilidad” que sufragaron a estas a través de
las facturas de energia eléctrica de manera mensual en obedecimiento de la resolucién 071 de
octubre de 2006 expedida por la CREG, asi como la inadecuada y negligente regulacion,
vigilancia y control por parte del Ministerio de Minas y Energia, Comision de Regulacion de
Energia y Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios”

En vista de lo anterior, existe identidad de objeto y causa de la accién entre estos dos procesos,
siendo improcedente el segundo segun lo ha expuesto el Consejo de Estado:

“Si bien el legislador ha exigido que para admitirse la demanda deban estar identificados
al menos veinte integrantes del grupo afectado, o deban establecerse los criterios para
su identificacion, ello no significa que el proceso se adelanta s6lo en nombre de esas
personas, porque la misma ley previé que el proceso vincula a todos los que han
resultado afectados con la causa comun que los agrupa a menos que hayan solicitado
su exclusion, en los términos del articulo 56, regulacién que llevé a la Sala en
oportunidad anterior a concluir que no pueden coexistir dos 0 mas acciones de
grupo derivadas de la misma causa. Tal derecho debe entenderse limitado en el
tiempo por la formulacion y admisiéon de la accién de grupo, dado que una vez admitida
ésta, el proceso vincula a todos los afectados que no hubieran formulado acciones
individuales, porque si ya las formularon, el proceso iniciado en ejercicio de la accion de
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grupo solo los vinculara si expresamente el interesado pide su acumulacion a la accion
de grupo.™

Y en otra sentencia el Consejo de Estado indico sobre este asunto:

“El articulo 88 de la Constitucion defiere a la ley la regulacion de “las acciones originadas
en los dafios ocasionados a un numero plural de personas, sin perjuicio de las
correspondientes acciones particulares”. En desarrollo de dicha disposicién, el articulo 3
de la ley 472 de 1998 define la accién de grupo como aquélla que puede ser interpuesta
“por un numero plural o un conjunto de personas que reunen condiciones uniformes
respecto de una misma causa que originé perjuicios individuales para dichas personas.
Las condiciones uniformes deben tener también lugar respecto de todos los elementos
que configuran la responsabilidad”.

“Del contenido de estas dos disposiciones puede inferirse que a través de esta accion se
pretende dar aplicacién al principio de economia procesal, al resolver en un mismo
proceso las pretensiones de un numero plural de personas que fueron afectadas
por una misma causa.

Por tal motivo, la admision de varias acciones de grupo cuando la causa es
comin, desnaturaliza la accion y desconoce sus objetivos.”

En vista de lo anterior, solicito al despacho que se acumule el presente proceso con el proceso
radicado 130012333-000-2015-00764-00, para asi los accionantes del presente proceso, se
adhieran al grupo ya conformado en el proceso mencionado.

3.2.1 FALTA DE REQUISITOS DE FORMA DE LA ACCION

Sefiores Magistrados, respetuosamente me permito solicitarles se nieguen las pretensiones de
la demanda atendiendo las graves faltas de la accion como a continuacion se detallan:

3.2.2. EN CUANTO A LA DETERMINACION RAZONABLE DE LA CUANTIA
Segun el numeral 5 del articulo 100 del Cédigo General del Proceso establece que se presenta
ineptitud de la demanda, cuando se incumplen los requisitos formales o por indebida

acumulacién de pretensiones.

Este articulo nos remite a los requisitos formales de la demanda que de manera especifica
estan regulados por el articulo 52 de la Ley 472 de 1998.

En el articulo 52 de la Ley 472 de 1998 se establece como requisito de la demanda: (...)

“3. El estimativo del valor de los perjuicios que se hubieren ocasionado por la eventual
vulneracion.

4. Si no fuere posible proporcionar el nombre de todos los individuos de un mismo grupo,
expresar los criterios para identificarlos y definir el grupo.

Y concordancia con esta norma el articulo 82 del Cédigo General del Proceso establece como
requisito de toda demanda:

“9. La cuantia, cuando su estimacion sea necesaria para determinar la competencia o el
tramite.”

Adicionalmente, el articulo 206 del Cédigo General del Proceso establece:

2 Consejo de Estado Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil siete (2007) Radicaciéon numero:
25000-23-25-000-2005-01799-01(AG)

3 Consejo de Estado Bogota, D.C. dieciocho (18) de octubre de dos mil uno (2001) Radicacién nimero:
25000-23-27-000-2000-0023-01(AG-021)
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“Articulo 206. Juramento estimatorio.

Quien pretenda el reconocimiento de una indemnizacion, compensacion o el pago de frutos o
mejoras, deberd estimarlo razonadamente bajo juramento en la demanda 0 peticién
correspondiente, discriminando cada uno de sus conceptos. Dicho juramento hara prueba de su
monto mientras su cuantia no sea objetada por la parte contraria dentro del traslado respectivo.
Solo se considerara la objecion que especifique razonadamente la inexactitud que se le atribuya
a la estimacion.

Formulada la objecién el juez concederd el término de cinco (5) dias a la parte que hizo la
estimacion, para que aporte o solicite las pruebas pertinentes.

Aun cuando no se presente objecibn de parte, si el juez advierte que la estimacion es
notoriamente injusta, ilegal o sospeche que haya fraude, colusiébn o cualquier otra situacion
similar, debera decretar de oficio las pruebas que considere necesarias para tasar el valor
pretendido.”

Estimacion a la que desde ya, me permito oponerme. Ya que el accionante se limité6 a
indicar que:

“teniendo en cuenta que el perjuicio y los dafios materiales fueron causados por los pagos que
hicimos todos los usuarios de energia del pais en las facturas de energia por concepto de
“cargo por confiabilidad” desde el momento de su creacion a través de resolucion del 3 de
octubre de 2006, expedido por la Comisidon de Regulaciéon de Energia y Gas CREG, como un
tipo de “seguro” para evitar apagones, mas los intereses causados por estos recursos tazamos
(SIC) los perjuicios materiales en el valor de 14 billones de pesos, para lo cual se solicitara el
despacho en el acapite de pruebas que requiera al Ministerio de Minas y energia y a la
Comisiéon de Regulaciéon de Energia y Gas un informe detallado sobre el modelo de recaudo
mensual del cargo por confiabilidad aplicable a os usuarios y el valor mensual y total recaudado
(o cobrado) desde su creacion hasta la fecha”

Al subsanar la demanda el accionante pretendié corregir este yerro de la demanda,
discriminando un valor promedio de $3,25° pesos mensuales y multiplic6 por 127 meses
presuntamente cancelados, estableciendo como valor total de $8,667,750 pesos por concepto
de dafio emergente los cuales indexados mas los intereses corrientes y moratorios fueron
liquidados en $6,510,000 por cada uno de los miembros del grupo. Aunque mas adelante
establece gue la estimacién razonada de la cuantia es de $6,510,000 pesos por lucro cesante
para un total de $15,177,750.

Pero esta afirmacién no solo es contradictoria, sino insuficiente a efectos de satisfacer el
requisito legal de establecer RAZONADAMENTE la cuantia, nétese que alli, no se establecio un
monto por cada usuario, suscriptor o consumidor, un estimado, tampoco se tuvo en cuenta un
namero de usuarios, presuntamente afectados y se llegd incluso a incluir periodos que de
entrada se encuentran caducados. Es por ello sefiores Magistrados que el accionante no
cumplié a cabalidad con esta carga de orden legal y por ello la demanda carece de los
requisitos legales.

Llamo la atencion del despacho sobre el hecho de que la norma exige una discriminacion de los
conceptos que se estiman en la fijacién de la cuantia y en el caso bajo estudio brillan por su
ausencia y por lo mismo la demanda debe ser descartada por incumplir los requisitos de la
demanda en forma.

El Consejo de Estado ha acogido la interpretacion del suscrito asi:

“El articulo 52 de la ley 472 de 1998, sefiala como requisito para la admisién de la
demanda, que en ella se exprese, entre otros, el estimativo del valor de los perjuicios
gue se hubieren ocasionado por la eventual vulneracion. El sefialamiento del valor de
los perjuicios resulta ineludible para la adecuada defensa de los derechos de los
demandados; para la congruencia de la sentencia, porque la condena debera
cefiirse a las pretensiones formuladas en la demanda, sin perjuicio de que la cuantia
pueda incrementarse con posterioridad a su admision, por la integracion del grupo, en
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los términos del articulo 55 ibidem; pero, sobre todo, para el ejercicio de una adecuada
representacion de los integrantes del grupo, por quienes actlien como demandantes.™

Es por esto que pongo de presente a los honorables Magistrados, que la accién no cumple con
este requisito y por ende, es improcedente por “inepta demanda”.

3.1.3. EN CUANTO A LA DEFINICIOI\J DEL GRUPO O LOS CRITERIOS PARA DEFINIRLO y
AMBITO TERRITORIAL DE LA ACCION

Honorables Magistrados, con el acostumbrado respeto me permito exponer que la demanda
gue motiva la presente accién tampoco cumple con el requisito establecido en el numeral 4 del
articulo 52 de la ley 472 de 1998 por cuanto en la misma no se mencionan todos los individuos
del grupo. Ahora bien, la norma permite obviar la identificacién de cada uno de los miembros del
grupo, pero siempre y cuando se indiquen los criterios para identificarlos o definirlos.

El accionante en el titulo X de su demanda acudio a la definicion de “USUARIO” contenido en el
articulo 14 de la Ley 142 de 1994 pero no se fijaron alli verdaderos “criterios para identificar y
definir el Grupo” en el proceso, alli tampoco se establecié la CONDICION comun que los une o
que ostentan.

Es claro que lo que se pretende es la indemnizacién de perjuicios presuntamente causados con
ocasion del cobro del concepto “CARGO POR CONFIABILIDAD, pero lo que genera la
condicién de perteneciente al grupo no es en si mismo el ser usuario del servicio de energia,
sino la condicion de perjudicado con la presunta “Falla del servicio” o cobro injustificado |,
porgque si bien la Ley 142 de 1994 reconoce la condicion de parte pasiva del servicio al usuario
al suscriptor o al propietario del inmueble, Unicamente tendrian vocacion para reclamar un
presunto cobro indebido, solamente quienes efectivamente lo hayan pagado.

En estas condiciones, el grupo no puede estar conformado por nimero total de propietarios de
inmuebles, ni de usuarios, ni de suscriptores del servicio de energia. Tampoco se indic6 en la
demanda el ambito territorial del grupo que se presente conformar, es decir no se indico si es de
caracter local, municipal, departamental o nacional. Pero ademas ante la imposibilidad de
nombrar a todos los miembros del grupo, por lo menos se debieron indicar los criterios para
identificarlos y definirlos.

3.1.4 FALTA DE LEGITIMACION POR ACTIVA - REQUISITOS ADICIONAL DE LA
DEMANDA

Acorde con lo expuesto hasta ahora, debo poner de presente ante el despacho que el grupo
accionante no ha demostrado ni siquiera de manera sumaria la condicién que alegan tener para
invocar la accion indemnizatoria que han iniciado.

En efecto, al leer el texto de los poderes otorgados para iniciar la presente accion cada uno de
los poderdantes indicaron que conferian poder en su condicidon de “usuario y/o suscriptor del
servicio de energia”, pero no allegaron copias de las facturas del servicio de energia que
permita comprobar si tienen la condicién de usuarios o de suscriptores del servicio de energia.

El articulo 84 del Cédigo general del Proceso establece: Articulo 84. Anexos de la demanda.
“A la demanda debe acompanarse:

2. La prueba de la existencia y representacion de las partes y de la calidad en la que
intervendran en el proceso, en los términos del articulo 85.”

En el proceso que nos ocupa, los demandantes no probaron la calidad en la que actian y este
requisito es fundamental, si pretenden ser miembros de un grupo que reclama perjuicios por
una causa comun.

4 Consejo de Estado, Bogota D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil siete (2007) Radicacion nimero:
25000-23-25-000-2005-01799-01(AG)
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4.1 CADUCIDAD GENERAL

Antes de continuar con la exposicion de los argumentos de fondo, debo indicar al despacho que
sobre los hechos que motivan la presente demanda ha operado el fenémeno de la caducidad,
segun se expone a continuacion:

Segun consta en el escrito de demanda, el grupo accionante pretende la indemnizacién de los
dafios causados por la implementacién del cargo por confiabilidad desde el afio 2006 creado
por la Resolucion 071 de 2006 de la Comisién de Regulacién de Energia y Gas.

De conformidad con la normativa aplicable al caso, la victima del dafio tiene un plazo de dos
afios a partir de la ocurrencia del mismo para acudir ante la jurisdiccién con el fin de reclamar
los perjuicios, si no acude dentro de dicho término se configura el fendmeno procesal de la
caducidad el cual impide, por disposicion legal, el ejercicio del derecho de accion.

Respecto del fendmeno de la caducidad de la accion la Corte Constitucional ha sefialado:

“Es importante tener presente las connotaciones constitucionales del fendmeno de
la caducidad en un Estado Social de Derecho. Ciertamente, la caducidad es el
corolario de la expiracion del término perentorio fijado por la ley para el ejercicio de
ciertas acciones. Este fendmeno tiene ocurrencia por la inactividad, inercia y desidia
de los interesados para obtener a través de los mecanismos judiciales el
reconocimiento de sus pretensiones. Los términos fijados por la ley se estructuran
en una garantia esencial para la seguridad juridica y el interés general. El plazo de
caducidad entonces, incorpora el limite dentro del cual se puede reclamar un
especifico derecho. Asi pues la actitud negligente de quien pretendia hacer valer el
derecho no puede ser objeto de proteccion. El legislador esta facultado
constitucionalmente para establecer un limite para el ejercicio de las acciones y de
los recursos. Por ello, el sefialamiento legal de un término de caducidad es el
resultado de la necesidad de otorgar certeza juridica tanto a los ciudadanos como a
la comunidad en general, y de esta manera, brindar estabilidad juridica a las
situaciones debidamente consolidadas por el transcurso del tiempo, como en este
caso, a los actos administrativos tantas veces referidos. El derecho de acceso a la
administracion de justicia no es incompatible con la existencia de una institucion
que establece que quien, gozando de la facultad de ejercer un derecho, opta por la
via de la inaccion o de la actuacion tardia™.

A efectos de establecer si dentro del presente asunto se configur6 la caducidad, es necesario
tener en cuenta que de acuerdo con la informacién suministrada, la demanda fue presentada en
el afio 2015.

La Ley 472 de 1998, la cual en su articulo 47 establece:

“Sin perjuicio de la accién individual que corresponda por la indemnizacion de
perjuicios, la accién de grupo debera promoverse dentro de los dos (2) afios
siguientes a la fecha en que se causé el dafio o cesé la accidén vulnerante causante
del mismo.”

De lo expuesto, se concluye que en atencibn a que el grupo demandante pretende la
indemnizacién de un dafio que configuran a partir del aflo 2006, es evidente que la accién fue
presentada por fuera del término de ley, y en tales condiciones se debe declarar la caducidad
de la accion respecto de los hechos acaecidos con anterioridad al afio 2013.

Al respecto, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido contundente respecto al término en
el que se deben interponer las acciones de grupo. En efecto, tiene por establecido que:

“La accién de grupo es un mecanismo de actuacion judicial cuya creacion legal se
debe al mandato expreso del constituyente de 1991 de instituir una herramienta

5 Corte Constitucional, sentencia SU-447 de 2011. Sobre el mismo tema, ver entre otras: C-832 de
2001, C-447 de 2005, C-1049 de 2004, C- 351 de 1994, C-565 de 2000, C-1033 de 2006, C-277
de 2009, C-394 de 2002.
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juridica para la proteccion de un namero plural de personas, al menos 20, que haya
sufrido un dafio con unidad de causa.

En cumplimiento de ello, la ley 472 de 1998 cred la accidén de grupo con un caracter
excepcional y expedito, justificado en la blsqueda de proteccion para aquellos
grupos de personas que se encuentran en una situacion de tal entidad, y que
ameritan ser amparados de forma preferencial por una via mas pronta y rapida que
las vias judiciales ordinarias; de esta forma, se disminuye la repercusion social del
dafio por la celeridad de la reaccion del aparato estatal.

La accién de grupo tiene un término de caducidad, vencido el cual ya no es posible
acudir a la jurisdiccién en ejercicio de la misma. El articulo 47 de la ley 472 de 1998
establece:

Caducidad. Sin perjuicio de la accion individual que corresponda por la
indemnizacién de perjuicios, la accion de grupo debera promoverse dentro de los
dos (2) afos siguientes a la fecha en que se causo6 el dafio o cesé la accién
vulnerante causante del mismo.’

El fenémeno de la caducidad encuentra su fundamento en ‘la defensa de la
seguridad juridica, el interés general y la eficacia de la administracién justicia 'y en el
deber consagrado en el articulo 95-7 de la Constitucién de colaborar con el buen
funcionamiento de la misma’, tal y como lo afirmé la Corte Constitucional en la
sentencia que declaro la exequibilidad de la norma®.

Desde la perspectiva del trdmite legislativo, la norma transcrita tuvo idéntica
redaccion en los proyectos de ley que dieron lugar a ella, esto es: proyecto de ley
nimero 005/95 Camara (articulo 59); texto definitivo propuesto proyectos de ley
nameros 05, 24 y 84 1995, Camara, acumulados (articulo 50)%; proyectos de ley
namero 10 de 1996 Senado, numeros 005 de 1995, 024 de 1995 y 084 de 1995
Camara — Acumulados (articulo 50)°; pliego de modificaciones proyecto de ley 05
de 1995 Camara, 10 de 1996 Senado (articulo 48)'°; texto proyecto de ley nimero
10 de 1996 Senado, nimeros 005 de 1995, 024 de 1995 y 084 de 1995 Camara,
acumulados (articulo 50)*; texto del proyecto de ley nimero 10 de 1996 Senado,
nameros 005 de 1995, 024 de 1995 y 084 de 1995 Camara, acumulados (articulo
48)*2,

(No obstante, el proyecto 084/95 de la Camara de Representantes, en el articulo
53, hizo referencia a “la fecha en que se causo o exteriorizé el dafio”™ como evento
para iniciar a contar el término de caducidad, lo cual pone de presente que dentro
del tramite de la ley se tuvo en cuenta la necesidad de que el dafio fuera advertido,
como presupuesto para que la caducidad operara. Sobre este tema se volvera con
posterioridad.)

6 Sentencia C - 215/99, M.P. Martha Victoria Sachica de Moncaleano. En el mismo sentido, Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, diez (10) de junio de dos mil cuatro
(2004), Actor: Pescadores de San Antero, Demandado: Ecopetrol, Occidental de Colombia, Inc.,
Compaiiia Shell de Colombia y Ocensa S.A., Radicacion No. 23001-23-31-000-1999-00116-02
(AG), C. P. Maria Elena Giraldo Gémez.

7 Gaceta del Congreso, Afio IV - No. 207, p. 11

8 Gaceta del Congreso, Afio IV - No. 493, p. 20

9 Gaceta del Congreso, Afio VI - No. 11, p. 45

10 Gaceta del Congreso, Afio VI - No. 167, p. 8

11 Gaceta del Congreso, Afio VI - No. 167, p. 19

12 Gaceta del Congreso, Afio VI - No. 210, p. 6

13 Gaceta del Congreso, Afio IV - No. 277, p. 7
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En relacién con la determinacion del momento para iniciar el conteo del término para
ejercer el derecho de accién, la misma providencia sefial6:

“El articulo 47 plantea dos puntos de inicio para contar el término de dos afnos de
caducidad de la accion:

- El primero estéa constituido por la fecha en que se causé el dafio, el cual se aplica
cuando el hecho generador del dafio consistié en uno o varios eventos de ejecucion
instantanea, que se agotan en su misma ejecucion*®, por ejemplo: la lesién de un
grupo de personas por la explosién de una granada de dotacion oficial.

- El segundo es el momento en que ceso la “accién vulnerante causante”, y se
utiliza cuando dicha accion se prolonga en el tiempo como consecuencia de una
actividad permanente, sucesiva o continua del agente®, por ejemplo: cuando hay
un vertimiento periddico de residuos téxicos en un rio que afecta la salud de una
poblacion cercana.®

En consecuencia, el juez procedera a hacer el analisis respectivo. “Ha dicho la
Sala:

“...el Juez de la accién de grupo debe verificar cual de los dos eventos resulta
aplicable en el caso concreto, para efectos de contar el término de caducidad de la
accion, toda vez que son las circunstancias de éste las que permiten determinar si
el hecho generador del dafio se agota en un solo momento o se prolonga en el
tiempo. No basta, entonces, la simple afirmacién de las partes respecto de la
aplicacion de uno u otro de dichos eventos para un caso determinado, pues, como
se dijo, la potestad para verificar cual de los dos debe aplicarse para efectos de
computar el término de caducidad de la accion de grupo recae, de forma exclusiva,

en el Juez” "'

Sin perjuicio de lo dicho hasta el momento, existen dos casos concretos en los que
la caducidad planteada en el articulo 47 de la ley 472 de 1998, se aplica de forma
diferente, debido a ciertas situaciones especiales que exigen un tratamiento distinto,
en virtud del principio de equidad.

El primer caso excepcional, se da cuando en el caso concreto, no se ha tenido
conocimiento del dafio o de la conducta generadora de éste en el momento mismo
de su ocurrencia, porque, por ejemplo, sus consecuencias se defirieron en el
tiempo. En este sentido, la Sala considera consecuente con su jurisprudencia
respecto de la caducidad, aplicar lo que se ha dicho en los procesos de reparacion
directa, referido a que si no se conoce el dafio o la conducta generadora del mismo,
no puede contarse el tiempo de caducidad establecido en la ley hasta que éste

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, dieciséis (16) de junio
de dos mil cinco (2005), Actor: Hernan Martinez Pinzén, Demandado: Municipio de Ibagué,
Radicacion No.: 73001-23-31-000-2002-00003-01(AG), C. P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, trece (13) de febrero de
dos mil seis (2006), Actor: Fernando Montoya Montoya - Personero Municipal de Cali, Demandado:
Municipio de Santiago de Cali, Radicacién No.: 76001-23-31-000-2002-04789-01(AG), C. P.
German Rodriguez Villamizar

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Primera, dieciséis (16) de agosto
de dos mil uno (2001), Actor: Rosaura Hernan Martinez Pinzon, Demandado: Municipio de Ibagué,
Radicacion No.: 73001-23-31-000-2002-00003-01(AG), C. P. Manuel Santiago Urueta Ayola

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, veintidos (22) de febrero
de dos mil siete (2007), Actor: Marco Tulio Timaran Ortega y otros, Demandado: Municipio de
Pasto, Radicacién No.: 520012331000 2003 (AG-1869) 01, C. P. Ramiro Saavedra Becerra

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Auto del 2 de junio de
2005, expediente AG-00008, actor: Gloria Nancy Saray y otros. Consejero Ponente: Alier Eduardo
Hernandez E.
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haya podido ser advertido por la victima'®. Obviamente, se debe precisar que no se
trata de cuando fue conocido por la victima, que seria un hecho subjetivo imposible
de demostrar, sino de cudndo objetivamente pudieron darse cuenta del dafio o de la
conducta dafiina los miembros del grupo.

El segundo caso excepcional, se refiere a aquellos hechos que son susceptibles de
demanda mediante la accion de grupo, pero que tuvieron lugar antes de la entrada
en vigencia de la ley 472 de 1998, caso en el cual, seria injusto contar el término de
caducidad de acuerdo con las hip6tesis de que trata el articulo 47 de la ley 472, ya
gue para el momento en que ocurrié el dafio o se dio la accion vulnerante, no se
tenia la oportunidad de acceder a la administraciéon de justicia mediante este
mecanismo, por lo que no se puede contar un término para perder un derecho que
no se tiene'®. En estos casos se empieza a contar la caducidad desde la fecha en
gue empezo a regir la ley, el 6 de agosto de 1999, siempre que no haya caducado
la accion individual correspondiente.

En similares términos, la jurisprudencia ha concluido que:

“El articulo 47 de la Ley 472 de 1998, establece que la accion de grupo debera
promoverse dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que se causoé el dafio o
ceso la accién vulnerante causante del mismo, sin perjuicio de la accion individual
que por estos hechos corresponda a cada uno?®!. Este es el llamado fenémeno de la
caducidad, para cuya operacion es necesario que se den dos requisitos: que
transcurra el periodo de tiempo determinado por la norma y que dentro de este
tiempo no se ejercite la accién.

()

La anterior interpretacion ha sido reiterada por el Consejo de Estado, en varios
pronunciamientos®, en los cuales se ha agregado que ‘...el Juez de la accién de
grupo debe verificar cuél de los dos eventos resulta aplicable en el caso concreto,
para efectos de contar el término de caducidad de la accién, toda vez que son las
circunstancias de éste las que permiten determinar si el hecho generador del dafio
se agota en un solo momento o se prolonga en el tiempo. No basta, entonces, la
simple afirmacién de las partes respecto de la aplicacion de uno u otro de dichos
eventos para un caso determinado, pues, como se dijo, la potestad para verificar
cual de los dos debe aplicarse para efectos de computar el término de caducidad de
la accion de grupo recae, de forma exclusiva, en el Juez.””

Obviamente, esta potestad del juez no es discrecional, sino que esta directamente
determinada por los hechos del caso concreto y, por ende, del material probatorio

18 Ver al respecto: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencias del 26 de abril de 1984, expediente 3393, del 29 de junio de 2000, expediente 11.676. y
29 de enero de 2004, expediente 18273.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda - Subseccién A, auto de
nueve de marzo de 2000, expediente AP-017 (sic), Consejero Ponente: Nicolds Pajaro Pefiaranda.

20 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 22 de agosto de 2007, expediente 76001-23-31-
000-2004-00769-01 (AG).

21 Articulo 47. CADUCIDAD. Sin perjuicio de la accion individual que corresponda por la indemnizacion
de perjuicios, la accion de grupo deberd promoverse dentro de los dos (2) afios siguientes a la
fecha en que se causé el dafio o cesd la accion vulnerante causante del mismo.

22 Ver entre otros: Consejo de Estado, Seccidn Tercera. Sentencia de 22 de febrero de 2007, exp. AG
1869, actor: Marco Tulio Timaran Ortega y otros. Ponente: Ramiro Saavedra Becerra; Auto
0005(AG) del 04/01/22. Actor: Francisco Fortich Villa Ponente: Maria Elena Giraldo Gomez.;
Seccién Quinta. Auto 0011(AG) del 03/06/05. Actor: José Alonso Castro Dias y otros. Ponente:
Maria Noemi Hernadndez.; Seccién Primera. Auto 0014(AG) del 01/03/08. Actor: Defensoria del
Pueblo. Ponente: Manuel Santiago Urueta Ayola.

23 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Auto del 2 de junio de 2005, expediente AG-00008, actor:
Gloria Nancy Saray y otros. Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez E.
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obrante en el expediente, lo cual trae varios inconvenientes, sobre todo si se trata
de verificar la caducidad al momento de la presentacion de la demanda o cuando se
resuelven las excepciones previas, debido a que se trata de etapas procesales en
donde no se ha reunido todo el acervo probatorio.

“Sin embargo, como precisamente la naturaleza de la caducidad es la pérdida del
derecho de accion®, es de vital importancia la apreciacion de este fenémeno desde
la presentacion de la demanda y, por ello, el juez al analizar tal requisito, debe partir
de la base de los hechos® sefialados por el demandante (cuando se esta dentro del
andlisis de la admision de la demanda) o de aquellos aceptados por ambas partes
(cuando ya hubo contestacién y se esta frente a las excepciones previas); solo en
circunstancias excepcionales, cuando tales hechos se muestran indeterminados
(discutidos o discutibles) principalmente por su falta de prueba, debe dejarse este
andlisis al momento de dictar al fallo, pero se repite, esta decision debe ser la
excepcion y no la regla general.”®®

Respecto del conteo del término para ejercer el derecho de accidn, es importante para el
operador juridico no confundir la causa del dafio con la prolongacién del mismo, partiendo de
esa diferencia el Consejo de Estado precisé en relacion con el término para el ejercicio del
derecho de accién en materia de accién de grupo lo siguiente:

“1.1. El articulo 47 de la ley 472 de 1998, dispone respecto de las acciones de
grupo, que deberan promoverse dentro de los dos afios siguientes a la fecha en
gue se causo el dafio o ces6 la accion vulnerante causante del mismo. Por lo tanto,
para_establecer el momento a partir del cual empieza a correr el término para
intentar la accién, el juez debe en cada evento establecer si los dafios producidos
se_originaron_en _un_acto _gue se agotd _en su_ejecucién o, en _cambio, fueron
producto de una serie sucesiva de hechos?’, aunque, debe tenerse cuidado de no
confundir la causa del dafio con la prolongacion del mismo?. (Subraya por fuera de
texto original)

24 “La caducidad, como es bien sabido, es un fendmeno procesal eminentemente objetivo,
mediante el cual, sin consideracion a otras circunstancias, con el solo transcurso del
tiempo establecido en la ley para ello sin que se haya intentado la accion judicial, se
pierde la oportunidad de hacerlo; con dichos términos preclusivos, que no se interrumpen -salvo
la suspension en caso del tramite de conciliacidon extrajudicial- ni pueden ser renunciados, se busca
poner un limite al derecho de los administrados de discutir la legalidad de las actuaciones de la
Administracion o de reclamar su responsabilidad patrimonial, brindando de esta manera la certeza
necesaria a sus decisiones y a su situacién ante determinado evento litigioso” Consejo de Estado,
Seccidn Tercera. Auto de febrero 17 de 2005, expediente 26.905, actor: José Jacobo Polo Villalobos
y otros. Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra. Ver entre otros: Auto de febrero 17 de
2005, expediente 28.360, actor: Carlos Hernando Guerra Ochoa y otros. Consejero Ponente: Alier
Eduardo Hernandez E.; sentencia del 30 de noviembre de 2004, expediente: 25.976, actor:
Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota. Consejera Ponente: Maria Elena Giraldo Gémez.
25 En el caso concreto de las acciones de grupo, cuando se habla de hechos se hace referencia al
suceso espacio-temporal dentro del cual ocurrieron “el” o “los” dafios a los miembros del grupo
demandante.
26 Consejo de Estado, Seccién Tercera auto del 18 de julio de 2007, expediente 25000-23-25-000-
2005-01772-01(AG)
27 Asi lo consider6 la Sala en providencia de 16 de junio de 2005, exp: AG- 73001-23-31-000-2002-
00003-01.
28 En sentencia de 2 de junio de 2005, exp: AG-25000-23-26-000-2000-00008-02, dijo la Sala: “...en la
demanda se afirma que los apartamentos del edificio "han venido presentando problemas de deterioro
progresivo es decir de tracto sucesivo sin que hasta la fecha haya cesado la accién vulnerante causante
del dafio’. En dicha afirmacidn, que se hizo a todo lo largo del proceso, se confunde la accién vulnerante
con la agravacion del dafio, cuando se trata de dos situaciones diferentes. De acuerdo con los hechos de
la demanda, la accién vulnerante se presenté al expedirse la licencia de construccion o durante la
ejecucion de la obra, lapso en cual no se cumplié con el control administrativo debido. Suponiendo que
no podia establecer el momento en que ocurrieron eso eventos, nada impide que la fecha cierta, de inicio
del término de caducidad, se estableciera a partir del momento de la consolidaciéon del dafio, esto es
cuando los habitantes del edificio conocieron de los deterioros que presentaba la construccién, que de
acuerdo con los informes de las entidades distritales, ya se presentaban en agosto de 1998. Debe
aclararse, en todo caso, que por el hecho de que el dafio se agrave después de su consolidacion,
implique que se trata de un dafio continuado o de tracto sucesivo, como lo pretende el apoderado de los
demandantes; ya que, de esa manera, el término de caducidad se prolongaria de manera indefinida. De
alli que, para efectos de computar el término de la caducidad de la accién, se debe tomar como punto de
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Por lo tanto, para establecer el momento a partir del cual se debe contar el término
para intentar la accion, el juez debera establecer, al resolver sobre la admision de la
demanda, cuando se produjo el dafio que aduce la parte demandante, no soélo
porque asi lo dispone expresamente la norma, sino en consideracion a que su
existencia constituye el fundamento de la acciéon de grupo, por tratarse de una
accion indemnizatoria.

El término para intentar la accién de grupo fue regulado por el articulo 47 de la ley
472 de 1998 de manera diferente a como lo hace el Cdodigo Contencioso
Administrativo para los juicios de reparacion directa. En efecto, mientras que para
estos procesos la norma dispone como el momento a partir del cual se empieza a
contar el término para intentar la accion, el dia siguiente al acaecimiento de la
accion, omision, operacién administrativa u ocupacion del inmueble, la ley 472 de
1998, para intentar la accién de grupo, establece dos eventos a partir de los cuales
se empieza a contar ese término, a saber:

a. Desde el momento en que se aduzca o _demuestre que se produjo el dario,
momento gue, por lo regular, habra de coincidir con la ejecucion del hecho, accién u
omision _causantes del mismo, cuando tales actos se agotaron en su_ejecucion,
como ha ocurrido, por ejemplo, con los dafios causados a un grupo de personas por
actos terrorista, cuyas consecuencias _juridicas fueron imputables también a la
administracion, por citar casos ya decididos por la jurisprudencia de la Sala®.

La determinacion del momento a partir del cual se empieza a contar el término para
intentar la accién en estos eventos no resulta, por lo general compleja. Por lo tanto,
sefialado en la demanda, para efectos de su admision, o establecido
probatoriamente en el proceso, para efectos de una sentencia favorable, cual fue el
momento en que se produjo el dafio, no habra dificultad para contabilizar a partir de
ese momento los dos afios a que se refiere el articulo 47 de la ley 472 de 1998.

Sin embargo, puede ocurrir que la produccion del dafio no coincida con la
materializacion del hecho, accién u omision causantes del mismo, porque dicho
dafo obedezca a un efecto retardado de una causa anterior. Puede suceder, por
ejemplo con la ingestién de una droga que produzca dafios en el organismo luego
de un proceso lento de absorcién o transformacién del elemento. En tales casos, el
término para presentar la demanda no debe contarse desde la produccién o
distribucion del medicamento ni de su ingesta sino desde que se produzca el dafio
biolégico, porque el articulo 47 de la ley 472 de 1998, se reitera, establece que el
término para intentar la accion se cuenta desde el momento en que “se causo el
dafio”, norma que debe entenderse en el sentido de que tal momento lo es
exactamente el de su consecucion, cuando desde ese momento el dafio es
evidente al mundo exterior, pero si el dafio se muestra con posterioridad al
momento en que se produjo la conducta causante del mismo, el término para
intentar la accion solo correrd desde cuando se tuvo conocimiento del dafio.

partida la fecha en que se realizaron los informes de la entidades distritales, en los cuales los
demandantes dieron a conocer el deterioro de la edificacidon. Razén por la cual se declarara la caducidad
de la accion de grupo. Debe aclararse, en todo caso, que por el hecho de que el dafio se agrave después
de su consolidacion, implique que se trata de un dafio continuado o de tracto sucesivo, como lo pretende
el apoderado de los demandantes; ya que, de esa manera, el término de caducidad se prolongaria de
manera indefinida. De alli que, para efectos de computar el término de la caducidad de la accion, se debe
tomar como punto de partida la fecha en que se realizaron los informes de la entidades distritales, en los
cuales los demandantes dieron a conocer el deterioro de la edificacion. Razén por la cual se declarara la
caducidad de la accion de grupo”.

29 Ver, sentencias de 6 de octubre de 2005, exp. AG-410012331000200100948-01 y de 26 de enero de

2006, exp. 250002326000200100213-01.
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O puede suceder que la materializacion de la causa del dafio coincida con la
produccién del mismo, pero que la existencia de dicho dafio permanezca
desconocida para el afectado, sin que esa ignorancia sea imputable a su desidia,
en tal caso, de manera excepcional, en aplicacion de principios y normas superiores
como los de equidad, habria que contabilizar el término para presentar la demanda
no desde el momento en que se produjo el dafio sino desde el momento en que los
afectados tuvieron conocimiento de su existencia. Asi lo ha considerado la Sala en
la accion de reparacion®.

b. Desde el momento en que cese la accidn vulnerante causante del dafio. Se trata
en _este evento de los dafios que no se produzcan como consecuencia de un acto
aislado _sino _de hechos, acciones, u omisiones sucesivos, V. gr., de los que se
derivan de factores contaminantes del ambiente. En estos eventos, el término para
accionar _se contara desde el momento en que cese de la “accion vulnerante
causante del mismo”. (...)"%

En el afio 2010 el Consejo reiterd la postura planteada, lo cual se evidencia en la siguiente
providencia:

“En desarrollo del articulo 47 de la ley 472 de 1998, las acciones de grupo, deberan
promoverse dentro de los dos afios siguientes a la fecha en que se causo el dafio o
ceso la accion vulnerante causante del mismo. En consecuencia, para establecer el
momento a partir del cual empieza a correr el término para intentar la accion, el juez
debe en cada caso particular establecer si los dafios producidos se originaron en
una actuacion administrativa que se agoté en su ejecucién o, en cambio, fueron
producto de una serie sucesiva de hechos®. Sin embargo, debe tenerse especial
cuidado de no confundir la causa del dafio con la prolongacién del mismo®, pues el
término de caducidad deberd computarse a partir del momento en que se produce

30 En sentencia de 16 de agosto de 2001, exp: 13.772, dijo la Sala: “...en un tema tan complejo como
el de la caducidad, que involucra de una parte razones de justicia y de otra el interés de la seguridad
juridica, no es posible establecer criterios absolutos, pues todo depende de las circunstancias que
rodean el caso concreto. No obstante, no debe perderse de vista que de conformidad con la ley, para
establecer el término de caducidad se debe tener en cuenta el momento de la producciéon del hecho,
omisidn, operacion u ocupacidn generadores del perjuicio. Ahora bien, como el derecho a reclamar la
reparacion de los perjuicios sélo surge a partir del momento en que éstos se producen, es razonable
considerar que el término de caducidad en los eventos de dafios que se generan o manifiestan tiempo
después de la ocurrencia del hecho, debera contarse a partir de dicha existencia o manifestacion
factica, pues el dafio es la primera condicién para la procedencia de la accién reparatoria. Para la
solucion de los casos dificiles como los de los danos que se agravan con el tiempo, o de aquéllos que se
producen sucesivamente, o de los que son el resultado de hechos sucesivos, el juez debe tener la
maxima prudencia para definir el término de caducidad de la accién, de tal manera que si bien dé
aplicacion a la norma legal, la cual estad prevista como garantia de seguridad juridica, no se niegue la
reparacion cuando el conocimiento o manifestacién de tales danos no concurra con su origen”.
31 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, auto del 26 de marzo de 2007, expediente 25000-23-25-000-
2005-01799-01(AG)
32 Asi lo consider6 la Sala en providencia de 16 de junio de 2005, exp: AG- 73001-23-31-000-2002-
00003-01.
33 En sentencia de 2 de junio de 2005, exp: AG-25000-23-26-000-2000-00008-02, dijo la Sala: “...en la
demanda se afirma que los apartamentos del edificio "han venido presentando problemas de deterioro
progresivo es decir de tracto sucesivo sin que hasta la fecha haya cesado la accién vulnerante causante
del dafio’. En dicha afirmacion, que se hizo a todo lo largo del proceso, se confunde la accién vulnerante
con la agravacion del dano, cuando se trata de dos situaciones diferentes. De acuerdo con los hechos de
la demanda, la accion vulnerante se presentd al expedirse la licencia de construccion o durante la
ejecucién de la obra, lapso en cual no se cumplié con el control administrativo debido. Suponiendo que
no podia establecer el momento en que ocurrieron eso eventos, nada impide que la fecha cierta, de inicio
del término de caducidad, se estableciera a partir del momento de la consolidacién del dafio, esto es
cuando los habitantes del edificio conocieron de los deterioros que presentaba la construccién, que de
acuerdo con los informes de las entidades distritales, ya se presentaban en agosto de 1998. Debe
aclararse, en todo caso, que por el hecho de que el dafio se agrave después de su consolidacién,
implique que se trata de un dafio continuado o de tracto sucesivo, como lo pretende el apoderado de los
demandantes; ya que, de esa manera, el término de caducidad se prolongaria de manera indefinida. De
alli que, para efectos de computar el término de la caducidad de la accién, se debe tomar como punto de
partida la fecha en que se realizaron los informes de la entidades distritales, en los cuales los
demandantes dieron a conocer el deterioro de la edificacidon. Razén por la cual se declarara la caducidad
de la accion de grupo....”
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el dafio, a menos que se tenga noticia del mismo en un momento posterior, caso en

el cual se haré a partir de alli.”®*

Recientemente, en el mismo sentido la Seccién Tercera de la citada corporacién en sentencia
proferida en el afio 2014:

“El término para presentar la accién de grupo, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 47 de la Ley 472 de 1998, es de (2) dos afios, los cuales se deben empezar
a contabilizar desde ‘la fecha en que se causoé el dafo o ceso la accién vulnerante
causante del mismo’.

“Para determinar el momento a partir del cual debe empezar a contarse el término
para presentar la accion de grupo resulta necesario precisar la causa del dafio que
se aduce, indagacion que implica, a su vez, establecer cuales son los hechos que
se sefalan como integradores de esa causa, la materializacién del dafio producido
por esos hechos y, en algunos eventos, el momento en el cual el grupo tuvo o debi6
tener conocimiento de ese dafio, amén de verificar si esa causa es, 0 no, comun al
grupo, porque el articulo 47 de la Ley 472 de 1998 dispone, respecto de las
acciones de grupo, que deberdn promoverse dentro de los dos (2) afios siguientes
ala fecel;a en la cual se causo el dafio o ceso la accion vulnerante causante del
mismo’

De las citas transcritas es evidente que el término de caducidad para las acciones de grupo es
de dos afios contados a partir a la fecha en que se causo el dafio o cesé la accion vulnerante
causante del mismo.

Sobre el particular, la jurisprudencia diferencia las dos posibilidades establecidas en el articulo
47 de la Ley 472 de 1998, asi:

i) El término de dos afios se cuenta a partir de la
fecha en que se causo el dafio. Este evento es aplicable cuando el hecho generador
del dafio consistié en uno o varios eventos de ejecucion instantdnea que se agotan
en su misma ejecucion.

ii) El término de dos afios se cuenta a partir del
momento en que cesd la accién vulnerante causante del dafio. Este supuesto se
aplica cuando dicha accion se prolonga en el tiempo como consecuencia de una
actividad permanente, sucesiva o continua del agente.

Ahora bien, para efectos de determinar si la accion de grupo se presenté en el término
ordenado por la ley, la jurisprudencia ha indicado que es necesario establecer la causa del
dafio, para a partir de alli, contabilizar el término de dos afios para interponer la accién de

grupo.

En el caso en estudio, los demandantes indicaron que la causa del presunto dafio es el cobro
del cargo por confiabilidad.

Segun lo afirmado en el escrito de demanda, dicha situacion ocurrié a partir del afio 2006,
cuando se profirié la resolucién 071 de 2006- que establecié el cobro por confiabilidad.

La excepcion de caducidad se encuentra demostrada en el caso particular, en atencién a que
los demandantes indicaron que el dafio se configuré a partir del afio 2006 -como se observa
claramente a lo largo del escrito de demanda-, en consecuencia, comoquiera que la demanda
se presentd en el mes de diciembre de 2015, no hay lugar a dudas respecto a que el término
consagrado en el articulo 47 de la Ley 472 de 1998 se encuentra vencido.

Ahora bien, en gracia de discusion, los Unicos valores que podrian los demandantes alegar para
efectos de configurar el dafio, corresponden al periodo de diciembre de 2015 a la fecha, fechas

34 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de marzo de 2010, expediente 25000-23-25-
000-2001-09005-01(AG)

35 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 26 de noviembre de 2014,
expediente 76001-23-31-000-2003-00834-02(AG)
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en las cuales supuestamente se pagd por los accionantes el cargo por confiabilidad en su
factura de servicios publicos domiciliarios.

No obstante lo anterior, respecto de los afios anteriores, es evidente que la accion de grupo se
encuentra caducada, en atencién a que la configuracion del dafio, de acuerdo a lo afirmado por
los demandantes, ocurrié en el afio 2006 cuando, se establecio el cargo por confiabilidad.

4.2 “CADUCIDAD ESPECIAL” DE LOS VALORES FACTURADOS EN SERVICIOS
PUBLICOS DOMICILIARIOS

Llamo la atencion del despacho sobre el hecho de que el tema de los servicios publicos
Domiciliarios tiene un régimen especial contenido en la Ley 142 de 1994, el cual debe ser
interpretado de manera primordial frente a la Ley 472 de 1998, por razén del “principio de
especialidad”.

Sobre este aspecto, El Consejo de Estado en sentencia del 13 de febrero de 2014 con ponencia
del Dr. Enrique Gil Botero recapitulo los criterios de interpretacion en conflicto de normas:

“existen tres criterios para solucionar los conflictos de normas: i) el criterio jerarquico o
de primacia, segun el cual la norma superior prima sobre la inferior (v.gr. la ley
estatutaria del derecho de peticién (vs) una la ley 1437 de 2011), ii) el criterio
cronolégico, que reconoce la prevalencia de la norma posterior sobre la anterior (v.gr. la
ley 1437 de 2011 (vs) el Decreto - ley 01 de 1984), y iii) el criterio de especialidad,
segln la cual la norma especial prima sobre la general, inclusive cuando esta
ultima sea posterior (v.gr. la ley 1437 de 2011 (vs) la ley 1564 de 2012”

Para el presente caso también es necesario tener en cuenta lo sefialado en el articulo 154 de la
Ley 142 de 1994 Régimen de Servicios publicos Domiciliarios que indica:

“Articulo 154 DE LOS RECURSOS. El recurso es un acto del suscriptor o usuario para
obligar a la empresa a revisar ciertas decisiones que afectan la prestacion del servicio o la
ejecucién del contrato. Contra los actos de negativa del contrato, suspension, terminacion,
corte y facturacion que realice la empresa proceden el recurso de reposicion, y el de
apelacién en los casos en que expresamente lo consagre la ley.

“No son procedentes los recursos contra los actos de suspension, terminacion y
corte, si con ellos se pretende discutir un acto de facturacion que no fue objeto de
recurso oportuno.

“El recurso de reposicidon contra los actos que resuelvan las reclamaciones por
facturacion debe interponerse dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de
conocimiento de la decision. En ningdn caso, proceden reclamaciones contra
facturas que tuviesen mas de cinco (5) meses de haber sido expedidas por las
empresas de servicios publicos.

De los recursos de reposicion y apelacién contra los demas actos de la empresa
gue enumera el inciso primero de este articulo debe hacerse uso dentro de los
cinco dias siguientes a aquel en que la empresa ponga el acto en conocimiento del
suscriptor o usuario, en la forma prevista en las condiciones uniformes del contrato.

Estos recursos no requieren presentacion personal ni intervencién de abogado
aungue se emplee un mandatario. Las empresas deberan disponer de formularios
para facilitar la presentacion de los recursos a los suscriptores 0 usuarios que
deseen emplearlos. La apelacion se presentara ante la superintendencia.” (Negrilla
y subrayado fuera del original).

Del articulo 154 de la Ley 142 de 1994 se advierte que si los demandantes se encontraban en
desacuerdo con el cobro realizado en sus facturas de servicio de energia al evidenciar que se
incluia el cargo por confiabilidad, pudieron interponer los recursos correspondientes, sin olvidar
que, en ningun caso, proceden reclamaciones contra facturas con una expedicion superior a 5
meses. Por esta razén, también es extemporanea e improcendente la peticion del grupo
demandante, en tanto que lo pretendido deriva de facturas expedidas desde el afio 2006.
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Sobre el particular, el Consejo de Estado sefial6 recientemente sefalo:

“De manera, pues, que el a-quo tiene razdn al considerar que el usuario debid
reclamar ante la empresa de servicios sobre el error de facturacion, dentro de las
oportunidades y términos previstos en el articulo 154 de la Ley 142 de 1994,
agregando esta Sala, que en concordancia con lo dispuesto en el numeral 7 del
articulo 89 de la misma Ley, en armonia con lo previsto en el Decreto 3087 de
1997, articulo 6, Paragrafo 1°, debe mediar solicitud expresa del usuario del servicio
en tal sentido.

Por consiguiente, el pago de lo no debido reclamado en esta oportunidad por la
actora, no es procedente, en primer lugar, porgue no se encuentra prueba de que la
demandante reuniera las condiciones de usuaria no regulada, maxime si se tiene en
cuenta que el Oficio 0142 de 13 de noviembre de 2003, antes transcrito, precisa
gue entre el afio 1986 a 1990, no existian conexiones de Nivel Il.

En segundo término, porque al considerar y aceptar que el error fue subsanado a
partir del 9 de marzo de 1999, fecha en que hizo la reclamacién la actora a
CODENSA S.A,, solo tenia derecho a la devoluciéon de cinco meses, ya que las
normas antes resefiadas, son muy claras al establecer que debe mediar ‘solicitud
de los interesados ante la respectiva entidad prestadora del servicio publico’, para
tales efectos. Y por cuanto el inciso 3° del articulo 154 de la Ley 142 de 1994,
sefala:

El recurso de reposicién contra los actos que resuelvan las reclamaciones por
facturacion deben interponerse dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de
conocimiento de la decisibn. En_ningln caso, proceden reclamaciones contra
facturas que tuviesen mas de cinco (5) meses de hacer sido expedidas por las
empresas de servicios publicos’ (las subrayas y negrillas son ajenas al texto).

Norma de la que se deriva la caducidad de la accién para facturas con fechas
mayores al término de cinco meses. Por lo tanto, la pretension de la actora, relativa
a la devolucion de los dineros pagados por concepto de la Contribucion de
Solidaridad a partir del mes de julio de 1996 y hasta marzo de 1999, no es
juridicamente viable, como tampoco la cifra que resulte a su favor luego de aplicar
la tarifa del nivel Il, que correspondia al consumo entre julio de 1987 y septiembre
de 1998, ya que las normas descritas por su caracter especial e imperativo no
permiten hacer reintegros retroactivos, sino dentro de los cinco meses anteriores a
una reclamacién, como en este caso, la presentada el 9 de marzo de 1999.

En este orden de ideas, tampoco puede predicarse que hubo violacién al principio
de la buena fe y, por ende, abuso de poder dominante, por parte de CODENSA
S.A., ya que a partir del 9 de marzo de 1999, fecha en que la actora efectud la
reclamacion a CODENSA S.A., al enterarse de la irregularidad en la facturacion se
permitié a la citada empresa de servicios estructurar una nueva tarifa, previa las
visitas técnicas, correccion y cambio de los medidores, y efectuar la devolucién
respectiva, de que dan cuenta los actos impugnados.’®®

De la jurisprudencia transcrita es posible concluir que para el caso particular de presuntos
cobros improcedentes en las facturas -como es el asunto bajo estudio en tanto que los
demandantes sefialan que pagaron el cargo por confiabilidad- existe un término perentorio de
cinco meses para realizar reclamaciones derivadas de dicha facturacion, y en consideracion a
gue este dafio los demandantes lo configuran a partir del afio 2006, no hay lugar a dudas que
su peticion esta fuera de término.

4.3 CONSIDERACIONES RESPECTO DE LAS EXCEPCIONES DE FONDO
FORMULADAS

36 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 22 de abril de 2009, expediente 25000-23-27-
000-2001-02288-01
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4.3.1. TESIS DE LA DEFENSA

Honorables Magistrados, me permito fundamentar la defensa de la SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS en los siguientes puntos:

e La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, no es la entidad publica
encargada de regular el servicio de energia eléctrica en Colombia, ni de la creacion del
“cargo por confiabilidad”. (excepcion de falta de legitimacion por pasiva).

o Existen razones de tipo técnico y de conveniencia que justifican el cobro de cargo por
confiabilidad a los usuarios del servicio de energia eléctrica en Colombia, esto implica
gue no es considerado un dafio antijuridico, sino parte del costo de sostenimiento y
estabilidad del sistema eléctrico nacional.

e La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios ha cumplido a cabalidad con las
funciones consagradas en la Constitucion Politica 'y en la Ley 142 de 1994. (ausencia de
omision)

A continuacion procedo a desarrollar la tesis de la defensa.
4.3.2 ASPECTOS DE FONDO DE LA ACCION

El accionante considera que la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILLARIOS debe responder patrimonialmente por los perjuicios causados a los
pertenecientes al grupo de accionantes bajo el argumento de que la entidad incurrié en omisién
al no ejercer las funciones constitucionales de intervencion, regulaciéon vigilancia y control
consagradas en el articulo 365 de la Constitucién Politica y en la Ley 142 de 1994 y no
ejercieron la supervisién del uso y manejo que las empresas generadoras de energia le estaban
dando a estos recursos que pagaban todos los usuarios o suscriptores del servicio de energia.

4.3.2.1 AUSENCIA DE AFECTACION POR PARTE DE LA SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILLARIOS - FALTA DE LEGITIMACION POR PASIVA

En este capitulo procedo a exponer que la SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS no ha causado el perjuicio a los accionantes ni por su accion ni por su
omisién, por ende no tiene responsabilidad patrimonial respecto de los mismos, por cuanto ha
actuado segun su ambito de competencia y sus actuaciones han sido proferidas de acuerdo con
el marco juridico vigente.

La Constitucion Politica en su articulo 333 garantiza el derecho a la libertad econémica y la
iniciativa privada, pero su ejercicio debe enmarcarse dentro de los limites del bien comun. A su
turno el articulo 334 de la Carta Politica establece la facultad a cargo del Estado de intervenir en
los servicios publicos y privados para el cumplimiento de los fines del Estado.

A su turno, la Constitucion Politica de Colombia de 1991 en su articulo 365 determina que: “los
servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado y en ese sentido es su deber
asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional.”

Asi lo plasma la Corte Constitucional en la sentencia C-247 de 1997: “El Constituyente de 1991
concibid la prestacién de los servicios publicos como una funcion inherente a los fines del
Estado Social de Derecho (CP, Articulo 365), con el deber correlativo de una realizacion
eficiente para todos los integrantes del territorio nacional, dada la estrecha vinculacion que los
mismos mantienen con la satisfaccion de derechos fundamentales de las personas, con la vida
y la salud.”

Y en la sentencia C-741 de 2003 con ponencia del Dr. Manuel José Cepeda se establece el
marco normativo constitucional de los servicios publicos de la siguiente manera:
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“El marco constitucional para la regulacion de los servicios publicos® 4 estd compuesto
por varios de los principios fundamentales consagrados en el Titulo | de la Constitucion
(Articulos 1, 2 y 5, CP); por ciertos derechos especificos consagrados en el Titulo Il de la
misma (Articulos 48, 49, 56, 58, 60, 64, 67, 76, 77 y 78, CP.); por las disposiciones
relativas a la potestad de configuracion del legislador y la potestad reglamentaria del
Presidente en materia de servicios publicos (Articulos 150, numeral 23 y 189, numeral 22,
respectivamente, CP); por las normas relativas a las competencias de las entidades
territoriales en materia de servicios publicos (Articulos 106, 289, 302, 311 y 319, CP); por
las normas del régimen econémico y de hacienda publica (Articulos 333 y 334, CP) y, por
las disposiciones del Titulo XllI, capitulo 5 de la Constitucion, que definen "la Finalidad
Social del Estado y de los Servicios Publicos" (Articulos 365 a 370, CP).

De conformidad con este marco se le ha confiado al Legislador la mision de formular las
normas basicas relativas a la naturaleza, la extension y la cobertura del servicio publico,
su caracter de esencial, los sujetos encargados de su prestacion, las condiciones para
asegurar la regularidad, la permanencia, la calidad y la eficiencia en su prestacion, las
relaciones con los usuarios, sus deberes y derechos, el régimen de su proteccion y las
formas de participacion en la gestién y fiscalizacion de las empresas que presten un
servicio publico, el régimen tarifario, y la manera como el Estado ejerce la inspeccién, el
control y la vigilancia para asegurar su prestacion eficiente.”

Ahora bien, en la sentencia de 12 de diciembre de 2009 con ponencia del Dr. RAFAEL E.
OSTAU DE LAFONT PLANETA en el proceso 18001-23-31-000-2004-00408-01(AP) se
establecié el marco constitucional del asunto asi:

“El articulo 365 de la Constitucion Politica determina que los servicios publicos son
inherentes a la finalidad social del Estado y en esa medida debe asegurar la prestacion
eficiente a todos los habitantes del territorio colombiano.”

A su vez, la anterior disposicion prevé que la prestacion de los servicios publicos puede ser por
el Estado de forma directa o indirecta, por comunidades organizadas o por particulares. Sin
embargo, la regulacién, control y vigilancia de tales servicios siempre se mantiene a cargo del
Estado.

En concordancia con lo anterior, el articulo 367 de la Carta Politica dispone que “La ley fijara las
competencias y responsabilidades relativas a la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacion, y el régimen tarifario que tendra en cuenta
ademas de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribucion de ingresos. Los servicios
publicos domiciliarios se prestaran directamente por cada municipio cuando las caracteristicas
técnicas y econémicas del servicio y las conveniencias generales lo permitan y aconsejen, y los
departamentos cumpliran funciones de apoyo y coordinacion”.

Asi mismo, dicha norma dispuso que los servicios publicos se sometan al régimen juridico que
fije la ley. En desarrollo de esta disposicion constitucional, el legislador expidié la Ley 142 de
1994, que atribuyd las funciones de control, inspeccion y vigilancia a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios.

En este escenario, la Ley 142 de 1994 desarrolla la facultad de intervencion del Estado en los
siguientes términos:

“ARTICULO 20. INTERVENCION DEL ESTADO EN LOS SERVICIOS PUBLICOS. El
Estado intervendra en los servicios publicos, conforme a las reglas de competencia de que
trata esta Ley, en el marco de lo dispuesto en los articulos 334, 336, 365, 367, 368 369 y
370 de la Constitucion Politica, para los siguientes fines:

37
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2.1. Garantizar la calidad del bien objeto del servicio publico y su disposicién final para
asegurar el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios. “(...)

“2.4. Prestacion continua e ininterrumpida, sin excepciéon alguna, salvo cuando existan
razones de fuerza mayor o caso fortuito o de orden técnico o econémico que asi lo exijan.

2.5. Prestacion eficiente. “

Para estos efectos la misma ley 142 de 1994 en el articulo 3 dota de herramientas a las
entidades publicas para llevar a cabo esta intervencion, las cuales para este caso se concretan
en: regulacion de la prestacion de los servicios publicos tiendo en cuenta la calidad y el control y
vigilancia de la observancia de las normas sobre la materia.

Por lo tanto, de acuerdo con lo establecido en el articulo 75 de la Ley 142 de 1994, la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios ejerce la funcion presidencial de
inspeccion, control y vigilancia sobre las entidades que presten servicios publicos domiciliarios.

La funcion de inspeccién, consiste en la atribucién de ésta Superintendencia para solicitar,
confirmar y analizar de manera ocasional, y en la forma, detalle y términos que ella determine,
la informacion que requiera sobre la situacion juridica, contable, econdmica, administrativa de
cualquier entidad prestadora de Servicios Publicos.

La vigilancia consiste en la atribucién de la Entidad para velar por que las entidades sometidas
a su vigilancia se ajusten y cumplan con lo establecido en la Ley y en las resoluciones que para
el efecto expida la Comisidn de Regulacion respectiva.

Por su parte, el articulo 79.1 de la Ley 142 de 1994 dispone que es funcion de ésta
Superintendencia, vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los
gue estén sujetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el cumplimiento afecte en forma
directa e inmediata a usuarios determinados, y sancionar sus violaciones siempre y cuando ésta
funcion no sea competencia de otra autoridad.

En virtud de dicha facultad, la Superintendencia de Servicios Publicos puede imponer las
sanciones previstas en el articulo 81 de la misma ley, previa investigaciébn por denuncia u
oficiosamente.

En sintesis, frente a los hechos relatados en la accién, la Superintendencia tiene la funcién de:

Articulo 79 numeral 25 Ley 142 de 1994: “Sancionar a las empresas que no respondan
en forma oportuna y adecuada las quejas de los usuarios.”

Articulo 79 numeral 29 Ley 142 del994. Resolver los recursos de apelacion que
interpongan los usuarios conforme a lo establecido en el articulo 159 de la Ley 142 de
1994.

Articulo 81 Ley 142 de 1994. Imponer las sanciones a quienes violen las normas a las
gue se encuentren sujetas.

Estas funciones le permiten a la Superintendencia ejercer el control efectivo sobre las
decisiones que han proferido las empresas prestadoras de servicios publicos en primera
instancia y de sancionar a los prestadores cuando no han atendido las quejas de los usuarios
dentro de los términos debidos o cuando han violado el régimen al cual se encuentran sujetos.

Establecido el marco juridico general de competencia de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, procedemos a analizar la demanda y a desvirtuar sus argumentos asi:
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Presumimos que el accionante pretende establecer la responsabilidad en cabeza de la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, sobre dos supuestos:

Como se vera continuacién, la tesis sobre la cual el accionante funda su demanda es
equivocada, por cuanto como se demostrara en el trdmite procesal: No existe dafio
antijuridico, y segundo, que en manera alguna hubo omision de las obligaciones a su

El primero es que el cobro del cargo por confiabilidad a los usuarios del servicio de
energia fue innecesario porque no cumpli6 con el objetivo que era amortiguar los

incrementos tarifarios ante el fenémeno del nifio (causa del dafio)

El segundo por una presunta omision en la funcion de vigilancia y control establecida en
el articulo 79 numeral 13 de la Ley 142 de 1994 relacionada con la facultad de verificar
gque las empresas beneficiarias del cargo por confiabilidad cumplieran las obligaciones

gue les imponia la regulacion. (responsable del dafio)

cargo por parte de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

4.3.2.2 ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

El principio de responsabilidad patrimonial del Estado se encuentra consagrado en articulo 90
de la Constitucion Politica de Colombia, y alli se establece la responsabilidad patrimonial del
Estado por los dafios antijuridicos que ocasione por la acciébn u omision de las autoridades

publicas.

Alli también se establecen dos elementos esenciales los que configuran dicha responsabilidad,
cuales son el dafio antijuridico y la imputacién del mismo a la entidad publica demandada®®.

El Consejo de Estado ha confirmado en sus jurisprudencias que la:

“clausula general de responsabilidad patrimonial del Estado, abarca tanto la
responsabilidad de naturaleza contractual como la extracontractual; de su inciso
primero, se deduce que son dos los elementos indispensables para la
declaracién de la responsabilidad patrimonial del Estado y demas personas
juridicas de derecho publico, a saber: el dafio antijuridico y la imputabilidad del
mismo al Estado. La trascendencia del precepto admite diversas
aproximaciones de las cuales - para solo destacar dos - se hace notar que
otorga una mayor autonomia a la teoria de la responsabilidad del Estado en
relaciébn con la responsabilidad de los particulares regulada en el derecho
privado y que estructura mejor la responsabilidad como tendiente a reparar los
dafios antijuridicos a la victima antes que a sancionar a un agente infractor (el
Estado) de las reglas de derecho. Por lo anterior, no hay duda de que el
fundamento de la responsabilidad del Estado se desplaz6 de la ilicitud de la
conducta causante del dafio (falla del servicio o culpa del Estado) al dafio
mismo, siempre y cuando este fuese antijuridico. Esa sola circunstancia cambia,
de modo fundamental, la naturaleza y la finalidad de la institucién que, de
simplemente sancionatoria pasa a ser tipicamente reparatoria, tomando en
cuenta para su operatividad no tanto al agente del dafio (merecedor de la
sancién), sino a su victima (merecedora de la reparacién). Una visién de esa
naturaleza ha permitido que la responsabilidad del Estado se comprometa frente
a los dafios que origina tanto su accién injuridica (como ha sido la tesis
tradicional) como su conducta licita que es donde se nota, con mayor énfasis, el
caracter netamente reparatorio que ha ido adquiriendo la teoria. Se desliga, de
esta manera, la antijuridicidad del dafio de su causacion antijuridica; esta ultima
sera, en adelante uno de los criterios de imputacion del dafio que “permite
trasladar los efectos negativos del hecho dafioso desde el patrimonio de la
victima hacia el patrimonio de la administracion y, eventualmente, dirimir

38 CONSEJO DE ESTADO SECCION TERCERA Consejero ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA

19 de agosto de 2004 Radiacion numero: 05001-23-31-000-1992-1484-01(15791) DM
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también el reparto de responsabilidades entre aquélla y el agente fisico cuya
conducta haya causado el dafio3®”

En cuanto a la definicion del “Dano”, y “dano antijuridico” en la misma sentencia el Consejo de
Estado establecio:

“El dano, en “su sentido natural y obvio“, es un hecho, consistente en “el
detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o molestia causado a alguien®, “...en su
persona, bienes, libertad, honor, afectos, creencias, etc....” y “...supone la
destruccibn o disminucion de ventajas o0 beneficios patrimoniales o
extrapatrimonlales de que goza un individuo.” Segun se ha visto, condicidn
necesaria para que desencadene la reparacion es que el dafio sea
antijuridico, calificacibn que se obtiene de constatar que el ordenamiento
juridico no le ha impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el
dafio carece de “causales de justificacion”. Adviértase como, entendido asi el
dafio antijuridico frente al cual el estatuto superior impone la obligacién
reparatoria a cargo del Estado, si bien puede revestir modalidades diversas
(material, moral, fisiologico, etc.), constituye una constante, razén por la cual, al
tiempo que constituye un elemento indispensable para declarar la
responsabilidad patrimonial del Estado, se sitia en la base misma de la
institucion juridica proveyéndola de fundamento.”

Y en cuanto a la nocién del concepto de “dafio “antijuridico y el de “imputabilidad:

“El art. 90, inc. 1° de la Carta Politica, exige - en orden a deducir la
responsabilidad patrimonial del Estado -, que los dafios antijuridicos sean
“causados por la accion o la omision de las autoridades publicas®, con lo cual se
refiere al fendmeno de la imputabilidad, tanto factica como juridica. De alli que
elemento indispensable - aunque no siempre suficiente - para la imputacion, es
el nexo causal entre el hecho causante del dafio y el dafio mismo, de modo que
este sea el efecto del primero. En este entendimiento, la imputacion del dafio al
Estado depende, en este caso, de que su causacion obedezca a la accién o a la
omisién de las autoridades publicas, en desarrollo del servicio publico o en nexo
con él.4%”

Y finalmente en cuanto a la responsabilidad del Estado por “Omision” la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha establecido que atendiendo el ordenamiento juridico, para que la misma
prospere se necesita que se encuentren acreditados los siguientes requisitos:

“a) la existencia de una obligacién legal o reglamentarla a cargo de la entidad demandada
de realizar la accién con la cual se habrian evitado los perjuicios;

b) la omision de poner en funcionamiento los recursos de que se dispone para el
adecuado cumplimiento del deber legal, atendidas las circunstancias particulares del caso;

¢) un dafio antijuridico, y
d) la relacion causal entre la omision y el dafio.

Frente a este (ltimo aspecto, la Sala, con apoyo en la doctrina, que a su vez se inspiré en
la distincion realizada en el derecho penal entre delitos por omision pura y de comision por
omision, precisé que en este tipo de eventos lo decisivo no es la existencia efectiva de
una relacion causal entre la omision y el resultado, sino la omision de la conducta debida,
gue de haberse realizado habria interrumpido el proceso causal impidiendo la produccion
de la lesion*”

39 CONSEJO DE ESTADO Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ noviembre
11 de 1999 Radicacién nimero: 11499

40 CONSEJO DE ESTADO Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ noviembre
11 de 1999 Radicacién numero: 11499

41 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA
Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO Bogota D.C., 16 de abril 2007 Radicacion
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Como se observa, la nhorma en cita establece que para que se predique la responsabilidad de
las entidades estatales se requiere que se acrediten dos elementos: por un lado, el dafio
antijuridico que es entendido como el dafio que los ciudadanos no estan en la obligacién de
soportar y de otro lado, una accién u omision del Estado a la que le sea imputable el dafio
alegado.

En el presente caso, respecto al dafio patrimonial, se circunscribe frente a los usuarios al hecho
de haber cancelado dentro de la factura de servicios publicos del servicio de energia eléctrica el
concepto de “cargo por confiabilidad”, el cual de entrada puede ser descartado por cuanto,
como se ha explicado en este escrito y se profundizard en el trAmite procesal, corresponde al
pago de los usuarios para garantizar la confiabilidad del sistema, sino a conceptos necesarios
que garantizan de manera responsable la estabilidad del sistema de prestacién del servicio de
energia del Pais, que debe considerar no solo las variables del precio ante situaciones del
mercado o de la naturaleza que lo puedan afectar, como el incentivo de la inversién en el sector
generador que protejan y garanticen a futuro suplir la necesidades de la poblacion.

Es asi sefiores Magistrados que en el presente caso no puede hablarse de “dafio" a los
usuarios del servicio por el cobro del concepto de cargo por confiabilidad, sino que corresponde
al precio pagado por los usuarios para garantizar la confiabilidad del sistema establecido por la
Comision de Regulacion de Energia Gas.

Mas aun, si en via de discusion se admitiera que si se configuré un dafio, es claro que el mismo
no es antijuridico, sino por el contrario, obedece al cumplimiento del deber regulatorio que nos
corresponde asumir a todos y cada uno de los beneficiarios del servicio de energia eléctrica en
Colombia, y por ello tampoco procederia la indemnizacion pretendida por el grupo accionante.

Adicionalmente, hago notar al despacho que el demandante pretende establecer un nexo entre
dos situaciones que no tiene relacién. La primera es la legalidad o no del cobro del cargo por
confiabilidad, en el cual se pretende que se realice un juicio respecto de aspecto tarifario del
servicio, es decir, si procedia o no su implementacion por parte de la CREG, y con ello vincular
el aspecto econdémico de los usuarios que pagaron el servicio. Y el segundo aspecto consiste
en juzgar si las empresas beneficiarias cumplieron a cabalidad o no con las obligaciones a su
cargo, siendo en este escenario que se vincula a la entidad de control y vigilancia, alegando
omisién en las funciones a su cargo.

Como si fuera poco, el accionante tampoco establecié con claridad si el presunto perjuicio
econémico se configuré cuando se cobr6 el cargo por confiabilidad a los usuarios o cuando
segun El no tuvo efecto el objetivo del cargo y presuntamente se le trasladaron al usuario el
incremento de las tarifas ante el fenébmeno del nifio, que restringié la generacion de energia.
Esta consideracion es de gran relevancia, porque la determinacién del supuesto dafio debe
especificar de manera clara el monto del mismo en la facturacion y le correspondia al grupo
demandante acreditar que se incrementaron las tarifas por el fendbmeno del nifio o que los
dineros recaudados con el cargo por confiabilidad no fueron destinados para el fin para el que
fue creado

Todo esto nos denota la forzada relacion entre los hechos expuestos por el accionante para
establecer el fundamento o nexo causal de la pretendida indemnizacion.

Como en el presente asunto el dafio no se encuentra debidamente acreditado por las razones
que se han expuesto, ni siquiera hay lugar a estudiar la imputacién en el caso concreto. Asi lo
ha sefialado, en varias oportunidades, la jurisprudencia del Consejo de Estado:

“l. Conforme lo ha sostenido esta Sala*’, es necesario precisar que el dafio
antijuridico, a efectos de que sea indemnizable, requiere que esté cabalmente

namero: 25000-23-27-000-2001-00009-01(AG) ver ademds sentencias del 23 de mayo de 1994, exp:
7616; Sentencia de 26 de septiembre de 2002, exp: 14.122; Sentencia de 21 de febrero de 2002,
exp:12.789”
42 Consejo de Estado. Sentencia del 30 de marzo de 2011. Expediente: 20001-23-31-000-1998-
03813-01 (18.451) M.P. Enrique Gil Botero
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estructurado, por tal motivo, se torna imprescindible que se acrediten los siguientes
aspectos relacionados con la lesién o detrimento cuya reparacion se reclama: i)
debe ser antijuridico, esto es, que la persona no tenga el deber juridico de
soportarlo; ii) que se lesione un derecho, bien o interés protegido legalmente por el
ordenamiento; iii) que sea cierto, es decir, que se pueda apreciar material y
juridicamente; por ende, no puede limitarse a una mera conjetura.

“Ahora bien, es necesario reiterar que el dafio antijuridico es el primer elemento de
la responsabilidad*®, y una vez verificada su configuracién, se debe determinar si es
imputable o no a la entidad demandada, como quiera que aquél es requisito
indispensable de la obligacién de reparar. En ese orden de ideas, el dafio, en su
aspecto objetivo, debe ser entendido como la lesion de un derecho, interés o
atributo de la persona*, sin que exista la necesidad de relacionarlo con la actividad
gue lo causo, pues es una entidad fenoménica u ontolégica que lejos de estar
relacionado con el deber ser de las cosas, es un dato objetivo apreciable por los
sentidos y, por consiguiente, una entidad natural. De alli que, la mera ocurrencia del
dafio y su nota de antijuricidad es el presupuesto indispensable que genera el deber
de reparar.

“l..)

“La labor del juez, en principio, se reduce simple y llanamente a la constatacion del
dafio como entidad, como violacién a un interés legitimo, esto es, como fenémeno,
como dato objetivo o de conocimiento dado por la experiencia, luego, aquél asume
una posicion axial frente al mismo, lo que imprime el sello de antijuridico o juridico,
y una vez estructurado éste, comprobar la posibilidad de imputaciéon o no, a la
entidad demandada.

“...) comoquiera que el dafio constituye el primer elemento o supuesto de la
responsabilidad, se torna inocuo el estudio de la imputacion frente a la entidad
demandada; esto es, ante la ausencia de dafio se torna estéril cualquier otro
analisis, comoquiera que es el umbral y basamento indispensable de la
responsabilidad extracontractual del Estado.”?

4.3.2.3 MARCO JURIDICO DEL CARGO POR CONFIABILIDAD

A continuacién me permito socializar el régimen juridico del Cargo por confiabilidad con el fin de
sustentar lo expuesto hasta ahora:

El Articulo 4 de la Ley 143 de 1994 dispone que el Estado debera velar por la operacion
eficiente y confiable del sector eléctrico®.

43 “E| dafio es, entonces, el primer elemento de la responsabilidad, y de no estar presente torna
inoficioso el estudio de la misma, por mas que exista una falla del servicio. La razéon de ser de esta
l6gica es simple: si una persona no ha sido dafiada no tiene porqué ser favorecida con una condena
gue no corresponderia sino que iria a enriquecerla sin justa causa. El dano es la causa de la
reparacién y la reparacién es la finalidad ultima de la responsabilidad civil. Estudiarlo en primer
término es dar prevalencia a lo esencial en la figura de la responsabilidad.” HENAO, Juan Carlos. El
dano. Editorial Universidad Externado de Colombia. Bogota. 1998. Pag. 37.

44 REGLERO CAMPQOS, L. Fernando. Tratado de Responsabilidad Civil. Editorial Aranzadi. Navarra. 2002.
Pag. 210.

“La nocidn ontoldgica del dafio que aqui se acredita es la defendida por aquella parte de la doctrina
que desmaterializa y despatrimonializa el dafio. Las razones de esta visidon son varias, de naturaleza
teorica y de politica del derecho. Hoy en dia ‘dafio’ no es ya, en la conciencia social, ni en la praxis
jurisprudencial, ni en las propias intervenciones legislativas, un simple detrimento del patrimonio de
la victima del ilicito: dafio es la lesion de un interés protegido, y se agota en esto.” (Cursiva en
original) ALPA, Guido. Nuevo Tratado de la Responsabilidad Civil. Jurista Editores. Roma. 2006.

Pag. 773.
45 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 7 de julio de 2011, expediente 05001-23-24-000-

1995-00038-01 (20.776).
“ Ley 143 de 1994 “Articulo 40. El Estado, en relacién con el servicio de electricidad tendra los siguientes objetivos en el
cumplimiento de sus funciones:
a) Abastecer la demanda de electricidad de la comunidad bajo criterios econdmicos y de viabilidad financiera, asegurando su
cubrimiento en un marco de uso racional y eficiente de los diferentes recursos energéticos del pais;
b) Asegurar una operacion eficiente, sequra y confiable en las actividades del sector;
c) Mantener y operar sus instalaciones preservando la integridad de las personas, de los bienes y del medio ambiente y
manteniendo los niveles de calidad y seguridad establecidos.”
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Que a su vez, el articulo 20 de la misma, establece que la regulacidon energética creard las
condiciones que hagan posible asegurar la prestacion adecuada del servicio, situacién que
implica que los recursos energéticos deben utilizarse de forma eficiente y en favor del usuario
en términos de calidad®’.

En razon de lo anterior, la Comision de Regulacion de Energia y Gas (en adelante CREG), en el
ejercicio de sus funciones, disefi6 y regul6 el esquema del cargo por confiabilidad a través de la
Resolucion CREG 071 de 2006.

De acuerdo con el articulo 2 de la Resolucion en mencion, el cargo por confiabilidad se define
como:

“Remuneracién que se paga a un agente generador por la disponibilidad de activos de
generacion con las caracteristicas y parametros declarados para el célculo de la ENFICC,
gue garantiza el cumplimiento de la Obligacién de Energia Firme que le fue asignada
en una Subasta para la Asignacion de Obligaciones de Energia Firme o en el mecanismo
que haga sus veces. Esta energia esta asociada a la Capacidad de Generacion de
Respaldo de que trata el articulo 23 de la Ley 143 de 1994 y es la que puede
comprometerse para garantizar a los usuarios la confiabilidad en la prestacién del
servicio de energia eléctrica bajo condiciones criticas.” (Subrayado y negrilla por fuera
del texto)

En otras palabras, el esquema del cargo por confiabilidad consiste en un pago que realizan los
usuarios del Sistema Interconectado Nacional - SIN a los generadores de energia, quienes en
contraprestacion se obligan a entregar una cantidad determinada de energia al precio de
escasez definido por la CREG, en el evento en que el precio de bolsa supere el precio de
escasez. El monto de la obligacion del generador se encontrara limitado por la cantidad de
Obligaciones de Energia en Firme - OEF que le es asignada, bien sea a través de una subasta
o mediante asignaciones administradas.

Es asi, que el objetivo principal (aunque no el Unico) de este mecanismo, es garantizar la
confiabilidad del suministro de energia eléctrica en momentos de escasez a cambid de un
precio pagado por la demanda“.

Ahora bien, para delimitar por completo el alcance del esquema, es necesario entender qué se
entiende por confiabilidad. Al respecto, la CREG ha establecido que la confiabilidad es una
garantia que tiene dos acepciones principales, la primera asociada con la capacidad de
respuesta de la oferta ante eventualidades de la demanda y del abastecimiento; la segunda,
que se refiere a la volatilidad de los precios del mercado:

“La confiabilidad se puede desagregar en dos condiciones:

La primera una condicion relacionada con la seguridad en la operacién del sistema, esta
condicién es de corto plazo y en esencia se refiere a la capacidad de respuesta del
sistema ante eventualidades en |la demanda o en |la oferta.

La segunda condicién esta relacionada con la suficiencia en el abastecimiento, que
corresponde a un concepto de mediano y largo plazo, y se refiere a la capacidad del
sistema de atender la demanda futura de energia del mismo. (...)

Por otra parte, dadas las altas volatilidades en los precios del mercado, se genera
incertidumbre que el inversionista valora como un mayor nivel de riesgo en la
inversion. Asi mismo los usuarios prefieren no recibir una sefial de precios volatil,
con lo cual estan dispuestos a asumir _dicho costo. Es por esto que la reduccion
razonable de la volatilidad., tanto desde el punto de vista de los usuarios como de los
inversionistas, se constituye igualmente, en un elemento importante dentro de los propositos
del cargo. (...)

47 Ley 143 de 1994 “Articulo 20. En relacion con el sector energético la funcién de regulacién por parte del Estado tendrd como
objetivo basico asegurar una adecuada prestacion del servicio mediante el aprovechamiento eficiente de los diferentes recursos
energéticos, en beneficio del usuario en términos de calidad, oportunidad y costo del servicio. Para el logro de este objetivo,
promovera la competencia, creara y preservara las condiciones que la hagan posible.”

48 COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS. Documento Cargo por Confiabilidad. 17 de julio 2006. P.16. disponible en
internet en:
http://apolo.creg.gov.co/Publicac.nsf/1c09d18d2d5ffb5b05256eee00709c02/7c7ee4f6ee5328880525785a007a6d04/$FILE/CAR
G0%20POR%20CONFIABILIDAD.pdf
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De igual manera que para determinar la magnitud que por confiabilidad estan dispuestos a
pagar los usuarios, la determinacién del valor de dicha confiabilidad deberia ser el resultado
de las fuerzas del mercado y hasta que este grado de desarrollo se logre, es labor del
regulador establecer el valor del pago por confiabilidad que deben realizar los usuarios. En
este sentido el valor total del monto a remunerar por concepto de Cargo por Confiabilidad,
asociado con Energia Firme” #°. (Subrayado y negrilla por fuera del texto)

De este modo, queda claro que el esquema del cargo por confiabilidad es un servicio
remunerado, que consiste en garantizar el abastecimiento de energia y el acceso efectivo de
la demanda a un precio determinado por la CREG en momentos de escasez.

Elementos del Cargo por Confiabilidad

a)

b)

d)

Prima del Cargo: Es el precio que debe pagar toda la demanda por el servicio, y que es
recaudado por todos los generadores de acuerdo con lo estipulado en el Anexo 8.2.1. de la
Resolucion 071 de 2006°°.

Energia en Firme para el Cargo por Confiabilidad (ENFICC): Es el limite de Energia que
cada generador puede llegar a comprometer en el esquema, y equivale a “la maxima
energia eléctrica que es capaz de entregar una planta de generacion continuamente, en
condiciones de baja hidrologia, en un periodo de un afio’®*

Demanda Objetivo: Es la necesidad de energia que se pretende respaldar con el
esquema del cargo, que equivale a “la sumatoria de valores de la demanda doméstica de
los comercializadores (...) para cada uno de los meses comprendidos entre el 1° de
Diciembre y el 30 de noviembre del afio siguiente al Periodo de Planeacién, mas un
porcentaje que fijara la CREG”, y que se pretende cubrir con las Obligaciones de Energia
en Firme.

De acuerdo con el articulo 18 de la Resolucion CREG 071 de 2006, la sumatoria de las
ENFICC debera ser mayor o igual a la demanda objetivo, cosa que debera revisar la
CREG durante el primer semestre de cada afio.

Obligaciones de Energia en Firme (OEF): “Vinculo resultante de la Subasta o del
mecanismo que haga sus veces, que impone a un generador el deber de generar, de
acuerdo con el Despacho Ideal, una cantidad diaria de energia durante el Periodo de
Vigencia de la Obligacion, cuando el Precio de Bolsa supere el Precio de Escasez.”?

Precio de Escasez®: Es el precio de ejercicio de la opcién en momentos de activacion del
esquema del cargo por confiabilidad, al respecto la CREG ha explicado que:

En este sentido, la consideracién de una obligacion de energia firme con un precio
de ejercicio, permite una remuneracién adecuada de la inversién, implicando que
el usuario no debe estar expuesto a precios altos en la medida en que éstos
no son por si solos suficientes para la remuneracion de la inversion. Por |lo
tanto, la existencia del precio de ejercicio protege a la demanda contra estos
precios altos, al tiempo que permite una remuneracion suficiente de la inversiéon y

49 COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS. Documento Propuesta para la Determinacion y Asignacion del Cargo por

Confiabilidad en el Mercado Mayorista de Energia. 25 de junio 2004. P.6. disponible en internet en:
http://apolo.creg.gov.co/Publicac.nsf/1c09d18d2d5ffb5b05256eee00709c02/08f34a00452223770525785a007a6865/$FILE/D-
038-PROPUESTA%20DETERMINACI%C3%93N%20Y%20ASIGNACI%C3%93N%20DE%20CARGO..pdf

S0Resolucion CREG 071 ANEXO 8: 8.2.1 Célculo del Valor a Recaudar de cada planta y/o unidad de generacién i (VRim)
Cada planta y/o unidad de generacién recaudara a través de sus ventas de energia la cantidad resultante de aplicar la siguiente
expresion:

VR, =CERE, "G,

donde Gin, es la generacion real de la planta o unidad de generacion i en el mes m, expresada en kilovatios hora. Las plantas no
despachadas centralmente recaudaran con sus ventas en bolsa.

51 Resolucién CREG 071 de 2006 Articulo 2.

52 Resolucion CREG 071 de 2006 Articulo 2.

%3 Resolucion CREG 071 de 2006 Articulo 2. (...) Precio de Escasez: Valor definido por la CREG y actualizado mensualmente que
determina el nivel del precio de bolsa a partir del cual se hacen exigibles las Obligaciones de Energia Firme, y constituye el precio
maximo al que se remunera esta energia.
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los costos de operacién cuando estan acompafiados del pago de una prima®.
(Subrayado y negrilla por fuera del texto)

Las finalidades de este precio son i) mitigar el poder de mercado en la bolsa de energia
durante periodos de escasez ii) cubrir a la demanda contra precios altos, iii) es el indicador
adecuado de la escasez o abundancia de un bien, iv) disminuir el riego regulatorio de
intervencion del mercado, v) disminuir la incertidumbre en la estimacion de ingresos de los
agentes, vi) hace una asignacion adecuada del riego al generador®®.

4.3.2.4 Esquema del Cargo Por Confiabilidad desde las competencias de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios

Con el fin de poder dar claridad acerca del propésito buscado por el regulador con la
implementacion del esquema del cargo por confiabilidad, asi como las obligaciones que se
imponen a los agentes que libremente acuden a participar en él, a continuacién, se presentan
algunos antecedentes y obligaciones explicitas e implicitas en la regulacién que permiten
aclarar las funciones de la SSPD en relacion con sus funciones de vigilancia, inspeccion y
control.

En primer lugar, de conformidad con el documento CREG 038 de 2004, denominado
“PROPUESTA PARA LA DETERMINACION Y ASIGNACION DEL CARGO POR
CONFIABILIDAD EN EL MERCADO DE ENERGIA MAYORISTA”, puesto a consideracion de
los agentes mediante la Resolucién CREG 050 de 2004°, la Comisién indica que el cargo:

“permite disminuir_incertidumbre sobre flujos financieros esperados de caja para
proyectos existentes y para proyectos nuevos, de forma tal que se tengan sefiales
de largo plazo como incentivo a la instalacién de nueva generacion en el paisy a la
permanencia_de la_existente. El mecanismo planteado para la remuneracion por
concepto de Cargo por Confiabilidad (...) permite a los agentes generadores, tanto
térmicos como hidraulicos y de otras tecnologias, la autovaloracién de sus recursos
de generacién, eliminando el procedimiento centralizado de determinar el valor de
agua Y los costos variables de generacion y vincula de manera consecuente, esta
valoracién con el mercado ocasional.” (Subrayado por fuera del texto)

Asi mismo, el mencionado documento dispone que:

“Cuando se establece un pago por confiabilidad en un mercado en competencia, se
identifican dos retos fundamentales: i) establecer un monto apropiado de acuerdo
con las condiciones de confiabilidad que se hayan establecido v ii) distribuirlo de
manera efectiva.” (Subrayado por fuera del texto)

Posteriormente, en el documento soporte de la Resolucién CREG 043 de 2006°%, el regulador
planteaba las siguientes novedades del esquema:

“..)

¢ Reciprocidad: el generador que recibe remuneracion por concepto de un Cargo
por Confiabilidad se compromete a entregar, en caso de condiciones criticas de
abastecimiento de la demanda, una cantidad de energia determinada, a un precio
definido por la CREG, y es penalizado en caso de incumplimiento.

e Mecanismo de mercado: la remuneracién del Cargo por Confiabilidad es el
resultado de implementar un mecanismo de subastas que permite remunerar de
manera eficiente la energia firme que puede aportar cada planta, en la medida en
gue se basa en un esquema de competencia.

54 Opcit COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS. Documento Cargo por Confiabilidad. P. 26.

%5 |bidem

% Por la cual se somete a consideracion de los agentes y demas interesados el Documento CREG 038 de 2004, el cual contiene
una propuesta para la determinacién y asignacion del Cargo por Confiabilidad en el Mercado de Energia Mayorista

57 Por la cual se ordena hacer publico un proyecto de resolucién de caracter general que pretende adoptar la CREG, con el fin de
establecer la metodologia para la remuneracion del Cargo por Confiabilidad en el Mercado Mayorista de Energia

Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios
WWW.Superservicios.gov.co - sspd@superservicios.gov.co



20181320361401

Pégina 26 de 37
¢ Sefial de expansioén: la valoracion eficiente de la energia, asi como la posibilidad
de que los nuevos proyectos de generacién puedan contar con un ingreso fijo
durante un periodo maximo de diez afios, proporcionan sefales claras para los
agentes que quieran invertir en la ampliacion del parque de generacién, condicién
necesaria para soportar el crecimiento econémico del pais. Por su parte, los
generadores existentes contaran con un incentivo claro para contribuir a la

confiabilidad del sistema.

¢ Flexibilidad en la seleccion del combustible: para el caso de generadores
termoeléctricos, el pago del Cargo por Confiabilidad esté sujeto a la demostracion
de un abastecimiento continuo de un combustible o una mezcla de ellos (gas
natural, carbén, combustibles liquidos), siendo decision del agente escoger cual
es el energético o la mezcla mas eficiente.

¢ Nuevos instrumentos de respaldo: con el fin de facilitar el cumplimiento de la
obligaciébn de entregar energia en condiciones criticas de abastecimiento, la
CREG ha propuesto implementar un conjunto de mecanismos denominados
Anillos de Seguridad, que incorporan herramientas como el mercado secundario
de energia firme, la reduccion voluntaria del consumo de algunos usuarios a
cambio de una remuneracion y la posibilidad de contar con un activo de
generacion de ultimo recurso. (...)”

Por otra parte, en dicho documento se hizo mencién al denominado precio de ejercicio (precio
de escasez), en el que la Comision planted, entre otros, los siguientes elementos que evidencia
la necesidad de su determinacion:

()

¢ Mitigacion del poder de mercado en la bolsa de energia. (...)

¢ Brinda cubrimiento a la demanda contra precios altos. (...)

e Mecanismo transparente y confiable para la determinacion de la existencia o no de
condiciones criticas. (...)

¢ Reciprocidad - Incentivos: Es un objetivo fundamental de la propuesta del Cargo por
Confiabilidad establecer claramente las obligaciones adquiridas por aquellos
generadores remunerados mediante este cargo, adquiriendo la obligacion de entrega de
energia, en este sentido la existencia del precio de ejercicio implica que el generador no
solo adquiere la obligacion de disponer de la energia firme requerida, sino
adicionalmente la obligacion de entregarla a un precio maximo previamente establecido.
El precio de ejercicio determina el incentivo que penaliza al generador que no dispone
de la energia comprometida obligandolo a comprar a precio de bolsa, sin limite, en el
mercado de corto plazo. A su vez premia al generador que puede ofrecer mas energia
de la comprometida en las condiciones de escasez y paga lo justo al que cumple el
compromiso. (...)

¢ Disminuye incertidumbre en la estimacion de ingresos de los agentes. (...)

¢ Asignacion adecuada del riesgo a quien lo puede administrar: En un mercado de energia
de corto plazo, en el cual la demanda es altamente inelastica, la _gestion adecuada del
riesgo _de precio solo puede ser realizada por el generador, por lo tanto, la existencia
del precio de ejercicio reconoce esta situacion y asigna la gestion de dicho riesgo de
manera eficiente al generador, quien es el agente que puede administrarlo, en este caso
mediante el respaldo del activo de generacién con una capacidad de generacion bien
determinada para el cubrimiento de la condicién extrema. (...)” (Subrayado por fuera del
texto)

Ahora bien, dentro de la filosofia del esquema propuesto por la Comisioén en este documento, se
afirma que:

“Para asegurar que en condiciones criticas todos los recursos de generacion, tanto
térmicos como hidréulicos, tengan el incentivo de abastecer la demanda, el precio
de ejercicio debe corresponder al valor de la planta térmica mas costosa que se
pudiera utilizar en el sistema.” (Subrayado por fuera del texto)

Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios
WWW.Superservicios.gov.co - sspd@superservicios.gov.co



20181320361401
Pagina 27 de 37

Posteriormente, la CREG expidié la Resolucion CREG 071 de 2006, por medio de la cual se
establece el esquema del cargo por confiabilidad. Es importante resaltar que el articulo 18 de
esta resolucién prevé que las Obligaciones de Energia en Firme tendran un periodo de vigencia
de un afio, comprendido entre el 1 de diciembre y el 30 de noviembre del siguiente afio
calendario, lapso en el cual los generadores adjudicatarios de las mismas recibiran el cargo
correspondiente. De esta resolucion, se destacan los siguientes apartes sobre los cuales se
subrayan los elementos que imponen y/o enmarcan a la Superintendencia obligaciones
asociadas con sus funciones de vigilancia, inspeccion y control:

“...)

Cargo por Confiabilidad: Remuneracion que se paga a un agente generador por la
disponibilidad de activos de generacién con las caracteristicas y parametros
declarados para el célculo de la ENFICC, que garantiza el cumplimiento de la
Obligacion de Energia Firme que le fue asignada en una Subasta para la
Asignacion de Obligaciones de Energia Firme o en el mecanismo que haga sus
veces. (...)

Curva S: Grafico presentado por los agentes que representen comercialmente
plantas y/o unidades de generacién nuevas o0 especiales como requisito para
participar en las Subastas, que muestra en la ordenada el porcentaje estimado de
avance del proyecto durante el tiempo de ejecucién y en la abscisa el tiempo
trascurrido. (...) La obligacion de cumplir con la Curva S, con el cronograma de
construccién o repotenciacion de la planta o unidad de generacion y con la puesta
en operacién de la misma, serd objeto de verificacion mediante una auditoria que
deberé ser contratada por el Administrador de la Subasta. (...)

Obligacion de Energia Firme: Vinculo resultante de la Subasta o del mecanismo
que haga sus veces, que impone a un generador el deber de generar, de acuerdo
con el Despacho Ideal, una cantidad diaria de energia durante el Periodo de
Vigencia de la Obligacién, cuando el Precio de Bolsa supere el Precio de Escasez.
Esta cantidad de energia corresponde a la programacion de generacion horaria
resultante del Despacho Ideal hasta una cantidad igual a la asignacion hecha en la
Subasta, considerando solamente la Demanda Doméstica, calculada de acuerdo
con lo definido en esta resolucioén. (...)

El Periodo de Vigencia de la Obligacion para el caso de las plantas y/o unidades de
generacién existentes serd de un afio, que inicia el dia siguiente a la fecha en que
finaliza el Periodo de Planeacion. (...)

Unicamente podran participar en la Subasta, o en el mecanismo de asignacion que
haga sus veces, aquellos agentes propietarios 0 que representen comercialmente
plantas y/o unidades de generacion a las cuales se les haya determinado la Energia
Firme para el Cargo por Confiabilidad (...)

Los contratos de suministro de combustibles y transporte en firme de gas natural,
asi como los mecanismos adicionales que emplee el agente generador para sus
plantas y/o unidades de generacién térmica, deben garantizar el respaldo de las
Obligaciones de Energia Firme de un agente generador. (...)

Verificacion del cumplimiento de la entrega de energia firme y Liquidacion. Para
cada una de las horas en las cuales el Precio de Bolsa supere el Precio de
Escasez, el ASIC determinara el valor de las desviaciones de las Obligaciones de
Energia Firme para cada uno de los generadores (...)

Los Anillos de Seguridad son un conjunto de mecanismos orientados a facilitar el
cumplimiento de las Obligaciones de Energia Firme. Estos mecanismos son el
Mercado Secundario de Energia Firme, las Subastas de Reconfiguracion, la
Demanda Desconectable Voluntariamente y la Generacion de Ultima Instancia. (...)

Exclusivamente para efectos de respaldar las obligaciones asociadas al Cargo por
Confiabilidad, se exigiran segun sea el caso, las siguientes garantias: 1. Garantia
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por la energia firme incremental referente a una declaracion de energia firme
superior a la ENFICC Base, para el caso de plantas hidraulicas. 2. Garantia por la
construccién y puesta en operacion de plantas y/o unidades de generacion nuevas
y especiales. 3. Garantia por la energia firme asociada al primer afio de operacién
de una unidad nueva de acuerdo con el IHF empleado para el calculo de la
ENFICC. 4. Garantia por el incremento futuro de ENFICC debido a la mejora en el
indice IHF de una planta o unidad de generacion. 5. Garantia de continuidad de los
contratos de suministro y transporte de combustibles cuando la duracion de los
mismos es inferior al Periodo de Vigencia de la Obligacién. 6. Cualquier otro evento
que se derive de lo ordenado en la presente resolucion. (...)

Cuando un generador declare para el despacho horario una disponibilidad igual a
cero (0) y la planta y/o unidad de generacién sea requerida por el CND para cubrir
una generacion de seguridad, si la planta y/o unidad de generacién se encuentra
indisponible y las autoridades competentes determinan que su indisponibilidad no
es justificada, el agente sera responsable por los perjuicios derivados del
racionamiento causado, sin perjuicio de que la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios pueda tomar posesion de la empresa, de conformidad con el
articulo 59.1 de la Ley 142 de 1994. (...)”

Teniendo en cuenta lo expuesto en los antecedentes citados, la Superintendencia de Servicios
publicos Domiciliarios entiende que el instrumento regulatorio dispone lo siguiente:

1.

El esquema del cargo por confiabilidad es un mecanismo regulatorio para, entre otros
propdsitos, incentivar la instalacion de nueva generacion en el pais y remunerar el respaldo
gue las plantas existentes o nuevas le ofrecen al sistema, con el fin de garantizar la atencion
continua de la demanda.

El esquema busca, a través de mecanismos de mercado, valorar adecuadamente el costo
eficiente de la confiabilidad eléctrica y distribuir dicho costo de forma efectiva.

Las obligaciones adquiridas por los agentes s6lo se activan cuando el precio de bolsa
supera el precio de escasez durante el periodo de vigencia de la obligacién, el cual es de un
afo para las plantas existentes.

Dichas obligaciones consisten en mantener la disponibilidad de los activos de generacion
con los cuales se respalda el cargo, de mantener vigentes contratos de suministro y
transporte de combustible en cantidad suficiente para garantizar el cumplimiento de las
obligaciones adquiridas, y de entregar la cantidad de energia comprometida siempre y
cuando deba hacerlo de conformidad con el despacho ideal. Sobre estas obligaciones se
enmarcan las funciones de vigilancia de la SSPD en relacién con el esquema del
cargo por confiabilidad.

Los anillos de seguridad del esquema, les permiten a los agentes generadores de energia
eléctrica con compromisos de energia firme respaldar sus obligaciones a través de
mecanismos de mercado o de respaldo fisico a través de terceros (generadores o usuarios
finales). Si bien dichos anillos de seguridad son instrumentos para facilitar el cumplimiento
de las obligaciones adquiridas por los agentes, no son obligatorios como garantia de
respaldo.

La definicion inicial del precio de escasez buscaba remunerar parte de los costos eficientes
de las plantas que adquieren obligaciones de energia firme.

El esquema permite que representantes comerciales de activos de generacion puedan
participar de la asignacion de obligaciones de energia firme, sin que se requiera algun
instrumento patrimonial vinculante con el propietario de dichos activos.

Para el caso de proyectos nuevos o especiales®, el mecanismo establece que el
seguimiento al cumplimiento de su ejecucion se efectla a través de una auditoria contratada

%8 Se consideran Plantas y/o Unidades de Generacion Especiales las que se encuentran en proceso de construccion o instalacion a

la fecha de ejecucion de la Subasta, o del mecanismo de asignacion que haga sus veces, y las instaladas que vayan a ser
repotenciadas
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por el administrador del sistema de intercambios comerciales del mercado mayorista de
energia, ASIC.

Inversiones en nuevas plantas de generacién

Teniendo en cuenta que la intencién del mecanismo mencionado es el de brindar confiabilidad
al mercado de energia eléctrica, el uso que se le ha dado a este dinero comprende, entre otros,
la construccion de nuevas plantas de generacién e inversiones en las plantas existentes.

Con referencia a las plantas de generacion nuevas, se puede observar que se han construido
un total de 11 megaproyectos que no hubieran sido posibles sin los incentivos regulatorios
dados por el cargo por confiabilidad, que suman 2.750 MW representando el 16,6% del total de
la capacidad instalada del SIN y, sin los cuales, seria practicamente imposible atender la
demanda de energia eléctrica en periodos de escasez. Incluyen obras como las de Porce llI,
Hidrosogamoso, El Quimbo, entre otros. Ademas, se espera que para el afio 2019 entren las
plantas de Termonorte e Hidroituango para alcanzar un total de 4.038 MW de capacidad de
generacién, que en su momento podria significar el 22,6% de la capacidad instalada del SIN.

En la gréfica siguiente, se muestran cada una de las centrales que han entrado o estan en

proceso de desarrollo, que han sido viabilizadas financieramente a través del esquema del
cargo por confiabilidad:

Capacidad Instalada por subastas del
Cargo por Confiabilidad
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Por otro lado, las plantas de generacion existentes que han recibido ingresos del cargo por
confiabilidad han realizado inversiones en infraestructura, logisticas de aprovisionamiento de
combustibles, repotenciacion de unidades de generacién y mantenimientos programados que
son requeridos para mantener su planta disponible.

Para mayor detalle en cada planta de generacion, en el informe de seguimiento a generadores
térmicos incluido en el anexo 001 que se describe en el siguiente punto, se pueden evidenciar
las inversiones o conceptos en los cuales fueron destinados los recursos del cargo por
confiabilidad.

mediante Informe de Seguimiento a Plantas de Generacion Termica del Sistema Interconectado
Nacional de fecha 24 de noviembre de 2015, se menciona entre otras cosas:

“ ASPECTOS FINANCIEROS:

» En relacién con la situacion financiera de las empresas generadoras, se encontrd
gue aquellas que representan comercialmente activos de generacion que operan con
gas natural o carbén, no evidencian riesgo financiero en el corto plazo. Dichas
plantas corresponden en la actualidad a aproximadamente al 68% de la capacidad
termoeléctrica instalada del pais.
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» Ahora bien, el 32% restante, es decir, las plantas que actualmente respaldan su

operacion en combustibles liquidos son aquellas que presentan mayor impacto
financiero debido a los altos costos variables de generacion por la compra de
combustible; sin embargo, se encontré que algunas de ellas cuentan con la
suficiente capacidad financiera que les permiten absorber las pérdidas acumuladas,
debido entre otros aspectos, a la diversificacion de su portafolio en servicios
publicos.

El esguema de cargo por confiabilidad inici6 su aplicacién en el mes _de
diciembre de 2006, fecha desde la cual los agentes generadores gque han
adquirido obligaciones de energia firme — OEF, han recibido aproximadamente
$15 billones de pesos, de los cuales $7,6 billones corresponden_a los
generadores termoeléctricos como se evidencia en la siguiente tabla: (Subrayado
y negrilla fuera del texto original)

UNIDAD DE PRINCIPAL COMBUSTIBLE DE POTENCIA | CARGO POR CONFIABILIDAD | CARGO POR CONFIABILIDAD
AGENTE GENERACION GENERACION INSTALADA | RECIBIDO POR UNIDAD DE RECIBIDO POR AGENTE
(MwW) GENERACION DESDE 2006 DESDE 2006
CELSIA MERILECTRICA1 GAS NATURAL 167 $315.564.412.051] 315.564.412.051
CT EL MORRO CIMARRON GAS NATURAL 20 $0 NO TIENE OEF
CARTAGENA1 COMBUSTOLEO 61 $77.232.690.830)
CARTAGENA2 COMBUSTOLEO 60 $ 63.384.668.335)
CARTAGENA3 COMBUSTOLEO 66 $103.969.519.222)
EMGESA ZIPAEMG2 CARBON 34 $57.438.188.794] 644.842.853.163
ZIPAEMG3 CARBON 63 $113.733.870.056)
ZIPAEMG4 CARBON 64 $117.401.897.562)
ZIPAEMG5 CARBON 64 $111.682.018.364)
EPM TERMODORADA1 ACPM 46 $ 76.652.525.742] $24.736.735.635
TERMOSIERRAB ACPM 364 $748.084.209.893)
BARRANQUILLA3 MEZCLA GAS-COMBUSTOLEO 55 $100.300.701.169
BARRANQUILLA4 MEZCLA GAS-COMBUSTOLEO 55 $92.081.599.743)
GECELCA GECELCA 3 CARBON _ 164 $ 15.674.360.215] 2.133.574.567.000
GUAJIRAL MEZCLA GAS-CARBON 145 $231.486.173.828
GUAJIRA2 MEZCLA GAS-CARBON 151 $204.262.810.643
TEBSAB GAS NATURAL 791 $1.489.768.921.402|
PAIPA1 CARBON 31 $39.091.354.821
GENSA PAIPA2 CARB(?N 72 $118.932.026.380) 570.143.936.328
PAIPA3 CARBON 70 $116.818.721.522)
PAIPA4 CARBON 154 $295.301.833.605)
ISAGEN TERMOCENTROCC GAS NATURAL 276 $536.314.325.397| 536.314.325.397
PROELECTRICA PROELECTRICA 1 GAS NATURAL 45 $161.991.786.345) 161.991.786.345
PROELECTRICA 2 GAS NATURAL 45
TCANDELARIA TERMOCANDELARIA1 ACPM 154 $ 314.386.596.903) 587.294.509.539
TERMOCANDELARIA2 ACPM 155 $272.908.002.637
TERMOEMCALI TERMOEMCALI1 ACPM 229 $307.536.321.281] 307.536.321.281
TTASAJERO TASAJERO1 CARBON 163 $402.385.641.191] 402.385.641.191
TERMOVALLE TERMOVALLE1 ACPM 197 $378.278.989.505) 378.278.989.505
TERMOYOPAL 2 TERMOYOPAL2 GAS NATURAL 30 $ 45.740.310.470) 45.740.310.470
7 CELSIA FLORES1 GAS NATURAL 153 $286.038.577.621] 783.579.167.918
FLORES4B GAS NATURAL 450 $497.540.590.297|
TOTAL 4.594 $7.691.983.645.824

*Promedio mévil de un afio enero 2015 - octubre 2015

» Los ingresos en una empresa de generacion con OEF estan compuestos por la

venta de energia y el cargo por confiabilidad, principalmente.

» Revisados los ingresos por generacion de energia de las empresas que tienen

recursos de generacion termoeléctricos se puedo evidenciar que el cargo por
confiabilidad corresponde al 13,78% de los mismos”.

4.3.2.5 EXCLUSION DE LA PRESUNTA OMISION - ACTUACIONES EN EJECUCION DE
LAS FACULTADES LEGALES

Establecido el marco juridico que fija las competencias en materia de inspeccion control y
vigilancia, asi como la nocion de “omision” del Estado, podemos verificar, que en el caso bajo
estudio no se dan los requisitos para determinar que la Superintendencia de Servicios Publicos
haya desatendido las obligaciones a su cargo y que por tal razén se haya causado un perjuicio
econdémico a los accionantes.

A partir de la busqueda efectuada en el Sistema de Gestibn Documental “ORFEQ” y en los
informes publicados por la entidad que se encuentran disponibles en su pagina web, se
recopilaron las siguientes evidencias relacionadas con las acciones de vigilancia, inspeccion y
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control adelantadas por la Superintendencia Delegada para Energia y Gas Combustible,
respecto al Mercado de Energia Mayorista, las plantas de generacién y el esquema del Cargo
por Confiabilidad:

>

Informe de seguimiento a generadores térmicos (Anexo 001) Comunicado 134 de 2015.
Informe elaborado con base en los resultados de las visitas técnicas y financieras a
centrales de generacion receptoras del cargo por confiabilidad en el afio 2015.

Informe a seguimiento cargo por confiabilidad 2016 (Anexo 002). Informe elaborado con
base en requerimientos de informacién y conclusiones de reuniones efectuadas con los
agentes generadores respecto a la identificacion de riesgos operativos y financieros
durante el periodo de escasez 2015 — 2016.

Informe del Mercado de Generacion Termoeléctrica (Anexo 003). Informe dirigido a
analizar el desempefio de la generacion termoeléctrica del SIN y a valorar los impactos
financieros en cada una de las compafilas derivados del cumplimiento de sus
obligaciones de energia en firme durante el periodo de escasez 2015 — 2016.

Informes de seguimiento Mercado de Energia Mayorista. Informes para uso interno, con
el fin de realizar seguimiento a las principales variables hidrolégicas, operativas y de
mercado como fuente de decision para el despacho del Superintendente Delegado para
Energia y Gas Combustible durante el periodo de escasez 2015 — 2016.

¢ Informe periddico del mercado de energia mayorista y el mercado de gas natural
periodo del 1 de enero al 21 de febrero de 2016 (Anexo 004)

¢ Informe periédico del mercado de energia mayorista y el mercado de gas natural
periodo del 1 de enero al 28 de Febrero de 2016 (Anexo 005)

¢ Informe periddico del mercado de energia mayorista y el mercado de gas natural
periodo del 1 de enero al 15 de Marzo de 2016 (Anexo 006)

¢ Informe periédico del mercado de energia mayorista y el mercado de gas natural
periodo del 1 de enero al 7 de abril de 2016 (Anexo 007)

¢ Informe periddico del mercado de energia mayorista y el mercado de gas natural
periodo del 1 de enero al 2 de junio de 2016 (Anexo 008)

¢ Informe periédico del mercado de energia mayorista y el mercado de gas natural
periodo del 1 de enero al 12 de julio de 2016 (Anexo 009)

¢ Informe periddico del mercado de energia mayorista y el mercado de gas natural
periodo del 1 de enero al 27 de julio de 2016 (Anexo 010)

Intervencién Termocandelaria SA ESP (Anexo 011) Resolucion 20151300051845.
Medida de toma de posesién de la compafila de generacion dirigida a garantizar la
disponibilidad de su capacidad de generacién durante el periodo de escasez 2015 —
2016.

Diagnosticos Generadoras Térmicas. Informes dirigidos a evaluar diversos aspectos
financieros, comerciales, técnicos y operativos de las empresas generadoras.
e TERMOVALLE 2014 — 2015 (Anexo 012)

Informe Ejecutivos de Gestion. Informes dirigidos a evaluar diversos aspectos
financieros, comerciales, técnicos y operativos de las empresas generadoras.
e TERMODORADA 2011 (Anexo 013), 2012 (Anexo 014), 2013 (Anexo 015)
¢ TERMOBARRANQUILLA 2011 (Anexo 016),2012 (Anexo 017), 2013 (Anexo 018)
e EMGESA 2011 (Anexo 019), 2012 (Anexo 020), 2013 (Anexo 021)

Evaluacién Integral de Prestadores. Informes dirigidos a evaluar diversos aspectos
financieros, comerciales, técnicos y operativos de las empresas generadoras.

e GECELCA 2014 (Anexo 022)

e EMGESA 2014 (Anexo 023)

e PROELECTRICA & CIA SCA ESP 2014 (Anexo 024)
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» Informes del Comité de Seguimiento al Mercado de Energia Mayorista — CSMEM.
Informes del desempefio del mercado de energia mayorista, en los que se analizaron
diferentes aspectos que marcaban la coyuntura energética en el pais.
o Anexo 025 Informe+ No 97-2015 MEM
o Anexo 026 Informe+ No 98-2015 MEM
o Anexo 027 Informe+ No 99-2015 MEM
¢ Anexo 028 Informe+ N0100-2015 MEM
¢ Anexo 029 Informe+ N0o101-2015 MEM
¢ Anexo 030 Informe+ N0102-2015 MEM
o Anexo 031 Informe+ N0103-2015 MEM
¢ Anexo 032 Informe+ N0104-2015 MEM
¢ Anexo 033 Informe+ N0105-2016_MEM
o Anexo 034 Informe+ N0106-2016_MEM
¢ Anexo 035 Informe+ N0o107-2016_MEM
o Anexo 036 Informe+ N0108-2016_MEM
o Anexo 037 Informe+ N0109-2016_MEM
o Anexo 038 Informe+ N0110-2016_MEM

Lo que demuestra que la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no ha “omitido”
ninguna obligacion legal o reglamentarla a su cargo y por el contrario ha ejercido de manera
celosa las funciones de control y vigilancia respecto de las empresas beneficiarias del cargo por
confiabilidad.

4.3.2.6 RELACION DE CAUSALIDAD

Finalmente, resta solo el analisis de los otros elementos de la responsabilidad del estado, como
son: la relacién de causalidad que debe existir entre la accién u omisién y el dafio como cuarto y
ultimo elemento de la responsabilidad del Estado.

Es sencillo descartar el nexo causal en el presente caso, por cuanto se ha desvirtuado el
repunto “dafo antijuridico”, también la presunta “omisién” de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios, entonces, si no existe accion u omision que pueda ocasionar el dafio y
tampoco “dafio”, no puede existir nexo causal entre una y otra.

4.3.2.7 LEGALIDAD DE LA RESOLUCION

Finalmente debo poner de presente al despacho que el cargo por confiabilidad esta vigente por
cuanto la resolucién de la Comisién de Regulacién de Energia y Gas que la cred, no ha sido
declarada nula o suspendida por la jurisdiccidn, y sus efectos juridicos contindan vigentes a la
fecha, y por ello, es preciso advertir que de acuerdo a la normativa vigente al momento de la
presentacion de la demanda -Ley 472 de 1998-, la posicién mayoritaria en la jurisprudencia del
Consejo de Estado consistia en que a través de la accién de grupo no era posible solicitar la
nulidad de actos administrativos. Sobre el particular se afirma:

“20. Antes de la expedicion de la Ley 1437 de 2011, la posicion dominante en la
jurisprudencia era aquella segun la cual la accién de grupo no era procedente para
demandar el reconocimiento y pago de perjuicios supuestamente derivados de la
ilegalidad de actos administrativos. En sentencia del 6 de marzo de 2008, la
Seccién Tercera explicod la discusion existente sobre el asunto, la evolucion en la
jurisprudencia y la tesis entonces imperante, aunque no unanime, asi*’:

“Inicialmente, se admiti6 la procedencia de la accion de grupo para obtener la
reparacion de los perjuicios derivados de actos administrativos, con fundamento en

59 Seccidn Tercera, sentencia del 6 de marzo de 2008, radicacion n. 73001-23-31-000-2003-01550-
01(AG), C.P Ruth Stella Correa. Es de anotar que en esta providencia se reiteraba lo expuesto en la de
30 de enero de 2008, rad. 17001-23-31-000-2004-01319-01(AG), con ponencia de la misma
consejera. No obstante, en ambas providencias salvaron voto los magistrados Mauricio Fajardo
Gomez y Enrique Gil Botero.
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que laley 472 de 1998 no limité el ejercicio de dicha accién para tales efectos.
“l..)

“Adelante se cambié el planteamiento, cuando en sentencia de 13 de marzo de
2003, la Sala declar6 la improcedencia de la accion de grupo para reclamar la
reparacion de los dafios provenientes de un acto administrativo, con fundamento en
que al haberse alegado su ilegalidad, dicho acto no podia ser fuente de un dafio
antijuridico, mientras no se declarara su nulidad a través de las acciones previstas
en la ley para tal efecto, declaracién que es ajena a las acciones de grupo.(...)

“De manera mas reciente, la Sala en providencia de 15 de marzo de 2006, reiterd
gue la accion de grupo no resultaba procedente para reclamar la indemnizacion de
perjuicios derivados de actos administrativos, por ser la declaratoria de nulidad
extrafia a los fines, méviles o motivos de esa accion. Dijo la Sala:

“(...) La accion de grupo se ejercera exclusivamente para obtener el reconocimiento
y pago de indemnizacion de los perjuicios. Significa lo anterior que el fin, mévil o
motivo de la accidén de grupo esta constituido por la posibilidad de obtener, a través
de un mismo proceso, la reparacion del dafio antijuridico que ha sido causado a un
namero minimo de 20 personas. Por lo tanto, las pretensiones que legalmente se
pueden formular en las acciones de grupo en contra del Estado, no pueden ser
distintas a las de obtener la reparacion de los dafios antijuridicos imputables al
mismo, provenientes de actuaciones plasmadas en acciones u omisiones de las
entidades publicas, derivadas de una causa comun, que haya generado perjuicios
individuales. Queda por fuera del ambito de la accién de grupo la reparacion del
dafio proveniente del acto administrativo, para cuando la antijuridicidad del dafio
gue de él provenga dependa directamente de la anulaciéon al acto, por cuanto
escapa al fin, mévil o motivo de esta accion la revision de legalidad de actos
administrativos y su consecuente anulacion. La sentencia tendrd que ser
congruente con esas pretensiones, de modo que la armonia, consonancia y
concordancia de la misma se mirara en funcion de las pretensiones expresadas en
el texto de la demanda y en las demas oportunidades que el ordenamiento procesal
contempla, pretensiones que, a su vez, estan limitadas por el fin, mévil o motivo de
la accioén interpuesta. (...) Una conclusion se impone: el juez de la accién de grupo
no puede convertirse veladamente en el “eficaz” sucedaneo de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, y pretender arrogarse competencias que soélo a ella
atafien a través del conocimiento de las acciones tipificadas por el Cddigo
Contencioso Administrativo. (...) la accion de grupo no procede para perseguir la
reparacion de perjuicios derivados de actos administrativos, porque esto implica
resolver previamente sobre la legalidad del acto, para lo cual estan previstas las
acciones ordinarias. (...) No le es dable al juez de la accion de grupo resolver sobre
las pretensiones indemnizatorias, cuando éstas implican previamente resolver sobre
la legalidad del acto administrativo, en razén del principio de legalidad que
establece el limite de las competencias relacionadas con cada accion. (...)" ©*.

“Tesis que nuevamente se reitera, porque, se insiste, la accién de grupo es
meramente reparatoria, y si el juez de dicha accién entrara a resolver sobre
pretensiones indemnizatorias cuando las mismas implicaran pronunciarse
previamente sobre la legalidad de actos administrativos, se desconoceria el
principio de legalidad que debe informar la actuacion de cualquier autoridad publica
y muy particularmente la judicial.®?

60 [47] Providencia de 15 de marzo del afio en curso, exp: AG-50012331000200503496-01. [Es
importante destacar que en esta providencia la consejera Maria Elena Giraldo Gémez aclaré su
voto, mientras el consejero Alier Eduardo Hernandez Enriquez lo salvo].
61 [54] Sentencia de 24 de febrero de 2.005, Actor: Alberto Poveda Perdomo, Demandada: Empresas
Publicas de Neiva y Otros, Radicacion: 41001-23-31-000-2003-(AP-01470)-01.
62 Es importante sefialar que, aunque no incluida en el recuento realizado, la misma Seccidn Tercera,
en sentencia de 22 de febrero de 2007, exp. 25000-23-25-000-2002-01535-01(AG), C.P. Mauricio
Fajardo Gomez sostuvo: “..puesto que no se establecen distinciones, ni restricciones respecto de la
causa petendi -como si se hace para las acciones de reparacién directa y de nulidad y restablecimiento
del derecho- no resulta juridicamente admisible excluir de las acciones de grupo los actos
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“20.1. La posicion transcrita fue reiterada por la Sala en otros pronunciamientos del
afio 2008% (...), en uno de los cuales afirmé que tampoco procedia la accion de
grupo para reclamar los perjuicios derivados de la ilegalidad de contratos,:

“l..)

“20.2. Lo anterior no significaba que la accion de grupo estuviere proscrita para
todos aquellos casos en los cuales un numero plural de personas sufriera un dafio
como consecuencia de un acto administrativo, sino que se consideraba que,
cuando el dafo lo ocasiona la ilegalidad del acto, la de grupo no era una accion
procedente. Al respecto, la jurisprudencia ha explicado:

“...) los dafios antijuridicos derivados de un acto administrativo son resarcibles a
través de la accion de grupo, en los mismos eventos en los cuales la jurisprudencia
ha admitido que lo son a través de la accidén de reparacion, esto es: (a) Cuando el
dafio se deriva de la aplicacion de un acto administrativo de caracter general que ha
sido declarado nulo a través de las acciones ordinarias y lo que se pretende es la
reparacion de los dafios causados con el mismo, porque en tal evento al
desvirtuarse la presuncién de legalidad que amparaba el acto, los efectos negativos
que el mismo haya producido durante su vigencia se tornan antijuridicos. (b)
Cuando el acto es legal, pero rompe el equilibrio que debe existir entre todas las
personas frente a las cargas publicas, porque en tales eventos no se cuestiona la
legalidad del acto administrativo sino los efectos que esa decisién legitima les
caus6 a los demandantes. (c) Cuando se causa un perjuicio con un acto
preparatorio o de tramite, que, por lo mismo, no es susceptible de demandarse en
accion de nulidad y restablecimiento del derecho®.

()

“20.4. Se tiene entonces que, aunque la posicion dominante de la Seccién Tercera,
antes de que se dividiera en subsecciones, era aquella segun la cual la accién de
grupo no era procedente para obtener la nulidad de actos administrativos, la
mayoria que la sostenia era bastante estrecha, lo que dio lugar a que, en
pronunciamientos aislados, se adoptaran tesis distintas. Es precisamente en
consideracion a este contexto que la Comisiéon para la Reforma de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, creada por el Decreto 4820 de 2007, sugirié que, en lo
que posteriormente se convertiria en la Ley 1437 de 2011 o Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, se habilitara
expresamente la posibilidad de que, a través de una accién de grupo, pudiera

administrativos”. En ese sentido, al descender al caso concreto consideré que el acto administrativo
cuya legalidad se cuestionaba en esa accion de grupo “se encuentra amparado por la presuncion de
legalidad, en virtud de la cual se considera plenamente ajustado a derecho y, en consecuencia, si el
actor consideraba que tal acto se encontraba incurso en causal de nulidad, tenia que haberlo
impugnado expresamente en la demanda, solicitando su declaratoria de nulidad, indicando las normas
violadas y explicando el concepto de la violacion, tal como lo dispone el articulo 137-4 del C.C.A., para
todos los eventos de impugnaciéon de un acto administrativo. // Puesto que lo anterior no sucedid, se
mantienen incélumes tanto la validez como la eficacia®? del acto que, se insiste, los demandantes no
impugnaron adecuadamente”.
63 Seccidn Tercera, sentencias del 5 de marzo de 2008, rad. 76001-23-31-000-2004-00066-01(AG) y
76001-23-31-000-2004-04653-01(AG), C.P Ramiro Saavedra Becerra; sentencia del 21 de mayo de
2008, rad. 25000-23-24-000-2003-02373-01(AG), C.P. Myriam Guerrero de Escobar. Asimismo, en
sentencia de 4 de junio de ese mismo afo, exp. 52001-23-31-000-2004-00145-01(AG), C.P. Ramiro
Saavedra Becerra, la Seccion Tercera, después de citar multiples providencias en las cuales se habla de
la naturaleza indemnizatoria de la accidon de grupo, sostuvo: “Con base en este recorrido legal y
jurisprudencial, salta a la vista que NO existe conflicto alguno respecto del objeto o finalidad de las
Acciones de Grupo, que se repite, es el de exigir el cumplimiento de la obligacién de reparacién que
surge de la responsabilidad como fuente de las obligaciones, por un dafio causado a una pluralidad de
personas. // De lo anterior se desprende que dentro del proceso de Accion de Grupo, sélo se pueden
ventilar pretensiones que desarrollen la naturaleza del proceso, es decir, que tengan su
mismo objeto o lo que es lo mismo, la indemnizacion de los perjuicios causados a un nimero
plural de personas; cualquier otra pretensiéon iria en contra de este objeto y, por tanto, es
improcedente” (mayusculas y negrilla del original).
64 Seccidn Tercera, auto de 30 de enero de 2008, radicacion n. 17001-23-31-000-2004-01319-
01(AG), C.P. Ruth Stella Correa.
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solicitarse y, por ende, declararse la nulidad de un acto administrativo que hubiere
afectado a un grupo de mas de veinte personas.™®

Como se observa del recuento jurisprudencial transcrito, antes de la expedicion de la Ley 1437
de 2011 -Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo- el
Consejo de Estado, mayoritariamente, consideraba que no era procedente la Accién de Grupo
para reclamar la reparacion de los dafios provenientes de un acto administrativo, mientras no se
declarara la nulidad de este a través de las acciones previstas en la ley para tal efecto -accién
de nulidad simple y accion de nulidad y restablecimiento del derecho-.

Segun el alto tribunal, la declaratoria de nulidad es ajena a los fines y méviles de la accion de
grupo, pues un estudio de nulidad de un acto administrativo implicaria resolver previamente
sobre la legalidad del mismo, desconociendo la finalidad de este tipo de acciones que busca el
reconocimiento y pago de la indemnizacion de perjuicios sufridos por un nimero de personas
con caracteristicas comunes, respecto de un mismo hecho.

Este apoderado comparte esa interpretacion y por ello se solicita al despacho aplicar la posicion
jurisprudencial arriba citada al caso concreto ya que no es posible solicitar la nulidad de actos
administrativos mediante la accion de grupo, que es lo que en ultimas pretende el accionante.

IV.- ANTECEDENTES JURISPRUDENCIALES

Con el fin de soportar mis afirmaciones solicito al despacho se tengan en cuenta los siguientes
antecedentes jurisprudenciales, ademas de los que se han citado a lo largo del escrito de
contestacion de la accion.

e CONSEJO DE ESTADO SECCION TERCERA Consejero ponente: RAMIRO
SAAVEDRA BECERRA 19 de agosto de 2004 Radiacion numero: 05001-23-31-000-
1992-1484-01(15791) DM

e CONSEJO DE ESTADO Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ
ENRIQUEZ noviembre 11 de 1999 Radicacién nimero: 11499

e CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION
TERCERA Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO Bogota D.C., 16 de
abril 2007 Radicacién numero: 25000-23-27-000-2001-00009-01(AG) ver ademas
sentencias del 23 de mayo de 1994, exp: 7616; Sentencia de 26 de septiembre de 2002,
exp: 14.122; Sentencia de 21 de febrero de 2002, exp:12.789.

V.- PETICION

Como corolario de todo lo anterior y de lo expuesto por esta Superintendencia, le solicito muy
respetuosamente a este Despacho al momento de proferir su fallo, se declare improcedente la
presente accién de grupo en relacion con la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, y se denieguen asi mismo las suplicas de la demanda y ademas se condene en
costas, agencias en derecho y demas gastos procesales al demandante.

VI.- PRUEBAS

Como prueba de mis afirmaciones y argumentos de defensa, me permito solicitarle al despacho
se sirva decretar y tener como prueba las siguientes:

DOCUMENTALES

Me permito adjuntar y con los cuales se pretende demostrar el cumplimiento de las funciones de
inspeccion control y vigilancia respecto de los hechos que motivan la presente accion.

65 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de septiembre de 2015,
expediente 25000-23-25-000-2000-09014-05(AG)
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Informe de seguimiento a generadores térmicos (Anexo 001) Comunicado 134 de 2015.
Informe elaborado con base en los resultados de las visitas técnicas y financieras a
centrales de generacion receptoras del cargo por confiabilidad en el afio 2015.

Informe a seguimiento cargo por confiabilidad 2016 (Anexo 002). Informe elaborado con
base en requerimientos de informacion y conclusiones de reuniones efectuadas con los
agentes generadores respecto a la identificacion de riesgos operativos y financieros
durante el periodo de escasez 2015 — 2016.

Informe del Mercado de Generacion Termoeléctrica (Anexo 003). Informe dirigido a
analizar el desempefio de la generacion termoeléctrica del SIN y a valorar los impactos
financieros en cada una de las compafias derivados del cumplimiento de sus
obligaciones de energia en firme durante el periodo de escasez 2015 — 2016.

Informes de seguimiento Mercado de Energia Mayorista. Informes para uso interno, con
el fin de realizar seguimiento a las principales variables hidrologicas, operativas y de
mercado como fuente de decision para el despacho del Superintendente Delegado para
Energia y Gas Combustible durante el periodo de escasez 2015 — 2016.

¢ Informe periddico del mercado de energia mayorista y el mercado de gas natural
periodo del 1 de enero al 21 de febrero de 2016 (Anexo 004)

¢ Informe periédico del mercado de energia mayorista y el mercado de gas natural
periodo del 1 de enero al 28 de Febrero de 2016 (Anexo 005)

¢ Informe periddico del mercado de energia mayorista y el mercado de gas natural
periodo del 1 de enero al 15 de Marzo de 2016 (Anexo 006)

¢ Informe periédico del mercado de energia mayorista y el mercado de gas natural
periodo del 1 de enero al 7 de abril de 2016 (Anexo 007)

¢ Informe periddico del mercado de energia mayorista y el mercado de gas natural
periodo del 1 de enero al 2 de junio de 2016 (Anexo 008)

¢ Informe periédico del mercado de energia mayorista y el mercado de gas natural
periodo del 1 de enero al 12 de julio de 2016 (Anexo 009)

¢ Informe periddico del mercado de energia mayorista y el mercado de gas natural
periodo del 1 de enero al 27 de julio de 2016 (Anexo 010)

Intervencién Termocandelaria SA ESP (Anexo 011) Resolucion 20151300051845.
Medida de toma de posesion de la compafia de generacion dirigida a garantizar la
disponibilidad de su capacidad de generacién durante el periodo de escasez 2015 —
2016.

Diagnosticos Generadoras Térmicas. Informes dirigidos a evaluar diversos aspectos
financieros, comerciales, técnicos y operativos de las empresas generadoras.
o TERMOVALLE 2014 — 2015 (Anexo 012)

Informe Ejecutivos de Gestion. Informes dirigidos a evaluar diversos aspectos
financieros, comerciales, técnicos y operativos de las empresas generadoras.
e TERMODORADA 2011 (Anexo 013), 2012 (Anexo 014), 2013 (Anexo 015)
e TERMOBARRANQUILLA 2011 (Anexo 016),2012 (Anexo 017), 2013 (Anexo 018)
e EMGESA 2011 (Anexo 019), 2012 (Anexo 020), 2013 (Anexo 021)

Evaluaciéon Integral de Prestadores. Informes dirigidos a evaluar diversos aspectos
financieros, comerciales, técnicos y operativos de las empresas generadoras.

e GECELCA 2014 (Anexo 022)

e EMGESA 2014 (Anexo 023)

o PROELECTRICA & CIA SCA ESP 2014 (Anexo 024)

Informes del Comité de Seguimiento al Mercado de Energia Mayorista — CSMEM.
Informes del desempefio del mercado de energia mayorista, en los que se analizaron
diferentes aspectos que marcaban la coyuntura energética en el pais.

e Anexo 025 Informe+ No 97-2015 MEM

e Anexo 026 Informe+ No 98-2015 MEM

e Anexo 027 Informe+ No 99-2015 MEM
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o Anexo 028 Informe+ N0100-2015 MEM
o Anexo 029 Informe+ N0101-2015 MEM
¢ Anexo 030 Informe+ N0102-2015 MEM
¢ Anexo 031 Informe+ N0103-2015 MEM
¢ Anexo 032 Informe+ N0o104-2015 MEM
o Anexo 033 Informe+ N0105-2016_MEM
¢ Anexo 034 Informe+ N0106-2016_MEM
o Anexo 035 Informe+ N0o107-2016_MEM
¢ Anexo 036 Informe+ N0108-2016_MEM
¢ Anexo 037 Informe+ N0109-2016_MEM
o Anexo 038 Informe+ N0110-2016_MEM

Los documentos mencionados se aportan en CD adjunto, en caso de que el despacho
considere necesario que los documentos sean allegados al expediente en copla auténtica
solicito muy respetuosamente se sirva oficiar a la Superintendencia delegada para Acueducto
Alcantarillado y Aseo ubicado en la carrera 18 No. 84-35 de la ciudad de Bogota.

VI. ANEXOS
Me permito adjuntar a la presente contestacion de la demanda los siguientes documentos:

Poder especial conferido por la Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios.

Resolucion de nombramiento No. SSPD-20185240001425 del 19 de enero de 2018, Acta de
Posesion No. 00006 del 22 de enero de 2018, referidos a las calidades de Jefe de la Oficina
Asesora de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, cargo este ultimo en el cual
recae la funcion de representar judicialmente a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios conforme al numeral 15 del articulo 11 del Decreto 990 del 23 de mayo de 2002.

IX.- NOTIFICACIONES

Le ruego disponga notificar a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en la
Carrera 18 No. 84 — 35 de la ciudad de Bogota D.C. en el correo electronico
notificacionesjudiciales@sspd.gov.co ; y al suscrito en la Secretaria de su Despacho y en
correo electronico dgarciat@superservicios.gov.co

Atentamente,

e
/

DAVID GARCIA TELLEZ
CC. No. 79.687.810 de Bogota
T.P. 107.113 del C.S. de la J.

Proyect6: David Garcia Téllez Abogado contratista
Revis6: Miladys Picon - Coordinadora Grupo Defensas Judiciales

Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios
WWW.Superservicios.gov.co - sspd@superservicios.gov.co


mailto:notificacionesjudiciales@sspd.gov.co
mailto:dgarciat@superservicios.gov.co

|
®
25 Superservicios ® DNP==" TODOSPORUN

Superintendencia de Servicios NUEVO PAIS
| Publicos Domiciliarios PAZ EQUIDAD EDUCACION
| -
|  RJ-F-003V.6
l Pagina 1 de |
i
|

Sefiores

|  TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR -

Ref: ACCION DE GRUPO

Radicacion: 2017-00576

Demandante: JEISON OSPINO CASSIANI Y OTROS ~

Demandados: MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA _
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS ~

ANA MARIA VELASQUEZ POSADA, mayor de edad, domiciliado y residente en la ciudad de
Bogota, D.C., identificada con la cédula de ciudadania No. 39.785.742 expedida en la ciudad de
Bogota, actuando como Representante Judicial de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, en mi calidad de Jefe de la Oficina Asesora Juridica de la Entidad, segun la
Resolucion SSPD 20185240002545 del 26 de enero de 2018, el Acta de Posesion No.
00000010 del 26 de enero de 2018 y el Decreto 990 de 2002, confiero PODER ESPECIAL
AMPLIO Y SUFICIENTE al Dr. DAVID GARCIA TELLEZ, mayor de edad, domiciliado y
residente en esta misma ciudad, identificado como aparece al pie de su firma, para que
represente a la entidad en el proceso de la referencia, incluyendo a su vez la obligacién de
aportar en debida forma y oportunidad, los documentos consignados en el articulo175 del
C.P.ACA

Mi apoderado cuenta con todas las facultades inherentes al ejercicio del presente poder,
solicitar y participar en la practica de pruebas, interponer recursos, solicitar nulidades y todas
| aquellas que tiendan al buen y fiel cumplimiento de su gestién. La facultad de conciliar se
encuentra delimitada a los términos que sefiale el comité de Defensa Judicial y Conciliacion se
prohibe expresamente la facultad de sustituir el presente poder

Sirvase, Sefior, Juez, reconocerle personeria en los términos aqui sefialados.

ﬁ’a

fo ‘ T.P. 97061 del C.S, J.

|
S 3 i Acepto, y
C014/592; i
/;f."" /< | DAYID GARCIA TELLEZ
g ‘; 1~C.C. 79.687.810 de Bogota.
% 5 T.P. No. 107.113 del C. S. de la Judicatura
w

Radicado: 201852980200132 -

I
C014/5927 I
| Expediente: 2018132010200002E
|
|
|
|

Proyecté: Fabio Arias- Secretario- Grupo de Defensa judicial
Revisé: Miladys Picén Viadero — Coordinadora del Grupo de Defensa Judicial h&
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RESOLUCION No. SSPD - 20185240002545 DEL 26/01/2018

“Por la cual se hace un nombramiento ordinario”

La Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios

En ejercicio de sus facultades legales y especialmente por las conferidas por el
Numeral 35 del Articulo 7 del Decreto 990 de 2002,

RESUELVE:

rticulo primero. Nombrar con caracter ordinario a la sefiora Ana Maria Velasquez Posada,
entificada con cédula de ciudadania n° 39.785.742, en el cargo de libre nombramiento y
mocion de Jefe de Oficina Asesora de Juridica, cddigo 1045, grado 15, de la

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

Articulo segundo: La presente Resolucion rige a partir de la fecha de su expedicion.

Comuniquese y Cumplase,
Dada en Bogota D.C.

Superintendente

pyecld  : Yerina Garcia — Contratista Grupo de Talenlo Humanoﬁ;

viso : Fabiola Rodriguez Patarroyo - Coordinadera Grupo de Talento Humano
robo : Maria Paula Farias Quintana - Directora Adminiyfrativa ‘%

)robd: ! Marina Montes Alvarez - Secrelaria Gggeral




v Gz

_ MSu erintendencia
ACTA DE POSESION
- . - N
Numero: 60000010 Fecha: ?ﬁ ENE g

En la ciudad de Bogota, D.C., ante el Despacho del Superintendente de Servicios Publicos
Domiciliarios, tomé posesién la Sefiora Ana Maria Veladsquez Posada, identificada con
cédula de ciudadania n° 39.785.742, en el empleo de libre nombramiento y remocion Jefe de
Oficina Asesora de Juridica, codigo 1045, grado 15, para el cual fue nombrada con caracter

ordinario mediante 20185240002545 DEL 26/01/2018, y efectos fiscales a partir de la fecha
de posesion.

La funcionaria presté el juramento ordenado por el articulo 122 de la Constitucion Politica,

prometiendo cumplir y hacer cumplir la norma fundamental y las leyes de la Republica vy
desempenar fielmente los deberes del cargo.

Igualmente manifesté bajo la gravedad de juramento no estar incurso en causal alguna de
inhabilidad general o especial, de las establecidas por la ley 4® de 1992 y demas
disposiciones vigentes para el desempefio de empleos publicos.

7

"N
FIRMA DE QUIEN POSESIONA ¢

FIRMA DF_}y PO?ESIONADA

— B

COORDINADORA GRUPO DE TALENTO HUMANO
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