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CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE AN
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BO
E. S. D. ( U‘%f
\ e
REFERENCIA  Radicado No. 13001-23-33-000-2018-00772-00
Demandante TERMOCANDELARIA SCA ESP
Demandado SUPERINTENDENCIA DE
SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS (SSPD)
‘ FELIPE DE VIVERO ARCINIEGAS, mayor de edad. vecino de Bogotd D.C..

identificado con cédula de ciudadania numero 79.347.459. abogado en cjercicio.
portador de tarjeta protesional nimero 57.993, obrando en calidad de apoderado de
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (SSPD), de conformidad
con el poder adjunto, me dirijo a usted de manera respetuosa con el fin de
CONTESTAR la demanda de la referencia.

Para tales efectos. me pronunciaré en el mismo orden seguido en la demanda. en los
términos que se incluyen a continuacion, previa identificacion general de los temais a

abordar a este documento:

I. FRENTE A LAS PRETENSIONES

II. FRENTE A LOS HECHOS
III. OBJETO DEL LITIGIO

IV. EXCEPCIONES

| INCUMPLIMIENTO DE LAS OSLIGACIONES CONDICIONALES
1.1. Antecedentes normativos que sustentan la decision
1.2, Las Obligaciones de Energia en Firme son verdaderas obligaciones
condicionales
i 3. Obligaciones sometidas a Condicion Suspensiva — analisis de las
Obligaciones de Energia como obligaciones suspensivas
7. TRANSGRESION DEL PRINCIPIO DE BUENA FE'Y DE LA TEORIA
DE LOS ACTOS PROPIOS
2.1. Los principios de buena fe y de respeto por los actos propios
2.1.1. El principio de buena fe
2.1.2. El principio del respeto por los actos propios
22 Las conductas reprochables de TERMOCAN DELARIA  que

transgreden los principios de buena fe y respeto por {os actos propios
1
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2.2.1. La presunta falla regulatoria de la metodologia que
establecia el esquema del Cargo por Confiabilidad y que se
encontraba vigente durante el periodo de indisponibilidad de
TERMOCANDELARIA

222, Los supuestos efectos de la magnitud y duracién del
Fenémeno del Nifio en la declaratoria de indisponibilidad de
TERMOCANDELARIA

2.2.3. Los supuestos efectos del desabastecimiento de gas
natural en el mercado colombiano en la declaratoria de
indisponibilidad de TERMOCANDELARIA

3. LAS RESOLUCIONES Y SU PROCEDIMIENTO CUMPLIERON
CABALMENTE EL DEBIDO PROCESO
4. COMPETENCIA DE LA SSPD
4.1. La declaratoria de indisponibilidad implia un incumplimiento de la
Resolucién CREG 071 de 2006
4.2. La Gnica manera de cumplir las OEF es generando energia
S. APLICACION DEBIDA DE LAS NORMAS Y ADECUADA
MOTIVACION
5.1. Se aplicé debidamente la norma sancionatoria: Ley 1753 de 2015 y
Decreto 281 de 2017
5.2. TERMOCANDELARIA incumplio la Resolucion CREG 071 de
2006 y el Reglamento de Operacion
5.3.La OEF es una obligacion de resultado (aplicacion del régimen de
responsabilidad objetiva)
5.4. Debida valoracion de los eximentes de responsabilidad

54.1. Imposibilidad de alegar la falla regulatoria como causal
eximente de responsabilidad
5.4.1.1. Imposibilidad de alegar la supuesta errada

fijacion del Precio de Escasez
5.4.1.2. Improcedencia de alegar las criticas y posturas de
otros actores en el sector eléctrico

5.4.2. Imposibilidad de alegar el cierre de la frontera como
causal eximente de responsabilidad

5.4.3. Imposibilidad de alegar el desabastecimiento de gas
natural en el mercado colombiano como causal eximente de
responsabilidad

5.4.4. Imposibilidad de alegar la practica de pruebas
discrecionales como causal eximente de responsabilidad

6. PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION Y DOSIMETRIA DE LA
MULTA

6.1. Cumplimiento de los principios de razonabilidad y proporcionalidad
del derecho administrativo sancionatorio

6.2. Aplicacion del principio de tipicidad del derecho administrativo
sancionatorio por parte de la SSPD

6.3.La SSPD tuvo en cuenta e¢i impacto de la infraccion sobre la
prestacion del servicio publico, al momento de determinar el monto
de la sancion
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6.4.La SSPD tuvo en cuenta el nimero de usuarios afectados, al
momento de determinar el monto de la sancidn

6.5.La SSPD tuvo en cuenta el tiempo durante el cual se presento la
infraccion, al momento de determinar el monto de la sancién

6.6.La SSPD tuvo en cuenta la Cuota de Mercado, al momento de
determinar el monto de la sancion

6.7.La SSPD tuvo en cuenta ¢l beneficio econdémico obtenido producto
de la infraccion, al momento de determinar el monto de la sancién

6.8. La SSPD tuvo en cuenta los efectos en los usuarios y otros agentes de
la cadena de valor, al momento de determinar el monto de la sancién

6.9.La SSPD dio aplicacion al Decreto 281 de 2017. al momento de
determinar el monto de la sancién

6.9.1. La Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliaros
tuvo en cuenta la conducta de TERMOCANDELARIA
6.9.2. La Resolucion No. SSPD 2017240004215 no desatendid

el principio de legalidad por la supuesta inaplicacion de una
circunstancia atenuante
6.10. La aplicacién del agravante del 20% de la multa era procedente
6.10.1. Sobre los anillos de seguridad
6.10.2. Sobre el incumplimiento de las OEF
6.10.3. Sobre el periodo de indisponibilidad
6.11. Sobre el pago de las obligaciones del contrato de ieasing
7. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA
8. EXCEPCION GENERICA

V. PRUEBAS
VI. ANEXOS
VII. NOTIFICACIONES

A continuacion, se desarrollard cada uno de los asuntos antes indicados:

L. FRENTE A LAS PRETENSIONES
— Me opongo a todas las pretensiones principales, por los siguientes motivos:

Las Resoluciones No. 20172400004215 del 7 de marzo de 2017 y No.
20172000119345 del 17 de julio de 2017 cuya nulidad se solicita a través de la
demanda, son legales y no se encuentran viciadas de nulidad. pues fueron expedidas
por la SSPD, en uso de sus facultades legales: con la motivacién necesaria y
sustentada para efectos de tomar la decision que termind con la imposicion de la
sancion por el incumplimiento de las Obligaciones de Energia en Firme, en adelante
(OEF), adquiridas por TERMOCANDELARIA S.C.A. E.S.P., en adelante

TERMOCANDEILARIA.
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Como consecuencia de lo anterior, ante la legalidad de los actos administrativos
acusados, es improcedente restablecer el derecho, qu¢ TERMOCANDELARIA
solicita, a través de la devolucion de las sumas pagadas por concepto de la multa
impuesta por la SSPD.

Derivado de lo anterior, tampoco es procedente la condena en costas.
- Me opongo a las pretensiones subsidiarias, por los siguientes motivos:

Es forzoso despachar desfavorablemente todas estas pretensiones subsidiarias ya que
al juez de anulacién no le es dable, en virtud de la separacion de las Ramas del Poder
Publico, reemplazar a la Administracion en su actuar. Esta facultad esta en cabeza
del juez constitucional exclusivamente en los casos de las acciones constitucionales,
en especial, en la accion de tutela, en la que la norma constitucional permite al juez
dar Ordenes a la Administracion para que proceda a expedir actos administrativos o a
ejecutar procedimientos para tutelar los derechos fundamentales.

En el caso del juez de anulacién su poder se limita exclusivamente a analizar la
validez o no de un acto administrativo, sin poderse convertir en autoridad
administrativa para dictar un nueve acto ajustado a la legalidad. En las pretensiones
subsidiarias el demandante solicita al juez que declare que la sanciéon no era una
multa sino una amonestacion o en su defecto que vuelva a tasar el monto de la
sancion, acciones todas que constituyen lo que en derecho anglosajon se conoce
como “injunctions”, que tan solo son permitidas cuando la norma constitucional lo
autoriza.

No obstante. aun si fuera posible reemplazar al funcionario administrativo, no es
viable acceder a lo solicitado ya que la sancion impuesta mediante la Resolucion No.
20172400004215 del 7 de marzo de 2017. y confirmada mediante No.
20172000119345 del 17 de julio de 2017, consistente en una multa a cargo de
TERMOCANDELARIA, era la procedente en el caso tratado, y no como lo solicita
la parte demandante, simplemente una amonestacion.

Ahora bien. en cuanto a las pretensioncs con las cuales se solicita modificar la
cuantia de la multa impuesta, es preciso sefalar que segun se explica en las
Resoluciones No. 20172400004215 del 7 de marzo de 2017 y No. 20172000119345
el 17 de julio de 2017, el monto fijado se encuentra debidamente sustentado y era el
adecuado. considerando todos los factores que debian ser evaluados para determinar
su valor, en consecuencia, no procede en manera alguna un cambio en el monto de la
multa.

I FRENTE A L.LOS HECHOS

1. Frente al hecho 1: Es cierto. Ahora bien, es necesario agregar que la
adjudicacion de OEF, surgio como consecuencia de la presentacion libre y

4
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voluntaria de oferta por parte d¢ TERMOCANDELARIA a la asignacion de
estas obligaciones.

2. Frente al hecho 2: Es cierto. En cuanto al contenido de la Resolucién No.
SSPD 20152400744631 del 11 de noviembre de 2015, me atengo a su tenor
literal.

3. Frente al hecho 3: Es cierto.

4. Frente al hecho 4: Es cierto.

5. Frente al hecho 5: Es cierto.

6. Frente al hecho 6: Es cierto.

. 7. Frente al hecho 7: Es cierto.

8. Frente al hecho 8: Es cierto.

9. Frente al hecho 9: Es cierto.

10. Frente al hecho 10; Es cierto.

11. Frente al hecho 11: No es cierto. El 29 de noviembre de 2016 la SSPD corrio
traslado para alegar de conclusién.

12. Frente al hecho 12: Es cierto.

I3. Frente al hecho 13: Es cierto.
' 14. Frente al hecho 14: Es cierto.
15. Frente al hecho 15: Es cierto.
16. Frente al hecho 16: Es cierto.
17. Frente al hecho 17: Es cierto.
18. Frente al hecho 18: Es cierto.
19. Frente al hecho 19: Es cierto. Debe aclararse que a la fecha de contestacion de
esta demanda, TERMOCANDELARIA ha pagado el valor de la sancion

impuesta.

20. Frente al hecho 20: Es cierto.
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III. FIJACION DEL LITIGIO

Antes de plantear cada una de las excepciones, es preciso aclarar cudl es el objeto del
litigio. Este se circunscribe a discutir la legalidad de una sancién que impuso la
Superintendencia de Servicios Publico Domiciliarios, en adelante SSPD. a
TERMOCANDELARIA. La sancién se impuso como consecuencia del
incumplimiento de TERMOCANDELARIA de las Obligaciones de Energia en
Firme (OEF) durante los meses de octubre y noviembre de 2015'. Puntualmente, por
infringir el articulo 25 de la Ley 143 de 1994 (Reglamento de Operaciones), que a su
vez remite al articulo 52 de la Resolucion CREG 071 de 2006 (Cumplimiento de
Obligaciones de Energia Firme mediante el Despacho Ideal).

Para efectos de dar contexto al litigio, las OEF consiste en el “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 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 resolucion™.
(Resaltado fuera del texto)

Debe destacarse que este litigio s6lo versa sobre la imposicién de la sancién por

parte de la SSPD, y no sobre la legalidad o conveniencia de la regulacién sobre
las OEF que en ese momento_era aplicable, puntualmente. en lo que guarda

relacion con el cargo por confiabilidad, la formula para determinar el precio de
escasez o en general lo regulado en la Resolucion 071 de 2006. Esta resolucién fue
expedida por la Comision de Regulacion de Energia y Gas (un tercero en este litigio)
y desconocemos si ha sido demandada.

Como consecuencia de lo anterior. €l juicio de legalidad se debe limitar a analizar si
el acto administrativo que impuso la sancion, como consecuencia del incumplimiento
de las OEF, se expidi6 legalmente. Incluir un juicio de legalidad sobre otros actos
administrativos, desborda el objeto de la accion iniciada.

IV. EXCEPCIONES

A continuacion se formulan las siguientes excepciones: (1) incumplimiento de
obligaciones condicionales, (2) transgresion del principio de buena fe y de la teoria
de los actos propios, (3) las resoluciones y su procedimiento cumplieron cabalmente

' Para TERMOCANDELARIA 1: los dias 1,2,3.4.8,9, 10, 11,12, 13, 17, 18, 19, 20, 21. 22, 23, 24, 25,
26,27, 28,29, 30 y 31 de octubre, asi como los dias 1, 2 y 3 de noviembre.
Para TERMOCANDEILARIA 2: los dias 1. 2, 3.4, 8,9, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22,23, 24, 25, 26,
27,28,29,30y 31 de octubre, asi como los dias |, 2 y 3 de noviembre.

? Articulo 2 Resolucién CREG 071 de 2006
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el debido proceso, (4) competencia de la SSPD, (5) aplicacion debida de las normas
y adecuada motivacion, (6) proporcionalidad de la sancién y debida dosimetria de la
multa, (7) falta de legitimacion en la causa por pasiva y (8) excepcion genérica.

1. INCUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES CONDICIONALES

El analisis central sobre la sancion impuesta por la SSPD versa sobre la revision del
cumplimiento de las OEF asumidas por TERMOCANDELARIA, en los términos de
la Resolucién CREG 071 de 2006.

Entendiendo que las OEF constituyen obligaciones condicionales, en este capitulo se
hara la revision sobre el alcance y exigibilidad para determinar si procedia o no la
imposicion de la sancion, cuya legalidad se discute por TERMOCANDEI ARIA.

Para el efecto, se revisaran las disposiciones legales y reglamentarias que resultan
aplicables al concepto de OEF, para después establecer en qué consistia la prestacion
a la que se obligd TERMOCANDELARIA y cudl es el sustento de la sancién
impuesta por la SSPD, para demostrar que, en el asunto en revision, esto es, respecto
del control de legalidad de la sancién impuesta, no hay vicio que afecte la decisién
adoptada.

1.1. Antecedentes normativos que sustentan la decision

La Ley 143 de 1994 incluy6 en el articulo 11 la definicién de Reglamento de
Operaciones del Sistema Interconectado Nacional del Servicio de Energia Eléctrica
(SINE). Esa norma definio el Reglamento en los siguientes términos:

“(...) [Es el] conjunto de principios, criterios y procedimientos
establecidos para realizar el planeamiento, la coordinacion y la
ejecucion de la operacion del sistema interconectado nacional y
para regular el funcionamiento del mercado mayorista de energia
eléctrica. El reglamento de operacion comprende varios
documentos que se organizaran conforme a los temas propios del
Jfuncionamiento del sistema interconectado nacional.”

Por su parte, el articulo 20 de la misma Ley 143 sefiala que “En relacion con el
sector energético la funcion de regulacion por parte del Estado tendra como
objetivo bdsico 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, promoverd la competencia, creard y preservard las condiciones que la
hagan posible” (Resaltado fuera de texto)
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En linea con lo anterior, el articulo 23 de la Ley 143 designo a la Comisién de
Regulacién de Energia y Gas (en adelante la CREG) como el ente competente para
establecer el Reglamento de Operacién’.

El articulo 25 de la Ley 143 sefialé que “Los agentes econémicos privados o piblicos
que hagan parte del sistema interconectado nacional deberdn cumplir con el
Reglamento de Operacién y con los acuerdos adoptados para la operacion del
mismo. El incumplimiento de estas normas o _acuerdos, dard lugar a las sanciones
que establezca la Comision de Regulacion de Energia y Gas o _la_autoridad
respectiva segun su competencia.” (Resaltado fuera de texto).

Como antecedente relevante, para los efectos de esta contestacion, se tiene que con el
proposito de dar cumplimiento al objetivo legal de asegurar el abastecimiento de
energia eléctrica con base en criterios econdmicos, de viabilidad financiera, de
seguridad y confiabilidad, la CREG dio inicio al procedimiento mediante el cual se
expediria el nuevo esquema regulatorio dirigido a modernizar la forma de garantizar
la confiabilidad del sistema eléctrico colombiano. Lo anterior, dando impulso al
antecedente relacionado con el Cargo por Capacidad® que buscaba asegurar la
disponibilidad de oferta eficiente de energia eléctrica, mediante la remuneracion de

la inversion realizada por empresas generadoras.

Dando cumplimiento a la obligacion de caracter legal contenido en la norma en
revision, la CREG expidio la Resolucion CREG 071 de 2006 “Por la cual se adopta
la metodologia para la remuneracion del Cargo por Confiabilidad en ¢l Mercado
Mayorista de Energia”. Con la expedicion de la Resolucion CREG 071 se adoptd el
esquema regulatorio del Cargo por Confiabilidad que reemplazaria la metodologia
del Cargo por Capacidad.

Fundamentalmente, el andlisis conceptual seguido para estructurar el Cargo por
Confiabilidad, parte de entender que “los usuarios se enfrentan a un costo indeseable
como lo es un racionamiento en momentos de escasez, y que estdn dispuestos a
pagar una prima constante a aquellos generadores que ofrezcan un producto que les
garantice que eso no ocurra. En este sentido, reconoce la CREG que el esquema de
remuneracion del Cargo por Confiabilidad se justifica en que existe un riesgo de
racionamiento, y que los usuarios estan en disposicion de pagarle a los generadores
una prima constante -aun en periodos de normalidad- para tener la seguridad de

* El articulo 23 dispone que: “(...) Para el cumplimiento del objetivo definido en el articulo 20 de lu
presente ley, la Comision de Regulacion de Energia 'y Gas con relacion al servicio de eleciricidad tendrd
las siguientes funciones generales: (...) i) Establecer el Reglamento de Operacion paru realizar el
planeamiento y la coordinacion de la operacion del Sistema Interconectado Nacional, despuds de haber
oido los conceptos del Consejo Nacional de Operacion. (...)"

* De acuerdo con el Documento CREG de julio de 2006. el Cargo Por Capacidad se definia asi: “(...) Por
medio de este mecanismo la Comision busco garantizar lu disponibilidad de una oferta eficiente de
energiu eléctrica a través de la remuneracion de la inversién por kilovatio instalado de los generadores
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que, en momentos de escasez, los generadores le asegurardn la confiabilidad

deseada’™.

De manera general, y para entender el contexto que sustenta las obligaciones
condicionales, que hacen parte del esquema del Cargo por Confiabilidad. el
Documento CREG de fecha 17 de julio de 2006, “CARGO POR CONFIABILIDAD”
identificd los siguientes criterios para establecer ese concepto en la regulacion:

“(...) La propuesta del nuevo Cargo por Confiabilidad se
fundamenta, esencialmente, en los siguientes criterios:

El Cargo debe ser un instrumento para garantizar un nivel
adecuado de confiabilidad en el suministro de energia eléctrica a
través del Sistema Interconectado Nacional.

Mediante el Cargo por Confiabilidad se remunera la energia

firme asignada a una planta, que debe aportarle al sistema _bajo

condiciones criticas.

En virtud del criterio de reciprocidad, el agente que tiene a su
cargo la planta adquiere el compromiso de aportar la energia jirme
asignada, vy la demanda en el Sistema paga el respectivo cargo,
como contraprestacion.

El compromiso de aportar la energia firme asignada vincula tanto
al agente como a la planta, durante toda la vigencia del periodo de
asignacion, y reciprocamente a la demanda del Sistema.

X
i

Se pone a disposicion de los agentes, los Anillos de Seguridad.
como mecanismos alternativos que les permiten cumpliv sus
obligaciones cuando no pueden hacerlo con su respectiva planta”.
(Resaltado fuera del texto).
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Ese mismo documento define el producto a estructurar, asi: “(...) Teniendo en cuenta
la necesidad de contar con un mecanismo que permita alcanzar el nivel de
confiabilidad en el suministro de la energia eléctrica, y que esta confiabilidad se
remunere de manera eficiente. la Comision ha propuesto continuar con el pago de
un cargo por producto cuyo proceso de asignacion corresponde a una subasta.
Para la asignacion de la obligacion que debe tener cada generador en las
condiciones de escasez se requiere definir el producto por el cual se hace el pago y
se verifica su entrega (...)"
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A su turno, define el concepto de OEF, asi: “El producto a ser subastado es una
Obligacion de Entrega de Energia Firme en condicidn de escasez ajustada al patrén
real de demanda horaria. La obligacién de entrega estd limitada a la cantidad de
energia maxima que cada generador se compromete a generar mes a mes V que
resulta del procedimiento de asignacion. Esta energia serd remunerada al valor que
resulte de descontar del precio de ejercicio los Otros Costos Variables (OCV). La
obligacion de entrega de energia debe estar respaldada por un activo de generacion.
La condicion de escasez se establece cuando el precio de bolsa supera el precio de
ejercicio™

En otros términos, la OEF responde a la obligacion sometida a condicién suspensiva
que supone que, en el evento en que el Precio en Bolsa sea superior al Precio de
Escasez, quien asume dicha obligacion se compromete a suministrar energia al
mercado al precio subastado a pesar de que el precio en bolsa sea superior. Esto.
porque se remunera la disponibilidad al precio subastado para el momento en que el
precio de bolsa sea superior al de escasez.

De acuerdo con la normativa vigente para el tiempo de la imposicion de la sancion
que se discute, la Obligacion de Energia en Firme estaba definida en el articulo 2 de
la Resolucion CREG 071 de 2006, asi:

“Articulo 2. Definiciones. Para la interpretacion y aplicacion de
esta resolucion se tendrdn en cuenta, ademds de las definiciones
establecidas en las Leyes 142 y 143 de 1994 y en las resoluciones
vigentes de la CREG, las siguientes:

(..)

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 Obligacion,
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
resolucion.

(..)

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

¢ Documento CREG de fecha 17 de julio de 2006, “CARGO POR CONFIABILIDAD” péag. 17.
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constituye el precio mdximo al que se remunera esta energia.”
(Resaltado fuera de texto)

En relacion con la exigibilidad de las OFEF, el articulo 52 de la Resolucién CREG
071 de 2006, dispone lo siguiente:

“Articulo 52. Exigibilidad de las Obligaciones de Energia Firme
en el Despacho Ideal. Las obligaciones de energia firme serdn
exigibles a cada uno de los generadores remunerados por concepto
de Cargo por Confiabilidad durante cada una de las horas en las
que el Precio de Bolsa sea mayor que el Precio de Escasez vigente.
Dichas obligaciones deberan ser cumplidas de conformidad con el
Despacho Ideal”.

En relacion con el concepto de Despacho Ideal. el Numeral 1.1.1.1 de la misma

. Resolucién CREG-024 de 1995, modificada por el articulo 5 de la Resolucion
CREG-051 de 2009, al referirse a la determinacion de ese concepto, dispone lo
siguiente:

“El Despacho Ideal considerard las ofertas de precio en la Bolsa de

Energia y de precio de arranque-parada de los generadores térmicos,
las ofertas de precio en la Bolsa de Energia de los generadores
hidraulicos y los Precios de oferta en el Nodo Frontera para
exportacion del pais exportador. A estos ultimos se les debe adicionar
los cargos asignados al transporte desde el Nodo frontera hasta el
STN, si son del caso,; el Costo Equivalente Real de Energia del Cargo
por Confiabilidad; y los cargos propios de los generadores en el
mercado colombiano, necesarios para atender la demanda total para
cada una de las horas del dia en proceso. Para el caso de una
importacion, la disponibilidad comercial sera considerada con un valor

. igual al de la importacion real. Los precios considerados deberdn tener
en cuenta el resultado de la aplicacion de la regla de desempate
aplicada para el Despacho Programado.

El Despacho Ideal serd uno para el dia, comprenderd los 24 periodos
horarios v _se determinard por medio del programa de Despacho
Economico, el cual se ejecutard todos los dias, con posterioridad a la
operacion_real del sistema. Para cumplir con las caracteristicas
técnicas de las plantas o unidades térmicas, las condiciones iniciales
del Despacho Ideal para el dia t tendrdn en cuenta las condiciones con
las que finalizé el Despacho Ideal del dia t-1, no tendrd en cuenta las
restricciones en el Sistema Interconectado Nacional para atender la
demanda total del sistema; y se efectuard con la disponibilidad

comercial calculada en el SIC. El programa de despacho resultante,
denominado Despacho Ideal, determinard los recursos disponibles de

menor__precio _requeridos _para _atender la _demanda total, sin
considerar las restricciones del Sistema de Transmision Nacional
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(STN), de los Sistemas de Transmision Regional (STR) v la de los
Sistemas de Distribucién Local (SDL), existentes en la operacion, y
considerando las caracteristicas técnicas de las unidades utilizadas en
el despacho econdomico ejecutado para la operacion real del sistema.”
(Resaltado fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, a continuacion se presenta la verificacién sobre la
naturaleza juridica de las OEF, a partir de la revision de las normas que definen su
adjudicacion, asi como de las condiciones de exigibilidad.

1.2. Las Obligaciones de Energia en Firme son verdaderas obligaciones
condicionales

En los términos del Articulo 17 de la Resolucién CREG 071 de 2006, las OEF se
adjudican tras agotar el procedimiento de subasta fijado en el Reglamento. Al
' respecto. la mencionada norma dispone que:

“Articulo 17. Subasta para la Asignacion de Obligaciones de
Energia Firme. Excepto en los casos previstos especificamente en
esta resolucion, las Obligaciones de Energia Firme se asignaran
entre los agentes participantes mediante una Subasta de
Obligaciones de Energia Firme”

Entendiendo que la asignacion se hace por medio de subasta, facil es entender que
para que exista puja se ha tenido que presentar una oferta de Obligacidn de Energia
en Firme, a partir de una decision voluntaria de los agentes del mercado que tienen la
capacidad de participar. De manera especifica, en el considerando 5° de la
Resolucion CREG 071 de 2006 se hace referencia expresa al principio de libertad de
entrada v de salida que rige el mercado de energia mayorista, en los siguientes

v

términos:

“Que segun las leyes 142 y 143 de 1994, el mercado de energia
mayorista se rige, entre otros, por el principio de libertad de
entrada y de salida, que supone esencialmente autonomia para que
cualquier persona decida la oportunidad para ingresar a dicho
mercado y su permanencia o retiro, sin mds exigencias que las
indispensables para asegurar el cumplimiento de fines legales tales
como la eficiencia, la seguridad, la libre competencia y el adecuado
Sfuncionamiento del mercado,”.

Agotada la subasta, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 32 de la Resolucion \f
CREG 071 de 2006, se expide una certificacion de la asignacion de OEF. Al

respecto, la norma establece lo siguiente:

“(...) Articulo 32. Certificacion de la asignacion de Obligaciones
de Energia Firme. Una vez que el agente reciba su asignacion de

Obligaciones de Energia Firme, ya sea como resultado de una
12
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Subasta o del mecanismo que haga sus veces, y entregue a la CREG
los contratos de suministro y transporte de combustibles y las
garantias exigidas segun el caso dentro de los plazos estipulados
para ello en el cronograma establecido en el Articulo 18 de esta
resolucion, el ASIC expedird una certificacion de la asignacion de
Obligaciones de Energia Firme para cada una de las plantas y/o
unidades de generacion. Esta certificacion deberd contener como
minimo:

1. La identificacion de las Leyes Colombianas que crearon y
regulan el Sistema Interconectado Nacional y el Mercado
Mayorista de Energia;

2. La identificacion de las Leves Colombianas que le atribuyen la
Sfuncion de Administracion del Sistema de Intercambios
Comerciales de energia en el Mercado Mayorista;

' 3. La identificacion de las Leyes Colombianas que imponen la
Obligacion de Valorar la Capacidad de Generacién de Respaldo de
la oferta eficiente,

4. La Resolucion de la CREG que ordend adelantar la respectiva
Subasta, o el mecanismo que haga sus veces, para la Asignacion de
Obligaciones de Energia Firme para el Cargo por Confiabilidad;

5. La Obligacion de Energia Firme que le fue asignada al
respectivo agente;

6. El Periodo de Vigencia de la Obligacion de Energia Firme
Asignada;

7. _El Precio de Escasez y el Precio de Cierre de la Subasta”
(Resaltado fuera de texto).

El articulo 44 de la Resoluciéon CREG 071 dispone que: “(...) Regla General. Los
contratos de suministro de combustibles y transporte en firme de gas natural, ast

. como los mecanismos adicionales que emplee el agente generador para sus plantas
y/o unidades de generacion térmica, deben garantizar el respaldo de las
Obligaciones de Energia Firme de un agente generador. El esquema de atencion de
las necesidades de combustible de la planta y/o unidad de generacion puede incluir
contratos en firme de suministro y transporte; almacenamiento e Inventarios,
Contratos de Respaldo, contratos del mercado secundario de suministro y transporte
de gus, segun sea el caso™ (Resaltado fuera de texto)

En ese orden, las OEF se ven respaldadas por la existencia de contratos de suministro
de combustible y transporte en firme de gas natural, asi como mecanismos
adicionales del Agente Generador, que puede emplear en el evento en que deba
cumplir con la obligacidén condicional.

Conforme lo anterior, el alcance de las OEF, de acuerdo con la definicion incluida en
el numeral 1° de este capitulo, permite concluir que se trata de una verdadera
obligacion sometida a condicidén suspensiva en tanto su nacimiento o exigibilidad
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pende del acaecimiento de un hecho futuro incierto: que el precio de bolsa sea
superior al precio de escasez.

En efecto. las OEF constituyen una prestacion a cargo del Agente que participa en la
subasta, que refiere a suplir la necesidad de energia en un momento determinado. De
manera que al Agente se le remunera la disponibilidad del respaldo, de acuerdo con
las normas vigentes para el momento del analisis.

Se trata de una obligacion sometida a condicidn suspensiva y de resultado, con unas
precisas implicaciones relacionadas con su incumplimiento tal como se pasa a
explicar.

1.3. Obligaciones sometidas a Condicién Suspensiva — analisis de las
Obligaciones de Energia en Firme como obligaciones suspensivas

' En los términos definidos por los tratadistas, las obligaciones condicionales se
reputan de un hecho futuro ¢ incierto del cual pende el nacimiento o la extincidn de
un derecho. Esa definicion hace suponer que hay un periodo que quedara en la
incertidumbre mientras ocurre, o no, el hecho futuro e incierto’.

En relacion con las condiciones existe la clasificacion en suspensivas y resolutorias.
Respecto de las primeras, que son las que resultan relevantes para el analisis,
mientras no se cumpla el hecho futuro. se suspende la adquisicion de un derecho. Al
respecto se ha definido en los siguientes términos:

“(...) En ella se encuentra en ciernes el nacimiento de un derecho y,
mientras esté pendiente, no podrd hacer exigible la obligacion el
acreedor;, en consecuencia. habra pago de lo no debido, si se
efectuare uno en dicho tiempo. Mientras la obligacion no se haga
exigible, no corre el término de la prescripcion. Si por culpa del
. deudor falla la condicion, la obligacion se tendrd por cumplida.

..y*®

El Codigo Civil define en el articulo 1530 las obligaciones condicionales, asi: “Es
obligacion condicional la que depende de una condicion, esto es, de un
acontecimiento futuro, que puede suceder o no”. Mas adelante, el articulo 1536
define las condiciones suspensivas y resolutorias, en los siguientes términos: “La
condicion se llama suspensiva si, mientras no se cumple, suspende la adquisicion
de un derecho; y resolutoria, cuando por su cumplimiento se extingue un derecho”
(Resaltado fuera del texto).

’ RUEDA FONSECA, Maria del Socorro. Algunas clasificaciones de las obligaciones y régimen
particular. Capitulo 11, pags. 62 y ss.
¥ Idem
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En el asunto en revision, de acuerdo con el Documento CREG de julio de 2006 que
sirvi6 como sustento de la reglamentacion contenida en la Resolucion CREG 071 de
2006, sefiala las caracteristicas de las OEF, asi:

“(...) 6.3. Caracteristicas de las Obligaciones de Energia Firme a
ser Subastadas

Las obligaciones de energia firme establecidas en el documento
CREG-122 de 2005, son_un_instrumento que otorga al mercado,
mediante el pago de una_prima, el derecho de adquirir una
determinada cantidad de energia horaria_a_un precio _mdximo

denominado precio de_ejercicio, en_aquellos momentos en los
cuales el precio de bolsa es superior al precio de ejercicio.

En el caso particular de las obligaciones de energia firme
propuestas solo pueden ofrecerlas aquellos agentes que son
tenedores del subyacente (energia firme). En tal sentido, no es
permitida la venta de obligaciones por parte de agentes que no
poseen energia firme al momento de la negociacion (venta en corto
para el caso de los generadores existentes). No obstante, para
hacer posible la participacion de agentes que no cuentan con el
subvacente en el momento de la negociacion pero que contaran con
él en el futuro -tal es el caso de agentes con proyectos de expansion
de la infraestructura de generacion eléctrica- se propone
implementar un mecanismo de subasta mediante el cual se solicitan
los requerimientos del sistema con tres afios de anticipacion23.
Este mecanismo permite reducir la incertidumbre asociada a la
nueva inversion, y brinda al ganador de la subasta un tiempo
prudencial para la construccion de la planta de generacion que
respalda la obligacion de energia firme asignada™. (Resaltado
fuera del texto).

Como se ve, es claro que las OEF constituyen un instrumento que determina la
activacion de un derecho, en cabeza del mercado, de adquirir energia a un precio
maximo, cuando el precio de bolsa es superior al Precio de Escasez.

Asi, la condicién suspensiva estd perfectamente determinada. En efecto, una vez se
cumple la condicion del precio, al deudor (en este caso TERMOCANDELARIA) le
corresponde cumplir la obligacion de generar energia de conformidad con el
despacho ideal, una vez acaece la condicién suspensiva y venderla 4 un precio
maximo que es el Precio de Escasez certificado en la subasta. El incumplimiento de
la obligacién de generacion supone una trasgresion al Reglamento de Operacion.

* Documento CREG de fecha 17 de julio de 2006, “CARGO POR CONFIABILIDAD" pag. 71y 72
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El agente del mercado que resulta asignatario de OEF tiene como instrumento de
cumplimiento la generacién de energia a la que se comprometié. Este implica
que. por ser Generador tiene la capacidad de participar en la subasta y resultar
asignatario de OEF. Asimismo, el objeto de la obligacién, tal como se deriva de la
definicion de OEF, principalmente es la generacién de energia.

De manera excepcional, la norma prevé un concepto adicional que garantiza el
cumplimiento de la obligacion condicional. En efecto, la norma dispone los Anillos
de Seguridad. definidos en el articulo 58 de la Resoluciéon CREG 071 de 2006,
como “(...) 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 Generacién de Ultima Instancia” (Resaltado fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, los Anillos de Seguridad emergen como instrumentos
que facilitan el cumplimiento de las OEF pero debe entenderse que la obligacion
principal del agente es generar la energia de conformidad con el despacho ideal.
eso es lo que se remunera con el Cargo por Confiabilidad. La regulacion prevé. en
los articulos 59 y siguientes, los Anillos de Seguridad que se describen a
continuacion, asi como su activacion:

(i) Mercado Secundario de Energia Firme: “(...) es el mecanismo que le

permite a cada uno de los generadores que determinen que su energia no
es suficiente para cumplir sus Obligaciones de Energia Firme, negociar
con otros generadores que tengan Energia de Referencia para el Mercado
Secundario, de conformidad con el articulo 43 de esta resolucion, el
respaldo de sus compromisos a través de Contratos de Respaldo, segun lo
establecido en esta resolucion”

(i)  Subastas de Reconfiguracion: “(...) es el mecanismo mediante el cual se

ajustan los requerimientos que deben ser cubiertos con las Obligaciones
de Energia Firme, segun los cambios en las proyecciones de demanda de
energia”

(1ii) Demanda_Desconectable Voluntariamente: “(...) un generador que
anticipe que su energia no es suficiente para cumpliv con sus
Obligaciones de Energia Firme, podra negociar con los usuarios, por
medio de sus comercializadores, la reduccion voluntaria de la demanda
de energia. Esta negociacion se efectuarad a través de un mecanismo cuyo
Jfuncionamiento serd definido por la CREG en resolucion aparte™

(iv)  Generacion de Ultima Instancia: “(...) es el mecanismo mediante el cual
un generador que anticipe que su energia no es suficiente para cumplir
con sus Obligaciones de Energia Firme, negociara el suministro de esta
energia con el propietario o el representante comercial de un Activo de
Generacion de Ultima Instancia”
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Como se ve, la activacion de los Anillos de Seguridad como mecanismo que facilita
el cumplimiento de las OEF, parte de un supuesto comin: la generaciéon por el
agente de conformidad con el despacho ideal y su insuficiencia para satisfacer la
demanda. En efecto, solo se puede acudir a los Anillos de Seguridad cuando (i) hay
un cambio en las proyecciones de la demanda, o (ii) la energia que genera el
asignatario “no es suficiente” para cumplir con las OEF.

Lo explicado resulta relevante porque la obligacion primigenia refiere a la obligacion
de cumplir con la generacion de energia conforme al despacho ideal v, excepcional y
subsidiariamente, a soportarse en los Anillos de Seguridad para esos mismos efectos.
Esto implica necesariamente tener la planta disponible para generar energia en el
momento que sea requerido.

Como se indicd en la Resolucion No. SSPD 20172400004215 del 7 de marzo de
2017, cuya ilegalidad alega el accionante, TERMOCANDELARIA era responsable
de OEF para el periodo comprendido entre el 1 de diciembre de 2014 y el 30 de
noviembre de 20135, teniendo en consideracién la Certificacion emitida por XM S.A.,
en su condicidn de Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales — ASIC.
Frente al particular, la mencionada certificacion indicé respecto de la planta o unidad
de generacion TERMOCANDELARIA 1:

“(...) Que conforme con lo establecido en la normatividad vigente,
a TERMOCANDELARIA S.C.A. ES.P. en su calidad de Agente
Generador representante de la planta o unidad de generacion
TERMOCANDELARIA 1, le fueron asignadas Obligaciones de
Energia en Firme en la cantidad de MIL DOSCIENTOS
CUARENTA Y SIETE MILLONES OCHOCIENTOS TREINTA MIL
SEISCIENTOS VEINTICINCO PUNTO TREINTA Y TRES
TREINTA Y CINCO (1.247.830.625.3335) kWh-afio, para el
periodo comprendido entre el 1° de diciembre de 2014 y el 30 de
noviembre de 2015”

Ahora bien, en relacion con la planta o unidad de generacion
TERMOCANDELARIA 2, se emiti0 la misma certificacién en los siguientes
términos:

“(...) Que conforme con lo establecido en la normatividad vigente,
a TERMOCANDELARIA S.C.A. ES.P. en su calidad de Agente
Generador representante de la planta o unidad de generacion
TERMOCANDELARIA 2, le fueron asignadas Obligaciones de
Energia en Firme en la cantidad de MIL CIENTO SETENTA Y UN
MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA MIL CUATROCIENTOS
CINCUENTA Y CINCO PUNTO VEINTINUEVE NOVENTA Y
SIETE  (1.171.990.455.2997)  kWh-afio, para el periodo
comprendido entre el 1° de diciembre de 2014 y el 30 de noviembre
de 2015”
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TERMOCANDELARIA declar6 la indisponibilidad de su planta de generacién
TERMOCANDELARIA 1 losdias 1,2, 3,4,8,9,10, 11, 12, 13, 17, 18, 19, 20, 21,
22,23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30, y 31 de octubre de 2015,y 1, 2 y 3 de noviembre
del mismo afio, para un total de 28 dias de indisponibilidad respecto del periodo en
el que le eran exigibles las Obligaciones de Energia Firme que habia asumido.

[gualmente, declar6 la indisponibilidad de su planta de generacion
TERMOCANDELARIA 2 los dias 1, 2, 3, 4, 8, 9, 14, 15, 16, 17. 18, 19, 20, 21, 22,
23, 24, 25, 26, 27, 28, 29, 30 y 31 y de octubre de 2015, y los dias 1, 2 y 3 de
noviembre del mismo afio, para un total de 27 dias de indisponibilidad respecto del
periodo en el que le eran exigibles las Obligaciones de Energia Firme que habia
asumido.

De acuerdo con lo anterior, TERMOCANDELARIA se encontraba en
incumplimiento de las OEF respecto del periodo en el cual debia realizar la
' generacion de energia en el despacho ideal, por el acaecimiento de la condicion
suspensiva a la cual se encontraba sometida, en los términos del articulo 52 de la
Resolucion CREG 071 de 2006, vigente para la época de los hechos materia de
revisidn. Tampoco utilizd los Anillos de Seguridad que podian facilitar el
cumplimiento de las OEF.

Ese es el fundamento del cargo que se le imputd y que implicé la imposicion de la
sancion. En efecto, el Generador (TERMOCANDELARIA) se declaré en
indisponibilidad y no genero la energia a la que se habia comprometido y tampoco
acudio a los Anillos de Seguridad para facilitar el cumplimiento de las OEF. Esto
altimo porque no se configuraron los supuestos regulados en la norma para acudir a
los Anillos. De hecho, TERMOCANCELARIA no contaba con Anillos de Seguridad
en los términos de la Resolucion CREG 071 de 2006. Esa indisponibilidad es la que
fue objeto de sancion.

' 2. TRASGRESION DEL PRINCIPIO DE BUENA FE Y RESPETO POR LOS
ACTOS PROPIOS

En este capitulo se demostrard que existen varias conductas reprochabies de la parte
demandante. que se presentaron en el desarrollo del procedimiento administrativo
sancionatorio y que siguen ocurriendo en el proceso de la referencia. a través de las
cuales dicha sociedad ha transgredido el principio de buena fe y ha ido en contra de
sus propios actos.

Para tales efectos, este capitulo se desarrollara de la siguiente forma: (i) primero, se
explicaran conceptualmente los principios de buena fe y del respeto por los actos
propios; y, luego, (ii) se expondran y analizaran los comportamientos reprochables
por parte d¢ TERMOCANDELARIA, mediante los cuales ha violado los principios
de buena fe y de respeto por los actos propios.
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2.1. Los principios de buena fe y de respeto por los actos propios

A continuacion se explicardn conceptualmente los principios de buena fe y de
respeto por los actos propios.

2.1.1. El principio de buena fe

El articulo 83 de la Constitucion Politica consagra el principto de la buena fe en los
siguientes términos:

“ARTICULO 83. Las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena
fe, la cual se presumird en todas las gestiones que aquellos
adelanten ante éstas.”

' En este sentido, cualquier accion que adelanten los particulares y las autoridades
publicas deberan circunscribirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira
en todas las gestiones que los primeros lleven a cabo ante las segundas.

En efecto, con la constitucionalizacién del principio de la buena fe, la Corte
Constitucional ha sefialado que éste “(...} ha pasado de ser un principio general de
derecho para transformarse en un postulado constitucional (...)”', razén por la cual.
“(...) su aplicacién y proyeccion ha adquirido nuevas implicaciones, en cuanto a su
Sfuncion integradora del ordenamiento y reguladora de las relaciones entre los

particulares y entre estos y el Estado™"".

De tal forma, el Alto Tribunal Constitucional ha definido el principio de buena fe de
la siguiente manera:

“En este orden de ideas la jurisprudencia constitucional ha definido

. el principio de buena fe como aquel que exige a los particulares y

a_las_autoridades publicas ajustar sus comportamientos a una
conducta honesta, leal y conforme con las actuaciones que

podrian_esperarse de una “persona correcta (vir bonus)”[6]. En
este contexto, la_buena_fe presupone la existencia de relaciones
reciprocas con trascendencia juridica, y se refiere a la “confianza,
seguridad y_credibilidad _que otorga la_palabra dada” [7]"".
(Resaltado fuera del texto).

' CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 1194 del 3 de diciembre de 2008. Referencia: expediente
D-7379. Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil.
" CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 1194 del 3 de diciembre de 2008. Referencia: expediente
D-7379. Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil.
2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 1194 del 3 de diciembre de 2008. Referencia: expediente
D-7379. Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil.
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De acuerdo con lo anterior, es posible evidenciar que la buena fe demanda de los
particulares y autoridades publicas que sus relaciones se caractericen por el
desarrollo de conductas honestas, leales y acordes con el comportamiento que puede
esperarse de una persona correcta'’. En otras palabras, la buena fe hace referencia
principalmente “(...) a la confianza, seguridad y credibilidad que otorga la palabra
dada”'®, motivo por el cual, los administrados y la Administracion deben acoger un
comportamiento leal durante el perfeccionamiento, ejecucion y extincion de sus
relaciones juridicas.

Ahora, como se sefialé previamente, la buena fe se presume en las gestiones que
adelanten los particulares ante las autoridades publicas, por lo que constituye una
directriz y parametro de actuacion indispensable para estas ultimas. Sin embargo, la
presuncion de buena fe no implica que dicho principio tenga una naturaleza absoluta,
pues se presentan situaciones contrarias a la misma que admiten prueba en
contrario”.

Por su parte, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia también ha
resaltado la importancia del principio de la buena fe'® en el trafico de las relaciones
juridicas. refiriéndose a éste como “principio vertebral de la convivencia social” de
la siguiente manera:

“Sobre la aplicacién y desarrollo de tal principio, la Corporacion,
en tiempo cercano, sostuvo:

En cuanto a esa regla de oro como es la buena fe, no solo se erige
en pilar de toda negociacion sino que, ademds, de su percepcion
dimanan otros derechos o deberes, precisamente, por descollar

' CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 475 del 29 de julio de 1992. Referencia: expediente T-
1917. Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.
. " CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T ~ 475 del 29 de julio de 1992. Referencia: expediente T-
1917. Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufioz.
'S CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-071 del 3 de febrero de 2004. Referencia: expediente D-
4692. Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis: “Ademds, teniendo en cuentu los términos mismos del
articulo constitucional cabe sefialar que la presuncion de buena fe que alli se establece respecto de las
gestiones que los particulares adelanten ante las autoridades es simplemente legal 'y por ende susceptible
de prueba en contrario.”
'® A proposito de la buena fe se trata de uno de los principios generales del derecho y gobierna las
relaciones entre la administracion publica y los ciudadanos, asi lo indicé la Corte Constitucional en la
sentencia C-131 de 2004: “En tal sentido, el mencionado principio es entendido, en términos amplios,
como una exigencia de honestidad, confianza, rectitud, decoro y credibilidad que otorga la palabra dada,
a la cual deben someterse las diversas actuaciones de las autoridades publicas y de los particulares entre
si v ante éstas, la cual se presume, y constituye un soporte esencial del sistema juridico; de igual manera,
cada una de las normas que componen el ordenamiento juridico debe ser interpretadu a luz del principio
de la buena fe. de tal suerte que las disposiciones normativas que regulen el ejercicio de derechos y el
cumplimiento de deberes legales, siempre deben ser entendidas en el sentido mds congruente con el
comportamiento leal, fiel y honesto que se deben los sujetos intervinientes en la misma. En pocas
palabruas, la buena fe incorpora el valor ético de la confianza y significa que el hombre cree y confia que
una declaracion de voluntad surtivé, en un caso concreto. sus efectos usuales, es decir, los mismos que
ordinaria y normalmente ha producido en casos andlogos. De igual manera, la buena fe orienta el
ejercicio de las facultades discrecionales de la administracion piiblica y ayuda a colmar lus lagunas de!
sistema juridico”
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como un_referente inamovible de un debido comportamiento
contractual. La buena fe contribuye a que en la proyveccion,
celebracion, desarrollo y terminacion de uno cualquiera de los
negocios que los interesados puedan llegar a celebrar, concurran
valores que lleven a uno u otro a comportarse a tono con lo
previsto y ajustado.

La Corte Suprema, en multitud de eventos, ha expuesto lo que
sigue:

En efecto, principio vertebral de la_convivencia social, como de
cualquier sistema juridico, en general, lo constituye la_buena fe,
con sujecion a la cual deben actuar las personas -sin distingo
alguno- en el ambito de las relaciones juridicas e interpersonales
en las que participan, bien a través del cumplimiento de deberes de
indole positiva que se traducen en una determinada actuacion, bien
mediante la observancia de una conducta de cardcter negativo
(tipica abstencion), entre otras formas de manifestacion.

Este adamantino axioma, insuflado al ordenamiento juridico -
constitucional y legal- y, en concreto, engastado en un apreciable
nuimero de instituciones, grosso modo, presupone que se actue con
honradez, probidad, honorabilidad, transparencia, diligencia,
responsabilidad y sin_dobleces. Identificase entonces, en sentido
muy lato, la_bona fides con la confianza, la legitima creencia, la
honestidad, la_lealtad, la_correccion y, especialmente, en_las
esferas prenegocial y _negocial, con el vocablo ‘fe’, puesto que
‘fidelidad, quiere decir que una _de las partes se entrega

confiadamente a la conducta leal de la otra en el cumplimiento de

. . - , 7
sus obligaciones, fiando que esta no lo engariard’ ( 7).

(...)."'® (Resaltado fuera del texto).

En consonancia con lo anterior, el principio de buena fe guia la convivencia de la
sociedad y se identifica con un comportamiento basado en la confianza. la
honestidad, la lealtad, la legitima creencia, la correccion y, particularmente, con la
fidelidad. Motivo por el cual, en las relaciones juridicas se espera que las partes
actien con probidad y de forma correcta, ya que éstas confian que los demas
actuaran lealmente en el cumplimiento de sus obligaciones, y no los traicionaran ni
engafiaran.

""E. Danz. “La interpretacion de los negocios juridicos . Madrid, Libreria General de Victoriano Suérez,
pag. 191. En sentido similar, Luigi Mosco. “Principi Sulla Interpretazione Dei Negozi Giuridici”.
Napoles, Dott, 1952, pags. 67 y ss.

'* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Civil. Sentencia SC18476-2017 del 15 de
noviembre de 2017. Radicacion n.” 68001-31-03-001-1998-00181-02. Magistrado ponente Aivaro
Fernando Garcia Restrepo.
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2.1.2. El principio de respeto por los actos propios

El respeto por los actos propios es un principio derivado del principio de buena fe, el
cual hace referencia a la carga que tienen los ciudadanos de ser coherentes con sus
conductas previas.

Puntualmente, dicho principio ensefia que, en condiciones normales, se podria actuar
de determinada manera, al momento de ejercer ciertos derechos, sin embargo. dada
la conducta previa desplegada, es improcedente ejercer el derecho en términos
diferentes a los que fue ejercido previamente, pues ello implica una contradiccion en
su ejercicio.

En este sentido, la Corte Constitucional ha sefialado:

“La teoria del respeto del acto propio. tiene origen en el brocardo
“Venire contra pactum proprium nelli conceditur” y, su
fundamento radica en la confianza despertada en otro sujeto de
buena fe, en razon de una primera conducta realizada. Esta buena
fe quedaria vulnerada, si fuese admisible aceptar y dar curso a una
pretension posterior y contradictoria.

El tratadista y Magistrado del Tribunal Constitucional Espaiiol
Luis Diaz Picazo"’ ensefia que la prohibicion no impone la
obligacion de no hacer sino, mds bien, impone un deber de no
poder hacer; por ello es que se dice “no se puede ir contra los
actos propios”.

Se trata de una limitacién del ejercicio de derechos que, en otras
circunstancias podrian ser ejercidos licitamente,; en cambio, en las
circunstancias concretas del caso, dichos derechos no pueden
ejercerse por ser contradictorias respecto de una anterior
conducta, esto es lo que el ordenamiento juridico no puede tolerar,
porque el ejercicio contradictorio del derecho se traduce en una
extralimitacion del propio derecho.

El respeto del acto propio requiere entonces de tres condiciones
para que pueda ser aplicado:

a. Una conducta juridicamente anterior, relevante y eficaz

Se debe entender como conducta, el acto o la serie de actos que
revelan una determinada actitud de una persona, respecto de unos

' La Doctrina del Acto Propio, un Estudio Critico sobre la Jurisprudencia del Tribunal Supremo —Bosch
Casa Editorial Barcelona. 1963.
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intereses vitales. Primera o anterior conducta que debe ser
Juridicamente relevante, por lo tanto debe ser ejecutada dentro una
relacion juridica; es decir, que repercuten en ella, suscite la
confianza de un tercero o que revele una actitud, debiendo
excluirse las conductas que no incidan o sean ajenas a dicha
relacion juridica.

La conducta vinculante o primera conducta, debe ser juridicamente
eficaz; es el comportamiento tenido dentro de una situacion
Jjuridica que afecta a una esfera de intereses y en donde el sujeto
emisor de la conducta, como el que la percibe son los mismos. Pero
ademds, hay una conducta posterior, temporalmente hablando, por
lo tanto, el sujeto emite dos conductas: una primera o anterior y
otra posterior, que es la contradictoria con aquella.

. b. El ejercicio de una facultad o de un derecho subjetivo por la
misma persona o centros de interés que crea la situacion litigiosa,
debido a la contradiccion —atentatorio de la buena fe- existente
entre ambas conductas.

La expresion pretensién contradictoria encierra distintos matices:
por un lado, es la emision de una nueva conducta o un nuevo acto.
por otro lado, esta conducta importa ejercer una pretension que en
otro contexto es licita. pero resulta inadmisible por ser
contradictoria con la primera. Pretension, que es aquella conducta
realizada con posterioridad a otra anterior y que esta dirigida a
tener de otro sujeto un comportamiento determinado. Lo
fundamental de la primera conducta es la confianza que suscita en
los demds, en tanto que lo esencial de la pretension contradictoria,

. es el objeto perseguido.

c. La identidad del sujeto o centros de interés que se vinculan en
ambas conductas.

Es necesario entonces que las personas o centros de interés que
intervienen en ambas conductas -como emisor 0 Como receplor-
sean los mismos. Esto es que tratdndose de sujetos fisicamente
distintos, ha de imputarse a un mismo centro de interés el acto

. 20
precedente y la pretension ulterior 20,

De conformidad con lo anterior, se concluye que una persona actua en contra de sus
propios actos, cuando:

- Ejerce una conducta previa y relevante:

20 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-295 de 1999. M.P.: Alejandro Martinez Caballero.
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— La misma persona ejerce, de manera posterior, una conducta licita, opuesta a
la desplegada inicialmente; y,
— [Existe identidad en el sujeto que lleva a cabo las conductas que se contrarian.

En consecuencia, es preciso afirmar que quien primero ejerce un derecho de
determinada manera, después no puede contradecirse, ejerciéndolo de una manera
diferente.

2.2.Las conductas reprochables de TERMOCANDELARIA que
transgreden los principios de buena fe y de respeto por los actos propios

De conformidad con los principios explicados previamente. es posible evidenciar que
en el presente caso existen varias conductas reprochables de la parte demandante,
quien sistemdticamente ha transgredido el principio de buena fe y ha ido en contra de
sus propios actos, tal como se explicara a continuacion:

2.2.1. La presunta falla regulatoria de la metodologia que establecia el
esquema del Cargo por Confiabilidad y que se encontraba vigente
durante el periodo de indisponibilidad de TERMOCANDELARIA

A pesar de que la supuesta falla regulatoria no hace parte del objeto de la
controversia que se presenta entre la SSPD y TERMOCANDELARIA, es necesario
hacer referencia a este asunto para evidenciar la trasgresion de dicha sociedad a los
principios de buena fe y respeto por los actos propios.

Como se sefialdé en la Resolucion No. SSPD 20172400004215 del 7 de marzo de
2017, antes de la ocurrencia del periodo de indisponibilidad,

TERMOCANDELARIA manifesté a las entidades regulatorias durante varias 6—\-:-
ocasiones, su inconformidad respecto a la metodologia que establecia la e
. remuneracion del Cargo por Confiabilidad, asi: }

“TERMOCANDELARIA enfatizé nuevamente que desde hace mds
de 10 aiios, “sistemdticamente vy sin cansancio” manifesto a las

autoridades regulatorias y de formulacion de politicas publicas del
sector eléctrico su_inconformidad por la forma de remuneracion
de _la_energia_a los agentes del esquema del Cargo por
Confiabilidad en_escenarios de activacion _del Precio de Escasez,
con lo cual habria hecho “todo lo que estaba a su alcance para

mitigar el riesgo regulatorio existente y que fue la causa de los
dias de indisponibilidad”, concluyendo que ‘el Gobierno Nacional

no_tomd las medidas necesarias que acotaran dicha situacion y
fue por ello que TERMOCANDELARIA no tuvo otra opcidn que
declararse_indisponible durante el tiempo de los periodos de
tiempo acd investigados, pues reitero, le resultaba financieramente
inviable generar energia que no compensaba ni si quiera
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remotamente sus costos variables de produccion.”*' (Resaltado
fuera del texto).

En este sentido, segun la parte demandante, la omisién del Estado al no tomar las
medidas necesarias para mitigar el riesgo regulatorio que existia en ese momento con
la metodologia que establecia la Resolucion CREG 071 de 2016, fue una de las
causas por las cuales tuvo que declararse indisponible durante los meses de octubre v
noviembre de 2015, ya que le era inviable financieramente generar energia como
consecuencia del error de la regulacion.

En efecto, TERMOCANDELARIA afirma en su defensa que el Precio de Escasez
esta mal estructurado y para eso remite las observaciones que efectué a la CREG
sobre el proyecto de resolucién que fijaba la formula del Precio de Escasez. Vale
adicionar que las OEF adquiridas por parte d¢ TERMOCANDELARIA fueron
adjudicadas en 2013, para el periodo comprendido entre el 1 de diciembre de 2014 y
el 30 de noviembre de 2015. Por su parte, el Precio de Escasez, se calculaba para la
¢poca del incumplimiento de las OEF, con base en la Resoluciéon CREG 071de 2006.

En este orden, al momento de adquirir las OEF, TERMOCANDELARIA conocia la
formula para calcular el Precio de Escasez, de tal manera que el momento para
analizar si adquiria dichas obligaciones, era antes de adquirirlas, y no cuando éstas se
hicieron exigibles al momento de acaecer la condicion suspensiva a la cual estaban
sometidas, tal como explicé. En tal sentido, resulta contrario a la teoria de los actos
propios atacar la férmula de célculo del Precio de Escasez para justificar el
incumplimiento de las OEF. Lo anterior, considerando que TERMOCANDELARIA
no tuvo en cuenta la supuesta falla de regulacion (se insiste, que no hace parte de este
litigio), ni al momento de ofertar las OEF, ni al tiempo de cobrar el cargo por
confiabilidad mientras no fue exigible la obligacion.

Asi mismo, cabe mencionar que TERMOCANDELARIA afirmo, durante el
procedimiento administrativo que culminé con la expedicion de las resoluciones aqui
acusadas, que “debio aceptar” la adjudicacion de OEF. En relacién con este punto es
preciso sefialar que las OEF se adquieren de forma voluntaria, como se menciono en
el capitulo anterior, en una subasta, y no corresponden a ninguna imposicién de
mercado.

Efectivamente, la sociedad demandante al plantear dicha posicién desconoce que fue
ella, por su libre voluntad, la que decidio participar en el esquema del Cargo por
Confiabilidad que se encontraba vigente en ese momento, asumir las OEF vy, recibir
el pago que generaban dichas obligaciones mes a mes, aunque “(...) consideraba que
éste se encontraba fijado erréneamente en la regulacion y que por consiguiente no le

922

era favorable™ .

*' SSPD. Resolucion No. SSPD 20172400004215 del 7 de marzo de 2017. Pagina 29.
** SSPD. Resolucién No. SSPD 20172400004215 del 7 de marzo de 2017. Pagina 38.
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En otras palabras, cuando TERMOCANDELARIA decidié adquirir las OEF asumié
de forma consciente los presuntos riesgos regulatorios que ella muy bien conocia y
que habia manifestado a las entidades regulatorias (CREG) en varias ocasiones. Por
este motivo. contraria la buena fe y es una clara trasgresion del principio del respeto
por los actos propios, que dicha sociedad en este momento afirme que su declaratoria
de indisponibilidad se debié a las supuestas fallas regulatorias, ya que desde antes de
la adjudicacion de las OEF, TERMOCANDELARIA tenia conocimiento de los
presuntos riesgos de la metodologia del esquema del Cargo por Confiabilidad.

W %Y)D

Lo anterior demuestra por parte d¢ TERMOCANDELARIA un actuar contrario a la
buena fe, pues su comportamiento no refleja una conducta leal y correcta, ya que
cuando se presentd el momento critico que hacian exigibles sus OEF, por las cuales
se le habia remunerado en virtud del Cargo por Confiabilidad, la parte demandante
optd por abstenerse de honrar sus compromisos debido a que su cumplimiento le
causaria pérdidas econdmicas, como consecuencia de una hipotética falla regulatoria
que jamas demando o, por lo menos, lo desconocemos.

Por consiguiente, no resulta coherente que TERMOCANDELARIA alegue como
Justificacion de su declaratoria de indisponibilidad la supuesta ocurrencia de un
riesgo que aquella conocia. Es claro, TERMOCANDELARIA debié estar preparada
para cumplir con su obligacion, asi como estuvo dispuesta a recibir la remuneracion
del Cargo por Confiabilidad durante los meses en que no fue llamada a generar.

En efecto. vale reiterar, como lo recordd la SSPD en la Resolucion sancionatoria del
7 de marzo de 2017, TERMOCANDELARIA recibié los recursos que le
correspondia por concepto del cargo por confiabilidad, durante todo el término que
fue asignataria de OEF, esto es, de diciembre de 2005 a octubre de 2015.

Por dltimo, vale sefialar que para sustentar uno de los cargos contra las resoluciones
acusadas, TERMOCANDELARIA manifiesta que las OEF suponen la presunta
existencia de un contrato. que requiere su voluntad, independientemente de la
discusion que pueda surgir alrededor de la figura. En estos términos, el argumento en
virtud del cual TERMOCANDELARIA *“debio™ aceptar las OEF, es reprochable
desde el punto de vista del principio del respeto por los actos propios. pues al
momento de adquirir las obligaciones, TERMOCANDELARIA estuvo de acuerdo, y
posteriormente, también afirmé como parte de su defensa que dichas obligaciones se
generan a partir de un contrato derivado de la subasta en la que voluntariamente
participo.

2.2.2. Los supuestos efectos de la magnitud y duraciéon del Fenémeno del
Nifio en la declaratoria de indisponibilidad de
TERMOCANDELARIA

TERMOCANDELARIA adujo que el Fendmeno del Nifio era un evento de fuerza
mayor que excusa el incumplimiento de las OEF adquiridas, pues €stas se activaron
durante la ocurrencia de dicho fenémeno. Las OEF son, justamente. el instrumento
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precio de energia en bolsa. En efecto, las OEF constituyen el instrumento para
regular el mercado de energia, de tal manera que se hacen exigibles cuando el Precio
en Bolsa supera el Precio de Escasez”. Estas obligaciones solo la pueden adquirir los
Generadores de energia.

En tal sentido, y dadas las caracteristicas climatolégicas de Colombia. por lo general,
habrd precio de escasez cuando el pais atraviese un Fendémeno del Nifio lo
suficientemente fuerte y extendido en el tiempo, que tenga la potencialidad de afectar
el precio de la energia en bolsa. Por esta razén, alegar como causal eximente de
responsabilidad el hecho determinante de la activacidén de las OEF, resulta por lo
menos contradictorio.

En este orden, el actuar correcto por parte de la demandante debi6 ser estar preparada
para honrar sus OEF, ya que por este motivo se le pagdé mes a mes la remuneracién
del Cargo por Confiabilidad, en caso que se presentard el periodo de escasez que
afectara el precio de la energia en bolsa, con lo cual se demuestra la transgresion del
principio de buena fe.

2.2.3. Los supuestos efectos del desabastecimiento de gas natural en el
mercado colombiano en la declaratoria de indisponibilidad de
TERMOCANDELARIA

La parte accionante en su escrito de demanda sefiala que el pais atravesaba por un
desabastecimiento de gas natural, por lo que la oferta en el mercado no es suficiente
para cubrir la demanda del mismo. En efecto, sefiala que *(..) para
TERMOCANDELARIA, asi como para otros generadores térmicos que tienen la
posibilidad de respaldar sus obligaciones de generacion con gas, esta situacion
resulto terriblemente gravosa, pues ante la ausencia del gas natural: i) tuvo que
realizar un proceso de reconvencion industrial para que las unidades
TERMOCANDELARIA 1 y TERMOCANDELARIA 2 pudieran operar también con
combustible liquido lo que implicé una inversion de mas de 30 millones de dolares
americanos, v ii) dicha operacién con combustibles liquidos, resulté mds costosa
que generar con gas natural”™.

Dicha afirmacion resulta dudosa teniendo en cuenta que la sociedad demandante al
participar en la asignacién de OEF, declaré el respaldo de sus compromisos con un
esquema de abastecimiento de combustibles liquidos y no de gas combustible.
Especificamente, mediante la comunicacion del 6 de diciembre de 2011.

* CREG. Resolucion No. 071 de 2006. Articulo 2° “Definiciones. Para la interpretacién v aplicacién de
esta resolucion se tendrdn en cuenta, ademds de las definiciones establecidas en las Leyes 142 y 143 de
1994 v en las resoluciones vigentes de la CREG, las siguientes: {...) Condiciones Criticas: Situacion que
presenta el mercado mayorista de energia cuando el precio de bolsa es mayor al Precio de Escasez. (...
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.”

** Demanda de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta por TERMOCANDELARIA contra la
SSPD. Folio 43.
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TERMOCANDELARIA remitié la documentacion requerida para la asignacién de
OEF para los periodos diciembre 1° de 2014 a noviembre 30 de 2015 y diciembre 1°
de 2015 a noviembre 30 de 2016, de acuerdo con lo exigido por la regulacion (tal
como se explico en el Capitulo 1 de estas excepciones), aclarando lo siguiente:

“En cumplimiento de los cronogramas establecidos en las
Resoluciones CREG 087 y CREG 109 de 2011, para la asignacion
de las Obligaciones de Energia en Firme de los Periodos
Diciembre 1°de 2014 — Noviembre 30 de 2015, y Diciembre 1° de
2015 — Noviembre 30 de 2016, respectivamente, adjuntamos la
siguiente documentacion:

(...)

2. Orden _de compra a la Oferta de Modificacion de la_Oferta
Mercantil de Suministro de Combustible con Exxon Mobil No.
VTASTI& W22-005-003-2007 con vigencia hasta 30 de Noviembre
de 2019, que incluye las condiciones establecidas en la Resolucion
CREG 181 de 2010. Con esta Oferta Mercantil y su modificacion,
se estdn respaldando:

e  Las Obligaciones de Energia en Firme asignadas para el
Periodo Diciembre 1°de 2013 — Noviembre 30 de 2014.

. Las Obligaciones de Energia en Firme por asignar para el
Periodo Diciembre 1°de 2014 — Noviembre 30 de 2015.

(...)"" (Resaltado fuera del texto).

Igualmente, vale resaltar que en el escrito de demanda TERMOCANDELARIA
también afirma que la supuesta situacion de desabastecimiento de gas se hubiera
podido prevenir por parte del Gobierno Nacional. si éste hubiera actuado con
celeridad al construir la Planta de Regasificacion:

“Ahora bien, debe anotarse que esta situacion de desabastecimiento
de gas hubiera podido ser evitada por el Gobierno. Existe un gran
componente de responsabilidad del Estado quien obré con poca
celeridad en el proyecto de construccion de la terminal de
regasificacion, la cual fue promovida de forma proactiva por
TERMOCANDELARIA, en compariia de otros agentes del mercado.
Este punto serd desarrollado con mayor profundidad en un aparte

posterior al presente escrito™®.

Sin embargo, en contravia de los principios de buena fe y respeto por los actos
propios, la parte accionante sefiala como cximente de responsabilidad de su
declaratoria de indisponibilidad la supuesta demora en la construccién del terminal
de regasificacion, ya que TERMOCANDELARIA tenia conocimiento que la entrada

 SSPD. Resolucion No. SSPD 20172400004215 del 7 de marzo de 2017. Pagina 48.
% Demanda de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta por TERMOCANDELARIA contra la

SSPD. Folio 43.
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en operacion de dicha terminal, con la cual la empresa tenia pensado abastecerse con
gas natural importado, se efectuaria con posterioridad al periodo en que se declaro
indisponible.

En efecto, mediante interrogatorio de parte al representante legal de la sociedad
demandante, de fecha 8 de noviembre de 2016, se evidencié que aquella esperaba
que la Planta de Regasificaciéon en Cartagena estuviera en funcionamiento en
diciembre de 2015, fecha posterior al periodo en que se declar6 indisponible:

“DESPACHQO: ;Esa era una alternativa a corto plazo o largo
plazo? Lo de la planta de regasificacion.

DR. FERNANDEZ: Eso lo comenzamos a trabajar desde el afio
2011, y el horizonte que esperdbamos que estuviera funcionando
era en_diciembre de 2015”%. (Resaltado fuera del texto).

. En consonancia con lo anterior, si el combustible que declard requerir y tener
TERMOCANDELARIA al momento de la subasta era combustible liquido.
posteriormente no puede argliir las escasez de gas, el cierre de la frontera con
Venezuela y la no entrada en operacion de la planta de regasificacion para excusar el
incumplimiento de generar energia cuando le fue exigible.

Menos ain puede argumentar como causal para excusar su incumplimiento el hecho
de la no entrada en operacién oportuna de la planta de regasificacion, cuando la
entrada en funcionamiento de dicha planta, de acuerdo con su propio
reconocimiento, estaba prevista para una fecha posterior a aquella en la que se
hicieron exigibles las OEF, cuyo incumplimiento sancionan las resoluciones objeto
de la demanda que aqui se contesta.

Todo lo anterior evidencia una contradiccion en el actuar de
TERMOCANDELARIA, asi como un comportamiento que no es acorde con la

. conducta que puede esperarse de los particulares (de acuerdo con la norma
constitucional), transgrediendo de tal forma los principios de buena fe y respeto por
los actos propios.

3. LAS RESOLUCIONES DEMANDADAS, Y SU PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO, CUMPLIERON PLENAMENTE CON EL DEBIDO
PROCESO

El inciso primero del articulo 29 de la Constitucién Politica establece que el debido
proceso se aplica a las actuaciones administrativas, asi:

“ARTICULO 29. El debido proceso se aplicard a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas”.

27 SSPD. Resoluciéon No. SSPD 20172400004215 dei 7 de marzo de 2017. Pagina 49.
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En el marco de lo anterior, el articulo 3° del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en adelante CPACA, consagra
el debido proceso como un principio rector de las actuaciones administrativas, de la
siguiente manera:

“Las actuaciones administrativas se desarrollaran, especialmente,
con arreglo a los principios del debido proceso, igualdad,
imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion, responsabilidad,
transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y
celeridad.

1. En virtud del principio del debido proceso, las actuaciones
administrativas se adelantardn de conformidad con las normas de
procedimiento y competencia establecidas en la Constitucion y la
ley, con plena garantia de los derechos de representacion, defensa
y contradiccion.

En  materia administrativa  sancionatoria, se observardn
adicionalmente los principios de legalidad de las faltas vy de las
sanciones, de presuncion de inocencia, de no reformatio in pejus y
non bis in idem”.

Como se puede ver, el mismo CPACA consagra el debido proceso como un
principio, el cual en materia sancionatoria implica: (i) el principio de legalidad de las
faltas y sanciones, (ii) la non reformatio in peius y (iii) el principio del non bis in
idem.

En materia de las actuaciones de la SSPD, la Secciéon Primera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado ha estudiado el alcance del
debido proceso. de la siguiente manera:

“Segun lo expuesto en otras oportunidades, la Sala debe reiterar su
comprension del debido proceso como una garantia esencial del
Estado de Derecho orientada a precaver la arbitrariedad de las
autoridades, promover condiciones adecuadas para la aplicacion
del Derecho y a obtener decisiones legitimas y justas, que aun
cuando debe ser respetada en todas las actuaciones administrativas
y judiciales posee un sentido relativo, toda vez que depende de las
particularidades que el legislador haya impreso al tramite
correspondiente. Asi, ha entendido esta Seccion que:

“En tanto expresion del principio de Estado de Derecho, y mas
concretamente del principio de legalidad, su objetivo es estatuir un
mecanismo que al tiempo que limite el poder de las autoridades,
forzando a que sus actuaciones se sometan siempre a las formas
preestablecidas por la ley, contribuya tanto a la garantia y

realizacion de los derechos de los particulares, que deben gozar de
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posibilidades adecuadas de participacion en el proceso de
Sformacion de la voluntad de la Administracion, como a un mejor
egjercicio de las funciones publicas y a una mds imparcial
aplicacion del Derecho, gracias al debate entidad-particular(es)
que propicia.

Lo anterior no significa que el debido proceso consagrado por el
articulo 29 Constitucional sea un derecho absoluto o de contenido
uniforme. Es, por el contrario, un estdndar de correccion formal
que por las razones antes expuestas impone la Constitucion a la
Administracion y a los jueces. De aqui que aunque deba guardar
siempre conformidad con las exigencias minimas del derecho de
defensa, contradiccion, audiencia y publicidad que impone la
norma constitucional, admita distintas configuraciones legales
acordes con la naturaleza y las particularidades de la actuacion
' administrativa y fase procesal regulada.

Bajo este marco la Corte Constitucional ha identificado algunas
garantias minimas asociadas al concepto de debido proceso
administrativo, que, con independencia de las particularidades
propias de la regulacion especifica de cada actuacion, deben ser
acatadus de forma general en virtud de lo dispuesto por el articulo
29 Superior. Entre ellas se destacan el derecho a: (i) que el tramite
se adelante por la autoridad competente; (ii) que durante el mismo
v hasta su culminacion se permita la participacion de todos los
interesados, (iii) ser oido durante toda la actuacion; (iv) que la
actuacion se adelante sin dilaciones injustificadas; (v) ser
notificado de las decisiones que se adopten de manera oportuna y
de conformidad con la ley, (vi) solicitar, aportar y controvertir
pruebas; (vii) en general, ejercer el derecho de defensa y

. contradiccion, e (viii) impugnar las decisiones que puedan
afectarle®® ",

Del anterior recuento del procedimiento se evidencia: (i) que la
administracion municipal tuvo conocimiento desde su inicio de la
actuacion abierta por LA SUPERINTENDENCIA con el fin de
certificar su capacidad para administrar recursos del SGP-APSB;
(i) que EL MUNICIPIO estuvo enterado de las pruebas
decretadas por la autoridad de vigilancia y control; (iii} que en
virtud de lo anterior, el ente local ejercio su derecho de ser
escuchado en dicho procedimiento mediante una comunicacion en

* Esta sistematizacion puede verse, p. ej., en la sentenciu T-286 de 2013,
* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 3 de julio de
2014, Rad. No. 05001 23 31 000 2000 02324 01. C.P.. Guillermo Vargas Ayala.

31

Calle 70 No. 4 - 27
Tels.: (571) 255 1707 - 255 1612 - 255 4118 / 21 - 255 3822 - 348 2966
c-mail: fdeviver@deviveroabogados.com * Bogoti, D.C. - Colombia






W\

De Vivero & Asociados Q%é)

ABOGADOS

la que aclara lo sucedido con el cargue al SUI del acto de
aprobacion de tarifas de aseo; (iv) que SUPERINTENDENCIA
adopté una decision motivada, basada en las pruebas debidamente
acopiadas en el proceso; (v) la cual fue debidamente notificada;
(vi) impugnada por EL MUNICIPIO en ejercicio del recurso de
reposicion procedente; y finalmente (vii) que la controversia fue
decidida de forma definitiva mediante un acto administrativo
debidamente motivado y notificado a la parte demandante™.

A pesar de que en el caso mencionado la Seccion Primera considerd que la
Resolucion, cuya nulidad se solicitd, no constituia el ejercicio de la potestad
sancionatoria de la SSPD, si estudio los alcances del debido proceso en las
actuaciones de la entidad demandada, y que ésta lo habia respetado™.

En el marco de lo anterior, concluyé que el debido proceso hace referencia a un
. criterio basico. un estandar de correccion, en donde debe evaluarse si el administrado
tuvo las garantias minimas propias de un Estado de Derecho.

En el presente caso, en la descripcion que el demandante realiza de los hechos del
proceso, el actor admite que se garantizo plenamente el debido proceso. En efecto los
siete (7) elementos que se han considerado centrales del debido proceso. estuvieron
presentes en el presente ¢aso:

e Uno., desde el 11 de noviembre de 2015, se puso en conocimiento a
TERMOCANDELARIA el inicio de la investigacion conforme al documento
20152400744361. Esto fue admitido en el hecho 2 de la demanda.

e Dos, TERMOCANDELARIA estuvo enterada de las pruebas decretadas en el
proceso. El conocimiento de las pruebas decretadas se aprecia en los hechos

® 4,5,6,7,9,11y12.

e Tres, TERMOCANDELARIA ejercio su derecho a ser oido conforme la
presentacion de descargos, alegatos de conclusioén (en dos ocasiones) ¢,
incluso, el planteamiento de un incidente de nulidad. Esto fue admitido en los
hechos 3,5, 7y 12.

e Cuatro, las Resoluciones demandadas se basan en las pruebas decretadas en el
curso del procedimiento administrativo.

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA. Sentencia del 19 de mayo de 2016. Radicacion: 1 1001-03-24-000-2014-00696-00. C.P.:
Guillermo Vargas Ayala.

3! Es importante aclarar que, aunque en el caso concreto, se declar6 la nulidad del acto expedido por la
Superintendencia de Servicios Publicos, ello ocurri6 por el desconocimiento del Decreto 1639 de 2013 -
no aplicable al presente caso —y no por la vulneracion del debido proceso. Frente a este cargo particular.
la Seccion Primera concluy® que no hubo tal violacion.
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e Quinto, los actos administrativos de tramite y el inicial fueron debidamente
notificados. Sobre la notificacion de los actos de tramite, se puede ver ademas
de los documentos del expediente administrativo, la aceptacién realizada en el
hecho 3.

o Sexto, TERMOCANDELARIA presentd recurso de reposicion contra la
Resolucién 20172400004215 (acto administrativo inicial), como se admite en
el hecho 14.

e Séptimo, la Resolucion 2017200119345, al igual que 20172400004215, tue
motivada y notificada. La notificacion del acto fue aceptada en el hecho 15.
Sobre la motivacion y notificacion, se puede apreciar la documentacién del
expediente administrativo.

Como se puede apreciar, el debido proceso administrativo fue garantizade por la
SSPD. En ese sentido, los motivos alegados por el actor como violacién del debido
proceso, no se enmarcan en las exigencias legales y jurisprudenciales de la causal de
anulacion del acto administrativo, pues el actor no manifiesta como el reproche
comportaria una afectacion a las garantias minimas del debido proceso. Ademas, aun
si lo argumentado fuera una vulneracion de dichas garantias, aspecto que se aprecio
no es cierto. el demandante no indica ¢omo la supuesta violacion incidiria en el
sentido del acto administrativo.

Asi las cosas, es claro que el reproche presentado por el actor no comporta
vulneracién alguna al debido proceso. No obstante, en el hipotético supuesto en que
se considere que si se trata de un cargo adecuadamente fundamentado. también se
estudiaran cada uno de los argumentos aducidos para apreciar que no son veridicos o
no son susceptibles de afectar el acto demandado. Hay dos argumentos que plantea el
actor: (i) la supuesta violacion de los articulos 48 y 49 del CPACA, (ii) la presunta
inaplicabilidad de la Ley 1753 de 2015 y del Decreto 281 de 2017. Este segundo
motivo se analizard en la excepcién relacionada con la debida aplicacion de las
normas en que debia fundarse el acto administrativo, por ser un aspecto que el actor
desarrolla en ese aparte y no en la que corresponde al debido proceso.

En cuanto a la supuesta vulneracién de los articulos 48 y 49 del CPACA, es preciso
sefialar que no le asiste razén a la demandante y los cargos deberdn desestimarse.

En efecto, el articulo 48 del CPACA consagra lo siguiente:

“ARTICULO 48. PERIODO PROBATORIO. Cuando deban practicarse
pruebas se sefialard un término no mayor a treinta (30) dias. Cuando
sean tres (3) o mds investigados o se deban practicar en el exterior el
término probatorio podra ser hasta de sesenta (60) dias.

Vencido el periodo probatorio se dard traslado al investigado por diez
(10) dias para que presente los alegatos respectivos”™.
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Por su parte, el inciso primero del articulo 49 establece lo siguiente:

“ARTICULO 49. CONTENIDO DE LA DECISION. El funcionario
competente proferird el acto administrativo definitivo dentro de los
treinta (30) dias siguientes a la presentacion de los alegatos™.

En relacion con estas normas, el demandante argumenta dos (2) posibles violaciones:
primero, que se desconocio el articulo 48 en la medida en que se decretaron pruebas
de oficio. En ese sentido, arguye que se desconocio la norma porque, luego de que se
habia otorgado un traslado para alegar, la Administracién decretd oficiosamente
pruebas.

Segundo, afirma que se desconocié el término de treinta (30) dias para proferir el
acto definitivo. Esto teniendo en cuenta que, los segundos alegatos fueron
presentados el 14 de diciembre de 2016, razon por la cual, en su lectura de la norma,
la resolucion que resolviera el proceso debia ser proferida a més tardar el 23 de enero
de 2017, y no el 8 de marzo.

Frente a estos argumentos, es preciso tener en cuenta cuatro (4) asuntos: uno, la
argumentacion es contradictoria. No puede tenerse como referencia los segundos
alegatos. si en opinién del actor, supuestamente los términos deben contarse desde el
primer término para alegar.

Dos, en ningtin caso, el actor alega que el supuesto incumplimiento de los términos
tuviera una afectacion a su derecho fundamental. Todo lo contrario, cuando la
Administracion consideré necesario decretar pruebas de oficio, le otorgé

nuevamente un término para presentar alegatos de conclusién. Esto. justamente,
para interpretar las normas de la manera mds garantista posible.

Tres, la jurisprudencia administrativa ha afirmado que cuando se superan dichos
términos no implican la imposibilidad de que la Administracién adopte una decision.
En ese sentido, que la Administracién supere algunos términos no implicara la
nulidad del acto administrativo. siempre que no se presente el supuesto del articulo
52% del CPACA., esto es, la caducidad de la faculiad sancionatoria.

Al respecto, la Seccion Cuarta de la Sala Contencioso Administrativo ha indicado lo
siguiente sobre este punto:

2w ARTICULO 52. CADUCIDAD DE LA FACULTAD SANCIONATORIA. Salvo lo dispuesto en leyes
especiales, la fucultad que tienen las autoridades para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de
ocurrido el hecho, la conducta u omision que pudiere ocasionarlas, término dentro del cual el acto
administrativo que impone la sancién debe haber sido expedido y notificado. Dicho acto sancionatorio es
diferente de lvs actos que resuelven los recursos, los cuales deberdn ser decididos. so pena de pérdidu de
competencia, en un término de un (1) afio contado a partir de su debida y oportuna interposicion. Si los
ecursos no se deciden en el término fijado en esta disposicion, se entenderan fullados a favor del
J recurrente, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial y disciplinaria que tal abstencion genere para
el funcionario encargado de resolver”.
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“La Sala reitera® que, en general, los términos procesales que
tiene el Estado para proferir las decisiones correspondientes son
términos de tipo perentorio pero no necesariamente preclusivos. Es
decir que, asi esté vencido un plazo, la_decision correspondiente
resulta vilida y eficaz, salvo que el legislador expresamente haya
consagrado otra_disposicién_como cuando estipula la_preclusion
del término en el sentido de indicar que la Administracion pierde
competencia_para decidir y que, en su lugar, surja el acto ficto o
presunto favorable al administrado. El vencimiento de los plazos
meramente perentorios puede implicar la responsabilidad personal
del agente que se ha demorado en tomar la decision pero no afecta
la validez de la decision misma. Ese tipo de plazos son los mas
comunes en el derecho procesal, como por ejemplo, el plazo para
dictar la sentencia que instituye tanto el C.C.A. como el C.P.C. Asi
. esté vencido el plazo, la sentencia es vdlida y eficaz, sin perjuicio
de que pueda existir en un momento dado responsabilidad personal
del funcionario judicial si el vencimiento del plazo ocurrio
injustificadamente”* (Resaltado fuera del texto).

Asi las cosas. aun cuando la actuacion se hubiera realizado por fuera de los términos
previstos en los articulos 48 y 49 del CPACA, esto no es causal de nulidad, pues en
nada afectaria la validez de la actuacién administrativa.

Cuatro, en relacion con el supuesto incumplimiento del articulo 48 del CPACA. la
interpretacion presentada por el actor es irrazonable pues haria inane la facultad
prevista en el inciso primero del articulo 40 del CPACA.

En efecto, dicha norma establece la facultad de decretar pruebas de oficio en la
. actuacion administrativa, asi:

“4RTICULO 40. PRUEBAS. Durante la actuacion administrativa y
hasta antes de que se profiera la decision_de fondo se podran
aportar, pedir y practicar pruebas de oficio o a peticion del
interesado sin requisitos especiales. Contra el acto que decida la
solicitud de pruebas no proceden recursos. El interesado contara
con la oportunidad de controvertir las pruebas aportadas o

' Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia del 29 de octubre de 2009. Expediente 16482.
Demandante World Customs & Cia. Ltda SIA. Consejero Ponente: doctor Hugo Fernando Bastidas
Bdrcenas.

 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
CUARTA. Sentencia del 2 de abril de 2012. Radicacion: 25000-23-27-000-2006-01364-01(17497). C.P.:
Hugo Fernando Bastidas Barcenas.

Las consideraciones se plantean en torno a la expedicion de una liquidacion oficial de revision de valor,
por fuera del término previsto en las normas especiales. Como consecuencia de la regla citada, la Sala
consideré que el acto no adolecia nulidad por el motivo alegado por el acto.
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practicadas dentro de la actuacion, antes de que se dicte una
decision de fondo™ (Resaltado fuera del texto).

Como se puede ver, uno de los aspectos que establece el articulo citado es la facultad
de decretar pruebas de oficio en cualquier momento antes de que se profiera la
decision de fondo.

Lo anterior justamente fue lo que hizo la SSPD partiendo de la mencionada
habilitacion legal. La entidad, para tener plena claridad de los aspectos facticos del
procedimiento sancionatorio, decret6 pruebas de oficio®, en el marco de lo previsto
en el articulo 40 del CPACA. Concordante con el ejercicio de su facultad para
garantizar el debido proceso, y para que el interesado pudiera pronunciarse sobre
estos nuevos elementos probatorios, otorgd un término para que alegara, el cual, por
cierto, fue ejercido por el demandante. En efecto, el dia 14 de diciembre,
TERMOCANDELARIA presenté nuevamente alegatos de conclusion, pudiendo
. analizar las pruebas decretadas de oficio por la entidad.

Asi entonces. de aceptar la postura d&¢ TERMOCANDELARIA, dejaria de existir la
posibilidad de decretar pruebas de oficio, luego de los términos previstos en el
articulo 48 del CPACA, esto en contravia de la busqueda de la verdad que debe
caracterizar los procedimientos sancionatorios.

Como consecuencia de lo anterior, es claro que no hubo violacién del debido proceso
en los términos planteados por el demandante. Todo lo contrato, como se ve, la
SSPD garantizé de manera plena el debido proceso de acuerdo con el criterio
establecido jurisprudencialmente para verificar su cumplimiento.

4. COMPETENCIA DE LA SSPD

75

A5

‘ La demandante afirma que el articulo 81 de la Ley 142 de 1994 prevé la competencia -wc:/ﬁ-.,
de la SSPD para imponer sanciones, “(...) a quienes violen las normas a las que .

deben estar sujetas (...)".

Con base en dicha norma, y aduciendo que las OEF constituyen un negocio juridico,
que por sus caracteristicas, se convierte en un contrato, la demandante atirma que no
puede ser sancionada por un eventual incumplimiento contractual, en la medida que
esto no implica la violacion de una norma, en los términos del articulo 81 de la Ley
142 de 1994.

Sefiala también que las OEF son:

* Vale decir que, en materia sancionatoria, tiene plena aplicacién el decreto de pruebas de oficio. Por
ejemplo, ver el articulo El articulo 129 de la Ley 734 de 2002 que establece lo siguiente:

“Articulo 129. Imparcialidad del funcionario en la biisqueda de la prueba. El funcionario buscard lu
verdad real. Para ello deberd investigar con igual rigor los hechos y circunsiancias que demuestren la
existencia de la falta disciplinaria y la responsabilidad del investigado, y los que tiendan a demostrar su
inexistencia o lo eximan de responsabilidad. Para tal efecto, el funcionario podrad decretar pruehas de
oficio™.
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1. Un contrato financiero especial, con las siguientes caracteristicas: a) Las
transacciones se realizan en la bolsa y no entre las partes: b) el generador
entrega las OEF a través de su planta, de los anillos de seguridad o
mediante el “mecanismo de desviaciones”; ¢) s6lo puede participar en la
asignacién de OEF quien tenga una planta de generacion; d) la cantidad de
OEF depende de la cantidad de ENFICC (Cantidad de Energia en Firme
para el Cargo por Confiabilidad) calculada por el generador segin la

metodologia de la CREG.
ii. Son un contrato de una via porque solo hay pagos en una direccion y se
activa cuando el precio de la energia en bolsa excede el precio de escasez
iii. El generador se ajusta a la demanda teniendo en cuenta que el precio esta

determinado por el precio de escasez.

Adicionalmente, TERMOCANDELARIA manifiesta que existen diversas formas de
. cumplir la obligacién derivada del supuesto contrato, esto es: i) produciendo energia;
ii) acudiendo a los anillos de seguridad; o iii) mediante el “mecanismo de
desviaciones™. Indica también que si las OEF fueran obligaciones legales, no seria
necesaria la manifestacion de voluntad de TERMOCANDELARIA en la subasta.

También indica que al ser las OEF de cardcter contractual, no son obligaciones
legales y por lo tanto, la no entrega de energia de su propia planta no equivale a
violar una ley, pudiendo cumplir a través del sistema de desviaciones negativas,
como lo hizo TERMOCANDELARIA.

Finalmente, concluye que los actos demandados adolecen de nulidad por falta de
competencia, en la medida que *(...) no existe violacion alguna de las normas del
régimen de servicios publicos, sino contrario a ello, TERMOCANDELARIA cumplio
v a la fecha viene cumpliendo con lo dispuesto en el Reglamento de Operacion.”

. Frente a este argumento, es preciso sefialar:

4.1. La declaratoria de indisponibilidad implica un incumplimiento de la
Resolucion CREG 071 de 2006

El cargo formulado por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios al
iniciar el procedimiento administrativo sancionatorio contra TERMOCANDELARIA
fue haberse declarado “indisponible de manera injustificada y pese a tener asignadas
Obligaciones de Energia en Firme del esquema del Cargo por Confiabilidad.”,
segun consta en el oficio con radicacién nimero 20152400744631 del 11 de
noviembre de 2015.

Como normas posiblemente violadas, la Superintendencia invoco en el mismo oficio,
el articulo 25 de la Ley 143 de 1994 y el articulo 52 de la Resolucion CREG 071 de
2006.
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“Articulo 25. Los agentes econdmicos privados o publicos que hagan
parte del sistema interconectado nacional deberdn cumplir con el
Reglamento de Operacion y con los acuerdos adoptados para la
operacion del mismo. El incumplimiento de estas normas o acuerdos.
dard lugar a las sanciones que establezca la Comision de Regulacion de
Energia y Gas o la autoridad respectiva segiin su competencia.”

Por su parte, el articulo 52 de la Resolucion CREG 071 de 2006, que hace parte del
reglamento de operacion®, establece:

“Articulo 52. Exigibilidad de las Obligaciones de Energia Firme en el
Despacho Ideal. Las obligaciones de energia firme seran exigibles a
cada uno de los generadores remunerados por concepto de Cargo por
Confiabilidad durante cada una de las horas en las que el Precio de

. Bolsa sea mayor que el Precio de Escasez vigente. Dichas obligaciones
deberan ser cumplidas de conformidad con el Despacho Ideal.”

Con lo anterior. en el pliego de cargos, se explicd a TERMOCANDELARIA que el
hecho de haberse declarado indisponible durante los meses de octubre y noviembre
de 2015, podria implicar el incumplimiento de las obligaciones adquiridas bajo el
esquema del cargo por confiabilidad.

FEn la demanda, para aducir la falta de competencia de la SSPD.

TERMOCANDELARIA afirma que las OEF constituyen un contrato, por lo tanto, si

éste se llegara a incumplir, no habria trasgresion de norma alguna. Para sustentar el

hecho que las OEF son un contrato, cita una sentencia del Tribunal Administrativo

de Cundinamarca que en la actualidad no se encuentra en firme, por lo tanto, ademas

de no constituir un precedente, es improcedente mencionarla sin que exista una
. sentencia de segunda instancia que la ratifique.

Esta afirmacion se realiza en el marco del articulo 81 de la Ley 142 de 1994 que
enmarca la facultad sancionatoria de la SSPD en la violacion de normas a las que
estén sujetas las empresas de servicios publicos domiciliarios. De tal manera. el actor
pretende seflalar que por ser las OEF un contrato, su eventual trasgresion no daria
lugar a la imposicion de una sancién por parte de mi poderdante.

Sobre este raciocinio, errado por demds, es preciso sefialar que lo relevante para el
caso que nos ocupa, es si TERMOCANDELARIA trasgredié algun tipo de norma al
momento de declararse indisponible, y abstenerse de generar energia de conformidad
con el despacho ideal, al momento de activarse la condicion que daba lugar a exigirle
el cumplimiento de las OEF. Es decir que la fuente que genera las OEF, sea laley o

36 Resolucién CREG 071 de 2006, Articulo 1. Objeto. Mediante la presente resolucion se adopta la
metodologia y otras disposiciones para la remuneracion del Cargo por confiabilidad en ¢! Mercado
Mayorista de Energia. Las normas contenidas en esta resolucién _hacen parte del Reglamento de
Operacién. (Resaltado fuera del texto)
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el contrato, no constituye un factor determinante que incida en la facultad
sancionatoria de la SSPD, pues independientemente de la fuente que genera la
obligacion, esta es exigible y si su incumplimiento trasgrede una norma, habra lugar
a imponer una sancion.

El marco normativo de las OEF tiene origen en el articulo 365" de la Constitucion
Politica, donde se prevé la obligacién del Estado de garantizar la prestacion eficiente
de los servicios publicos.

En linea con el mandato constitucional, la Ley 143 de 1994 “por la cual se establece
el régimen para la generacion, interconexion, [(ransmision, distribucion 'y
comercializacion de electricidad en el territorio nacional, se conceden unas
autorizaciones y se dictan otras disposiciones en materia energética’, indica que
uno los objetivos del Estado en relacion con el servicio de electricidad, es: “a)
Abastecer la demanda de electricidad de la comunidad bajo criterios economicos y
. de viabilidad financiera, asegurando su cubrimiento en un marco de uso racional y
eficiente de los diferentes recursos energéticos del pais; (... ) ¥y previene a los
agentes economicos que deseen participar en las actividades de electricidad, de
sujetarse a estos objetivos.

Derivado de lo anterior, la CREG expidié la Resoluciéon 071 de 2006 “Por la cual se
adopta la metodologia para la remuneracion del Cargo por Confiabilidad en el
Mercado Mayorista de Energia”, en la que se definen las OEF, de la siguiente
manera:

“Obligacién 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 Obligacion, cuando el
. Precio de Bolsa supere el Precio de Escasez. Esta cantidad de energia

37 Articulo 365. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado
asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. Los servicios publicos
estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados por el Estado, directa o
indirectamente, por comunidades organizadas. o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la
regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios. Si por razones de soberania o de interés social, el
Estado, mediante ley aprobada por la mayoria de los miembros de una y otra camara, por iniciativa del
Gobierno decide reservarse determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, deberd indemnizar
previa y plenamente a las personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una
actividad licita.

* Ley 143 de 1994, Articulo 4. El Estado, en relacion 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 econémicos 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 operacién eficiente, segura y confiable en las actividades del sector:

¢) Mantener y operar sus instalaciones preservando la integridad de las personas, de los bienes y del medio
ambiente v manteniendo los niveles de calidad y seguridad establecidos.

PARAGRAFO. Si los diversos agentes econémicos desean participar en las actividades de
electricidad, deben sujetarse al cumplimiento de los anteriores objetivos. (Resaltado fuera del texto)
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corresponde a la programacion de generacién 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 resolucion.”

En este sentido, y nuevamente, derivado de la obligacién del Estado de garantizar la
prestacién de los servicios publicos, las OEF constituyen un mecanismo para
garantizar la prestacion del servicio de energia eléctrica.

De esta definicion se deben resaltar varios elementos:

i) Las OEF estan definidas como un vinculo derivado de la subasta.

i) La responsabilidad de quien resulte asignatario de OEF es “generar energia
de acuerdo con el despacho ideal”.

iii)  Las OEF se activan cuando el Precio de Bolsa supera el Precio de Escasez.

Con base en lo anterior, frente a las afirmaciones realizadas en la demanda, se
evidencia que ese vinculo que constituye las OEF deviene de la obligaciéon del
Estado de prestar de manera eficiente los servicios publicos. y puntualmente. en este
caso, el servicio de energia eléctrica. Asi, las OFEF no son un mecanismo aislado o un
contrato més de los que se celebra en el trafico juridico, sino que son el respaldo con
el que cuenta el pais, al momento de presentarse un momento critico, definido por la
regulacion, como aquél en el que el Precio de Bolsa supera el Precio de Escasez. y
estdn encaminadas a evitar un racionamiento de energia. Y esto puede suceder,
cuando por ejemplo, ocurre un Fenémeno del Nifio.

Siendo asi, salta a la vista que el incumplimiento de las OEF si_constituye una
trasgresion de normas, en los términos del articulo 81 de la Ley 142 de 1994, y como
se indico en el pliego de cargos. implica una violacion del reglamento de operacion,
del cual hace parte la Resolucion CREG 071 de 2006 donde se regula el cargo por
confiabilidad.

Esto quiere decir que el hecho de no generar energia de acuerdo con el despacho
ideal. cuando son exigibles las OEF, implica una trasgresion del Reglamento de
Operacion, compuesto entre otros, por la Resolucion CREG 071de 2006. Afirmar
que no se viola el Reglamento de Operacion porque la naturaleza de las OEF, es
contractual, carece de cualquier sustento, pues ya se¢ vio como ese vinculo que
constituyen las OEF, esta definido justamente en el Reglamento de Operacion.

El silogismo es el siguiente: la Resolucion CREG 071 de 2006 hace parte del
Reglamento de Operacion; la Resolucion CREG 071 de 2006 define las OEF como
el vinculo derivado de una subasta que da lugar a la obligacion de generar energia de
acuerdo con el despacho ideal, cuando quiera que el Precio de Bolsa supere el Precio
de Escasez; TERMOCANDELARIA se declaré indisponible, es decir, manifesto al
mercado que no generaria en un evento en el que estando dentro del periodo de
exigibilidad de OFEF, el Precio de Bolsa super¢ el Precio de Escasez. En conclusion,
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TERMOCANDELARIA incumplié el Reglamento de Operacién pues incumplié las
OEF.

En sintesis, el incumplimiento de las OEF si constituye una trasgresion de las normas
a las que esta sujeto un generador cuando ha sido asignatario de una subasta de OEF
y se declara indisponible, pues el hecho de no generar cuando dichas obligaciones se
activan va en contra del Reglamento de Operacidon que esta compuesto, entre otras
normas por la Resolucién CREG 071 de 2006 donde se definen las OEF como un
vinculo “que impone a un generador el deber de generar, de acuerdo con el
Despacho Ideal”.

4.2. La Gnica manera de cumplir las OEF es generando energia

En la demanda se afirma que para cumplir las OEF existen diversos mecanismos a la
mano de los generadores; segin TERMOCANDELARIA, se puede acudir a los
Anillos de Seguridad o al pago de desviaciones negativas.

Esto no es cierto. Las OEF como ya se vio, no son obligaciones alternativas, de
rnanera que el deudor pueda escoger la manera como pueden ser cumplidas. I.as OEF
se cumplen generando energia eléctrica.

En cfecto. tal como se ha citado tantas veces, la definicion de OEF contenida en el
articulo 2 de la Resolucién CREG 071 de 2006 sefiala que éstas constituyen el
svinculo resultante de la Subasta o del mecanismo que haga sus veces, que impone
al generador del deber de generar, de acuerdo con el Despacho Ideal.” (Resaltado
fuera del texto)

La claridad de esta definicion impide realizar cualquier tipo de interpretacion. Es
clara la obligacién que adquieren los generadores de generar de acuerdo con el
despacho ideal, cuando adquieren OEF en una subasta, cuando se da la condicion
segtin la cual, el Precio de Bolsa es superior al Precio de Escasez.

Sin embargo, con el fin de defender su incumplimiento, TERMOCANDELARIA
afirma en la demanda, que existen otros mecanismos para cumplir las OEF, como
son los Anillos de Seguridad y las desviaciones negativas.

Tal como se vio en un capitulo previo de esta contestacion, los Anillos de Seguridad
son Unicamente mecanismos que facilitan el cumplimiento de las OEF, en la medida
que los Anillos de Seguridad surgen, como complemento de la generacion de quienes
adquirieron dichas obligaciones. Es decir, el generador primero debe generar de
acuerdo con el despacho ideal, y luego, puede acudir a los Anillos de Seguridad. que
por demas, deben haberse concretado por el generador de manera previa a la
activacion de las OEF.

Aqui no vale la pena detenerse, pues en primer lugar, los Anillos de Seguridad ya se¢
explicaron en un capitulo anterior, y en segundo lugar, TERMOCANDELARIA no
' contaba con ningun Anilio de Seguridad para complementar su generacion, pues
! 41
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como se probd en el procedimiento administrativo, dicha empresa se abstuvo de
generar y se declard indisponible, ademas de no contar con ningun Anillo de
Seguridad como la misma empresa lo acepta.

Ahora bien, en lo que se refiere al pago de desviaciones negativas,
TERMOCANDELARIA afirma a lo largo de la demanda, que esa fue la manera
como dio cumplimiento a las OEF.

Para demostrar que esto no es cierto, lo primero es definir las desviaciones negativas,
para posteriormente evidenciar como no es cierto que la OEF puedan ser cumplidas a
través de este mecanismo.

Para llegar a la definicion de “desviaciones negativas”, es necesario situarse en el
contexto de las OEF y su activacion. Esto es, el momento en el que el Precio de
Bolsa supera el Precio de Escasez’, y los generadores que resultaron asignatarios de

' OFF tienen la obligacion de generar energia eléctrica al Precio de Escasez, habiendo
recibido a cambio, el cargo por confiabilidad®.

Esta medida garantiza la continua prestacion del servicio de energia eléctrica e
impide un alza desmedida de la tarifa de los usuarios de la energia eléctrica. pues en
tales eventos, la regla general es que su tarifa sera calculada con fundamento en el
Precio de Escasez, y no con el Precio de Bolsa.

Ahora, cuando el Precio de Bolsa supera el Precio de Escasez. los asignat: s de
OEF ofrecen la cantidad de energia comprometida con base en dichas obligaciones al
Precio de Escasez y los excedentes de capacidad para generar mds alla de las OEF, es
decir, la generacion que pueden realizar por encima de dichas obligaciones. la
pueden ofrecer al Precio de Bolsa. En estos términos, los generadores que adquieren
OEF cumplen ofreciendo la cantidad de energia que se comprometieron al Precio de

. Escasez, y en caso de tener capacidad para producir energia adicional, ésta la pueden
ofrecer al Precio de Bolsa.

1
A

~

“Resolucién CREG 071 de 2006, Articulo 2. Definiciones. Para la interpretacion y aplicacion de esta
resolucion se tendran en cuenta, ademas de las definiciones establecidas en las Leyes 142y 143 de 1994 y
en las resoluciones vigentes de la CREG, las siguientes:

(...)

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.

1 Resolucién CREG 071 de 2006, Articulo 2. Definiciones. Para la interpretacion y aplicacion de esta
resolucion se tendran en cuenta, ademas de las definiciones establecidas en las Leyes 142y 143 de 1994y
en las resoluciones vigentes de la CREG, las siguientes:

(..)

Cargo por Confiabilidad: Remuneracion que se paga a un agente generador por la disponibilidad de
activos de generacion con las caracteristicas y parametros declarados para el calculo de la ENFICC. que
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 Generacién 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 prestacion del servicio de
energia eléctrica bajo condiciones criticas.
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Cuando esto sucede. los generadores que se declararon en indisponibilidad y no
estuvieron dispuestos a generar de acuerdo con el despacho ideal, tienen la
obligacion de asumir el pago de la diferencia entre el Precio en Bolsa y el Precio de
Escasez, de tal manera que la energia que no generaron, en todo caso sea despachada
y se satisfaga la demanda de los usuarios, a través de terceros generadores.

La diferencia entre el Precio de Escasez y el Precio de Bolsa, cuando sucede la
situacion previamente descrita, es lo que se conoce como una “desviacion negativa™.

En términos del articulo 57*! de la Resolucion CREG 071 de 2006, la ASIC, es decir,
XM, realiza la liquidacién de las desviaciones de energia que deben pagar los
generadores, segin el Anexo 7 de dicha resolucion.

Entendiendo entonces la “desviacion negativa” como la diferencia entre el Precio en

. Bolsa y el Precio de Escasez, es preciso analizar ahora si TERMOCANDELARIA
cumplié las OEF mediante el pago de desviaciones negativas cuando se declaro en
indisponibilidad.

Para determinar si hubo cumplimiento o incumplimiento, nuevamente se acude a la
definicion de OEF, que como tantas veces se ha dicho, y resulta fundamental para
este proceso. son el vinculo adquirido en virtud de una subasta, que impone a los
generadores la obligacion de generar de acuerdo con el despacho ideal, cuando el
Precio en Bolsa supere el Precio de Escasez.

En esta definicion, se echa de menos la posibilidad de sustituir la obligacion de
generar energia eléctrica por la obligacion de pagar desviaciones negativas. Por
ningn motivo podria ser asi, pues cuando todos los generadores lleguen al tope de
su capacidad de generacion en un evento de sequia, de nada serviria que los agentes
generadores estuvieran dispuestos a pagar el mayor valor que implica comprar al
. Precio de Bolsa, pues simplemente no habra energia para comprar y s¢ correria el ST
riesgo de entrar en racionamiento. Cosa diferente, es que los generadores tengan que

pagar esas desviaciones de conformidad con el articulo 57 de la Resolucion CREG

071 de 2006, aspecto sobre el cual se profundizara en el capitulo 5.2 de este

documento.

Y es que no podria existir una logica diferente, pues acudiendo al origen de las OEF,
en la medida que éstas tienen como finalidad garantizar la prestacién del servicio de
energia eléctrica, como se sustentd previamente, de ninguna manera seria aceptable
que quienes las adquirieron, en lugar de generar puedan sustituir su obligacién con el
pago de desviaciones negativas, pues de ser asi, el riesgo de racionamiento seria
inminente v no se cumpliria el objetivo perseguido con el cargo por confiabilidad.

M~ drticulo 53. 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 de
| acuerdo con lo establecido en el Anexo 7 de esta resolucion”.
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En conclusion, la unica manera de cumplir las OEF es generando energia eléctrica
segiin se ha reiterado hasta el cansancio y se seguird reiterando en la presente
contestacion. Los Anillos de Seguridad constituyen una manera de facilitar el
cumplimiento de las mencionadas obligaciones y las desviaciones negativas son la
consecuencia econémica derivada de la declaratoria de indisponibilidad de quienes
adquirieron OEF**, y sélo persigue mantener la finalidad del cargo por confiabilidad.

5. APLICACION DEBIDA DE LAS NORMAS Y ADECUADA
MOTIVACION

En este capitulo se incluyen los argumentos que sustentan por qué (5.1.) resultaba
aplicable la Ley 1753 de 2015 y el Decreto 281 de 2017, (5.2.) hubo incumplimiento
de la Resolucion CREG 071 de 2006, (5.3.) la adecuada aplicacion de las OEF frente

' a su régimen obligacional, y (5.4.) la adecuada valoracion de los supuestos
eximentes.

5.1. Se aplicé debidamente la norma sancionatoria: Ley 1753 de 2015 y
Decreto 281 de 2017

En relacion con la presunta imposibilidad de aplicar la Ley 1753 de 2015 y el
Decreto 281 de 2017, se debe tener en cuenta las normas citadas. En efecto, antes de
la expedicion de la Ley 1753 de 2015, la Ley 142 de 1994 consagraba lo siguiente:

“ARTICULO 81. SANCIONES. La SSPD podrd imponer las

siguientes sanciones a quienes violen las normas a las que deben
estar sujetas, segun la naturaleza y la gravedad de la falta:

(-

81.2. <Aparte tachado INEXEQUIBLE> Multas hasta por el
equivalente a 2000 salarios minimos mensuales. El monto de la
multa se graduard atendiendo al impacto de la infraccion sobre la
buena marcha del servicio publico, y al factor de reincidencia. Si la
infraccion se cometié durante varios afios, el monto maximo que
arriba se indica se podré multiplicar por el numero de afios. Si el
infractor no proporciona informacion suficiente para determinar el
monto, dentro de los treinta dias siguientes al requerimiento que se
le formule, se le aplicardn las otras sanciones que aqui se prevén.
Las multas ingresardn al patrimonio de la Nacion, para la atencion
de programas de inversion social en materia de servicios publicos,
salvo en el caso al que se refiere el numeral 79.11. Las empresas a
las que se multe podran repetir contra quienes hubieran realizado
los actos u omisiones que dieron lugar a la sancion. Larepetieion

20 cuando el Agente Generador, habiéndose declarado disponible, no entra dentro del despacho ideal.
.. Este no es el supuesto que es objeto de analisis en este caso.
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La Ley 1753 de 2015 modificé esta norma, por medio del articulo 208, de la
siguiente manera:

“ARTICULO 208. Modifiquese el numeral 81.2 y adicionense dos
paragrafos al articulo 81 de la Ley 142 de 1994, los cuales
quedaran asi:

“81.2. Multas hasta por el equivalente a dos mil (2.000) salarios
minimos legales mensuales para personas naturales y hasta por el
equivalente a cien mil (100.000) salarios minimos legales
mensuales para personas juridicas. Si el infractor no proporciona
' informacion suficiente para determinar el monto, dentro de los

treinta dias siguientes al requerimiento que se le formule, se le
aplicaran las otras sanciones que aqui se prevén. Los recursos
producto de las multas que imponga esta Superintendencia

ingresaran al Fondo Empresarial creado por la Ley 812 de 2003.
Las empresas a las que se multe podrdn repetir contra quienes
hubieran realizado los actos u omisiones que dieron lugar a la
sancion. La repeticion serd obligatoria cuando se trate de
servidores publicos, de conformidad con el articulo 90 de la
Constitucion”.

“Pardgrafo 1° Sobre las multas a las que hace referencia el
numeral 81.2 del presente articulo, el Gobierno Nacional dentro de
los seis (6) meses siguientes a la entrada en vigencia de lu presente
ley reglamentara los criterios y la metodologia para graduar y
. calcular las multas. En todo caso la reglamentacion del Gobierno
Nacional tendrda en cuenta criterios como el impacto de la
infraccion sobre la prestacion del servicio piiblico, el tiempo
durante el cual se presenté la infraccion, el numero de usuarios
afectados, el beneficio obtenido por el infractor, la cuota del
mercado o el beneficio econdmico que se hubiere obtenido
producto de la infraccion.

La reglamentacion también incorporard circunstancias de
agravacion y atenuacién como el factor de reincidencia, la
existencia de antecedentes en relacion con incumplimiento de
compromisos adquiridos o de ordenes de la SSPD y la colaboracion
con las autoridades en el conocimiento o en la investigacion de la
conducta.

PARAGRAFO 2o. La facultad que tiene la SSPD para imponer una
sancién por la violacion del régimen de prestacion de los servicios
publicos caducard transcurridos cinco (5) afios de haberse
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ejecutado la conducta violatoria o del ultimo hecho constitutivo de
la misma en los casos de conductas de tracto sucesivo, sin que el
acto administrativo sancionatorio haya sido notificado ™™ .

Como se puede ver, la norma tiene tres (3) aspectos diferentes: primero, modifico el
articulo 81.2 de la Ley 142 de 1994, estableciendo dos (2) tipos de multas: (i) para
las personas naturales la sancion ascenderia hasta 2.000 salarios minimos mensuales
legales vigentes (SMMLYV), (ii) las multas serian hasta 100.000 SMMLYV para las
personas juridicas. Segundo, se dio la facultad del Gobierno de reglamentar la
graduacion y calculo de las multas, dentro de los seis (6) meses siguientes a la
expedicion de la ley. Tercero, se estableci6 un término de caducidad de la facultad
sancionatoria de cinco (5) afios.

La Ley 1753 de 2015, Plan de Desarrollo 2014-2018, fue publicada ¢l 9 de julio de
. 2015 en el Diario Oficial 49.538. En ese sentido, entré a regir el dia siguiente de
dicha fecha.

Posteriormente, el 22 de febrero de 2017, se expidié el Decreto 281 de 2017, “Por el
cual se adiciona el Decreto 1082 de 2015, con el fin de reglamentar los criterios y
metodologia para graduar y calcular las multas por parte de la SSPD, por
infracciones relacionadas con el servicio de energia eléctrica”. Esta norma fue
publicada en el Diario Oficial No. 50.155 del 22 de febrero de 2017.

Asi, lo relativo a la graduacion de las multas del articulo 81.2. de la Ley 142 de
1994, modificado por la Ley 1753 de 2015, fue reglamentado el 22 de febrero de
2017. Es decir, entre el 9 de julio de 2015 hasta el 21 de febrero de 2017 no habia
una reglamentacion especial que estableciera la graduacion de las multas.

Segun el actor, lo anterior se traducia en la imposibilidad de aplicar ¢l articulo 81.2

. de la Ley 142 de 1994. En ese sentido, el demandante afirma que, mientras no se
expidiera la reglamentacién de la graduacién de las multas, la SSPD no podia
imponer multas.

No obstante, lo que el actor omite es que el articulo 50 del CPACA consagra una
norma supletiva, justamente en materia de graduacion de las sanciones. En efecto,
dicha norma establece lo siguiente:

“ARTICULO 50. GRADUACION DE LAS SANCIONES. Salvo lo
dispuesto en leyes especiales, la gravedad de las faltas y el rigor de
las sanciones por infracciones administrativas se graduardan
atendiendo a los siguientes criterios, en cuanto resultaren
aplicables:

1. Dafio o peligro generado a los intereses juridicos tutelados.

2. Beneficio econdomico obtenido por el infractor para si o a favor
de un tercero.
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3. Reincidencia en la comision de la infraccion.

4. Resistencia, negativa u obstruccion a la accion investigadora o
de supervision.

5. Utilizacion de medios fraudulentos o utilizacion de persona
interpuesta para ocultar la infraccion u ocultar sus efectos.

6. Grado de prudencia y diligencia con que se hayan atendido los
deberes o se hayan aplicado las normas legales pertinentes.

7. Renuencia o desacato en el cumplimiento de las Jrdenes
impartidas por la autoridad competente.

8. Reconocimiento o aceptacion expresa de la infraccion antes del
decreto de pruebas” (Resaltado fuera del texto).

Como se puede ver. la norma en mencion cumple un propdsito fundamental, a saber:
mientras no exista una norma especial. tiene plena aplicacion el articulo 50 del
CPACA.

Ahora bien, la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado ha analizado en extenso los alcances del principio de legalidad en
materia de la facultad sancionatoria de la SSPD. En el caso que estudid. la Sala
consideré que no estaba en presencia de una sancion. Para ello, se basd en la
siguiente argumentacion:

“En efecto, desde una perspectiva formal, en virtud del principio de
legalidad imperante en este dmbito, resulta indispensable que
exista una norma con rango legal que tipifique una determinada
conducta como infraccion administrativa y establezca de manera
paralela la correspondiente sancion, explicitamente calificada de
tal”®. En dltimas, conforme ha sido sefiulado por esta Corporacion,
“el principio de legalidad de las sanciones exige: (i) que el
sefialamiento de la sancion sea hecho directamente por el
legislador, a quien le corresponde crear, modificar o suprimir los
tipos penales y establecer, modificar o suprimir sanciones; (ii) que
este sefialamiento sea previo al momento de la comision del ilicito y
también al acto que determina la imposicion de la sancion, salvo en

** Como ha sido destucado por ESTEVE PARDO. “[s]olo las vulneraciones que por ley se caracterizan y
definen como infracciones administrativas pueden ser objeto de sancién”. Cfr. ESTEVE PARDO, José.
Lecciones de Derecho Administrativo, 3° edicion, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 404. En sentido similar
afirma PARJEO que "[s]olo es sancién administrativa (...) la que constituya la retribucion tipica de una
infraccién administrativa asimismo legalmente tipica’. Cfr. PAREJO, Luciano. Lecciones de Derecho
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el caso de que la Ley no vigente al momento de ocurrir el hecho
sancionado sea mds favorable de aquélla regente al momento de la
infraccién sancionada; (iii) que la sancion se determine no solo
previamente, sino también plenamente, es decir que sea

determinada y no determinable ™

De otra parte, desde una perspectiva material, es preciso que la
consecuencia juridica expresamente calificada por la norma legal
como sancion administrativa entrafie un mal coactivamente
impuesto por la Administracién al particular, e implique, por ende,
la privacion, el recorte o la afectacion de un derecho, interés o
situacion juridica del infractor como respuesta a la realizacion de
un comportamiento previamente tipificado como infraccion o falta
administrativa. La sancion administrativa tendra entonces, por
Q definicion, un sentido punitive, retributivo de la iransgresion

. ) - . 4o il
cometida, por lo cual le serd inherente un “cardcter aflictivo Ty

serd siempre la “respuesta represiva del Estado al incumplimiento
de las obligaciones, deberes y mandatos generales por parte de sus

destinatarios .

Lo anterior explica que la doctrina haya definido la sancion
administrativa como “‘un mal infligido a un administrado en
ejercicio de la correspondiente potestad administrativa por un
hecho o una conducta constitutivos de Infraccion asimismo
administrativa, es decir, tipificada legal y previamente como tal i
nocion que esta Sala prohija y encuentra decisiva para resolver el

caso sub judice.

De acuerdo con lo previsto por el propio articulo 79.1 LSPD, el
‘ ejercicio de la potestad sancionatoria administrativa en el ambito

de los servicios puiblicos domiciliarios estd supeditado a que la ley
o acto administrativo cuyva vulneracion se reprime tenga una
caracteristica: que su cumplimiento “afecte en forma directa e
inmediata a usuarios determinados”. Se trata de una exigencia que

delimita el ambito de aplicacion objetiva de dicha potestad con el
fin de acotar y racionalizar su ejercicio. En definitiva, conforme a
lo previsto en la LSPD, la potestad administrativa sancionatoria
reconocida a LA SUPERINTENDENCIA debe aplicarse siempre en
supuestos que garanticen el cumplimiento de normas y resoluciones
estatuidas en defensa de los derechos e intereses de los usuarios,

“ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 9 de diciembre
de 2013, Rad. No. 25000-23-27-000-2006-0046-01118726). C.P.: Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.

» Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion (., sentencia de
22 de octubre de 2012. Rad. No. 05001-23-24-000-1996-00680-01(20738). C.P.: Enrique Gil Botero.

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia de 9 de diciembre
de 2013, Rad. No. 25000-23-27-000-2006-0046-01(18726). C.P.: Carmen Teresa Ortiz de Rodrigue.

" PAREJO, L. Lecciones de... Loc. Cit., p. 676.
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para asegurar su acceso a servicios de calidad, prestados de
manera eficiente y continua y a precios proporcionales a sus
ingresos.

Adicionalmente, y en armonia con las exigencias del principio de
legalidad imperante en este campo, el articulo 81 LSPD define las
sanciones aplicables a aquellos sujetos que incurran en el supuesto
sancionatorio establecido por el legislador. Es asi como aquellos
operadores que incumplan leyes y actos administrativos impuestos
en defensa directa e inmediata de los derechos e intereses de los
usuarios pueden ser sancionados con amonestaciones, multas, la
orden de suspension inmediata de todas o alguna de las actividades
del infractor y el cierre de los inmuebles utilizados para
desarrollarlas, la orden de separar a los administradores o
. empleados de una empresa de servicios publicos de los cargos que
ocupan; la prohibicion a los infractores de trabajar en empresas
similares, hasta por diez afios; la solicitud a las autoridades para
que decreten la caducidad de los contratos que haya celebrado el
infractor, cuando el régimen de tales contratos lo permita, o la
cancelacion de licencias asi como la aplicacion de las sanciones y
multas previstas pertinentes; la prohibicion al infractor de prestar
directa o indirectamente servicios publicos, hasta por diez afios, la
toma de posesion en una empresa de servicios publicos, o la
suspension temporal o definitiva de sus autorizaciones y licencias,
cuando las sanciones previstas atrds no sean efectivas o

perjudiquen indebidamente a terceros™®.

De acuerdo con lo anterior, debe estudiarse si desde un punto de vista formal, las
multas cumplian con los tres (3) criterios que establece la jurisprudencia: primero, el

. legislador establece directamente la sancién, pues la Ley 1753 de 2015 establecid
sanciones diferenciadas para personas naturales o juridicas; segundo, el sefialamiento
fue previo a la comisién de las conductas, en la medida en que la Ley 1753 entr6 en
vigencia el 9 de julio de 2015 y los hechos cometidos por TERMOCANDELARIA
se presentaron durante los meses de octubre y noviembre de 2015"; tercero. que la
sancion esté determinada previamente. En el caso de las personas juridicas. se
encontraba que las multas podrian ascender hasta 100.000 SMMLV.

Vale decir, entonces, que la sancién estaba plenamente definida por el legislador.
Aspecto diferente, es que haya establecido la posibilidad de que el Gobierno
Nacional reglamentara, mas no regulara, criterios de graduacion de la pena. En

# CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA. Sentencia del 19 de mayo de 2016. Radicacion: 11001-03-24-000-2014-00696-00. C.P.:
Guillermo Vargas Ayala.

* para TERMOCANDELARIA 1: los dias 1,2, 3,4, 8,9, 10, 11,12, 13, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25,
26,27, 28,29, 30y 31 de octubre, asi como los dias 1, 2 y 3 de noviembre.

Para TERMOCANDELARIA 2: los dias 1, 2, 3, 4, 8, 9. 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25, 26,
27.28.29.30y 31 de octubre, asi como los dias 1,2y 3 de noviembre.
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efecto, dicho aspecto no afecta la posibilidad de imponer la sanciéon por dos (2)
motivos: primero, supletivamente se podia dar aplicacion al articulo 50 del CPACA,
que establecia unos criterios para graduar la sancién, de manera general para
procedimientos sancionatorios de manera supletiva, se insiste.

Segundo, se trataba de una potestad reglamentaria que podia ejercer el Gobierno, lo
cual no requiere habilitacion especial de la Ley 1753, por derivarse de una
competencia propia del articulo 189 de la Carta Politica. En ese sentido, el legislador
no supedito el ejercicio de la sancién del articulo 81.2 a esa reglamentacién, como
bien pudiera haberlo hecho, sino que establecié que el Gobierno reglamentaria la
graduacion del monto de la sancion conforme a unos criterios.

En este orden, queda claro que la tipicidad de la conducta sancionatoria se
encontraba clara antes de la comision de las conductas por parte de
TERMOCANDELARIA. En ese sentido, el articulo 81.2 de la Ley 142 de 1994,
modificado por la Ley 1753 de 2015, era plenamente aplicable.

Esto es tan claro que la sentencia citada es del afio 2016, es decir, el interregno entre
la expedicion de la Ley 1753 y el Decreto 281 de 2017. En dicha providencia, a
manera de obiter dicta, se admite la potestad de la SSPD de imponer multas. asi:

“Adicionalmente, y en armonia con las exigencias del principio de

legalidad imperante en este campo, el articulo 81 LSPD define las
sanciones _aplicables _a _aquellos sujetos que incurran en el

supuesto_sancionatorio establecido por el legislador. Es asi como
aquellos operadores que incumplan leyes y actos administrativos
impuestos en defensa directa e inmediata de los derechos ¢
intereses de los usuarios pueden ser sancionados con
amonestaciones, multas, la orden de suspension inmediata de todas
o alguna de las actividades del infractor y el cierre de los
inmuebles utilizados para desarrollarlas, la orden de separar a los
administradores o empleados de una empresa de servicios publicos
de los cargos que ocupan; la prohibicion a los infractores de
trabajar en empresas similares, hasta por diez afios, la solicitud a
las autoridades para que decreten la caducidad de los contratos
que haya celebrado el infractor, cuando el régimen de tales
contratos lo permita, o la cancelacion de licencias asi como la
aplicacion de las sanciones y multas previstas pertinentes; la
prohibicion al infractor de prestar directa o indirectamente
servicios publicos, hasta por diez afios; la toma de posesion en una
empresa de servicios publicos, o la suspension temporal o definitiva
de sus autorizaciones y licencias, cuando las sanciones previstas
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atrds no sean efectivas o perjudiquen indebidamente a terceros™
(Resaltado fuera del texto).

Asi entonces, si lo planteado por el actor fuera cierto, la SSPD no hubiera podido
imponer multas durante el periodo comprendido entre el 9 de julio de 2015 y el 21 de
febrero de 2017. Contrario a ello, durante dicho lapso, la Seccién Primera reconocio
la potestad de imponer multas, conforme se aprecia en la cita anterior.

Por lo anterior, sorprende que la parte actora omita reconocer la plena aplicacion del
CPACA en lo no reglado en procedimientos sancionatorios. En efecto, pretende
ahora desconocer la aplicabilidad del articulo 50 del CPACA; cuando ha alegado que
uno de los supuestos motivos de la nulidad del acto administrativo fue el
desconocimiento de los dos articulos anteriores a dicha norma: los articulos 48 y 49
del CPACA. En ese sentido, no es claro para la entidad demandada por qué si eran
plenamente aplicables el articulo 48 y 49 del CPACA, no lo era el articulo 50 de
dicha norma. Sobre todo, cuando esta instituido justamente como norma supletiva, es
decir, que se aplique a falta de normas especiales.

Igualmente, no es claro para la entidad demandada la supuesta ausencia de claridad
en relacion con la posible aplicacién de las multas. Esto porque durante el pliego de
cargos y las dos (2) ocasiones en qu¢e TERMOCANDELARIA tuvo la posibilidad de
presentar alegatos, nunca alegd la supuesto imposibilidad de imponer multas.

Todo lo contrario, de la lectura integra de los argumentos expuestos por la
demandante en dichas piezas del procedimiento sancionatorio, podréa apreciarse el
constante alegato a la graduacion de la sancion. En ese sentido. si, como argumenta
ahora el actor, la multa no era aplicable, ;por qué la argumentacion se plantea a que
se dosifique la sancién? Esto carece de sentido si se fuera a imponer alguna de las
otras sanciones que prevé el articulo 81 de la Ley 142 de 1994. Lo anterior porque al
no ser ninguna de las otras sanciones previstas de caracter pecuniario, €so solo podria
tener efectos en la que es de caracter pecuniario.

En ese sentido. también sorprende que, ahora, la demandante manifieste que no tuvo
claridad sobre ios criterios aplicables, cuando a lo largo del proceso estuvo
constantemente alegando la graduacion de la sancién. Cosa diferente. es que con
posterioridad a la conducta haya habido una nueva norma en materia de graduacion
de las multas.

Asi entonces. el asunto radica en determinar si era viable la aplicacion del Decreto
281 de 2017. En una primera aproximacion pareciera tener fundamento el argumento
del demandante, pues dicha norma es del afio 2017, mientras que las conductas
fueron cometidas en el afio 2015.

5 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
PRIMERA. Sentencia del 19 de mayo de 2016. Radicacién: 11001-03-24-000-2014-00696-00. C.P.:
Guillermo Vargas Ayala.
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No obstante, no debe omitirse que. conforme al criterio jurisprudencial citado, existe
una excepcion frente al segundo elemento formal de la sancion, consistente en que la
ley debe determinar la sancién de manera previa a la comision de la conducta. En
efecto, la excepcion es que “(...) la Ley no vigente al momento de ocurrir el hecho
sancionado sea mds favorable de aquélla regente al momento de la infraccion

sancionada™'.

Esto ocurrid en el presente caso, tal como se explico en las Resoluciones
demandadas. la SSPD se vio impelida a aplicar el Decreto 281 de 2017 justamente
porque era una norma mas favorable que el articulo 50 del CPACA.

La favorabilidad, contrario a lo que argumenta el actor, si se encuentra explicada y
aplicada en el acto administrativo demandado. Al respecto, a folio 59 de la
Resolucion 20172400004215, se aprecia lo siguiente:

. “(...) Recientemente las sanciones impuestas por parte de la SSPD
se graduaban de conformidad con los criterios de naturaleza y
gravedad de la infraccion sefialados en la norma ibidem, y con
sujecion a los pardmetros generales del articulo 50 de la Ley 1437
del 2011. Sin perjuicio de lo anterior, durante el curso de esta
investigacion, el Gobierno Nacional expidio el Decreto 281 del 22
de febrero de 2017, mediante el cual se reglamentaron los criterios
y la metodologia para graduar y calcular las multas impuestas
especificamente a prestadores del servicio publico domiciliario de
energia eléctrica.

Al respecto, resulta imperativo destacar que segun lo dispuesto en
el articulo 29 de la Constitucion Politica, la valoracion de la
‘ infraccién de TERMOCANDELARIA habria de realizarse segun las
. normas vigentes al momento de la comision de su incumplimiento,
atendiendo a la prohibicion general de aplicacion retroactiva de
las normas en garantia al derecho fundamental al debido proceso
del infractor. Sin embargo, para este caso en particular, habra de
realizarse una aplicacion retroactiva del Decreto 281 del 22 de
febrero de 2017 como consecuencia del principio constitucional de
favorabilidad establecido en beneficio de LA INVESTIGADA.”

Iguaimente, en las paginas 31 y 32 de la Resolucion 2017200001 19345, se aprecia la
siguiente argumentacion:

i Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso 4 dministrativo, Seccion Cuarta, sentencia de 9 de diciembre
de 2013, Rad. No. 25000-23-27-000-2006-0046-01(18726). C.P.. Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez.
Providencia citada en CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO.
SECCION PRIMERA. Sentencia del 19 de mayo de 2016. Radicacion: 1 1001-03-24-000-2014-00696-00.
C.P.: Guillerme Vargas Ayala.
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“Cabe precisar entonces que la metodologia establecida en el
articulo 2.2.9.5.2. del Decreto 281 de 2017 para graduar y calcular
las multas resulté mds favorable para TERMOCANDELARIA por
dos razones: (i) la exigencia de clasificar la infraccion en el Grupo
1l, toda vez que la infraccion a pesar de su gravedad no trascendio
a una falla en la prestacion del servicio de acuerdo con la
definicién del articulo 136 de la Ley 142 de 1994 y (ii) la
necesidad de evaluar los criterios del articulo 2.2.9.5.1. del
mencionado Decreto para fijar un valor de referencia, el cual no
puede ser superior a 50.000 SMLMV. En efecto, la dosificacion del
Decreto 281 de 2017 establece un procedimiento que contiene mas
limitaciones a la discrecionalidad del operador juridico que el
articulo 50 de la Ley 1437 de 2011.

Dentro de las limitaciones a la discrecionalidad hubo una regla del
nuevo Decreto de dosificacion cuya aplicacion jugé un papel
fundamental a favor de la RECURRENTE: la conducta infractora
se clasificaba en Grupo Il lo que implicaba un techo de 50.000
SMLVM para fijar el valor de referencia de la multa. De no aplicar
el principio de favorabilidad en el caso en concreto, la dosificacion
de la sancion bajo los criterios establecidos en el articulo 50 de la
Ley 1437 de 2011 habria arrojado como resultado una multa mayor
a la impuesta, por el simple hecho de que no se tendria el tope al
valor de referencia impuesto por el Decreto No. 281 de 2017 para
las infracciones del Grupo Il. sino que el tope seria el establecido
por la Ley de los cien mil (100.000) salarios minimos”.

Asi las cosas. es claro que la Superintendencia explic las consecuencias favorables
que tuvo la aplicacion del Decreto 281 de 2017 para la graduacion de la multa. Ahora
bien, vale decir que no habia lugar a realizar una graduacién adicional de la multa.
tal como se explicara en el aparte correspondiente a la correcta proporcionalidad de
la multa. En conclusion, estos argumentos fueron tenidos en cuenta en la resolucion
por medio de la cual se decidi6 sobre la sancion de TERMOCANDELARIA.

Vale la pena destacar que la demanda, como parte de una causal de nulidad. plantea
el desconocimiento de los criterios de graduacién establecidos en el Decreto 281 de
2017. Asi, es claro que existe una contradiccion. Si de una parte se indica que el
Decreto era inaplicable, no seria coherente que en otro se solicite que se apliquen los
criterios de la norma supuestamente inaplicable.

Finalmente. es importante tener en cuenta un posible argumento que no ha planteado
el actor pero que. en caso de que lo realice, no afectaria la validez del acto
administrativo. Debe manifestarse que el articulo 208 de la Ley 1753 de 2015 fue
declarado inexequible por medio de la sentencia C-092- de octubre de 201872 no

2 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-092 de 2018. M.P.: Alberto Rojas Rios.
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obstante, dicha declaratoria de inconstitucionalidad rige solo hacia al futuro. razén
por la cual, al momento de expedir el acto administrativo, éste se realizo de acuerdo
con la norma aplicable en ese momento.

Asi las cosas. se tiene que:

e El articulo 81.2 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 208 de la
Ley 1753 de 2015, era plenamente aplicable al momento de imponer la multa.

e En la graduacion de la multa podia aplicarse residualmente el articulo 50 de la
Ley 1437 de 2011.

e Ei demandado tuvo plena claridad sobre el alcance de la sancion y su
aplicacién, como se puede apreciar en los descargos. asi como en los alegatos
de conclusion.

e FEl Decreto 281 de 2017 se aplico como consecuencia del principio de
favorabilidad en materia sancionatoria, pues implicaba que la conducta
tendria un tope de cincuenta mil (50.000) SMMLV. Esto a diferencia de la
aplicacién del articulo 50 del CPACA, donde el tope era el establecido en la
Ley 1753. a saber: cien mil (100.000) SMMLV.

5.2. TERMOCANDELARIA incumplié la Resolucion CREG 071 de 2006 y
el Reglamento de Operacidn

El apoderado de TERMOCANDELARIA afirma que la no entrega de OEF “no
implica un incumplimiento de la Resolucion CREG 071 de 2006 ni mucho menos del
Reglamento de Operacion”. Sefiala el demandante que “(...) Al respecto debe
advertirse que lo que la Resolucién denomina como un “incumplimiento” de la
OEF. en realidad no significé incumplir el Reglamento de Operaciones. Aclaramos
que la OEF, conforme a la regulacion, es un mecanismo de cobertura de precio de
la demanda que se cumple con energia propia o que se compra de terceros (Anillos
de Seguridad) y en ultimas de la bolsa de energia, mecanismos a los que
TERMOCANDELARIA acudié como se explicard posteriormente ™

TERMOCANDELARIA confiesa que “E! hecho de que no se hava entregado la
OEF no implica un incumplimiento de la Resolucion CREG 071 de 2006 ni mucho
menos del Reglamento de Operacion. Aunque T. ERMOCANDELARIA con su
generacion propia y los anillos de seguridad no sumo con exactitud el monto de la
OEF, la planta cumplié con la Resolucion CREG 071 de 2006 y con el Reglamento
de Operacion porque pagé las desviaciones negativas que establece el Anexo 7 de la
referida resolucion. el cual hace parte de la regulacion integral sobre el tema y fite
ignorado por parte de la SSPD.”

Asi, en opinion d¢ TERMOCANDELARIA, las desviaciones negativas son una

' manera de cumplir las OEF, por lo tanto, el incumplimiento sélo existiria en el
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evento de no realizar dicho pago. Bajo este argumento, sefiala que desde el punto de
vista de la racionalidad econémica — financiera, el generador tiene dos opciones: 1)
generar, o ii) pagar las desviaciones negativas. Bajo ese argumento considera que no
hay incumplimiento del articulo 52 de la Resolucion CREG 071 de 2006, ni del
reglamento de Operacidn, por lo que se configura una falsa motivacion de los actos
sancionatorios.

Como se explicé en el primer Capitulo de estas excepciones, asi como en la
resolucién por medio de la cual se impuso la sancion a TERMOCANDELARIA, los
generadores participan voluntariamente en la asignacion de OEF, las cuales, se
recuerda, son definidas en la Resolucion CREG 071 de 2006 como el “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. (...)"

Es claro, entonces, que para dar cumplimiento a las OEF asignadas a los agentes que
hayan participado voluntariamente en las subastas u otro mecanismo de asignacion

de OEF, éstos estan obligados a “generar de acuerdo con el Despacho Ideal” en
periodos de escasez. En términos legales, esto es una obligacion de resultado, tal

como se explicara en el numeral siguiente.
La justificacién del Cargo por Confiabilidad es la reciprocidad entre:

(1) Los usuarios que asumen la carga de pagarle a los generadores un monto
mensual -aun en momentos de normalidad donde el riesgo de
racionamiento no existe-

(i)  Para recibir como contraprestacién una garantia de generacion de energia
(OEF). por parte de los agentes generadores que reciben el Cargo por
Confiabilidad,

(iii)  Esos agentes generadores responderan frente a los usuarios en periodos en
los que el riesgo de racionamiento si existe, es decir, en periodos de
escasez, generando la energia que se demanda.

Como consecuencia de lo anterior, es la ausencia de disponibilidad en el momento de
escasez en el que se requirid la energia que debia generar TERMOCANDELARIA,
lo que es objeto de reproche.

De acuerdo con el procedimiento definido, en palabras de la SSPD en la resolucion
que impuso la sancién se indico:

“(...) el primer presupuesto bdsico para que una planta pueda
generar de conformidad con las reglas del Despacho Ideal es que
se haya declarado disponible. Unicamente aquellos recursos
disponibles serdn considerados por el CND al momento de hacer su
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programa de generacion. Adicionalmente, para entrar en el
Despacho Ideal, ademds de declarase disponible, es preciso que el
generador haya formulado ofertas competitivas de acuerdo con sus
costos variables, las cuales le permitan entrar en mérito para la
generacién cuando el precio de energia en bolsa supere el precio
de escasez.

Como se analiza en el siguiente acdpite, en_el presente caso no es
necesario profundizar si TERMONCANDELARIA presentd o no
ofertas competitivas de acuerdo con sus costos variables , toda vez
que_ni_siquiera cumplié _con el primero de los presupuestos
consistente en tener el recurso disponible para ofertar” (Resaltado
fuera de texto)

. En linea con lo indicado en la resolucién por medio de la cual se decide la

imposicion de la sancion, la necesidad de verificar el cumplimiento de las OEF de
acuerdo con el Despacho Ideal. se encuentra respaldada por el Documento CREG-
085 de 2006. en el cual la CREG da respuesta a los comentarios formulados por
diversos agentes del Mercado de Energia Mayorista (entre ellos
TERMOCANDELARIA) y otros terceros interesados respecto del proyecto de
resolucion sometido a consulta mediante la Resolucion CREG-043 de 2006 (como
antecedente de la Resolucién CREG 071 de 2006), sobre el cual resulta pertinente
destacar los siguientes apartes:

“[ACOLGEN:] 55. Se plantea en el articulo 7 del proyecto de

resolucion del Documento CREG 032 que para verificar el

cumplimiento de los compromisos de entrega de energia firme que

un generador adquirié en la subasta, se considera la generacion
- ideal de este agente. ;Qué pasaria si la planta no entra en el
Q despacho ideal y tiene la energia firme? ;Qué pasaria si entra en el
despacho ideal, pero no tiene la energia firme?

[CREG:] Respuesta 55. Si la planta no entra en el despacho ideal
significa_que su_oferta_en el mercado _de corto_plazo _no es
competitiva frente a la de otras plantas o unidades de generacion,
v por lo tanto no es eficiente emplear su energia.

Si el agente no dispone del recurso para generar su energia firme,
incumplird_su_Obligacién, ain en el caso en el que por una
subvaloracion de su energia haga parte del despacho ideal.

[TERMOCANDELARIA:} 547 Consideramos  que la
comprobacion de entrega de energia firme debe hacerse contra
una medicion de la capacidad fisica de las plantas de entregarla
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(por ej.: balance energético de un embalse), y no a través de una
herramienta tedrica como lo es el despacho ideal.

[CREG:] Respuesta 547. La Comision considera que el Despacho
Ideal no es una herramienta tecrica para verificar la energia firme
que puede aportar un agente en condiciones criticas de
abastecimiento, toda vez que la diferencia entre este despacho y la
generacion real, salvo la indisponibilidad de un agente, radica en
las condiciones de la red de transmision. El Despacho Ideal,
contrario_a la revision_de la capacidad fisica de las plantas, no
solo_estd verificando _que el generador tenga la capacidad de
entregar esa energia sino que lo haga a precios compelitivos.

(.-

[XM:] 586. Sobre Mercado Secundario de Energia Firme. Se
establece que el incumplimiento de los compromisos de energia
firme se define respecto del despacho ideal. Al respecto
consideramos esto debe revisarse ya que el despacho ideal no es un

r
'
i

referente de cumplimiento de energia firme. iste:

[CREG:] Respuesta 586. trTeniendo en cuenta que lo que se estd
remunerando es la energia que cada generador puede aportar en
condiciones criticas de abastecimiento, y que el estado del SIN no
es_gestionable por el generador, se considera consecuente con el
esquema del Mercado Mayorista_de Energia la_evaluacion del

cumplimiento de las Obligaciones de Energia Firme mediante el
Despacho Ideal. "33 (Resaltado fuera de texto)

Q Como se indicé en el Capitulo 1 de estas excepciones, el articulo 58 de la Resolucion
CREG 071 de 2006 establece los Anillos de Seguridad como un instrumento para
facilitar el cumplimiento de las OEF. La norma dispone lo siguiente: “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 Generacicn de Ultima Instancia™ (Resaltado
fuera de texto).

De esta manera, el regulador adoptd un esquema segln el cual el agente generador
que voluntariamente participa en la adjudicacion de OEF asume un compromiso de
entregar energia en firme al sistema eléctrico nacional en momentos de escasez,
estando obligado a generar de acuerdo con el Despacho Ideal siempre que cl precio
de bolsa sea superior al Precio de Escasez. La misma regulacion prevé acudir a los
Anillos de Seguridad dispuestos en la tegulacion, como mecanismos que facilitan el

¥ Documento CREG 085 de 2006.
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cumplimiento de las OEF, fijando unas condiciones para el uso de cada una de ellas,
tal como se estudid antes.

Asi, las OEF se cumplen con la generaciéon de energia por parte del agente
generador, 0 con el uso, como respaldo de esa generacién, de los Anillos de
Seguridad que viabilizan la atencion de las OEF.

En ese sentido, si el agente generador asumi6 voluntariamente OEF. cuando se
declaré indisponible y no entr6 en el Despacho Ideal durante el periodo en el que el
precio de bolsa superd el de escasez, el agente incumplié con sus OEF. Eso es lo que
se le imputa a TERMOCANDELARIA en la resolucién sancionatoria.

En efecto, de acuerdo con las certificaciones que obraron en el expediente
administrativo, TERMOCANDELARIA decidié asumir OEF para el periodo que fue
objeto de sanci6n, empero, se declaré indisponible en un momento en el que se
requirié la generacién a la cual se habia comprometido, a pesar de haber sido
remunerada recibiendo el Cargo por Confiabilidad. TERMOCANDELARIA se
declaro indisponible y no generd conforme al Despacho Ideal y, como consecuencia
de ello, incumplié el Reglamento, tal como se explico. Eso es lo que fue objeto de
sancion.

Teniendo claro lo anterior, corresponde revisar el concepto de desviaciones
negativas. que en palabras del demandante constituye una forma de cumplir las OEF.
En la demanda sefiala que no hubo incumplimiento de las OEF en la medida en que
TERMOCANDELARIA pagd a otros agentes generadores el valor de las
desviaciones negativas en que incurrid, por concepto de energia no suministrada al
amparo de sus OEF.

Al respecto. en la resolucion que impone la sancion se indico que. de acuerdo con la
revision del marco normativo que regula las OEF, el incumplimiento que se predica
de TERMOCANDELARIA fue haberse declarado indisponible en el periodo en que
debi6 cumplir con el Despacho Ideal, cuando el precio de bolsa era superior al Precio
de Escasez, sin que, adicionalmente, utilizara los instrumentos previstos en el
reglamento para facilitar el cumplimiento de aquellas (Anillos de Seguridad).

En ese sentido, la liquidacién de las desviaciones se materializa como consecuencia
del incumplimiento regulatorio, pero el pago de aquellas jamas implica exonerar del
incumplimiento al generador. Lo anterior porque lo que se cuestiona es la falta de
reciprocidad entre el Cargo por Confiabilidad recibido y la indisponibilidad de
generacién declarada, con independencia de que el agente generador hubiese salido
al mercado a comprar energia.

Reiterando lo dicho en la decision que impuso la sancién se tiene que el articulo 53
de la Resolucion CREG 071 de 2006 establece lo siguiente:

“Articulo 53. 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
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determinard el valor de las desviaciones de las Obligaciones de
Energia Firme para cada uno de los generadores de acuerdo con lo
establecido en el Anexo 7 de esta resolucion”.

De acuerdo con el articulo transcrito, le corresponde al ASIC (XM) verificar
diariamente si el generador cumpli6 con la entrega de energia firme en el Despacho
Ideal. La existencia de un incumplimiento por parte de un generador respecto a sus
OEF implica que esa desviacion produce un faltanie en el Despacho Ideal que debe
ser cubierto por otro generador. El generador incumplido debe pagar al agente que
suministrd la energia objeto de la OEF infringida, un monto equivalente a la
diferencia entre el Precio de Bolsa y el Precio de Escasez’*. Ese monto se conoce
como el “valor de las desviaciones”, y no es otra cosa que un mecanismo
dispuesto por la regulacion para lograr una compensacion entre agentes como
medida correctiva del mercado, pero en ningin momento implica que el
generador incumplido haya subsanado su infraccion.

Esta interpretacién coincide con lo sefialado por el regulador ep el Documento
CREG-085 de 2006, en el cual la autoridad destacé que el espiritu del esquema del
Cargo por Confiabilidad consiste en garantizar la confiabilidad del sistema con la
capacidad efectiva de entregar energia firme al sistema, y el pago de desviaciones
negativas tan sélo constituye un desincentivo para el incumplimiento a las OEF. mis
no un mecanismo de subsanacion. Veamos:

“[E]n estricto sentido el Cargo por Confiabilidad no corresponde a
una opcion financiera. Para que un agente pueda aspirar a tener
asignadas Obligaciones de Energia Firme, y por tanto, percibir
Cargo por Confiabilidad. debe tener una planta o unidad de
generacion que aporte energia firme al Sistema. Mediante dicho
cargo_se_propone pagarle una remuneracion a un agente por la

disponibilidad de activos_de generacion_con las caracteristicas y
pardmetros declarados para el cilculo de la ENFICC, que

garantiza el cumplimiento de la Obligacion de Energia Firme que

54 El valor de las desviaciones se calcula a partir de la formula contenida en el numeral 3 del Anexo 7
(Modificado por Articulo 9 de la Resolucion CREG-096 de 2006):

“DHOEF; pam = (Glinam— OHEF; pgm) * (PBrgm — PEm)

donde:

DHOEF; p g4.m - Desviacion Horaria de la Obligacion de Energia Firme para el agente gener ador j, en la
hora h del diu d del mes m.
Gligm: Generacion Ideal para el agente generador j, en el dia d del mes m.
Gliwam: Generacion Ideal para el agente generador j, en la hora h del dia d del mes m.
OHEF; g.m: Obligacion Horaria de Energia Firme del agente generador j, en la hora h del dia d del mes
m.

(.-)

PBngm: Precio de  Bolsa para la hora h del dia d del mes m.

NP Epy - Precio de Escasez del mes m”.

59

Calle 70 No. 4 - 27
Tels.: (571) 255 1707 - 255 1612 - 255 4118/ 21 - 255 3822 - 348 2966
c-mail: fdeviver@deviveroabogados.com * Bogoti, D.C. - Colombia







De Vivero & Asociados q ] |

ABOGADOCS

le fue asignada en una Subasta _para la Asignacion de
Obligaciones de Energia Firme o en el mecanismo que haga sus
veces.

En este sentido, el pago que recibe un oenerador por la venta de
las obligaciones conserva la filosofia _del cargo por capacidad
cuyo objetivo es remunerar la_confiabilidad que brindan los

generadores al sistema.

Para el caso de los nuevos generadores, la propuesta cuenta con un
mecanismo de verificacion que busca garantizar la entrada en
operacion de cada uno de los recursos de generacion asociados a
las Obligaciones de Energia Firme asignadas en la Subasta. De
igual manera los nuevos generadores deberdn suscribir las
. garantias de cumplimiento que para tal fin se establezcan.

El Precio de Escasez permite la verificacion de la contraprestacion
por el pago que estd efectuando la demanda. Esta es la forma
efectiva de materializar el servicio que se esta prestando a cambio
del pago del cargo por confiabilidad.

Adicionalmente, es un incentivo_al generador para que cumpla su

compromiso, en la medida en que no hacerlo le genera el pago de
. . . . 253
la diferencia entre el Precio de Escasez y el precio de bolsa.”””

(Resaltado fuera de texto).

Una interpretacion en sentido diferente a aquella expuesta por la SSPD, podria llevar
a un escenario critico para la confiabilidad del sistema eléctrico. en el cual la
obligacién del generador no seria garantizar la entrega de la energia firme
. comprometida con su planta, sino la de tener suficientes recursos para pagarle a
otros generadores por reemplazarlo en sus deberes frente a las OEF.

Esa postura podria implicar, en el peor de los casos, que los usuarios queden
expuestos a escenarios indeseados de potenciales fallas en la prestacion del servicio
piblico domiciliario de energia eléctrica. En efecto, en el evento en que algunos
generadores encontraran mas rentable la alternativa de simplemente pagar f?daa
desviaciones negativas en lugar de garantizar la entrega de energia firme con sus —
propias plantas, podria llegarse al punto en donde no exista suficiente generacion

ideal de energia eléctrica, aunque si recursos para pagar por la energia.

Esa no es la logica del Cargo por Confiabilidad, porque lo que se busca es
generacion de energia para que el mercado esté respaldado. De nada sirve tener
recursos para pagar si no hay energia disponible en el mercado.

55 CREG. “Respuesta a los Comentarios de Agentes y Terceros Interesados al Provecto de Resolucion
nSometido a Consulta mediante Resolucion CREG-046 de 2006”, 3 de octubre de 2006. pag. 54.
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En la misma linea, asumir esta posicion por parte de la SSPD generaria incentivos
perversos para que agentes acudan a estrategias de free riding’®, consistentes en
recibir la remuneracion del Cargo por Confiabilidad, abstenerse de incurrir en los
costos necesarios para mantener la planta y para gestionar el riesgo debidamente, y
optar simplemente por pagarle a aquellos agentes que si realizan las inversiones que
se requieren para garantizarle al usuario la entrega de la energia firme en periodos de
escasez, si estos llegasen a presentarse.

Es pertinente destacar que tal conducta podria maximizar el beneficio de agentes
especuladores, lo cual seria abiertamente contradictorio con el principio de
reciprocidad, comprometiendo la confiabilidad y la continuidad del servicio de
energia eléctrica como bienes juridicos tutelados por el esquema del Cargo por
Confiabilidad.

Para el caso en concreto, el valor de las desviaciones que se liquidaron a cargo de
TERMOCANDELARIA para remunerar a los agentes que entraron a reemplazarlo
en la generacion ideal de energia eléctrica que se abstuvo injustiticadamente de
honrar, en forma alguna desvirtua el incumplimiento en que incurrié desde el
momento mismo en que declaré la indisponibilidad de sus activos de generacion
comprometidos con OEF, por las cuales habia venido siendo remunerada durante las
varias vigencias en que voluntariamente se hizo parte del esquema del Cargo por
Confiabilidad.

La magnitud de las desviaciones negativas causadas por TERMOCANDELARIA
trasgredieron la confiabilidad al sistema y pusieron en riesgo la continuidad del
servicio. Aunque haya cumplido o no con los pagos respectivos, no puede perderse
de vista que si el sistema no hubiese contado con la suficiente capacidad de
generacion dispuesta por otros agentes, se€ habria presentado una falla en la
prestacion del servicio publico de energia eléctrica, independientemente de los pagos
que. TERMOCANDELARIA hubiese realizado por concepto del valor de las
desviaciones.

De esta forma, es claro que el pago del valor de las desviaciones por parte
TERMOCANDELARIA no constituye una alternativa de cumplimiento que
garantice la confiabilidad del sistema, sino que simplemente representa una
obligacion regulatoria adicional de TERMOCANDELARIA conforme lo dispone el
Anexo 7 de la Resolucion CREG-071 de 2006.

A partir de lo expuesto, la confiabilidad del sistema y continuidad del servicio
constituyen los mas relevantes bienes juridicos tutelados por la Resolucion CREG-

56 “El Free riding ocurre cuando una firma (o individuo) se beneficia de las acciones y esfuerzos de otro
sin pagar o compartir el costo”. OECD — Direccion de Asuntos Financieros, Fiscales y Empresariales.
“Glosario de Términos de Economia de la Organizacién Industrial y del Derecho de la Competencia”,
compilado por R. S. Khemani and D. M. Shapiro, 1993, pag. 46.
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071 de 2006, por lo cual resulta claro el incumplimiento de las OEF y la ausencia de
mitigacién con fundamento en las desviaciones asumidas por la sancionada.

5.3.La OEF es una obligacion de resultado (aplicacién del régimen de
responsabilidad objetiva)

El apoderado de TERMOCANDELARIA manifiesta en la demanda “(...) que con
fundamento en el contrato financiero especial, de una sola via y pague lo
demandado, que es el propio caso que nos ocupa, las obligaciones que surgen para
los generadores deben englobarse dentro del concepto de obligaciones de medio y
no de resultado, puesto que el generador se obliga a desarrollar la diligencia
necesaria para lograr el cumplimiento del objeto contractual, que es la entrega de la
OEF, ya sea con generacién propia, activando los Anillos de Seguridad o a través
de las desviaciones negativas, tal y como lo permite la propia Resolucion CREG 071
de 2006, como se viene precisando en este documento.”

En igual sentido, reitera el demandante que la entrega de las OFEF se vio afectada por
circunstancias ajenas a la voluntad del generador, dentro de las cuales cuenta: la falla
regulatoria, el cierre de la frontera con V enezuela, el desabastecimiento de gas
natural en el mercado y la practica de pruebas discrecionales por parte de la CREG,
por lo que para derivar la responsabilidad de TERMOCANDELARIA se debia

demostrar la falta de debida diligencia.

Al respecto, debe sefialarse que las OEF constituyen verdaderas obligaciones de
resultado. En efecto, acaecida la condicion suspensiva, solo le resta al agente
generador el cumplimiento de la obligacion de generacion de energia al precio
definido. pudiendo exonerarse sélo con el acaecimiento de eventos de fuerza mayor
o caso fortuito.

En la legislacion colombiana no existe una norma que defina las obligaciones de
medio y de resultado. En efecto, se trata de un desarrollo jurisprudencial que
determina la configuracion de una u otra en funcién de la diligencia que debe
emplear el deudor para su satisfaccion. Asi, el articulo 1604 dispone lo siguiente:

“ARTICULO 1604. <RESPONSABILIDAD DEL DEUDOR>. El
deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contralos que
por su naturaleza solo son itiles al acreedor; es responsable de la
Jeve en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las
partes; y de la levisima en los contratos en que el deudor es el
unico que reporta beneficio.

El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se hava
constituido en mora (siendo el caso fortuito de aquellos que no
hubieran daviado a la cosa debida, si hubiese sido entregado al
acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa.
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La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido
emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega.

Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio de las
disposiciones especiales de las leyes, y de las estipulaciones
expresas de las partes” (Resaltado fuera de texto)

En cuanto a la aplicacién de sanciones, el articulo 81 de la Ley 142 de 1994 prevé lo
siguiente en materia de responsabilidad:

“(...) ARTICULO 81. SANCIONES. La Superintendencia de
servicios publicos domiciliarios podrd imponer las siguientes
sanciones a quienes violen las normas a las que deben estar sujetas,
segun la naturaleza y la gravedad de la falta:

(..)

Las sanciones que se impongan a personas naturales se hardn
previo el andlisis de la culpa del eventual responsable y no podrdan
fundarse en criterios de responsabilidad objetiva”

Sobre este aspecto, tal como se referencié en la resolucion sancionatoria, la Seccion
Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado ha
precisado que la valoracion de infracciones en materia de servicios publicos
domiciliarios por parte de personas juridicas se rige por un régimen de
responsabilidad objetiva. En sentencia del 16 de junio de 2011, dicha Corporacion

seflalo:

“[E| articulo 81 de_la Ley 142 de 1994 no solo faculta_a la
Superintendencia__de _servicios publicos domiciliarios _para
imponer sanciones a_quienes violen las normas _a las que deben
estar sujetas, entre las cuales estd el articulo 158 de la citada ley,
sino_que_en su inciso_final establece la necesidad_de hacer un
andlisis de culpa solo cuando las sanciones se impongan a
personas naturales, lo que excluye dicho_andlisis cuando_las
sanciones se impongan_a personas juridicas como_ocurre en el
presente caso.””’ (Resaltado fuera de texto)

Asi mismo. en sentencia del dia 22 de octubre de 2015, la misma Corporacion reiterd
que la imposicion de sanciones causadas por la comision de infracciones normativas
relativas a servicios publicos domiciliarios por parte de personas juridicas no
requiere un analisis de culpabilidad:

5 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA. Sentencia del 16 de junio de 2011. Radicacion: 25000-23-24-000-2003-00510-01. C.P.:

™ Marco Antonio Velilla Moreno.
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“La sociedad GAS NATURAL DEL ORIENTE S.A. ES.P. estima
que si en gracia de discusion se aceptara que del articulo 37 de la
Resolucién CREG 011 de 2003, surgia la obligacidn de contar con
contratos de suministro y transporte de gas natural bajo la
modalidad en firme, el estudio relacionado con el cumplimiento de
dicha obligacion implicaba el andlisis de la conducta desplegada
por la empresa que determinara si adelantd las gestiones que
estaban a su alcance para la consecucion del suministro y
transporte bajo dicha modalidad contractual o si por el contrario,
incurrié en una falta de diligencia que ameritara la imposicion de
una sancion pecuniaria como aquella de la cual fue objeto GAS
NATURAL DEL ORIENTE S.A. E.S.P., por cuanto del articulo 37
de la Resolucion CREG 011 de 2003 no se deriva un régimen de
responsabilidad objetiva. |...] Para desatar la acusacion no puede
olvidarse el contenido del articulo 81 de la Ley 142 de 1994, el
cual sustenta _la_imposicion de la sancién a la sociedad GAS
NATURAL DEL ORIENTE S.A. E.S.P. y en el que se indica que
solo las sanciones que se apliquen_a personas naturales contardn
con el respectivo_andlisis de la culpa del eventual responsable y no
podrin fundarse en criterios de responsabilidad objetiva, lo cual
conlleva, entonces, a_que_la_imposicion de_sanciones a las
personas __juridicas __pueden  fundarse _en  criterios _de
responsabilidad objetiva_sin_que se requiera_el andlisis de la
culpa.™* (Resaltado fuera de texto).

De acuerdo con lo anterior, y teniendo como base el analisis de la resolucion que
sancioné a TERMOCANDELARIA, es claro que la verificacion de la conducta
desplegada frente al cumplimiento de las OEF debe cumplirse bajo la verificacion
del régimen de responsabilidad objetiva, siendo claro que. para desvirtuar la
responsabilidad en el incumplimiento de las OEF que asumio, debe existir una causa
extrafia a la voluntad del deudor. Vale aclarar que un aspecto diferente es que se
deba analizar la conducta para ver si procedia una causal de atenuacion. tal como se
estudiara posteriormente.

Como se ha venido explicando, las siguientes fueron las actuaciones desplegadas por
TERMOCANDELARIA:

(1)

(i)

Particip6, de manera voluntaria, en la asignacion administrada de OEF

para el periodo diciembre de 2014 — noviembre de 2015.

De acuerdo con la certificacion emitida por XM, TERMOCANDELARIA

resulto adjudicatario de OEF para el periodo antes indicado.

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA. Sentencia del 22 de octubre de 201S. Radicacion: 25000-23-24-000-2010-00654-01. C.P.:

Roberto

Augusto Serrato Valdés.
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(iiiy TERMOCANDELARIA no ha controvertido que asumi¢ OEF para ¢l
periodo investigado.

(iv)y TERMOCANDELARIA recibié el pago por concepto de Cargo por
Confiabilidad.

(v) TERMOCANDELARIA se declard indisponible durante periodos en el
cual el Precio de Bolsa super6 el Precio de Escasez, motivo por el cual no
gener6 de acuerdo con el Despacho Ideal.

(vi) Como parte de la gestion que debia adelantar para generar o declararse
disponible, TERMOCANDELARIA no acudio a los Anillos de
Seguridad, como instrumentos regulados en el Reglamento para facilitar
el cumplimiento de las OEF.

(vii) TERMOCANDELARIA actio de manera contraria al esquema del Cargo
por Confiabilidad toda vez que, en contradiccién con el principio de
reciprocidad, decidié declararse indisponible cuando llegd el momento de
cumplir con sus obligaciones.

(viii) Aun cuando TERMOCANDELARIA habia participado en el esquema del
cargo por confiabilidad desde el afio 2006, una vez llegé el momento
critico en el que se hicieron exigibles sus obligaciones,
TERMOCANDELARIA opté por abstenerse de honrar sus compromisos
aduciendo que el cumplimiento de sus OEF le generaria pérdidas
econdmicas que no podria asumir.

De acuerdo con lo anterior, y a propésito de la exigibilidad de las OEF
contenida en el articulo 52 de la Resolucién CREG 071 de 2006, es claro
que se trata de una obligacion de resultado. En efecto, la disposicion sefiala
lo siguiente:

“Articulo 52. Exigibilidad de las Obligaciones de Energia Firme en
el Despacho Ideal. Las_obligaciones de energia_firme_serdn
exigibles a cada _uno de los generadores remunerados por
concepto de Cargo por Confiabilidad durante cada una de las
horas en las que el Precio de Bolsa sea mayor que el Precio de
Escasez_vigente. Dichas obligaciones deberdn ser cumplidas de
conformidad con el Despacho Ideal.” (Resaltado fuera de texto)

Quiere decir lo anterior que las OEF son exigibles a cada uno de los generadores a
los que se les remunero el Cargo por Confiabilidad, cuando se cumpla la condicién
de precio. Si se entendiera que las OEF constituyen obligaciones de medio. no
tendria sentido que se pague un Cargo por Confiabilidad porque los agentes a los que
se remunera con ese concepto, podrian evadirse del cumplimiento de esa obligacion
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s6lo demostrando diligencia y lo que quiere el Sistema de Energia es el respaldo de
generacion en época de escasez.

5.4. Debida valoracién de los eximentes de responsabilidad

La SSPD valor6 en debida forma los eximentes de responsabilidad planteados por
TERMOCANDELARIA en el procedimiento administrativo sancionatorio.

Los supuestos factores exogenos expuestos por TERMOCANDELARIA no
constituyen causales que le hubieran impedido cumplir con su obligacion, pues como
se vera, cada uno de ellos queda desvirtuado por la conducta de
TERMOCANDELARIA quien no tomé las medidas necesarias para generar la
energia en firme a la que se habia comprometido, a pesar de haberse presentado a la
subasta y haber adquirido dichas obligaciones, conociendo el precio de escasez y el
monto de la energia que debia generar en virtud de la adjudicacién de la subasta.

De hecho. TERMOCANDELARIA fue la unica planta generadora que, sin tener un
evento de fuerza mayor o caso fortuito que la justificara, entrd en indisponibilidad al
momento de activarse las OEF en el periodo objeto de la sancion. Si bien
TERMOCANDELARIA pago desviaciones negativas al igual que otros generadores
durante el mismo periodo, estos generadores no se abstuvieron de generar por un
acto voluntario, como lo hizo TERMOCANDELARIA.

Es importante sefialar que las resoluciones acusadas estudiaron cada uno de los
eventos de eximentes de responsabilidad alegados y concluyeron que no se
configuraron, tal como se estudiard a continuacion respecto de cada una de ellas, sin
perjuicio de lo dicho en forma particular en cada uno de los actos:

5.4.1. Imposibilidad de alegar la falla regulatoria como causal eximente
de responsabilidad

TERMOCANDELARIA afirma en la demanda que la declaratoria de
indisponibilidad objeto de la sancidn, se originé debido a una falla regulatoria frente
a la determinacion del Precio de Escasez, y da toda una explicacion sobre cual es en
su opinion dicha falla, ademas de recordar las advertencias que se realizaron frente a
la regulacion del precio de escasez.

En primer término, respecto de esta alegacion, tal como se indico previamente en
esta contestacion, la presunta falla regulatoria es un aspecto ajeno este litigio, en la
medida en que la Resolucion CREG 071 de 2006, respecto de la SSPD, gozaba de
presuncion de legalidad®. Vale decir, atin si se pretendiera alegar la falla regulatoria,
ello estaria por fuera de la vinculacion de la SSPD a ese proceso en tanto no fue ella
quien la emitio.

% Pe conformidad con lo dispuesto en el art. 88 del CPACA, que sefiala “los actos administrativos se

__ presumen legales mientras no hayan sido anulados por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo...”
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Adicionalmente, tal como se menciona en la resoluciéon por medio de la cual se
resuelve el recurso de reposicion presentado respecto de la sancion impuesta, €s
posible concluir que la alegada “falla regulatoria” aun en el caso de existir y
presentarse como el hecho de un tercero (el regulador), no tendria la virtualidad de
fungir como evento eximente de responsabilidad en la medida en que:

(1) constituia una circunstancia prevista por TERMOCANDELARIA, quien
habia venido advirtiendo esta situacién desde el afio 2006 -casi 9 afios
antes del incumplimiento analizado- en sendos comunicados dirigidos al
Gobierno Nacional, y no obstante presenté oferta.

(i)  era evitable, en la medida en que TERMOCANDELARIA pudo: (i)
haberse abstenido de asumir compromisos cuyo cumplimiento resultaria
. muy oneroso dada la supuesta falla regulatoria, no presentando oferta; o
(i) asumir las consecuencias negativas del acaecimiento del riesgo
obteniendo la solvencia y el capital necesario.

Manifiesta el actor en la demanda que “Fue esta falla regulatoria la que hizo que
TERMOCANDELARIA se declarara indisponible durante los periodos investigados,
pues el Precio de Escasez no remuneraba los cotos reales de la generacion de
energia durante el periodo critico del Fenomeno del Nifio, lo que la llevaba a operar
a unos niveles de pérdida irracionales (...)"

En ese sentido, al ser la oferta de OEF un acto de la voluntad de
TERMOCANDELARIA, tal como se explicd, no se entiende cémo o bajo qué
argumento la presunta falla regulatoria serviria para excusarla del incumplimiento.
en el evento en que se interpretara ésta como el hecho de un tercero. Si la regulacion
presentaba una presunta falla, debio acudir a controvertiria bajo los instrumentos

. previstos por la ley (hecho que no se verific6). y no a incumplir sus OEF
manifestando indisponibilidad.

5.4.1.1. Imposibilidad de alegar la supuesta errada fijacion del
Precio de Escasez

El apoderado afirma en la demanda, que el Gobierno Nacional conocia el supuesto
yerro respecto de la fijacion del precio de escasez, explicando cudl era el error que en
su concepto existia y por qué lo afectaba.

En relacion con este argumento. es preciso sefialar que también fue usado durante el
procedimiento administrativo sancionatorio, y ampliamente rebatido, por parte de la
SSPD.

Insistiendo en lo dicho en el numeral anterior. es claro que la fijacion del Precio de
Escasez no hace parte del objeto de este litigio. en razén a que la Resolucion CREG
071 de 2006 goza de presuncion de legalidad y fue expedida por una entidad ajena a
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Ahora bien, frente a lo dicho por el actor, es preciso reiterar que
TERMOCANDELARIA se presenté de manera voluntaria en la subasta para la
asignacién de OEF para el periodo comprendido entre el 1 de diciembre de 2014 y el
30 de noviembre de 2015, con fundamento en la Resolucion CREG 071 de 2006.
Contrario a lo sefialado previamente en la demanda, la presentacion en dicha subasta
era voluntaria y no obligatoria, es decir, TERMOCANDELARIA podia optar por
participar en ella o abstenerse de hacerlo.

A manera de argumento subsidiario, pues no hace parte de este litigio, tan voluntaria

fue la presentacion de TERMOCANDELARIA, que durante 9 afios recibio el pago

del Cargo por Confiabilidad con fundamento en la Resolucion CREG 071 de 2006 y

fue s6élo cuando se exigio el cumplimiento de la OEF cuando se declaré indisponible,

teniendo como uno de sus fundamentos, la presunta falla regulatoria de la que, en
. todo caso, se habia beneficiado.

Ahora bien, la formula para calcular el Precio de Escasez, cuya falla regulatoria
ahora es alegada por la demandante, era conocida ampliamente por ésta (Resolucion
CREG 071 de 2006). de hecho a lo largo de la demanda, confiesa que cuestiono
dicha formula en diversos escenarios pues consideraba que no era la adecuada. mas
nunca afirma que la demando.

Consecuente con lo anterior, al momento de participar en la subasta,
TERMOCANDELARIA debia decidir si, considerando su opinién frente a la
férmula para calcular el Precio de Escasez, presentaria oferta, y a sabiendas de sus
opiniones previas, lo hizo, presenté oferta para adquirir OEF, con lo cual acepto
ademas de los riesgos, los ingresos por concepto de cargo por confiabilidad, que
corresponde al pago que remunera las OEF, independientemente del acaecimiento de
la condicion que activa las OEF.

Siendo asi, y tal como se indicd, tanto en los actos administrativos demandados,
como en esta contestacion, la presentacién de TERMOCANDELARIA a la subasta
implicaba la aceptaciéon de la Resolucion CREG 071 de 2006, donde se prevé la
formula del Precio de Escasez. Alegar, luego de haberse activado las OEF. una falla 7
regulatoria para eximirse de responsabilidad, va en contra de los principios de buena
fe y respeto por los actos propios, pues la conducta desplegada primero en la subasta,
y luego cuando se activan las OEF, es contradictoria e inaceptable.

5.4.1.2. Improcedencia de alegar las criticas y posturas de otros
actores en el sector eléctrico

TERMOCANDELARIA lleva a cabo una relacion de las criticas del sector frente a
la regulacion del Precio de Escasez.

Frente a la relacion de criticas que indica TERMOCANDELARIA, donde se
encuentran todas las opiniones y advertencias realizadas por el sector, en relacion

con la formula para calcular el Precio de Escasez, sélo se puede concluir que era un
-
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hecho notorio cuél era la férmula para calcular dicho precio conforme a la regulacion
vigente (Resolucion CREG 071 de 2006) y cual era el riesgo que comportaba la
presentacion en la subasta de OEF y la asignacion de este tipo de obligaciones.

Nuevamente, esto no es un asunto de este litigio porque no es el escenario para
debatir sobre la legalidad de la Resolucién CREG 071 de 2006, fundamentalmente,
teniendo en cuenta que ésta gozaba de presuncién de legalidad para las autoridades
administrativas. TERMOCANDELARIA trasgredié los principio de buena fe y
respeto por 10s actos propios al presentarse a una subasta, considerando que ¢l Precio
de Escasez que activaba la obligacion condicional adquirida, estaba mal estructurado.
En efecto, TERMOCANDELARIA ahora alega su propia culpa, para eximirse de la
responsabilidad derivada de la adquisicion de las OEF.

Siendo asi, es improcedente afirmar que una supuesta falla regulatoria, pueda eximir
de responsabilidad a TERMOCANDELARIA, quien conocia a profundidad. segin lo
demuestran las pruebas aportadas durante el procedimiento sancionatorio y con la
demanda, la formula para calcular el Precio de Escasez, y a pesar de ello (i) recibio el
Cargo por Confiabilidad durante el periodo, pero (ii) incumplié su OEF cuando el
mercado acudié a ellas dado el precio de bolsa de la energia.

Finalmente, resulta curioso el argumento de TERMOCANDELARIA, pues fue la
tnica generadora que se declar6 en indisponibilidad (sin que ocurrieran eventos de
fuerza mayor o caso fortuito que justificaran la declaratoria) cuando se activaron las
OFF durante el periodo objeto de la sancidn cuya nulidad se solicita, a pesar de que
todo el sector generador habia hecho parte de los cuestionamientos regulatorios.

Por las razones expuestas, el cargo no puede prosperar, €n la medida que se
encuentra confesada la actuacién consciente de TERMOCANDELARIA en la
subasta de OEF para el periodo objeto de la sancion, a sabiendas del contenido de la
Resolucion CREG 071 de 2006, cuya falla ahora se alega de manera irresponsable.
como causal eximente de responsabilidad.

5.4.2. Imposibilidad de alegar el cierre de la frontera como causal
eximente de responsabilidad

Para sustentar este argumento, TERMOCANDELARIA indica que uno de los
factores externos que la afectaron fue el cierre de la frontera con Venezuela, lo que
implico que la demanda de combustibles liquidos aumentara, conllevando a que
TERMOCANDELARIA no contara con el combustible suficiente para llevar a cabo
la generacion requerida.

Agrega que si bien TERMOCANDELARIA tenia prelacion sobre la Planta Conjunta
de ExxonMobil, en la que tenia prevalencia, el cierre de la frontera le impidié
abastecerse y contar con el combustible necesario para poner su planta en
funcionamiento.
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Al respecto, tal como se indicé en la resolucion que resuelve el recurso de
reposicion, la causa directa del incumplimiento de TERMOCANDELARIA fue su
negativa a generar por debajo de sus costos variables de operacion, o -en el mejor de
los casos- no contar realmente con los recursos econémicos necesarios para adquirir
los combustibles requeridos para su operacion.

Se observa que si TERMOCANDELARIA agoto todo el combustible garantizado
por su distribuidor ExxonMobil en tan solo algunas horas de operacion en pruebas
discrecionales durante un periodo critico del sistema, puede inferirse razonablemente
que ello se debid a una incorrecta nominacién de combustibles de acuerdo con el
esquema de  abastecimiento  contratado.  Esto quiere  decir, que
TERMOCANDELARIA no solicité el suministro de combustible suficiente para que
su planta generara energia eléctrica.

. Ia conducta descrita previamente reviste especial gravedad teniendo en cuenta que st
TERMOCANDELARIA no contaba con suficiente combustible almacenado para
operar por un periodo meridianamente prolongado ante un inminente fenomeno de
El Nifio -sobre el que existian alertas desde varios meses atras-, ha debido tener una
especial carga de cuidado en realizar sus nominaciones o solicitudes de suministro
oportunamente y en la cantidad requerida para evitar incurrir en incumplimientos de

sus OEF.

En efecto, si TERMOCANDELARIA hubiese realizado sus nominaciones con por lo
menos treinta (30) dias habiles de antelacion (escenario de mayor consumo de
combustibles)®® —a mediados de agosto de 2015 cuando ya se encontraban activadas
las alertas de un fenomeno de El Nifio de alto impacto®'- habria logrado activar
oportunamente el contrato y obtener el insumo requerido para su operacion.®

Al respecto, cabe resaltar que una de las conclusiones del Informe de Auditoria de la

. Logistica de Abastecimiento de TERMOCANDELARIA, presentada por la empresa
Gestion Futura Auditores — Revisores Fiscales, fue justamente el enfatizar que era
responsabilidad d¢ TERMOCANDELARIA hacer un andlisis continuo del mercado
para prever adecuadamente las nominaciones de combustible requeridas para el
cumplimiento de sus OEF®

En conclusién, conociendo que se avecinaba un Fendémeno del Nirio,
TERMOCANDELARIA ha debido solicitar con la debida anticipacion y en la
cantidad adecuada, el combustible requerido para que su planta generara, lo cual no
ocurri6. Dicha solicitud podia ser al proveedor con el que tenia suscrito el contrato
presentado en la subasta o a cualquier otro, pues lo que tenia que garantizar
TERMOCANDELARIA era la generacion de energia eléctrica en los términos que
se habia comprometido en la subasta de OEF.

% Ibidem.

*' Folio 623 del Expediente.

%2 Folio 215 del Cuaderno No. 3 Expediente.
 Folio 215 del Cuaderno No. | Expediente.
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5.4.3. Imposibilidad de alegar el desabastecimiento de gas natural en el
mercado colombiano como causal eximente de responsabilidad

TERMOCANDELARIA afirma que en Colombia es un hecho notorio el
desabastecimiento de gas, por lo tanto, la oferta de dicho combustible no cubre de
manera suficiente la demanda. Adicionalmente, manifiesta que en la coyuntura de
desabastecimiento de combustible liquido no pudo adquirir gas natural y que esto
hubiera podido ser evitado por el Gobierno.

En relacion con este argumento, es preciso sefialar, tal como se manifesté en las
resoluciones objeto de la demanda de este proceso, que la causa de fa
indisponibilidad de TERMOCANDELARIA cuando se activo la condicion para
ejecutar las OEF fue, como se indico previamente, 0 bien la negativa a generar por
debajo de sus costos variables de operacion o la falta de recursos economicos para
adquirir los combustibles requeridos para su operacion.

Resulta necesario destacar que al momento de participar en la asignacion de las OEF
sobre las que versé la sancion, TERMOCANDELARIA declaré el respaldo de sus
compromisos con un esquema de abastecimiento de combustibles liquidos. no de gas
combustible.

Asi. tal como se indico en la resolucién que resuelve el recurso de reposicion, es
claro que desde varios afios atras, TERMOCANDELARIA tenia previsto operar con
combustibles liquidos y no con gas natural para el periodo de vigencia de las OEF
sobre cuyo incumplimiento versa esta actuacion. De tal manera que el argumento de
TERMOCANDELARIA en cuanto a las dificultades de encontrar abastecimiento de
gas combustible a nivel local. resulta igualmente inaceptable como circunstancia
eximente de responsabilidad frente a su evidente incumplimiento regulatorio. en
tanto los contratos de respaldo referian al uso de combustibles liquidos y no de
manera particular al de gas.

5.4.4. Imposibilidad de alegar la practica de pruebas discrecionales
como causal eximente de responsabilidad

Este argumento se desarrolla en la demanda, indicando que las pruebas
discrecionales llevadas a cabo de manera previa a la activacion de las OEF, implico
el consumo de la totalidad del combustible almacenado en TERMOCANDELARIA

y garantizado por el distribuidor.

También indica que TERMOCANDELARIA solicit a ExxonMobil el combustible
para reponer el inventario, sin embargo. la situacién de desabastecimiento por el
cierre de la frontera con Venezuela le impidi obtenerlo, por lo tanto, no pudo recibir
el combustible requerido para generar.
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Frente a este argumento, nuevamente se encuentra que TERMOCANDELARIA
alega su propia culpa para eximirse de la responsabilidad de cumplir con las OEF
derivadas de la subasta en la que participé voluntariamente.

En efecto, TERMOCANDELARIA dice que con las pruebas discrecionales agoto el
combustible almacenado para generar energia. Siendo esto asi, lo que prueba tal
afirmacion es que TERMOCANDELARIA no tenia abastecimiento suficiente de
combustible, para dar cumplimiento a sus obligaciones, siendo dicho abastecimiento
una de las obligaciones que surgen de la adquisicion de OEF, pues éstas no soélo
implican tener una planta a punto para generar energia, sino también los recursos
necesarios para prenderla y dar lugar a la generacion. En términos de lo inaudito que
puede resultar este argumento, las afirmaciones de TERMOCANDELARIA, se
equiparan a garantizar el transporte con un vehiculo en perfecto estado, con todos los
permisos y seguros, pero sin la gasolina que. en todo caso, estaba obligado a

. suministrar.

Evidentemente, un argumento de este estilo no puede prosperar de manera alguna, ya
que quienes estan encargados de garantizar la confiabilidad del Sistema
Interconectado Nacional con las OEF asignadas, de ninguna manera pueden afirmar
la falta de uno de los insumos esenciales para cumplir su obligacion como causal
eximente de responsabilidad, pues ellos deben garantizar de cualquier manera su
abastecimiento, para los momentos criticos en los que se hace exigible su obligacion.
De eso se ftrata el Cargo por Confiabilidad. Aceptar el argumento de
TERMOCANDELARIA implicaria dejar sin respaldo el Sistema Interconectado
Nacional. pues en aras a la igualdad, ese argumento seria aplicable a todas las
generadoras asignatarias de OEF, con el consecuente racionamiento de energia,
desconociendo que se les paga para que estén disponibles en el evento en que sean
necesarias.

. Nuevamente, surge la pregunta: ;por que TERMOCANDELARIA fue la tnica ‘
generadora que se declard en indisponibilidad (sin que ocurrieran eventos de fuerza
mayor o caso fortuito que justificaran la declaratoria), si la condicion del
combustible era la misma para todas las generadoras? La respuesta es que
TERMOCANDELARIA no cumplio las OEF, a pesar de haber participado
voluntariamente en la subasta del cargo por confiabilidad.

En esa medida, este cargo tampoco puede prosperar, pues en ningin momento se
demostro la suficiencia de combustible para operar la planta térmica y generar la
energia a la que se habia comprometido, en virtud de la subasta.

Finalmente, y como argumento de cierre frente a la supuesta falsa motivacion de los
actos administrativos demandados, resulta pertinente hacer mencion a una
providencia del Consejo de Estado. que resuelve una controversia en la cual fue
demandada la Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios. Alli el juez de
conocimiento sefiala lo siguiente:
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(...} Para el ad quem, la causal de falsa motivacion que predica la
actora a los actos enjuiciados, no fue sustentada por la apoderada
de EPSA pues no puede pretender que transcribiendo los apartes
de _la_defensa en su oportunidad presentada para controvertir el

liego de cargos, se constituyan en argumentos para configurar la
causal de falsa motivacion y, por ende, de la nulidad alegada. Al
avizorarse este defecto, menos aun puede aceptarse que en rigor
efectué reproches o contradicciones frente a la decision del a
quo™® (Resaltado fuera del texto).

De acuerdo con lo anterior, es claro que el centro de la argumentacion sobre la falsa
motivacién formulada por el demandante, no es nada diferente a la reiteracion de los
argumentos incluidos tanto en las alegaciones finales de la actuacidon administrativa.
como en el recurso de reposicién presentado contra la resolucion sancionatoria. En
esa medida, tiene plena aplicacién el analisis citado en precedencia, dado que no se
acredita adecuadamente la falsa motivacion.

6. PROPORCIONALIDAD DE LA SANCION Y DEBIDA DOSIMETRIA DE
LA MULTA

TERMOCANDELARIA manifiesta que la SSPD faltd a los principios de
razonabilidad, proporcionalidad y tipicidad.

Sobre estos argumentos, es preciso sefialar que la SSPD dio aplicacion a los
principios antes sefialados, tal como se indicara frente a cada uno de los cargos que
se desarrollan a continuacion.

6.1. Cumplimiento de los principios de razonabilidad y proporcionalidad del
derecho administrativo sancionatorio

TERMOCANDELARIA considera que la sancion impuesta por la SSPD es
excesivamente onerosa, y en su opinion, se desatendieron los principios de
proporcionalidad y razonabilidad.

Frente a lo anterior, es preciso sefialar que en ningin momento se desarrolia este
cargo, pues lo Gnico que indica es la opinion de TERMOCANDELARIA sobre la
sancion. No se indica como se han debido aplicar los principios invocados. ni cual
seria la proporcionalidad o razonabilidad adecuadas.

En estos términos, el cargo no puede prosperar, ya que no se realiza un desarrollo
puntual. Adicionalmente, es pertinente sefialar que la SSPD si tuvo en cuenta dichos
principios al momento de aplicar la sancién. y esto se encuentra explicado en debida

“ CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, sECClON
PRIMERA. Sentencia del 29 de septiembre de 2016. Radicacion nimero: 25000-23-24-000-2004-00370-
01. C.P.: Maria Claudia Rojas Lasso.
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forma en las resoluciones acusadas, sin que dichas explicaciones hayan sido
rebatidas en manera alguna en la demanda.

En todo caso, como se vera a continuacion, frente a cada uno de los motivos
alegados por el actor se hizo el analisis, por lo que la decisién adoptada resulto
proporcional a la conducta.

6.2. Aplicacion del principio de tipicidad del derecho administrativo
sancionatorio por parte de la SSPD

En este acapitt TERMOCANDELARIJA sefala, en primer lugar, que el Decreto 281
de 2017 era inaplicable al procedimiento administrativo iniciado por la SSPD, y en
segundo lugar, que al aplicarlo se analizaron equivocadamente los criterios de
graduacion de la multa.

. Frente a este cargo, ademds de no entenderse cual es la relacion con el titulo, no se
incluye argumento alguno que pueda ser objeto de debate, pues simplemente se
enuncia la supuesta falta, sin explicar las razones por las que era inaplicable el
decreto, ni analiza los criterios de graduacion.

Sin perjuicio de la falta de argumentacion, es preciso sefialar que si existid tipicidad
en la conducta sancionada, pues la actuacion de TERMOCANDELARIA claramente
constituyé una violacién de las normas a las que dicha sociedad. en calidad de
Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios, esta sujeta, tal como se desarrollo en
un capitulo previo de esta contestacion, donde se aclaré cudl habia sido ¢l
incumplimiento de las normas y por qué procedia la sancion.

En conclusion. la tipicidad se respeté en el asunto en revision, teniendo en cuenta
que: (i) la conducta fue tipica de acuerdo con lo previsto en el articulo 25 de la Ley
. 143 de 1994, en concordancia con el Reglamento de Operacion contenido en la
Resolucion CREG 071 de 2006. puntualmente, el articulo 52; (ii) la sancion estaba
contemplada en el articulo 81.2 de la Ley 142 de 1994, modificado por el inciso
primero del articulo 208 de la Ley 1753 de 2015, en concordancia con el articulo 50
de la Ley 1437 de 2011. Frente a esta ultima norma vale decir que, por principio de
favorabilidad, se dio aplicacion al Decreto 281 de 2017.

En consecuencia, este cargo no puede prosperar.

6.3. La SSPD tuvo en cuenta el impacto de la infraccién sobre la prestacion
del servicio publico, al momento de determinar el monto de la sancioén

TERMOCANDELARIA afirma que la SSPD aplicé de manera inadecuada los
conceptos de peligro y riesgo, con los efectos reales de la conducta. El apoderado
indica que no esta de acuerdo con la afirmacion, segun la cual “la puesta en peligro
del bien juridico equivale a la generacion de un impacto real sobre la continuidad
del servicio™.
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En opiniéon de TERMOCANDELARIA, el dafio no esta presente en la amenaza, por
lo tanto, el dafio no seria cierto. Por esta razon, TERMOCANDELARIA considera
que el presunto riego no encaja en los supuestos de hecho previstos en “la norma”.

En este orden, TERMOCANDELARIA concluye que la SSPD no estaba facultada
para imponer la sancién, y en el evento de poder aplicar el Decreto 281 de 2017,
debié dar una consecuencia diferente, pues TERMOCANDELARIA no gener6 un
racionamiento, ni la interrupcion en la prestacion del servicio. Adicionalmente,
afirma que TERMOCANDELARIA no es la llamada a garantizar la confiabilidad del
Sistema Interconectado Nacional. En consecuencia, considera que la sancion resulta
desproporcionada.

Frente a los argumentos presentados por TERMOCANDELARIA en este sentido. es

preciso sefialar que tal como se indicé en la Resolucion No. 20172400004215, los

’ bienes juridicos tutelados son: i) la confiabilidad; y ii) la puesta en peligro de la
continuidad del servicio de energia eléctrica.

En relacién con la confiabilidad (i), el articulo 4 de la Ley 143 de 1994 prevé que el
Estado debe velar por la operacién eficiente y confiable del sector eléctrico. Con
fundamento en lo anterior, se cred el Cargo por Confiabilidad. que consiste en un
pago que los usuarios realizan a los generadores, quienes adquieren OEF en
condiciones de escasez, cuya remuneracion se realiza con el Precio de Escasez.

Ahora bien, concretamente, la confiabilidad esta definida como la “capacidad de
respuesta del sistema ante eventualidades en la demanda o en la oferta”®. En otras
palabras, la confiabilidad es el respaldo de energia existente para garantizar €l
suministro permanente de este servicio.

Por esta razén, el incumplimiento de OFF atenta contra la confiabilidad del sistema y
. pone en peligro la prestacion del servicio publico domiciliario de energia eléctrica,
ya que deja expuesta a la demanda a un racionamiento. Asi mismo, el
incumplimiento de OEF infringe el principio de reciprocidad, pues como
contraprestacién por la adquisicion de OEF, los generadores reciben una
remuneracion denominada Cargo por Confiabilidad.

Lo anterior quiere decir que el incumplimiento de las OEF por parte de
TERMOCANDELARIA si vulneré la confiabilidad del sistema eléctrico, como bien
juridico tutelado.

Ahora, en lo que tiene que haber puesto en peligro la continuidad del servicio (ii). al
haberse declarado en indisponibilidad, TERMOCANDELARIA expuso a los
usuarios al riesgo de racionamiento.

8 CREG, Documento Propuesta para la Determimacion y Asignacion del Cargo por Confiabilidad del
¥ .- MEM.24 de junio de 2004
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Tal como se indico en la Resolucion No. 20172400004215, pagina 62:

“En la practica, el esquema del Cargo por Confiabilidad se
asemeja a una cobertura por la cual la demanda paga una prima
dirigida a garantizar la continuidad del servicio publico
domiciliario de energia eléctrica en momentos de crisis, sin verse
obligados a pagar precios extraordinarios por el suministro de
energia eléctrica en periodos extremos de sequia, con lo cual es
evidente que las Obligaciones de Energia en Firme estan ligadas
intrinsecamente con el principio de continuidad en la prestacion del
servicio.”

Bajo este entendido, contrario a lo sefialado por TERMOCANDELARIA, la SSPD si
tuvo en cuenta el impacto de la infracci6n sobre la prestacion del servicio publico, al
. momento de determinar el monto de la sancion.

Otra cosa es que TERMOCANDELARIA pretenda hacer ver su falta, como una
simple amenaza sin consecuencias reales, y no fue asi. Lo que hizo
TERMOCANDELARIA fue calcular la mejor opcion financiera, y escoger la que le
parecia menos gravosa, sin tener en cuenta que lo que se enconiraba en juego era la
oferta de energia eléctrica en el mercado, en evento de escasez. Nuevamente surge la
duda: ;qué habria sucedido si todos los generadores hubieran actuado con la misma
l6gica que TERMOCANDELARIA, cuando se hicieron exigibles las OEF? La
respuesta es: Colombia hubiera entrado en racionamiento. Eso es lo que se pretende
evitar con el Cargo por Confiabilidad, que, se insiste, recibid
TERMOCANDELARIA en vigencia de la Resolucién CREG 071 de 2006, las veces
que participd en la subasta de OEF.

Asi que aminorar la falta diciendo que nunca se afect6 directamente el servicio ni su
. continuidad. es una falacia que de aceptarse, conllevaria a la inexistencia del bien
juridico tutelado legalmente, que es la confiabilidad.

6.4. La SSPD tuvo en cuenta el niimero de usuarios afectados, al momento de
determinar el monto de la sanciéon

En cuanto a las razones dadas por la SSPD para determinar el nimero de usuarios
afectados, al momento de determinar el monto de la sancion,
TERMOCANDELARIA indica que carece de sentido la afirmacion de dicha entidad
en virtud de la cual, con la indisponibilidad d&¢ TERMOCANDELARIA se afectd
todo el Sistema Interconectado Nacional, pues TERMOCANDELARIA no atiende
usuarios de manera directa y no pudo haber puesto en riesgo el sistema
interconectado.

. Afiade que los recursos del cargo por confiabilidad no fueron malversados y que no
| hay lugara mencionar los recursos percibidos por TERMOCANDELARIA por dicho
concepto, dando una explicacién de la manera como se percibe dicho ingreso por
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quienes garantizan OEF y sefialando que los recursos fueron invertidos en debida
forma para mantener las unidades de generacion.

El apoderado de TERMOCANDELARIA nuevamente trae a colacion la posibilidad
que tienen los generadores que adquieren OEF, de abstenerse de generar y cubrir sus
obligaciones con el pago de desviaciones negativas, con el fin de sustentar que las
OEF de TERMOCANDELARIA fueron cumplidas a través de dicho mecanismo. el
cual no genera sobrecosto en la factura.

Frente a los argumentos de TERMOCANDELARIA, es preciso sefialar que la SSPD
si tuvo en cuenta el numero de usuarios afectados y aplicé dicho criterio para
determinar la sancién. Cosa diferente es que TERMOCANDELARIA no esté de
acuerdo con dicho criterio.

Sobre este tema, en la pagina 64 de la Resolucidon No.20172400004215 mediante la
cual se impuso la multaa TERMOCANDELARIA, la SSPD afirmo:

“ILa letra ‘b’ del articulo 2.2.9.5.1. del Decreto 281 de 2017
establece que la cantidad de usuarios afectados es un criterio de
graduacion de la sancion. En este sentido, del andlisis de los
hechos de la presente investigacion fue posible evidenciar que la
conducta de LA INVESTIGADA afecté a toda la demanda del SIN.
quienes asumieron dicho costo de asegurar la confiabilidad del
sistema a través del pago del componente de generacion mes a mes
en su factura y, aun asi, se vieron desprotegidos en el momento en
el que se hizo exigible la Obligacion de Energia en Firme a
TERMOCANDELARIA como se explica a continuacion.

(...

De esta forma, la infraccion de TERMOCANDELARIA acarrea
una defraudacion al usuario y a la demanda, quien asumio el costo
sefialado precisamente para cubrirse de aquel riesgo y garantizar
la confiabilidad del sistema, con lo cual el valor de referencia de la
sancion debe inclinarse al rango mas alto dentro del Grupo Il. Es
importante resaltar ademds que, de haberse materializado el riesgo
de desabastecimiento el impacto al usuario hubiera sido mayor. y
en ese sentido @ TERMOCANDELARIA se le habria impuesto la
maxima sancién permitida por la regulacion vigente.”

Posteriormente, en la pagina 63 de la Resolucion No. 201720001 19345, mediante la
cual resolvio el recurso, la SSPD afirmoé:

“(...) este Despacho reitera una vez mds que la defraudacion a la
reciprocidad del esquema del Cargo por Confiabilidad y la
exposicion injustificada a la demanda en términos de confiabilidad
del sistema representa un impacto suficientemente grave al
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funcionamiento del sistema en momentos de maximo estrés, impacto
que afecta a la totalidad de los usuarios que han pagado a
TERMOCANDELARIA para que esta ultima la respalde en
situaciones criticas y excepcionales.

()

Este Despacho reitera que toda la demanda del Sistema
Interconectado Nacional se vio afectada por la conducta de
TERMOCANDELARIA en la medida en que todos los usuarios
soportaron el pago del Cargo por Confiabilidad para el periodo de
vigencia 2014-2015 de las Obligaciones de Energia Firme. Con la
recepcion de dichos pagos LA REC URRENTE debia garantizarse
plenamente a todos los usuarios el cumplimiento de las

. Obligaciones de Energia Firme durante los momentos
excepcionales de escasez de lluvias que vivid el Pais.

En la misma linea, el argumento TERMOCANDELARIA segun el
cual la SSPD tenia la carga de establecer “con claridad un niumero
estimado de usuarios afectados y la proporcion en que se afecto
cada uno”, es improcedente. La confiabilidad se predica del
sistema interconectado como un todo, y por esta razon todos los
usuarios pagan por ella, de manera que todos los usuarios fueron
afectados con la infraccion”

Vale la pena sefialar que TERMOCANDELARIA afirma que no malverso recursos
provenientes del Cargo por Confiabilidad. Este no es un aspecto que s¢ esté
controvirtiendo, porque, se insiste, el andlisis no es respecto de la estructura del
Cargo por Confiabilidad, sino sobre la procedencia de la sancion cuando se

. configura el supuesto de hecho de la norma: incumplimiento de! Reglamento de
Operacion, del cual hace parte de la Resolucion CREG 071 de 2006. y del articulo
25delaLey 143 de 1994.

En efecto. al momento de la crisis, los adjudicatarios de las OEF debian salir a
respaldar efectivamente a la demanda en los términos establecidos de manera precisa
por el esquema del Cargo por Confiabilidad. En los momentos excepcionales de
escasez es cuando todos los usuarios necesitan que los generadores honren sus OEF
para evitar el riesgo de racionamiento. Esta es la esencia del esquema del Cargo por
Confiabilidad.

En segundo lugar, TERMOCANDELARIA intenté justificar su actuar a partir del
funcionamiento del mercado de energia mayorista. Sin embargo, como s¢ explico,
estd interpretando de manera inadecuada las OEF porque no responden a unas
condiciones de mercado bajo operaciéon normal, sino que, justamente, entran a
respaldar e] mercado en condiciones de escasez. La OFF implica la obligacion de
generar de acuerdo con el despacho ideal y, excepcionalmente, acudir a los Anillos

g 3, de Seguridad, como instrumento para facilitar el cumplimiento de las OEF. La norma
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no prevé como una forma de cumplir, acudir al mercado de energia.

En ese contexto, el esquema del Cargo por Confiabilidad funciona como un respaldo
que garantiza que en esos momentos de escasez, las plantas generaran -en el
Despacho Ideal- la cantidad de energia necesaria para abastecer la demanda. De lo
contrario, podria ocurrir que los agentes asignatarios de OEF se encontraran en la
disposicion de aportar el recurso financiero y que, sin embargo, no existiera la
suficiente cantidad de energia para atender la demanda.

Ello acarrearia un racionamiento, lo cual va en abierta contravia al funcionamiento
del esquema del Cargo por Confiabilidad, pues de ser asi, la demanda se veria
siempre expuesta al riesgo de racionamiento, el cual debe ser internalizado por los
adjudicatarios en virtud del esquema y a cambio del pago del Cargo por
Confiabilidad. Lo unico que le sirve al sistema como respaldo es la generacion de

. energia.

Asi, en situaciones de escasez, no procede el argumento de
TERMOCANDELARIA segun la cual existen otros agentes que respaldan el
cumplimiento de las OEF de TERMOCANDELARIA, y que es suficiente con
pagarles a estos otros generadores las desviaciones negativas, porque si no pueden
generar de nada sirvio el Cargo por Confiabilidad.

Reconocer como valido este argumento implicaria aceptar el contrasentido en el
que los generadores que reciben cargo por confiabilidad no deben preocuparse por
honrar sus OEF con sus propias plantas, de acuerdo con las reglas del Despacho
Ideal. sino simplemente basta con que tengan los recursos econémicos para pagarle
a otros generadores que si estan dispuestos a respaldar a los usuarios y generar en
momentos criticos.

. La conducta d¢ TERMOCANDELARIA afect6 a todos los usuarios en la medida en
que puso en entredicho la confiabilidad del sistema. Ello en la medida en que con su
infraccién vulnerd el esquema disefiado por el regulador, para salvaguardar la buena
marcha en la prestacion del servicio, en momentos excepcionales de escasez.

Si bien existe un excedente entre la cantidad de capacidad de generacion
comprometida con OEF y la demanda real de energia eléctrica en Colombia, dicha
circunstancia no es casual o fortuita, sino que obedece a cuidadosos estudios
realizados por la Unidad de Planeacién Minero Energética sobre proyecciones de
demanda de energia eléctrica en el pais y a las politicas regulatorias adoptadas por la
CREG para establecer el porcentaje de capacidad de generacion requerida
(incluyendo un “surplus” o excedente) para garantizar en términos suficientes la
confiabilidad del servicio de energia eléctrica sin tener que enfrentarse a situaciones
de racionamiento.

En el caso bajo examen, el periodo de indisponibilidad de TERMOCANDELARIA
disminuyd injustificadamente la disponibilidad de generacion establecida por el

regulador, para garantizar la confiabilidad en momentos criticos del sistema de
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suministro de energia eléctrica a nivel nacional, con lo cual la conducta de
TERMOCANDELARIA aumentd el estrés del sistema e incrementd
injustificadamente las probabilidades de un racionamiento en el suministro de un
servicio publico domiciliario esencial.

Los  wusuarios del  Sistema  Interconectado  Nacional  pagaron a
TERMOCANDELARIA cuantiosas sumas por ese 3,49% de participacion en las
OEF  asignadas para el periodo  2014-2015, participacion  que
TERMOCANDELARIA asumi6 a sabiendas de los riesgos que enfrentaba bajo su
propio esquema de costos, al tener que asumir perdidas al salir despachada en
momentos criticos del sistema.

Por ende, resulta absolutamente inaceptable que TERMOCANDELARIA pretenda
restar importancia a las ingentes sumas pagadas por los usuarios del Sistema
Interconectado Nacional o al porcentaje de su participacion en el mercado de
confiabilidad colombiano para desviar la atencion sobre su actuar.

Asi, no se debia indicar qué usuarios en concreto se vieron afectados puesto que toda
la demanda se vio afectada. El balance entre oferta y demanda en el Sistema
Interconectado Nacional considera a todos los generadores y todos los usuarios, con
lo cual la solicitud deprecada por TERMOCANDELARIA en cuanto a identificar de
manera precisa a los usuarios afectados carece de méritos juridicos al amparo de la
filosofia del esquema del Cargo por Confiabilidad.

La confiabilidad es un valor que se predica del esquema en general, no es posible
fragmentarla. Todos los usuarios del Sistema Interconectado Nacional sufragan su
costo y en consecuencia deben ser cubiertos indistintamente por las OEF, razon por la
cual la infraccién de TERMOCANDELARIA afecta la confiabilidad de todo el
sistema, y por ello el numero de usuarios afectados con la infraccion equivale a toda
la demanda que sufraga el Cargo por Confiabilidad y que se equipara a todos los
usuarios del Sistema Interconectado Nacional. La generacion de energia va a una
bolsa que se distribuye entre todos los usuarios, de ahi que sean indeterminados. por
lo menos en su identificacion particular, lo que no implica que no se vieron afectados.

TERMOCANDELARIA incumplié sus OEF, y en esa medida afecté a toda la
demanda del Sistema Interconectado Nacional que sufragd el costo del Cargo por
Confiabilidad a través del componente de generacion de la factura del servicio
publico domiciliario de energia eléctrica para que ella, junto con todas las demds que
asumieron OEF, garantizaran el suministro de energia eléctrica en todo el Sistema
Interconectado Nacional.

Sin embargo, TERMOCANDELARIA se declard indisponible para atender la
demanda a pesar de que recibi6 las cuantiosas sumas de Cargo por Confiabilidad con
el fin de que cubriera a los usuarios del SIN del riesgo de desabastecimiento. €s
decir, deliberadamente dejo expuesta al riesgo de desabastecimiento a los usuarios
que han sufragado su existencia desde varios afios atras.
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Por demas, invertir los recursos en la planta de generacion no represente per se una
contraprestacion a los usuarios, pues dichos recursos siguen siendo parte del
patrimonio del agente respectivo o de su grupo empresarial, y no reportan ningun
beneficio de manera auténoma para los usuarios mientras no se garantice: i) la
disponibilidad plena de generacion de los activos por los que se vienen pagando
sumas a titulo de Cargo por Confiabilidad; y ii) la generacion de acuerdo con las
reglas del Despacho Ideal cuando se materialicen las Condiciones Criticas.

6.5.La SSPD tuvo en cuenta el tiempo durante el cual se presenté la
infraccién, al momento de determinar el monto de la sancion

TERMOCANDELARIA afirma que el tiempo de indisponibilidad de las unidades
debié ser considerado en relacion con todo el tiempo que le fueron asignadas las
OEF, es decir, el 7.41% para TERMOCANDELARIA | y el 7.69% para
TERMOCANDELARIA 2.

En relacion con la afirmacién realizada en la demanda debe advertirse que no es
cierto que no se hubiera analizado dicho punto. Todo lo contrario, lo que ocurrio es
que ese argumento resulta incompatible con la estructura juridica de las OEF.

Sobre este punto. en la pagina 65 de la Resolucion No.20172400004215 mediante la
cual se impuso la multa a TERMOCANDELARIA, la SSPD indico:

“(...)

Si bien LA INVESTIGADA argumenté a lo largo de esta
investigacion que la duracion de su infraccion deberia ser 1enida en
cuenta por este Despacho como un factor favorable — insinuando
que se trataria de un incumplimiento por un periodo muy corto de
duracion -, lo cierto es que dicho periodo en forma alguna
corresponde al de una conducta de poca relevancia. y ademas debe
ser evaluado de cara al periodo en el cual las Obligaciones de
Energia Firme de TERMOCANDELARIA fueron exigibles.

En efecto. aun cuando un término de hasta seiscientos setenta y dos
(672) horas de duracion (equivalente a 28 dias) llegase a ser
hipotéticamente considerado como corto, resulta imperativo tener
en cuenta que dentro de la vigencia de las Obligaciones de Energia
Firme, estas no son exigibles durante todo el afio, sino hasta que se
presentan  circunstancias criticas del  sistema de manera
excepcional.

()

Es decir. TERMOCANDELARIA incumplié sus compromisos en
una proporcion superior al 50% del tiempo en que se encontraron
activas las Obligaciones de Energia Firme durante la vigencia
2014-2015. Por ello, en opinion de esta Superintendencia, no es
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aceptable que LA INVESTIGADA pretenda alegar como criterio
de atenuacion de la sancién el tiempo de duracion de su
incumplimiento, cuando es evidente la gravedad de su falta en
términos temporales.”

Al respecto, se dijo lo siguiente en la resolucién que resolvio el recurso interpuesto
por el actor:

“(...) mal puede argumentar TERMOCANDELARIA que debe
presumirse que dio cumplimiento a una obligacion mientras la
misma no era exigible, cuando su cumplimiento dependia de la
materializacion del suceso futuro e incierto al que se encontraba’
supeditada la exigibilidad de la Obligacion de Energia Firme.

En este sentido, este Despacho reitera que el tiempo en que el
factor de duracion de la conducta en el tiempo debe ser valorado
segiin el periodo de exigibilidad de las Obligaciones de Energia
Firme, y no extendidamente durante toda la anualidad de la
vigencia de la obligacion. En consecuencia, se descartan los
argumentos de LA INVESTIGADA”

De acuerdo con lo anterior, no es cierto el anélisis del porcentaje de tiempo que
presenta la demandante pues parte de un supuesto errado: no tiene en cuenta que su
incumplimiento sélo debia evaluarse respecto de los periodos en los cuales acaecia
la condicién suspensiva prevista respecto de las OEF.

El analisis del actor implicitamente llevaria a decir que cuando no esté presente esa
condicién y no genere, también incurriria en el incumplimiento. Esto no es real, pues
implicaria que TERMOCANDELARIA deberia devolver las sumas que recibio por
Cargo por Confiabilidad en los periodos respecto de los cuales no debia estar como
respaldo para generar de acuerdo con el despacho ideal, en periodos de escasez.

6.6.La SSPD tuvo en cuenta la Cuota de Mercado, al momento de
determinar el monto de la sanciéon

El apoderado de¢ TERMOCANDELARIA sefiala que debid tenerse en cuenta que
dicha empresa tiene el 3.49% de la cuota del mercado, lo cual no representa un
riesgo de racionamiento para la demanda ni una amenaza para la continuidad del
servicio. Lo anterior, para efectos de calcular la multa, pues la sancion es “‘muy
cercana a la mdxima permitida por el Decreto 281 de 2017 para el Grupo ir.

También afirma que no se tuvieron en cuenta: el valor de las ventas; el volumen de
las ventas; la capacidad de produccion ni el nimero de clientes, para evidenciar que
la participacion de TERMOCANDELARIA en el mercado es del 2%. En
consecuencia considera que la multa ha debido ser del menor grado.

82
Calle 70 No. 4 - 27
Tels.: (571) 255 1707 - 255 1612 - 255 4118/ 21 - 255 3822 - 348 2966
c-mail: fdeviver@deviveroabogados.com ¢ Bogotd, D.C. - Colombia

4>€

S
W %ﬁ?fw






W\ g

De Vivero & Asociados

ABOGADOS

En relacion con lo anterior debe advertirse que no es cierto que no se hubiera
analizado dicho punto.

En primer lugar, la pagina 67 de la Resolucion No.20172400004215 mediante la cual
se impuso la multaa TERMOCANDELARIA, la SSPD se pronunci¢ afirmando:

“Para determinar la cuota de mercado de LA INVESTIGADA es
necesario establecer en primer lugar el mercado relevante afectado
por la infraccién, que para este caso corresponde al del Cargo por

Confiabilidad para el periodo comprendido entre el 1 de diciembre
de 2014 y el 30 de noviembre de 2015%.

La oferta de este mercado se encuentra conformada por todas las
unidades de generacién que resultaron adjudicatarias de

Obligaciones de Energia Firme para el periodo mencionado,
. quienes reciben un precio por garantizar la confiabilidad del
Sistema a todos los usuarios.

La demanda corresponde a todos los usuarios finales que
asumieron el costo y que demandan en los momentos en que el
Precio de Escasez supera el precio de bolsa. En ese sentido los
agentes que contaban con Obligaciones de Energia en Firme
vigentes para el periodo 1 de diciembre de 2014 al 30 de noviembre
de 2015 corresponden a:

()

De acuerdo con lo anterior, TERMOCANDELARIA es el séptimo

agente generador de energia, de dieciocho (18) agentes que 3

. participan en este mercado, con la mayor participacion en el
mercado del esquema del Cargo por Confiabilidad con un 3,49% %

del total de energia asignada para el periodo 2014-2015" 7

En segundo lugar, se dijo lo siguiente en la resolucion que resolvid el recurso
interpuesto por el actor:

“(...) debe destacarse que este Despacho tuvo en cuenta este
criterio de manera favorable a TERMOCANDELARIA. De no
haber sido asi, el valor de referencia de la multa impuesta habria
ascendido hacia el rango mds alto del Grupo II, y no hacia el rango
medio alto conforme fue fijado en la decision atacada. Por ende, se
aclara que cualquier imprecision en que se hubiese podido incurrir
en la resolucién atacada en cuanto a que la participacion de LA

% Crampton, Peter. “Colombia Firm Energy Market”, Pag. 1 Disponible en internet en:
http://2www.cramton.umd.edu/papersZOOS-2009/c1'amt0n—stoﬂ-co10mbia—ﬂrm-energy—markct.Ddf
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RECURRENTE deniro del mercado del cargo por confiabilidad
hubiese sido muy alta.

(...)

Precisamente para prevenir estos escenarios en que la demanda
supere a la oferta que, el regulador, desarrollo el esquema del
Cargo por Confiabilidad, como mecanismo garantizar la
confiabilidad y la continuidad del servicio en momentos de crisis 'y
alto estrés del sistema eléctrico colombiano.

Por ende independientemente de la cuota de mercado que ostente el
agente, en el evento en que el sector energético se encuentra ante
una condicion critica y un generador, incumple sus Obligaciones de

Energia Firme, pone riesgo los valores que el regulador busca
. proteger a través del esquema. En otras, palabras el regulador
asignd las Obligaciones de Energia Firme que resultan necesarias,
en su criterio técnico, para garantizar la prestacion confiable del
servicio de energia eléctrica en condiciones criticas. De ahi que no
le es dado a TERMOCANDELARIA a través de su recurso. argiir
que debido a su cuota de mercado le era permitido incumplir con
sus Obligaciones de Energia Firme porque no ponia en riesgo a la
demanda, en la medida que ello implica que estaria desconociendo
el criterio técnico del esquema disefiado por el regulador”

En conclusién, con independencia del porcentaje del mercado de OEF asignado a
TERMOCANDELARIA, lo cierto es que lo que se discute es su indisponibilidad,
a pesar de haber recibido la_remuneracién_del Cargo por Confiabilidad. El
porcentaje indicado sirvio para establecer cudl era el grupo de sancién al que

’ pertenecia.

6.7. La SSPD tuvo en cuenta el beneficio econémico obtenido producto de la
infraccién, al momento de determinar el monto de Ia sancion

TERMOCANDELARIA sefiala que la SSPD afirmo que en la resolucion mediante la
cual impuso la sancién que dicha empresa no se beneficié econdmicamente de su
incumplimiento. En relacién con esto, reprocha el hecho de haberle dado un menor
peso a este criterio al momento de graduar la sancion, sin estar facultada para ello.

Sobre esta afirmacién se reitera lo dicho en la resolucidn que resuelve el recurso de
reposicion, en el sentido de afirmar que:

“(...) este Despacho en ningiin momento —como se deduce de la
resolucion recurrida- tuvo en cuenta los recursos percibidos por la
investigada en periodos distintos al que ocupa esta actuacion. Sin
embargo, si se hizo referencia al monto recibido durante todas las

vigencias del cargo con el fin de ilustrar la proporcion entre los
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ingresos pagados y la cantidad de ocasiones que LA
INVESTIGADA se ha visto en el deber de respaldar a la demanda
en virtud de las obligaciones que le fueron adjudicadas a lo largo
de las vigencias del esquema. Pero ello, de ninguna manera incidic
en la decision de fondo tomada y motivada por esta
Superintendencia en la resolucion recurrida, y mucho menos en la
determinacion del quantum de la multa”

En relacién con la consideracion que tuvo en cuenta la SSPD para graduar la
sancion, ello solo respondié a una explicacion frente a la graduacion, pero no
implica, como lo plantea el actor, que haya sido el unico criterio que se tuvo en
cuenta al momento de graduar la sancién. Nuevamente afirma, de manera
contradictoria, que el Decreto 281 de 2017 no era aplicable, cuando todo el punto de
este cargo de nulidad es la solicitud de aplicacion del decreto en mencion.

. 6.8. La SSPD tuvo en cuenta los efectos en los usuarios y otros agentes de la
cadena de valor, al momento de determinar el monto de la sancion

Sobre el efecto en los usuarios y en la cadena de valor, el demandante indica que la
interpretacion de la SSPD respecto del numero de usuarios afectados es
desproporcionada, pues nunca se dio la interrupcion del servicio y los demas
generadores se subrogaron en las obligaciones d¢ TERMOCANDELARIA durante el
periodo de indisponibilidad, viendo recompensado su esfuerzo con el pago de las
desviaciones negativas asumidas por dicha empresa.

Adicionalmente, afirma que no es cierto que TERMOCANDELARIA haya
descubierto la demanda diariamente en 3.48%, pues una cosa es la cuota de mercado
y otra el porcentaje total de la demanda que podia ser atendido por
TERMOCANDELARIA, que segun su dicho, no llega al 3%.

Finalmente, indica que la SSPD equiparé de manera erronea los riesgos en la mﬁ
confiabilidad en el servicio con los efectos concretos de la indisponibilidad. En linea \{:ﬁ

con lo anterior, el actor considera que la calificacion de este criterio debid ser baja o
nula y en esa medida debid incidir en el célculo de la multa.

Frente a estos argumentos. tal como se respondi6 en la resolucion que impuso la
multa y en la que resolvid el recurso de reposicion formulado, debe aclararse que es
TERMOCANDELARIA quien confunde la demanda objetivo del Cargo por
Confiabilidad sobre la cual se proyecta precisamente la garantia de la confiabilidad
del sistema. con la demanda efectiva de la prestacion del servicio.

Ahora, en relacion con el respaldo de otros agentes se reitera que el esquema del
Cargo por Confiabilidad fue disefiado por la CREG, para garantizar la continuidad
del servicio en periodos de escasez. Con ese fin, esa comision en su criterio técnico
determina la cantidad de energia a respaldar a través de OEF. para evitar riesgos de
racionamiento. Por ende, TERMOCANDELARIA al incumplir sus OEF no

% solamente afectd al usuario que precisamente pagé por el respaldo que le significaba
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ese recurso térmico, sino también perjudico a los otros generadores que tuvieron que
desembalsar su recurso hidrico por encima de lo deseado para cubrir al agente
incumplido.

6.9. La SSPD dio aplicacion al Decreto 281 de 2017, al momento de
determinar el monto de la sancion

En relacién con este aspecto, el apoderado de la demandante explica en diferentes
apartes el cargo, sin que ninguno de ellos desvirtae la legalidad de las resoluciones
acusadas.

Se reitera que, nuevamente, con la formulacion de esta causal de nulidad, el actor se
contradice en la argumentaciéon de la demanda porque, por una lado pretende
desconocer la aplicacion del Decreto 281 de 2017, y por otra, busca que se apliquen
las causales de graduacion previstas en dicha norma.

Sin perjuicio de lo anterior, a continuacion damos respuesta a cada una de ellas.

6.9.1. La Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliaros tuvo en
cuenta la conducta d¢e TERMOCANDELARIA

En la demanda se afirma que TERMOCANDELARIA suministrd toda la
informacion y las pruebas requeridas por la SSPD, enlistando toda la documentacion
remitida a dicha entidad. De igual manera, indica que TERMOCANDELARIA
siempre estuvo atenta a responder todos los requerimientos efectuados durante el
procedimiento administrativo, lo cual no fue tenido en cuenta al momento de
imponer la sancién. Resalta que aun cuando se decretaron las pruebas de oficio,
TERMOCANDELARIA estuvo “mds que dispuesta en colaborar con los nuevos
funcionarios en la practica de pruebas, algunas de ellas repetidas™.

Sobre esta aseveracion, en primer término debe tenerse en cuenta el literal iii. Del
articulo 2.2.9.5.3. del Decreto 1082 de 2015, adicionado por el Decreto 281 de 2017.
Esta norma establece lo siguiente:

“(...) (iii) Colaboracién con la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios en la verificacién de los hechos materia de
investigacion, en el reconocimiento de la conducta antijuridica, asi
como en el suministro de informacién y pruebas que permitan la
demostracion de la infraccién. Para evaluar esta causal de
atenuacion, se considerard la etapa procesal en la cual el infractor
realizé la colaboracion, asi como la conducencia, pertinencia y
utilidad de las pruebas que se suministren”

Teniendo en consideracion la norma, y tal como lo manifestd la SSPD al momento
de resolver el recurso, se tiene que TERMOCANDELARIA no fue mas alla del
cumplimiento de los deberes minimos que el ordenamiento le impone.
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cargos, o pretendié aportar pruebas que estuvieran encaminadas a atribuir la
responsabilidad de los hechos, de tal forma que pueda considerarse que su conducta
se encuadra dentro de los supuestos antes indicados.

El cumplimiento minimo de los deberes de los investigados con la autoridad en el
marco de un procedimiento sancionatorio administrativo no da lugar a la atenuacion
de la sancion, en la medida en que simplemente presupone el cumplimiento a deberes
legales en razon de las cargas que ostentan los administrados y no de manera
voluntaria para facilitar su investigacion.

6.9.2. La Resolucion No. SSPD 2017240004215 no desatendi6 el principio
de legalidad por la supuesta inaplicacion de una circunstancia
atenuante

TERMOCANDELARIA sefiala que la SSPD no tuvo en cuenta que a lo largo de la
investigacion no se evidencié afectacion alguna a los usuarios finales, y por el
contrario, se evidencié la correcta utilizacion de los ingresos percibidos por
TERMOCANDELARIA por concepto del cargo por confiabilidad.

Afiade que los accionistas de TERMOCANDELARIA adelantaron un acuerdo con
los acreedores para garantizar el repago del 100% de la deuda, incluidos los
intereses, el cual fue apoyado por la SSPD. Manifiesta que los recursos prestados por
el Fondo Empresarial para adquirir combustible durante la intervencion, fueron
devueltos por TERMOCANDELARIA, con los recursos derivados de la operacion,
lo que demuestra la disponibilidad de la planta y la correcta inversion de los recursos
derivados del cargo por confiabilidad.

Indica que la diligencia de¢ TERMOCANDELARIA también se prueba con las
gestiones realizadas con los bancos acreedores para que durante la intervencion se
mantuviera el uso de los activos de generacion que no le pertenecian a la compaiiia, a
pesar del incumplimiento de las obligaciones de pago del leasing, y de la posibilidad
de hacer exigible el pago de la deuda.

Por ultimo sefiala que a pesar de la desconfianza del sector financiero,
TERMOCANDELARIA logré llegar a un acuerdo con sus acreedores, lo que
confirma su diligencia.

En relacién con lo anterior, es claro que fue tan s6lo hasta la intervencion por parte
de la SSPD que la situacion de TERMOCANDELARIA comenzé a regularizarse
gracias a las gestiones realizadas por el Agente Especial designado por la SSPD. Fue
el Agente Especial quien impuls6 la suscripcion de un Acuerdo de Acreedores con ¢l
fin de normalizar la grave situacién de incumplimientos d¢ TERMOCANDELARIJA
frente al sistema y el Mercado de Energia Mayorista. Asi mismo, fue el Agente
Especial designado por la SSPD quien gestioné el préstamo realizado por el Fondo
mpresarial de la SSPD a TERMOCANDELARIA, y quien se encargd de
' reintegrarlo conforme era su obligacion.
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En consecuencia, no es procedente alegar como causales de atenuacion actuaciones
adelantadas por el Agente Especial designado durante la intervencion que la SSPD se
vio obligada a realizar como consecuencia de la grave situacion de incumplimientos
de TERMOCANDELARIA. Lo anterior atentaria contra el principio general del
derecho que predica que nadie puede beneficiarse de su propio dolo o culpa.

6.10. La aplicacion del agravante del 20% de la multa era procedente

En relacion con este aspecto, TERMOCANDELARIA sefiala que fue diligente en
atender sus deberes como agente del Mercado de Energia Mayorista y aplico de
manera diligente la regulacion sobre el Cargo por Confiabilidad.

Para sustentar este argumento, indica que la SSPD aprecié de manera errénea la
actuacion de TERMOCANDELARIA, pues para la entidad, el uso los anillos de
seguridad como mecanismo para cumplir las OEF solo era vélido si habia sido
exitosa su implementacion, lo cual en su parecer contraria el concepto de diligencia.

Previo al pronunciamiento puntual sobre cada uno de los aspectos que sustentan por
qué no procedia el agravante dado que, en el decir del actor, su conducta fue
diligente, debe hacerse mencién a que la diligencia debe predicarse del cumplimiento
de las OEF (generar energia de acuerdo con el despacho ideal, cuando el precio de
bolsa supere al de escasez), aspecto que fue el objeto de ia sancion.

Teniendo en consideracién lo anterior, a continuacion se presenta la oposicion a cada
uno de los argumentos formulados:

6.10.1.Sobre los anillos de seguridad

En este punto. luego de hacer una relacion de los anillos de seguridad contenidos en
la Resolucién CREG 071 de 2006, indica:

- Frente al Mercado Secundario de Energia Firme

TERMOCANDELARIA sefiala que este anillo de seguridad consiste en la
negociacion de contratos de respaldo con otros generadores que tengan energia de
referencia en el mercado secundario, es decir, que tenga excedentes.

Teniendo en cuenta lo anterior. se afirma en la demanda que para que se puedan
suscribir dichos contratos se requiere la voluntad de las dos partes, y no solo con ia
intencion de TERMOCANDELARIA. Asi, al no existir excedentes de energia en el
momento critico por el cual se atravesaba. no habia oferta de los otros generadores, y
esto se suplia con las desviaciones negativas. En opinion de la demandante, la
diligencia d¢ TERMOCANDELARIA no se acredita con la suscripcion del contrato
de respaldo, sino con la gestién comercial realizada para buscar a los interesados

— Subasta de reconfiguracion
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TERMOCANDELARIA sefiala que las subastas de reconfiguracién conforme la
Resolucion CREG 071 de 2006, son mecanismos de ajuste a las proyecciones de la
demanda de energia.

Ahora bien, considerando que el uso de este anillo de seguridad dependia de la
CREG y no de la voluntad de TERMOCANDELARIA, basta con los acercamientos
hechos a la CREG por parte d¢ TERMOCANDELARIA para que realizara la subasta
de reconfiguracién para probar su diligencia. Dado que la no realizacion de la
subasta de reconfiguracion no dependia de la actora, considera que esto la exonera de
responsabilidad.

- Frente a la demanda desconectable voluntariamente

Segin TERMOCANDELARIA, este mecanismo requiere dos acuerdos de
voluntades, que no estdn sujetos a su discrecionalidad. Siendo asi, ante una situacion
como la que se estaba presentando, sefiala que era imposible que un comercializador
permitiera reducir la energia contratada con los usuarios. Adicionalmente, afirma que
este mecanismo es posible usarlo cuando el generador anticipe que su energia no es
suficiente para cumplir las OEF. Sin embargo, no es posible exigir al administrado
que anticipe precios de escasez tan bajos, que hicieran financieramente inviable la
generacion de energia, considerablemente por debajo de sus costos de generacion.

Con lo anterior, concluye el apoderado que el problema no era que la energia de
TERMOCANDELARIA fuera insuficiente, y que estaba preparada para generar,
dando a entender que el problema era de orden financiero.

— Frente a la generacion de Gltima instancia

Partiendo de la definiciéon de la Resolucion CREG 071 de 2006,
TERMOCANDELARIA indica que por ser ésta la generacién de energia de una
planta que no participa en las subastas de energia en firme ni en el Mercado de
Energia Mayorista, en momentos criticos como el que ocurrio6 a finales de 2015, éste
era un mecanismo imposible de activar. Lo anterior, pues en primer lugar. indica que
no resulta viable econémicamente construir una planta para no ser usada y no
participar en la subasta del cargo por confiabilidad o en el MEM. En segundo lugar.
porque dicha figura no resulta procedente en la Region Caribe, donde no existen
generadores de ultima instancia.

Reitera TERMOCANDELARIA que su problema era financiero, pues no podia
generar con los costos que ello implicaba en su momento, y lo que hizo fue acudir a
las desviaciones negativas.

En relacion con los argumentos presentados para justificar la ausencia de anillos de
seguridad, es claro que éstos se estructuran como una forma de “facilitar” el
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cumplimiento de las OEF. Quiere decir, que se cumple con la generacion de energia,
pero que existe un instrumento para apoyar el cumplimiento de dichas obligaciones.

Tal como se explicd en el Capitulo 1 de estas excepciones, solo se puede acudir a los
Anillos de Seguridad en dos supuestos: (i) cuando la energia generada no es
suficiente para cubrir las OEF o (ii) cuando la demanda de energia aumenta. Ninguno
de los dos supuestos se configurd en este asunto: (i) TERMOCANDELARIA no
generd, y la (ii) demanda no aumentd, lo que se produjo fue escasez por el fuerte y
prolongado Fendémeno de El Niflo que afronté Colombia en esa €poca.

Asi, tal como se indicé en la resolucién que resuelve el recurso, “/a motivacién del
agravante en la Resolucion sancionatoria, en ningun momento tuvo en cuenta la
utilizacién de los anillos de seguridad. Ello se hizo unicamente para determinar la
infraccion de TERMOCANDELARIA toda vez que la regulacion permite al agente
honrar sus Obligaciones de Energia Firme con su propia generacion o,
alternativamente, con los anillos de seguridad. En efecto, en la resolucién recurrida
se evidencio que LA RECURRENTE no dio cumplimiento a sus compromisos con
ninguna de estas posibilidades previstas en la regulacion”.

Con independencia de que muchos de los argumentos presentados por la actora
carecieron de prueba en la actuacion administrativa que llevo a la imposicion de la
sancién. lo cierto es que, en términos regulatorios, tampoco podia acceder a los
Anillos de Seguridad, por cuanto, se insiste, ello sélo procede en dos eventos: (i)
cuando la energia generada no es suficiente para cubrir las OEF o (ii) cuando la
demanda de energia aumenta. Ninguno de los dos se configur6. Lo que paso fue que
TERMOCANDELARIA no generd cuando debia hacerlo.

Un ejemplo de lo anterior es que, respecto de la demanda desconectable (uno de los
Anillos de Seguridad), el demandante argumentd inicialmente en el tramite
administrativo que no existia regulacion sobre esta materia, cuando si existia. Pero.
peor aun, en la demanda confiesa que no podia utilizar este Anillo porque “/a planta
se encontraba perfectamente capaz de generar su energia” pero no la generd. Con
esto se admite que fue negligente pues su conducta implicaba no poder acudir a los
Anillos de Seguridad, aspecto del cual era plenamente consciente.

Asi, es claro que el demandante conocia que no generar energia en su planta llevaba
como consecuencia la imposibilidad de utilizar los Anillos de Seguridad. Por lo que
no es claro por qué alega que fue diligente, si la conducta y su propia manifestacion
acredita lo contrario.

6.10.2.Sobre el incumplimiento de las OEF

En este aparte, TERMOCANDELARIA reitera que si bien no gener¢ durante el
periodo que fueron activadas las OEF, actu6 con la debida diligencia y por lo tanto.
no era posible aumentar la sancion en un 20%.

Para sustentar esta afirmacion indica:
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~ Supuesta “falla regulatoria en el cdlculo del Precio de FEscasez
Diligentemente advertida por TERMOCANDELARIA”

Aqui TERMOCANDELARIA nuevamente sefiala que el denominado Precio de
Escasez estaba mal definido en la regulacion de la CREG, para lo cual cita tres
resoluciones que en opinidn de la actora lo demuestra.

El apoderado manifiesta que TERMOCANDELARIA se exponia financieramente si
generaba para cumplir las OEF durante el periodo que le fueron exigibles y por eso
se declaro en indisponibilidad. Indica que TERMOCANDELARIA de manera
diligente, trato durante 10 afios de solicitar a la CREG y al Ministerio de Minas y
Energia la revision de la regulacién.

En cuanto a este aspecto, reiterando lo dicho en la actuacién administrativa, esa
’ controversia no es propia de este litigio porque lo que se cuestiona es la procedencia
de la sanciéon como consecuencia del incumplimiento del Reglamento de Operacion.
del cual hace parte de la Resolucion CREG 071 de 2006, y del articulo 25 de la Ley
143 de 1994.

TERMOCANDELARIA alega que demostrd su preocupacion sobre la presunta falla
regulatoria. Sin embargo, omite, de manera consistente, indicar que presenté oferta
de manera voluntaria y que recibio el Cargo por Confiabilidad. con fundamento en
esa misma regulacion. En adicion, a lo anterior, se reitera lo dicho en la resolucion
que resolvid el recurso, en la que se indicé lo siguiente:

“(...) es posible aseverar que, existe material probatorio en el
Expediente que evidencia que LA RECURRENTE asumio
‘ Obligaciones de Energia Firme a sabiendas de que su situacion de
flujo de caja y su condicion patrimonial, unicamente le alcanzarian
para cumpliy por unos pocos dias con sus deberes. Asi, aun en
conocimiento de la poca capacidad con la que contaba para honrar
sus Obligaciones de Energia Firme por un periodo prolongado,
TERMOCANDELARIA asumié voluntariamente la carga de brindar
respaldo a todos los usuarios del sistema interconectado nacional
en Condiciones Criticas que se presentasen durante el periodo
2014-2015.

Es Precisamente esa la conducta negligente que aqui se reprocha
por parte de la SSPD, la falta de diligencia con la que actué ante
los riesgos detectados que efectivamente se materializaron.”

En ese sentido, es claro que existié una valoracion por parte de la SSPD que permitio
apreciar una conducta negligente del actor.
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— La supuesta “oportuna advertencia de la necesidad de la Terminal de
Regasificacion”

TERMOCANDELARIA sefala que desde 2011 presentd una propuesta para la
construccion de una terminal de regasificacion, como medida para mitigar los efectos
de falta de gas nacional, y con ello evitar problemas financieros causados a los
generadores obligados a operar con combustibles liquidos.

Indica que no es cierto como lo afirma la SSPD que TERMOCANDELARIA
esperara abastecerse de gas natural en una fecha posterior a la vigencia de las OEL,
pues las gestiones se iniciaron en 2011. Sin embargo por razones no imputables a
TERMOCANDELARIA, sino en su opinion, al gobierno nacional, no se pudo iniciar
el proyecto oportunamente.

Tal como se indicé en el numeral 2.2.3 del Capitulo 2 de estas excepciones, lejos de
demostrar diligencia por cuenta de anunciar la necesidad de la planta de
regasificacion, dicha conducta evidencia un actuar negligente y contradictorio del
demandante. En efecto, reiterando lo dicho en relacion con la vulneracion del
principio de buena fe y de la teoria de los actos propios, el representante legal
confesd que se tenia previsto la entrada de la planta regasificadora para diciembre de
2015. En efecto, se reitera que esto consta en la Resolucion No.20172400004215
mediante la cual se impuso la multaa TERMOCANDELARIA, sobre este aspecto se
realizé el siguiente pronunciamiento:

“De ahi que como reconocio el representante legal de LA
INVESTIGADA, la planta de regasificacion no tenia forma de
respaldar el cumplimiento de las Obligaciones de Energia Firme
para el periodo sefialado, ya que la entrada en operacion — con la
cual TERMOCANDELARIA esperaba abastecerse de gas natural
importado — se tenia prevista para una fecha posterior a la vigencia
de las obligaciones objeto de incumplimiento y por ende al Periodo
de Indisponibilidad:

DESPACHO: ;Esa era una alternativa a corto plazo o largo plazo?
Lo de la planta de regasificacion.

DR. FERNANDEZ: Eso lo comenzamos a trabajar desde el afio

2011, y el horizonte que esperdbamos que estuviera funcionando
era en diciembre de 201 57%. (Resaltado fuera del texto).

Por su parte, en la resolucién que resolvio el recurso de reposicion, se indico:

*(...) Por otro lado, TERMOCANDELARIA tampoco probo que la
presunta entrada tardia de la Planta de Regasificacion en

' ?’ SSPD. Resolucion No. SSPD 20172400004215 del 7 de marzo de 2017. Pagina 49.

CAY:
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Cartagena constituyese una circunstancia imprevista e irresistible
que hubiese obstaculizado directamente su cumplimiento al articulo
52 de la resolucion CREG-071 de 2006, Resulta necesario destacar

ue al momento de participar en la asignacion de las Obligaciones
de Energia Firme sobre las que versa_esta investigacion, LA
RECURRENTE declaré el respaldo de sus compromisos con un
esquema_de_abastecimiento_de combustibles liquidos, no de gas
combustible

Como si lo anterior no fuese suficiente, incluso dejando a un lado el
hecho que TERMOCANDELARIA declaré que respaldaba el
cumplimiento de sus Obligaciones de Energia Firme con contratos
de suministro de combustible liquido, cabe destacar que en
interrogatorio de parte de fecha 8 de noviembre de 2016, el
representante_legal de LA RECURRENTE reconocié que la
entrada en operacidn de la Planta de Regasificacion en Cartagena
- con la cual TERMOCANDELARIA esperaba abastecerse de gas
natural importado - se tenia prevista para una fecha posterior a su
Periodo de Indisponibilidad:

“DESPACHO: ;Esa era una alternativa a corto plazo o largo
plazo? Lo de la planta de regasificacion.

DR. FERNANDEZ: Eso lo comenzamos a trabajar _desde el afio
2011, v el horizonte que esperdbamos que estuviera funcionando
era en diciembre de 2015 (...)" .

Dicha situacién puede corroborarse en el Acta de Junta Directiva
de No. 48 del 22 de julio de 2013, en la cual se previo que LA
RECURRENTE quedaria autorizada para la suscripcion de los
contratos de servicios de infraestructura de importacion,
almacenamiento y regasificacion de Gas Natural Licuado con la
intencion de “respaldar Obligaciones de Energia Firme para los
periodos 2015-2016 en adelante” (Enfasis agregado) .

En consecuencia, es claro que desde varios afios atrds,
TERMOCANDELARIA tenia_previsto operar con combustibles
liguidos y no con gas natural para el periodo de vigencia de las
Obligaciones de Energia Firme sobre cuyo incumplimiento versa
esta _actuacion. De tal manera que el argumento de LA
RECURRENTE en cuanto a supuestas demoras en la entrada en
operacion de la Planta de Regasificacion en Cartagena, o las
dificultades de encontrar abastecimiento de gas combustible a nivel
local, resulta igualmente inaceptable como circunstancia eximente
de responsabilidad frente a su evidente incumplimiento
regulatorio”
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— La supuesta “correcta nominacion del contrato de combustible suscrito en
ExxonMobil”

TERMOCANDELARIA afirma que sus obligaciones estaban respaldadas con
combustible liquido, sin embargo, por razones ajenas a ella dicho recurso no estuvo
disponible en el periodo en el que se activaron las OEF, y no por la supuesta
nominacion del contrato.

Agrega que TERMOCANDELARIA cumplié sus obligaciones y suscribid diversos
contratos de abastecimiento permanente de combustible liquido con ExxonMobil,
cosa diferente era que no hubiera abastecimiento para la planta.

Frente a estas afirmaciones deben reiterarse los argumentos formulados en el
numeral 5.4.3. del Capitulo 5. De estas excepciones, en el sentido de afirmar que
TERMOCANDELARIA nomind inadecuadamente el combustible necesario para el
funcionamiento de la planta en un periodo de escasez, corroborando la negligencia
que le fue imputada en la actuacion administrativa.

6.10.3.Sobre el periodo de indisponibilidad

TERMOCANDELARIA afirma que el periodo de vigencia de las OEF es anual, por
lo tanto, considera innecesarias las referencias hechas por la SSPD al monto recibido
por ésta, por concepto de Cargo por Confiabilidad desde el afio 2006.

Afirma que durante el término que TERMOCANDELARIA se declar¢ indisponible
y estuvo intervenida, dejo de percibir $85.000 millones de pesos por concepto de
Cargo por Confiabilidad. Sefiala que dar curplimiento a las OEF durante el periodo
que estuvo indisponible, implicaba costos mensuales de 95.000 millones, es decir,
mas de lo recibido por concepto de Cargo por Confiabilidad, por lo tanto manifiesta
que no entiende cémo el Estado pretendia que cumpliera sus obligaciones. cuando
tenia la alternativa de acudir a las desviaciones negativas.

Luego de hacer calculos sobre las desviaciones negativas pagadas y lo recibido por
concepto de cargo por confiabilidad, TERMOCANDELARIA concluye que durante
el periodo de indisponibilidad, cuando no recibi¢ recursos del Cargo por
Confiabilidad, soporté una mayor pérdida que la que hubiera soportado con lo que
significaba cumplir de manera directa sus OEF, pues el pago de desviaciones
negativas resulté mas oneroso.

Finalmente, concluye que la sancién no debid ser la impuesta, pues equivale al 96%
mas del maximo permitido por el Decreto 281 de 2017,

En relacion con estos argumentos se reiteran las consideraciones tenidas en cuenta en
el numeral 6.5. del Capitulo 6. de estas excepciones, en tanto corresponden a una
eiteracion de un argumento ya planteado por el demandante. Es por eso que la
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resolucién que resuelve el recurso de reposicion, cuando aborda este cargo remite al
numeral 2.4.7.4%.

Sin embargo, resulta relevante sefialar frente al argumento relacionado con la
pretension de cumplimiento de las OEF asumiendo costos mayores (desviaciones
negativas) a los recibidos por concepto de Cargo por Confiabilidad. dos temas:

(i) El demandante esta buscando acreditar la diligencia en el cumplimiento de
las OEF con haber pagado desviaciones negativas y no haber recibido
Cargo por Confiabilidad en el periodo de indisponibilidad.

Esa argumentacion desconoce el objeto de las OEF en tanto el Cargo por
Confiabilidad lo que remunera es la generacion de energia y el respaldo de
Anillos de Seguridad como modos que facilitan el cumplimiento de las
OEF.

En efecto, lo que le importaba al regulador era la disponibilidad de
generaciéon de energia en periodos en los que el precio de bolsa fuera
superior al precio de escasez. Eso remuneraba el Cargo por Confiabilidad.
No remunera la disponibilidad de recursos economicos del generador para
adquirir energia de otros actores porque, como se indicd en la resolucion
que resuelve el recurso y de manera previa en esta contestacion, esa logica
pondria en riesgo la confiabilidad del Sistema por desabastecimiento,
porque de nada serviria con qué pagar la energia si no hubiere quien la
genere en periodos de escasez.

Asi, el demandante pretende que la prueba de su negligencia sea tenido
como un atenuante, en la medida en que si hubiera sido diligente en la
generacion que le era exigible, no hubiera tenido que acudir a pagar a
‘ otros agentes esa generacion a la que se habia obligado (desviaciones
negativas). De nuevo, el objeto de la sancion fue el incumplimiento de las
OFF y el demandante jamés prueba qué actos de diligencia despleg6 para
su atencion.

(i)  El demandante pretende sefialar que resuitaba oneroso asumir las OEF. La
base de esa argumentacion supone la presunta falla regulatoria en la
fijacion del precio de escasez. Lo que no menciona el demandante es que
de haber sido diligente, hubiera analizado adecuadamente el riesgo que
suponia subastar las OEF con la presunta falla regulatoria, la cual
supuestamente advirtio desde 2006 al regulador (CREG).

Lo que resulta incoherente es que se alegue una supuesta onerosidad,
cuando quien decidié asumir el riesgo fue el demandante, al momento de

% Si bien hay error de digitacion que refiere al numeral 2.4.7.3., es claro que por los argumentos
presentados se hace alusion al 2.4.7.4.
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decidir ofertar para las OEF respecto del periodo diciembre de 2014 —
noviembre de 2015. La onerosidad respecto del cumplimiento de las OEF
o acudir al mercado para comprar la energia que no podia generar, era una
consecuencia del riesgo que asumid el demandante, considerando que la
obligacion que se le remuneraba era la disponibilidad frente a la
generacidn en periodos de escasez.

Alegar la onerosidad como un acto de diligencia, seria equivalente a que
la SSPD solicitara la devolucién de los Cargos por Confiabilidad pagados
en los periodos en los que no se materializo el riesgo, en la medida en que
en esos periodos el generador no tuvo que generar por no haberse
materializado la condicion suspensiva. Podria decir que es oneroso haber
pagado un Cargo por Confiabilidad cuando no se generé un Kw para el
Sistema, aspecto que desnaturaliza la estructura de la OEF, tal como se
explico en el Capitulo 1 de estas excepciones.

6.11. Sobre el pago de las obligaciones del contrato de leasing

Sobre lo dicho por la SSPD en lo que tiene que ver con el pago del contrato de
leasing, TERMOCANDELARIA sefiala que debia realizar el pago aludido por la
entidad. para cubrir sus obligaciones, pues los activos de generacion pertenecen a la
compaiiia de leasing.

Frente al pago realizado por TERMOCANDELARIA derivado del contrato de
leasing: la SSPD en la resolucion que resolvio el recurso de reposicion, indico:

“(...) En este punto vale la pena poner de presente que. llama la
atencion de esta Superintendencia la irregularidad de los pagos
efectuados en virtud del contrato de leasing. Asi mismo y como fue
sefialado en la resolucion sancionatoria, que la gestion realizada
con el objeto de los términos de leasing ante las entidades
financieras, no se hubiese evidenciado con anterioridad al
incumplimiento de la regulacion, cuando la situacion financiera de
la compaiiia lo necesitaba en mayor medida.

Al respecto, debe recordarse que en el expediente obran pruebas
que demuestran en el mes de octubre de 2015 - en el cual inicia el
Periodo de Indisponibilidad de TERMOCANDELARIA bajo sus
alegaciones de insuficiencia de recursos financieros - LA
RECURRENTE _realizé _un___pago por VEINTE MIL
TRESCIENTOS NOVENTA Y DOS MILLONES
SETECIENTOS SETENTA Y SEIS MIL PESOS MCTE (COP §

20.392.776.000) a la compariifa de leasing que hace parte de sus
mismo grupo empresarial.

Ello a pesar de que TEROMCANDELARIA manifesto haberse

declarado indisponible por motivos financieros, pero aun asi
%
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realizé un pago significativo dentro del periodo en que estaba
llamada a honrar sus obligaciones, a una compariia de su mismo
grupo empresarial. Lo anterior llama aun mds la atencion de este
Despacho, si se tiene en cuenta que, luego de haberse analizado la
prdactica __de _pagos _del contrato de  leasing de
TERMOCANDELARIA, pudo evidenciarse que, dentro del afio
inmediatamente _anterior _al Periodo de Indisponibilidad, LA
INVESTIGADA no habia realizado un pago tan alto por concepto
de este vinculo contractual ~ (Resaltado fuera de texto)

Sin perjuicio de lo anterior, la argumentacién del demandante en nada acredita la
imposibilidad de aplicar el agravante en la medida en que no demuestra un actuar
diligente en la conducta desplegada frente al cumplimiento de las OEF.

7. FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA

La Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado se ha pronunciado en torno a la falta de legitimacion de en la causa. de la
siguiente manera:

“(...) la legitimacién en la causa ha sido estudiada en la
Jurisprudencia y la doctrina y para los juicios de cognicion desde
dos puntos de vista: de hecho y material. Por la primera,
legitimacion de hecho en la causa, se entiende la relacion procesal
que se establece entre el demandante y el demandado por
intermedio de la pretension procesal; es decir es una relacion
Jjuridica nacida de una conducta, en la demanda, y de la
notificacién de ésta al demandado; quien cita a otro y le atribuye
estd legitimado de hecho y por activa, y a quien cita 'y le atribuye
estd legitimado de hecho y por pasiva, después de la notificacion
del auto admisorio de la demanda. En cambio la legitimacidn
material en la causa alude a la participacion real de las personas,
por regla general, en el hecho origen de la formulacion de la
demanda, independientemente de que haya demandado o no, o de
que haya sido demandado o no. Es decir, todo legitimado de hecho
no necesariamente serda legitimado material, pues solo estdan
legitimados materialmente quienes participaron realmente en los

: , g 69
hechos que le dieron origen a la formulacion de la demanda™".

En el mismo sentido, la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Consejo de Estado ha considerado lo siguiente frente a dicha institucion:

® CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
TERCERA. Sentencia del 17 de junio de 2004. Expediente 14452. C.P.: Maria Elena Giraldo Gémez.
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“En este sentido y en lo atinente a la legitimacion en la causa, la
Sala recuerda que la misma se refiere a la posibilidad de que la
persona formule o controvierta las pretensiones contenidas en la
demanda por ser el sujeto activo o pasivo de la relacion juridica
sustancial debatida en el proceso. (...)

(...) La legitimacion en la causa estd directamente relacionada con
el objeto de la litis, es decir, se trata de un elemento sustancial
relacionado directamente con la pretension, en ese sentido, no
constituye un presupuesto procesal, como si lo es la legitimacion
para el proceso, por el contrario, la legitimacién en la causa ha
sido entendida como un presupuesto para la sentencia de mérito o
de fondo, se trata nada mas(sic) y nada menos que de un requisito
para que exista un pronunciamiento de fondo sobre la relacion
Juridico- sustancial juzgada.”™

Como se puede ver, debe estudiarse si existe una relacion entre la conducta del
demandado y el demandante, para analizar si se configura la legitimacion en la
causa. En el presente caso, es preciso indicar que no hay legitimacion en la causa en
todo lo relacionado con posibles controversias frente al cargo por confiabilidad, la
formula para determinar el precio de esacez o en general lo regulado en la
Resolucién CREG 071 de 2006.

Lo anterior por cuanto dicho acto administrativo no fue expedido por la SSPD, sino
por la Comision de Regulacion de Energia y Gas (“CREG™), que no es parte en el

presente proceso.

8. EXCEPCION GENERICA

. Me permito solicitar de manera respetuosa al Honorable Tribunal que declare
probada cualquier excepcion que se evidencie a lo largo del proceso.

V. PRUEBAS

AL
o,

Solicito que se decreten las siguientes pruebas: 2

LU

T

L

1. Documentales g

Solicito que se decreten las siguientes pruebas documentales que aporto con la
presente contestacion:

* CONSEJO DE ESTADO., SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA. Sentencia 17 de julio de 2014. Radicacién: 250002324000200700076. C.P.: Marco Antonio
\Velilla Moreno.
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1.1. Copia integra del expediente administrativo que consta de las siguiente
documentacion:

1.1.1. Requerimiento con Radicado No. 20152000681291 de fecha
07/10/2015 de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
al Gerente de Termocandelaria S.C.A. E.S.P. mediante la cual se le
requirié para que explicara las causas por las cuales se declararon
indisponibles las dos unidades de la central de generacion
Termocandelaria los dias 1 a 4 de octubre del 2015.

1.1.2. Correo electronico de fecha 14 de octubre de 2015, con asunto
“REQUERIMIENTO DECLARACIONES DE DISPONIBILIDAD DE
GENERACION RADICADO No: 20150000681291" a través del cual
Termocandelaria  remitid respuesta al requerimiento de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios del 07/10/2015
por medio de un documento adjunto fechado el 13 de octubre de 2015
con asunto “Requerimiento declaraciones de disponibilidad de

’ generacion. Radicado No. 201520000681291” el cual consta de 3

paginas.

1.1.3. Memorando 20152200107703 de fecha 06/11/2015 enviado por la
Directora Técnica de Gestion de Energia al Director de Investigaciones
para Energia y Gas, con asunto “Solicitud de investigacion al prestador
TERMOCANDELARIA SCA E.S.P.” mediante el cual remiti6 informe de
gestion y solicité investigar a la empresa Termocandelaria SCA ESP.

1.1.4. Correo electréonico de fecha 9 de noviembre de 2015, con asunto
“Radicado No. 20152200718431” con recibido Superservicios No. 2015-
529-062818-2 a través del cual el Directo de Programacion Operacion de
XM S.A. E.S.P. reenvio la informacion en respuesta a la comunicacion
20152200718431 del 23 de octubre, con cuatro archivos adjuntos, entre
ellos un documento de fecha 27 de octubre de 2015. No. 017034-1 XM
S.A. E.S.P.. con asunto “Respuesta a su comunicacion con Radicado

. SSPD 20152200718431 del 23 de octubre de 2015, sobre las plantas
TERMOCANDELARIA 1 Y 2. (Radicado XM E2015100699)" el cual
consta de 38 paginas incluidos anexos.

1.1.5. Memorando 20152200109813 de fecha 10/11/2015 enviado por la
Directora Técnica de Gestion de Energia al Director de Investigaciones
para Energia y Gas, con asunto “Alcance Memorando 20152200107703
del 6 de Noviembre de 2015, mediante el cual se anexd la comunicacion
de XM S.A. E.S.P con radicado SSPD No. 20155290628182 del 9 de 0
noviembre de 2015, con el fin de que esta obrara como prueba dentro de
la solicitud de investigacion contra TERMOCANDELARIA SCA E.S.P.

1.1.6. Pliego de Cargos — Expediente No. 2015240350600110F. de fecha
11/11/2015 con Radicado No. 20152400744631.

1.1.7. Citacién  para  Notificacion  Personal. ~ Expediente =~ N.°
2015240350600110E dirigida al Gerente de TERMOCANDELARIA
SCA E.S.P. de fecha 12/11/2015 y Radicado No. 20152400746121.

1.1.8. Constancia de Notificacion Personal de fecha 17/11/2015 al
Representante Legal de la Empresa TERMOCANDELARIA SCA ESP

por medio del cual se le notifico personalmente del Acto Administrativo
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No. 20152400744631 proferido por el Director de Investigaciones para
Energiay Gas el 11/11/2015, “Por el cual se profiere pliego de cargos™.

1.1.9. Documento “Pliego de Cargos No. 20152400744631 Escrito de
Descargos” de fecha 02 de diciembre de 2015, con radicado de la
Superservicios No. 2015-529-068308-2 de fecha 03/12/2015.

1.1.10.Acto Administrativo que decide sobre la practica de pruebas
expediente 2015240350600110E de fecha 14/03/2016 con Radicado No.
20162400144681.

1.1.11. Comunicacién de fecha 14/03/2016 con Radicado de la SSPD No.
20162400145281 y asunto “Acto Administrativo de Decreto y Practica
de pruebas SSPD No. 20162400144681 del 14 de marzo de 2016
Expediente No. 2015240350600110E” por medio de la cual se le
comunicé al Director Administrativo — Apoderado Designado de
Termocandelaria el mencionado acto.

1.1.12.Memorando 20162400028273 de fecha 14/03/2016 enviado por el
Director de Investigaciones para Energia y Gas a la Direccion de
Entidades Intervenidas y en Liquidacion, con asunto “Orden impartida a
través de Acto Administrativo que decide la prdctica de pruebas - SSPD
20162400144681 del 14 de Marzo de 2016 mediante el cual se le
comunicé la expedicion del acto administrativo que decide la practica de
pruebas dentro del proceso de investigacion contra Termocandelaria y se
le solicita informaci6n sobre ¢l tema.

1.1.13.Memorando 20162400028283 de fecha 14/03/2016 enviado por el
Director de Investigaciones para Energia y Gas al Director Técnico de
Gestion de Energia con asunto “Orden impartida a través de Acto
Administrativo que decide la prdctica de pruebas - SSPD
20162400144681 del 14 de Marzo de 20167, mediante el cual se le
comunico la expedicion del acto administrativo que decide la practica de
pruebas dentro del proceso de investigacion contra Termocandelaria y se
le solicita informacion sobre el tema.

1.1.14.Memorando *RAD_S* de fecha *F_RAD_S* enviado por el Director
Técnico de Gestién de Energia al Director de Investigaciones para
Energia y Gas, con asunto “RESPUESTA MEMORANDOS
(20162400053173 — 20162400053173) " mediante el cual da respuesta a
la solicitud del Director de Investigaciones para Energia y Gas.

1.1.15.Comunicacion de fecha 14/03/2016 con Radicado de la SSPD No.
20162400145391 y asunto “Requerimiento - Investigacion SSPD
20152403506001 10E” por medio de la cual se le comunicé al Director
Ejecutivo de la Comision de Regulacion de Energia y Gas — CREG la
expedicion del acto administrativo que decidi6 la prictica de pruebas
dentro del procedimiento administrativo sancionatorio  contra
Termocandelaria, y se le solicitd que remitiera las pruebas decretadas
que fuesen de su cargo.

1.1.16.Comunicacién de fecha 14/03/2016 con Radicado de la SSPD No.
20162400145431 y asunto “Requerimiento de Informe - Investigacion
SSPD 2015240350600110E" por medio de la cual se le comunicé al

Director General del IDEAM la expedicion del acto administrativo que
100
» Calle 70 No. 4 - 27
Tels.: (571) 255 1707 - 255 1612 - 255 4118 / 21 - 255 3822 - 348 2966
e-mail: fdeviver@deviveroabogados.com ® Bogoti, D.C. - Colombia

N7






De Viver?&sociados 0\66

ABOGADOS

decidic ia practica de pruebas dentro del procedimiento administrativo
sancionatorio contra Termocandelaria, y se le solicitd que remitiera el
informe decretado dentro el mismo a su cargo.

1.1.17.Comunicacion de fecha 14/03/2016 con Radicado de la SSPD No.
20162400145471 y asunto “Reguerimiento - [nvestigacion SSPD
2015240350600! 10F” por medio de la cual se le comunicé a la Gerente
General de XM S.A. E.S.P. la expedicion del acto administrativo que
decidio la practica de pruebas dentro del procedimiento administrative
sancionatorio contra Termocandelaria, y se le solicitd que remitiera ias
pruebas decretadas que fuesen de su cargo.

1.1.18.Comunicacion de fecha 16/03/2016 con Radicado del IDEAM
20161020002611 vy asunto “Solicitud de complementacion de peticion
20162400145431 — 20169916028452 (IDEAM)” por medio de la cual el
IDEAM le solicitd a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios que remitiera un copia del acto administrativo que
contuviera las razores que notivaron la apertura del proceso
sancionatorio en confra de Termocandelaria, y el documento que
conttviera los argumentos de defensa planteados por Termncandelaria.

.1.19.Comunicaciéon de fecha 28/03/2016 con Radicado CREG S-2016-
001484 y asunto “Su comuricacior requerimiento -- investigacion SSPD
20152403506001 10E Radicads CREG E-2016-002815" por medio ¢g la
cual la CREG responde el requerimiento de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios.

1.1.26.Memorando 20166900033363 de fecha 31/03/2016 cnviado por ¢l
Director de FEntidades Intervenidas y en Liquidacién al Director de
Investigaciones de Energia y Gas, con asunto “Respuesta al Memorando
No. SSPD-20162400028273 del i4 de marzo de 2016”, mediante el cual
se le comunica a! Director de Invesiigaciones de Energia y Gas que ios
documentos que le habian sido sclicitados ni las copias de estos repesan
en esa Direccion.

1.1.21.Comunicacién de techa 07/04/2016 con Radicado de la SSPD No.
2016240019719 y asunto “Solicitud de complementacion de peticion —
Radicado 2016102000267 1" mediante la cual la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios reitera la solicitud del informe al
IDEAM. )

.i.22.Comunicacion de fecha 06/94/2016 con Radicado de XM S.A. E.S.P.
No 006068-1 XM vy asunte “Solicitud de informacién realizada
mediante comuiticacion con radicado SSPD 26162400145471", con
recibido SSPD No. 2016-529-020801-2 mediante la cual XM S.A. E.S P.
dic respuesta a la solicitud ce informacién de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios

1.1.23.Correo electronico de fecha 08/04/2016 con asunto “Solicitud de
informacion realizada mediarite comunicacion con radicado SSPD
20162400145471" enviado por XM S.A. E.S.P. a la Superintendencia
Delegada para Energia y (as Combustible, mediante el cual se
respondio la soicitud de informacion, y al cual se anex6 Comunicacion
XM 006068-1 del 06 de abril de 2016.

—
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1.1.24.Hoja de Célculo de Excel denominada “DECLARACION DE ENFICC
— VIGENCIA 2015-2016”.

1.1.25.Hoja de calculo de Excel 201652902093920002

1.1.26.Hoja de célculo de Excel 201652902093920003

1.1.27.Comunicacion de fecha 06/04/2016 con Radicado de XM S.A. E.S.P.
006068-1 XM vy asunto “Solicitud de informacion realizada mediante
comunicacion con radicado SSPD 20162400145471" mediante la cual
XM S.A. E.S.P. dio respuesta a la solicitud de informacién de 1a
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

1.1.28.Comunicacion de fecha 08/08/2013 con Radicado CREG S-2013-
03144 y asunto “Su comunicacion 005923-1 Radicado CREG E-2013-
006716 y con recibido 201344006829-3 XM mediante la cual le dieron
respuesta a la solicitud de informacién de mencionada en el asunto.

1.1.29.Documento  “DECLARACION DE PARAMETROS PARA EL
CALCULO DE L4 ENFICC PARA LA VIGENCIA DE DICIEMBRE DE

o 2014 A NOVIEMBRE DE 2015” de fecha 22/03/2011 producido por la

Comision de Regulacion de Energia y Gas.

1.1.30.Circular CREG No.020 de fecha 23/03/2011 dirigida a la Empresas de
Servicios Publicos de los Sectores de Energia Eléctrica y demas
interesados, con asunto “PUBLICACION DE LOS PARAMETROS
REPORTADOS POR LOS AGENTES GENERADORES PARA LA
DETERMINACION DE LA ENERGIA EN FIRME PARA EL CARGO
POR CONFIABILIDAD — ENFICC™.

1.1.31.Resolucion No. 058 de fecha 07/03/2013 expedida por la Comision de
Regulacidon de Energia y Gas “Por la cual se modifica la demanda
objetivo, se dispone un plazo para la modificacion de los parametros
declarados y se modifica la fecha de asignacion de obligaciones de
energia en firme para el periodo comprendido entre el I de diciembre de
2014 y el 30 de noviembre de 2015~

0 1.1.32.Resolucién No. 087 de fecha 21/06/2011 expedida por la Comision de
Regulacion de Energia y Gas “Por la cual se modifica el Anexo de la
Resolucion CREG 180 de 2010 y se dictan otras disposiciones”.

1.1.33.Resolucion No. 180 de fecha 20/12/2010 expedida por la Comision de
Regulacion de Energia y Gas “Por la cual se fija la oportunidad en que

se asignaran las obligaciones de energia en firme del cargo por
confiabilidad para el periodo comprendido entre el I de diciembre de
2014 y el 30 de noviembre de 2015 a quienes presenten plantas
existentes’.

1.1.34.Resolucion No. 181 de fecha 22/12/2010 expedida por la Comision de

1

Regulacion de Energia y Gas “por la cual se modifica el articulo 3 y la
fecha para entrega de la manifestacion escrita de GNI del anexo de la
Resolucion CREG 180 de 2010 y el literal b. del numeral 2 de la
Resolucion CREG 121 de 2011".

.1.35.Comunicacién de fecha 06/04/2016 con Radicado IDEAM No.

20164000001451 y asunto “En atencion a su oficio No. GD-F-007 V10,

con  asunto  ‘Requerimiento  de  informe —  investigacion
2015240350600110E" le respondemos lo siguiente”™, y con recibido
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SSPD No. 2016-520-024314-2 mediante la cual el IDEAM dio respuesta
al requerimiento de informe que se le habia solicitado previamente.

1.1.36.Acto Administrativo que decide sobre la practica de pruebas
expediente 2015240350600110E de fecha 02/06/2016 con Radicado
SSPD No. 20162400311941.

1.1.37.Comunicaciéon de fecha 06/06/2016 con Radicado SSPD No.
20162400312901 'y asunto “Requerimiento — Investigacion SSPD
2015240350600110E" dirigida a XM S.A. E.S.P. solicitando que
allegara dos pruebas.

1.1.38.Memorando 20162400053173 de fecha 02/06/2016 enviado por el
Director de Investigaciones para Energia y Gas al Director Técnico de
Gestion de Energia, con asunto “Reiterar la respuesta del memorando
20162400028283 de fecha catorce (14) de marzo de 2016 mediante el
cual se reitera la solicitud de respuesta al memorando 20162400028283.

1.1.39.Comunicacion de fecha 03/06/2016 con Radicado SSPD No.
20162400313441 y asunto “Acto Administrativo de Decreto y Préctica
de pruebas SSPD No. 20162400311941del dos (02) de junio de 2016,
expediente No. SSPD 20152403506001 [0E> dirigido a Termocandelaria
S.C.A. ES.P. mediante el cual se le comunicé y anexo el acto
administrativo mencionado en el asunto.

1.1.40.Comunicacion de fecha 20/06/2016 con Radicado XM No. 012270-1
XM y asunto  “Requerimiento  —  Investigacion — SSPD
2015240350600110E Radicado: 20162400312901 de 2 de junio de
2016” con recibido SSPD No. 2016-529-040698-2, mediante el cual XM
remiti6 el informe y el certificado que habia solicitado Ia
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

I.1.41.Memorando 20162200062993 de fecha 07/07/2016 enviado por el
Director Técnico de Gestion de Energia al Director de Investigaciones
para Energia y Gas combustible con asunto “RESPUESTA

‘.\ MEMORANDOS (20162400053173 — 20162400053173" mediante el

cual el remitente da respuesta a las inquietudes que se le habian

planteado a este en los memorandos mencionados en el asunto.

1.1.42.Comunicacion de fecha 11/07/2016 con Radicado SSPD No.
20162400386411 y asunto “Acto administrativo por medio del cual se
corre traslado a la investigada para presentar alegatos. Investigacion
Administrativa No. 2015240350600110E” dirigida a Termocandelaria
S.C.A. ES.P. mediante el cual se le corre traslado a esta para que
presente alegatos.

1.1.43.Poder Especial otorgado por el Representante Legal de
Termocandelaria S.C.A. E.S.P. a Andrés Felipe Consuegra Hoyos para
que revisara el expediente No. SSPD 20152403506001{0E y para
solicitar y obtener copias del mismo, con recibido SPPD No. 2016-529-
048865-2.

1.1.44.Comunicaciéon de fecha 25/07/2016 enviada por Andrés Felipe
Consuegra Hoyos al Director de Investigaciones para Energia y Gas
Combustible con asunto “SOLICITUD DE COPUAS DEL
EXPEDIENTE No. SSPD 20152403506001 10E™.
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1.1.45.Correo electrénico de fecha 25/07/2016 con asunto “Radicar Depdésito
para Copias del Expediente No. SSPD 20152403506001 10E> enviado
por Andrés Felipe Consuegra a la Superintendencia Delegada Para
Energia y Gas Combustible, mediante el cual se adjunt6 copia de la
consignacion para obtener las copias del expediente mencionado en el
asunto.

[.1.46.Escaneo de Consignacion en el Banco BBVA al niimero de cuenta
0013-0141-11-0100011460 MN a nombre de la Superintendencia de
Servicios, de fecha 25/07/2016 por un valor total de 21.760% COP
firmada por Andrés Felipe Consuegra.

1.1.47.Correo electrénico de fecha 03/08/2016 con asunto “solicitud de
aclaracion, complementacion o ajuste de informe — Exp. No.
2015204350600110EF” enviado por Termocandelaria S.C.A. E.S.P. a la
Superintendencia Delegada para Energia y Gas Combustible, mediante
el cual Termocandelaria realizo solicitudes de indole procesal con miras
a poder controvertir el informe “MEMORANDO201620162200062993
del Director Técnico de Gestion de Energia” y luego de ello, que se
volviese a correr traslado para presentar el alegato de Termocandelaria.

1.1.48.Correo electronico de fecha 03/08/2016 con asunto “MEMORANDO
201620162200062993 de fecha 7 de julio de 2016” enviado por
Termocandelaria S.C.A. E.S.P. a la Superintendencia Delegada para
Energia y Gas Combustible, mediante el cual Termocandelaria promovié
“INCIDENTE DE NULIDAD INSANEABLE” respecto a las actuaciones
que se realizaron con posterioridad a la presentacion del informe
MEMORANDO 201620162200062993 de fecha 7 de julio de 2016 por
medio de documento que adjunté al correo electrénico.

1.1.49.Documento adjunto “INCIDENTE DE NULIDAD INSANEABLE"
del que trata el numeral 49.

1.1.50.Documento adjunto “INCIDENTE DE NULIDAD INSANEABLE™

del que trata el numeral 49 con recibido SSPD No. 2016-529-051880-2

de fecha 03/08/2016.
1.1.51.Correo electrénico de fecha 03/08/2016 con asunto “Alegatos de
conclusiones — Termocandelaria SCA ESP. Expediente No.

2015240350600110F enviado por Termocandelaria S.C.A. E.S.P. a la
Superintendencia Delegada para Energia y Gas Combustible, mediante
el cual Termocandelaria adjuntd sus alegatos de conclusién dentro del
proceso mencionado en el asunto.

1.1.52.Documento adjunto “Alegatos” del que trata el numeral 51.

1.1.53.Documento adjunto “Alegatos™ del que trata el numeral 51 con
recibido SSPD No. 2016-529-051888-2 de fecha 03/08/2016.

1.1.54. Acto Administrativo que decide incidente de nulidad propuesto por
Termocandelaria S.C.A. E.S.P. Expediente: 2015240350600110E de
fecha 07/10/2016 con Radicado SSPD No. 20162000658891.

1.1.55.Correo electronico de fecha 07/10/2016 con asunto “Procesando email
[ACTO ADMINISTRATIVO QUYE DECIDE INCIDENTE DE
NULIDAD PROPUESTO POR TERMOCANDELARIA S.C.A. ES.P.
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[20162000658891]]" generado como respuesta automatica por el
servicio de mensajeria certificada de 472.

1.1.56.Certificado de comunicacion electronica Email Certificado con
identificador de certificado E2342089-S, enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERIVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a termocandelaria@termocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 07/10/2016, con asunto “CORREQ
ELECTRONICO CERTIFICADO ACTO ADMINISTRATIVO QUE
DECIDE  INCIDENTE DE NULIDAD PROPUESTO POR
TERMOCANDELARIA S.C.A. ES.P. [20162000658891]".

1.1.57.Correo electrénico de fecha 07/10/2016 con asunto “Prueba de
entrega: Entregado ACTO ADMINISTRATIVO QUE DECIDE
INCIDENTE DE NULIDAD PROPUESTO POR TERMOCANDELARIA
S.C.A. ES.P. [20162000658891 ] enviado por 472 al cual se adjunt6 un
certificado expedido por la misma empresa. ‘

1.1.58.Correo electrénico de fecha 07/10/2016 con asunto “OPENED:
[CORREO ELECTRONICO CERTIFCADO ACTO ADMINISTRATIVO
QUE DECIDE INCIDENTE DE NULIDAD PROPUESTO POR
TERMOCANDELARIA S.C.A. ES.P. [20162000658891]]" como acuse
de visualizacion generado como respuesta automatica por el servicio de
mensajeria certificada de 472.

1.1.59.Impresiéon de correo electronico de fecha 11/10/2016 con asunto
“Cuestionario Identificacion y Mitigacion de Riesgos Mercado Energia
Mayorista — MEM [20162000627321]" enviado por Termocandelaria a
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, con recibido
SSPD No. 2016-529-069318-2 de fecha 11/10/2016, mediante el cual
Termocandelaria adjunté respuesta al oficio 20162000627321.

1.1.60.Impresién de correo electronico de fecha 11/10/2016 con asunto
“Expediente Termocandelaria N° 2015240350600110E" enviado por
Termocandelaria a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, con recibido SSPD No. 2016-529-069423-2 de fecha
11/10/2016 mediante el cual Termocandelaria pone en conocimiento de
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios que enviara los
documentos que convaliden lo actuado por el “Dr. José Alexis Torres
Tobon” y el poder que lo faculta para representar los intereses de la
empresa. Esta impresion de correo electronico cuenta con el poder
especial mencionado, un escrito de ratificacion v el certificado de
Camara de Comercio de Termocandelaria.

1.1.61.Autorizacion de fecha 12/10/2016 conferida por el Representante
Legal de Termocandelaria S.C.A. E.S.P. a Andrés Felipe Consuegra
Hoyos para revisar el Expediente No. SSPD 2015240350600110E y
solicitar y recibir copias del mismo, al cual se adjuntd copia del
certificado de Camara de Comercio de Termocandelaria.

1.1.62.Poder especial otorgado en la fecha 11/10/2016 por el representante
legal de Termocandelaria a José Alexis Torres Tobon para que actuara
en representacion de Termocandelaria S.C.A. E.S.P. dentro del proceso

administrativo sancionatorio hasta su culminacion, y para que adelantara
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todas las actuaciones necesarias para representar los intereses de
Termocandelaria S.C.A. E.S.P. dentro del proceso administrativo
sancionatorio.
1.1.63.Escrito de Ratificaciéon de fecha 11/10/2016 otorgado por el
representante legal de Termocandelaria S.C.A. E.S.P. respecto de todas
las actuaciones realizadas por José Alexis Torres Tobon en el marco del
proceso  sancionatorio  Expediente  No.  2015240350600110E,
relacionadas con la defensa de los intereses de Termocandelaria S.C.A.
E.S.P.

1.1.64.Acto administrativo que decreta la practica de pruebas expediente
2015240350600110E de fecha 19/10/2016 con Radicado SSPD No.
20162400696081.

1.1.65.Certificado de comunicacion electréonica Email Certificado con
identificador de certificado E2421171-S, enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a termocandelaria@termocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 19/10/2016, con asunto “CORREQ
ELECTRONICO CERTIFICADO AUTO DE PRACTICA DE PRUEBAS
TERMOCANDELARIA [20162400696081].

1.1.66.Correo electronico de fecha 19/10/2016 con asunto “Prueba de
entrega:  Entregado AUTO DE PRACTICA DE PRUEBAS
TERMOCANDELARIA [20162400696081]” enviado por 472 al cual se
adjunto un certificado por la misma empresa.

1.1.67.Correo electronico de fecha 19/10/2016 con asunto “Procesando email
[AUTO DE PRACTICA DE PRUEBAS TERMOCANDELARIA
[20162400696081]]” generado como respuesta automadtica por el
servicio de mensajeria certificad de 472.

.1.68.Acta de inspeccion de pagina web dentro del proceso identiticado con
el expediente 2015240350600110E de fecha 27/10/2016 cuyo objeto era
la inspeccion de la pagina web http://www.ideam.gov.co

1.1.69.Acta de inspeccion de pagina web dentro del proceso identificado con

el expediente 2015240350600110E de fecha 27/10/2016 cuyo objeto era
la inspeccion de la pagina web http://www.cnp.ncep.noda.gov.
1.1.70.Acta de inspeccion de pagina web dentro del proceso identificado con
el expediente 2015240350600110E de fecha 27/10/2016 cuyo objeto era
la inspeccion de la pagina web http://www.xm.com.co/pages/home.aspx
1.1.71.Comunicacion de fecha 19/10/2016 con Radicado SSPD No.
20162400696391 y asunto “ACTO ADMINISTRATIVO QUE DECRETA
LA PRACTICA DE PRUEBAS EXPEDIENTE 2015240350600110E"
dirigida a Termocandelaria S.C.A. E.S.P. mediante la cual le remitio el
acto administrativo que decreté la practica de pruebas dentro del Proceso
de Investigacion identificado con expediente No. 2016240350600110E.
1.1.72.Certificado de comunicacion electréonica Email Certificado con
identificador del certificado E2421177-S, enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a termocandelaria@termocandelaria.com

con fecha de envio y entrega 19/10/2016, con asunto “CORREO
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ELECTRONICO CERTIFICADO DE COMUNICACION AUTO DE
PRUEBAS TERMOCANDELARIA EXP.2015-240-110E
[20162400696391]”.

1.1.73.Correo electronico de fecha 19/10/2016 con asunto “Prueba de
entrega: Entregado COMUNICACION AUTO DE PRUEBAS
TERMOCANDELARIA  EXP.2015-240-110E  [20162400696391]”
enviado por 472 al cual se adjunto un certificado expedido por la misma
empresa.

1.1.74.Correo electronico de fecha 19/10/2016 con asunto “Procesando email
[COMUNICACION AUTO DE PRUEBAS TERMOCANDELARIA
EXP.2015-240-110E [2016240069631]]" generado como respuesta
automadtica por el servicio de mensajeria certificada de 472,

1.1.75.Guia de envio de 472 No. RN655571193CO con fecha de pre-
admisién 19/10/2016 cuyo remitente es SUPERINTENDENCIA DE
SERIVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS — SUPERSERVICIOS —
NIVEL CENTRAL, y el destinatario es Miguel Angel Pérez.

1.1.76.Acto administrativo por el cual se corrige un acto administrativo
expediente 2015240350600110E de fecha 26/10/2016 con Radicado
SSPD No. 20162000711271. :

1.1.77.Certificado de comunicacion electronica Email Certificado con
identificador del certificado E2479296-S, enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a termocandelaria@termocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 26/10/2016 con asunto “CORREO
ELECTRONICO CERTIFICADO CORRECCION AUTO DE PRUEBAS
TERMOCANDELARIA [20162000711271]”.

1.1.78.Correo electronico de fecha 26/10/2016 con asunto “Prueba de
entrega:  Entregado CORRECION AUTO DE  PRUEBAS
TERMOCANDELARIA [20162000711271]" enviado por 472 al cual se
adjunt6 un certificado expedido por la misma empresa.

1.1.79.Correo electronico de fecha 26/10/2016 con asunto “Procesando
email. [CORRECCION AUTO DE PRUEBAS TERMOCANDELARIA
[20162000711271]]” generado como respuesta automdtica por el
servicios de mensajeria certificada de 472.

1.1.80.Comunicacion de fecha 26/10/2016 con Radicado SSPD No.
2016200071661 y con asunto “Comunicacion practica diligencia de
prueba testimonial”, dirigida al sefior Carlos Alfredo Fuentes Pérez
mediante la cual se le citd para que fuese a rendir su testimonio.

1.1.81.Certificado de comunicacion electrénica Email Certificado con
identificador del certificado E2484970-S, enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a termocandelaria@termocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 26/10/2016 con asunto “CORREQO
ELECTRONICO CERTIFICADO Comunicacién prdctica de diligencia
de prueba testimonial. [20162000711661].

1.1.82.Correo electronico de fecha 26/10/2016 con asunto “Prueba de

entrega: Entregado Comunicacion prdctica diligencia de prueba
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testimonial [20162000711661]” enviado por 472 al cual se adjuntd un
certificado expedido por la misma empresa.

1.1.83.Correo electrénico de fecha 26/10/2016 con asunto “Procesando email
[Comunicacion  practica  diligencia de  prueba testimonial.
[20162000711661]]” generado como respuesta automatica por los
servicios de mensajeria certificada de 472.

1.1.84.Comunicacion de fecha 26/10/2016 con Radicado SSPD No.
20162000711861 y con asunto “Comunicacion prdctica diligencia de
prueba testimonial” dirigida al sefior Eduardo Raul Damian Villareal
mediante la cual se le citd para que fuese a rendir su testimonio.

1.1.85.Certificado de comunicacion electrénica Email Certificado
Identificador del certificado: E2484972-S, enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a termocandelaria@termocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 26/10/2016, con asunto “CORREO
ELECTRONICO CERTIFICADO Comunicacion practica diligencia de
prueba testimonial. [20162000711861]”.

1.1.86.Correo electrénico de fecha 26/10/2016 con asunto “Prueba de
entrega: Entregado Comunicacion prdctica diligencia de prueba
testimonial [20162000711861]” enviado por 472 al cual se adjunt6 un
certificado expedido por la misma empresa.

1.1.87.Correo electrénico de fecha 26/10/2016 con asunto “Procesando email
[Comunicacion  practica  diligencia de  prueba  testimonial.
[20162000711861]]” generado como respuesta automatica por los
servicios de mensajeria certificada de 472.

1.1.88.Comunicaciéon de fecha 26/10/2016 con Radicado SSPD No.
20162000711881 y con asunto “Comunicacion prdctica diligencia de
prueba testimonial” dirigida al sefior Fernando Tisné Maritano mediante
la cual se le citd para que fuese a rendir su testimonio.

1.1.89.Certificado  de comunicaciéon electronica Email  Certificado
Identificador del certificado E2484992-S, enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a termocandelaria@termocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 26/10/2016, con asunto “CORREO
ELECTRONICO CERTIFICADO Comunicacion practica diligencia de
prueba testimonial”.

1.1.90.Correo electronico de fecha 26/10/2016 con asunto “Prueba de
entrega: Entregado Comunicacion practica diligencia de prueba
testimonial [20162000711881]" enviado por 472 al cual se adjunté un
certificado expedido por la misma empresa.

1.1.91.Correo electronico de fecha 26/10/2016 con asunto “Procesando email
[Comunicacion  practica diligencia de  prueba  testimonial.
[20162000711881]]" generado como respuesta automdtica por los
servicios de mensajeria certificada de 472.

1.1.92.Comunicacion de fecha 26/10/2016 con Radicado SSPD No.
20162000711901 y con asunto “Comunicacion practica diligencia
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prueba testimonial” dirigida al sefior José Fernando Llano Escandén
mediante la cual se le citd para que fuese a rendir su testimonio.

1.1.93.Certificado de comunicacién electronica Email Certificado
Identificador del certificado E2484980E-S, enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a termocandelaria@termocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 26/10/2016, con asunto “CORREQO
ELECTRONICO CERTIFICADO Comunicacién practica diligencia de
prueba testimonial. [20162000711901]”.

1.1.94.Correo electrénico de fecha 26/10/2016 con asunto *“Prueba de
entrega: Entregado Comunicacion prdctica diligencia de prueba
testimonial [20162000711901]” enviado por 472 al cual se adjuntd un
certificado expedido por la misma empresa.

1.1.95.Correo electronico de fecha 26/10/2016 con asunto “Procesando email
[Comunicacion  practica diligencia de  prueba  testimonial.

. [20162000711901]]” generado como respuesta automatica por los
servicios de mensajeria certificada de 472.

1.1.96.Comunicacion de fecha 26/10/2016 con Radicado SSPD No.
20162000711961 y con asunto “Comunicacion practica diligencia
prueba testimonial” dirigida al sefior Nicolds Noguera Correo mediante
la cual se le citd para que fuese a rendir su testimonio.

1.1.97.Certificado de comunicacion electrénica Email Certificado
Identificador del certificado E2484982-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a termocandelaria@termocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 26/10/2016, con asunto “CORREO
ELECTRONICO CERTIFICADO Comunicacién practica diligencia de
prueba testimonial. [20162000711961].

1.1.98.Correo electrénico de fecha 26/10/2016 con asunto “Prueba de

' entrega: Entregado Comunicacion prdctica diligencia de prueba

testimonial [20162000711961]” enviado por 472 al cual se adjuntd un
certificado expedido por la misma empresa.

1.1.99.Correo electronico de fecha 26/10/2016 con asunto “Procesando email
[Comunicacion  practica  diligencia de  prueba  testimonial.
[20162000711961]]”° generado como respuesta automatica por los
servicios de mensajeria certificada de 472.

1.1.100. Memorando 20162000103593 de fecha 26/10/2016 enviado por
el Director de Investigaciones para Energia y Gas a la Coordinadora
Grupo SUI con asunto “Orden impartida a través del acto
administrativo que decretd la prdactica de pruebas No. 2016240069608 1
del 19 de octubre del afio 2016 — Expediente 2015240350600110E™
mediante el cual se le solicitd a la destinataria remitir una serie de
documentos relacionados con la investigacion.

1.1.101. Archivo Comprimido que contiene los siguientes documentos:

*  Analisis y Evaluacion de Puntos Especificos
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*  Concepto AEGR del indicador y referente de la evaluacion de
gestion 2004

*  Concepto del AEGR sobre el indicador de nivel de riesgo 2014

* Concepto Encuesta Control Interno 2014

Concepto General Evaluacion y Resultados 2014

Concepto General sobre el Nivel de Riesgo 2014

Encuesta Evaluacién sistema de Control Interno 2014

Indicadores y Referentes de la Evaluacion de Gestién 2014

Informe de Auditoria Externa de Gestion y Resultados 2015

Novedades 2014

Organigrama 2014

*  Viabilidad Financiera 2014

1.1.102. Comunicacién de fecha 26/10/2016 con Radicado SSPD No.
20162000712061 y con asunto “Requerimiento — Investigacion SSPD
2015240350600110FE” dirigido a XM S.A. E.S.P. mediante la cual se le
solicita a esta tltima allegar los documentos que el fueron solicitado en
el acto administrativo que decidié la practica de pruebas dentro del
proceso sancionatorio.

1.1.103. Certificado de comunicacidén electrénica Email Certificado
Identificador del certificado E2484987-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERIVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a infol@xm.com.co con fecha de envio y
entrega  26/10/2016, con asunto “CORREO ELECTRONICO

* % ¥ X ¥ %

*

CERTIFICADO  REQUERIMIENTO  —  Investigacion  SSPD
2015240350600110E. [20162000712061].

1.1.104. Correo electronico de fecha 26/10/2016 con asunto “Prueba de
entrega: Entregado Requerimiento —Investigacion SSPD

2015240350600110E. [20162000712061]” enviado por 472 al cual se
adjunto un certificado expedido por la misma empresa.

1.1.105. Correo electronico de fecha 26/10/2016 con asunto
“Procesando  email  [Requerimiento —  Investigacion  SSPD
2015240350600110E. [20162000712061]]” generado como respuesta
automatica por los servicios de mensajeria certificada de 472.

1.1.106. Comunicacion de fecha 26/10/2016 con Radicado SSPD No.
20162000712111 y con asunto “Cumplimiento al acto administrativo
que decreto la practicas [sic] de pruebas No. 2016400696081 del 19 de
octubre del afio 2016 — Expediente 2015240350600110E” dirigida al
representante legal de Termocandelaria mediante la cual se le solicitd
remitir los documentos que le habian sido solicitados en el acto
administrativo mencionado en el asunto.

1.1.107. Certificado de comunicacidn electrénica Email Certificado
Identificador del certificado E2485000-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a termocandelariai@termocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 26/10/2016, con asunto "CORREO
ELECTRONICO CERTIFICADO Cumplimiento al acto administrativo
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que decreté la practicas de pruebas No. 20162400696081 del 19 de

M\ 69

octubre del afio 2016 -~ Expediente 2015240350600110F.
[20162000712111].
1.1.108. Correo electronico de fecha 26/10/2016 con asunto “Prueba de

entrega: Entregado Cumplimiento al acto administrativo que decreto la
practicas de pruebas No. 20162400696081 del 19 de octubre del afio
2016 — Expediente 2015240350600110E. [20162000712111]” enviado
por 472 al cual se adjunté un certificado expedido por la misma empresa.

1.1.109. Correo electronico de fecha 26/10/2016 con asunto
“Procesando email [Cumplimiento al acto administrativo que decreté la
practicas de pruebas No. 20162400696081 del 19 de octubre del ano
2016 — Expediente 2015240350600110E. [20162000712111]]"
generado como respuesta automatica por los servicios de mensajeria
certificada de 472.

1.1.110. Comunicacion de fecha 26/10/2016 con Radicado SSPD No.

' 20162000712201 y con asunto “Requerimiento —Investigacion SSPD
2015240350600110E dirigido al Secretario Técnico del Consejo
Nacional de Operacidén mediante el cual se le solicita remitir una serie de
documentos en el marco del procedimiento administrativo sancionatorio
adelantado contra Termocandelaria.

L1111 .Correo electrénico de fecha 26/10/2016 con asunto “OPENED:
[CORREO  ELECTRONICO  CERTIFICADO  Requerimiento -
Investigacion SSPD 2015240350600110E. [20162000712201]]" como
acuse de visualizacion generado como respuesta automatica por el
servicio de mensajeria certificada de 472.

1.1.112. Certificado de comunicacion electronica Email Certificado
Identificador del Certificado E2485054-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA _ DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a aolarte(@cno.org.co con fecha de envio

. y entrega 26/10/2016, con asunto “CORREQ ELECTRONICO

CERTIFICADO Requerimiento - Investigacion SSPD
20152403506001 10E. [20162000712201]".

1.1.113. Correo electrénico de fecha 26/10/2016 con asunto “Prueba de
entrega:  Entregado  Requerimiento  —  Investigacion  SSPD 6:3
2015240350600110F. [20162000712201]" enviado por 472 al cual se @

adjuntd un certificado expedido por la misma empresa.

1.1.114. Correo electrénico de fecha 26/10/2016 con asunto
“Procesando  email  [Requerimiento —  Investigacion  SSPD ;*;Uzm
2015240350600110E. [20162000712201]" generado como respuesta <&
automatica por los servicios de mensajeria certificada de 472.

1.1.115. Documento por medio del cual Andrés Felipe Consuegra Hoyos
solicité al Director de Investigaciones para Energia y Gas Combustible
copia de todo el expediente No. 2015240350600110E, con recibido
SSPD No. 2016-529-073631-2 de fecha 27/10/2016.

1.1.116. Poder especial otorgado por el Representante Legal de
Termocandelaria S.C.A. E.S.P. a Natalia Castellanos Casas y a

Alejandra Bernal Guzman para representar conjunta o individualmente
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los intereses de Termocandelaria S.C.A. E.S.P. en las diligencias de
inspeccion a paginas web que se programaron para el dia 27/ de octubre
de 2016 las cuales fueron decretadas mediante acto administrativo con
Radicado No. 20162400696081 dentro del procedimiento administrativo
sancionatorio adelantado contra Termocandelaria.

1.1.117. Solicitud de registro digital presentada por Alejandra Bernal
Guzman para que le fueran expedidas copias del registro digital de las
diligencias de inspeccidén a paginas web realizadas el dia 27/10/2016,
con recibido SSPD No. 2016-529-073726-2 de fecha 27/10/2016.

1.1.118. Solicitud de Copias presentada por Andrés Felipe Consuegra
Hoyos mediante la cual adjuntd recibo de consignacién a la cuenta de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios correspondiente al
pago de las copias, con recibido SSPD No. 2016-810-044414-2 de fecha
28/10/2016.

1.1.1169. Memorando 20161800105233 de fecha 31/10/2016 enviado
por la Coordinadora Grupo SUI a la Directora de Investigaciones para
Energia y Gas Combustible con asunto “Respuesta memorando interno
radicado N° 20162000103593 del 26 de octubre de 2016 mediante el
cual remitieron la informacién que se le habia solicitado previamente
mediante el memorando mencionado en el asunto.

1.1.120. Comunicacién de fecha 31/10/2016 con asunto “Requerimiento
— Investigacion SSDP 2015240350600110E” mediante la cual el
Secretario Técnico del Centro Nacional de Operacién adjuntd copias de
las actas 421 a 462 de las reuniones del Centro Nacional de Operacion,
con recibido SSPD 2016-529-074444-2 de fecha 31/10/2016.

1.1.121. Documento de fecha 31/10/2016 con asunto “Excusa testigo
Nicolas Noguera Correo” por medio del cual el apoderado de especial
de Termocandelaria mgpifestd la imposibilidad del sefior Nicolas
Noguera Correo de gomparecer en la fecha fijada para rendir su
testimonio, y solicita que se fije nueva fecha y hora para ello, con
recibido SSPD 2016-529-074495-2 de fecha 31/10/2016.

1.1.122. Documento presentado por José Alexis Torres Tobdn con
asunto “Escrito Remisorio” mediante el cual el apoderado especial de
Termocandelaria remitié la informacion que le habia sido solicitada
mediante oficio con Radicado No. 2016200071211 1del 26 de octubre de
2016, al cual adjuntd las copias de los mismos.

1.1.123. Correo electronico de fecha 31/10/2016 con asunto “Solicitud
de informacion realizada mediante comunicacion con radicado SSPD
20162000712061 del 26 de octubre de 2016” enviado por XM S.A.
E.S.P. a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
mediante el cual anexaron comunicacion XM 022545-1 del 31/10/2016.
con recibido SSPD 2016-529-074620-2 de fecha 01/11/2016.

1.1.124. Comunicaciéon de fecha 01/11/2016 con Radicado SSPD No.
20162000725781, y con asunto “INSPECCION JUDICIAL”, enviado
por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios a
Termocandelaria informando el personal autorizado para la practica de la

inspeccion en las instalaciones de la prestadora.
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1.1.125. Acta de Inspeccion Judicial de fecha 02/11/2016 con objeto
“Inspeccion Judicial ordenada en el ARTICULO SEGUNDO del acto
administrativo radicado con el No. 20162400696081 de 19 de octubre
de 2016, de conformidad con lo dispuesto en el numeral 2.2.3.5. del
mismo acto”.

1.1.126. Actas de junta directiva de Termocandelaria S.C.A. E.S.P, de la
No. 1 ala No. 77.
1.1.127. Comunicacion de fecha 24/11/2015 con asunto

“Termocandelaria CT#! and CT#2 current operational status”enviada
por Mitsubishi Hitachi Power Systems a Termocandelaria por medio de
la cual le informa que el monitorio remoto funciona sin inconvenientes,
que los registros estan siendo debidamente tomados y almacenados, y
que ninguna de las turbinas muestra parametros anormales que puedan
indicar restricciones operativas y adjunta la matriz de riesgos traducida.

1.1.128. Nota de Cobertura Termocandelaria S.C.A. E.S.P. y diferentes
polizas de seguro de Termocandelaria S.C.A. E.S.P.

1.1.129. Inventario de  Repuestos  Partes  Consumibles  de
Termocandelaria de fecha 30/11/2015

1.1.130. Informes de Mantenimiento Mayor de Unidades Unidad CT1 —
Ao 2012 Unidad CT2 - Afio 2014.

1.1.131. Acuerdo de Mantenimiento a Largo Plazo entre
Termocandelaria Power LTD. Y Mitsubishi Power Systems Americas,

, INC.

1.1.132. Informe subestacién, potencio reactiva, modelos matematicos,
transtormadores y relés. Termocandelaria S.C.A. E.S.P.

1.1.133. Informe de Homologacién Unidad 1. Proyecto EE-2014-
006.Informe Técnico EE-EN-2014-0761. Revision D. Termocandelaria
S.C.A.E.S.P.

1.1.134. Acta de comparecencia interrogatorio persona citada
Termocandelaria S.C.A. E.S.P. mediante la cual se deja constancia del
interrogatorio practicado a Termocandelaria a través de su representante
legal Suplente Luis Miguel Fernandez Zaher de fecha 08/11/2016,
ademas de anexar unos documentos al expediente.

1.1.135. Acta de comparecencia Testimonio Persona Citada: Eduardo
Raul Damian Villareal mediante la cual se deja constancia del testimonio
practicado a la persona citada en la fecha de 08/11/2016, ademas de
anexar 175 folios al expediente.

1.1.136. Comunicacion de fecha 01/11/2016 con Radicado SSPD No.
20162400727461, con asunto “Requerimiento de informacion Auto de
Pruebas SSPD No. 20162400696081. Modificado mediante Res. SSPD
No. 20162000711271 del 26/10/2016. Expediente No.
2015240350600110FE"  enviado al  representante  legal  de
Termocandelaria, mediante la cual la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios pone de presente a la investigada que la
informacién que remitié no cumple con los requisitos solicitados, por lo
cual se le requiere para que los envie por segunda vez con pleno
cumplimiento de las caracteristicas necesarias.
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137. Correo e]gctr(')nico de fecha O01/11/2016 con asunto
“Procesando email [REQUERIMIENTO TERMOCANDELARIA S.A.
E.S.P. EXP. 2015240350600110F [20162400727461]]" generado como
respuesta automatica por los servicios de mensajeria certificada de 472.

.138. Certificado de comunicacidon electronica Email Certificado
Identificador del Certificado E2524871-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a termocandelaria@termocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 01/11/2016, con asunto “CORREQ

ELECTRONICO CERTIFICADO REQUERIMIENTO
TERMOCANDELARIA S.A. ESP.  EXP. 2015240350600110E
[20162400727461]".

.139. Correo electrénico de fecha 01/11/2016 con asunto “Prueba de

entrega: Entregado REQUIRIMIENTO TERMOCANDELARIA S.A.
ES.P. EXP. 2015240350600110E [20162400727461]" enviado por 472
al cual se adjuntd un certificado expedido por la misma empresa.

.140. Correo electronico de fecha 01/11/2016 con asunto “OPENED:
[CORREO  ELECTRONICO CERTIFICADO REQUERIMIENTO
TERMOCANDELARIA S A. ES.P. 20152403506001 10F
[20162400727461]]" como acuse de visualizacién generado como
respuesta automatica por el servicios de mensajeria certificada de 472.

.141. Poder especial otorgado por el Representante Legal de
Termocandelaria S.C.A. E.S.P. a Natalia Castellanos Casas y a Patricia
Arrazola Bustillo para que conjunta o individualmente actien en
representacion  de  Termocandelaria dentro del  procedimiento
administrativo sancionatorio hasta su culminacion

142, Comunicacion de fecha 01/11/2016 con Radicado SSPD No.
20162400728011, 'y asunto “COPIA DE  EXPEDIENTES
2015240350600110F” dirigida al sefior Andrés Felipe Consuegra Hoyos
mediante la cual se le informa que las copias que habia solicitado ya se
encuentran a su disposicion.

.143. Comunicaciéon de fecha 31/10/2016 con radicado XM No.
022545-1 XM. y asunto “Solicitud de informacion realizada mediante
comunicacion con radicado SSPD 2016200712061 del 26 de octubre de
2016, con recibido SSPD No. 2016-529-075332-2 de fecha 02/11/2016,
mediante la cual dan respuesta a los puntos plantecados en la
comunicacion mencionada en el asunto.

144, Acto Administrativo que prescinde de la practica de pruebas
Expediente 2015240350600110E de fecha 08/11/2016 con Radicado
SSPD No. 20162400739961.

145, Certificado de comunicacion electronica Email Certificado
Identificador del Certificado E2577203-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a termocandelariai@termocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 08/11/2016, con asunto “CORREO
ELECTRONICO CERTIFICADO PRESCINDIR DE UNA PRUEBAS
EXP. 2015240350600110F [20162400739961]".

114
Calle 70 No. 4 - 27

Tels.: (571) 255 1707 - 255 1612 - 255 4118/ 21 - 255 3822 - 348 2966
¢-mail: fdeviver@deviveroabogados.com * Bogoti, D.C. - Colombia






DIVAN a6

De Vivero & Asociados

ABOGADOS

1.1.146. Correo electronico de fecha 08/11/2016 con asunto “Prueba de
entrega: Entregado PRESCINDIR DE UNA PRUEBAS EXP.
2015240350600110E [20162400739961]” enviado por 472 al cual se
adjunt6 un certificado expedido por la misma empresa.

1.1.147. Correo electronico de fecha 08/11/2016 con asunto
“Procesando email [PRESCINDIR DE UNA PRUEBAS EXP.
2015240350600110E [20162400739961]]” generado como respuesta
automatica por los servicios de mensajeria certificada de 472.

1.1.148. Comunicaciéon de fecha 08/11/2016 con Radicado SSPD No.
20162400739991 y asunto “Comunicacion acto que prescinde de la
practica de prueba testimonial” por medio de la cual se le avisa al sefior
Carlos Alfredo Fuentes Pérez que se prescindid la practica de su
testimonio.

1.1.149. Certificado de comunicacién electronica Email Certificado
Identificador del Certificado E2577206-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a termocandelaria@termocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 08/11/2016, con asunto “CORREO
ELECTRONICO  CERTIFICADO  COMUNICACION  CARLOS
ALFREDO  FUENTES  PEREZ  EXP. 2015240350600110E
[20162400739991].

1.1.150. Correo electrénico de fecha 08/11/2016 con asunto “Prueba de
entrega: Entregado COMUNICACION CARLOS ALFREDO FUENTES
PEREZ EXP. 2015240350600110E [20162400739991]" enviado por
472 al cual se adjuntd un certificado expedido por la misma empresa.

1.1.151. Correo electronico de fecha 08/11/2016 con asunto
“Procesando email [COMUNICACION CARLOS ALFREDO FUENTES
PEREZ EXP. 2015240350600110E [20162400739991]]" generado
como respuesta automatica por los servicios de mensajeria certificada de
472.

1.1.152. Comunicacién de fecha 08/11/2016 con Radicado SSPD No.

-+ 20162400740021 y asunto “Comunicacion acto que prescinde de la
prdctica de prueba testimonial” por medio de la cual se le avisa al sefior
Fernando Tisné Maritano que se prescindio de la practica de su
testimonio.

1.1.153. Certificado de comunicacion electronica Email Certificado
Identificador del Certificado E2577199-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a termocandelaria@termocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 08/11/2016, con asunto “CORREO
ELECTRONICO CERTIFICADO FERANDO TISNE MARITANO
COMUNICACION PRESCINDIR DE PRUEBAS EXP. 2015-240-110E
[20162400740021]".

1.1.154. Correo electrénico de fecha 08/11/2016 con asunto “Prueba de
entrega: Entregado FERANDO TISNE MARITANO COMUNICACION
PRESCINDIR DE PRUEBAS EXP. 2015-240-110E [20162400740021]"
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enviado por 472 al cual se adjunté un certificado expedido por la misma
empresa.

.155. Correo electronico de fecha 08/11/2016 con asunto

“Procesando email FERANDO TISNE MARITANO COMUNICACION
PRESCINDIR DE PRUEBAS EXP. 2015-240-110E
[20162400740021]]" generado como respuesta automatica por los
servicios de mensajeria certificada de 472.

156. Comunicacién de fecha 08/11/2016 con Radicado SSPD No.
20162400740031, y asunto “Comunicacién acto que prescinde de la
prdctica de prueba testimonial” por medio de la cual se le avisa al sefior
José Fernando Llano Escanddén que se prescindié de la practica de su
testimonio.

157. Certificado de comunicacién electrénica Email Certificado
Identificador del Certificado E2577217-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a termocandelaria@termocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 08/11/2016, con asunto “CORREO
ELECTRONICO CERTIFICADO COMUNICACION PRESCINDE LAS
PRUEBAS ~ JOSE ~ FERNANDO  LLANO ESCANDON
[20162400740031]".

.158. Correo electronico de fecha 08/11/2016 con asunto “Prueba de

entrega: Entregado COMUNICACION PRESCINDE LAS PRUEBAS
JOSE FERNANDO LLANO ESCANDON [20162400740031]" enviado
por 472 al cual se adjunt6 un certificado expedido por la misma empresa.

159. Correo electronico de fecha 08/11/2016 con asunto

“Procesando email COMUNICACION PRESCINDE LAS PRUEBAS
JOSE FERNANDO LLANO ESCANDON [20162400740031]]" generado
como respuesta automadtica por los servicios de mensajeria certificada de
472.

160. Comunicaciéon de fecha 08/11/2016 con Radicado SSPD No.
20162400740051, y asunto “Comunicacion acto que prescinde de la
practica de prueba testimonial” por medio de la cual se le avisa al seftor
Nicolds Noguera Correo que se prescindié de la practica de su
testimonio.

161. Certificado de comunicacion electronica Email Certificado
Identificador del Certificado E2577200-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a termocandelaria@termocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 08/11/2016, con asunto “CORREO
ELECTRONICO CERTIFICADO COMUNICACION PRESCINDIR
PRUEBA EXP. 2015240350600110F [20162400740051]".

.162. Correo electrénico de fecha 08/11/2016 con asunto “Prueba de

entrega: Entregado COMUNICACION PRESCINDIR PRUEBA EXP.
2015240350600110E [20162400740051]” enviado por 472 al cual se
adjunto un certificado expedido por la misma empresa.

163. Correo electronico de fecha 08/11/2016 con asunto
“Procesando email [COMUNICA CION PRESCINDIR PRUEBA EXP.
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2015240350600110E [20162400740051]]” generado como respuesta
automatica por los servicios de mensajeria certificada de 472.

1.1.164. Documento con asunto “Escrito remisorio™ presentado por la
Apoderada de Termocandelaria S.C.A. E.S.P. mediante el cual remite la
informacion que le fue solicitada mediante oficio con Radicado No.
20162400727461, al cual anexa una serie de documentos. Posee recibido
SSPD No. 2016-529-076582-2 de fecha 09/11/2016.

1.1.165. Documento con asunto “Solicitud de copias™ presentado por la
apoderada de Termocandelaria S.C.A. E.S.P. mediante el cual da alcance
a la solicitud presentada bajo radicado No. 20165290765782, precisando
los folios de los cuales requiere copia. Posee recibido SSPD No. 2016-
529-076841-2 de fecha 10/11/2016.

1.1.166. Documento con asunto “Solicitud Copias™ presentado por el
sefior Andrés Felipe Consuegra Hoyos mediante la cual se aporta el
recibo de consignacion por un valor de 100.800% COP a la cuenta de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios correspondientes
al pago de 1680 folios del expediente No. 2015240350600110E.

1.1.167. Comunicacion de fecha 24/11/2016 con Radicado SSPD No.
20162400785471, y asunto “Reiteracion a requerimiento de informacion
—Resolucion de Pruebas SSPD No. 201624006966081 modificada
mediante Resolucion SSPD No. 20162000711271", dirigida a
Termocandelaria mediante la cual se le recuerda a Termocandelaria que
estd en mora de allegar parte de la informacion solicitada y por ello la
requiere nuevamente para que allegue dicha informacion de manera
inmediata.

1.1.168. Correo electrénico de fecha 25/11/2016 con asunto “OPENED:
[Comunicacion de requerimiento de informacion TERMICANDELARIA
EXP. 2015-240-110E [20162400785471] (EMAIL CERTIFICADO de
sspdi@superservicios.gov.co)]” como acuse de visualizacién generado
como respuesta automatica por el servicio de mensajeria certificada de
472.

1.1.169. Correo electronico de fecha 25/11/2016 con asunto “OPENED:
[Comunicacion de requerimiento de informacion TERMICANDELARIA
EXP. 2015-240-110E [20162400785471] (EMAIL CERTIFICADO de
sspd@superservicios.gov.co)]” como acuse de visualizacion generado
como respuesta automatica por el servicio de mensajeria certificada de

472.

1.1.170. Certificado de comunicacion electrénica Email Certificado
Identificador del Certificado E2726602-2 enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS

DOMICILIARIOS con destino a termocandelaria@termocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 25/11/2016, con asunto “Comunicacion de
requerimienio de informacion TERMICANDELARIA EXP. 2015-240-
11E [20162400785471] (EMAIL CERTIFICADO de

sspdiasuperservicios.gov.co)”.

L1171, Correo electrénico de fecha 25/11/2016 con asunto “Prueba de
entrega: Entregado Comunicacion de requerimiento de informacion
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TERMICANDELARIA EXP. 2015-240-11E [20162400785471] enviado
por 472 al cual se adjunt6 un certificado expedido por la misma empresa.

1.1.172. Certificado de comunicacién electréonica Email certificado
Identificador del Certificado E2726601-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a ncastellanos@gpzlegal.com con fecha
de envio y entrega 25/10/2016, con asunto “Comunicacion de
requerimiento de informacion TERMICANDELARIA EXP. 2015-240-
110F [20162400785471] (EMAIL CERTIFICADO de
sspddisuperservicios.gov.co)”.

1.1.173. Correo electronico de fecha 25/11/2016 con asunto “Prueba de
entrega: Entregado Comunicacion de requerimiento de informacion
TERMICANDELARIA  EXP. 2015-240-110E  [20162400785471]
(EMAIL CERTIFICADO de sspdiasuperservicios.gov.co)” enviado por
472 al cual se adjunt6 un certificado expedido por la misma empresa.

1.1.174. Certificado de comunicacién electronica Email certificado
Identificador del Certificado E2726599-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a termocandelariai@termocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 25/10/2016, con asunto “Comunicacion de
requerimiento de informacion TERMICANDELARIA EXP. 2015-240-
110E [20162400785471] (EMAIL CERTIFICADO de
sspd(a.superservicios.gov.co)”.

1.1.175. Correo electronico de fecha 25/11/2016 con asunto “Prueba de
entrega. Entregado Comunicacion de requerimiento de informacion
TERMICANDELARIA EXP. 2015-240-110E  [20162400785471]
(EMAIL CERTIFICADQO de sspd@superservicios.gov.co)” enviado por
472 al cual se adjunt6 un certificado expedido por la misma empresa.

1.1.176. Certificado de comunicacion electrénica Email certificado
Identificador del Certificado E2726599-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a pvejarano@gpzlegal.com con fecha de
envio y entrega 25/10/2016, con asunto “Comunicacion de
requerimiento de informacion TERMICANDELARIA EXP. 2013-240-
110E [20162400785471] (EMAIL CERTIFICADO de
sspdic@superservicios.gov.co)”.

1.1.177. Correo electrénico de fecha 25/11/2016 con asunto “Prueba de
entrega. Entregado Comunicacion de requerimiento de informacion
TERMICANDELARIA  EXP. 2015-240-110E  [20162400785471]
(EMAIL CERTIFICADO de sspd(@superservicios.gov.co)” enviado por
472 al cual se adjunto un certificado expedido por la misma empresa.

1.1.178. Correo electrénico de fecha 25/11/2016 con asunto

“Procesando email [Comunicacion de requerimiento de informacion

TERMICANDELARIA EXP. 2015-240-110E [20162400785471]]"

generado como respuesta automatica por los servicios de mensajeria

certificada de 472.
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1.1.179. Comunicacion de fecha 25/11/2016 con Radicado SSPD No.
20162400787151, y asunto “Requerimiento de informacion — Resolucion
de Pruebas SSPD No. 20162400144681 del 14 de marzo de 2016.
Expediente No. 2015240350600110FE”, dirigida a XM S.A. E.S.P.,
mediante la cual se le solicita que allegue la informacién pendiente de
entrega.

1.1.180. Correo electrdnico de fecha 25/11/2016 con asunto “OPENED:
[COMUNICACION OFICIO XM S.A. E.S.P. [20162400787151 (EMAIL
CERTIFICADO de sspd@superservicios.gov.co)]” como acuse de
visualizacién generado como respuesta automatica por el servicio de
mensajeria certificada de 472.

1.1.181. Certificado de comunicacién electronica Email Certificado
Identificador del Certificado E2727129-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a info@xm.com.co con fecha de envio y

. entrega 25/11/2016, con asunto “COMUNICACION OFICIO XM S.A.

ESP. [20162400787151] (EMAIL CERTIFICADO de
sspd(@superservicios.gov.co)”.

1.1.182. Correo electrénico de fecha 25/11/2016 con asunto “Prueba de
entrega: Entregado COMUNICACION OFICIO XM S.A. ES.P.
[20162400787151]” enviado por 472 al cual se adjunto un certificado
expedido por la misma empresa.

1.1.183. Correo electréonico de fecha 25/11/2016 con asunto
“COMUNICACION OFICIO XM S.A. ES.P. [20162400787151]]
generado como respuesta automatica por los servicios de mensajeria
certificada de 472.

1.1.184. Comunicacion de fecha 25/11/2016 con Radicado SSPD No.
20162400787191, y asunto “Solicitud de Copias de Expediente No.
2015240350600110E> dirigida a la sefiora Natalia Castellanos Casas

. apoderada especial de Termocandelaria, mediante la cual le informan
que han entregado de manera personal las copias solicitadas al sefior
Felipe Andrés Consuegra Hoyos.

1.1.185. Documentos presentado por Natalia Castellanos Casas con
asunto “Escrito remisorio” mediante los cual la apoderada especial de
Termocandelaria  remitid  informacion que fue solicitada a
Termocandelaria. Estos dos documento cuenta con recibidos SSPD No.
2016-529-081159-2 de fecha 28/11/2016 y 2016-529-076582-2 de fecha
09/11/2016.

1.1.186. Impresién de correo electrénico de fecha 29/11/2016 con asunto
“Requerimiento de informacion realizada mediante comunicacion con
radicado SSPD 20162400787151 del 25 de noviembre de 2016” enviado
por XM S.A. E.S.P. a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, con recibido SSPD No. 2016-529-081661-2 de fecha
259/11/2016, mediante el cual XM anexd comunicacion XM 024749-1
del 29/11/2016.

1.1.187. Comunicacién de fecha 29/11/2016 con Radicado SSPD No.

20162400793081, y asunto “Acto administrativo por medio del cual se
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corre traslado a la investigada para presentar alegatos. Investigacion
Administrativo No. Expediente No. 2015240350600110E" dirigida al
representante legal de Termocandelaria por medio de la cual se le corre
traslado a la investigada por el término de 10 dias.

1.1.188. Correo electronico de fecha 29/11/2016 con asunto “CORRER
TRASLADO  PARA  ALEGAR SOBRE  EXPEDIENTE No.
20152403506001 10E [20162400793081] (EMAIL CERTIFICADO de
sspd(dsuperservicios.gov.co)” como acuse de visualizacion generado
como respuesta automaética por el servicio de mensajeria certificada 472.

1.1.189. Certificado de comunicacidon electronica Email Certificado
Identificador del Certificado E2765323-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a ncasstellanos@gpzlegal.com con fecha
de envio 29/11/2016 y anotacion “Mensaje no entregado™, con asunto
“CORRER TRASLADO PARA ALEGAR SOBRE EXPEDIENTE No.

. 2015240350600110E [20162400793081] (EMAIL CERTIFICADO de
sspdi@superservicios.goy.co)™.

1.1.190. Correo electronico de fecha 29/11/2016 con asunto “Prueba de
entrega: No entregado CORRER TRASLADO PARA ALEGAR SOBRE
EXPEDIENTE No. 2015240350600110E [20162400793081]" enviado
por 472 al cual se adjuntd un certificado expedido por la misma empresa.

1.1.191. Certificado de comunicacién electrénica Email certificado
Identificador del Certificado E2765324-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a parrazolai@gpzlegal.com con fecha de
envio y entrega 29/11/2016, con asunto “CORRER TRASLADO PARA
ALEGAR  SOBRE  EXPEDIENTE  No.  2015240350600110E
[20162400793081] (EMAIL CERTIFICADO)™.

1.1.192. Correo electronico de fecha 29/11/2016 con asunto “Prueba de
. entrega: Entregado CORRER TRASLADO PARA ALEGAR SOBRE
EXPEDIENTE No. 2015240350600110E [20162400793081]" enviado
por 472 al cual se adjunté un certificado expedido por la misma empresa. m
1.1.193. Certificado de comunicacion electrénica Email certificado
Identificador del Certificado E2765322-S enviado por el usuario Ry
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS . <
DOMICILIARIOS con destino a pvejarano@gpzlegal.com con fecha de ZZ‘fzﬁrsC
envio y entrega 29/11/2016, con asunto “ CORRER TRASLADO PARA K

ELEGAR  SOBRE  EXPEDIENTE  No. 2015240350600110FE
[20162400793081] (EMAIL CERTIFICADO)”.

1.1.194. Correo electrénico de fecha 29/11/2016 con asunto “Prueba de
entrega. Entregado CORRER TRASLADO PARA ALEGAR SOBRE
EXPEDIENTE No. 2015240350600110E [20162400793081]" enviado
por 472 al cual se adjunté un certificado expedido por la misma empresa.

1.1.195. Correo electrénico de fecha 25/11/2016 con asunto “/CORRER
TRASLADO  PARA  ALEGAR  SOBRE  EXPEDIENTE  No.
2015240350600110E [20162400793081]]" generado como respuesia

automatica por los servicios de mensajeria certificada de 472.
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1.1.196. Correo electronico de fecha 29/11/2016 con asunto “CORRER
TRASLADO  PARA  ALEGAR  SOBRE  EXPEDIENTE  No.
2015240350600110E [20162400793081] (EMAIL CERTIFICADO de
sspd@superservicios.gov.co)” como acuse de visualizacion generado
como respuesta automatica por el servicio de mensajeria certificada 472.

1.1.197. Comunicacion de fecha 29/11/2016 con Radicado XM 024749-
1 XM y asunto “Requerimiento de informacion realizada mediante
comunicacion con radicado SSPD 20162400787151 del 25 de
noviembre de 20167, dirigida a la Superintendencia de Servicios
Pablicos Domiciliarios mediante la cual responden a los puntos
planteados en la comunicaciéon mencionada en el asunto. Esta
comunicacion posee recibido SSPD No. 2016-529-082078-2 de fecha
30/11/2016.

1.1.198. Alegato de conclusion presentado por Natalia Castellanos Casas
como apoderada especial de Termocandelaria. con recibido SSPD No.

. 2016-529-085612-2 de fecha 14/12/2016.

1.1.199. Comunicacién de fecha 01/03/2017 con Radicado Contraloria
General de la Republica No. 2017EE0025351, y asunto “Solicitud de
informacion para Indagacion Preliminar N° 04-2017. Entidad CREG”
dirigido a la Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios
mediante la cual solicita la sean remitidos copias de los resultados de la
investigacion adelantada contra Termocandelaria, asi como los analisis
efectuados con miras a la intervencién y toma de posesion. Esta
comunicacion cuenta con recibido SSPD No. 2017-529-013208-2 de
fecha 03/03/2017.

1.1.200. Resolucion No. SSPD  20172400004215 del 2017-03-07
Expediente 2015240350600110E “Por la cual se impone una sancion a
TERMOCANDELARIA S.CA. ES.P.”

1.1.201. Correo electronico de fecha 08/03/2017 con asunto

. =[20172400004215] RESOLUCION 20172400004215 DEL 07-03-2017
(EMAIL CERTIFICADO de sspd@superservicios.gov.co)” como acuse
de visualizacién generado como respuesta por el servicio de mensajeria
certificada de 472,

1.1.202. Correo electronico de fecha 08/03/2017 con asunto “OPENED:
[20172400004215] RESOLUCION 20172400004215 DEL 07-03-2017
(EMAIL CERTIFICADO de sspd@superservicios.gov.co)” como acuse
de visualizacion generado como respuesta por el servicio de mensajeria
certificada de 472.

1.1.203. Correo electrénico de fecha 08/03/2017 con asunto “OPENED:
[20172400004215] RESOLUCION 20172400004215 DEL 07-03-2017
(EMAIL CERTIFICADO de sspd@superservicios.gov.co)” como acuse
de visualizacion generado como respuesta por el servicio de mensajeria
certificada de 472.

1.1.204. Certificado de comunicacion electronica Email certificado
Identificador del Certificado E3596671-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS

DOMICILIARIOS con destino a ncastellanos@gpzlegal.com con fecha
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de envio y entrega 08/03/2017, con asunto “[20172400004215]
RESOLUCION  20172400004215 DEL  07-03-2017 (EMAIL
CERTIFICADO de sspd@superservicios.eov.co)”.

1.1.205. Correo electrénico de fecha 08/03/2017 con asunto “Prueba de
entrega: Entregado [20172400004215] RESOLUCION
20172400004215 DEL 07-03-2017" enviado por 472 al cual se adjuntd
un certificado expedido por la misma empresa.

1.1.206. Certificado de comunicacién electronica Email certificado
Identificador del Certificado E3596670-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a pvejarano@gpzlegal.com con techa de
envio y entrega 08/03/2017, con asunto “/20172400004215]
RESOLUCION ~ 20172400004215 DEL  07-03-2017 (EMAIL
CERTIFICADO de sspdsuperservicios.gov.co)”.

1.1.207. Correo electrénico de fecha 08/03/2017 con asunto “Prueba de

. entrega: Entregado [20172400004215] RESOLUCION
20172400004215 DEL 07-03-2017" enviado por 472 al cual se adjunto
un certificado expedido por la misma empresa.

1.1.208. Certificado de comunicacion electrénica Email certificado
Identificador del Certificado  E3596669-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS

DOMICILIARIOS con destino a parrazola@gpzlegal.com con fecha de
envio y entrega 08/03/2017, con asunto “/20172400004215]
RESOLUCION ~ 20172400004215 DEL  07-03-2017 (EMAIL
CERTIFICADO de sspd(@superservicios.gov.co)”.

1.1.209. Correo electrdnico de fecha 08/03/2017 con asunto “Prueba de
entrega: Entregado [20172400004215] RESOLUCION
20172400004215 DEL 07-03-2017" enviado por 472 al cual se adjunto
un certificado expedido por la misma empresa.

. 1.1.210. Correo electronico de fecha 08/03/2017 con asunto
“Procesando email [20172400004215] RESOLUCION
20172400004215 DEL 07-03-2017]” generado como respuesta
automatica por los servicios de mensajeria certificada de 472.

1.1.211. Constancia de firmeza de fecha 10/08/2017 por medio de la o

cual se dejo constancia de que la Resolucion N° SSPD 20172400004215 éc“' O

de fecha 07/03/2017 proferida por la Superintendencia Delegada para
Energia y Gas Combustible de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios quedé en firme el dia 26/07/2017 respecto de :40\1‘%‘5
Termocandelaria. PeAD
1.1.212. Consignaciones comprobante 102 numero 3504 de fecha
11/09/2017.
1.1.213. Consignaciones comprobante 102 numero 4097 de fecha
10/10/2017.
1.1.214. Consignaciones comprobante 105 ntimero 4401 de fecha
10/11/2017
1.1.215. Consignaciones comprobante 102 numero 22 de fecha

15/01/2018
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1.1.216. Consignaciones comprobante 102 numero 1237 de fecha
09/03/2018

1.1.217. Consignaciones comprobante 102 nuamero 1842 de fecha
17/05/2018

1.1.218. Consignaciones comprobante 102 numero 750 de fecha
15/02/2018

1.1.219. Consignaciones comprobante 102 ndmero 1552 de fecha
11/04/2018

1.1.220. Consignaciones comprobante 102 namero 2243 de fecha
12/06/2018

1.1.221. Consignaciones comprobante 102 numero 2766 de fecha
14/08/2018

1.1.222. Correo electrénico de fecha 08/03/2017 con Radicado SSPD
No. 2017529 y asunto “Resolucion Termocandelaria 2015-110F pdf -
Solicitud de acceso™.

1.1.223. Documento presentado por Natalia Castellanos Casas con
asunto “Solicitud de copias™ con recibido SSPD No. 2017-529-014130-2
de fecha 08/03/2017, mediante la cual se solicité copia de la Resolucion
Sancion 20172400004215.

1.1.224. Comunicacién de fecha 09/03/2017 con Radicado SSPD No.
20172400141431, y asunto “Solicitud de Copias Resolucion Sancién No.
20172400004215 del 7 de marzo de 2017 dirigida a la apoderada de
Termocandelaria, mediante la cual la Superintendencia de Servicios
Pablicos Domiciliarios le indica el valor de la fotocopia por folio y el
numero de folios de la resolucion.

1.1.225. Correo electrénico de fecha 09/03/2017 con asunto “OPENED:
[RESPUESTA SOLICITUD DE COPIAS [20172400141431](EMAIL
CERTIFICADO de sspd@superservicios.gov.co)]” como acuse de
visualizacién generado como respuesta por el servicio de mensajeria

certificada de 472.

1.1.226. Certificado de comunicacion electrénica Email certiticado
Identificador del Certificado E36114132-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS e
DOMICILIARIOS con destino a ncastellanos@gpzlegal.com con fecha ..l’;:

de envio y entrega 09/03/2017, con asunto “RESPUESTA SOLICITUD LT 525\;

DE  COPIAS [20172400141431] (EMAIL CERTIFICADO de b

sspdidsuperservicios.gov.co)”. ’
1.1.227. Correo electronico de fecha 09/03/2017 con asunto “Prueba de

entrega:  Entregado RESPUESTA SOLICITUD DE COPIAS

[20172400141431]” enviado por 472 al cual se adjuntd un certitficado

expedido por la misma empresa.

1.1.228. Certificado de comunicaciéon electrénica Email certificado
Identificador del Certificado E3614131-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS

DOMICILIARIOS con destino a termocandelaria/ditermocandelaria.com
con fecha de envio y entrega 09/03/2017, con asunto “RESPUESTA
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SOLICITUD DE COPIAS [20172400141431] (EMAIL CERTIFICADO
de sspdi@superservicios.gov.co)”.

1.1.229. Correo electrénico de fecha 09/03/2017 con asunto “*Prueba de
entrega:  Entregado RESPUESTA SOLICITUD DE COPIAS
[20172400141431]” enviado por 472 al cual se adjuntd un certificado
expedido por la misma empresa.

1.1.230. Correo electronico de fecha 09/03/2017 con asunto
“Procesando  email RESPUESTA SOLICITUD DE COPIAS
[20172400141431]” generado como respuesta automatica por los
servicios de mensajeria certificada de 472.

1.1.231. Comunicacién de fecha 10/03/2017 con Radicado SSPD No.
20172400145601, y asunto “Respuesta a solicitud de informacion para
Indagacion Preliminar No. 4-2017 — Entidad CREG” por medio de la
cual se remitié a la Contraloria General de la Republica una seric de
documentos.

1.1.232, Comunicacion de fecha 10/03/2017 con Radicado SSPD No.
20172400145621, y asunto “Respuesta a solicitud de informacion para
Indagacion Preliminar No. 4-2017 — Entidad CREG” por medio de la
cual allegaron a la Contraloria General de la Republica mas documentos.

1.1.233. Comunicacion de fecha 10/03/2017 con Radicado SSPD No.
20172400145601, y asunto “Respuesta a solicitud de informacion para
Indagacion Preliminar No. 4-2017 — Entidad CREG” por medio de la
cual se remitio a la Contraloria General de la Republica una serie de

N qj(%

documentos.

1.1.234. Certificado de comunicacion electrénica Email certificado
Identificador del Certificado E3624689-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS

DOMICILIARIOS con destino a cgri@contraloria.gov.co con fecha de
envio y entrega 10/03/2017, con asunto “Respuesta a solicitud de
informacion para Indagacion Preliminar No. 4-2017 — Entidad CREG
(EMAIL CERTIFICADO de sspdi@superservicios.gov.co)”.

1.1.235. Correo electronico de fecha 10/03/2017 con asunto “Prueba de
entrega: Entregado Respuesta a solicitud de informacion para
Indagacion Preliminar No. 4-2017 — Entidad CREG” enviado por 472 al
cual se adjunto un certificado expedido por la misma empresa.

1.1.236. Correo  electrénico de fecha 10/03/2017 con asunto
“Procesando email [Respuesta a solicitud de informacion para
Indagacion Preliminar No. 4-2017 — Entidad CREG]” generado como
respuesta automatica por los servicios de mensajeria certificada de 472.

1.1.237. Correo electronico de fecha 17/03/2017 con asunto “OPENED:
[Respuesta a solicitud de informacion para Indagacion Preliminar No.
4-2017 — Entidad CREG. 20172400145621 (EMAIL CERTIFICADO de
sspd(asuperservicios.gov.co)]” como acuse de visualizacidn generado
como respuesta por el servicio de mensajeria certificada de 472.

1.1.238. Correo electronico de fecha 10/03/2017 con recibido SSPD No.
2017-529-015327-2 de fecha 10/03/2017 con asunto “RESOLUCION
TERMOCANDELARIA 2015-110E.PDF — Solicitud de acceso™.
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1.1.239. Comunicacién de fecha 10/03/2017 con Radicado SSPD No.
20172400152531, dirigida al sefior Julio Londofio Hidalgo por medio de
la cual se le informa que si desea tener acceso a la Resolucion que
impuso la sancién a Termocandelaria, puede hacer uso del link indicado
en la comunicacion.

1.1.240. Certificado de comunicacién electronica Email certificado
Identificador del Certificado E3627815-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a jlondono@gpzlegal.com con fecha de
envio y entrega 10/03/2017, con asunto “Respuesta a solicitud del pdf
Julio Londorio Hidalgo[20172400152531] (EMAIL CERTIFICADO de
sspdsuperservicios.gov.co)”.

1.1.241. Correo electrénico de fecha 10/03/2017 con asunto “Prueba de
entrega: Entregado Respuesta a solicitud del pdf Julio Londoiio Hidalgo
[20172400152531]" enviado por 472 al cual se adjunt6 un certificado

‘ expedido por la misma empresa.

1.1.242. Correo  electronico de fecha 10/03/2017 con asunto
“Procesando email [Respuesta a solicitud del pdf Julio Londofio
Hidalgo [20172400152531]]" generado como respuesta automatica por
los servicios de mensajeria certificada de 472.

1.1.243. Correo electronico de fecha 10/03/2017 con asunto “OPENED:
[Respuesta a  solicitud del pdf Julio Londofio Hidalgo
[20172400152531] (EMAIL CERTIFICADO de

sspd(@superservicios.gov.co)]” como acuse de visualizacion generado
como respuesta por el servicio de mensajeria certificada de 472.

1.1.244. Comunicacién de fecha 10/03/2017 con Radicado SSPI No.
20172400153201, y asunto “Alcance respuesta a su solicitud de copias ~
Radicado SSPD No. 2017529014130-2” dirigida a la apoderada de
Termocandelaria informéandole a quienes le fue notificada la Resolucion

. No. 2017240004215 y que hay una copia disponible en linea.

1.1.245. Certificado de comunicacién electronica Email certiticado
Identificador del Certificado E3628492-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a ncastellanos@gpzlegal.com con fecha

1

de envio y entrega 10/03/2017, con asunto “ALCANCE DERECHQ DE
PETICION NATALIA CASTELLANOS [20172400153201] (EMAIL
CERTIFICADO de sspd(@superservicios.gov.co)”.

.1.246. Correo electronico de fecha 10/03/2017 con asunto *“Prueba de

entrega. Entregado ALCANCE DERECHO DE PETICION NATALIA
CASTELLANOS [20172400153201]” enviado por 472 al cual se adjuntd
un certificado expedido por la misma empresa.

.1.247. Correo electronico de fecha 10/03/2017 con asunto

“Procesando email [ALCANCE DERECHO DE PETICION NATALIA
CASTELLANOS [20172400153201]]" generado como respuesta
automatica por los servicios de mensajeria certificada de 472.

.1.248. Correo electrénico de fecha 11/03/2017 con asunto “OPENED:

[ALCANCE DERECHO DE PETICION NATALIA CASTELLANOS
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[20172400153201] J(EMAIL CERTIFICADO de
sspd@superservicios.gov.co)]” como acuse de visualizacion generado
como respuesta por el servicio de mensajeria certificada de 472.

1.1.249. Recurso de reposicion en contra de la Resolucion No. SSPD
2017240004215 del 7 de marzo de 2017 proferida dentro del Expediente
No 2015240350600110E interpuesto por la apoderada de
Termocandelaria.

1.1.250. Resoluciéon  SSPD - 20172000119345 del 17/07/2017
Expediente 2015240350600110E “Por la cual se decide un recurso de
reposicion contra la Resolucion SSPD No. 2017240000 del 7 de marzo
de 2017,

1.1.251. Certificado de comunicacién electrénica Email certificado
Identificador del Certificado E4743413-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a pvejarano@gpzlegal.com con fecha de
envio y entrega 24/07/2017, con asunto “RECURSO DE REPOSICION
TERMOCANDELARIA [20172000119345] (EMAIL CERTIFICADO de
sspd(a@.superservicios.gov.co)”.

1.1.252. Certificado de comunicacion electrénica Email certificado
Identificador del Certificado E4743415-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a ncastellanos@gpzlegal.com con fecha
de envio y entrega 24/07/2017, con asunto “RECURSO DE
REPOSICION TERMOCANDELARIA [20172000119345] (EMAIL
CERTIFICADOQ de sspd@superservicios.gov.co)”.

1.1.253. Certificado de comunicacion electronica Email certificado
Identificador del Certificado E4743413-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a parrazola@gpzlegal.com con fecha de
envio y entrega 24/07/2017, con asunto “RECURSO DE REPOSICION
TERMOCANDELARIA [20172000119345] (EMAIL CERTIFICADO de
sspd@superservicios.gov.co)”.

1.1.254. Correo electrénico de fecha 24/07/2017 con asunto “OPENED:
[RECURSO DE REPOSICION TERMOCANDELARIA
[20172000119345] (EMAIL CERTIFICADO de
sspdi@superservicios.gov.co)]” como acuse de visualizacion generado
como respuesta por el servicio de mensajeria certificada de 472.

1.1.235. Correo electrénico de fecha 24/07/2017 con asunto “OPENED:
[RECURSO DE REPOSICION TERMOCANDELARIA
[20172000119345] (EMAIL CERTIFICADO de
sspdi@superservicios.gov.co)]” como acuse de visualizacion generado
como respuesta por el servicio de mensajeria certificada de 472.

1.1.256. Correo electrénico de fecha 24/07/2017 con asunto “OPENED:
[RECURSO DE REPOSICION TERMOCANDELARIA
[20172000119345] (EMAIL CERTIFICADO de
sspdidsuperservicios.gov.co)]” como acuse de visualizacién generado
como respuesta por el servicio de mensajeria certificada de 472.
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1.1.257. Constancia de notificaciéon personal de fecha 25/07/2019 al
sefior Andrés Felipe Consuegra Hoyos como autorizado especial de
Termocandelaria S.C.A. E.S.P: por medio de la cual se le notifico
personalmente del Acto Administrativo No. 20172000119345 del
17/07/2017 proferida por el Superintendente Delegado para Energia y
Gas Combustible “Por la cual se decide un recurso de reposicion contra
la Resolucion SSPD No. 20172400004215 del 7 de marzo de 2017,

1.1.258. Correo electrdnico de fecha 24/07/2017 con asunto “OPENED:
[RECURSO DE REPOSICION TERMOCANDELARIA
[20172000119345] (EMAIL CERTIFICADO de

sspd(wsuperservicios.gov.co)]” como acuse de visualizacion generado
como respuesta por el servicio de mensajeria certificada de 472.

1.1.259. Correo electrénico de fecha 25/07/2017 con asunto “OPENED:
[RECURSO DE REPOSICION TERMOCANDELARIA
[20172000119345] (EMAIL CERTIFICADO de
sspd(@superservicios.gov.co)]” como acuse de visualizacién generado
como respuesta por el servicio de mensajeria certificada de 472.

1.1.260. Correo  electronico de fecha 24/07/2017 con asunto
*Procesando email [RECURSO DE REPOSICION
TERMOCANDELARIA [20172000119345]]” generado como respuesta
automatica por los servicios de mensajeria certificada de 472.

1.1.261. Certificado de comunicaciéon electrénica Email certificado
Identificador del Certificado E4743416-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a parrazola@gpzlegal.com con fecha de
envio y entrega 24/07/2017, con asunto “RECURSO DE REPOSICION
TERMOCANDELARIA [20172000119345] (EMAIL CERTIFICADO de
sspdi@superservicios.gov.co)”.

1.1.262. Certificado de comunicacién electrénica Email certificado
Identificador del Certificado E4743413-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS

DOMICILIARIOS con destino a pvejarano@gpzlegal.com con fecha de
envio y entrega 24/07/2017, con asunto “RECURSO DE REPOSICION
TERMOCANDELARIA [20172000119345] (EMAIL CERTIFICADO de
sspdl@superservicios.gov.co)”.

1.1.263. Certificado de comunicacidén electronica Email certificado
Identificador del Certificado E4743413-S enviado por el usuario
SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS con destino a parrazola@gpzlegal.com con fecha de
envio y entrega 24/07/2017, con asunto “RECURSO DE REPOSICION
TERMOCANDELARIA [20172000119345] (EMAIL CERTIFICADO de
sspd(a)superservicios.gov.co)”.

1.1.264. Correo electrénico de fecha 24/07/2017 con asunto *“Prueba de
entrega: Entregado RECURSO DE REPOSICION
TERMOCANDELARIA [20172000119345]” enviado por 472 al cual se
adjunto un certificado expedido por la misma empresa.
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1.1.265. Autorizacién por parte de Natalia Castellanos Casas apoderada
de Termocandelaria otorgada a Andrés Felipe Consuegra Hoyos para
que se notificara personalmente del contenido de la Resolucion SSPD
20172000119345 del 17 de julio de 2017, con recibido SSPD No. 2017-
529-057587-2 de fecha 25/07/2017.

1.1.266. Memorando 20172400071073 de fecha 15/08/2017 enviado por
la Direccion de Investigaciones para Energia y Gas Combustible al
Grupo de Cobro Persuasivo y Jurisdiccion Coactiva por medio del cual
les remitieron copias autenticadas de las resoluciones del Expediente No.
2015240350600110E para que iniciaran el proceso de cobro coactivo.

1.1.267. Correo electronico de fecha 24/08/2017 con Radicado SSPD
No. 20175290681822 y asunto “0/3692 SSPD- COMPROMISO DE
PAGO ,OBLIGACION A CARGO DE TERMOCANDELARIA S.C.A.
E.S.P. POR MULTA IMPUESTA MEDIANTE LA RESOLUCION SSPD
NO. 20172400004215 DEL 7 DE MARZO DE 2017, enviada por
Termocandelaria a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios.

1.1.268. Comunicacién de fecha 22/08/2017 con asunto “Compromiso
de pago. Obligacion a cargo de Termocandelaria S.C.A. ES.P. por
multa impuesta por mediante la Resolucion SSPD No. 20172400004215
del 7 de marzo de 2017 enviada por el Representante legal de
Termocandelaria a la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios.

1.1.269. Correo electronico de fecha 11/09/2017 con Radicado SSPD
No. 20175290740322 y asunto “copia recibo de pago primera cuota de
compromiso de pago Multa SSPD” por medio del cual adjuntaron copia
del recibo de pago mencionado en el asunto.

1.1.270. Comunicacién de fecha 11/09/2017 y asunto “Formato pago
primera cuota ~ compromiso de pago sancion Termocandelaria”.
1.1.271. Comunicacion de fecha 02/11/2017 con Radicado SSPD No.

20172401562481 y asunto “Respuesta radicada con el No. SSPD
2017529091646-2 del 30 de octubre de 2017” enviada al Director
Administrativo y Contable de Termocandelaria.

1.1.272. Comunicacion de fecha 12/12/2017 y asunto “Formato de pago
tercera 'y cuarta cuota — compromiso de pago sancion
Termocandelaria™, con recibido SSPD No. 2017-529-107288-2 de fecha
13/12/2017.

1.1.273. Correo electronico de fecha 12/03/2018 con Radicado SSPD A
No. 20185290216162 y asunto “RV: 014119 SSPD - FORMATO DE ,

PAGO SEPTIMA CUOTA” por medio del cual Termocandelaria adjunta
el pago de la séptima cuota del acuerdo de pago.
1.1.274. Comunicacién de fecha 08/03/2018 y asunto *“Formato de pago
séptima cuota — compromiso de pago sancion Termocandelaria.
1.2. Comunicacion de fecha 10/08/2017 y asunto: “‘compromiso de pago.
Obligacion de Termocandelaria S.C.A. E.S.P. por la multa interpuesta por
mediante la Resolucion SSPD No. 20172400004215 del 7 de marzo de
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2017°. Anexc: Certificado de Existencia y Representacion de Cémara de
Comercio de Cartagena.

1.3. Comunicacion de fecha 25/08/2017 y asunto: “Respuesta a requerimiento de
pago Rudicado No. 2017131115021 del 17 de agoste de 2017, Anexo:
Comunicaciones No. 013678 dei 10 de agosto de 2017 y 013692 d2l 22 de
agosto de 2017 (70 folios).

1.4. Comun’cacdén de fucha ©5/09/2017 y asunto: “Alcance a nuestra
comumicacion No. 013692 relacionada con el compromisc de  pago.
Obligaciones a carge de Termocandelaria S.CA. ES.P. por la multa
interpuesta por mediante la Resolucion SSPD No. 2017240000415 del 7 de
marzo de 20177

_Comunicacion de fecha 02/i06/2017 v asunto: “Radicados SSPD No.
J01735290631442-20175290690252-20175290722832  Compromiso  de
pago”. Anexos: forrmatos de pago de sancion.

1.6 Comunicacion de fecha 23/08/2018 v asuntor “Proceso Persuasivo No.

. 2017131540100395° contra la empresa TERMOCANDELARIA SOCIEDAD
EN COMANDITA POR ACCIONES EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS

nit 80600350085—Terminacion de gestion de cobro”. Anexos: formatos de

pago de sancion. Anexo: Estado de cuenta.

_..
i

2. Testimoniales
Seliciio que se decrete los sigiiantes testimonios:

2 5. José YTernando Plata Puvara, identiticado con C.C. 91.517954. bx-
Supetintendente Delecado pars Energia v Gas de la SSPI) para ¢l momento
en que se profirié el acto administrative objeto del presente proceso udicial.
Ul testivo depondrd sopre los hechos relativos  al procedimiente
administrativo que concluyo con la expedicion actos admirustrativos obeto

. del presente proceso judicial. E! testigo podra ser citado en la Calle 99 No.

10 - 57, Piso 6, Oficina P15, Bogota. Correo electronico: jfplataiygmail.com

o
[P

. Camilo Quintero Montafo, iazntificado con C.C. 80.266.825. Ex-Experto
Comisionado da la CREG para ¢l perindo 2005-2009. sicado su Director en
2006-2007, El testigo depondré scbre los hechos y antecedentes relacionados
con la expedicion. motivacion. expedicion y aplicacion de la Resolucion
CREG 071 de 2006. El testigo pocra ser citado en la Cra. 46 No. 22B - 20,
Fgif.  Salitre  Office.  Of  304. Bogota. Correo electrénico:
camiI0.qui_r.-terom((_';,}r,qnlc<)r1su!toriasas.com_ Teléfono: 6316274, '

[N
(2

“Rieardo Humberto Ramirez Uairere, identificado con C.C. 13 837.5346. Ex- o
Pixperte Comisionade de la CREG para el periodo 2001-2008. El testigo o
d=pondia sobre la motivacion, expedicion y aplicacion de la Resolucion
CREG 071 de 200€. I testizo podra ser citado en la Av. Caile 26 # 69 D-91
Torre 1. Pise 9. DBogotd (UPME). Corrco  electrorice:
ricarGo.ramirez@upme.gev.co 1eléfono: 3158663563.
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2.4. Javier Augusto Diaz Velasco, identificado con C.C. 19.122.975. Ex—Experto
Comisionado de la CREG para el periodo 2005-2016, siendo su Director en
2010. El testigo depondra sobre la motivacién, expedicion y aplicacion de la
Resolucion CREG 071 de 2006. El testigo podra ser citado en la Calle 116
No. 7 - 15 Int 2 Piso 9 oficina 901. Teléfono: 3204899212.

VI. ANEXOS

6.1.  El poder conferido

6.2. Los documentos de acreditan la representacion legal de la
Superintendencia

6.3. Los documentos digitalizados indicados en el acapite de pruebas
documentales.

VII. NOTIFICACIONES

- La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios recibird
notificaciones en la Carrera 18 No. 84 — 35 de Bogotd y en el correo
electrénico notificacionesjudiciales@superservicios.gov.co

— El suscrito apoderado recibira notificaciones en la Calle 70 No. 4 - 27 y en el
correo electronico: fdeviver@deviveroabogados.com

De la Sefiora Magistrada,

C.C.79.347.455de Bogota
T.P. 57.993 del C. S. de 1a J. '
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Poder SSPD No 2019-3170

Sefiores

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR B

Honorable Magistrada: CLAUDIA PATRICIA PENUELA ARCE
E.S.D.

Ref: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Demandante: TERMOCANDELARIA S.C.A. E.S.P.

Demandado: SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS
Radicado: 2018-00772

Ref SSPD: 20172400004215 - 20172000119345

ANA KARINA MENDEZ FERNANDEZ, mayor de edad, domiciliada y residente en la ciudad de
Bogota, D.C., identificada con la Cédula de Ciudadania No. 1.143.325.642 expedida en la ciudad
de Cartagena D.T. y C, 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 Resolucién SSPD 20195240015255 del 27 de mayo de 2019, el Acta de
Posesion 00000030 del 04 de junio de 2019 y el Decreto 990 de 2002, confiero PODER
ESPECIAL AMPLIO Y SUFICIENTE al Doctor FELIPE DE VIVERO ARCINIEGAS, mayor de
edad, domiciliado y residente en Bogota D.C, 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 obligacion de
aportar en debida forma y oportunidad los documentos consignados en el Articulo 175 del
CPACA

Mi apoderado cuenta con todas las facultades consignadas en el Articulo 77 del Cédigo General
del Proceso y todas aquelias que tiendan al buen y. fiel cumplimiento de su gestién. La facultad
de conciliar y transigir se encuentra delimitada a los términos que sefiale el comité de Defensa
Judicial y Conciliacion, por lo que se necesitara de autorizacion previa, especial y escrita para la
misma.

Sirvase, Sefiora Magistrada, reconocerle personeria en los términos aqui. sefialados.
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ANA KARINA MENDEZ FERNA DEZ

C.C. No. 1.143.325.642 de Cartagena D.T.y C
T.P No. 218.311 del C.S.J

T.P. No. 57.993 del C.S.J

Radicado: 20198200802092
Expediente: 2019132610300995E

Elaboré: Ferney Castro Prada - Grupo de Defensa Judicial
Reviso: Hugo Alejandro Ruiz Ariza - Grupo de Defensa Judicial #
. Aprobo: W. Andrés Cardenas - Coordinador Grupo de Defensa Judicial

Carrera 18 No. 84-35 Bogota D.C.- Colombia PBX: 6913005 FAX: 6913142 -www.sugerserviciog.gov.gg

Sede principal. Carrera 18 nro. 84-35, Bogota D.C. Cédigo postal: 110221

PBX (1) 691 3005. Fax (1) 631 3059 - sspd@superservicios.gov.co

Linea de atencion (1) 691 3006 Bogota. Linea gratuita nacional 01 8000 91 03 05
NIT: 800.250.984.6
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ALEJANDRA MONTES ARDILA
NOTIFICADOR DESIGNADO
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RESOLUCION 0. SSPD - 20195240015255 DEL 27/05/2019

“Por {a cual se hace un nombramiento ordinario”

La Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios

En gjercicio de sus facultades legales y en especial las que e confiere el numerat 35 del articulo
7" del Decreto 990 de 2002,

Resuelve;

ARTICULO PRIMERO. Nombrar con caracter ordinario a la sefiora Ana Karina Méndez’
Fernandez, identiticada con Ia cédula de cudadania No. 1 143.325.642 /en el cargo de libre
rombramiento y remocion de Jefe de Oficina Asesara de Juridica. codigo 1045, grado 15,
asignado a ia Oficina Asesora de Juridhca de fa Superintendencia de Servicios Publicos

Domicdianos.

ARTICULO SEGUNDO. La presente resolucion rige a partir de ia fecha de expedicion.
. Comuniquese y Camplase
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ACTA DE POSESION

Numero: _ 00 0 00 0 30 Fecha: U § JUN 2019

En la.cludad de Bogotd, D.C., ante el Despacho de 1a Superintenderite de Servicios. Publicos
Domiciliarios, temé posesién la sefiora ANA KARINA MENDEZ FERNANDEZ identificada
con la cédula dé ciudadania niimero 1.143,325.642 en el cargo de Libre Nombramiento y
Remocion de Jefe de Oficina Asesora Juridica, Cédigo 1045, ?’rado 15, asignado a la Oficina
Asesora Juridica, nombrada mediante Resolucidn No, 201 $6240015255 del 27 de mayo de
2019, y efectos fiscales a partir de lafecha de posesién. :

El-funcionario presto el juramento ordenado por el articulo 122 de la Constitucion Palitica,
prometiendo cumplir y hacer cumplir [a norma furidamental v las leyes de la Republica y
desempeidiar fieimente sus deberes.

Iguaimente manifestd. bajo la gravedad ‘de’juramerito no estar incurso en causal alguna de

infiabilidad general o especial, de las establecidas por la Ley 4° dé 1992 y demas
- disposiciones: vigentes para el desempefio de empleos publicss.

FIRMA DEL POSESIONADO : FIRMA DE QUIEN POSESIONA

COORDIN = P~7DE~TALENTO HUMANO
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