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Resumen

En el marco de las funciones de control que ejerce la Superintendencia de Servicios
Pablicos Domiciliarios (Superintendencia) en virtud del articulo 81 de la Ley 142 de 1994, se
ha cuestionado por parte de algunos prestadores de servicios publicos domiciliarios, el ejercicio
de dicha funcion respecto de hechos cuya sola ocurrencia generan consecuencias negativas
previstas en la regulacion. Segun se argumenta, en tanto la norma que contempla un hecho
juridico en materia de servicios publicos domiciliarios, a su vez contempla una consecuencia
negativa, dicha consecuencia debe entenderse como la sancién por la comisién del hecho
juridico, por lo que, si la Superintendencia ejerciera su funcion sancionatoria, se atentaria
contra el principio y garantia constitucional de non bis in idem, segun el cual “nadie puede ser

sancionado dos veces por la comision de un mismo hecho”.

El presente trabajo pretende, a partir del analisis de dos investigaciones administrativas
sancionatorias adelantadas por la Superintendencia , determinar, si las consecuencias negativas
de la ocurrencia de un hecho contempladas en la regulacién, invalidan la competencia de la
misma para ejercer su funciéon de control, o si por el contrario, dicha competencia puede
ejercerse dentro del marco legal, sin que por ello se considere que se vulnera el principio de

non bis in idem, que debe garantizarse en el marco del derecho administrativo sancionador.

Palabras clave: Consecuencias regulatorias, sanciones administrativas, competencia de

la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, principio non bis in idem.



1. Introduccién

La Constitucion Politica de Colombia indica que la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios estad sometido al régimen juridico que fije la ley (art. 365), y dispone a su vez que
el Presidente de la Republica debe sefialar “las politicas generales de administracion y control
de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y ejercer por medio de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccion y vigilancia de las entidades que

los presten” (art. 370).

Lo anterior implica que, la Superintendencia por mandato expreso de la Constitucion,
en concordancia con los articulos 79 y 81 de la Ley 142 de 1994, ejerce la funcion de control
frente a los prestadores de servicios puablicos domiciliarios mediante la imposicion de sanciones
administrativas, en los casos en que Ssus acciones u omisiones se configuran como

incumplimientos al régimen de los servicios publicos domiciliarios.

Ahora bien, es necesario tener en cuenta que adicional a la facultad sancionatoria que
ostenta la Superintendencia, la ley contemplo la creacion de la Comision de Regulacion de
Energia y Gas (CREG), la cual tiene como funcion expedir la regulacion en materia de servicios
publicos domiciliarios (Ley 142 de 1994, art. 73), mediante la cual, en determinados casos,
establece consecuencias regulatorias a las empresas de servicios publicos por la ocurrencia de

un hecho juridico.

El problema juridico surge entonces, respecto de aquellos casos en los cuales una
misma situacion factica consistente en no cumplir los lineamientos sefialados en la regulacion,
puede generar la aplicacion de consecuencias regulatorias que se materializan en un detrimento
patrimonial de las empresas, y adicionalmente, desde una perspectiva de derecho

administrativo sancionatorio se configura una infraccion que la Superintendencia sanciona en



la modalidad de multa, desencadenando de esta manera la imposicion de dos cargas para el

administrado (consecuencia regulatoria y sancién administrativa).

Lo anterior, tal y como lo ha sefialado una de las empresas de servicios publicos
domiciliarios en el marco de una investigacion administrativa sancionatoria adelantada por la

Superintendencia. Veamos:

En efecto, que la SSPD imponga una multa (...) y adelante un proceso (...) por el
hecho de que se presenten indisponibilidades en sus activos, sin considerar que este
agente ya asumié monetariamente las consecuencias de tal conducta mediante las
compensaciones regulatorias aplicables, resulta desproporcionado en la medida en que
para la fijacion de la sancion no se tiene en cuenta que por un mismo hecho se esta
obligando a las empresas a asumir una doble consecuencia econémica, la cual,
adicionalmente, esta dirigida al mismo fin, esto es, establecer consecuencias asociadas
a una supuesta falla en la prestacion del servicio publico domiciliario, con el fin de
prevenir o descincentivar (sic) que tal actuacion se vuelva a presentar (Expediente

SSPD No. 2020240350600024E).

Para el desarrollo y andlisis del cuestionamiento planteado se seleccionaron dos
investigaciones administrativas sancionatorias, teniendo en cuenta que estas nos permiten
evidenciar que la concurrencia de sanciones administrativas y consecuencias regulatorias es
una situacion que se presenta constantemente en el mercado de energia en Colombia, y en todas
las actividades del mercado. El primer caso corresponde a la actividad de generacidn de energia,

y el otro a la actividad de transmision de energia.

Ahora bien, ya hablando en concreto sobre los casos base, por un lugar se encuentra la
investigacion administrativa sancionatoria adelantada en contra de EMPRESAS PUBLICAS

DE MEDELLIN E.S.P. (EPM - Hidroituango), empresa que fue objeto de aplicacion de una



consecuencia regulatoria consistente en hacerle efectiva una poéliza de cumplimiento
contractual por haberse materializado un incumplimiento grave e insalvable al no haber entrado
en operacion la planta o unidad de generacion en la fecha programada. Lo anterior, de acuerdo

con lo preceptuado en literal a) del articulo 9 de la Resolucion CREG 071 de 2006.

Por otra parte, se encuentra la investigacion administrativa sancionatoria adelantada en
contrade TRANSELCA S.A. E.S.P. (Transelca), a la cual se le aplicé una compensacién como
consecuencia regulatoria por no haber cumplido con los estandares de calidad de energia en el
Sistema de Transmision Nacional (STN), de acuerdo con lo sefialado en el Anexo General,

Capitulo 4, numeral 4.8.1 de la Resolucién CREG 011 de 2009.

A pesar de que las empresas ya habian sido objeto de consecuencias regulatorias
(entiéndase por éstas en los casos base sefialados: hacer efectiva una poliza y la obligacion de
compensacion), posteriormente la Superintendencia adelantd investigaciones administrativas

sancionatorias en contra de las empresas referenciadas, y las sancion6 en modalidad de multa.

En relacion con el caso de EPM — Hidroituango los hechos implicaron una infraccion
al régimen de servicios publicos domiciliarios, por no haber puesto en operacién comercial el
Proyecto Hidroeléctrico Pescadero — Ituango en la fecha de inicio del periodo de vigencia de
la obligacién y con la Energia Firme para el Cargo por Confiabilidad (ENFICC) asignada en
subasta, vulnerando de esta manera lo sefialado en el numeral 1 del articulo 7 de la Resolucién

CREG 071 de 2006,

Asi mismo, la Superintendencia sancion6 a Transelca ya que la situacion presentada se

configuré como un incumplimiento a las caracteristicas de calidad del servicio de energia

! Articulo modificado por el articulo 12 de la Resoluciéon CREG 061 de 2007.



eléctrica en el STN, vulnerando con ello lo establecido en el articulo 6 de la Ley 143 de 1994,
y los articulos 16 y 17 de la Resolucion CREG 011 de 2009, asi como lo dispuesto en los

numerales 4.1, 4.3 y 4.4 del Anexo General de la citada Resolucién.

Las sanciones administrativas de la Superintendencia tuvieron un gran impacto
economico en las empresas de servicios publicos domiciliarios, ya que, en atencién a la
gravedad de las infracciones, se le impuso a EPM- Hidroituango una multa por un valor de mil
ochocientos diecisiete millones cincuenta y dos mil pesos ($1.817.052.000), y Transelca por

un valor de nueve mil millones de pesos ($9.000.000.000).

En el andlisis de los casos base se pudo identificar que la defensa juridica de las
empresas tuvo como punto en comun la vulneracion al principio constitucional non bis in idem.
El punto central de su argumento se circunscribia en considerar que las consecuencias
regulatorias de la CREG son castigos o cargas suficientes, que deben invalidar la competencia

administrativa sancionatoria de la Superintendencia.

Para comprender la interrelacion entre estas dos figuras juridicas, es importante tener
en cuenta que la potestad administrativa de las Entidades del Estado se puede manifestar en
varias modalidades, dentro de la cuales se encuentran la reglamentaria, la policial, la
sancionatoria, la impositiva, entre otras. Asi mismo, las potestades, que no son otra cosa mas
que la facultad para actuar, se pueden manifestar mediante actos administrativos de gravamen,
los cuales limitan la esfera juridica de los administrados, e implican sujecion, deber y

obligacion (Vidal, 2019).

De igual manera, resulta necesario analizar las consecuencias regulatorias desde la
perspectiva del principio de reserva de ley, ya que este presupone gque toda sancion debe estar
estipulada en una ley, pues existen determinadas materias que deben estar respaldadas por la

ley, pues esta es el Unico instrumento idoneo para regular su funcionamiento (Ossa, 2009).



Aunado a lo anterior, se abordara jurisprudencia del Consejo de Estado en la cual se ha
enfatizado que no toda manifestacion unilateral de la Administracion que genere incidencias
negativas al administrado puede ser considerada como una sancion administrativa, ya que para
ser considerada como tal, deben presentarse dos rasgos de la potestad sancionatoria

administrativa: una formal y un material.

Asi las cosas, el presente documento en un primer momento identificara la naturaleza
juridica y finalidad de las consecuencias regulatorias y de las sanciones administrativas de la
Superintendencia, determinando a su vez los rasgos caracteristicos de cada una. La segunda
parte, estard enfocada en el andlisis de los casos base (EPM — Hidroituango y Transelca)
identificando las consecuencias regulatorias y sanciones administrativas aplicadas, los
argumentos de las empresas sancionadas, y la posiciéon de la Superintendencia frente a los

argumentos sefialados por las empresas.

Finalmente, teniendo en cuenta lo identificado en las dos posiciones encontradas sobre
el tema, se hard una aproximacion a las consecuencias regulatorias y a las sanciones
administrativas impuestas en el sector de energia en Colombia, partiendo de las diferencias en
cuanto a la naturaleza y finalidad de ambas figuras juridicas. Asi mismo, se identificaran los
procedimientos y el sustento normativo utilizado para la aplicacion de las consecuencias
regulatorias de los casos base, y se analizaran las posturas de las empresas de servicios publicos
domiciliarios y la Superintendencia en cuanto a la vulneracion del principio non bis in idem,

para asi finalmente concluir cual postura es la acertada.

De esta manera, se resolveran los siguientes interrogantes: ¢Las consecuencias
regulatorias por ser una manifestacion unilateral de la Administracion que generan un
detrimento patrimonial de las empresas de servicios publicos domiciliarios, pueden ser

consideradas como sanciones administrativas? ¢ Excede la Superintendencia su competencia al
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sancionar empresas de servicios publicos domiciliarios a las cuales la regulacion les ha aplicado
previamente una consecuencia regulatoria? ¢Pueden coexistir las consecuencias regulatorias y
las sanciones administrativas garantizando el principio y garantia constitucional non bis in
idem? ¢Debe tener en cuenta la Superintendencia la ocurrencia de las consecuencias

regulatorias, para determinar la sancion a imponer?
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2. Contexto sobre las consecuencias regulatorias y las sanciones administrativas
2.1.  Sobre las consecuencias regulatorias

La regulacion en el sector energético de Colombia contempla una serie de situaciones
facticas, que implican per se la imposicion o aplicacion de consecuencias adversas para las
empresas de servicios publicos de energia. Es por ello que, se identificara en este capitulo el
sustento normativo de la funcion de regulacion en los servicios publicos domiciliarios,
identificando la entidad encargada de ejercerla en el sector energético, para asi poder abordar
lo referente a la naturaleza juridica de las consecuencias regulatorias, y determinar su finalidad.
2.1.1. Sustento normativo

El Congreso de la Republica en virtud de lo dispuesto en el articulo 150 numeral 23 de
la Constitucion Politica, expidio la Ley 142 de 1994 “por la cual se establece el régimen de los
servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”. En esta ley se cre6 la CREG
como una unidad administrativa, con independencia administrativa, técnica y patrimonial,
adscrita al Ministerio de Minas y Energia y con competencia para regular el servicio pablico
de energia (art. 69).

Asi mismo, Ley 143 de 1994 le asign6 funciones generales a la CREG, dentro de las
cuales se encuentra la relacionada con “crear las condiciones para asegurar la disponibilidad
de una oferta energética eficiente”, y definir e implementar los criterios técnicos de calidad,
confiabilidad y seguridad del servicio de energia (art. 23, literales a y n).

Es de anotar que, la funcion de regulacién administrativa atribuida a la CREG se realiz
por medio de delegacion presidencial en virtud de lo sefialado en el articulo 211 de la

Constitucion Politica?, y por consiguiente:

2 Constitucion Politica (Art. 11): “La ley sefialara las funciones que el Presidente de la Republica podra
delegar en los ministros, directores de departamentos administrativos, representantes legales de
entidades descentralizadas, superintendentes, gobernadores, alcaldes y agencias del Estado que la
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Los actos de regulacién de las comisiones estan en un todo sujetos a la ley, a los decretos
reglamentarios que expida el Presidente y a las politicas que fije el Gobierno Nacional
en la respectiva area; ademas es claro que, al estar las comisiones adscritas a los

Ministerios de Desarrollo Econémico, Minas y Energia y Comunicaciones, de

conformidad con la norma que se estudia, cada una de ellas esta subordinada a las

orientaciones y politicas del correspondiente Ministro, toda vez que, al tenor del
articulo 208 de la Carta, a los ministros corresponde ser jefes de la administracion en
sus respectivas dependencias. Lo anterior sin perjuicio de repetir que el Presidente de
la Republica, segun el articulo 189 constitucional, es suprema autoridad administrativa.

(Corte Constitucional C-1162/2000. M.P. José Gregorio Hernandez, 2000)

Teniendo claro el sustento normativo de la facultad regulatoria de la CREG, para
determinar su alcance resulta pertinente traer a colacion la definicion legal de “regulacion” en
materia de servicios publicos domiciliarios, entendida como:

La facultad de dictar normas de caracter general o particular en los términos de la

Constitucidn y de esta Ley, para someter la conducta de las personas que prestan los

servicios publicos domiciliarios a las reglas, normas, principios y deberes establecidos

por la ley y los reglamentos. (Ley 142, 1994, art. 14, numeral 18)

Por su parte, la Corte Constitucional haciendo un analisis de la facultad regulatoria de
la CREG, ha indicado que esta se constituye como un mecanismo de intervencién estatal
encaminada a corregir los errores de un mercado imperfecto, delimitar el ejercicio de la libertad

de empresa, y lograr una mejor prestacion de los servicios publicos domiciliarios, “sin que tal

misma ley determine. Igualmente, fijar las condiciones para que las autoridades administrativas puedan
delegar en sus subalternos o en otras autoridades”.
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funcion implique la asuncion de competencias legislativas o reglamentarias” (Corte
Constitucional C-1162/2000. M.P. José Gregorio Hernandez, 2000).

Ahorabien, el Presidente de la Republica en ejercicio de sus facultades constitucionales
y legales expidio el Decreto 1260 de 20132, y estableci la estructura de la CREG sefialando
el siguiente como el objeto de la entidad:

Regular los monopolios en la prestacion de los servicios publicos domiciliarios de

energia eléctrica y gas combustible, cuando la competencia no sea, de hecho, posible;

y, en los demas casos, la de promover la competencia entre quienes presten servicios

publicos, para que las operaciones de los monopolistas 0 de los competidores sean

economicamente eficientes, no impliquen abusos de la posicién dominante, y

produzcan servicios de calidad. (art. 2)

Conforme a lo anterior, se concluye que la CREG en virtud de la facultad de regulacion
atribuida por la Ley 142 de 1994, es la entidad encargada de establecer reglas y lineamientos
de comportamiento aplicables a las actividades generacion, transmision, distribucion y
comercializacion del servicio publico de energia, las cuales resultan vinculantes y de
obligatorio cumplimiento para todos aquellos que prestan el servicio de energia en Colombia.
2.1.2. Naturaleza Juridica

La regulacion en materia de servicios publicos domiciliarios se realiza mediante la
expedicion de resoluciones por parte de la CREG, es decir, mediante actos administrativos
tanto de caracter general, como particular. Lo anterior, de conformidad con lo establecido en
articulo 14, numeral 14.18 la Ley 142 de 1994, el cual establece que la regulacién de los

servicios publicos domiciliarios se realiza mediante “normas de caracter general o particular

3 Inicialmente la estructura de la CREG fue establecida mediante el Decreto 1894 de 1999, pero
posteriormente fue derogado por el Decreto 1260 de 2013.



14

en los términos de la Constitucion y de esta Ley, para someter la conducta de las personas que
prestan los servicios publicos domiciliarios a las reglas, normas, principios y deberes
establecidos por la ley y por los reglamentos”.

Ahora bien, partiendo del hecho que la CREG en ejercicio de su funcion de regulacién
del mercado crea consecuencias regulatorias, y que estas generan impactos patrimoniales
negativos a las empresas de servicios publicos de energia, resulta necesario identificar su
naturaleza juridica, ya que es comun entender que toda manifestacion unilateral proveniente de
la Administracion que ocasiona efectos adversos, es una sancion administrativa.

Al respecto, el Consejo de Estado ha indicado que la Administracion para dar
cumplimiento a sus funciones cuenta con multiples herramientas, las cuales, a pesar de afectar
de manera negativa a los administrados, no tienen caracter punitivo. Veamos:

Para la realizacion de sus multiples tareas, la Administracion contemporanea cuenta

con un conjunto muy amplio de potestades (de ordenacion, regulacion, planificacion,

certificacion, sancion, etc.), muchas de las cuales conllevan poderes de decision

unilateral que buscan dar aplicacion y asegurar el cumplimiento de normas generales y

abstractas establecidas por el ordenamiento juridico en defensa de intereses generales

que tienen a particulares por destinatarios. Licencias, concesiones, autorizaciones,
certificaciones o medidas preventivas, correctivas o compensatorias de variado tipo

(urbanistico, ambiental, sanitario, farmacéutico, fitosanitario, educativo, financiero,

etc.) son ejemplo de esta clase de actuaciones, vinculantes para los particulares e

intimamente ligadas con la responsabilidad de la Administracion por la ejecucién de la

ley y por asegurar el cumplimiento del bloque de legalidad que enmarca las actuaciones
de los privados en ciertos campos. Se trata de medidas administrativas derivadas de la

funcidn ejecutiva de la ley que le es inherente, con clara incidencia en la esfera juridica-
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patrimonial de la ciudadania, pero desprovistas de sentido punitivo. (Consejo de Estado,

Seccion Primera, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, 2017)

Aunado a lo anterior, la jurisprudencia ha estudiado casos en los cuales, por los efectos
de las decisiones de la Administracion pareciera que son sanciones administrativas, pero no lo
son. Bajo ese entendido ha manifestado lo siguiente:

Aunque en ocasiones la Administracion adopta decisiones unilaterales con incidencia
negativa sobre los administrados, de ello no puede derivarse necesariamente que se trate
de una sancion. Si la decisidn correspondiente carece del caracter aflictivo y represivo
que caracteriza a las decisiones sancionatorias, no puede considerarse una sancion para
cuya formacion deba agotarse el debido proceso que es propio del ejercicio del ius
puniendi por parte del Estado, el cual presenta unos rasgos formales y materiales que
deben concurrir en un caso concreto para que se pueda verificar legitimamente la
existencia de una sancion administrativa.

Desde una perspectiva formal, resulta indispensable que exista una horma con rango

legal que tipifique una determinada conducta como infraccion administrativa y

establezca, de manera paralela, la correspondiente sancion, explicitamente calificada de

tal. Desde una perspectiva material, es preciso que la consecuencia juridica
expresamente calificada por la norma legal como sancion administrativa entrafie un mal
coactivamente impuesto, como respuesta represiva de la Administracion al
incumplimiento del particular de sus obligaciones y deberes (Consejo de Estado.

Seccion Tercera. C.P. Alberto Montafia Plata. 2019).

Es asi como se puede concluir en primera instancia que las consecuencias regulatorias
expedidas por la CREG no pueden ser consideradas como sanciones, toda vez que estas no
cumplen con la perspectiva formal de una sancion administrativa. Este tema se abordara mas a

fondo en el capitulo 4.
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Teniendo entonces claro que las consecuencias regulatorias no son sanciones
administrativas, es momento de entrar a analizar lo concerniente a su naturaleza juridica en
razon a las caracteristicas propias de la regulacion que las contempla. Pues bien, la Corte
Constitucional mediante sentencia C-1162 de 2000 sefialé lo siguiente frente a la regulacion de
las Comisiones de Regulacion:

La regulacion de los servicios publicos es entonces una de las formas de intervencion

del Estado en la economia, “para corregir los errores de un mercado imperfecto y

delimitar el ejercicio de la libertad de empresa, asi como para preservar la sana y

transparente competencia, con el fin de lograr una mejor prestacion de aquéllos (Corte

Constitucional C-1162/2000. M.P. José Gregorio Hernandez, 2000)

Por su parte, la CREG mediante el Concepto 249 de 2022 sefialé que su regulacion
abarca distintas modalidades y esta enfocada al problema regulatorio identificado y a las
necesidades de la actividad del mercado en especifico, dentro de las cuales se encuentran “la
definicion de las tarifas de prestacion del servicio o de las metodologias tarifarias, condiciones
de calidad que deben cumplir los prestadores, la definicion de reglas de estructura de los
mercados, reglas de acceso a activos o mercados, reglas generales de comportamiento para los
agentes, entre otras”.

Es por eso que, mediante el establecimiento de las reglas generales de comportamiento
del mercado, la CREG estipula una serie de consecuencias regulatorias que en determinadas
situaciones son positivas -incentivos econdmicos-, pero en otras implican efectos adversos
como lo son la aplicacién de compensaciones, o hacer efectivas las garantias contractuales,

como una clara manifestacion del intervencionismo de la Administracion.

Adicionalmente, Vidal (2019) ha sefialado frente a las situaciones juridicas de ventaja

0 de gravamen, lo siguiente:
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Los actos que expide la administracion pueden ampliar o limitar la esfera juridica de
los administrados. En términos de situaciones, afirma la doctrina que hay unas de
ventaja o activas, y otras de desventaja, gravamen o pasivas. Entre las primeras se
suelen colocar las potestades, los derechos subjetivos, los intereses legitimos y los

simples de los administrados. Entre las segundas, la sujecion, el deber y la obligacion.

(p. 303).

Lo anterior, en concordancia con lo sefialado por la Corte Constitucional la cual ha
manifestado que “las Comisiones de Regulacion deben ejercer sus funciones dentro del marco
fijado en la Constitucion, la Ley y el reglamento, lo cual no excluye la posibilidad de dictar
actos administrativos para asegurar una prestacion eficiente de los servicios”, agregando que
“ello no limita la facultad de adoptar medidas e implementar los correctivos para
garantizar la prestacion efectiva de los servicios publicos” (Corte Constitucional. C-

263/2013. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio)

De esta manera, teniendo en cuenta que las caracteristicas mismas de las consecuencias
regulatorias en el sector energético, y lo sefialado por las jurisprudencia frente a las maltiples
herramientas con las cuales cuenta la Administracion, se puede concluir que las consecuencias
regulatorias tienen naturaleza intervencionista, la cual se ejerce a través del establecimiento de
reglas del mercado por medio de la expedicidn de actos administrativos con connotacion de
medidas administrativas o actos administrativos de gravamen.

2.1.3. Finalidad

Naranjo (2002) haciendo referencia a las facultades regulatorias de la CREG, indicd

que esta se expide para preservar el equilibrio, la razonabilidad de la competencia y los

derechos de los usuarios. Veamos:
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Las comisiones resultan ser entonces- como se afirma en la sentencia*- tan solo 6rganos
especializados de caracter técnico encargados de contemplar en la érbita puramente
administrativa, con arreglo a la Ley y a los reglamentos, previa delegacion del
Presidente de la Republica, las pautas orientadas a intervenir en los servicios publicos
para preservar el equilibrio y la razonabilidad en la competencia y, de esta forma,
asegurar la calidad de aquellos y defender los derechos de los usuarios. (Hernandez J.G.

et al., pp. 68)

Asi mismo Younes (2016) resalto que el objetivo de la regulacion expedida por CREG
esta encaminada a “lograr que los servicios (...) se presten al mayor nimero posible de
personas, al menor costo posible para los usuarios y con una remuneracion adecuada para las
empresas que permita garantizar la calidad, cobertura y expansion” (p. 298).

Por su parte, la jurisprudencia ha sefialado también que la regulacion es un mecanismo
de intervencion del Estado en la economia dirigido a garantizar el cumplimiento de los fines
sociales del Estado, que en materia de servicios publicos comprende la siguiente finalidad:

Garantizar la calidad del bien objeto del servicio publico (...) asegurar el mejoramiento

de la calidad de vida de los usuarios; ampliacion permanente de la cobertura mediante

sistemas que compensen la insuficiencia de la capacidad de pago de los usuarios; (...)
prestacion continua e ininterrumpida, sin excepcion alguna, salvo cuando existan
razones de fuerza mayor o caso fortuito o de orden técnico o econémico que asi lo
exijan; prestacion eficiente; libertad de competencia y no utilizacién abusiva de la
posicién dominante; obtencion de economias de escala comprobables; mecanismos que
garanticen a los usuarios el acceso a los servicios y su participacion en la gestion y

fiscalizacion de su prestacion; establecer un régimen tarifario proporcional para los

4 Haciendo referencia a la Sentencia de la Corte Constitucional C-1162 de 2000.
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sectores de bajos ingresos de acuerdo con los preceptos de equidad y solidaridad (Corte

Constitucional, C-389 de 2002, MP. Clara Ines Vargas Hernandez)

Es asi como se concluye que, la finalidad de la regulacion en el sector energia esta
enfocada en la concrecion de los fines sociales de los servicios publicos domiciliarios mediante
el establecimiento de reglas de comportamiento y estandares minimos, estableciendo la
imposicion de consecuencias regulatorias para las empresas que prestan el servicio de energia,
para asi identificar y evitar conductas que obstaculicen una adecuada prestacion eficiente del
servicio pablico, y perjudiquen los derechos de los usuarios.

2.2.  Sobre las sanciones administrativas de la Superintendencia
2.2.1. Sustento normativo

El articulo 370 de la Constitucion Politica, ademas de contemplar la facultad de
regulacion en materia de servicios publicos, establece otra facultad consistente en “ejercer por
medio de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccion y
vigilancia de las entidades que los presten”.

En virtud de lo anterior, la Ley 142 de 1994 delimito la facultad de vigilancia y control
atribuida a la Superintendencia, indicando que le corresponde a esta entidad:

Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que estén

sujetos quienes presten servicios publicos, en cuanto el cumplimiento afecte en forma

directa e inmediata a usuarios determinados; y sancionar sus violaciones, siempre y

cuando esta funcion no sea competencia de otra autoridad. (art. 79, numeral 1)

Lo anterior permite evidenciar que la Ley le asigna a la Superintendencia las facultades
de vigilancia y control, y le confiere a su vez una facultad sancionadora como una herramienta
necesaria para poder hacer efectiva las funciones legales asignadas.

Asi mismo, la Corte Constitucional ha decantado lo referente a la necesidad y existencia

de la potestad sancionadora en un régimen juridico. Veamos:
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Se ha expresado, en forma reiterada, que i) la potestad sancionadora como potestad
propia de la administracion es necesaria para el adecuado cumplimiento de sus
funciones y la realizacion de sus fines, pues ii) permite realizar los valores del orden
juridico institucional, mediante la asignacion de competencias a la administracion que
la habilitan para imponer a sus propios funcionarios y a los particulares el acatamiento,
inclusive por medios punitivos, de una disciplina cuya observancia propende
indudablemente a la realizacion de sus cometidos® y iii) constituye un complemento de
la potestad de mando, pues contribuye a asegurar el cumplimiento de las decisiones
administrativas. (Corte Constitucional, C-214 de 1994. M.P. Antonio Barrera Carbonell,
1994).
Es asi como se observa que, en desarrollo de las leyes 142 y 143 de 1994, y en especial
a lo sefialado en el articulo 370 de la Constitucion Politica, se establece una articulacion en el
sector de los servicios publicos domiciliarios, conformada por una parte, por la regulacién
mediante la fijacion de las reglas de juego en pro de la eficiencia de los servicios publicos
domiciliarios, y por otra parte, por la facultad sancionatoria atribuida a la Superintendencia
como complemento para el cumplimiento de la regulacion.
2.2.2. Naturaleza Juridica
La potestad sancionadora proviene del ius puniendi del Estado, entendido este como el
poder que ostentan las autoridades (penales y administrativas) para lograr un adecuado
funcionamiento del aparato estatal (Ramirez-Torrado & Anibal-Bendek, 2015).
De igual manera, la Corte Constitucional ha indicado que el derecho administrativo
sancionador supone una ruptura del principio clasico de la prevision de los poderes del Estado,

bajo el entendido que la represion de las conductas tipificadas como infracciones ya no estan

5 Ibidem.
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de manera exclusiva en cabeza del poder judicial, y mas concretamente de la justicia penal. De
esta manera, se entiende que “se trata, en esencia, de un poder sancion ejercido por las
autoridades administrativas que opera ante el incumplimiento de los distintos mandatos que las
normas juridicas imponen a los administrados” (Corte Constitucional, C-818/05, M.P Rodrigo
Escobar Gil).

Es asi como la Superintendencia en ejercicio de la potestad sancionatoria en materia de
servicios publicos domiciliarios (Ley 142, 1994, art. 79), expide actos administrativos de
caracter sancionatorio, definidos estos por Parejo (citado por Laverde, 2018) como “un mal
infligido a un administrado en ejercicio de la correspondiente potestad administrativa por un
hecho o conducta constitutivos de infraccidén asimismo administrativa, es decir, tipificada legal
y previamente como tal” (pp. 14).

Es importante resaltar que las sanciones administrativas son consideradas como un
“complemento necesario de los reglamentos, autorizaciones y prohibiciones”, ya que la sola
existencia de la normatividad que regula cada sector y el comportamiento de quienes
intervienen en cada uno, no es suficiente en si misma. Es necesario que adicionalmente se dote
a la Administracion de herramientas que garanticen el cumplimiento de los presupuestos
contemplados en la normatividad (Corte Constitucional, C-632/2011. M.P. Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo, 2011).

De esta manera, en aquellos casos en los cuales las empresas de servicios publicos
incumplen lo preceptuado en el régimen de servicios publicos domiciliarios, quedan inmersos
en el poder administrativo sancionatorio de la Superintendencia, pues la “Constitucion Politica
instituye un deber de obediencia al ordenamiento juridico, cuya inobservancia acarrea una
consecuencia negativa para el infractor; esto implica que quedara sometido al ius puniendi

estatal, en particular, a la potestad sancionadora de la Administracién cuando se trate de
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deberes hacia ella y, previo a un debido proceso, se materializard en un acto administrativo
contentivo de una sancion de esa naturaleza”. (Laverde, 2018, p.17).

De esta manera, podemos concluir que las sanciones administrativas provienen del ius
puniendi del Estado, y tienen naturaleza administrativa, mas especificamente de caracter

sancionatorio.

2.2.3. Finalidad

En cuanto a la finalidad de las sanciones administrativas, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha sefialado que al estar las autoridades administrativas revestidas de la facultad
sancionatoria para lograr la realizacion del interés general, en los eventos en los cuales se
evidencia el incumplimiento de la normatividad, se debe imponer las sanciones respectivas
“con el proposito de garantizar su cumplimiento y, por esa via, asegurar la vigencia del orden
juridico mediante la imposicion de los castigos correspondientes” (Corte Constitucional, C-
632/2011. M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, 2011)

En la misma linea, Laverde (2018) ha sefialado que la potestad sancionadora de la
Administracion se concreta en la imposicion de sanciones de tipo correctivo, cuya finalidad es
reprimir acciones u omisiones antijuridicas en las que incurren las personas tanto naturales
como juridicas. En la misma linea, la Corte Constitucional ha destacado que “la potestad
sancionatoria de la Administracion se orienta mas a la propia proteccion de su organizacion y
funcionamiento” (Corte Constitucional, T-145 de 93, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, 1993),
y se considera como una “respuesta del Estado a la inobservancia por parte de los administrados
de las obligaciones, deberes y mandatos generales o especificos que se han ideado para el
adecuado funcionamiento y marcha de la administracion” (Corte Constitucional, C-564 de

2000, M.P. Alfredo Beltran Sierra, 2000).
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Complementando lo anteriormente sefialado, Segura Soto (2014) la finalidad del poder
sancionador de la Administracion estd encaminada a “garantizar el mantenimiento del propio
orden juridico mediante la represion de todas aquellas conductas contrarias al mismo, es un
poder de caracter represivo que reacciona frente a cualquier perturbacion que se produzca y
trate de vulnerarlo” (p.167), y siguiendo un criterio teleoldgico agrega que, el derecho
administrativo sancionatorio “persigue ordenar, de modo general, sectores de actividad -
reforzar mediante sanciones un determinado modelo de gestidn sectorial -, por ello no tiene por
qué sequir criterios de lesividad o peligrosidad concreta, sino que debe atender lo que afecte a
la generalidad” (p.175).

Asi mismo, Ramirez Torrado ha indicado que “el caracter represivo es el eje sobre el
que se edifica el concepto de sancion. Carretero Pérez y Carretero Sanchez lo afirman
claramente: “La finalidad de la sancién es punitiva y no puede ser sustituida por otra” (2007,
p.276).

Bajo ese entendido, el derecho administrativo sancionatorio busca la preservacion y
restauracion del ordenamiento juridico y, en consecuencia, asegurar la realizacion de los fines
del Estado mediante la imposicién de sanciones administrativas, la cual se acciona ante los
incumplimientos a la normatividad aplicable, en este caso, ante la violacion del régimen de

servicios publicos domiciliarios, y no puede ser remplazada o sustituida por la regulacion.
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3. Anélisis de los casos base

3.1. Investigacion administrativa sancionatoria en contra de EPM - Hidroituango

La Superintendencia en el marco de una investigacion administrativa, sancioné a EPM
- Hidroituango® mediante la Resolucion SSPD — 20212400710405 del 18 de noviembre del
2021 (ver Anexo A), por no haber puesto en operacion comercial el Proyecto Hidroeléctrico
Pescadero Ituango en la fecha de inicio del periodo de vigencia de la obligacion (1 de diciembre
de 2018), con la energia firme para el cargo por confiabilidad asignada en subasta convocada
por la CREG.

A continuacion, se sefialan los aspectos mas importantes de la investigacion
administrativa sancionatoria:
3.1.1. Sobre el Cargo por Confiabilidad y la entrada en operacion de un proyecto de
generacion de energia

La CREG en desarrollo de la funcion de regulacién, para crear las condiciones que
permitan asegurar la disponibilidad de oferta energética eficiente (Ley 143 de 1994, art 23,
literal a) profirié la Resolucion 71 de 20067, y adoptd la metodologia para la remuneracion del
Cargo por confiabilidad en el Mercado Mayorista de Energia (MME), definiendo el Cargo por
Confiabilidad de la siguiente manera:

Remuneracion que se paga a un agente generador por la disponibilidad de activos de

generacion con las caracteristicas y cumplimiento de la Obligacion de Energia Firme

gue le fue asignada en una Subasta para la Asignacion de Obligaciones de Energia

® Investigacion adelantada con el nimero de expediente No. 2020240350600014E.

"Este cargo tuvo un antecedente denominado “Cargo por Capacidad”, creado mediante Resolucion
CREG 116 de 1996 (vigente hasta el afio 2006), el cual buscé garantizar la disponibilidad de una oferta
eficiente de energia eléctrica, capaz de abastecer la demanda en el Sistema Interconectado Nacional, a
través de un mecanismo no garantizado de remuneracion de la inversion por kilovatio instalado de los
generadores que contribuyen a la confiabilidad del Sistema bajo criterios de eficiencia y de hidrologia
critica (Considerandos de la Resolucion CREG 71 de 2006).
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Firme o en el mecanismo que haga sus veces. Esta energia esta asociada a la Capacidad

de Generacion de Respaldo de que trata el articulo 23 de la Ley 143 de 1994 y es la que

puede comprometerse para garantizar a los usuarios la confiabilidad en la prestacion

del servicio de energia eléctrica bajo condiciones criticas. (art. 2)

Es asi como la CREG cre6 el esquema de Cargo por Confiabilidad, como un mecanismo
que permite garantizar la energia en situaciones de escasez mediante el establecimiento de la
Obligacion de Energia en Firme (OEF), entendido esta 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 Obligacién, cuando el Precio de Bolsa

supere el Precio de Escasez de Activacion (...). (art. 2)

De esta manera, los generadores mediante las Subastas adquieren unas OEF segun la
energia que pueden garantizar mediante el activo de generacion o planta, bajo condiciones
criticas. Asi las cosas, mediante este esquema se incentiva la inversion que permita la
instalacion de unidades de generacidn para la atencién de la demanda de energia.

Ahora bien, la resolucién en mencion contempla, entre otras obligaciones, una en
particular relacionada con las plantas y/o unidades de generacion nuevas o especiales, siendo
esta la de “poner en operacion comercial la planta y/o unidad de generacion a mas tardar en la
fecha de inicio del Periodo de Vigencia de la Obligacion 8y con la ENFICC® asignada en
subasta” (art. 7).

A continuacion, se explicara como esta obligacion se incumplio en el caso base.

8(Resolucion 071 de 2006, art. 3) Periodo de vigencia de la obligacion: Periodo de tiempo durante
el cual un agente generador queda vinculado al cumplimiento de su Obligacién de Energia Firme.
%(Resolucion 071 de 2006, art. 3). Energia firme para el cargo por confiabilidad (ENFICC): Es la
méaxima energia eléctrica que es capaz de entregar una planta de generacion continuamente, en
condiciones de baja hidrologia, en un periodo de un afio.


https://gestornormativo.creg.gov.co/gestor/entorno/docs/ley_0143_1994.htm#23
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3.1.2.  Situacion factica

La CREG mediante la Resolucion CREG 031 de 2007 convocé la primera subasta para
la asignacién de OEF del Cargo por Confiabilidad en el MME, y establecid, entre otros:

- Lafechaen que el Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales (ASIC)
debia llevar a cabo la primera subasta para la asignacion de OEF del cargo por
confiabilidad.

- El cronograma de actividades que debian ejecutarse durante los periodos de
precalificacion y planeacion de la subasta.

- Las fechas méaximas de ejecucion de las actividades asociadas a la asignacion (art.
1).

Conforme lo anterior, en el mes de junio de 2008 la CREG realiz6 la subasta convocada
mediante Resolucion CREG 031 de 2007, la cual fue administrada por XM Compaiiia de
Expertos en Mercados S.A. E.S.P. (XM)° en su calidad de ASIC, en la cual se asigné la OEF
a la sociedad Hidroeléctrica Ituango S.A. E.S.P. (Hidroituango) para el periodo comprendido

entre el 1 de diciembre de 2018 y el 30 de noviembre de 2038**.

0L a ley 142 de 1994, articulo 167, Paragrafo 1, facultd al Gobierno Nacional para que, una vez
conformado el Centro Nacional de Despacho, se constituyera una sociedad anénima que se encargara
de las funciones atribuidas a dicho Centro. En virtud de lo anterior, el Gobierno Nacional mediante el
Decreto 848 de 2005, autorizé la constitucion de una sociedad anénima prestadora de servicios publicos,
del orden nacional, de caracter comercial, que seréd la encargada de desarrollar, dentro de su objeto
social, las funciones asignadas al Centro Nacional de Despacho relacionadas con la planeacion y
coordinacion de la operacion de recursos del sistema interconectado nacional y la administracion del
sistema de intercambios y comercializacion de energia eléctrica en el mercado mayorista, asi como la
liquidacion y administracion de los cargos por uso de las redes del sistema interconectado nacional, con
sujecion a lo dispuesto en el Reglamento de Operacion expedido por la Comisién de Regulacion de
Energia y Gas, CREG.

11 Como resultado de la subasta, el proyecto Pescadero Ituango obtuvo asignaciones de OEF por 1.085
GWh/afio con IPVO 1 de diciembre de 2018 y terminacién de dicho periodo en el afio 2038 y Cargo
por Confiabilidad de 13,998 USD/MWh.
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El 30 de marzo de 2011 Hidroituango suscribié un contrato build, own, operate,
maintain, transfer (BOOMT) con EPM Ituango S.A. E.S.P.*2 (EPM Ituango), mediante el cual
EPM Ituango se obligd a realizar las inversiones necesarias para la financiacion, construccion,
operacion, mantenimiento y entrada en operacién del proyecto. Asimismo, en la clausula 2.10
del contrato BOOMT, Hidroituango cedié sus derechos y obligaciones del Cargo por
Confiabilidad a EPM Iltuango.

Posteriormente, el 19 de enero de 2013 EPM Ituango cedid su posicion en el contrato
BOOMT a favor de EPM, adquiriendo la calidad de contratista, y por ende las OEF. Es asi
como en virtud de los contratos precitados, es claro que la empresa a quien quedé asignada la
OEF de la subasta celebrada en el mes de junio de 2008 fue EPM.

Ahora bien, en cuanto al proyecto Hidroituango la CREG publico los Documentos
CREG 050 del 18 de junio de 2018 y CREG 075 del 30 de Julio de 2018, los cuales:

- Analizaron el problema de asignacién de OEF para la vigencia 2022-2023, y se

considerd el escenario de retraso en la entrada del proyecto Hidroituango.

- Advirtieron los riesgos del retraso del proyecto Hidroituango en cuanto al
abastecimiento de energia eléctrica del pais.

- Decidieron llevar a cabo una asignacién de OEF mediante una Subasta del Cargo
por Confiabilidad para el periodo 2022-2023, ante el déficit para cubrir la demanda
derivado principalmente del retraso del proyecto Hidroituango.

Con base en los documentos precitados, la CREG mediante Resolucion 104 de 2018

fijo la oportunidad para realizar la subasta y asignar las OEF para el periodo comprendido entre

12 Mediante la Escritura Piblica No. 893 de 2011 del 23 de marzo de 2011, Hidroituango aprobé una
reforma a sus estatutos sociales, escindiendo parte de su patrimonio para la creacion de una nueva
sociedad denominada EPM ITUANGO S.A. E.S.P., cuyo objeto consistia en la financiacion,
construccion, operacion, mantenimiento y explotacion comercial del Proyecto.
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el 1 de diciembre de 2022 y 30 de noviembre de 2023, ya que en ese entonces el sector de
energia tenia un escenario deficitario como resultado de la incertidumbre en la entrada en
operacion del proyecto hidroeléctrico Ituango.

Por su parte, el 18 de octubre de 2018 Deloitte®® present6 un informe de auditoria
indicando que el proyecto Hidroituango presentaba un retraso mayor a un afio frente a la fecha
de inicio del Periodo de Vigencia de la Obligacion ** (IPVO), lo cual implicaria un
incumplimiento grave e insalvable. Asi mismo, sefial6 que EPM descartaba la entrada en
operacion comercial del proyecto antes del afio 2021.

Es asi como la Superintendencia evidencio que EPM incumplié una de sus obligaciones
como generador de energia, ya que al 1 de diciembre de 2018 -fecha de inicio de periodo de
vigencia de la obligacion-, el Proyecto hidroeléctrico Pescadero — Ituango, no entr6 en
operacion comercial.

3.1.3.  Sustento normativo y consecuencias regulatorias aplicadas al caso

La CREG mediante la Resolucion 071 de 2006 adopté la metodologia para la

remuneracion del Cargo por Confiabilidad®® en el MME, y en su articulado establece en

especifico que en aquellos casos en los que se presente un incumplimiento a la puesta en

13 En su calidad de auditor del proyecto Hidroeléctrico Pescadero — Ituango.

14 Periodo de Vigencia de la Obligacion es:
Periodo de tiempo durante el cual un agente generador queda vinculado al cumplimiento de su
Obligacion de Energia Firme (Resolucion CREG 071, 2006, art. 2)

15 El Cargo por Confiabilidad es definido como la:
Remuneracidn que se paga a un agente generador por la disponibilidad de activos de generacion
con las caracteristicas y cumplimiento de la Obligacion de Energia Firme que le fue asignada
en una Subasta para la Asignacion de Obligaciones de Energia Firme o en el mecanismo que
haga sus veces. Esta energia esta asociada a la Capacidad de Generacion de Respaldo de que
trata el articulo 23 de la Ley 143 de 1994 y es la que puede comprometerse para garantizar a
los usuarios la confiabilidad en la prestacion del servicio de energia eléctrica bajo condiciones
criticas. (Resolucion CREG 071, 2006, art. 2)


https://gestornormativo.creg.gov.co/gestor/entorno/docs/ley_0143_1994.htm#23
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operacion de una planta de generacion de energia, y este a su vez se catalogue como un
incumplimiento grave e insalvable, daré lugar a la ejecucion de las garantias (art. 9)*°.

Adicionalmente, la misma norma indica que el incumplimiento grave e insalvable se
presenta cuando el auditor mediante informe asi lo cataloga, y se materializa mediante acto
administrativo expedido por la CREG, agotando el tramite previsto en los articulos 106 y ss.
de la Ley 142 de 1994, y lo no previsto en ellos, en las normas del Codigo Contencioso
Administrativo que sea compatibles. Finalmente, cuando queda en firme la Resolucion de la
CREG mediante la cual se declara el incumplimiento grave e insalvable, se comunica la
decision al ASIC, y éste adopta las medidas correspondientes. (art. 9, paragrafo).

Es asi como en el caso en concreto, la CREG mediante la Resolucion 101 de 2019%7
resolvio lo siguiente:

- Declarar la configuracion de un incumplimiento grave e insalvable de las OEF

asignadas a EPM.

- Declarar la pérdida de las OEF y su correspondiente remuneracion.

- Ordenar la ejecucion de la garantia de construccidn y puesta en operacion comercial

del proyecto.

Dando cumplimiento a lo sefialado por la CREG, XM ejecut6 la garantia cuyo objeto
consistia en amparar la construccion y puesta en operacion comercial del Proyecto
hidroeléctrico Pescadero — Ituango, garantia que correspondia a la carta de crédito standby No.
04156826 emitida por el Banco BNO Paribas y avisada por Bancolombia, por valor de USD

43.153.931.

16 Modificado por el articulo 12 de la Resolucién CREG 061 de 2007.
17 Esta resolucion fue recurrida por EPM, y fue confirmada mediante la Resolucién CREG 154 de 2019.
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3.1.4. Sancion administrativa impuesta por la Superintendencia

Por su parte, la Superintendencia en ejercicio de la facultad administrativa sancionatoria
en materia de servicios publicos domiciliarios, realizé un andlisis del esquema del Cargo de
Confiabilidad y de la obligacion de poner en operacién comercial el proyecto en la fecha IPVO,
concluyendo que en efecto EPM - Hidroituango incumplio con las obligaciones contenidas en
los articulos 25 y 85 de la Ley 143 de 1994 y en el numeral 1 del articulo 7 de la Resolucién
CREG 071 de 2006, modificado por el articulo 12 de la Resolucion CREG 061 de 2007, y
mediante la Resolucion SSPD — 20212400710405 del 18 de noviembre del 2021 impuso
sancion a la empresa en modalidad de multa por un valor de $1.817.052.000.

Es asi como se observa que el hecho de no haber puesto en operacion comercial el
Proyecto Hidroeléctrico Pescadero — Ituango en la fecha de inicio de periodo de vigencia de la
obligacion, generd, por una parte, la aplicacion de una consecuencia regulatoria consistente en
ejecutar la garantia, y a su vez la imposicion de una sancion administrativa en la modalidad de
multa.

3.1.5. Argumentos empresa investigada

EPM - Hidroituango en ejercicio de su derecho de defensa aleg6 principalmente una
vulneracién al principio non bis in idem, ya que la CREG mediante la Resolucion CREG 101
de 2019 determind que se habia presentado un incumplimiento grave e insalvable, y a
consecuencia de ello se ordend ejecutar la garantia de construccion y puesta en operacién por
un valor de USD 43.153.931.

En concreto, en el escrito de descargos haciendo referencia a las consecuencias
regulatorias contenidas en el articulo 9 de la Resolucion CREG 071 de 2006, indicé que:

Estas consecuencias, que son las expresamente previstas por la metodologia del Cargo

por Confiabilidad y que un inversionista puede prever, fueron asumidas por EPM en

cumplimiento de los actos administrativos citados, los cuales estan en firme.
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En la Resolucion CREG 071 de 2006 no se dispuso que las consecuencias en ella
previstas se imponen sin perjuicio de las sanciones que el ordenamiento juridico
establece. Téngase en cuenta que en la resolucion CREG 071 de 2006, el Gnico caso en
el que la propia CREG alude a responsabilidades méas alla de lo previsto por la
regulacién es el descrito en el Articulo 88 de dicha resolucion, lo que no aplica al
presente caso.

De esta manera, EPM sefialdé que “si esta actuacién administrativa concluye con la
imposicion de una sancion a EPM, se violaria el debido proceso, por desconocimiento del
principio del (sic) non bis in idem.” (Resolucion SSPD — 20212400710405 del 2021, p. 22).
3.1.6.  Posicion de la Superintendencia

Frente al argumento manifestado por EPM- Hidroituango, la Superintendencia hizo
especial hincapié a los términos del incumplimiento reprochado por esa entidad, ya que la
infraccidn endilgada se sustent6 en lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 7 de la Resolucién
CREG 071 de 2006, esto es, el hecho no haber entrado en operacion en la fecha IPVO, y no en
lo desplegado por la CREG mediante la Resolucion 101 de 2019 en la cual se declaro la pérdida
de las OEF y ordend la ejecucién de la garantia de construccion y puesta en operacién del
proyecto Hidroituango.

Asi mismo, indicé que la investigacion administrativa sancionatoria no vulneré el
principio non bis in idem, ya que las actuaciones de la CREG no estuvieron encaminadas a
sancionar la vulneracion de la normativa a la que estan sujetos quienes prestan servicios
publicos, sino a garantizar la confiabilidad del sistema y abastecimiento de la demanda en
ejercicio de su facultad regulatoria, la cual dista de las facultades de inspeccion, vigilancia y
control de la Superintendencia (Resolucion SSPD — 20212400710405 del 2021, p. 22).

Aunado a lo anterior, la Superintendencia aclar6 que las garantias que se ejecutaron con

ocasion al incumplimiento grave e insalvable de las OEF asignadas a EPM - Hidroituango no
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tienen connotacidn sancionatoria, ya que hacer efectivas garantias contractuales no es una
sancion prevista en el articulo 81 de la Ley 142 de 1994, y que los articulos 73 'y 74 ibidem y
el articulo 23 de la Ley 143 de 1994 no le atribuyen a la CREG facultad para imponer sanciones
administrativas.

Finalmente, en la resolucion mediante la cual se resolvio el recurso de reposicion
interpuesto por EPM (ver anexo B), la entidad sefial6 que la facultad sancionatoria no esta
sujeta a lo que la regulacion disponga, por el contrario, esta facultad esta habilitada salvo que
una norma establezca expresamente lo contrario, y a agrego que “ cuando la regulacion prevé
consecuencias regulatorias (como en este caso sucede con la ejecucion de la garantia y la
pérdida de las OEF y su remuneracion asociada), estas se generan con independencia y sin
perjuicio de las sanciones a las que el prestador se encuentre sujeto” (Resolucion SSPD -
20222400034375 del 31-01-2022, p. 34).

3.2. Investigacion administrativa sancionatoria en contra de Transelca
3.2.1.  Sobre la calidad del servicio de energia

La Ley 143 de 1994 sefiala a su vez que es funcidon de la CREG implementar los
criterios técnicos de calidad, confiabilidad y seguridad del servicio de energia (art. 23 literal n),
y €s por eso que para la actividad de transmision de energia expidi6 la Resolucion CREG 011
de 2009, mediante la cual se establece la metodologia y formulas tarifarias para la
remuneracioén de la actividad de transmisidn de energia eléctrica.

Esta Resolucién dispone en el articulo 16 que la calidad de la transmision de energia
eléctrica en el STN se medira de acuerdo a lo establecido en el capitulo 4 del anexo general, y
en el numeral 4.1 sefiala unas caracteristicas asociadas a la calidad de la energia, dentro de las
cuales se encuentran dos que resultan relevantes en la investigacion administrativa

sancionatoria adelantada en contra de Transelca. Veamos:
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a) La duracion de las indisponibilidades de los activos utilizados en la prestacion del

servicio de transmision de energia eléctrica en el STN no pueden superar las Maximas

Horas Anuales de Indisponibilidad Ajustadas (MHAIA).

(...)

d) A partir del momento en que las Horas de Indisponibilidad Acumulada de un activo

sean mayores que las (MHAIA), no se permitira que la indisponibilidad de este Activo

deje no operativos otros activos.

Finalmente, la Resolucion indica que en aquellos casos en los cuales se presenten
variaciones de estas caracteristicas de calidad de energia, y excedan o superen los limites
sefialados, se generara una reduccidén o compensacion en el ingreso del Transmisor Nacional
(TN)28,

3.2.2.  Situacion factica

En el marco de la investigacion administrativa sancionatoria se evidencio que en efecto
Transelca vulnerd lo dispuesto en el articulo 16 de la Resolucion CREG 011 de 2009, asi como
el literal a del numeral 4.1y los numerales 4.3 y 4.4 del Anexo General ibidem.

El incumplimiento sancionado se configurd, ya que la CREG establecid que el servicio
de transporte de energia eléctrica debe cumplir las caracteristicas y estandares de calidad
definidas en el Anexo General de la Resolucion CREG 011 de 2009, y este establece que: i)
sus activos con horas anuales de indisponibilidad acumuladas (HIDA) no deben superar las

MHAIA, y ii) que los activos indisponibles no pueden dejar no operativos otros activos.

18 (Resolucion CREG 11 de 2009, Art. 3): Transmisor Nacional (TN). Persona juridica que realiza la
actividad de Transmision de Energia Eléctrica en el STN o que ha constituido una empresa cuyo objeto
es el desarrollo de dichas actividades. Para todos los propdsitos son las empresas que tienen aprobado
por la CREG un inventario de activos del STN o un Ingreso Esperado. EI TN siempre debe ser una
Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios.
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3.2.3.  Sustento normativo y consecuencias regulatorias aplicadas al caso

Como se indico lineas arriba, la CREG reguld las caracteristicas que debe cumplir el
TN de energia en cuanto a la calidad en la prestacion del servicio, y sefialé determinados
eventos en los cuales las indisponibilidades que excedan los limites establecidos en la
regulacién, generar la obligacion de aplicar compensaciones, afectando de esta manera el
ingreso de la empresa transmisora de energia, en este caso, Transelca.

De igual manera, la misma resolucion indicé que las compensaciones se aplicaran
reduciendo el Ingreso Mensual que le corresponde a cada TN, en un valor igual al que resulte
de aplicar lo dispuesto en el Capitulo 4 del Anexo General de la Resolucion CREG 011 de
2009. Asi mismo, sefial6 que quien sera el competente para realizar dicha compensacion es el
LAC, quien calcularda mensualmente las compensaciones aplicables a cada TN que represente
los activos (Resolucion CREG 011, 2009, art. 17), y se descontara mensualmente del Ingreso
Mensual Regulado de cada TN (numeral 4.9, Anexo General, Resolucion CREG 011, 2009).

Es asi como, en relacion con la calidad de energia se le exige al TN el cumplimiento de
estandares minimos mediante la fijacion de un esquema de responsabilidad que desencadena
en incentivos o compensaciones, dependiendo del comportamiento de la empresa de servicios
publicos domiciliarios, frente a lo sefialado en la regulacion.

3.2.4. Sancion administrativa impuesta por la Superintendencia

En relacion con la norma precitada, la Superintendencia sancioné a Transelca mediante
la Resolucion SSPD No. 20222400360335 del 22 de abril de 2022 (ver anexo C) por haber
incumplido las caracteristicas de calidad del STN, lo cual género, por una parte, la aplicacion
de compensacién a los TN (consecuencia regulatoria), y la imposicion de multa por un valor

de $9.000.000.000 (sancion administrativa).
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3.2.5. Argumentos empresa investigada

Transelca manifestd que la sancion impuesta por la Superintendencia vulnera el
principio non bis in idem, ya que a su juicio si la Superintendencia impone una sancion
administrativa, cuando la norma establece como consecuencia para los eventos de las
indisponibilidades una reduccion o compensacion en el ingreso del TN, se genera una doble
sancion por los mismos hechos.

Asi mismo, Transelca indica que la propia regulacion contempla los mecanismos que
se deben activar cuando las metas no son alcanzadas por los agentes. Afirma que la regulacion
de ninguna manera contempla que no sea factible superar los limites de indisponibilidad
establecidos; lo que si considera son medidas de mercado cuyo propdsito “es incentivar a los
agentes en el cumplimiento de sus compromisos y, adicionalmente, que no se vean disminuidos
los beneficios para el sistema eléctrico” (Resolucion No. SSPD - 20222400360335 del 22 de
abril de 2022, p.18).

En todo caso, segun la empresa si la Superintendencia impone la sancién por los hechos
descritos, la estructura del cargo estaria vulnerando el principio non bis in idem, ya que se
estaria “penalizando” dos veces los mismos hechos.

Asi mismo, como otro sustento de la vulneracion al principio sefiala que los hechos que
accionan las compensaciones son los mismos en los que se basa la Superintendencia para
imponer la sancion administrativa, a saber, que se incumplan las caracteristicas y estandares
minimos de la calidad de servicio de energia en el STN.

Finalmente, concluye su argumento indicando que la empresa al haber asumido las
consecuencias econdmicas regulatorias, generando una disminucién en sus ingresos, cumplié
con el proposito de la sancidn, y en consecuencia la Superintendencia no debe imponer sancion

administrativa alguna.
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3.2.6.  Posicion de la Superintendencia

En lo referente a la vulneracion del principio non bis in idem, la Superintendencia
manifesto que:

La metodologia de calidad al nivel del STN esta dotada de una identidad propia, y en

esa medida, las compensaciones aplicadas a un determinado TN por aquellas

indisponibilidades que excedan las MHAIA tienen su origen en la regulacion, sin que
las mismas puedan ser consideradas como una “sancion” en los términos que indica la

Corte Constitucional, pues, como en efecto lo afirma LA INVESTIGADA, tales

compensaciones son una “consecuencia” de superar las MHAIA acumuladas, mas no

el ejercicio de la facultad sancionatoria atribuida a la SSPD a la luz de los articulos 79

y 81 de la Ley 142 de 1994, los cuales le permiten a esta superintendencia imponer

multas a los prestadores de servicios publicos ante la violacién de las normas a las que

estan sujetos, con el fin de prevenir un comportamiento considerado indeseable y

reprimir transgresiones a la normativa del sector. (Resolucion No. SSPD -

20222400360335 del 22 de abril de 2022, p.19).

Adicionalmente, la Superintendencia le aclar6 a Transelca que la regulacion en el
numeral 4.3 del Anexo General si prohibe comportamientos relacionados con los estandares de
calidad, por ende, la Resolucion establece que los activos utilizados en la prestacion del
servicio de transmision de energia eléctrica en el STN no deben superar en una ventana movil
de doce meses, el numero de horas de indisponibilidad establecido segun el tipo de activo.

Finalmente, enfatiz6 que contrario a lo sefialado por la empresa, la regulacion no solo
tiene como propdsito incentivar a los agentes en el cumplimiento de sus compromisos, sino
que adicionalmente tiene como finalidad establecer limites de calidad que no pueden ser

superados por los TN (p.19).
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4. Analisis de las posiciones formuladas en relacion con el problema juridico
planteado

En el marco de los servicios pablicos domiciliarios se encuentran dos entidades cuyas
funciones de manera conjunta, pero independiente, hacen que la prestacion de los servicios
publicos domiciliarios se realice de una manera eficiente, con calidad y continuidad,
salvaguardando los derechos de los usuarios, y el ordenamiento en si mismo. Es asi como todas
las actividades que comprenden la prestacién de estos servicios se encuentran reguladas a
través de la CREG mediante el establecimiento de condiciones y reglas de juego, y el
cumplimiento de la regulacion es verificada y controlada por la Superintendencia mediante sus
funciones de inspeccion, vigilancia y control.

Como se explico en el Capitulo 3, en el desarrollo de las funciones de regulacion y de
control se presentan casos en los cuales una misma situacion factica genera: (i) la aplicacion
de una consecuencia regulatoria por no cumplir con los minimos regulatorios establecidos, y
(if) la imposicion de sanciones administrativas por el incumplimiento del ordenamiento
juridico como prestadores de servicios publicos domiciliarios.

La situacion descrita ha ocasionado el surgimiento de dos posiciones juridicas en
relacion con la facultad de la Superintendencia para imponer sanciones. Por un lado, se
considera que las consecuencias regulatorias teniendo en cuenta los efectos que genera al
administrado, son sanciones administrativas, lo cual limita y excluye la posibilidad de la
Superintendencia de ejercer su facultad sancionatoria, es decir, en su criterio el regulador
defini6 de una vez las sanciones administrativas mediante la aplicacion de las consecuencias
regulatorias, lo cual impediria a la Superintendencia entrar a analizar y sancionar los hechos
que ya fueron objeto de aplicacién de consecuencias regulatorias.

Por otro lado, se argumenta que, si bien es cierto que una norma contempla una

consecuencia regulatoria, esto no es 6bice para que la Superintendencia ejerza su funcion de
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control a través de la imposicion de sanciones administrativas, maxime cuando la naturaleza
juridica y finalidad que hay detras de esa potestad sancionadora, es diferente al de las
consecuencias regulatorias.

Es asi como a continuacién se hara en primer lugar un estudio en concreto de las
consecuencias regulatorias y las sanciones administrativas, en segundo lugar, se analizaran los
procedimientos utilizados en las consecuencias regulatorias de los casos base, en tercer lugar,
se abordara el principio constitucional non bis in idem alegado como vulnerado en las
investigaciones administrativas sancionatorias, para asi finalmente poder concluir cuél de las
dos posiciones es acertada.

4.1. De las consecuencias regulatorias y las sanciones administrativas

Teniendo en cuenta que la Constitucion Politica en materia de servicios publicos
domiciliarios contempla una funcién regulatoria y una funcion sancionatoria, surge la siguiente
pregunta: ;La CREG al establecer consecuencias regulatorias en determinadas situaciones, esta
sancionado a las empresas de servicios publicos domiciliarios?

Para resolver dicho interrogante resulta pertinente hacer referencia a una sentencia del
Consejo de Estado, en la cual se analiz6 la aplicacidn de una consecuencia regulatoria por parte
de la Superintendencia consistente en la descertificacion de un alcalde!®, ya que este no cumplié
los requisitos sefialados en la normatividad aplicable, lo cual generd la imposibilidad de una
administracion directa de los recursos del sistema general de participacion de agua potable y

saneamiento basico (SGP-APSB). Al respecto, esta corporacién indico lo siguiente:

19 Mediante la Resolucién No. SSPD D 20144010008565 del 27 de marzo de 2014, la Superintendencia
decidi6 descertificar al municipio en relacion con la administracion de los recursos del SGP-APSB, por
considerar que no cumplia con dos requisitos legales para ello el reporte oportuno al Sistema Unico de
Informacion (SUI) de las invitaciones realizadas para el servicio de acueducto y alcantarillado, y la
ausencia de reporte al SUI del acto de aprobacion de las tarifas para los servicios de acueducto y
alcantarillado. Dicha decisién fue confirmada mediante la Resolucién No. SSPD No. 20144010021345,
del 16 de junio del mismo afio.
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Pese a las consecuencias negativas que representa para el ente local, el asunto sub
examine no puede ser catalogado de sancionatorio. Esto, toda vez que el solo hecho de
producir unos efectos juridicos desfavorables como consecuencia de una manifestacion
unilateral de una autoridad administrativa de vigilancia y control con base en la
corroboracion del incumplimiento de una norma no convierte a la determinacion de
descertificar AL MUNICIPIO en una sancion administrativa. Si bien es cierto que LA
SUPERINTENDENCIA tiene a su cargo el ejercicio de la potestad sancionatoria en los
amplios términos del articulo 79.1 de la ley 142 de 1994 (en adelante LSPD), en virtud
de la cual puede sancionar el incumplimiento de las leyes y actos administrativos a los
gue estan sujetos quienes prestan servicios publicos, no lo es menos que no cualquier
inobservancia de dicha normatividad conlleva o conduce a la imposicién de una
sancién administrativa. Tampoco cualquier decision unilateral con incidencia
negativa sobre un particular puede calificarse de tal. (Consejo de Estado, Seccion
Primera, C.P. Carlos Enrique Moreno Rubio, 2017)

Notese como en el caso mencionado, se identifica un caso en el cual es la misma

Superintendencia la que aplica una consecuencia regulatoria, pero esta no es impartida en

ejercicio de su facultad sancionatoria, sino en desarrollo de las consecuencias establecidas en

la misma normatividad.

Esta providencia para llegar a la conclusiéon de que no toda decisidn unilateral con

incidencia negativa puede calificarse como sancién, hace alusion a unos requisitos o

“perspectivas” que resultan de gran relevancia para este estudio, ya que estos deben concurrir

para poder catalogarlas como una manifestacion como sancionatoria. VVeamos:

La actividad administrativa sancionatoria tiene caracter especial, por lo que debe

interpretarse con criterio restrictivo e identificarse a partir de un conjunto de criterios
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que permitan aislarla de otras formas de actuacion administrativa con incidencia
negativa en la esfera de los derechos de los particulares.

(...)

Ciertamente, y de conformidad con lo antes expuesto, para la Sala es perceptible que
en general el ejercicio de la potestad sancionatoria administrativa, en tanto que
manifestacion del ius puniendi del Estado confiado a autoridades administrativas,
presenta unos rasgos formales y materiales que deben concurrir en un caso concreto
para que se pueda verificar legitimamente la existencia de una sancién administrativa.
En efecto, desde una perspectiva formal, en virtud del principio de legalidad
imperante en este ambito, resulta indispensable que exista una norma con rango legal
que tipifique una determinada conducta como infraccion administrativa y
establezca de manera paralela la correspondiente sancidn, explicitamente calificada
de tal. En ultimas, conforme ha sido sefialado por esta corporacion, “el principio de
legalidad de las sanciones exige: (i) que el sefialamiento de la sancién 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 sancién, salvo en el caso de que la ley no vigente al momento de ocurrir
el hecho sancionado sea mas favorable de aquella regente al momento de la infraccion
sancionada; (iii) que la sancion se determine no s6lo 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 administracion al particular, e implique, por

ende, la privacion, el recorte o la afectacion de un derecho, interés o situacion juridica



41

del infractor como respuesta a la realizacion de un comportamiento previamente

tipificado como infraccion o falta administrativa. La sancion administrativa tendra

entonces, por definicion, un sentido punitivo, retributivo de la transgresion cometida,
por lo cual le sera inherente un “caracter aflictivo” y sera siempre la “respuesta
represiva del Estado al incumplimiento de las obligaciones, deberes y mandatos

generales por parte de sus destinatarios”. (Consejo de Estado, Seccién Primera, C.P.

Carlos Enrique Moreno Rubio, 2017)

Conforme lo anterior, analizando los anteriores requisitos en las consecuencias
regulatorias de la CREG, se evidencia por una parte que estas generan una afectacion negativa
a las empresas, los cuales para los casos base estudiados consistieron en un detrimento
patrimonial, ya que se les hizo efectiva una garantia y se les redujo los ingresos por las
compensaciones que debian pagar, cumpliendo de esta manera con la perspectiva material.
Pero, por otra parte, es claro que al estar contenidas las consecuencias regulatorias en las
resoluciones que expide la CREG, y no en una norma de rango legal, no se cumple con la
perspectiva formal.

De esta manera, estas condiciones que estan relacionadas con el principio de reserva de
ley de las sanciones, resultan ser elementos importantes y determinantes al momento de
catalogar una consecuencia adversa proveniente de una manifestacion unilateral de la
Administracion como sancion administrativa.

Debe recordarse, como lo ha indicado Laverde (2018) que el principio de legalidad
“exige que el legislador regule estas materias, por lo que la ley debe tipificar las infracciones y
determinar las sanciones respectivas” (pp.24 y 25), razén por la cual es dable afirmar que la
aplicacién del concepto de sancion debe realizarse de manera restrictiva, y no se puede extender

de una manera escueta y simplista a los multiples instrumentos que ostentan las autoridades
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administrativas para la consecucion de los fines constitucionales y legales (Consejo de Estado,
Seccion Tercera, C.P. Enrique Gil Botero, 2012).

De igual manera, resulta pertinente enfatizar lo ya abordado por la doctrina frente a las
diferentes formas de actuacion de la Administracion, ya que “si bien pueden estar en un &mbito
cercano o tener elementos comunes con las actuaciones sancionatorias — al comportar algin
tipo de afectacion negativa en la esfera juridica del ciudadano- responden a una finalidad
sustancialmente distinta (como las medidas preventivas o las coercitivas); carentes de un
sentido aflictivo (medidas de resarcimiento o de restablecimiento de la legalidad)”. (Vargas
citado por Laverde, 2018, p.95)

En la misma linea, Vidal ha sefialado que la potestad administrativa no sélo se
exterioriza 0 se manifiesta mediante sanciones administrativas, por el contrario, ademas de
estas se encuentran los actos administrativos de gravamen, los cuales limitan la esfera
juridica de los administrados, e implican sujecion, deber y obligacion (2019).

Asi mismo, Ramirez y Echeverria haciendo referencia a los actos administrativos
proferidos por la CREG, indicd que son “una disposicion administrativa dictada por una
Comision que no posee la entidad suficiente para contemplar de modo auténomo la actividad
sancionadora; ya que se trata de una resolucion gque es producto del desarrollo de la potestad
reglamentaria de la Administracion; y no de la voluntad de los representantes del pueblo”,
como si lo son las sanciones contempladas en una Ley, bajo el entendido que las Leyes
provienen de la voluntad directa de los representantes del pueblo en el Congreso. (2009, p.441)

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha indicado que existen varias formas de
intervencion del estado en la economia, dentro de las cuales se encuentran las siguientes:

De acuerdo con su funcién, la intervencién del Estado en la economia también se puede

agrupar en diferentes tipos. Algunos doctrinantes distinguen, entonces, tres clases de

intervencionismo econdmico: conformativa, que establece los requisitos de existencia,
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formalizacion y funcionamiento de los actores econémicos; finalistica, que sefiala los

objetivos generales o las metas concretas a los cuales han de propender los actores

econdmicos; y condicionante, que propiamente fija las reglas de juego del mercado o

de un sector economico. (Corte Constitucional, C-150/03, M.P Manuel José Cepeda

Espinosa).

De igual manera, resalta la Corte Constitucional en la misma sentencia que la
regulacién de los servicios pablicos tiene, por una parte, fines sociales como el mejoramiento
de la calidad de vida de los habitantes y el acceso de las personas de menores ingresos a los
servicios basicos, los cuales son inherentes a la finalidad social del Estado, y, por otra parte,
fines econdmicos atinentes a procurar que el mercado funcione adecuadamente en beneficio de
todos.

De esta manera, resulta claro que las consecuencias regulatorias como manifestacion
de la regulacién de la CREG, tienen una naturaleza intervencionista de caracter condicionante
sujeta a los fines constitucionales, ya que de conformidad con lo sefialado en el articulo 370 de
la Constitucion Politica y la Ley 142 de 1994, mediante la regulacion se deben establecer los
minimos necesarios para lograr la prestacion eficiente de los servicios publicos domiciliarios,
garantizando asi mismo el adecuado funcionamiento del mercado y la eficiencia en la
prestacion de servicio publico de energia.

Contrario sensu, las sanciones administrativas tienen un rasgo definitivo y
caracteristico, a saber “un sentido punitivo, retributivo de la transgresion cometida, por lo cual
le serd inherente un “caracter aflictivo” y sera siempre la “respuesta represiva del Estado al
incumplimiento de las obligaciones, deberes y mandatos generales por parte de sus
destinatarios”(Consejo de Estado, Seccion Tercera, C.P. Enrique Gil Botero, 2012).

Ramirez Torrado ha indicado frente al caracter represivo de las sanciones

administrativas lo siguiente:
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Este rasgo es el que marca la diferencia entre una sancion y otras resoluciones
administrativas que limitan los derechos individuales, pero que tienen fines diversos:
coercion y estimulo para el cumplimiento de las leyes; disuasion ante posibles
incumplimientos; resarcimiento o compensacion por incumplimientos efectivamente
realizados, restablecimiento de derechos fundamentales o del orden juridico infringido,
revocacion de una autorizacion o las consecuencias de una obligacion contractual (2007,

pp. 276-277).

De esta manera se refuerza que las consecuencias regulatorias no son sanciones
administrativas, ya que no tienen ese caracter represivo propio de las sanciones administrativas,
por el contrario, éstas imparten lineamientos de comportamiento del mercado y utilizan entre
varios mecanismos, el de la disuasion y el de la compensacion.

De igual manera, debe tenerse en cuenta que las investigaciones administrativas
sancionatorias, como se evidencid en el analisis de los casos base, no buscan otra cosa diferente
a proteger el ordenamiento juridico, ya que precisamente el trasfondo del derecho
administrativo sancionatorio esta enfocado en identificar si se vulnerd o no la normatividad
aplicable, derrotero que acciona la potestad administrativa sancionatoria. Es por eso que, la
finalidad de la sancion es castigar el incumplimiento normativo o regulatorio, y asi garantizar
la preservacion y restauracion del ordenamiento juridico.

No se puede perder de vista que la facultad sancionadora no solo es una habilitacion
que en este caso otorga la Ley 142 de 1994, sino que ademdas es una obligacién de la
Superintendencia, ya que cuando se prueba la configuracion de una infraccion, no es una
opcidn imponer o0 no una sancién, sino un deber de la actuacion administrativa. Al respecto, la
Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha indicado que:

La norma juridica, independientemente de su jerarquia, obliga a sus destinatarios y es

deber de las autoridades, en el ambito de las atribuciones que a cada una de ellas
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corresponde hacerla efectiva. La autoridad a quien se ha encomendado su ejecucion

incurre en responsabilidad, si omite la actividad que para tal efecto le es propia o hace

algo que se le prohibe. De esta manera, tal principio rige la operatividad del Estado de

Derecho y hace posible el funcionamiento de las instituciones dentro del esquema de

organizacion juridico-politica previsto en la Constitucion. (Consejo de Estado, Sala de

Consulta y Servicio Civil, Concepto 1956, C.P. Luis Fernando Alvarez Jaramillo, 2009).

Luego entonces, es apenas logico que, ademas de las consecuencias regulatorias que
contempla la regulacion, la Superintendencia imponga las correspondientes las sanciones que
procedan, para asi dar cumplimiento a sus obligaciones como entidad Administrativa.

De igual manera, es importante resaltar que las facultades contempladas en el articulo
370 de la Constitucidn Politica son dos tipos de atribuciones diferentes, ya que a pesar de que
ambas estén enfocadas en controlar la actividad de los servicios publicos domiciliarios en
Colombia, pues bien, el primer control esta encaminado en la eficiencia de los servicios
publicos domiciliarios (regulatorio), y el segundo control a la inspeccion, vigilancia y sancion
de la obligaciones adquiridas por las empresas al prestar servicios publicos domiciliarios en
Colombia (sancionatorio) (Hernandez José Gregorio et al., pp. 48).
4.2.  Sobre los procedimientos aplicados en las consecuencias regulatorias

Identificadas las situaciones facticas, el sustento normativo y los argumentos sefialados
en cada caso, surgio un interrogante en el andlisis del caso de EPM - Hidroituango, ya que la
Resolucién CREG 071 de 2006 indica que para ejecutar las garantias por no haber puesto en
operacion comercial el Proyecto Hidroeléctrico Pescadero — ltuango, la CREG debe expedir
un acto administrativo mediante el cual se declarare que el incumplimiento es grave e
insalvable. VVeamos:

Con el proposito de establecer plenamente la existencia del incumplimiento, determinar

sus consecuencias y garantizar el derecho de defensa de los afectados, agotara el tramite
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previsto en los articulos 106 y ss. de la Ley 142 de 1994 vy, en lo no previsto en ellos,

aplicara las normas de la parte primera del Cédigo Contencioso Administrativo que

sean compatibles. (art. 9, paragrafo)

Los articulos sefialados de la Ley 142 de 1994 hacen referencia al procedimiento
administrativo para actos unilaterales, y la primera parte del Codigo Contencioso
Administrativo -vigente hasta el 2 de julio del 2012- estipula lo referente a las actuaciones
administrativas (titulo 1), via gubernativa (titulo II), conclusion de los procedimientos
administrativos (titulo 111), el mérito ejecutivo de ciertos actos y sentencias (titulo 1V), de la
revocatoria directa de los actos administrativos (titulo V), intervencién del ministerio pablico
(titulo V1), responsabilidad de los funcionarios (titulo VII), instituciones financieras (titulo
VIII) y &mbito de aplicacion a los asuntos departamentales y municipales (titulo IX).

Notese que para la aplicacion de la consecuencia regulatoria en el caso de EPM —
Hidroituango, esto es, la ejecucién de las garantias contractuales, se utilizan procedimientos
diferentes al procedimiento administrativo sancionatorio, el cual para el caso en concreto es el
procedimiento administrativo para actos unilaterales de la Ley 142 de 1994, y las normas
concordantes del Cddigo Contencioso Administrativo que no preceptian aspectos
sancionatorios.

Ahora bien, de la revision de la Resolucion CREG 101 de 2019 -acto administrativo
mediante el cual se declard la existencia del incumplimiento grave e insalvable por parte de
EPM-, se evidencia que la Direccién Ejecutiva de la CREG inici0 la actuacion administrativa:

Con el objetivo de establecer plenamente la existencia del incumplimiento grave e

insalvable del proyecto Hidroeléctrico Ituango, el cual estad siendo adelantado por

Empresas Publicas de Medellin EPM SA ESP y determinar las consecuencias respecto

de las obligaciones de energia en firme (OEF) asignadas con inicio de vigencia 2018 y
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de las obligaciones de energia en firme (OEF) asignadas con inicio de vigencia 2021.

(p-3)

Es asi como se evidencia que el acto administrativo precitado no tenia una finalidad
distinta a analizar y declarar un evento con la connotacion de incumplimiento grave e
insalvable, atendiendo a unos requisitos sefialados por la regulacion, y no va mas alla haciendo
un analisis de adecuacion factica con un presupuesto que lo contemple como una infraccion al
régimen de servicios publicos domiciliarios.

Asi mismo, el acto administrativo relata las actuaciones surtidas, dentro de las cuales
se destaca la citacion al representante legal de EPM, la notificacion por aviso del inicio de la
actuacién administrativa, y el pronunciamiento a través de su apoderada sobre la actuacion
administrativa, aportando pruebas documentales, un dictamen pericial y solicitando la practica
de unos testimonios. De igual manera, en el acépite en el cual la CREG se manifestd sobre las
pruebas, sefiala que las mismas se analizaron conforme a lo dispuesto en el articulo 109 de la
Ley 142 de 1994 vy el articulo 42 del CPACA, es decir, se reafirma una vez mas que el
procedimiento utilizado es el establecido para la expedicion de actos administrativos
unilaterales de la Ley 142 y el procedimiento administrativo general del CPACA.

Posteriormente, la Resolucion CREG 154 de 2019 -mediante la cual se resolvio el
recurso de reposicion interpuesto por EPM ante la CREG- enfatizd que “el proyecto ha
incurrido en incumplimiento grave e insalvable y, en consecuencia, se aplican las
consecuencias previstas en la regulacion” (p.7). Adicionalmente concluyé que la situacion
especifica de EPM “conllevo a que la Comision adoptard medidas especificas, a fin de
garantizar el seguimiento de lo previsto en la Resolucion CREG 071 de 2006 para la entrada
en operacion de la planta que garantiza la OEF con IPVO 1 de diciembre de 2021” (p.12).

De lo anterior se evidencia que la CREG al momento de analizar y decidir sobre los

hechos que dan lugar a la ejecucién de las garantias contractuales, profiere actos
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administrativos para hacer efectivo lo dispuesto en la regulacion, en desarrollo de los fines y
objetivos previstos en la Ley 142 de 1994, y no para imponer una sancion.

Ahora bien, en cuanto al procedimiento aplicado sobre las compensaciones de
Transelca, es de resaltar que el capitulo 1 de la Resolucion CREG 011 de 2009 desarrolla la
metodologia de la remuneracion de la trasmision de energia en el STN, y adicionalmente el
capitulo 4 ibidem sefiala una formula para obtener el valor de las compensaciones que se le
debe aplicar a los TN cuando no cumplen lo sefialado en la regulacion.,

Para ahondar mas en el tema, se elevo un derecho de peticion a XM solicitando ampliar
la informacion concerniente al procedimiento de las compensaciones, y este en su respuesta
manifesto lo siguiente (ver anexo E):

XM, en su funcion del Liquidador y Administrador de Cuentas (LAC), emite un

documento valorable a los transmisores en el cual se indican los ingresos a recibir en

cada liquidacion; en el caso de que haya lugar a cobro por compensaciones, dicho monto
se relacionara en el documento como un concepto que disminuye el ingreso total del
transmisor. Asi mismo, el detalle de la informacion con la cual se calcula, tanto el
ingreso como la compensacion, se les brinda a los transmisores en el soporte facturacion

STN publicado en la pagina web de XM, a la cual s6lo tienen acceso los agentes

registrados a través de su usuario y contrasefia.

Adicionalmente, XM informé que de acuerdo con lo estipulado en el articulo 3 de la
Resolucién CREG 084 de 2007, las facturas mediante las cuales se les aplica la compensacién
a los TN son susceptibles de recurso de reposicidn, para solicitar aclaracion, modificacion o
revocatoria de la liquidacion.

De esta manera, vemos hasta el momento que son varias las modalidades de las
consecuencias regulatorias en el sector energético, y que la aplicacion de estas para cada caso

contempla un procedimiento diferente, en donde se ven relacionados varios actores del sector
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de energia como XM y la misma CREG. De igual manera, se evidencia que en el caso de las
consecuencias regulatorias no se utiliza como sustento normativo de competencia y aplicacion
las normas aplicables a los procesos administrativos sancionatorios, lo cual implica desde un
punto de vista procedimental, que la naturaleza de las consecuencias regulatorias no son de
caracter administrativo sancionatorio.

4.3.  Sobre el principio constitucional non bis in idem

A continuacion, se abordara lo referente al principio constitucional non bis in idem,
sefialado por las empresas investigadas como vulnerado con la imposicion de las sanciones
administrativas por parte de la Superintendencia en los casos base. Para tal fin, se realizard una
serie de precisiones sobre el principio, para asi identificar si tiene sustento juridico la
vulneracidn de este principio en los casos en los que coexisten las consecuencias regulatorias
y sanciones administrativas.

Sea lo primero precisar que el principio non bis in idem no implica la imposibilidad de
existencia de varias investigaciones y sanciones sobre un mismo hecho o comportamiento, esto
siempre y cuando (i) las conductas objeto de cada procedimiento vulnere diferentes bienes
juridicos protegidos, (ii) las investigaciones y las sanciones tengan distintos fundamentos
normativos, (iii) los procesos y las sanciones atiendas distintas finalidades; y (iv) el proceso y
la sancidon no presenten identidad de objeto y causa (Corte Constitucional, C-478/07, M.P.
Rodrigo Escobar Gil)

De esta manera, se hace una primera aproximacion al caso en concreto, identificando
que si bien la fuente de las consecuencias regulatorias y de las sanciones administrativas esta

en la Constitucion Politica (Articulo 3702°) y en la Ley 142 de 1994, ambas tienen

20 Corresponde al Presidente de la Republica sefialar, con sujecion a la ley, las politicas generales de
administracion y control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios y ejercer por medio de la
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connotaciones y efectos juridicos diametralmente diferentes. Por un lado, se trata de un aspecto
derivado de la regulacion del sector de energia, es decir, del intervencionismo de la CREG en
los servicios publicos a través de la expedicion de actos administrativos, y, por otra parte, de
una situacion que pertenece al ambito del derecho administrativo sancionatorio.

Ahora bien, en cuanto a los bienes juridicos, se tiene que las consecuencias regulatorias
de la CREG buscan la prestacion eficiente del mercado, contrario sensu, las sanciones
administrativas impuestas por la Superintendencia protegen el ordenamiento juridico.
Adicionalmente, las consecuencias regulatorias tienen como finalidad intervenir en el mercado
para garantizar la eficiencia de la prestacion de los servicios publicos domiciliarios, y las
sanciones administrativas estan enfocadas en la preservacion y restauracion del ordenamiento
juridico.

Notese cOmo existe un elemento caracteristico y diferenciador entre las consecuencias
regulatorias y las sanciones administrativas, siendo este la eficiencia, ya que las reglas del
mercado que establece la CREG estan encaminadas a garantizar la eficiencia de la prestacion
del servicio publico de energia, elemento ausente en las sanciones administrativas las cuales
solo reprochan las conductas que contrarian el ordenamiento juridico.

En gracia de discusién, haciendo un analisis de eficiencia de las sanciones
administrativas, se encuentra que muchas veces las empresas de servicios publicos
domiciliarios optan por cometer los infracciones y pagar las multas que impone la
Superintendencia, en lugar de implementar las respectivas adecuaciones e inversiones en su

infraestructura en orden de cumplir con lo sefialado en la regulacion, ya que al hacer un analisis

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, el control, la inspeccion y vigilancia de las
entidades que los presten.
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de costo beneficio, cumplir con la regulacion es mas oneroso que pagar las multas por
incumplimientos al régimen de servicios publicos domiciliarios.

De igual manera, analizando las sanciones contempladas en el articulo 81%! de la ley
142 de 1994, si bien contiene una carta que a primera vista resulta amplia, en la practica se
evidencia gque las sanciones administrativas no persiguen la consecucion de eficiencia en la
prestacion de los servicios publicos, ya que la imposicién de una multa no implica en si misma
el mejoramiento de la prestacion del servicio en si mismo, sino la simple aplicacion de un
castigo por haber incumplido sus obligaciones.

Ahora bien, analizando lo mismo, pero desde la otra cara de la moneda, es decir, desde
la regulacién, volviendo a los casos base se observa que las consecuencias buscan garantizar
elementos como la confiabilidad del sistema y el abastecimiento de la demanda (en el caso de
EPM - Hidroituango), y la calidad (en el caso de Transelca), es decir, caracteristicas intrinsecas
del servicio publico de energia, y no sancionar incumplimientos reprochados en el
ordenamiento juridico.

De esta manera, desde un punto de vista critico y con base en la establecido en la
doctrina y jurisprudencia citada, concluyo que el analisis realizado por la Superintendencia
frente a los argumentos de vulneracién al principio non bis in idem fue acertado, ya que como
se ha explicado a lo largo del presente documento, a pesar de que las consecuencias regulatorias

implican una carga negativa a las empresas, estas no se pueden catalogar como sanciones

2L Las sanciones contempladas en el articulo 81 de la Ley 142 de 1994 son las siguientes:
- Amonestacion.
- Multa.
- Orden de suspension de las actividades del infractor y cierre de inmuebles utilizados.
- Orden de separar a los administradores o empleados de las empresas de servicios pablicos.
- Solicitud a las autoridades para que decreten la caducidad de los contratos del infractor.
- Prohibicion al infractor de prestar directa o indirectamente los servicios.
- Toma de posesion de la empresa
- Suspension temporal o definitiva de las autorizaciones o licencias.
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administrativas, y por ende, no se estaria sancionando a las empresas de servicios publicos
domiciliarios doble vez, por un mismo hecho.

Adicionalmente, en atencidn a que Transelca en sus argumentos de defensa hizo una
pequefia precision sobre los principios de proporcionalidad y razonabilidad de la sancion
impuesta, se identificd que la resolucion sancionatoria tiene un acapite en el cual se desarrollan
los criterios de dosificacion de la sancién, y adicional de ello, se sustent6 que el incumplimiento
es una falta grave por el desconocimiento de las caracteristicas de calidad del servicio en el
STN, lo cual implic6 un impacto negativo en el sistema ya que al tener activos que excedian
los limites establecidos, y activos que ocasionaron la no operatividad de otros activos, se
configurd un riesgo de confiabilidad y seguridad del sistema que pudo materializarse en la
afectacion de la prestacion del servicio de energia.

Finalmente, teniendo en cuenta que con base en la supuesta vulneracion de los dos
principios referenciados, la empresa solicité una disminucion de la multa impuesta por la
Superintendencia en la proporcion al valor pagado por las compensaciones, se resalta que dicha
solicitud resulta infundada y contraria a la Ley, ya que la situacion sefialada no es considerada
por la Ley 142 de 1994 como un criterio que se deba tener en cuenta al momento de dosificar
la sancion, impidiendo de esta manera que la Superintendencia la considere y aplique una
especie de atenuacion frente a la multa. De hacerlo, la Superintendencia estaria extralimitando
sus funciones y vulnerando el principio de legalidad.

No obstante, si bien estas situaciones no pueden ser tenidas en cuenta como criterios de
disminucion de la multa, la Superintendencia al momento de tasar la sancion tiene en cuenta
los estados financieros de los ultimos afios de las empresas, lo cual implica que la imposicion
de la sancién no afecta a la empresa al punto de dejarla en un estado critico financiero que le

imposibilite continuar con la prestacion del servicio de energia. Por el contrario, este es un
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analisis principal de la Superintendencia, mal haria esta entidad aplicando los topes maximos

de multa que permite la Ley, sin importar la situacion financiera de la empresa.
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5. Conclusiones

Es asi como de la revision del articulo 370 de la Constitucion Politica, se encuentra que
en materia de servicios publicos domiciliarios existen dos facultades que se interrelacionan
pero que gozan de absoluta independencia, y es por ello que existen consecuencias regulatorias
y sanciones administrativas como herramientas conferidas a autoridades administrativas
distintas (CREG y Superintendencia), que de manera armonica -las primeras mediante el
establecimiento de lineamientos de comportamiento y las segundas mediante la imposicion de
sanciones- buscan que la prestacién del servicio publico de energia se realice garantizando los
fines constitucionales y legales.

La seleccion de los casos base que se analizaron en el presente documento permitieron
evidenciar que la concurrencia de consecuencias regulatorias y sanciones administrativas no
son hechos aislados, y se presentan en todas las actividades del mercado energia en Colombia.

Asi mismo, los casos base permitieron identificar que para la aplicacion de las
consecuencias regulatorias no se utiliza el procedimiento administrativo sancionatorio, sino
otros procedimientos para la expedicion de actos administrativos unilaterales. Aunado a ello,
se evidencié que en los procedimientos de aplicacién de las consecuencias regulatorias
intervienen varios actores del sector de energia como XM y la misma CREG, y no la
Superintendencia como entidad sancionatoria en el sector de servicios publicos domiciliarios.

Cada consecuencia regulatoria tiene un procedimiento especial que varia desde la
declaratoria de incumplimientos por la CREG con connotaciones especificas, y la liquidacion
de los ingresos de los TN mediante la expedicién de facturas por parte de XM, en los cuales no
se utiliza como sustento la normatividad el articulo 81 de la Ley 142 de 1994.

Para comprender la interrelacion entre las figuras juridicas de consecuencias

regulatorias y sanciones administrativas, es importante tener en cuenta que la potestad
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administrativa de las Entidades del Estado se puede manifestar en varias modalidades, dentro
de la cuales se encuentran la reglamentaria, policial, regulatoria, sancionatoria, entre otras.

Es asi como se encontrd que el Consejo de Estado ha enfatizado que no toda
manifestacion unilateral de la Administracion que genere incidencias negativas al administrado
puede ser considerada como una sancion administrativa, ya que para ser considerada como tal,
deben presentarse dos rasgos de la potestad sancionatoria administrativa: una formal
relacionada con el principio de legalidad, es decir que exista una norma con rango legal que (i)
contemple una conducta como infraccion administrativa, y que (ii) paralelamente consagre la

correspondiente sancidon administrativa a esa infraccion; y una material, en el entendido que

la consecuencia juridica entrafie un mal coactivamente impuesto a un particular.

De la revisién de las consecuencias regulatorias, se encontré que a pesar de que estas
generan un mal o detrimento patrimonial a las empresas de servicios publicos domiciliarios,
cumpliendo de esta manera con la perspectiva material sefialada en la jurisprudencia, no

cumplen con la perspectiva formal ya que las consecuencias regulatorias no se encuentran

contempladas en la Ley, sino en Resoluciones proferidas por la CREG.

Ahora bien, teniendo en cuenta que las empresas sefialaron que con la coexistencia de
las consecuencias regulatorias y las sanciones administrativas se vulneraba el principio
constitucional non bis in idem, se concluyé que dicha vulneracion no se presenta en la situacion
precitada, toda vez que ambas figuras juridicas tienen naturaleza y finalidad diferente.

En cuanto a la naturaleza juridica, las consecuencias regulatorias contenidas en
resoluciones de la CREG son de caracter intervencionista, ya que a través de las mismas se
imparten lineamientos basicos y reglas de juego en pro de la prestacion eficiente de los
servicios publicos domiciliarios, y por otra parte, la naturaleza de las resoluciones proferidas
por la Superintendencia son de cardcter administrativo sancionatorio, cuya finalidad es

garantizar la preservacion y restauracion del ordenamiento juridico.
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Por otra parte, en razén a que las consecuencias regulatorias y las sanciones
administrativas protegen bienes juridicos diferentes, la Superintendencia no tiene obligacion
de reducir el monto de la sancién a imponer, por el hecho que la empresa de servicios publicos
haya tenido que incurrir en erogaciones econdémicas para el cumplimiento de las consecuencias
regulatorias sefialadas por la CREG. Lo anterior, teniendo en cuenta que los factores de
dosificacion estan sefialados en la Ley, mal haria la Superintendencia en aplicar un criterio
adicional para dosificar la sancion.

Asi las cosas, teniendo en cuenta todo el analisis realizado frente a los casos base, y lo
sefialado en la doctrina y jurisprudencia, frente al problema juridico planteado, esto es, ¢Excede
la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios su competencia al sancionar empresas
por hechos, que ademas de ser infracciones, su sola ocurrencia genera la aplicacion de
consecuencias negativas contempladas en la regulacion?, debe sefialarse que la respuesta es
negativa, ya que las consecuencias regulatorias desarrolladas por la CREG no se pueden
considerar como sanciones administrativas en virtud del principio de reserva legal de las
sanciones.

De esta manera, se concluye que la aplicacién o imposicion de una consecuencia
regulatoria a una empresa de servicios pablicos domiciliarios no inhabilita la competencia de
la Superintendencia, ya que la primera no se impone en el marco de una investigacion
administrativa sancionatoria, y la otra se considera como una manifestacién del

intervencionismo en el sector de los servicios publicos domiciliarios.
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7. Anexos
Anexo A - Resolucién SSPD 20212400710405 del 18 de noviembre del 2021, por medio
de la cual se impone una sancién a EPM.
Anexo B - Resolucién SSPD 20222400034375 del 31 de enero de 2022, por medio de la
cual se resuelve el recurso de reposicién interpuesto por EPM.
Anexo C - Resolucion SSPD 20222400360335 del 22 de abril de 2022, por medio de la
cual se impone una sancion a Transelca.
Anexo D - Resolucion SSPD 220222400873685 del 26 de septiembre de 2022, por medio
de la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por Transelca.
Anexo E - Respuesta derecho de peticion 202344021357-1 - Solicitud informacion sobre

compensaciones a los TN.



