7. a) FALTA DE JURISDICCION - Inexistencia / ARBITRAMENTO - Naturaleza. Voluntario /
ARBITRAMENTO - Norma no puede imponerlo

En primer lugar, debe referirse la Sala a la excepcién de falta de jurisdiccién planteada por
una de las partes recurrentes fundamentada en lo previsto en el articulo 28 de la Resolucién
CREG 24 de 1995 cuyo paragrafo 2° dispone que las controversias a las que den lugar las
liquidaciones y que no puedan resolverse con ocasién de los recursos, se resolveran por
medio de tres (3) arbitros. Sobre este punto reitera la Sala lo expuesto en anteriores
pronunciamientos en el sentido de que el arbitramento debe ser pactado voluntariamente
por las partes y no impuesto por la norma, lo cual adquiere especial relevancia si se tiene en
cuenta que en este caso las partes nunca suscribieron un Contrato de Conexion que hubiera
podido establecer en forma clara la manera alternativa de solucionar sus controversias. No
procede entonces el argumento de falta de jurisdiccion esgrimido tanto en la contestacion
de la demanda como en el recurso interpuesto contra el fallo del a quo.

NOTA DE RELATORIA: Consejo de Estado, Seccion Primera, M.P. Dr. Rafael O. de Lafont, 30
de agosto de 2007, Expediente 00204-01.

b) REGIMEN ESPECIAL DE ENERGIA ELECTRICA - Via gubernativa. Debido proceso / VIA
GUBERNATIVA - Régimen especial de energia eléctrica / DEBIDO PROCESO - Régimen
especial de energia eléctrica

Esto demuestra que FLORES Il si tenia conocimiento del tramite de los recursos y cuya
definicion final estaba en manos de la CREG, ante la cual presenté la solicitud. Luego, mal
puede afirmar que fue ajena a esta etapa y que no pudo intervenir en ejercicio de su
derecho de defensa. Asi las cosas, a juicio de esta Sala, a FLORES Il Ltda., sucesora de
TERMOFLORES no se le ha vulnerado el debido proceso en estas actuaciones, pues los hechos
antes descritos evidencian que con ocasién del conflicto de intereses surgido entre
TERMOFLORES y ELECTRICARIBE con ocasion del dafio sufrido por el autotransformador
220/110 KV de TERMOFLORES, so6lo existié un tramite administrativo que culminé con el acto
demandado. Dicho tramite se inici6 con las facturas y las glosas a las mismas efectuadas por
la demandante y la aceptacion a su favor por parte de ISA, hasta llegar a las decisiones
adoptadas por las autoridades del mercado mayorista de energia eléctrica mediante los actos
acusados, en los que se aprecia que las decisiones alli tomadas tuvieron en cuenta los
argumentos expuestos por las partes a lo largo de este tramite, los cuales debieron ser los
mismos, puesto que no se produjo un hecho nuevo que los hubiera modificado. Estos
argumentos fueron tenidos en cuenta al producirse el acto que definié lo relativo a la
restriccion, garantizandose asi el debido proceso y el derecho de defensa de las partes
involucradas.

c) CITACION - Norma especial / COMUNICACIONES - Norma especial / RECURSOS -
Oportunidad. Norma especial / VIA GUBERNATIVA - Citacion o comunicacion / NORMA
ESPECIAL - Citacién o comunicacion. Via gubernativa / RECURSO - Presentacidn personal.
Norma especial / ENERGIA ELECTRICA - Régimen especial

Observa la Sala que la Comunicacion 6412-1 de 12 de marzo de 1999, que obra en el
expediente a folios 24 y 25 Anexo, fue enviada por correo en la misma fecha y los recursos se
interpusieron el 23 de marzo siguiente, es decir dentro del término legal, segln el postulado
del articulo 107 de la Ley 142 de 1994 norma especial aplicable de modo preferente que
dispone que la citacion o comunicacién se entendera cumplida al cabo del décimo dia
siguiente a aquel en que haya sido puesta al correo, si ese fue el medio escogido para
hacerla y si el citado tuviere domicilio en el pais. Ademés, debe tenerse en cuenta que el
término vencia el 24 de marzo de 1999, toda vez que ELECTRICARIBE contaba con 5 dias para
interponer el recurso de reposicién y en subsidio el de apelacion. En relacion con la falta de
presentacion personal de los recursos por parte de ELECTRICARIBE, el articulo 114 de la Ley
142 de 1994 prevé que la presentacion personal del interesado no sera necesaria para hacer
las peticiones o interponer los recursos, ni para su tramite. En consecuencia, la falta de este
requisito no es 6bice para que la administracion resuelva los recursos pertinentes, por
expresa disposicion legal. En conclusién, la Sala reitera que no hubo violacién al debido
proceso, por cuanto el trdmite administrativo se encuentra debidamente soportado en leyes
especiales que regulan la materia y que son de aplicacion preferente sobre las normas
generales



d) REVOCATORIA DIRECTA - Silencio administrativo. Improcedencia / SILENCIO
ADMINISTRATIVO - Revocatoria directa. Improcedencia

La actora en la demanda afirma que la CREG guardo silencio sobre tal solicitud y no se
pronuncié en relacién con la misma, lo que, a consideracién de ésta, llevo a concluir que
habia operado el silencio administrativo negativo. La Sala no encuentra valido este cargo de
la actora, toda vez que el articulo 72 de Codigo Contencioso Administrativo es claro al
establecer que en ningin momento la decisidon que recaiga sobre la solicitud de revocatoria
directa de lugar al silencio administrativo.

e) CONSEJO NACIONAL DE OPERACION - Firmeza y ejecutoriedad de sus decisiones /
SISTEMA INTERCONECTADO NACIONAL - Disposiciones especiales / CREG - Autoridad
decisoria

En lo que respecta a la firmeza y ejecutoriedad de las decisiones adoptadas por el Consejo
Nacional de Operacién que, a juicio de la actora, fueron afectadas por el acto acusado,
basta advertir que de conformidad con las disposiciones especiales que regulan el Sistema
Interconectado Nacional, la CREG es la maxima autoridad decisoria en la materia, razén por
la cual se desestima este cargo. Carece entonces de fundamento el cargo de la demanda
relativo a que se produjo indebidamente una revocatoria del acto que habia aceptado las
glosas a las facturas el cual habia creado una situacion de caracter particular y concreto a
favor de FLORES lll, acto que, por lo mismo, no podia ser revocado sin su consentimiento.
Este argumento carece de sustento puesto que en este momento no existia ningun acto
definitivo que hubiera decidido el asunto, el cual se produjo solo con el acto demandado
proferido por la autoridad competente para hacerlo.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejera ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO
Bogota, D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil nueve (2009)
Radicacién numero: 25000-23-24-000-2000-08499-01

Actor: FLORES Ill LTDA. & CIA S.C.A. ESP

Demandado: COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

Referencia: APELACION SENTENCIA

Se deciden los recursos de apelacion interpuestos por los apoderados de la
NACION—MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA—COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS
(CREG), de INTERCONEXION ELECTRICA S.A. ESP (ISA S.A. ESP) y de ELECTRIFICADORA DEL
CARIBE S.A. ESP (ELECTRICARIBE S.A. ESP) contra la sentencia del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca (Seccion Primera, Subseccion A) de 15 de agosto de 2002, por la cual declar6
la nulidad de la Resolucién CREG-031 de 1999 (22 de julio) y del acto administrativo presunto

gue nego la solicitud de revocacion directa de la citada resolucion.



1.

l. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

El 14 de enero de 2000 FLORES Ill LTDA. & CIiA. S.C.A. ESP, por medio de apoderado y en

ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho instituida en el articulo 85

del Cédigo Contencioso Administrativo, formul6 la siguiente demanda:

1.1. Pretensiones

1.1.1. Que es nula la Resolucién 031 de 1999 (22 de julio) por la cual la Comisién de

Regulacién de Energia y Gas (CREG) ordendé al Administrador del Sistema de
Intercambios Comerciales (ASIC) practicar una reliquidacion proveniente de una

restriccion presentada en un autotransformador.

1.1.2. Que es nulo el acto presunto negativo de la solicitud de revocacién directa de la

Resolucién 031 de 1999.

1.2. Hechos

FLORES IIl LTDA. & CIA. S.C.A. ESP es una sociedad organizada como Empresa de Servicios
Publicos Domiciliarios de conformidad con los articulos 17 y siguientes de la Ley 142 de
1994 que desarrolla y presta las actividades de generacién y comercializacion de energia

eléctrica, complementarias del servicio publico domiciliario de energia eléctrica.

ELECTRICARIBE S.A. ESP presta el servicio publico domiciliario de distribucién de energia

eléctrica teniendo la calidad de Operador de la Red (OR).

FLORES 11l LTDA. & CIA. S.C.A. ESP es propietaria de un transformador de corriente a 110
kilovatios y de un auto-transformador de 220 a 110 kilovatios (220/110 Kv), que durante
1998 y parte de 1999 fueron utilizados por ELECTRICARIBE S.A. ESP en su condicion de
operador de la red del &rea de Barranquilla.

La utilizacion de los activos y equipos de propiedad de FLORES Il ESP por parte de
ELECTRICARIBE S.A. ESP surge de un acuerdo existente entre las dos empresas, que

convinieron y regularon los aspectos fundamentales relacionados con tal utilizacién.

En diciembre de 1998 y enero de 1999 se presentd un dafio en el auto-transformador de
220/10 Kv de propiedad de FLORES Ill ESP utilizado por ELECTRICARIBE, que ocasioné



generacidn de energia por restriccion en el area de Barranquilla y que dio lugar a la

utilizacién de activos de conexion de propiedad de ISA S.A. ESP.

Como consecuencia de las restricciones, mediante comunicaciones 004332-1 y 004333-1,
INTERCONEXION ELECTRICA S.A. ESP, en calidad de Administrador del Sistema
Interconectado Nacional (ASIC) presentd a FLORES Ill ESP las facturas de venta SIC 4809
por valor de $578°658.262 y SIC 4775 por $1.471°475.023 con cargo a la asignacion de la

restriccion sefialada.

El Gerente de Comercializacion de FLORES Il ESP, en Oficio de 22 de febrero de 1999,
radicado en ISA S.A. ESP bajo el numero 005363-3, glosé las facturas anotadas. ISA S.A.
ESP, segun Oficio 005326-1 de 26 de febrero de 1999 suscrito por el Gerente de Mercado
de Energia Mayorista aceptd las objeciones y comunicé que procederia a la respectiva

liquidacion.

ISA S.A. ESP adelanto6 las gestiones de facturaciéon y cobro de los valores correspondientes
a la remuneracion por la utilizacién de sus activos de conexién, con motivo de la referida
generacion de energia por restriccion en el area de Barranquilla frente a ELECTRICARIBE

S.A. ESP, actuaciones y decisiones que la actora no conocié.

En comunicacion 005005-1 de 24 de febrero de 1999 el Director de Operacién del Mercado
informé a ELECTRICARIBE S.A. ESP acerca de la Nota Débito ND 5409 por valor de
$578°382.643 por concepto de la restriccion producida por el auto-transformador 220/110
Kv y le envié la nota, que fue rechazada por el Presidente de la Empresa mediante el
oficio EC-MERC-0174 de 26 de febrero de 1999.

El Gerente de Mercado de Energia Mayorista de ISA S.A. ESP en Oficio 005464 de 2 de
marzo de 1999, comunicé al Gerente de ELECTRICARIBE S.A. ESP que el rechazo de las
notas débito no era procedente. Contra esta comunicacién ELECTRICARIBE no interpuso

los recursos de reposicion y apelacion.

Por comunicacién EC-CERC-0185 de 8 de marzo de 1999, el Presidente de ELECTRICARIBE
S.A. ESP ratificd a ISA S.A. ESP el rechazo de las objeciones a las notas débito ND-5408 y

ND 5409 exponiéndole sus argumentos.

El Gerente de Mercadeo de Energia Mayorista de ISA S.A. ESP mediante Oficio 006412-1 de
12 de marzo de 1999, comunicé a ELECTRICARIBE que la ratificacion de rechazo de las
notas débito y de las liquidaciones no era aceptable y que debi6 agotar la via gubernativa

interponiendo los recursos procedentes.

El Gerente de ELECTRICARIBE S.A. ESP, atendiendo esta sugerencia, interpuso los recursos

de reposicion ante la Gerencia de Mercado de Energia Mayorista de ISA S.A. ESP y



subsidiario de apelacion ante la CREG. Estos recursos, ademas de no haberse presentado
personalmente, fueron extemporaneos. Sin embargo, ISA S.A. ESP resolvié el recurso de

reposicién confirmando sus decisiones y concedié el recurso de apelacion ante la CREG.

Por Resolucién 031 de 1999 (22 de julio) la CREG acept6 el recurso de apelacion y ordend
al ASIC proceder a la correspondiente reliquidacion, es decir que acept6 las pretensiones
de ELECTRICARIBE S.A. ESP, exonerandola de la obligacion de pagar las sumas facturadas
por ISA S.A. ESP y que serian cobradas a FLORES Ill LTDA.

Estas actuaciones nunca fueron notificadas o puestas en conocimiento de la actora, es
decir, que no tuvo oportunidad de intervenir en la actuaciéon administrativa, ni exponer

sus argumentos, presentar pruebas o controvertir las aportadas.

Expedida la Resolucion 031 de 1999, el Director Ejecutivo de la CREG por medio de Oficio
MME-CREG-1679 de 23 de septiembre de 1999, citd al representante legal de FLORES Il
para notificarle el contenido de la citada resolucién. Sin embargo, la notificacion se surtio

por edicto fijado el 8 de octubre de 1999.

El 15 de septiembre de 1999 la representante legal de FIDUCIARIA GANADERA S.A., como
vocera del patrimonio auténomo FIDEICOMISO FIDUGAN TERMOELECTRICA LAS FLORES,
socio y representante de FLORES Il LTDA. pidi6 a la CREG la revocacion directa de la
Resolucién 031 de 1999.

La CREG durante los tres (3) meses siguientes a la fecha de presentacion de la solicitud de
revocacion, guardo silencio y no hizo pronunciamiento alguno al respecto por lo que, al
tenor del articulo 40 CCA debe entenderse que ha operado el silencio administrativo
negativo, o lo que es igual, que por acto presunto la CREG resolvié negativamente la

solicitud.

Contra esta decisién ELECTRICARIBE no interpuso recurso alguno. Por lo tanto, ISA S.A.
ESP, en cumplimiento de la Resolucién CREG 031 de 1999, procedid a los ajustes a las
facturaciones asignando las restricciones a cargo de la actora con sus intereses los cuales
fueron cancelados por ésta por la suma de DOS MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y TRES
MILLONES QUINIENTOS VEINTITRES MIL CUARENTA Y SEIS PESOS ($2.343°523.046).

1.3. Normas violadas y concepto de violacion.

Invoca como violadas las siguientes normas:

Constitucioén Politica: articulos 1°, 2°, 4°, 6°, 13, 29, 58,121, 209, 228, 238, 365, 367, 370

y concordantes.



e Ley 142 de 1994: articulos 14, 14.25, 15, 15.1, 17, 18, 19, 30,32, 39, 39.4, 67, 69, 70,
71, 74, 784.1, 106, 107, 108, 109, 113 y siguientes y concordantes.

e Ley 143 de 1994: articulos 1°, 2°, 3°, 4°, 5°, @°, 7°, 8°, 11, 23, 28, 29, 32, 34, 36, 39, 40y

siguientes y concordantes.

e (Codigo Contencioso Administrativo: articulos 3°, 28, 31, 34, 35, 40, 44, 50, 51, 52, 53,
56, 57, 63, 69, 71, 73, 74, 83, 85, 137, 267 y concordantes.

e Ley 446 de 1998: articulos 10, 11, 16, 32, siguientes y concordantes.

e Resolucion 025 de 1995 expedida por la CREG —Coddigo de Redes como parte del

Reglamento de Operacion del Sistema Interconectado Nacional—.

e Resoluciones 070 de 1998 expedida por la CREG —Reglamento de Distribucion de Energia
Eléctrica, como parte del Reglamento de Operacion del Sistema Interconectado

Nacional—.

Como concepto de la violacién expreso:

1.3.1. Se violé el debido proceso porque la CREG omiti6é notificar a la actora la actuacién
administrativa adelantada, pese a que en su decision final acepté la validez de los
argumentos de ELECTRICARIBE S.A. ESP y ordené la reliquidacion que a su cargo habia
efectuado y confirmado ISA S.A. ESP como Administrador del Sistema Interconectado
Nacional, decisiones adoptadas conforme a lo dispuesto por el Consejo Nacional de
Operacion para que ahora a la actora le cobren, carguen y hagan efectivos los valores
correspondientes a la utilizacion de los activos de conexion de ISA como consecuencia de la

generacion por restriccion resultante del dafio sufrido en el auto-transformador 220/110 Kv.

El hecho de adelantar la actuacion administrativa «a espaldas» de la interesada, sin
brindarle la oportunidad de exponer sus argumentos, presentar pruebas o controvertir las
presentadas que sirvieron de fundamento a los actos acusados, es una clara violacion del

derecho de audiencia.

Los recursos interpuestos por ELECTRICARIBE S.A. ESP contra las decisiones de ISA que dieron
lugar a la expedicion de la Resolucion 031 de 1999 carecian de los requisitos minimos
exigidos por la ley y eran extemporaneos, por lo que no debieron tramitarse ni decidirse,

sino rechazarse.

1.3.2. Revocacion de actos administrativos de caracter particular y concreto sin el

consentimiento de su titular.

La CREG al aceptar en su Resolucion 031 de 1999 los planteamientos de ELECTRICARIBE S.A.

ESP y ordenar al Administrador del Sistema Interconectado Nacional (ASIC) la reliquidacion



correspondiente, pese a no decirlo expresamente, revoco el Acto Administrativo contenido
en la comunicacién 005328-1 de 26 de febrero de 1999 por la cual ISA habia aceptado la
glosa presentada por FLORES Ill LTDA. contra las facturas SIC-4809 y SIC-4775, consolidando
asi una situacion de caracter particular y concreto, con la anotacion de que para que esa
aceptacion se tuviese como definitiva seria necesario agotar el procedimiento establecido en
el Anexo General de la Resolucion CREG 025 de 1995.

Ese procedimiento se agotd en cuanto se consultd al Consejo Nacional de Operacion (CNO),
el cual, en Oficio de 12 de marzo de 1999 se pronuncié definiendo que «las restricciones
deben ser pagadas por el Operador de Red», aclarando de esta manera la interpretacion para

la asignacion de las restricciones.

Comoquiera que el Operador de Red (OR) en este caso es ELECTRICARIBE S.A. ESP y el CNO
dispuso que era a esta empresa, que no a la actora, a quien le correspondia pagar la
utilizacién de los activos con ocasion de la generacion por restriccion causada por el dafio
del auto-transformador 220/110 Kv y dado que ISA S.A. acepto las glosas presentadas por la
actora contra las facturas que se expidieron a su cargo, resulta evidente que FLORES Il S.A.
ESP fue exonerada por completo del pago, con lo cual se consolid6é a su favor una situacion
juridica particular y concreta, que hace improcedente la reliquidacion ordenada por la CREG
en la Resolucion 031 de 1999, pues equivale a revocar o desconocer las decisiones

administrativas ya tomadas.

1.3.3. Firmeza y ejecutoriedad de las decisiones adoptadas por el CON.

El CNO, en su sesion extraordinaria No. 90 de 1999 (4 de marzo), luego de estudiar
detenidamente la situacién ocasionada por la generacion por restriccion causada por el dafio
del auto-transformador 220/110 KV, decidié que éstas deben ser pagadas por el Operador de
Red y asi fue comunicado a la CREG, a ELECTRICARIBE S.A. ESP, a ISA S.A. ESP y a FLORES llI
LTDA. ESP.

Esta decision, como todo acto administrativo, se encuentra acompafiada de la presuncion de
legalidad dispuesta en el articulo 66 CCA, y no se ha configurado ninguna de las causales
para que pierda su fuerza ejecutoria, ni ha sido suspendida o anulada por la jurisdiccién

contencioso-administrativa, ni contra ella el interesado interpuso recurso alguno.

1.3.4. Falsa motivacion

En su Resolucién 031 de 1999 la CREG intenta hacer creer que para su expedicién se respeto
el derecho al debido proceso de FLORES Ill LTDA. y que la decision final fue adoptada
después de escuchar a las partes interesadas y analizar los argumentos de cada una, pero

esto no corresponde a la realidad, ya que a FLORES Il LTDA. no se le brindé la oportunidad



de intervenir en la actuacion administrativa, pues no fue notificada de su existencia, y no

pudo, por tanto, exponer sus argumentos, ni aportar pruebas o controvertir las allegadas.

1.3.5. Violacién de las normas en que debian fundarse los actos demandados.

La CREG expidio las resoluciones 025 de 1995 (Cédigo de Redes) y 70 de 1998 (Reglamento de
Distribucién) que establecen los principios, reglas, aspectos operativos, técnicos y
comerciales del Sistema de Interconectado Eléctrico. Los numerales 9.1, 9.3 y 9.3.1 de la
Resolucién 70 disponen que el mantenimiento de las redes de uso general corresponde al
Operador de Red (OR), quien recibe una remuneracion por el valor y el mantenimiento de
éstas. El OR, a su vez, remunera a los terceros propietarios de redes. De esta forma se
mantienen delimitadas las condiciones de propietarios de activos de uso que pueden
corresponder a terceros y la responsabilidad propia de los OR que los utilicen para prestar el

servicio publico domiciliario de energia eléctrica.

Cuando la CREG aprobd los cargos por uso para el Sistema de Transmision regional aplicables
a ELECTRICARIBE S.A. ESP, incluyé entre de los activos remunerados la linea y el
transformador de propiedad de FLORES IIl ESP, conforme a la Resolucion 161 de 1997, mas el
2.5% por concepto de operacion, administracion y mantenimiento. Asi, ELECTRICARIBE S.A.
ESP viene recibiendo pagos por su responsabilidad en la Administracion, Operacion y
mantenimiento de los activos de FLORES Ill ESP, y por esta razén debe responder por la
disponibilidad de estos, conforme al principio general de derecho segun el cual «quien recibe

el beneficio debe asumir la carga correspondiente».

El articulo 5° de la Resolucion 099 de 1996 dispone que el costo de la generacién fuera de
mérito serd asignado al transportador causante de la restriccién cuando se ocasiona por

problemas en las redes que estén bajo su responsabilidad.

Lo anterior no es mas que desarrollo de las leyes 142 y 143 de 1994, que establecieron un
esquema de especializacion y no integracion vertical de empresas, que no permite que un
transportador desarrolle otras actividades; tampoco es permitido que un generador se ocupe

de actividades de transporte de energia.

Por ser ELECTRICARIBE S.A. ESP una empresa de servicios pUblicos domiciliarios que presta el
servicio de distribucién o transporte de energia eléctrica, sin que pueda actuar como
generadora o comercializadora, le corresponde asumir los costos que se ocasionen por la

generacion fuera de mérito.

La CREG expidi6 la Resolucion 031 de 1999 con clara violacion de las normas en que debia
fundarse, en cuanto exoner6 a ELECTRICARIBE S.A. ESP en su condicion de Operador de Red
y, como tal, de transportadora de energia, del pago de los costos correspondientes a la

generacion fuera de mérito o generacién por restriccion ocasionada en el dafio del auto-



transformador 220/110 Kv. y dispuso que estos costos fueran reliquidados o cargados a
FLORES Il ESP.

2.  ACTUACION

2.1.  El apoderado de INTERCONEXION ELECTRICA S.A. ESP se opuso a las pretensiones de
la demanda argumentando no ser cierto que FLORES Ill esté organizada como empresa de
servicios publicos domiciliarios, pues se trata de una empresa que presta los servicios

complementarios de generacion y comercializacion de energia.

ISA en su calidad de administrador del Sistema de Intercambios Comerciales factur6 a
ELECTRICARIBE S.A. ESP las restricciones causadas por la disponibilidad del
autotransformador de FLORES III, aplicando lo dispuesto en la Resolucion CREG 024 de 1995,
Anexo Ay el literal b) del inciso 2° del articulo 3° de la Resolucion 099 de 1996, en la que se
asigna la competencia para el cobro por restricciones al Administrador del SIC y establece
gue las restricciones regionales debia pagarlas el negocio de Transmision de las empresas

operadoras de los Sistemas de Transmisién Regional y Distribucién Local.

El cobro de las facturas se hizo en primera instancia a FLORES Ill, quien mediante
comunicacion de 12 de febrero de 1999, radicada en ISA bajo el nimero 005363-3 glosé las
facturas correspondientes, glosas que fueron aceptadas por ISA segin comunicacion 005326
de 26 de febrero de 2000, dirigida a FLORES Il y con copia a ELECTRICARIBE a quien se

debian cargar las sumas adeudadas.

FLORES IIl fue ajena a las actuaciones y decisiones relacionadas con el rechazo efectuado por
ELECTRICARIBE a las facturas de pago de las restricciones, dado que ISA habia decidido la
glosa presentada por FLORES Il a su favor y procediéo a cobrar a ELECTRICARIBE quien
rechazo6 las facturas, situacion que no fue aceptada por ISA S.A. Como la medida no afectaba
a FLORES 1l no era necesario comunicarle o notificarle ninguna actuacion relacionada con las

glosas presentadas por ELECTRICARIBE ante ISA como Administrador del SIC.

La actora alega que ISA tramitd el recurso de reposicion interpuesto por ELECTRICARIBE S.A.
ESP que considera extemporaneo y carece de presentacion personal, pero no tiene en cuenta
lo dispuesto por el articulo 28 de la Resolucion CREG 024 de 1995 y el Capitulo II, Titulo VII
de la Ley 142 de 1994 que hace referencia a los procedimientos administrativos para actos

unilaterales.

El recurso de ELECTRICARIBE no fue extemporaneo porque de acuerdo con el articulo 107 de
la Ley 142 de 1994 la comunicacion se entiende cumplida al cabo del décimo dia siguiente a
aquel en el que haya sido puesta al correo, es decir, que a partir del 15 de marzo de 1999,
dia habil siguiente a la puesta en correo la comunicacion 0064-01 de 12 de marzo de 1999

deben contarse los diez (10) dias habiles, termino que se cumplié el 29 de marzo de 1999. A



partir de esta fecha ELECTRICARIBE contaba con cinco (5) dias para presentar recurso de
reposicion, plazo que vencia el 7 de abril de 1999. No obstante, el recurso fue radicado en

ISA bajo el nimero 008440-3 el 23 de marzo de 1999 dentro del término legal.

En cuanto a la fecha del 8 de marzo de 1999 con la que ELECTRICARIBE fech6 su escrito, es
irrelevante para contabilizar los términos, toda vez que la fecha que se considera en este
caso es la de recibo en ISA y como consta en el nimero de radicacion se presento el 23 de

marzo de 1999 en tiempo oportuno.

En cuanto a la carencia de presentacién personal precisa que el articulo 52, numeral 1° del
Cdédigo Contencioso Administrativo no es aplicable al tramite del recurso de reposicion
contra las liquidaciones que haga el Administrador del SIC, porque la norma aplicable es el
articulo 114 de la Ley 142 de 1994, por expresa remision de la Resolucion CREG-0024, por
tanto no existia ninguna causal para que ISA como Administrador del SIC, rechazara el

recurso de reposicion.

Respecto del procedimiento de Liquidacion de Cuentas advierte que es el establecido en el
Anexo B de la Resolucién CREG 024 y el Administrador del SIC actla como mandatario,
interviniendo en toda sus etapas de facturacidn, liquidacién y cobranza y las liquidaciones
pueden ser rechazadas o glosadas por los agentes y si el Administrador las considera
improcedentes, el Agente puede interponer el recurso de reposicién como sucedié en este

caso.

Como lo manifiesta la actora en el numeral 2.10 de los hechos como consecuencia de las
restricciones ocasionadas por la indisponibilidad del auto transformador 220/110 KV de
propiedad de FLORES Ill, ISA presentd a esta empresa las facturas de venta SIC 4609 de 1999
por valor de $578°658.262 y SIC 4775 de 18999 por valor de $1.471°475.023 que fueron
glosadas mediante comunicacion de 22 de febrero de 1999, con la cual argument6 las

razones por las que no era asignable el pago de la restriccibn mencionada.

En comunicacion 001418 de 11 de febrero de 1999 dirigida al Gerente del Centro Nacional de
Despacho (CND) FLORES Ill presenté de manera extensa los argumentos en los que se basaba
para sostener que no se le debian asignar restricciones ocasionadas por la indisponibilidad
del auto transformador 220/110 KV, porque no ostentaba la calidad de transportador, ni de

operador de red.

ISA en oficio 005326-1 de 26 de febrero de 1999 informé a FLORES Il la aceptacion de las
glosas; copia de esta comunicacion se envid a ELECTRICARIBE S.A., porque aceptada la glosa
debia procederse a la reliquidacién con las correcciones solicitadas por FLORES lll, es decir,

asignando el pago por la restriccion regional a ELECTRICARIBE como Operador de Red.



Lo anterior demuestra que ISA respet6 a FLORES Ill su derecho de defensa y contradiccion,
porque no solo tuvo oportunidad de glosar las facturas y exponer sus argumentos, sino que

estas glosas fueron aceptadas, asignando el pago, una vez reliquidadas, a ELECTRICARIBE.

Como ELECTRICARIBE S.A. rechazo6 las liquidaciones del SIC, esta situacion no fue informada
a FLORES Il porque ISA, en su calidad de Administrador, no modificd su decisién sino que
continu6 conforme a lo solicitado por la actora. Ademas, no existe norma o reglamento que
obligue al Administrador SIC a notificar o comunicar actos de caracter particular y concreto a

quien no fue parte en el proceso.

La actora no puede pretender que se condene a ISA a reconocer, pagar y restablecer de
manera integral y en equidad los derechos de FLORES IlIl que resultaron vulnerados con la
Resolucién 031 de 1999 porque ISA no recibié de FLORES lll suma alguna derivada del pago de
las restricciones, dado que esta suma, de acuerdo con el principio de proporcionalidad y
demas reglas establecidas en el Reglamento de Operacion, fue repartida entre los agentes

del Mercado de Energia Mayorista que resultaron beneficiados.

ISA no puede responsabilizarse del cumplimiento de la Resoluciéon CREG 031 de 1999 ya que
este acto fue expedido por la CREG con fundamento en el recurso de apelacién interpuesto
por ELECTRICARIBE y que revocd la decision de ISA.

2.2. El apoderado del Ministerio de Minas y Energia respondié que se atenia a lo que

resultara probado en el proceso respecto de los hechos de la demanda.

Sostuvo que las disposiciones invocadas carecen del concepto de violacién, luego la mera
enunciacion del precepto normativo sin sustentacién alguna no tiene la capacidad juridica de

producir censura de un acto o de una actuacién administrativa.

Segln la jurisprudencia en el proceso contencioso-administrativo se exige que ademas de
citar las normas que se estiman violadas, se exprese con precision el concepto de la
violacion; si la sustentacién no aparece en la demanda, la nulidad solicitada no es

procedente.

La actora alega violacion del derecho de defensa porque no fue citada al procedimiento que
culminé con la expedicion del acto acusado, pero no tiene en cuenta que su participacion no
era necesaria en el tramite de la resolucion acusada porque no fue parte en el proceso,
ademas de tratarse de un debate por facturacion entre ASIC y ELECTRICARIBE S.A. ESP.

En cuanto al momento y oportunidad de interposicién de los recursos, debe tenerse en
cuenta el articulo 28 de la Resolucion 024 de 1995 que dispone que contra las decisiones de

liquidacion del Administrador del Sistema procede el recurso de reposicion que se tramitara



conforme al Capitulo II, Titulo VIl de la Ley 142, cuyo articulo 114 exonera de presentacion

personal.

No existe revocacion directa de la decisién de ISA S.A. de 26 de febrero de 1999 que acepté
las glosas a la primera liquidacion a cargo de FLORES Ill. Basta con leer la parte resolutiva de
la Resolucién 031 de 1999 para constatar que no se revoca ningin acto, solo en su articulo 2°

ordena a ASIC realizar la reliquidacién correspondiente.

El articulo 36 de la Ley 143 de 1994 atribuye al CNO la facultad de acordar los aspectos
técnicos para garantizar las operaciones integradas y que contra sus decisiones procede el
recurso de apelacion ante la CREG, pero también es cierto que el articulo 23, literal i),
idem, en materia de operacion del sistema integrado atribuye a la CREG la facultad de
establecer el reglamento y el planteamiento y coordinacion de la operacion, materia frente

a la cual el CNO tan sélo emite conceptos no vinculantes.

En relacién con la falsa motivacion, afirma que las motivaciones de la resolucién acusada no
son falsas; por el contrario, se ajustan a la normativa correspondiente y contiene una
completa informacién de los antecedentes a partir del momento en que se ocasioné el dafio
del transformador, periodo que comprende la primera liquidacion y las glosas presentadas
por FLORES III.

Ademas, la mencidn a la inexistencia del contrato debe entenderse a la luz del Cédigo de
Conexion (Resolucién 25 de 1995), cuyo numeral 6° establece el contenido del contrato, del
cual puede deducirse con facilidad que se trata de un contrato escrito. No obstante, si se
aceptara que no requiere de la formalidad del escrito, sin duda puede sostenerse que las
partes no acordaron nada referente a la responsabilidad en el mantenimiento de los equipos,

pues dicho aspecto no fue citado en ninguna etapa de la actuacién administrativa.

Considera que la normativa aplicable es la Resolucion CREG 25 de 1995, cuyo punto 11.4
establece que la responsabilidad por el mantenimiento del equipo dependerd, en primer
término, de lo dispuesto y acordado por las partes y que a falta de solucién contractual, la
responsabilidad estara a cargo del duefio del equipo, en este caso FLORES Il ESP, siempre
gue el transformador haya sido usado dentro de los margenes definidos por el propietario y
éste sera responsable de la «confiabilidad del equipo», concepto que define como la méaxima
disponibilidad conforme a los indices que haya establecido el transportador. La idea de
responsabilidad por la confiabilidad del equipo es reforzada por el inciso segundo segun el
cual los repuestos seran suministrados por el propietario, lo que afianza ain mas el

establecimiento de la responsabilidad por falla del activo en el propietario.

Propuso las excepciones de Falta de Legitimidad, Falta de Jurisdiccion e Indebida

Acumulacion de pretensiones.



Alega que como la actora no fue parte en la actuacién administrativa, ni era un tercero
directamente interesado, ni la decision principal afectaba sus intereses no tiene capacidad
para demandar, pues la Unica vinculacion del acto administrativo a la empresa fue
conminarla a cumplir un deber reglamentario de suscribir un contrato que previera la

responsabilidad del mantenimiento de los equipos.

Segun el articulo 28 de la Resolucién 024 de 1995 antes que acudir a la jurisdiccién
contencioso-administrativa, la actora debié acudir al arbitramento para solucionar la
controversia suscitada por la liquidacién de la restriccion y, por tanto, el Tribunal es

incompetente para conocer de esta demanda.

Existe indebida acumulacion de pretensiones porque la resolucion acusada no adopta
determinaciones respecto de la actora, solo la conmina a celebrar un contrato. Ademas el
pago de la restriccion, que debid originar una liquidacion, era un tramite distinto y posterior
al acto acusado, dentro del cual FLORES Il podia interponer los recursos en via gubernativa y

ejercer las acciones legales.

La nulidad de la resolucion acusada que concede a ELECTRICARIBE S.A. la apelacién y la
exonera de pagar la restriccion no puede acumularse al pago que hubiere hecho la actora
cuya causa directa y eficiente es una actuaciéon administrativa diferente, frente a la cual

debié ejercer los recursos correspondientes.

La nulidad del acto presunto por no haberse decidido la solicitud de revocacion directa no
solo es inoficiosa e inocua, sino que este acto, por expreso mandato legal no existe, pues al
tenor del articulo 72 CCA la peticidén de revocacién directa no da lugar a aplicar el silencio

administrativo.

2.3. El apoderado de ELECTRICARIBE S.A. ESP se opuso a las pretensiones de la demanda
argumentando que la demanda formulada por FLORES IIl adolece de vicios que ameritaban su
inadmisién, pues se cité a la Electrificadora como demandada, cuando debié serlo como
tercera interesada, segun el numeral 3 del articulo 207 CCA; se citaron las normas violadas
sin emitir el concepto de su violacion, conforme lo dispone el numeral 4° del articulo 137

ibidem.

Insiste la actora que ELECTRICARIBE S.A. erronea y extemporaneamente interpuso los
recursos de reposicion y apelacion contra el acto administrativo 006412 de 12 de marzo de
1999 proferido por ISA sin incluir en sus recursos la comunicacion 005464-1 de 2 de marzo del

mismo afo.

Las transacciones en el Mercado Mayorista de Energia incluyen la compra y venta de energia
eléctrica entre Generadores y Comercializadores de un lado y el acceso y uso de las redes de

interconexion para transportar la energia transada, de otro. Los contratos celebrados por las



empresas prestadoras se rigen por el derecho privado conforme a los articulos 8° y 76 de la
Ley 143 de 1994. Por tratarse de un Mercado Mayorista, es necesario un mecanismo de
liquidacion de cuentas que forma parte de lo que se conoce como el Reglamento de
Operacién, que segun el articulo 11 de la Ley 143 estd contenido en varios documentos
expedidos por la CREG como lo ordena el literal i) del articulo 23, uno de los cuales fija las
reglas sobre las relaciones comerciales entre Generadores, Comercializadores y Usuarios no
regulados y estd contenido en la Resolucidon 094 de 1995, que en su Anexo B, numeral 2

detalla la forma y las causales de rechazo.

Por lo anterior, ELECTRICARIBE no podia interponer recurso de reposicion contra la
Comunicacion 005464-1 de 2 de marzo de 1999 remitida por ISA porque juridicamente no
estaba frente a un acto administrativo, sino a una decision de una entidad que en ese
momento operaba bajo las reglas del derecho privado. Distinto es lo ocurrido con la
Comunicacion 006412-1 de 12 de marzo de 1999, porque en ese momento ISA (ASIC) actuaba
en ejercicio (transitoriamente) de una funcion publica que generaba efectos juridicos a la
empresa y podia impugnarse. Por tanto, ELECTRICARIBE no solo interpuso los recursos

debidamente sino que lo hizo oportunamente.

Para la actora la falta de presentacién personal de los recursos era causal para que ISA los
rechazara con fundamento en el articulo 53 CCA. Sin embargo, el procedimiento seguido por
ELECTRICARIBE para cuestionar el acto administrativo proferido por ISA fue exactamente el
contenido en el articulo 28 de la Resolucion 024 de 1995 y a que se refiere al Capitulo I,
Titulo VIl de la Ley 142 de 1994 que se ocupa de los Procedimientos Administrativos para
Actos Unilaterales. El articulo 114 de esta ley dispone que no es necesaria la presentacion
personal del interesado para interponer los recursos, luego la actuacion se cifid a esta

norma.

La actora alega violacion del derecho de defensa, cuando este derecho fue respetado
durante el tramite que termind con la expedicién del acto acusado, pues tuvo oportunidad
de presentar sus argumentos que fueron debidamente estudiados por la CREG al momento de

proferir la Resolucion 031 de 1999.

Cuando ISA acept6 la glosa de FLORES Il le informd que mantendria la asignacion inicial a
ELECTRICARIBE mientras se cumplia el procedimiento establecido en la Resolucion CREG-025
de 1995 (Cddigo de Redes), es decir, en primera instancia por el CON y que en caso de no
existir acuerdo en el CNO o para los casos no considerados en el Codigo de Redes, deben

presentarse a través del CNO para decision de la CREG.

Mediante comunicacién de 12 de marzo de 1999, el CON inform6 a la CREG que como la
mayoria de sus miembros consideré que la asignacion de restricciones correspondia al
Operador de Red, sin que hubiera acuerdo, solicitaba su concepto. Luego para FLORES Il era

claro que conforme al procedimiento establecido en las resoluciones 024 y 025, correspondia



a la CREG decidir sobre la asignacion de las restricciones, razén por la que en
comunicaciones 1418 del 11 de febrero de 1999 presenté sus argumentos al Centro Nacional
de Despacho; 1419 a la CREG; 1427 al CNO, y a ISA en comunicacién del 22 de febrero,
argumentos todos que fueron analizados por la CREG; el hecho de que la actora no comparta

las razones de la CREG no significa que se viol6 su derecho de defensa.

La CREG al expedir la Resolucion 031 de 1999 planteé y examind los argumentos de
ELECTRICARIBE, TERMOFLORES y ASIC. Que TERMOFLORES no esté de acuerdo o no comparta
las razones de la CREG en nada viola el derecho de defensa, maxime cuando la CREG si tuvo
en cuenta las razones de la actora para estimar que no era responsabilidad suya el accidente

ocurrido con el transformador.

FLORES Ill en su demanda no presenta ningln argumento nuevo o adicional a los tenidos en
cuenta por la CREG al expedir la Resolucién acusada. Basta una simple comparacion de las
razones aducidas en los documentos para deducir que no es clara en explicar cuéales son los
argumentos que considera no fueron tenidos en cuenta por la Comision al momento de

expedir el acto acusado.

Las decisiones adoptadas por el CNO no son vinculantes ni obligatorias como lo pretende la
actora al afirmar que el CNO definid6 en una oportunidad que las restricciones por
transmision debian ser asumidas por el operador de la red, es decir, por ELECTRICARIBE,
olvidando que del Anexo General de la Resolucion CREG 025 de 1995 se desprende
claramente que el CNO no es una autoridad legalmente habilitada para interpretar, con

efectos juridicos vinculantes, asuntos de regulacion como el presente.

Dice la actora que el 15 de septiembre de 1999 solicité a la CREG la revocacion directa de la
Resoluciéon 031 de 1999 sin que durante los tres (3) meses siguientes a su presentacion la
CREG emitiera decisién, configurandose el silencio administrativo negativo de que trata el
articulo 40 CCA. Sin embargo, de conformidad con el articulo 72 CCA la peticién de

revocacion directa no da lugar a aplicar el silencio administrativo pretendido.

Il LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal decret6 la nulidad de los actos acusados para dejar vigentes los actos
administrativos contenidos en los oficios 5004-1 y 5005-1 de 24 de febrero de 1999, que
registran las notas débito 5408 y 5409 por los cuales se realiz6 la liquidacién a cargo de
ELECTRICARIBE S.A. ESP. A titulo de restablecimiento del derecho condené a la NACION -
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA -COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS (CREG) y a
ISA S.A. ESP, reconocer y pagar en forma integral a FLORES Ill LTDA. & CIA. S.C.A. ESP la
suma que pago por concepto de la reliquidacion ordenada en la Resolucion CREG 31 de 1999,

debidamente actualizada, sin que proceda el reconocimiento de intereses comerciales.



2.1. Las excepciones

Frente a la excepcion de falta de jurisdiccion sostuvo el Tribunal que si bien el articulo 28 de
la Resolucion CREG 24 de 1995 prevé el arbitramento como forma para solucionar las
controversias surgidas por las liquidaciones, en modo alguno puede predicarse o mismo
respecto de la definicion de actos administrativos, por cuanto las diferencias surgidas entre
las partes sobre el contenido y efecto de estas decisiones no pueden ser objeto de
transaccion ni de arbitramento por encontrarse comprometido el orden juridico y el ejercicio

del poder publico.

Respecto de las excepciones de falta de legitimacion por activa e indebida acumulacién de
pretensiones, sefialé que la reliquidacion ordenada por la CREG en la Resolucion 031 de 1999
no se trataba de una simple orden para iniciar un nuevo tramite administrativo, como
equivocadamente lo pretende el apoderado de la CREG, sino un acto de ejecucion de esta
resolucién, que segun la doctrina es aquel que «debe realizarse para que se cumpla un acto

administrativo en firme».

Al quedar en firme la Resolucion CREG 31 de 1999 con la cual concluyé la actuacion
administrativa, podian ejecutarse los actos necesarios para su cumplimiento, de acuerdo con
el articulo 64 CCA.

En consecuencia, la actora estaba legitimada en la causa para impugnar la Resolucién 031 de
1999, porque en ésta la CREG advirtio a ELECTRICARIBE S.A. ESP y a TERMOFLORES que si
dentro de los 15 dias habiles siguientes a su notificacién no llegaban a un acuerdo sobre el
contrato de conexién de los activos de propiedad de TERMOFLORES respecto de los cuales
ELECTRICARIBE S.A. ESP estuviera haciendo uso, mediante resolucién fijaria la
correspondiente remuneracion, de conformidad con la informacion que tuviere a su
disposicion; e impartié orden al ASIC para que efectuara la reliquidacion que seria de cargo
de la actora, pues la CREG al decidir el recurso de apelacion interpuesto por ELECTRICARIBE
S.A. ESP lo hizo a favor de ésta, aduciendo que no era la persona juridica obligada al pago de
la liquidacion por la restriccidn de energia ocasionada por el dafio del autotransformador de
propiedad de FLORES IIl ESP, que tuvo que ser cubierta con la utilizacion de activos de

conexion de propiedad de ISA S.A. ESP.

No puede aducirse indebida acumulacion de pretensiones cuando las determinaciones
adoptadas en la Resolucion CREG 031 de 1999 no pueden escindirse como aspectos
independientes, ya que el hecho de conceder la apelacion a ELECTRICARIBE S.A. ESP y
exonerarla de pagar la restriccion son situaciones que estan ligadas, porque una vez
efectuada la reliquidacién FLORES Il ESP pag6 a ISA la suma de $2.343°523.046.

Respecto a que la Resolucién CREG 31 de 22 de julio de 1999 no es una decisiéon que ponga

fin a la actuacidon administrativa sino un mero acto de tramite que ordené reliquidar los



costos de la restriccion que debian concluir con un acto definitivo, anota que analizada esta
resolucion no cabe duda de que contiene un acto principal y definitivo, creador de una
situacion juridica particular y concreta, porque la Administracién decide un recurso de
apelacion y exonera de manera definitiva a ELECTRICARIBE S.A. ESP de pagar los costos por
la restriccion ocasionada con motivo del dafio del autotransformador de propiedad de
FLORES IIl ESP y que tuvo que ser cubierta con la utilizacién de activos de conexion de
propiedad de ISA S.A. ESP; ademas de que dispone que quien debe cubrir estos costos es la
actora e imparte al ASIC la orden de efectuar la reliquidacidn correspondiente a cargo de
TERMOFLORES.

2.2. El caso concreto

En cuanto al caso concreto sostiene que de los argumentos de hecho y de derecho
presentados por las partes y del acervo probatorio allegado al expediente se desprende que
se presentaron dos actuaciones administrativas con distintas circunstancias de tiempo, modo

y lugar, donde intervinieron diferentes sujetos procesales.

2.2.1. La primera actuacion cumplida tuvo los siguientes antecedentes:

- FLORES 1l ESP es propietaria de un transformador de corriente a 110 kilovatios y de un
autotransformador de 220/110 Kv, los cuales durante 1998 y parte de 1999 fueron utilizados

por ELECTRICARIBE S.A. ESP en su condicion de operador de la red del area de Barranquilla.

- Entre diciembre de 1998 y enero de 1999 se present6 un dafio en el autotransformador de
2207110 kv., que ocasioné generacion de energia por restriccion en el area de Barranquilla y

que dio lugar a la utilizacion de activos de conexion de propiedad de ISA S.A. ESP.

- En comunicacion 1418 de 11 de febrero de 1999, TERMOFLORES inform¢é al CND que tiene la
calidad de generador y no de transportador de energia, motivo por el cual no puede

asignarsele el costo de generacién ocasionado por la restriccion.

- EI CND en comunicacion de 19 de febrero de 1999, propone al CNO celebrar una reunién
extraordinaria para definir la asignacion de la restriccion causada por la indisponibilidad del
autotransformador 220/110 kv, pues considera que existen serias dudas sobre la asignacién

de esta restriccion.

- Pese a lo anterior, ISA S.A. ESP, como Administrador del Sistema Interconectado Nacional
ASIC, en comunicaciones 4332-1 y 4333-1 de 19 de febrero de 1999, presentd a FLORES III ESP
las facturas de venta SIC 4809 y 4775 por valor de $578°658.262 y $1.474°475.023,

respectivamente, con cargo a la asignacion de la restriccion.



- TERMOFLORES, por oficio de 22 de febrero de 1999 dirigido a ISA, glos6 las facturas SIC
4809 y 4775, aduciendo que FLORES IIl ESP no es ni ejerce la actividad de transportador en el

SIC, por lo cual las facturas son improcedentes y carecen de toda validez.

- Mediante oficio 5326-1 de 26 de febrero de 1999, ISA aceptd la glosa presentada a las
facturas SIC 4809 y 4775 por TERMOFLORES, y le inform6 que procedié a la respectiva
liguidacion, oficio cuya copia fue enviada a ELECTRICARIBE S.A. ESP, ya que aceptada la
glosa debia procederse a la reliquidacion con las correcciones solicitas por FLORES IlI, es
decir, asignando el pago por restriccion regional a ELECTRICARIBE S.A. ESP como operador de

red.

Con este oficio 5326-1 de 26 de febrero de 1999 culminé la primera actuacion administrativa
que ISA S.A. ESP adelant6 contra FLORES III ESP.

2.2.2. La segunda actuacion tuvo el siguiente desarrollo factico:

- ISA S.A. ESP con Oficios 5004-1 y 5005-1 de 24 de febrero de 1999 y sus correspondientes
notas débito, presentdé a ELECTRICARIBE S.A. ESP, transportador de energia, la facturacion
por transaccion en la Bolsa de Energia del 1° al 31 de diciembre de 1998 por $578°382.643 y
del 1° al 31 de enero de 1999 por $1.471°475.023.

- ELECTRICARIBE S.A. ESP a través del oficio EC-MERC-0174 de 26 de febrero de 1999 dirigido
A ISA S.A. ESP, rechaz6 las notas débito 5408 y 5409.

- El 12 de marzo de 1999 ISA S.A. ESP por Oficio 6412-1 hizo saber a ELECTRICARIBE S.A. ESP
que no aceptaba el rechazo de las notas débito 5408 y 5409, y que contra esta decision podia
interponer el recurso de reposicion conforme al articulo 28 de la Resolucion CREG 24 de
1995.

- El 23 de marzo de 1999 ELECTRICARIBE S.A. ESP interpuso recurso de reposicion y en

subsidio de apelacién ante la CREG, contra la comunicacién 6412-1 de 12 de marzo de 1999.

- EI 15 de abril de 1999, ISA ESP al decidir el recurso de reposicion interpuesto por

ELECTRICARIBE S.A. ESP, confirm6 la decisidn y concedio el recurso de apelacién.

- Por Resolucion 031 de 1999 (22 de julio) la CREG decidi6 favorablemente el recurso de
apelacion interpuesto por ELECTRICARIBE S.A. ESP, ordené al ASIC efectuar la reliquidacion
correspondiente y conmin6 a ELECTRICARIBE S.A. ESP y a TERMOFLORES para que dentro de
los 15 dias héabiles siguientes a su notificacién lleguen a un acuerdo sobre el contrato de
conexion de los activos de propiedad de TERMOFLORES y de los cuales haga uso
ELECTRICARIBE S.A. ESP, so pena de que mediante resolucion fije la correspondiente

remuneracion, conforme a la informacién que solicite o que tenga a su disposicién.



- El 15 de septiembre de 1999 FIDEICOMISO FIDUGAN TERMOELECTRICA LAS FLORES, como
socio y representante legal de FLORES Ill LTDA. y de FLORES IIl LTDA. S.C.A. ESP, solicit6 la
revocacion directa de la Resolucion CREG 031 de 1999, precisando que sus efectos
perjudican a FLORES IIl ESP, en cuanto la hace responsable de las restricciones regionales
ocasionadas en diciembre de 1998 y enero de 1999 por los dafios en el transformador y

ordena al ASIC reliquidar la facturacion por restricciones.

La solicitud de revocacion se apoya en que pese a que los efectos de la Resolucién CREG 31
son claros para TERMOFLORES, FLORES IIl ESP «... no fue parte del proceso que termina con
el acto administrativo contenido en la resolucién 31 de 1999, de la cual nos enteramos, por

su publicacion en el Diario Oficial No 43.699 de 10 de septiembre de 1999».

Para el Tribunal en la primera actuacion fue clara la participaciéon de FLORES Il ESP frente al
tramite y las decisiones que adoptd ISA S.A. ESP relacionadas con el pago de las restricciones
regionales sefialadas en las facturas de venta SIC 4775 y 4809, presentadas el 12 y 14 de
febrero de 1999, actuacion que culminé con la aceptacion de las glosas presentadas por
FLORES Il ESP a estas facturas, pero que en la segunda actuacién no ocurrié lo mismo, pues
FLORES Il ESP no fue vinculada, porque este tramite se surtié exclusivamente entre ISA S.A.
ESP y ELECTRICARIBE S.A. ESP por el cobro de las notas débito 5408 y 5409 correspondientes

a los meses de diciembre de 1998 y enero de 1999, respectivamente.

Por consiguiente, al no haber sido vinculada FLORES Ill ESP como parte o como tercero en la
segunda actuacidn se violaron sus derechos de defensa y de contradiccién, porque no pudo
intervenir como coadyuvante ni como impugnante frente a las decisiones administrativas
adoptadas por ISA S.A. ESP contra ELECTRICARIBE S.A. ESP, de cobrarle las notas débito 5408
y 5409, y menos respecto de la determinacion final adoptada por la CREG a través de la
Resolucién 31 de 1999, porgue en éste se precis6 que en su contra no procedia recurso
alguno, razon por la que FLORES IIl ESP solicité su revocacién directa, frente a la cual no

hubo pronunciamiento alguno.

Al no vincularse a FLORES Ill ESP a la segunda actuaciéon no tuvo oportunidad de pedir
pruebas para demostrar sus derechos, ni controvertir las presentadas por ELECTRICARIBE S.A.
ESP.

Considerd que la CREG, actuando como segunda instancia de ISA S.A. ESP, no reparé que la
relacion sustancial respecto de la liquidacién o cobro de las notas débito 5408 y 5409 se
suscitd entre ISA S.A. ESP y ELECTRICARIBE S.A. ESP, y no entre esta Ultima y TERMOFLORES.
Debido a esta confusion orden6 al ASIC la reliquidacién correspondiente y conmind a
ELECTRICARIBE S.A. ESP y a TERMOFLORES, citadas erradamente como partes, para que en el
término de 15 dias habiles llegaran a un arreglo econdmico respecto de un contrato de

conexion que no fue motivo de controversia en la segunda actuacion.



En cuanto a la viabilidad de los recursos de reposicion y apelacién interpuestos por
ELECTRICARIBE S.A. ESP contra la comunicacion 6412-1 de 12 de marzo de 1999 expedida por
ISA S.A. ESP, en la que se precisa que en contra de la liquidacion proferida por el ASIC no es
viable el rechazo por lo que debe presentarse el recurso de reposicion de conformidad con el
articulo 28 de la Resolucion CREG 24 de 1995, anota el Tribunal que tal disposicién, en
tratdndose de recursos contra las liquidaciones que hace el Administrador del SIC, se remite
al Titulo VI de la Ley 142 de 1994, al cual no corresponden los articulos 107 y 113 idem, pues
hacen parte del Capitulo VII, ademas de que el citado Titulo VI no trata el tema de los
recursos respecto de tales liquidaciones, razon por la cual no puede la demandada pretender
gue se apliquen a un tema especifico unos articulos que corresponden a un capitulo

diferente, al cual no hace remision expresa la Resolucion de la CREG.

Al no poderse aplicar en este caso las normas especiales de la Ley 142 de 1994 deben tenerse
en cuenta las normas generales, esto es, el articulo 51 del CCA, segun el cual de los recursos
de reposicion y apelacion habra hacerse uso por escrito en la diligencia de notificacién
personal, o dentro de los 5 dias siguientes a la notificacion, desfijacion del edicto o

publicacidn, segun el caso.

ELECTRICARIBE S.A. ESP debi6 impugnar los Oficios 5004-1 y 5005-1 de 24 de febrero de
1999, a través de los cuales se llevo a cabo la liquidacion ajustandose la facturacion o cobro
por la transaccion en la Bolsa de Energia de los meses de diciembre de 1998 y enero de 1999
y no los Oficios 5464-1 y 6412-1 de 2 y 12 de marzo de 1999, por los cuales ISA S.A. ESP no
acepté el rechazo a las notas débito 5408 y 5409.

Al sefalar ISA S.A. ESP que contra las facturas de liquidacién procedian los recursos,
conforme a la Resolucion CREG 24 de 1995, estos son actos administrativos que crean una
situacion juridica de caracter particular y concreto respecto de ELECTRICARIBE S.A. ESP,

afectada en ese momento con el cobro y al efecto cita jurisprudencia del Consejo de Estado
1

La impugnacion de 23 de marzo de 1999 de ELECTRICARIBE S.A. ESP es extemporanea porque
fue presentada vencidos los cinco dias de que trata el articulo 51 CCA, ademas de que no fue
presentada personalmente, desconociendo el contenido del numeral 1° del articulo 52 CCA,
por lo que ISA S.A. ESP debi6 rechazar los recursos interpuestos por no reunir los requisitos
legales. No obstante, tramit6 el recurso de reposicion y concedio el de apelacion ante la
CREG, quien expidi6 la Resolucion 31 de 1999 vulnerando los derechos al debido proceso, de

defensa y contradiccion de FLORES Il ESP y le causé perjuicios.

! Sentencias de 25 de noviembre de 1994 y de 8 de febrero de 2001, Seccién Tercera, expedientes
9575y 12383, M.P., Dr. Carlos Betancur Jaramillo y Alier Hernandez Henriquez.



lll. LOS RECURSOS DE APELACION

3.1. Para el apoderado de la NACION-MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA- COMISION DE
REGULACION DE ENERGIA Y GAS (CREG) el Tribunal se equivocé al sostener que la facturacion
objeto del recurso que se decidio a través de la Resolucién CREG 31 de 1999 tiene como fin
cobrar valores correspondientes «a la utilizacién de los activos de conexién de ISA ESP», a
partir de lo cual concluye, erradamente, que se trata de un acto de cobro de un servicio

prestado en su calidad de empresa prestadora de servicio publico.

Como ISA S.A. ESP actudé en su calidad de Administrador del Sistema de Intercambios
Comerciales del Mercado Mayorista, le corresponde determinar, con sujecion al Reglamento
de Operacion, el valor resultante de las transacciones que efectdan en el mercado los
agentes (generadores y comercializadores). Por tanto, al liquidar y facturar las transacciones
actia como mandatario y administrador de cuentas ajenas, cobra y recauda estos recursos
para distribuirlos entre quienes resultan acreedores de la energia que se comercializa en el
Mercado Mayorista. Es decir, que ISA factura y cobra a los agentes como lo ha dispuesto la
Resolucién CREG 24 de 1995 al definir el Sistema de Intercambios Comerciales (SIC) y sefalar
que éste tendra un administrador, que sera una dependencia del Centro Nacional de
Despacho, el cual tendra a su cargo, de manera general «... [el] registro de los contratos de
energia a largo plazo; la liquidacion, facturacion, cobro y pago del valor de los actos o
contratos de energia en la bolsa por generadores y comercializadores; [el] mantenimiento
de los sistemas de informacién y programas de computacién requeridos; y [el] cumplimiento
de las tareas necesarias para el funcionamiento adecuado del Sistema de Intercambios

Comerciales (SIC)».

El articulo 17 de la Resolucién CREG 024 de 1995 dispone que la liquidacion, facturacion y
cobranza de las transacciones comerciales en la Bolsa de Energia se hara conforme a las

reglas y procedimientos establecidos en su Anexo B.

La Resolucion CREG 24 de 1995 contiene normas que permiten definir la naturaleza de la
actividad que realiza el ASIC (articulo 16), y que segun la regulacién vigente expedida por la
CREG, el valor de las restricciones corresponde a la diferencia entre el precio de la energia
ofertada en la Bolsa de Energia que se requeria para atender la demanda en el Despacho
Ideal, y el precio con la que finalmente tuvo que cubrirse la demanda en el Despacho Real,
dadas las restricciones en el Sistema, como las ocasionadas en este caso por la falla en el
transformador que impidié que la demanda del Sistema Interconectado Nacional se pudiera
atender con energia de plantas y/o unidades de generacion con precio de oferta inferior o
igual al precio de la Bolsa de Energia, razén por la cual el valor de las restricciones tiene
como finalidad cubrir el precio de la energia mas costosa, que debe ser pagado a los
generadores que efectivamente tuvieron que generar esa energia y no por ISA que no es

empresa generadora de energia.



La facturacién expedida por ISA en su calidad de Administrador del Sistema de Intercambios
Comerciales no puede asimilarse a las facturas emitidas por las empresas de servicios
publicos a sus usuarios para aplicarles el mismo régimen de éstas, como erradamente se
concluye en la sentencia, porque son facturas sometidas a un régimen especial que

desconoci6 el Tribunal.

Insiste en que el punto central de la demanda y del restablecimiento del derecho es la
controversia suscitada alrededor de una «liquidacion», que conforme al articulo 28 de la
Resolucién CREG 24 de 1995 debe resolverse por un Tribunal de Arbitramento, luego el a quo
se equivoco al no declarar probada la excepcion de falta de jurisdiccion con fundamento en
que se trata de actos administrativos no sujetos a arbitramento. Si bien este argumento es
véalido, no es aplicable al presente caso, porque éste esta regulado por un régimen especial
como son las Leyes 142 y 143 de 1994 y los actos expedidos dentro de estas actuaciones son

de tramite que preceden las liquidaciones.

Si se acepta la tesis del Tribunal respecto de la existencia de dos actuaciones diferentes: una
relativa a la facturacion de FLORES Il ESP, cuya decision se comunicé a ELECTRICARIBE S.A.
ESP, y otra referente a la facturacion de ELECTRICARIBE S.A. ESP cuya decision se comunico
a FLORES Il ESP, la actora no tendria legitimacién en la causa para demandar la nulidad de

esta actuacion.

El fallador se equivoca al considerar que de la segunda actuacion se derivan actos de
ejecucién, hecho que llevaria a una tercera actuacion consistente en facturar (liquidar) a
FLORES Ill ESP el valor de la generacion de energia por restriccion, frente a la cual esta

empresa no interpuso los recursos respectivos.

El Tribunal declar6 probada la excepcién de indebida acumulacién de pretensiones con
fundamento en que la resolucién acusada conmina a las empresas en conflicto a que
celebren un acuerdo o, en su defecto, una nueva liquidacién con la posibilidad de glosa e

interposicion de los recursos que, en Gltima instancia, debe resolverse por arbitros.

Alega que bien sea que se acepte que existieron varias actuaciones administrativas, no se
viol6 el debido proceso, porque se cumplieron las previsiones de la Resolucién CREG 24 de
1995 y de la Ley 142 de 1994, en especial las referentes a los procedimientos administrativos
para actos unilaterales, habiéndose interpuesto en tiempo el recurso de reposicion por parte
de ELECTRICARIBE S.A. ESP, ademas el Tribunal no podia declarar la nulidad acto ficto o
presunto, ya que conforme al articulo 72 CCA, la peticion de revocacién directa de un acto

no da lugar al silencio administrativo.

No hay lugar a restablecimiento de derecho alguno porque la actora pag6 a ISA S.A. ESP, en
su calidad de Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales, la suma liquidada. En
caso de mantenerse la decision del Tribunal debe precisarse que ISA S.A. ESP es quien debe



devolverla y se declare que la facturacion emitida por el ASIC quedd en firme por no haberse
recurrido oportunamente y que la liquidacion por restriccion, segin las normas de la CREG,
debe estar a cargo del duefio del transformador y no de quien lo utilizaba para la

distribucion de energia.

3.2. INTERCONEXION ELECTRICA S.A. ESP (ISA) considera que la restriccion de energia
ocasionada por el dafio del autotransformador 220/110 kv de propiedad de FLORES IIl ESP
tuvo que ser cubierta con la utilizacién de activos de conexién de propiedad de ISA S.A. ESP,
lo que es cierto, porque si existieran activos de conexién de ISA o de cualquiera otro
transportador en la zona, no se hubiese producido la restriccion cuyo cobro se debate en
este proceso, restriccion cuya naturaleza no entendié el a quo y explica que los agentes de
mercado tienen dos opciones para la compraventa de energia eléctrica: los contratos de

largo plazo y la bolsa de energia.

Precis6 que la compraventa a través de contratos a largo plazo se realiza directamente entre
agentes, sin intermediacién de ISA en su calidad de ASIC que se liquidan y afectan las

transacciones en la Bolsa de Energia tanto del comprador como del vendedor.

La Resolucion CREG 24 de 1995 regula el mecanismo de Bolsa de Energia que opera a partir
de ofertas de generacién que realizan los agentes generadores habilitados para participar en
la Bolsa, con base en los costos variables en que incurren las empresas. A partir de estas
ofertas y de la declaracién de disponibilidad de generacion, el CND (dependencia interna de
ISA) realiza la programacién de la generacion, con base en los criterios establecidos en el

Reglamento de Operacion, en especial de la Resolucion CREG 25 de 1995.

El despacho o la programacion de la generacion se hace con miras a atender la demanda de
energia de todo el Sistema Interconectado Nacional en forma segura, con calidad y con base
en los criterios de eficiencia econdmica contenidos en la Constitucion y la ley, para que la
generacion sea a menor precio y se encuentre disponible en el Sistema. Este precio lo
determinan los generadores en su oferta diaria, segiun el procedimiento definido en el
Reglamento de Operacién, y por ello las ofertas de energia son organizadas de menor a
mayor valor (Despacho Ideal), sin importar las limitaciones de la red de transmision, ni la

ubicacion geografica del generador y garantizando el menor precio posible del mercado.

Asimismo, el CND de ISA, operador de los recursos del Sistema Interconectado Nacional,
define diariamente el Despacho Real de energia teniendo en cuenta las ofertas de los
generadores y su disponibilidad, demandas que deben atenderse, limitaciones técnicas del
sistema interconectado nacional, conocidas como restricciones eléctricas y operativas, y las
condiciones operativas especiales esperadas para el dia siguiente, como mantenimiento de
lineas, plantas de generacion y, en general, de los equipos que conforman el Sistema

Interconectado Nacional.



Para atender la demanda se recurre a la energia que esté disponible, sin importar el precio
ofrecido por los generadores y es alli donde surge la necesidad de programar energia mas
costosa que la que idealmente se podria utilizar, ya que al no existir posibilidad de llevar
energia mas barata producida por un generador en otro punto de la red, por la existencia de
una restriccion, se recurre a una energia mas cara localizada en el mismo sitio de la

demanda, que ayuda a atender la energia que no podria ser cubierta de otra forma.

La generacidn por fuera o por restriccion necesaria es mas costosa para atender la demanda
de energia de un area cuando existen limitaciones en el transporte de energia (disponibilidad
de redes y/o condiciones de calidad, seguridad y confiabilidad del servicio) que no permiten

traerla de sitios donde probablemente es mas barata.

La diferencia entre el Despacho Ideal (con condiciones 6ptimas de transmision) y el Despacho
Real (con limitaciones en la transmision) constituye la restriccion del Sistema, una de cuyas

mayores causas en Colombia es la voladura de torres de energia.

Anota que nada tiene que ver la restriccion ocasionada por la salida del autotransformador
de propiedad de FLORES IIl ESP con la utilizacion de unos activos de conexion, y menos de
propiedad de ISA S.A. ESP; por el contrario, la falta de activos de conexion que posibiliten el
transporte de energia entre el Sistema de Transmision Nacional y las redes del Operador de
Red hizo que la energia mas barata que se podria producir en otro lugar de la red no pudiera
llegar al area de Barranquilla, zona en la que esta ubicado el autotransformador de
propiedad de FLORES Il ESP, razon por la que se generé una energia mas costosa proveniente

de las plantas de la actora, costo mayor que se conoce con el nombre de restricciones.

No puede afirmarse que un sobrecosto proveniente de la indisponibilidad de un
autotransformador de origen a la utilizacion de activos de conexién de ISA; por el contrario,
si hubiesen existido otros activos de conexion en el area de propiedad de ISA o de cualquiera
otro transportador éstos hubiesen posibilitado la entrada de la energia mas barata producida
por otras plantas de generacion del pais y no hubiese existido restriccion alguna y no se

pagaria por la indisponibilidad del autotransformador de FLORES Il ESP.

ISA S.A. ESP no debi6é ser demandada porque solo actu6 como simple mandatario en su
condicién de Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales, en el que tiene la
obligacién de facturar y recaudar los dineros correspondientes a las transacciones en la Bolsa
de Energia, las cuales comprenden, entre otros conceptos, las restricciones, y, por tanto, al
no ser autora de los actos acusados no pueden atribuirsele los perjuicios reclamados por la
actora, pues en el proceso esta demostrado que ISA S.A. ESP dict6 en primera instancia una
decision favorable a la actora al asignar a ELECTRICARIBE S.A. ESP el pago de las

restricciones.



ISA S.A. ESP como administrador del SIC, no es acreedor del valor de las restricciones, sino
que actla como recaudadora de los agentes, lo que significa que, recogidos los dineros, se
reparten entre los agentes titulares, de acuerdo con el criterio de proporcionalidad
determinado en la Resoluciéon CREG 24 de 1995, Anexo B, y demas disposiciones establecidas
en el Reglamento de Operacién, sin que estos dineros ingresen 0 aumenten su patrimonio,

como dispone el paragrafo 2 del articulo 29 de la Resolucién CREG 24 de 1995.

En el caso concreto, las sumas que recibio ISA S.A. ESP de FLORES Il ESP por el pago de las
restricciones en cumplimiento de la Resolucién CREG 31 de 1999, fue repartida entre los
agentes del Mercado de Energia Mayorista que resultaron beneficiados con estos dineros con
fundamento en el principio de proporcionalidad y demas reglas establecidas al respecto.
Implica lo anterior que con la condena impuesta a ISA S.A. ESP se incurre en un pago de lo no
debido y se configura enriquecimiento injusto de los agentes del Mercado Mayorista que

recibieron los dineros pagados por la actora, contra quienes debid dirigirse la demanda.

Cuando ISA S.A. ESP rechaz6 la glosa de ELECTRICARIBE S.A. ESP no requeria de la citacién
de FLORES lll, lo hizo con fundamento en lo resuelto hasta ese momento a favor de ésta, por
lo que la actuacion no se dirigié contra esta empresa, ni la perjudicaba; ademas, la
Resolucién 31 de 1999 fue expedida por la CREG.

Debe tenerse en cuenta que conforme a los articulos 32 y 76 de las Leyes 142 y 143 de 1994,
los actos de ISA S.A. ESP y las operaciones en bolsa se rigen por el derecho privado como lo
ha reiterado la jurisprudencia del Consejo de Estado®. Si se aceptara que son actos
administrativos, debe aplicarse la regulacién especial contenida en la Ley 142 de 1994 y en
el Reglamento de Operacién de la CREG, y no habria lugar a aplicar la parte general del CCA

en la cual se fundé la sentencia apelada.

Ademas, no puede desecharse la referencia expresa que hace el regulador sobre el
procedimiento aplicable, cuando la CREG al referirse al recurso de reposicion en la
Resolucion 29 de 2001, expresd: «Unicamente contra la Liquidacion contenida en la
facturacion mensual, expedida por el ASIC, procedera el recurso de reposiciéon ante éste, el
cual se tramitara de acuerdo con lo dispuesto en el Capitulo Il, Titulo VII de la Ley 142 de
1994 (..)».

En consecuencia, contrario a lo afirmado por el a quo, la norma aplicable para determinar la
oportunidad de presentacion de los recursos que interpongan los agentes contra las
liquidaciones que haga el Administrador del SIC no es el articulo 51 CCA, sino los articulos

107 y 113 de la Ley 142 de 1994, lo que significa que ISA tramité el recurso oportunamente

2 Sentencia de 23 de septiembre de 1999, Sala Plena, Consejero Ponente, Dr. Carlos Betancur
Jaramillo, sentencia de 9 de de marzo de 2000, Seccién Tercera, Consejero Ponente, Dr. Ricardo
Hoyos Duque, exp. 16661, y sentencia de 12 de agosto de 1999, Seccion tercera, exp. 16446,
Consejera Ponente, Dra. Maria Elena Giraldo Gomez.



presentado por ELECTRICARIBE S.A. E.S.P, y si no exigi6 presentacion personal fue porque

tuvo en cuenta que este requisito fue excluido por el articulo 114, idem.

Si se admitiera que las liquidaciones expedidas por ISA S.A. ESP como Administrador del SIC
constituyen actos administrativos, conformarian un acto juridico complejo con las
resoluciones de la CREG vy las liquidaciones mensuales expedidas por ISA-ASIC, que deben ser
demandados en su integridad, lo que no ocurrié en este caso, pues debieron incluirse en la
demanda las notas débito 6461 y 6450 expedidas por ISA contra FLORES Ill ESP como
consecuencia de la decision tomada por la CREG en la Resolucion 31 de 1990, lo cual

significa que continGan vigentes por no haber sido afectadas por la decision del Tribunal.

3.3. El apoderado de ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. ESP sefiala que esta empresa y
FLORES Il ESP son agentes del mercado mayorista sometidas al Reglamento de Operacién,
segun el articulo 8° de la Resolucion CREG 24 de 1995, que recoge las disposiciones que
regulan los aspectos comerciales del mercado mayorista en el Sistema Interconectado

Nacional y se funda en el procedimiento especial contenido en las Leyes 142 y 143 de 1994.

La Resolucién CREG 24 de 1995 dispone que la dependencia interna de ISA encargada de la
liguidacion de cuentas, como parte del Reglamento de Operacion, es el Administrador del
Sistema de Intercambios Comerciales, ASIC, que actla en virtud del mandato otorgado por
los agentes del mercado mayorista de energia eléctrica, luego es el encargado de realizar el
registro, cobro y recaudo de la energia comercializada en la Bolsa de Energia, y que
mensualmente debe realizar las liquidaciones correspondientes, expedir y enviar las facturas
pertinentes. Como resultado del contrato de mandato y de las necesidades de rapidez y
eficiencia, los agentes reciben del ASIC las facturas y tienen derecho a verificar que estén
fundamentadas, cumplan con los requisitos formales que la ley comercial establece y pueden
rechazar o glosar las facturas, pidiendo que se corrijan los errores, bien porque contienen
tachaduras, enmendaduras, fechas equivocadas u otros y una vez recibido el rechazo o glosa,
debiendo el ASIC revisarlos y si encuentra errores debe corregirlos, siempre como

mandatario, actuacion que se rige por el derecho privado.

Puede ocurrir, como en este caso, que la factura contenga una suma de dinero por un
concepto equivocado; en algunos casos hechos errados y en otros dependera de la
interpretacion que se de a la regulacién vigente, en cuyo caso la objecién de quien recibe la
factura tiene como base la lectura de las normas legales, lo mismo ocurre con el ASIC, cuya

forma de interpretar las normas puede ser distinta a la de la empresa que glosa la factura.

No es extrafio que el ASIC se equivoque en la interpretacion de la regulacion cuando factura
una suma por concepto de «generacion fuera de mérito», y que la empresa a la que el ASIC
le cobra por ese concepto interprete de manera distinta la normativa aplicable invocada por
el ASIC, como ocurrio en el presente caso, donde el ASIC, TERMOFLORES y ELECTRICARIBE

S.A. ESP interpretaron de manera diferente si los sobrecostos originados en la



indisponibilidad de tramos de la red en la Costa Atlantica debian asignarse a TERMOFLORES
como propietaria del transformador dafiado, o a ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. como operador

de red. Este es un tipico caso de «concepto incorrecto».

Cuando el ASIC examiné los argumentos de TERMOFLORES acepté sus razones, modifico el
destinatario de la factura y asigné el sobrecosto a ELECTRICARIBE S.A. ESP. Frente a la glosa
de esta empresa el ASIC insistié en su interpretacion; es en ese momento cuando expide un
acto administrativo (comunicacién 6412-1 de 12 de marzo de 1999), porque su decisién tuvo
origen en su propia interpretacion de la normativa aplicable. Aqui no actué como simple
mandatario de los Agentes del mercado, sino que profirid6 una orden de pago a nombre del
Estado como regulador, que generé efectos juridicos particulares y concretos para
ELECTRICARIBE S.A. ESP, que como lo dispone el articulo 28 de la Resolucién CREG 24 de

1995 corresponde a la via gubernativa.

No existe razén para que el Tribunal se refiera a la comunicacién de ISA de 26 de febrero de
1999 y a la Resolucion 31 de la CREG como decisiones que pusieron fin a dos actuaciones
administrativas distintas, cuando, como debié reconocerlo TERMOFLORES, la decisién del
ASIC de 12 de marzo de 1999, contra la cual ELECTRICARIBE interpuso los recursos de
reposicion y apelacion no puso fin a una actuacién administrativa y no quedo en firme hasta
gue se expidid la Resolucién 31, lo que impide afirmar que son dos procedimientos

administrativos diferentes (articulos 62, numeral 3, y 63 CCA).

Como la decisién de la CREG puso fin a la via gubernativa iniciada con la interposicion del
recurso de reposicion contra ella no procedia recurso alguno, maxime cuando TERMOFLORES
en la demanda no present6 argumento nuevo o adicional a los analizados por la CREG cuando
expidié la Resoluciéon 31 de 1999 y que demuestre que de haberlos tenido en cuenta la
decision hubiera sido distinta, porque si TERMOFLORES no estaba de acuerdo con el pago que
debié realizar como consecuencia de la asignacién de la restriccién debié hacer uso de los

recursos previstos para cuestionar la liquidacién.

El Tribunal se equivocé al asimilar las facturas que emiten las empresas de servicios publicos
a sus usuarios con la facturacién emitida por ISA en su calidad de administrador del SIC, con
fundamento en jurisprudencia del Consejo de Estado. Las primeras son el resultado del
ejercicio de una funcion de naturaleza administrativa, mientras las segundas resultan del

ejercicio de un mandato esencialmente privado.

De aceptarse que los recursos procedian contra la comunicacién de 2 de marzo de 1999,
debe tenerse en cuenta que esta no fue debidamente notificada comoquiera que no indico

los recursos procedentes en su contra (articulo 47 del CCA).

La solicitud de revocacion directa de la Resolucion CREG 31 de 1999 formulada por
TERMOFLORES por medio de la FIDUCIARIA GANADERA S.A. no da lugar a declarar el silencio

administrativo conforme al articulo 72 CCA, razén por la cual no habia fundamento para que



el a quo declarara «...la nulidad del acto administrativo presunto, resultante del silencio
administrativo, por medio del cual la CREG resolvi6 de manera negativa la solicitud de

revocatoria directa de la resolucion 031 de julio 22 de 1999».

Precisa que al momento de ocurrencia de la restriccién la relacién existente entre
ELECTRICARIBE y TERMOFLORES era meramente comercial, por cuanto no existia un contrato
de conexién que regulara su relacién, luego la asignacion de restricciones debia definirse a la
luz del numeral 11.4 de la Resolucion 25 de 1995, norma que aplicé la CREG en la Resolucién
31 de 1999, que busca asegurar que el propietario del bien responda por el mismo, y
garantizar asi la continuidad y la eficiencia en la prestacion del servicio. No obstante, en
este caso TERMOFLORES, ademas de ser propietaria del activo era generadora de energia
hecho que le permitié beneficiarse de la restriccion, ya que se requirié de su energia

generada a un precio mas alto.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. La actora resalta que el fundamento de la sentencia del Tribunal es la violacion del
debido proceso por no haber sido vinculada a la segunda actuacién administrativa que
culminé con la Resolucién CREG 31 de 1999, que la condend patrimonialmente, pese a
encontrarse en firme la decision contenida en el oficio 5326-1 de 26 de febrero de 1999, que

exonero a FLORES III ESP del pago de las facturas por ella glosadas.

Anota que tuvo razon el Tribunal al sostener que no puede entenderse que el articulo 28 de
la Resolucion CREG 24 de 1995 se refiera a otro capitulo o titulo para aplicar las normas en
materia de recursos contra las liquidaciones efectuadas por ISA S.A. ESP, maxime cuando la
entidad no es considerada o definida en la Ley 142 de 1994 como una de las autoridades
facultadas para la «Regulacion, Control y Vigilancia del Estado en los Servicios Publicos»,
por lo cual no hay lugar a aplicar lo dispuesto en sus articulos 107 y 113, sino los articulos 50
y siguientes del CCA. De aceptarse la aplicacion de los articulos 107 y 113, no podia
prescindirse de la obligacién de vincular a la actora a la segunda actuacion, para garantizarle

sus derechos al debido proceso, defensa y contradiccion.

El hecho de que en la Resolucion CREG 31 de 1999 se incluyeran las razones expuestas por la
actora ante ISA para glosar las facturas SIC 4809 y 4775 no desvirtia que a FLORES IIl ESP no
se le permitid participar como coadyuvante de las decisiones adoptadas por ISA en contra de
ELECTRICARIBE S.A. ESP o como impugnante del recurso de apelacion interpuesto ante la

CREG, o de la decisién finalmente adoptada por la CREG en la Resolucién acusada.

No es cierto lo afirmado por ELECTRICARIBE de que la actora pudo ejercer los recursos en la
via gubernativa contra los actos administrativos proferidos por ISA en cumplimiento de la
Resolucién 31 de 1999, porque estos actos son de ejecucién y conforme al articulo 49 CCA,

contra ellos no procede recurso alguno.



Como ELECTRICARIBE no interpuso los recursos de la via gubernativa contra las notas débito
5408 y 5409, actos liquidatorios de ISA S.A. ESP, se encuentran en firme y con plena fuerza

ejecutoria al tenor de los articulos 62 y 64 CCA.

Como la CREG no resolvié la solicitud de revocacion directa de la Resolucion 31 de 1999 se
produjo el silencio administrativo de caracter sustancial, constitutivo del acto administrativo
presunto negativo, que debia ser demandado para efectos de constituir la proposicién
juridica completa, y declararse nulo. De concluirse que el acto presunto no surgid, de todas
maneras tendria que mantenerse la declaracion de nulidad de la Resolucion CREG 31 de

1999, que obliga al resarcimiento de los perjuicios ocasionados.

4.2. El apoderado de Interconexion Eléctrica S.A. ESP reiterd los argumentos expuestos en la

sustentacion del recurso de apelacion.

V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Primera ante el Consejo de Estado (E) considera que la Resolucion CREG 31
de 1999 es un acto de tramite contra el cual no procede recurso alguno en la via
gubernativa, pues se limita a atender el requerimiento hecho por ELECTRICARIBE S.A. ESP de
que no esta llamada a asumir la responsabilidad ni los costos de la restriccion endilgada por
ISA y que al no existir contrato de interconexidn, el valor de los costos deberan asumirlos de
comun acuerdo con TERMOFLORES; de no hacerlo, serd la CREG quien de conformidad con la

informacién disponible lo hara.

No existe el acto ficto o presunto porque la Resolucion CREG 31 de 1999 es un acto de
tramite que no era pasible de recurso alguno y menos de solicitud de revocacion directa,
ademas de que por expresa disposicion del articulo 72 CCA, la peticion de revocacion directa

de un acto no da lugar a la aplicacién del silencio administrativo.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El acto acusado es del siguiente tenor:

«RESOLUCION NUMERO 031 1999
(22 JULIO 1999)
Por la cual se resuelve un recurso de apelacién presentado por la Empresa
ELECTRICARIBE S.A. ESP.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

En ejercicio de sus atribuciones legales, en especial las conferidas por las leyes
142 y 143 de 1994, y los decretos 1524 y 2253 de 1994 vy,

[.]
Que de acuerdo con lo anterior, la Comision de Regulacion de Energia y Gas
RESUELVE:



ARTICULO 1°: Conceder el recurso de apelacion presentado por la empresa
ELECTRICARIBE S.A. ESP contra la liquidacion de ASIC que se determina en los
considerandos de la presente Resolucion.

ARTICULO 2°: Ordenar al ASIC la reliquidacién correspondiente.

ARTICULO 3°: Las empresas ELECTRICARIBE y TERMOFLORES deberan llegar a un
acuerdo sobre el contrato de conexién por los activos de propiedad de
TERMOFLORES de los cuales hace uso la empresa ELECTRICARIBE S.A. dentro de los
quince dias héabiles siguientes a la notificacion de la presente Resolucion. En caso

de no llegar a ningun acuerdo, la CREG mediante Resolucién recogera la libertad
dada a los agentes para llegar a un acuerdo, y fijard la correspondiente
remuneracion, de acuerdo con la informacion que solicite o la que tenga a su
disposicion.

La presente resolucion rige a partir de su notificacidén. Contra el presente acto no cabe
recurso alguno de via gubernativa.»

Pretende la actora que se declare la nulidad de la Resolucion 31 del 22 de julio de 1999
expedida por la CREG vy, a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la NACION -
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA y/0 INTERCONEXION ELECTRICA S.A. ESP - ISA a reconocerle
y pagarle la suma de $2.343°523.046.00 debidamente actualizada junto con los intereses

comerciales y al pago de los dafios y perjuicios causados.

El punto central de la controversia radica en establecer si la CREG, al expedir la resolucion
acusada, vulneré el derecho al debido proceso y a la defensa de la actora en cuanto omitid
notificarle la actuacién administrativa adelantada con ocasion del recurso de reposicion
interpuesto por ELECTRICARIBE a causa del dafio del autotransformador 220/110 KV de
TERMOFLORES, utilizado como conexién al STN; sefiala la accionante que la Administracion
no le brind6 la oportunidad de exponer sus argumentos, presentar pruebas y controvertir las
aportadas por la parte contraria, siendo tercera directamente afectada con la decision y
afirma que se enter6 de la misma por la publicacion que se hiciera en el Diario Oficial 43.699
el 10 de septiembre de 1999.

Este fue el cargo que hall6 probado el a quo.

En primer lugar, debe referirse la Sala a la excepcién de falta de jurisdiccién planteada por
una de las partes recurrentes fundamentada en lo previsto en el articulo 28 de la Resolucidn
CREG 24 de 1995 cuyo paragrafo 2° dispone que las controversias a las que den lugar las
liquidaciones y que no puedan resolverse con ocasién de los recursos, se resolveran por

medio de tres (3) arbitros.

Sobre este punto reitera la Sala lo expuesto en anteriores pronunciamientos en el sentido de
que el arbitramento debe ser pactado voluntariamente por las partes y no impuesto por la

norma, lo cual adquiere especial relevancia si se tiene en cuenta que en este caso las partes



nunca suscribieron un Contrato de Conexién que hubiera podido establecer en forma clara la

manera alternativa de solucionar sus controversias. 2

Asi lo ha sefalado la jurisprudencia de esta Seccién:

“De lo anterior, se colige que no por existir una disposicion expresa de un reglamento
en el que se advierta la posibilidad de solucionar diferencias a través del mentado
mecanismo alternativo, deban las partes perentoriamente someterse a él, sino que, se
reitera, que es de su esencia que preceda un acuerdo de voluntades, y por ende, solo
si ello sucede puede surtir plenos efectos”.

No procede entonces el argumento de falta de jurisdiccion esgrimido tanto en la

contestacion de la demanda como en el recurso interpuesto contra el fallo del a quo.

- El acto demandado fue expedido por la CREG con base en las facultades que le otorgan las
Leyes 142 y 143 de 1994 y los Decretos 1524 y 2253 de 1994. En los términos del articulo 69
de la Ley 142 de 1994, la Comision de Regulacion de Energia y Gas Combustible, CREG, es
una Unidad Administrativa Especial, con independencia administrativa, técnica y
patrimonial, adscrita el Ministerio de Minas y Energia que, como tal, integra la Rama
Ejecutiva del Poder Publico, en el sector descentralizado por servicios, en los términos del
articulo 38 de la Ley 489 de 1998.

Dentro de sus funciones, el articulo 73 de la citada ley le asigna la de resolver los recursos
que se interpongan contra sus actos o los de otras entidades en lo que se refiere a materias
de su competencia. Dentro de las funciones especificas que la ley ha asignado a la CREG se
encuentra la de establecer el reglamento de operacién para realizar el planeamiento y la
coordinacion de la operacion del sistema interconectado nacional y para regular el

funcionamiento del mercado mayorista de energia y gas combustible.

El articulo 172 ibidem crea el Consejo Nacional de Operacion cuya funcion principal sera la
de acordar los aspectos técnicos para garantizar que la operacion conjunta del sistema
interconectado nacional, sea segura, confiable y econémica y ser el 6rgano ejecutor del
reglamento de operacién con sujecion a los principios generales de esta ley: Sus decisiones

son apelables anta la Comisién de Regulacion de Energia y Gas Combustible -CREG-.

En desarrollo de las facultades que le confirié la ley, la CREG expidi6 la Resolucion 24 de
1995 por la cual se reglamentan los aspectos comerciales del mercado mayorista de energia
en el Sistema Interconectado Nacional, que hacen parte del Reglamento de Operacion. En
esta resolucidén se define, entre otros, lo que se entiende por Sistema de Intercambios
Comerciales SIC, como el conjunto de reglas y procedimientos establecidos en el Reglamento
de Operacién que permiten definir las obligaciones y acreencias de generadores,

comercializadores y los transportadores por concepto de los actos o contratos de energia en

3 Consejo de Estado. Seccion Primera. M.P. Dr. Rafael O. de Lafont. 30 de agosto de 2007.
Expediente 00204-01.



la bolsa conforme al despacho central. El SIC incluye, entre otros, el proceso de liquidacion

del valor de los intercambios.

El citado articulo 28 de la Resolucion 24 de 1995 consagra los procedimientos para la

solucion de controversias, en los siguientes términos:

“Resolucion 024 de 1995.

Articulo 28. Procedimientos para solucion de conflictos. Contra las liquidaciones que
haga el administrador del SIC procedera el recurso de reposicion que se tramitara de
acuerdo con lo dispuesto en el capitulo Il del Titulo VI de la Ley 142 de 1994. Contra la
decisién del Administrador del SIC procedera el recurso de apelacidon ante la CREG.

().

En virtud de esta competencia, la CREG produjo la Resolucion 031 de 1999 que constituye el
objeto de ataque en el presente proceso por presunta vulneracion del derecho al debido
proceso al desconocerse el derecho de defensa de la demandante al no habérsele permitido
intervenir en la etapa de los recursos de reposicion y apelacion propuestos por la empresa
ELECTRICARIBE contra la liquidacion hecha por la ASIC (Administradora del Sistema de

Interconexion Eléctrica).

De las pruebas que obran en el expediente, la Sala colige lo siguiente:

- FLORES IIl ESP es propietaria de un transformador de corriente a 110 kilovatios y de un
autotransformador de 220/110 kV, los cuales fueron utilizados por ELECTRICARIBE S.A. ESP
en su condicién de operador de la red del area de Barranquilla, durante los afios 1998 y parte
de 1999.

- Entre diciembre de 1998 y enero de 1999 se present6 un dafio en el autotransformador de
220/110 kv., que ocasion6 generacion de energia por restricciéon en el area de Barranquilla

gue dio lugar a la utilizacion de activos de conexion de propiedad de ISA S.A. ESP.

- Por Oficio 1418 de 11 de febrero de 1999 TERMOFLORES inform¢é al CND, que la empresa es
generadora de energia mas no transportadora, por lo cual no se le podia asignar el costo de

generacion ocasionado por la restriccion.

- El 19 de febrero de 1999 el Centro Nacional de Despacho propuso al Consejo Nacional de
Operacion celebrar una reunién extraordinaria para definir la asignacién de la restriccién
causada por la indisponibilidad del autotransformador 220/110 kv, por considerar que

existian serias dudas al respecto.

- En comunicaciones 4332-1 y 4333-1 de 19 de febrero de 1999, ISA S.A. ESP, como
Administrador del Sistema Interconectado Nacional (ASIC), presenté a FLORES Ill ESP las
facturas de venta SIC 4809 y 4775 por valores de $578°658.262 y $1.474°475.023,

respectivamente, con cargo a la asignacion de la restriccion.



- ElI 22 de febrero de 1999 TERMOFLORES se dirigié a ISA S.A. para glosar las facturas SIC
4809 y 4775, alegando que FLORES Il ESP no ejerce la actividad de transportador en el SIC vy,

por tanto, las facturas son improcedentes y carecen de validez.

- Por oficio 5326-1 de 26 de febrero de 1999, ISA manifesté a TERMOFLORES que aceptaba la
glosa formulada a las facturas y le informé que procedié a su liquidacién. Como consecuencia
de lo anterior, se envid copia de este Oficio a ELECTRICARIBE S.A. ESP asignandole el pago

por restriccion como operador de red.

- El 24 de febrero de 1999, con Oficios 5004-1 y 5005-1, ISA S.A. ESP present6 a
ELECTRICARIBE S.A. ESP, transportador de energia, la facturacién por transaccion en la Bolsa
de Energia del 1° al 31 de enero de 1999 por valor de $1.471°475.023 y del 1° al 31 de

diciembre de 1998 por $578°382.643, con sus correspondientes notas débito.

- ELECTRICARIBE S.A. ESP con Oficio EC-MERC-0174 de 26 de febrero de 1999 informé a
ISA S.A. ESP que rechazaba las notas débito 5408 y 5409.

- Reunion realizada el 4 de Marzo de 1999, con asistencia de TERMOFLORES vy
ELECTRICARIBE, entre otros, en la sede del CON en la cual se analizaron los argumentos de

ambas partes.

- Con Oficio 6412-1 de 12 de marzo de 1999, ISA S.A. ESP le notificé a ELECTRICARIBE S.A.
ESP que no aceptaba el rechazo de las notas débito 5408 y 5409, y que contra esta decision
procedia el recurso de reposicion de acuerdo con el articulo 28 de la Resolucion CREG 24 de
1995.

- El 23 de marzo de 1999 ELECTRICARIBE S.A. ESP interpuso el recurso de reposicién y en

subsidio el de apelacién, contra la comunicacién 6412-1 de 12 de marzo de 1999.

- Por Resolucion de 15 de abril de 1999, ISA decidié el recurso de reposicion
interpuesto por ELECTRICARIBE S.A. ESP, confirmando la decisién y le concedié el recurso de

apelacion ante la CREG.

- Reunidn realizada el 22 de julio de 1999 (Acta 109) en la sede de la CREG en la cual,
entre otras, se estudio la solicitud de TERMOFLORES de reliquidacién del cargo del STN.

- Por Resolucién 31 de 22 de julio de 1999 la CREG decidié el recurso de apelacion a
favor de ELECTRICARIBE S.A. ESP.

- El 15 de septiembre de 1999, el FIDEICOMISO FIDUGAN TERMOELECTRICA LAS FLORES, como
socio y representante legal de FLORES Il LTDA., socio gestor y representante legal de
FLORES IIl LTDA. S.C.A. ESP, solicit6 la revocatoria directa de la Resolucion CREG 31 de 1999,
alegando que sus efectos perjudican a FLORES Ill ESP, por cuanto la hace responsable de

unas restricciones regionales ocasionadas en diciembre de 1998 y enero de 1999 a



consecuencia del dafio del transformador y ordena al ASIC la reliquidacién de la facturacién

por dichas restricciones.

Para el a quo configuraron dos actuaciones administrativas distintas: una primera en la cual
intervino Flores Il y que culminé con la aceptacion de las glosas presentadas por esta
compafiia a las facturas emitidas por la ASIC y, una segunda actuacion en la cual no se
vinculd para nada a FLORES Il la cual se surtié exclusivamente con ELECTRICARIBE. De aqui
deduce el a quo que en esta segunda etapa se configurd vulneracion del derecho al debido

proceso a la parte demandante.

Para esta Sala, se trat6 de una sola actuacion que inicié con las facturas emitidas a cargo de
FLORES Il por las restricciones ocasionadas por la indisponibilidad del transformador 220/110
Kv. de su propiedad, las cuales fueron glosadas por ésta, alegando que no ostentaba la
calidad de transportador, ni de operador de red lo que hizo que se facturara entonces dicha
restriccion a cargo de ELECTRICARIBE y que, como consecuencia de los recursos de
reposicion y apelacion interpuestos por esta Ultima ante la negativa de las glosas
presentadas por ella, se produjera la expedicion de la Resolucion 31 de 1999 por parte de la

CREG, entidad competente para decidir en forma definitiva la controversia.

CARGO DE VIOLACION AL DEBIDO PROCESO:

1. Conocimiento y actuacién de la demandante dentro del procedimiento administrativo.

1.1. Demuestran los hechos que, como ya se dijo, se trata de una sola actuacién en la

cual la actora intervino como pasa a demostrarse:

Sea lo primero advertir que TERMOFLORES S.A. E.S.P. es sucesora procesal de FLORES I,
segun lo afirma el auto proferido por este Despacho que obra a folio 8 de este cuaderno. En
efecto, el patrimonio autéonomo denominado “Fideicomiso Fidugan Termoeléctrica Las
Flores” es socio y representante legal de “Flores Il Ltda” quien a la vez es socio gestor,
representante legal de FLORES Il Ltda. S.C.A. - E.S.P. -.

Obra comunicacion 001418 de 11 de febrero de 1999 dirigida al Centro Nacional de Despacho
-CND- por TERMOFLORES, frente al concepto CREG-0138 de 5 de febrero del mismo afio, la
cual fue tenida en cuenta al resolverse el recurso de apelacién por parte de la CREG la cual

recogio los argumentos de la demandante asi:

“Resolucién 031 de 1999.
()

«ARGUMENTOS DE TERMOFLORES:

=Que teniendo en cuenta el concepto de la CREG, la Resolucion CREG-099 de 1996
y la Resolucién CREG. 070 de 1998, no hay duda de que se debe precisar quién es



el transportador para poder establecer la responsabilidad. Que de acuerdo con lo
anterior y teniendo en cuenta el objeto social de la empresa TERMOFLORES, se
aclara que la empresa no es responsable por cuanto su objeto social es el de
Generador y no el de Transportador.

*Que dado que la administracién, operacion y mantenimiento de los activos es
responsabilidad del OR que los utiliza, es el transportador quien debe responder
por la indisponibilidad del autotransformador. Que si bien TERMOFLORES es la
propietaria de los equipos, la administracién no esta a cargo de esta empresa,
sino del OR que lo utiliza, hecho este que se confirma con la remuneracién que
esta sirviendo el OR por sus labores administrativas.

=Que teniendo en cuenta la Resolucion CREG-070 de 1998 TERMOFLORES resolvio
mantener la propiedad de la Red de Uso General dentro del STR y por lo anterior,
ser remunerado por el OR que la utilice.

»*Que TERMOFLORES informé al CRD la utilizacion una vez detecté el problema que
origind la restriccién.

"Que TERMOFLORES ha estado adelantando gestiones que permitan darle
soluciones al problema que originé el dafio.

*Que mediante comunicacion a ISA se aclar6 que FLORES Il no es agente
transportador.

»Que por lo anterior TERMOFLORES no tiene por qué asumir la responsabilidad de
la indisponibilidad del autotransformador. (folios 84 a 89).

1.1.1. Igualmente, a través de la comunicacion radicada en ISA bajo el nimero
004166-3 de 12 de febrero de 1999, la demandante, luego de comentar el concepto
CREG-0138 de 5 de febrero de 1999, solicita:

“(...) se proceda a la aplicacion de la reglamentacion existente en
virtud de la cual Termoflores no tiene porque asumir los costos
causados por la restriccion motivo de la presente, por lo cual le
solicitamos dar alcance ante el Administrador del Sistema de
Intercambios Comerciales - SIC - de esta comunicacién, con el objeto
gue no se produzcan refacturas por_este concepto hasta que la
asignacion de la restriccion se encuentre claramente definida por
los organismos competentes’ (Folios 48 a 51)

De la aseveraciéon anterior se deduce claramente que la actora tenia pleno
conocimiento tanto del conflicto como del procedimiento a seguir que estaba
pendiente de una solucion definitiva por parte del organismo competente
regulado por el régimen especial de energia eléctrica*, que en este caso es la
Comision de Regulacion de Energia y Gas - CREG. La actora tenia conocimiento
de que la asignacion de la restriccién no se encontraba “claramente definida”,

definicion que corresponde al organismo competente.

1.1.2. La actora glosé la facturacion presentada por ISA el 22 de febrero de 1999,
como consta a folio 107 del cuaderno principal, hecho que fue aceptado por ASIC en

los siguientes términos:

4 Resolucién 024. ARTICULO 28. Contra las liquidaciones que haga el Administrador del SIC
procedera el recurso de reposicion, que se tramitara de acuerdo con lo dispuesto en el capitulo Il
del titulo VI de la ley 142 de 1994. Contra la decision del Administrador del SIC procedera el
recurso de apelacion, ante la CREG.



*“(...) hemos aceptado la glosa presentada por ustedes a las facturas
SIC 4809 y 4775 expedidas en el mes de febrero de 1999 por el
Administrador del SIC.

Por tal motivo, se ha procedido a la respectiva liquidacion,
considerando la asignacién de restricciones hecha por el Centro
Nacional de Despacho - CND -, hasta tanto se agote el
procedimiento estipulado en el Anexo General de la Resolucion
CREG 025 de 1995 (carta anexa) con el fin de aclarar la
interpretacidn para la asignacion de las restricciones.

(...)”. Subraya y negrilla fuera del texto original

Del citado Anexo General de la Resolucion 025 de 1995 es importante destacar que
tal normativa anuncia claramente cuales son los entes encargados de efectuar las
aclaraciones e interpretaciones correspondientes al procedimiento indicado en la
misma y el organismo que toma la decision final sobre los conflictos que pueden

darse entre los agentes del Mercado Mayorista.

Es asi como en el codigo que hace parte del Reglamento de Operacién del Sistema

Interconectado Nacional, en el item denominado “interpretacion” sefala:

“En caso de presentarse dudas en cuanto a la interpretacion y
aplicacion del Codigo de Redes, después de agotar el dialogo entre
las empresas, es en primera instancia el Consejo Nacional de
Operacién (CNO) el encargado de efectuar las aclaraciones e
interpretaciones correspondientes buscando cumplir ante todo los
principios basicos de las Leyes y las Resoluciones de la CREG. En
caso de no existir acuerdo en el CNO sobre la interpretacion o
aplicacion del codigo, es la CREG quien finalmente dirime la
controversia. Para este efecto, las dudas son comunicadas por las
empresas a la mayor brevedad posible y el CNO debe reunirse en un
plazo maximo de cinco (5) dias habiles a partir de la comunicacién.“
(El subrayado es ajeno al texto)

1.1.3. Otro hecho que muestra claramente que la actora participd e intervino
durante la actuacién administrativa fue su asistencia a la reunién extraordinaria
que solicit6 ISA al Consejo Nacional de Operaciones - CNO-, la cual se desarroll6 el
4 de marzo de 1999 para efectos de establecer quién era el responsable del pago
del costo de la restriccidon, que segun consta en acta No. 90 (folio 72, 73 y 74 del

anexo), donde se definié que era el Operador de Red.

No obstante, segun la citada acta se aprueba enviar una carta a la CREG
solicitandole que aclare quién es el Operador de Red en este caso y Codensa, al

respecto, pide dejar constancia “.. que la decisién no es unanime y que ellos
consideran que la restriccién la debe pagar quien esté a cargo de la operacién y
mantenimiento de los activos respectivos”. Adicionalmente, C.N.O solicita a las

partes (TERMOFLORES y ELECTRICARIBE) conciliar y llegar a algun acuerdo.



1.1.5.

En efecto, a esta reunion asistieron, entre otros, la actora y ELECTRICARIBE y en ella
se emiti6 el siguiente concepto sobre las restricciones en el caso de
“TERMOFLORES”:

“(..) tanto Termoflores como Electricaribe presentaron sus
argumentos. El C N O acordd que el responsable de pagar la
restriccion es el operador de red. Sin embargo el C N O solicité a las
dos partes tratar de conciliar y llegar a algun acuerdo. Se aprueba
llevar una carta a la CREG informandole la decisién y pidiéndole que
aclare quien es el operador de red en este caso.

()"

1.1.4. La demandante confirmé que el 12 de marzo de 1999 recibid, via fax,
copia de la comunicacion enviada por el Consejo Nacional de Operacion al Doctor
José Camilo Manzur de la CREG con fecha 12 de Marzo de 1999, “solicitando
aclaracion sobre OR de Barranquilla” (Ver comunicacion de 18 de mayo de 2001
suscrita por el Gerente de Planta de Termoelectrica Las Flores, que consta a folio
78 Anexo).

En el acta 090, que obra a folio 107, correspondiente a la reunion de la CREG
llevada a cabo el 12 de julio de 1999 en su sede, se tratd en el punto 6 del orden
del dia lo relativo a la solicitud de TERMOFLORES para la reliquidacién de cargos

del STN y se dej6 la siguiente constancia:

“6. Solicitud de TERMOFLORES para la reliquidacién de cargos del STN.

El Comité de Expertos sometié a consideracién de la Comision el Documento
CREG - 049 de julio de 1999, mediante el cual analiza la solicitud de la empresa
FLORES Ill LTDA y CIA S.C.A. para declarar impedida la facturacion de los Cargos
por Uso del STN correspondiente a los meses de enero y febrero de 1998 y por
tanto ordenar a ISA, cancelar o anular dichas facturas.

Luego de analizada la propuesta, la Comisidn aprobd por unanimidad no revocar
la liquidacion del Liquidador y Administrador de Cuentas del STN solicitada por la
Empresa FLORES Il LTDA. y CIA S.C.A. y acordd expedir la Resolucién que hace
parte integrante de esta acta.”

Esto demuestra que FLORES llI si tenia conocimiento del tramite de los recursos y cuya

definicion final estaba en manos de la CREG, ante la cual presentd la solicitud. Luego,

mal puede afirmar que fue ajena a esta etapa y que no pudo intervenir en ejercicio de

su derecho de defensa.

Para mayor ilustracion a continuacion se relacionan las actuaciones, documentos y

fechas mas importantes producidas durante el tramite administrativo que culmind con

el acto demandado:



Tabla de Comunicaciones Importantes

Fecha Hora Comunicacién| Remitente Destinatario Concepto
13 de Julio de 1995 Res. 024 CREG TODOS Reglamento de Operacion. Folios 191a 245. Cuaderno Principal
19 de Noviembre de
1996 Res. 099 CREG Modifica Resolucién CREG 024 de 13 de julio de 1995. Folios 2 a 5 Anexo
08:42:00
8 de Enero de 1999 a.m. 000394-1 ISA CREG Consulta asignacion restricciones. Folios 41 y 42 Anexo
10:10:00
8 de Febrero de 1999 a.m. 003537-3 CREG ISA Concepto asignacion restricciones. Folios 43 y 44 Anexo
03:36:00
10 de Febrero de 1999 p.m. 00336-1 ISA TERMOFLORES Restricciones caso TERMOFLORES. Folios 72, 73y 74 Anexo
Comunicacion que pone de presente el concepto de la CREG sobre el costo de
11 de Febrero de 1999 1418 TERMOFLORES C.N.D generacion fuera de mérito (240 horas). Folios 108 a 111 Cuaderno Principal
11 de Eebrero de 1999 1419 TERMOELORES CREG g;)ir:gggalmos sobre el concepto CREG - 0138. Folios 451 y 452 Cuaderno
12 de Febrero de 1999 07:41:00 003762-1 ISA CREG Solici_t,ud TERMOFLORES de no refacturar la restriccion e ISA propone
p.m. Reunion. Folios 52 Anexo
12 de Febrero de 1999 | 08:22:00 004166-3 TERMOFLORES ISA Solicitud TERMOFLORES de no refacturar la restriccion. Folios 48, 49, 50 y
a.m. 51 Anexo
19 de Febrero de 1999 01:16:00 004371-1 ISA C.N.O Solicitud reunion extraordinaria del C.N.O sobre Anexo Res. 025 de 1995.
p.m. F 38, 39 y 40 Anexo
19 de Eebrero de 1999 08:05:00 4333-1 ISA TERMOELORES Factura por _resf[rlcuones de la bolsa de energia. Folios 103 a 106
a.m. Cuaderno Principal
22 de Febrero de 1999 TERMOFLORES ISA Glosas facturas 4809 y 4775 de ISA. Folios 107 Cuaderno Principal
24 de Eebrero de 1999 06:22:00 5004-1 ISA ELECTRICARIBE Factura por restricciones de la bolsa de energia. Folios 248 a 251
p.m. Cuaderno Principal
26 de Febrero de 1999 07‘;051:00 005326-1 ISA TERMOFLORES |Aceptacion glosa a facturas SIC 4809 y 4775. Folio 37 Anexo
1 de Marzo de 1999 08:09:00 005931-3 ELECTRICARIBE ISA Rechazo nota débito por falta de soportes y extemporaneidad. Folios 17 y
a.m. 18. Anexo
08:15:00 i Improcedencia del rechazo de las notas de ajuste y envio copia
2 de Marzo de 1999 a.m. 005464-1 ISA ELECTRICARIBE aceptacion glosa de TERMOFLORES. Folio 19 Anexo




ELECTRICARIBE, ISA,

4 de Marzo de 1999 09;3&00 Acta 90 C.N.O TERMOFLORESY |Restricciones caso Termoflores. Folios 72, 73 'y 74 Anexo
T otros participantes
11 de Marzo de 1999 01:43:00 007458-3 ELECTRICARIBE ISA . .
p.m. Rechazo notas de ajuste. Folios 22 y 23 Anexo
09:08:00
12 de Marzo de 1999 a.m. 006412-1 ISA ELECTRICARIBE No aceptacién rechazo notas de ajuste. Folios 24 y 25 Anexo
12 de Marzo de 1999 6718 C.N.O CREG Inf(_)rmacmn sobre reunion extraordinaria No. 90 del 4 de marzo de 1999.
Folio 79 Anexo
CREG. Copia para:
Termoflores,  |Solicitud a CREG de aclaracion respecto a quién es el OR. Folio 371
12 de Marzo de 1999 C.N.O Electricaribe, CNDy |Cuaderno Principal
SIC
09:40:00
23 de Marzo de 1999 a.m. 8440-3 ELECTRICARIBE ISA Recurso de reposicion subsidio apelacion. Folios 26 a 29 Anexo
Res. Resuelve
15 de Abril de 1999 Rec. de ISA ELECTRICARIBE |Resuelve recurso de reposicion radicado con el nim. 008440-3 de 23-03-
Reposicion 99. Folios 30 a 36 Anexo
22 de Julio de 1999 Oé;:On?:OO Acta 109 CREG Solicitud Termoflores reliquidacion de cargos del STN
. TERMOFLORES y L . -
22 de Julio de 1999 Res. 031 CREG ELECTRICARIBE Resuelve Recurso de Apelacién. Folios 84 a 89 Cuaderno Principal
15 de Selps;cé%mbre de FIDUGAN CREG Solicitud de Revocatoria Directa. Folios 90 y 91 Cuaderno Principal
Confirma recibo del fax el dia 12 de marzo de 1999. Solicitando
18 de Mayo de 2001 162374 TERMOFLORES C.N.O aclaracion sobre el OR. (Comunicacién CREG 12 de marzo de 199). Folio
78 Anexo
11:22:00 Confirma recibo del fax el dia 12 de marzo de 1999. Solicitando
18 de Mayo de 2001 6'1 m. 011982-1 ISA C.N.O aclaracion sobre el OR de Barranquilla. (Comunicacion CREG 12 de marzo

de 199). Folio 77 Anexo




Asi las cosas, a juicio de esta Sala, a FLORES Il Ltda., sucesora de TERMOFLORES no se
le ha vulnerado el debido proceso en estas actuaciones, pues los hechos antes
descritos evidencian que con ocasion del conflicto de intereses surgido entre
TERMOFLORES y ELECTRICARIBE con ocasion del dafio sufrido por el autotransformador
220/110 KV de TERMOFLORES, so6lo existio un tramite administrativo que culminé con
el acto demandado. Dicho tramite se inici6 con las facturas y las glosas a las mismas
efectuadas por la demandante y la aceptacion a su favor por parte de ISA, hasta llegar
a las decisiones adoptadas por las autoridades del mercado mayorista de energia
eléctrica mediante los actos acusados, en los que se aprecia que las decisiones alli
tomadas tuvieron en cuenta los argumentos expuestos por las partes a lo largo de este
tramite, los cuales debieron ser los mismos, puesto que no se produjo un hecho nuevo

gue los hubiera modificado.

Estos argumentos fueron tenidos en cuenta al producirse el acto que definid lo relativo
a la restriccion, garantizandose asi el debido proceso y el derecho de defensa de las

partes involucradas.

2. Oportunidad de los recursos que agotan la via gubernativa

Alega también la actora que los recursos interpuestos por ELECTRICARIBE S.A ESP contra
la Comunicacién 6412-1 de 12 de marzo de 1999, que dieron lugar a la expedicion de la
Resolucién 031 de 1999 fueron extemporaneos y no reunian el requisito de presentacion

personal.

Observa la Sala que la Comunicacién 6412-1 de 12 de marzo de 1999, que obra en el
expediente a folios 24 y 25 Anexo, fue enviada por correo en la misma fecha y los
recursos se interpusieron el 23 de marzo siguiente, es decir dentro del término legal,
segun el postulado del articulo 107 de la Ley 142 de 1994 norma especial aplicable de
modo preferente que dispone que la citacion o comunicacién se entendera cumplida al
cabo del décimo dia siguiente a aquel en que haya sido puesta al correo, si ese fue el

medio escogido para hacerla y si el citado tuviere domicilio en el pais®. Ademas, debe

5 ARTICULO 107. CITACIONES Y COMUNICACIONES. La citacion o comunicacion se entendera
cumplida al cabo del décimo dia siguiente a aquel en que haya sido puesta al correo, si ese fue el
medio escogido para hacerla, y si el citado tuviere domicilio en el pais; si lo tuviere en el exterior,
se entenderd cumplida al cabo del vigésimo dia. Las publicaciones se entenderan surtidas al cabo



tenerse en cuenta que el término vencia el 24 de marzo de 1999, toda vez que
ELECTRICARIBE contaba con 5 dias para interponer el recurso de reposicién y en subsidio

el de apelacion®.

No se super6 entonces el término establecido en la Ley 142 de 1994.

3. Falta de presentacion personal de los recursos

En relacién con la falta de presentacion personal de los recursos por parte de
ELECTRICARIBE, el articulo 114 de la Ley 142 de 1994 prevé que la presentacién personal
del interesado no serd necesaria para hacer las peticiones o interponer los recursos, ni

para su tramite.

En efecto, el articulo 114 de la Ley 142 de 1994, dispone:

“PRESENTACIONES PERSONALES. No sera necesaria la presentacion
personal del interesado para hacer las peticiones o interponer los recursos,
ni para su tramite.” (Negrilla fuera del texto original).

En consecuencia, la falta de este requisito no es 6bice para que la administracion resuelva

los recursos pertinentes, por expresa disposicion legal.

En conclusién, la Sala reitera que no hubo violacion al debido proceso, por cuanto el tramite
administrativo se encuentra debidamente soportado en leyes especiales que regulan la

materia y que son de aplicacién preferente sobre las normas generales

REVOCATORIA DIRECTA
Mediante escrito de 15 de septiembre de 1999, FIDUGAN FIDUCIARIA GANADERA S.A.,

actuando como vocera del patrimonio auténomo Fideicomiso Fidugdn Termoeléctrica Las

del dia siguiente a aquel en que se hacen. La citaciébn o comunicacién podra hacerse, también,
verbalmente, o por la entrega de un escrito, de todo lo cual se dejara constancia.

6 ARTICULO 113. RECURSOS CONTRA LAS DECISIONES QUE PONEN FIN A LAS
ACTUACIONES ADMINISTRATIVAS. Salvo esta ley disponga otra cosa, contra las decisiones de
los personeros, de los alcaldes, de los gobernadores, de los ministros, del Superintendente de
Servicios Pdblicos, y de las comisiones de regulacion que pongan fin a las actuaciones
administrativas solo cabe el recurso de reposicién, que podréa interponerse dentro de los cinco dias
siguientes a la notificacidn o publicacion.



Flores, el cual es socio y representante legal de Flores Ill Ltda., socio gestor y representante
legal de Flores Ill Ltda. S.C.A. E.S.P., solicité la revocatoria directa de la Resolucion 031 de
1999 “por cuando con dicho acto administrativo se viol6 el debido proceso y el derecho de
defensa de la sociedad Flores Il ESP”” (Folios 90 y 91).

La actora en la demanda afirma que la CREG guard6 silencio sobre tal solicitud y no se
pronuncié en relacién con la misma, lo que, a consideracién de ésta, llevé a concluir que

habia operado el silencio administrativo negativo.

La Sala no encuentra valido este cargo de la actora, toda vez que el articulo 72 de Codigo
Contencioso Administrativo es claro al establecer que en ningin momento la decisién que

recaiga sobre la solicitud de revocatoria directa de lugar al silencio administrativo.

Sobre el particular, el articulo 72 del CCA dispone:

“ARTICULO 72. EFECTOS. Ni la peticion de revocacién de un acto, ni la
decision que sobre ella recaiga reviviran los términos legales para el ejercicio
de las acciones contencioso administrativas, ni daran lugar a la aplicacion
del silencio administrativo”. (Negrilla ajena al Texto)

Por las razones expuestas el cargo no esta llamado a prosperar.

LA FIRMEZA Y EJECUTORIEDAD DE LA DECISIONES

En lo que respecta a la firmeza y ejecutoriedad de las decisiones adoptadas por el Consejo
Nacional de Operacién que, a juicio de la actora, fueron afectadas por el acto acusado,
basta advertir que de conformidad con las disposiciones especiales que regulan el Sistema
Interconectado Nacional, la CREG es la maxima autoridad decisoria en la materia, razén por
la cual se desestima este cargo. Carece entonces de fundamento el cargo de la demanda
relativo a que se produjo indebidamente una revocatoria del acto que habia aceptado las
glosas a las facturas el cual habia creado una situacién de caracter particular y concreto a
favor de FLORES lll, acto que, por lo mismo, no podia ser revocado sin su consentimiento.
Este argumento carece de sustento puesto que en este momento no existia ningun acto
definitivo que hubiera decidido el asunto, el cual se produjo solo con el acto demandado

proferido por la autoridad competente para hacerlo.

FALSA MOTIVACION



En lo que atafie al cargo de falsa motivacion, como quiera que el mismo descansa en la
premisa de la violacidn del debido proceso y del derecho de defensa, que, como ya se vio, no

se produjo, el cargo no tiene vocacién de prosperidad.

Las razones anteriores son suficientes para revocar la sentencia apelada y, en consecuencia,

negar las pretensiones de la demanda.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn

Primera, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA:
REVOCASE la sentencia apelada y, en su lugar, DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.

Cépiese, notifiquese y, en firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen. Camplase.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue discutida y aprobada por la Sala en la

sesion de 26 de marzo de 2009.

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA

Presidente

MARTHA SOFIA SANZ TOBON MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
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