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RESOLUCION SSPD - 20222400478995 DEL 17-05-2022
EXPEDIENTE: 2019240350600007E

POR LA CUAL SE RESUELVE UN RECURSO DE REPOSICION INTERPUESTO POR LA
EMPRESA MUNICIPAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE CARTAGENA DEL CHAIRA E.S.P.

LA SUPERINTENDENTE DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

En ejercicio de las facultades conferidas en los articulos 79 y 81 de la Ley 142 de 1994, la Ley
1437 de 2011, el Decreto 1369 de 2020, y la Resolucion SSPD No. 20191000044745 del 22 de
octubre de 2019, resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion SSPD No.
20212400365955 del 3 de agosto de 2021, previa exposicion de las siguientes consideraciones:

1. ANTECEDENTES DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA

1.1. El 12 de diciembre de 2017, la Direccion Técnica de Gestion de Energia (en adelante
“DTGE") de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (en adelante “SSPD")
suscribié con la EMPRESA MUNICIPAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE CARTAGENA DEL
CHAIRA E.S.P., identificada con el NIT 828.000.191-2 (en adelante “EMSERPUCAR” o “LA
RECURRENTE") un Programa de Gestion' con los objetivos de:

“(...) Asegurar que la empresa EMSERPUCAR, realice el cargue de informacién al SUI que permita
realizar una adecuada vigilancia a la correcta aplicacién de subsidios.

Garantizar una correcta aplicacién de la metodologia tarifaria y el cumplimiento de los requisitos para
ingresar al esquema de calidad vigente.

Verificar el cumplimiento por parte de EMSERPUCAR, del reporte en el SUI de la informacion de las
interrupciones presentadas en los transformadores y circuitos de su sistema.

Contar en el SUI con la informacién financiera de la empresa bajo los nuevos marcos normativos™2.

1.2. No obstante, en el informe de seguimiento al Programa de Gestion correspondiente al
tercer trimestre del afo 2018, la DTGE evidencio que “(...) el porcentaje de cumplimiento hasta el
tercer trimestre de 2018 fue de un 18%, y el porcentaje de cumplimiento esperado era de 92% para el
mismo periodo™, concluyendo que “(...) EMSERPUCAR S.A. ESP, no cumplié con un alto porcentaje
de los compromisos acordados en el Programa de Gestién suscrito con esta Superintendencia™ y por lo
tanto dio “(...) por terminado el Programa de Gestién acordado con la empresa EMSERPUCAR. S.A.
ESP (...)s.

1.3. En consecuencia, mediante memorando SSPD No. 20192200074013 del 23 de julio de
2019, la DTGE remiti6 a la Direccion de Investigaciones para Energia y Gas Combustible (en
adelante “DIEG”) un Informe Técnico de Gestion, recomendando que, de existir mérito, se
iniciara una investigacion administrativa contra LA RECURRENTE, por el presunto
incumplimiento de lo previsto en las siguientes normas:

' El Programa de Gestién puede ser consultado en el siguiente link: https://www.superservicios.gov.co/servicios-vigilados/energia-
gas-combustible/empresa-municipal-de-servicios-publicos-de-cartagena-del

2 Cfr. Folio 23 de la carpeta No. 1 del expediente. Cuando en el presente acto administrativo se hace referencia al Expediente, éste
corresponde al identificado con el No. 2019240350600007E.

3 Cfr. Folio 23 de |a carpeta No. 1 del expediente.

4 Cfr. Folio 23 de la carpeta No. 1 del expediente.

% Cfr. Folio 23 de la carpeta No. 1 del expediente.

® Cfr. Folios 1 a 23 de la carpeta No. 1 del expediente.
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Ley 142 de 1994’, articulos 88.1, 89.1 y 99.6.

Ley 143 de 19948, articulo 42 y paragrafo 1 del articulo 46.
Resolucion CREG 091 de 2007°, articulo 44.

Resolucién CREG 119 de 200710, articulo 4.

Resolucién CREG 097 de 2008"", articulo 4, y numeral 11.2.6.3 del Anexo General de la
misma Resolucion.

Resolucién CREG 186 de 20102, articulo 3.

Resolucion CREG 180 de 20143, articulo 21.

Resolucién SSPD No. 20171300042935 de 2017, Articulo 3.
Resolucion SSPD No. 20181000024475 de 2018, Articulo 1.
Circular SSPD — CREG No. 002 de 2003'¢, anexo B.

1.4. Mediante acto administrativo SSPD No. 20192400000076 del 20 de septiembre de 2019",
notificado por correo electronico certificado en la misma fecha'®, la DIEG inicié investigacién y
formul6 pliego de cargos a EMSERPUCAR.

1.5. Mediante comunicacion enviada por correo electrénico el 11 de octubre de 2019 y radicada
con el numero SSPD 20195291164182 del 16 de octubre de 2019'®, LA RECURRENTE
presentd oportunamente escrito de descargos?.

1.6. Mediante acto administrativo SSPD No. 20192400915511 del 24 de octubre de 201921,
comunicado por correo electronico certificado en la misma fecha??, la DIEG incorporé unas
pruebas al expediente y corrié traslado a EMSERPUCAR para presentar alegatos.

1.7. Mediante comunicaciéon SSPD No. 20195291204972 del 24 de octubre de 20192, LA
RECURRENTE aporto otras pruebas documentales al expediente.

1.8. Mediante acto administrativo SSPD No. 20192400992161 del 15 de noviembre de 2019%,
comunicado por correo electrénico certificado en la misma fecha?®, la DIEG incorporé dichas
pruebas al expediente.

" “Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones”.

8 “Por la cual se establece el régimen para la generacion, interconexion, transmision, distribucién y comercializacion de electricidad
en el territorio nacional, se conceden unas autorizaciones y se dictan otras disposiciones en materia energética”.

9 “Por la cual se establecen las metodologias generales para remunerar las actividades de generacion, distribucion y
comercializacion de energia eléctrica y las formulas tarifarias generales para establecer el costo unitario de prestacién del servicio
publico de energia eléctrica en Zonas No Interconectadas”.

10 “Por la cual se aprueba la férmula tarifaria general que permite a los Comercializadores Minoristas de electricidad establecer los
costos de prestacion del servicio a usuarios regulados en el Sistema Interconectado Nacional”, modificada por la Resolucién CREG
191 de 2014 “Por la cual se madifica y complementa la Resolucién CREG 119 de 2007".

" “Por la cual se aprueban los principios generales y la metodologia para el establecimiento de los cargos por uso de los Sistemas
de Transmision Regional y Distribucion Local".

'2“Por la cual se da cumplimiento a lo establecido en el Articulo 1° de la Ley 1428 de 2010 por la cual se modifica el articulo 3 de la
Ley 1117 de 2006 en relacion con la aplicacion de los subsidios a los usuarios de estratos 1y 2 de los servicios de Energia Eléctrica
y Gas Combustible por redes de tuberia”. Modificada por la Resolucién CREG 186 de 2013 “Por la cual se modifica la Resolucion
CREG 186 de 2010" y ampliada mediante las Resoluciones CREG 186 de 2014 “Por la cual se da cumplimiento a lo establecido en
el articulo 76 de la Ley 1739 de 2014, en relacion con la aplicacion de los subsidios a los usuarios de estratos 1y 2 de los servicios
de energia eléctrica y gas combustible por redes de tuberia”, CREG 241 de 2015 “Por la cual se da cumplimiento a lo establecido
en el articulo 17 de la Ley 1753 de 2015, en relacién con la aplicacioén de los subsidios a los usuarios de estratos 1 y 2 de los
servicios de energia eléctrica y gas combustible por redes de tuberia”., CREG 152 de 2018 “Por la cual se da cumplimiento a lo
establecido en el articulo 125 de la Ley 1940 de 2018, en relacion con la aplicacién de los subsidios a usuarios de estratos 1y 2 de
los servicios de energia eléctrica y gas combustible por redes de tuberia”.

3 “Por la cual se establecen los criterios generales para determinar la remuneracién de la actividad de comercializacién de energia
eléctrica a usuarios regulados en el Sistema Interconectado Nacional’.

14 “Por la cual se modifica la Resolucién SSPD 20161300013475 de 2016".

S “Por la cual se establecen los plazos para el cargue de informacién financiera y el informe de Auditoria Externa de Gestién y
Resultados — AEGR a 31 de diciembre de 2017".

'8 “Reporte Oficial de Informacién Basica de Circuitos e interrupciones, Informacion Comercial y de Compensaciones”.

7 Cfr. Folios 26 a 37 de la carpeta No. 1 del expediente.

18 Cfr. Folio 52 de la carpeta No. 1 del expediente.

19 Cfr. Folios 57 a 138 de la carpeta No. 1 del expediente.

20 £ término de quince (15) dias para presentar descargos vencia el 11 de octubre de 2019.

21 Cfr. Folios 139 a 142 de la carpeta No. 1 del expediente.

22 Cfr. Folio 143 de la carpeta No. 1 del expediente.

2 Cfr. Folios 151 a 175 de la carpeta No. 1 del expediente.

24 Cfr. Folios 176 a 178 de la carpeta No. 1 del expediente.

25 Cfr. Folio 179 de la carpeta No. 1 del expediente.
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1.9. Mediante comunicacién enviada por correo electrénico el 13 de noviembre de 2019 y
radicada con el numero SSPD 20195291305492 del 16 de noviembre de 2019%,
EMSERPUCAR presentd, extemporaneamente, sus alegatos de conclusion?’.

1.10. Mediante acto administrativo SSPD No. 20202400218611 del 17 de abril de 2020%,
comunicado por correo electronico certificado en la misma fecha?®, la DIEG decretd una prueba
de oficio.

1.11. Mediante comunicacion SSPD No. 20205290475722 del 25 de abril de 2020%°, LA
RECURRENTE dio respuesta al anterior requerimiento.

1.12. Mediante acto administrativo SSPD No. 20202400664131 del 14 de julio de 20203,
comunicado por correo electrénico certificado en la misma fecha®, la DIEG decreté otra prueba
de oficio requiriendo a la Comisién de Regulacién de Energia y Gas (en adelante “CREG”) una
informacion.

1.13. Mediante comunicacion SSPD No. 20202400924041 del 18 de septiembre de 20203,
comunicada por correo electrénico certificado en la misma fecha®, la DIEG reiterd a la CREG el
requerimiento decretado en el acto administrativo anterior.

1.14. Mediante comunicacién SSPD No. 20205292022252 del 24 de septiembre 2020%, la
CREG dio respuesta al anterior requerimiento.

1.15. Revisada la informacion allegada por la CREG, se encontré que dicha comunicacién no
coincidia con la informacion solicitada, por lo que, mediante comunicacion SSPD No.
20202400954931 del 28 de septiembre de 2020% comunicada por correo electrénico certificado
en la misma fecha®, la DIEG solicité a la CREG remitir la informacién correspondiente a la
respuesta al requerimiento realizado mediante el acto administrativo SSPD No.
20202400664131 del 14 de julio de 2020.

1.16. Mediante las comunicaciones SSPD No. 20205292055692 del 29 de septiembre de
2020% y No. 20205292233502 del 23 de octubre de 2020%, la CREG dio respuesta al anterior
requerimiento.

1.17. Mediante acto administrativo SSPD No. 20212400016061 del 29 de enero de 20214,
comunicado por correo electrénico certificado el 1 de febrero de 2021*', la DIEG incorpord
dichas pruebas al expediente y le corrio traslado de estas a LA RECURRENTE.

1.18. Mediante la comunicacién SSPD No. 20215290188752 del 3 de febrero de 20214,
EMSERPUCAR se pronuncié sobre las pruebas incorporadas mediante el acto administrativo
precitado, y allegé unas pruebas documentales al expediente.

1.19. Mediante acto administrativo SSPD No. 20212400070851 del 3 de marzo de 20214,
comunicado por correo electronico certificado en la misma fecha*, la DIEG incorpord dichas
pruebas al expediente.

% Cfr. Folios 186 a 188 de la carpeta No. 1 del expediente.
2 E| término de diez (10) dias para presentar alegatos vencié el 8 de noviembre de 2019.
% Cfr. Folios 189 a 191 de la carpeta No. 1 del expediente.
2 Cfr. Folio 198 de la carpeta No. 1 del expediente.

% Cfr. Folios 202 a 246 de la carpeta No. 2 del expediente.
31 Cfr. Folios 247 a 249 de la carpeta No. 2 del expediente.
32 Cfr. Folio 250 de la carpeta No. 2 del expediente.

33 Cfr. Folio 266 de la carpeta No. 2 del expediente.

3 Cfr. Folios 267 y 269 de la carpeta No. 2 del expediente.
% Cfr. Folios 280 a 283 de la carpeta No. 2 del expediente.
% Cfr. Folio 284 de la carpeta No. 2 del expediente.

3 Cfr. Folios 285 y 287 de la carpeta No. 2 del expediente.
% Cfr. Folios 298 a 301 de |a carpeta No. 2 del expediente.
39 Cfr. Folios 302 a 307 de la carpeta No. 2 del expediente.
40 Cfr. Folios 315 a 317 de la carpeta No. 2 del expediente.
41 Cfr. Folio 320 de la carpeta No. 2 del expediente.

42 Cfr. Folios 351 a 372 de |a carpeta No. 2 del expediente.
43 Cfr. Folios 373 a 376 de la carpeta No. 2 del expediente.
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1.20. Mediante Resolucion SSPD No. 20212400365955 del 3 de agosto de 20214 (en
adelante la “Resolucién Sancionatoria”), notificada por correo electrénico certificado el 5 de
agosto de 20214, la Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios (en adelante “el
Despacho”) declaré probados los incumplimientos endilgados a LA RECURRENTE vy la
sanciond con una multa por valor de doscientos ochenta y dos millones cuatrocientos setenta y
siete mil novecientos noventa y nueve pesos ($282.477.999).

1.21. Mediante comunicacién SSPD No. 20215292228712 del 18 de agosto de 2021%,
EMSERPUCAR presenté oportunamente recurso de reposicidn contra la Resolucion
Sancionatoria.

1.22. Mediante acto administrativo SSPD No. 20222401461111 del 31 de marzo de 2022*¢, el
Despacho incorporo y decretd pruebas en sede de recurso de reposicion.

1.23. Mediante la comunicacion SSPD No. 20225291361442 del 7 de abril de 2022*°, LA
RECURRENTE remitié unas pruebas de conformidad con lo requerido en el acto administrativo
mencionado en el numeral anterior.

2. IMPUTACION

Mediante el acto administrativo SSPD No. 20192400000076 del 20 de septiembre de 2019%, la
DIEG inicid investigacion administrativa sancionatoria e imputé los siguientes cargos a LA
RECURRENTE:

“CARGO PRIMERO: La EMPRESA MUNICIPAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE CARTAGENA DEL
CHAIRA E.S.P. presuntamente vulneré lo dispuesto en el articulo 6 de la Ley 143 de 1994 al no
cumplir con los requisitos establecidos en el numeral 11.2.6.3 del Anexo General de la Resolucién
CREG 097 de 2008, necesarios para dar aplicacion al Esquema de Incentivos y Compensaciones.

CARGO SEGUNDO: La EMPRESA MUNICIPAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE CARTAGENA DEL
CHAIRA E.S.P. presuntamente vuineré lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley 142 de 1994, el
paréagrafo 1 del articulo 14 de la Ley 689 de 2001 y el Anexo B de la Circular SSPD — CREG No. 0002
de 2003. Lo anterior, al haber cargado la informacién relacionada con las interrupciones de los
indicadores DES y FES en los Formatos B1 “Informacioén de Alimentadores” y B2 “Informacién de
Transformadores”, carente de veracidad, confiabilidad y calidad en el Sistema Unico de Informacion —
SUI, entre los afios 2008 y 2018.

CARGO TERCERO: La EMPRESA MUNICIPAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE CARTAGENA DEL
CHAIRA E.S.P. presuntamente vuineré lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley 142 de 1994, el
paragrafo 1 del articulo 14 de la Ley 689 de 2001, el numeral 4 de la Circular SSPD — CREG No. 0002,
asl como el Anexo B de la misma Resolucién. Lo anterior, al no haber reportado oportunamente la
informacién relacionada con las interrupciones de los indicadores DES y FES en los Formatos B1
“Informacién de Alimentadores” y B2 “Informacién de Transformadores” en el Sistema Unico de
Informacién —SUI, entre enero y abril de 2019.

CARGO CUARTO: La EMPRESA MUNICIPAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE CARTAGENA DEL
CHAIRA E.S.P. presuntamente vuiner6 lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley 142 de 1994, el
parégrafo 1 del articulo 14 de la Ley 689 de 2001, la Resolucién SSPD No. 20171300042935 del 30 de
marzo de 2017 y la Resolucion SSPD No. 20181000024475 del 12 de marzo de 2018. Lo anterior al no
haber reportado en el Sistema Unico de Informacion —SUI la informacién financiera correspondiente a
las vigencias 2016 y 2017.

CARGO QUINTO: La EMPRESA MUNICIPAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE CARTAGENA DEL
CHAIRA E.S.P. presuntamente vulneré lo dispuesto en el articulo 44 de la Resoluciéon CREG 091 de
2007, modificada por las Resoluciones CREG 097 de 2009 y CREG 057 de 2008, al no haber
solicitado a la Comisién de Regulacion de Energia y Gas Combustible —CREG la aprobacién de los
cargos de distribucién ni el reconocimiento del costo base de comercializacién, necesarios para
integrarse al Sistema Interconectado Nacional (SIN).

4 Cfr. Folio 378 de la carpeta No. 2 del expediente.

% Cfr. Folio 396 a 413 de la carpeta No. 3 del expediente.
46 Cfr. Folio 414 de |a carpeta No. 3 del expediente.

47 Cfr. Folio 421 a 463 de la carpeta No. 3 del expediente.
48 Cfr. Folios 464 a 467 de la carpeta No. 3 del expediente.
48 Cfr. Folios 471 a 498 de la carpeta No. 3 del expediente.
50 Cfr. Folios 26 a 37 de la carpeta No. 1 del expediente.

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
www.superservicios.gov.co - sspd@superservicios.gov.co



20222400478995 Pagina 5 de 29

CARGO SEXTO: La EMPRESA MUNICIPAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE CARTAGENA DEL
CHAIRA E.S.P. presuntamente vulneré lo dispuesto en el articulo 88.1 de la Ley 142 de 1994 y el
articulo 2 de la Resolucién CREG 119 de 2007 al no aplicar correctamente la metodologia tarifaria para
el calculo del costo unitario, establecida en el articulo 4 de la citada Resolucién.

CARGO SEPTIMO: La EMPRESA MUNICIPAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE CARTAGENA DEL
CHAIRA E.S.P. presuntamente vulneré lo dispuesto en los articulos 89.1 y 99.6 de la Ley 142 de 1994,
al no aplicar correctamente el esquema de subsidios y contribuciones, en los términos establecidos en
el articulo 3 de la Resolucién CREG 186 de 2010, modificada por la Resolucién CREG 186 de 2013”51,

3. FUNDAMENTO DE LA SANCION

Mediante la Resolucién Sancionatoria el Despacho declaré probados los cargos imputados a
EMSERPUCAR, al comprobar que esta: (i) incumplié los requisitos para entrar al Esquema de
Incentivos y Compensaciones dentro del plazo establecido en la regulacién (cargo primero), (ii)
no cargo la informacioén financiera y de los formatos B1 y B2 en el Sistema Unico de Informacion
(en adelante “SUI"), en los términos establecidos y con calidad, veracidad y confiabilidad
(cargos segundo, tercero y cuarto), (iii) no aplicé correctamente la metodologia tarifaria para el
calculo del CU (cargo sexto), y (iv) no aplicd correctamente el esquema de subsidios y
contribuciones (cargo séptimo). Se precisa que el cargo quinto imputado fue archivado.

4. CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

Corresponde a este Despacho resolver el recurso de reposicién formulado por EMSERPUCAR
contra la Resolucién Sancionatoria. Sin embargo, conviene anticipar que, una vez estudiados
los motivos de inconformidad expuestos por LA RECURRENTE, no se encontraron razones
para revocar, aclarar o modificar la decisién adoptada mediante la precitada resolucion.

En ese orden de ideas, el Despacho desarrollara sus argumentos en el presente acto
administrativo, asi: (i) Competencia para conocer y resolver el recurso de reposicion; (ii) Marco
normativo aplicable a las infracciones sancionadas; (iii) Fundamentos de la Resolucién
Sancionatoria; (iv) Pruebas en sede de recurso; (v) Valoraciéon de los argumentos propuestos
por EMSERPUCAR contra la Resolucién Sancionatoria; y (vi) Conclusién.

41. COMPETENCIA DEL DESPACHO PARA CONOCER Y RESOLVER EL RECURSO DE
REPOSICION

El articulo 2 de la Constitucion Politica constituye el primer fundamento constitucional implicito
de la potestad sancionatoria de la Administracion Publica, al contemplar como fines esenciales
del Estado, entre otros, garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién. Ello implica que la Administracion debe propender por el
mantenimiento de las condiciones que permitan el disfrute de los derechos de las personas,
para lo cual debera utilizar, si es del caso, las facultades sancionatorias inherentes al ejercicio
del poder publico®.

Por una parte, el articulo 365 constitucional sefiala que los servicios publicos estan sometidos al
régimen que fije la Ley. En cumplimiento de este mandato, se expidi6 la Ley 142 de 1994, en
cuyo articulo 79, numeral 1, se le asignaron a la SSPD las funciones de: “Vigilar y controlar el
cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que estén sujetos quienes presten servicios
publicos, en cuanto el cumplimiento afecte en forma directa e inmediata a usuarios determinados; y
sancionar sus violaciones, siempre y cuando esta funcién no sea competencia de otra autoridad”.

Por otra parte, el articulo 370 también constitucional, establece que le corresponde al
Presidente de la Republica fijar las politicas generales de administracién y control de eficiencia
de los servicios publicos domiciliarios. En ese orden, por medio de la SSPD se ejercen las
funciones de inspeccion, vigilancia y control sobre las empresas que prestan servicios publicos

5! Cfr. Folios 36 (reverso) a 37 de la carpeta No. 1 del expediente.

%2 Cfr. Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia SU - 1010 del 16 de octubre de 2008, Magistrado Ponente: Dr. Rodrigo Escobar
Gil, en la cual se explicé: “(...) el ejercicio de la funcién plblica encomendada a la Administracion implica que, si ésta se encuentra
facultada para imponer un mandato o regular una conducta en servicio del interés publico, también debe estar facultada para lograr
la garantia del orden mediante la imposicién de sanciones, frente al cumplimiento de tales mandatos”. Véase también Corte
Constitucional, Sala Pena, Sentencia C - 595 del 27 de julio de 2010, Magistrado Ponente: Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio.
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y desarrollan actividades complementarias, y se imponen las sanciones administrativas a que
haya lugar, en los términos de los articulos 79 y 81 de la Ley 142 de 1994.

Respecto a las facultades especiales de inspeccion, vigilancia y control que ostenta la SSPD, la
jurisprudencia administrativa ha indicado:

“(...) el legislador le otorgé a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios facultades
especiales de vigilancia y control, ademas de plenos poderes sancionatorios por la violacién o
desconocimiento del ordenamiento juridico en materia de servicios publicos, todo lo anterior en el
marco de actuacion de lo dispuesto para el ejercicio y ejecucion de sus competencia y funciongs
misionales. Cabe resaltar que la potestad sancionatoria implica la existencia de un procedimiento
previo que respete el derecho de defensa y contradiccién y que como resultado del mismo se llegue a
la imposicién de medidas en el marco del derecho de “punicién” o “castigo™3,

En linea con lo anterior, el numeral 11 del articulo 16 del Decreto 1369 de 2020 dispuso que es
competencia de la Superintendencia Delegada para Energia y Gas Combustible: “Vigilar el
cumplimiento de las leyes y actos administrativos por parte de los prestadores de los servicios publicos
domiciliarios, en cuanto el cumplimiento afecte en forma directa e inmediata a usuarios y adelantar los
procedimientos encaminados a sancionar sus violaciones”.

A su turno, la Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios delegé al Superintendente
Delegado para Energia y Gas Combustible la funcién de imponer sanciones a los prestadores
de servicios publicos que, dentro de dichos sectores, violen las normas a las que deban estar
sujetos™.

En concordancia, el articulo 74 de la Ley 1437 de 2011 sefiala que, contra los actos
administrativos definitivos, por regla general, procedera el recurso de reposicion, para que el
funcionario que profirié la decision la aclare, modifique, adicione o revoque®®.

En el presente caso, la Resolucién Sancionatoria fue proferida por la Superintendente de
Servicios Publicos Domiciliarios, en razén a que por medio de la Resolucién SSPD No.
20191000044745 del 22 de octubre de 2019, aceptdé un impedimento y asigné a su Despacho la
competencia para conocer los actos administrativos en cuya fase instructiva o previa hubiera
intervenido Diego Alejandro Ossa Urrea en calidad de Director Técnico de Gestion de Energia y
deba intervenir como Superintendente Delegado para Energia y Gas Combustible®®

Por lo anterior, le corresponde a este Despacho, en el marco de la competencia legal ya
estudiada, conocer y resolver el recurso de reposicién formulado por EMSERPUCAR mediante
la comunicacién SSPD No. 20215292228712 del 18 de agosto de 2021.

4.2. MARCO NORMATIVO APLICABLE A LAS INFRACCIONES SANCIONADAS

Conforme a lo indicado en la Resolucion Sancionatoria, el Despacho encontré probado que
LA RECURRENTE incumplié las siguientes normas:

%3 Consejo de Estado, Sentencia No. 25000-23-24-000-2005-01325-01 de noviembre 26 de 2015.

54 Resolucion SSPD No. 20211000012995 del 29 de marzo de 2021:

“Articulo 2. Delegar en los Superintendentes Delegados de Acueducto, Alcantarillado y Aseo y de Energia y Gas Combustible
dentro de su ambito sectorial las siguientes funciones: 1) Imponer las siguientes sanciones a los prestadores de servicios publicos
domiciliarios que violen las normas a las que deban estar sujetos, segun la naturaleza y la gravedad de la falta:

a) Amonestacion;

b) Multas (...)"

“Articulo 14. La presente resolucién regula integralmente las delegaciones efectuadas por la Superintendente de Servicios Publicos
Domiciliarios y deroga todas las disposiciones que le sean contrarias, en especial las Resoluciones 0021 del 05 de enero de 2005,
20111300022725 del 12 de septiembre de 2011, 20121300033655 del 25 de octubre de 2012, 20131300030745 del 14 de agosto de
2013, 20131300056925 del 19 de diciembre de 2013, 20151300010005 del 27 de abril de 2015, 20165270010555 del 19 de abril de
2016, 20161300059975 del 20 de octubre de 2016, 20161000065165 del 09 de diciembre de 201620161300065315 del 12 de
diciembre de 2016, 20171300104825 del 29 de junio de 2017, 20171300104725 del 29 de junio de 2017, 20181000130235 del 07
de noviembre de 2018 y 20195000052375 del 22 de noviembre de 2019, 20201000053885 del 23 de noviembre de 2020,
20211000004805 del 19 de febrero de 2021".

% Ley 1437 de 2011 “Articulo 74. Recursos contra los actos administrativos. Por regla general, contra los actos definitivos
procederéan los siguientes recursos:

1. El de reposicion, ante quien expidio la decision para que la aclare, modifique, adicione o revoque. {(...)".

% Diego Alejandro Ossa Urrea intervino al suscribir el Informe Técnico de Gestién No. 20192200074013 del 23 de julio de 2019, el
cual dio origen a la presente actuacion administrativa.
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4.2.1. Cargo primero

e Ley 143 de 1994, articulo 6:

“Articulo 6. Las actividades relacionadas con el servicio de electricidad se regiran por principios de
eficiencia, calidad, continuidad, adaptabilidad, neutralidad, solidaridad y equidad.

()

En virtud del principio de calidad, el servicio prestado debe cumplir los requisitos técnicos que
se establezcan para éI’ (énfasis agregado).

¢ Resolucién CREG 097 de 2008, Anexo General, numeral 11.2.6.3:

“11.2.6.3 Requisitos para la aplicacién del esquema de incentivos y compensaciones.

La aplicacién del Esquema de Incentivos y Compensaciones se iniciard para cada OR una vez
cumpla con los requisitos establecidos en este numeral y se haya expedido la Resolucién de
que trata el numeral 11.2.6.1.

Sin perjuicio de lo anterior, el OR contard con un plazo maximo de dieciocho (18) meses,
contados a partir de la fecha de entrada en vigencia de esta Resolucién, para cumplir con estos
requisitos. De no ser asi, se considerard que el OR estd incumpliendo la regulacién de calidad
del servicio.

El OR informara a la CREG el cumplimiento de los siguientes requisitos con base en los resultados de
la auditoria que para el efecto debe contratar, como se indica en el numeral 11.2.5.4 de este Capitulo.

a) Vinculaciéon de usuarios a transformadores y circuitos. Este requisito debe estar cumplido de
acuerdo con lo establecido en la Resolucion CREG 070 de 1998 y solicitado en la circular
conjunta SSPD — CREG No. 002 de 2003 o dem&s que la complementen, modifiquen o
sustituyan.

b) Sistema de Gestién de la Distribucion descrito en el numeral 11.2.5.1.
c) Telemedicién en elementos de corte y maniobra instalados en la cabecera de circuito.

d) Permiso al LAC para tener acceso directo a la Base de Datos de Interrupciones registradas en el
Sistema de Gestién de la Distribucién de cada OR.

e) Sistema de Medicién y Procedimientos de Registro y Reporte del OR certificados.

Mientras el OR comienza a aplicar el Esquema de Incentivos y/o Compensaciones debera continuar
aplicando la regulacién de calidad del servicio establecido en la Resolucién CREG 070 de 1998 y
demas resoluciones que la modifican, complementan o sustituyen” (énfasis agregado).

4.2.2. Cargos segundo y tercero

e Ley 142 de 1994, articulo 53:

“Corresponde a la Superintendencia de Servicios Publicos, en desarrollo de sus funciones de
inspeccién y vigilancia, establecer los sistemas de informacién que deben organizar y mantener
actualizados las empresas de servicios publicos para que su prestaciéon al piblico sea
confiable.

En todo caso, las evaluaciones que los auditores externos hagan a las empresas de servicios publicos,
deberan ser publicadas por lo menos anualmente en medios masivos de comunicacién en el territorio
donde prestan el servicio, si los hubiere. Esta evaluacién debe ser difundida ampliamente entre los
usuarios.

Las entidades encargadas de prestar los servicios publicos domiciliarios deberan informar
pericdicamente de manera precisa, la utilizacion que dieron a los subsidios presupuestales” (Enfasis
agregado).

e Ley 689 de 2001, articulo 14:

“Corresponde a la Superintendencia de Servicios Ptblicos Domiciliarios, en desarrolio de sus funciones
de inspeccién y vigilancia, establecer, administrar, mantener y operar un sistema de informacién que se
surtira de la informacién proveniente de los prestadores de servicios publicos sujetos a su control,

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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inspeccién y vigilancia, para que su presentacion al publico sea confiable, conforme a lo establecido en
el articulo 53 de la Ley 142 de 1994.

(...)

Paragrafo 1. Los sistemas de informacién que deben organizar y mantener actualizados las
personas que presten servicios publicos sometidos al control, inspeccién y vigilancia de la
Superintendencia de Servicios Publicos de acuerdo con lo establecido en el articulo 53 de Ia

Ley 142 de 1994, deberdn servir de base de informacion y ser concordantes con el Sistema
Unico de Informacién de que trata el presente articulo” (énfasis agregado).

e Circular SSPD — CREG 0002 de 2003, numeral 4:

“4. Periodicidad del reporte de la informacién:
» Informacion a reportar por el Operador de Red (Anexo B):

e La informacion de mayo de 2003 en adelante, se debe reportar a mads tardar el 15 del mes
siguiente” (énfasis agregado).

e Circular SSPD - CREG 0002 de 2003, anexo B:
“ANEXO B
Informacién a reportar por el Operador de Red
Formato B.1. Informacién de Alimentadores

Este formato consiste en un archivo plano tipo csv, que cumple con las especificaciones establecidas
en el Anexo A y que contiene las siguientes columnas y en el orden expuesto a continuacion:

R o 8 ”
= |5 o 5 5
g 0 5 = o g g - - T a i ] ]
= c u-l.'-J g £ o|&|® o r% L] 15 & —3 T E
e || (=l |E| |&|2|8|E =] B 8= | & E )
= O o =} | oo j=] L, il & bl
b} R B T G(E|T G| @ == & H P £ o
5 |BlE|5123|elel2|B|E|E|2|g|a|B|L] 52| 88 £ 8 =
S8 |23k gs|E| 5| 2|2|E|E|C £|£|8|gl=22 ot 5 & =
SE|@|lalala=l=8|Sle|T =915 [F &S ]int Min]int. Min] it Min [ 1rt. Min. [ it [Min
1 21314 5 Bl7 18[9 11011 [1213[1415|1617 |16 19|20 |21 |22 |23 |24 | 25| 26

)
Formato B.2. Informacién de Transformadores

Este formato consiste en un archivo plano tipo csv, que cumple con las especificaciones establecidas

en el Anexo A y que contiene las siguientes columnas y en el orden expuesto a continuacién:
o 0
B g g
o [7] 8 . kel he]
| 8 i & - c S 4 @ g
5|3 83| o © oo 5] B ®
@| e e @ o 7] 8 = LIXJ E
E|G SE|l 8 |alo B o | &6 8 g
el 0 5 2N @ o
0l o a2 E [2]2]v]|olB SE [} { g
Qo2 8|we| 8 |a|lBl2|3|al8l &= o 35 = = o
85|828|2|58| 5 |3|5|5|E|g|sk=2tRE O | & | 2
orF|los|0|lor| a |2]|3]|8[=]a | < [intMin[int.MinInt.[Min.] int. Min.] int. [Min.
1 2 3] 4 5 |6]7]8]9]10)11]112]13|14]15[16|17[18]19[20] 21

(...)" (énfasis agregado).

4.2.3. Cargo cuarto

o Ley 142 de 1994, articulo 53:

“Corresponde a la Superintendencia de Servicios Publicos, en desarrollo de sus funciones de
inspeccién y vigilancia, establecer los sistemas de informacion que deben organizar y mantener
actualizados las empresas de servicios publicos para que su prestacién al publico sea
confiable.

En todo caso, las evaluaciones que los auditores externos hagan a las empresas de servicios publicos,
deberén ser publicadas por lo menos anualmente en medios masivos de comunicacion en el territorio
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donde prestan el servicio, si los hubiere. Esta evaluacién debe ser difundida ampliamente entre los
usuarios.

Las entidades encargadas de prestar los servicios publicos domiciliarios deberan informar
periédicamente de manera precisa, la utilizacion que dieron a los subsidios presupuestales” (énfasis
agregado).

e Ley 689 de 2001, articulo 14:

“Corresponde a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en desarrollo de sus funciones
de inspeccién y vigilancia, establecer, administrar, mantener y operar un sistema de informacién que se
surtird de la informacién proveniente de los prestadores de servicios publicos sujetos a su control,
inspeccion y vigilancia, para que su presentacién al ptblico sea confiable, conforme a lo establecido en
el articulo 53 de la Ley 142 de 1994.

(...)

Paragrafo 1. Los sistemas de informaciéon que deben organizar y mantener actualizados las
personas que presten servicios publicos sometidos al control, inspeccién y vigilancia de la
Superintendencia de Servicios Publicos de acuerdo con lo establecido en el articulo 53 de la
Ley 142 de 1994, deberdn servir de base de informacién y ser concordantes con el Sistema
Unico de Informacién de que trata el presente articulo” (énfasis agregado).

e Resoluciéon SSPD No. 20171300042935 de 2017, articulo 3:

“Articulo 3. Modificar el paragrafo del articulo decimo el Capitulo V de la Resolucion ntmero
20161300013475 del 19 de mayo de 2016, el cual quedara asi:

(.)

La informacién financiera correspondiente al cierre contable del afio 2016, requerida en la
presente resolucioén, deberd ser reportada por los prestadores de acuerdo al grupo al que
pertenezcan, a mds tardar en las siguientes fechas:

Grupo Fecha

1- NIF plenas (Incluye Res. 37/17 CGN y Del 30 de mayo al 2 de junio
voluntarias) de 2017

Resolucion 414/14 CGN Del 5§ al 9 de junio de 2017

2- Pymes Del 12 al 16 de junio de 2017

3 — Microempresas Del 20 al 23 de junio de 2017

(...)" (Enfasis agregado).
e Resolucion SSPD No. 20181000024475 de 2018, articulo 1:

“Articulo 1. Los plazos para el cargue de la informacién financiera correspondiente al afio 2017,
son los siguientes:

Grupo Fecha

Grupo 1- NIF plenas (incluye Res. 37/17 Del 27 de abril al 6 de mayo de
CGN) y grupo 3 — Microempresas 2018

Resoluciéon 414/14 CGN — Pymes Del 7 al 15 de mayo de 2018

(...)" (énfasis agregado).

4.2.4. Cargo sexto

o Ley 142 de 1994, articulo 88.1:

“Articulo 88. Regulacién y libertad de tarifas. Al fijar sus tarifas, las empresas de servicios publicos
se someteran al régimen de la regulacién, el cual podra incluir las modalidades de libertad regulada y
libertad vigilada, o un régimen de libertad, de acuerdo a las siguientes reglas:

88.1. Las empresas deberdn cehirse a las formulas que defina periédicamente Ia respectiva
comisién para fijar sus tarifas, salvo en los casos excepcionales que se enumeran adelante. De
acuerdo con los estudios de costos, la comision reguladora podra establecer topes méximos y minimos
tarifarios, de obligatorio cumplimiento por parte de las empresas; iqualmente podra definir las
metodologias para determinacion de tarifas si conviene en aplicar el régimen de libertad regulada o
vigilada” (énfasis agregado).

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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¢ Resolucién CREG 119 de 2007, articulos 2 y 4:

“Articulo 2. Las empresas Comercializadoras Minoristas al fijar sus tarifas a los usuarios finales
regulados quedan sometidas al régimen de libertad regulada previsto en los articulos 14.10 y 88.1 de la
Ley 142 de 1994.

Toda empresa que realice la actividad de Comercializacién Minorista determinara con la férmula
tarifaria general y con la metodologia establecida en esta resolucioén, las tarifas que aplicard a
los usuarios finales regulados.

()

Articulo 4. Costo Unitario de Prestacién del Servicio de Energia Eléctrica. El costo Unitario de
Prestacion del Servicio consta de un componente variable de acuerdo con el nivel de consumo,
expresado en $/kWh y un componente fijo, expresado en $/factura segun se indica a continuacién:

vy =G +T +D +Cv _ +PR  +R
m n,m mi, »

nmI, e R I, L] 1,1

CUf. =Cf

w, e,
(...)" (énfasis agregado).

4.2.5. Cargo séptimo

e Ley 142 de 1994, articulo 89.1:

“Articulo 89. Aplicacién de los criterios de solidaridad y redistribucion de ingresos. Las
comisiones de regulacion exigiran gradualmente a todos quienes prestan servicios publicos que, al
cobrar las tarifas que estén en vigencia al promulgarse esta Ley, distingan en las facturas entre el valor
que corresponde al servicio y el factor que se aplica para dar subsidios a los usuarios de los estratos 1
y 2. Igualmente, definiran las condiciones para aplicarlos al estrato 3.

()

89.1. Se presume que el factor aludido nunca podra ser superior al equivalente del 20% del valor
del servicio y no podréan incluirse factores adicionales por concepto de ventas o consumo del usuario.
Cuando comiencen a aplicarse las férmulas tarifarias de que trata esta Ley, las comisiones sblo
permitiran que el factor o factores que se han venido cobrando, se incluyan en las facturas de usuarios
de inmuebles residenciales de los estratos 5 y 6, y en las de los usuarios industriales y comerciales.
Para todos estos, el factor o factores se determinara en la forma atras dispuesta, se discriminara en las
facturas, y los recaudos que con base en ellos se hagan, recibiran el destino sefialado en el articuio
89.2 de esta Ley” (énfasis agregado).

e Ley 142 de 1994, articulo 99.6:

“Articulo 99. Forma de subsidiar. Las entidades senaladas en el articulo 368 de la Constitucién
Politica podran conceder subsidios en sus respectivos presupuestos de acuerdo a las siguientes
reglas:

(-)

99.6. La parte de la tarifa que refleje los costos de administracion, operacién y mantenimiento a que dé
lugar el suministro ser& cubierto siempre por el usuario; la que tenga el propésito de recuperar el valor
de las inversiones hechas para prestar el servicio podré ser cubierta por los subsidios, y siempre que
no lo sean, la empresa de servicios publicos podra tomar todas las medidas necesarias para que los
usuarios las cubran. En ningdn caso el subsidio serd superior al 15% del costo medio del
suministro para el estrato 3, al 40% del costo medio del suministro para el estrato 2, ni superior
al 50% de éste para el estrato 1" (énfasis agregado).

e Resolucion CREG 186 de 2010%, articulo 3:

“Articulo 3°. Calculo del porcentaje de subsidio. El porcentaje de subsidio de las tarifas de los
usuarios de estratos 1 y 2 de los servicios de energia eléctrica y de gas combustible por red de tuberia
se calculara de la siguiente forma:

57 El articulo 1 de la Resolucién CREG 198 de 2019 ampli6 la vigencia de la Resolucién CREG 186 de 2010, hasta el 31 de
diciembre de 2020.
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PARAGRAFO. E! subsidio expresado en pesos, que se discriminara en la factura del usuario, se
determinara con la siguiente formula:

B %S, < C _~ consumounsuario® ™
Subsidio_ = : s
' 100
Donde:
Corresponde  al  Consumo
 (0-C%) facturado de cero hasta el
CONSUMOUSUAriIo, consumo de subsistencia del
’ usuario del estrato e, en el mes
de célculo.
(...)58,

4.3.

4.3.1. Cargo primero

FUNDAMENTOS DE LA RESOLUCION SANCIONATORIA

En relacién con el primer cargo por el que fue sancionada LA RECURRENTE, el Despacho
sostuvo entre otros argumentos, los siguientes:

“3.2.3. Circunstancias de hecho

a) Para la fecha de suscripcién del Programa de Gestién, esto es, el 12 de diciembre de 2017,
EMSERPUCAR no habia iniciado la aplicacién del Esquema de Incentivos y Compensaciones previsto
en la Resolucién CREG 097 de 2008, en la medida en que no habia acreditado el cumplimiento de los
requisitos del numeral 11.2.6.3 de su Anexo General dentro el plazo de dieciocho (18) meses
establecido para ello, contados desde el 6 de octubre de 2008, fecha en la cual entré en vigencia la
referida Resolucion.

b) En consecuencia, se incluyeron en el Programa de Gestion las siguientes acciones especificas a

realizar por LA INVESTIGADA en relacién con la aplicacion de dicho esquema:

Tabla No. 1. Anexo 2 del Programa de Gestién: Matriz de seguimiento al Programa de Gestion

INDICADOR DE META META FECHA FECHA
OBJETIVO ACTIVIDADES CUMPLIMIENTO PARCIAL INDICADOR INICIO FINAL
DE LA ACTIVIDAD | INDICADOR ACTIVIDAD | ACTIVIDAD
Realizar  la | 1. Gestionar la adquisicion del médulo | (No. de  usuvarios | Gestionar la | 100% Dia habil | 11 de octubre
vinculacién GIS de georreferenciacién de la red el | vinculados y | instalacion de siguiente a la | de 2018
usuario cual cumpla con los requisitos | georreferenciados)/(No. | un sistema de aprobacién
transformador | establecidos en la resolucién 097 de | de usuarios totales de | gestién de del programa
- circuito de la | 2008, emanada de la CREG.|la empresa) | distribucién el de  gestion
infraestructura | 2. Realizar levantamiento y cual incluya el por parte de
de georreferenciacion de la red de media | (No. de (GIS y el la SSPD
distribucion y baja tensién, de los fransformadores | transformadores SCADA.
operada por | de distribucién y de los usuarios. | vinculados y
la empresa. 3. Sobre la georreferenciacion, realizar | georreferenciados)/(No.
la vinculacién usuario - transformador - | de transformadores
circuito. totales de la empresa).

%8 El articulo 2 de la Resolucién 186 de 2010 determina la forma en la cual las variables o componentes deben entenderse. Asi, para
la férmula definida en el articulo 3 |as variables se entienden de la siguiente manera:

we

Mc Mes para el cual se calcula ia tarifa.

o5 Porcentaje de Subsidio para el estrato e, calculado para el mes de calculo mc.
Mc.e

c* Costo de Prestacion del Servicio para el mes de célculo mc.

Tarifa® =)

cero (0) y el CS.

Tarifa a aplicar en el mes de céiculo para el estrato e, en el rango de consumo entre
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Implementar | 1. Gestionar la instalacién del médulo | (No. de  circuitos | Gestionar la | 90% Dia habil | 30 de junio
telemedicion | SCADA adecuado para el tamario de la | telecontrolados)/(No. instalacion de siguiente a la | de 2018
en los | red el cual cumpla con los requisitos | de total de circuitos de | un sistema de aprobacién

elementos de | establecidos en la Resolucién 097 de | la empresa) gestion de del programa

corte y | 2008, emanada de Ila CREG. distribucién el de  gestién
maniobra 2. Implementar el sistema de cual incluya el por parte de
instalados en | comunicaciones entre las GIS y el la SSPD

la cabecera | subestaciones y el SCADA. SCADA.

de los | 3. Realizar comunicacion y pruebas

circuitos de la | enfre el SCADA y los elementos

empresa. telecontrolados.

Fuente: Programa de Gestién®’

¢) Sin embargo, tras revisar los resultados del cumplimiento de los compromisos adquiridos por LA
INVESTIGADA, se evidencié que, para el 30 de septiembre de 2018, EMSERPUCAR no contaba con
un sistema o software “SCADA", necesario para implementar su Sistema de Gestion de la Distribucién.
Veamos:

Tabla No. 2. Porcentaje de cumplimiento de implementacion del tépico técnico y de calidad concertado
en el Programa de Gestién suscrito entre la DGTE y EMSERPUCAR

1. Realizar
compra del
madulo SCADA
adecuado para af
tamanio de ia
rede! cual
cumpla con los
Iml moz s Gesmrw la
lmplemeantar ta resolucién 097 instalacadn
telemedicion  en de 2008 de un
82999, {Ne. decircuitos | sistema de

los elementos de .
cofte y maniobia g«;ﬁé%adade{a lelecontrolados)(No. | gestion de 90% m;}:fm 30 de junio

instalades en la de tolal de circuitos | distribucion de 2018
cabecera de los 2: Impla«;wmarei de la empresa) &l cual gmya:;

chrcuitos  de  la ;ﬂmma st incluya el e g“a de
empresa. GiSyel pol;psagPD
SCADA .

Dia habil
sigulenta a

0%

Fuente: Tercer informe de seguimiento al programa de gestién%°

d) Posteriormente, mediante comunicacién SSPD No. 20192200289501 del 30 de abril de 2019%7, Ia
DTGE requirié a la CREG para que informara si LA INVESTIGADA habia allegado el informe de
Auditoria donde constara la implementacién de todos los requisitos necesarios para la puesta en
marcha del Esquema de Incentivos y Compensaciones.

e) Mediante comunicacién SSPD No. 20195290453592 del 7 de mayo de 2019%2 la CREG informé
que a la fecha de expedicién de dicha respuesta EMSERPUCAR no habia ingresado aun al referido
esquema.

3.2.4. Andlisis del cargo imputado

De acuerdo con el material probatorio que reposa en el expediente, para la fecha de apertura de la
presente investigacion administrativa, esto es, el 20 de septiembre de 2019, LA INVESTIGADA no
habia ingresado el Esquema de Incentivos y Compensaciones previsto en la Resolucion CREG 097 de
2008, en la medida en que no habia acreditado ante la CREG los requisitos establecidos del numeral
11.2.6.3 del Anexo General de dicha Resolucién.

En ese sentido, el 6 de abril de 2010 era la fecha limite para que LA INVESTIGADA hubiera ingresado
al mencionado esquema. Transcurridos mas de siete afios desde dicha fecha y con el fin de que la
empresa lograra entrar al esquema, se fijaron unos objetivos en el Programa de Gestion, los cuales
fueron también incumplidos.

% Pagina 15 del Programa de Gestion, el cual puede ser consultado en el medio magnético — CD que obra a folio 23 de la carpeta
No. 1 del expediente.

80 Cfr. folio 23 de la carpeta No. 1 del expediente.

8! Ibidem.

%2 Ipidem.
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Al respecto, mediante la comunicacion SSPD No. 20195291164182 del 16 de octubre de 2019,
EMSERPUCAR presenté escrito de descargos, argumentando frente a este incumplimiento lo
siguiente:

‘A partir de los compromisos adquiridos por EMSERPUCAR E.S.P, es necesario
manifestar que la fecha que propuso la entidad para dar cumplimiento y posterior
aplicacién al Esquema de Incentivos y Compensaciones era irrisoria de acuerdo a (sic) la
capacidad técnica y presupuestal.

Es de resaltar que EMSERPUCAR E.S.P en su planta de personal de cargos no cuenta
con un profesional en ingenieria eléctrica y/o areas afines que oriente los procesos para
el cumplimiento a la normatividad que regula el sector. Es por ello que, frente a las
acciones propuestas por la SSPD se propusieron fechas que de antemano, y por el
desconocimiento del proceso, eran imposibles de cumplir por la insuficiencia de recursos
econoémicos para sufragar en menos de un (01) afio la adquisicién de un sistema de
medicién como el SCADA”.

Adicionalmente, afirmé haber celebrado “(...) el contrato de prestacién de servicios profesionales N°
006 con la empresa DESARROLLO, INGENIERIA MONTAJES Y CONSTRUCCIONES DIMICO S.A.S”
y al respecto, adujo:

“El contratista se obligé a “Realizar la vinculacién usuario-transformador-circuito de la
infraestructura de distribucién de energia eléctrica operada por EMSERPUCAR S.A ESP
(...). Con fundamento en el trabajo de campo que realizé el contratista, se obtuvo un
diagnéstico de lo que se requeria para gestionar la instalacion del médulo SCADA y GIS
(...) arrojando que el resultado de la inversion para la implementacién del sistema
SCADA oscilaba en $1.916.342.317 millones de pesos.

Con base en lo anterior, se puede afirmar que, al momento de suscripcién del Programa
de Gestion, EMSERPUCAR E.S.P desconocia todo el andamiaje presupuestal y de
caracter técnico que debia adquirir para dar cumplimiento al compromiso adquirido. De
otra parte, el presupuesto de ingresos en los cuatro servicios para la vigencia 2018
correspondia a $5.900.000.000 M/Cte y para el 2019 $7.271.683.661 M/Cte, lo que nos
permite concluir que la inversién a realizar para dar cumplimiento a la normatividad
presuntamente vulnerada deberia hacerse al menos con el presupuesto de cinco
vigencias”,

Lo primero que debe precisar el Despacho, es que es absolutamente inconcebible e irresponsable que
en este momento LA INVESTIGADA manifieste que adquirié compromisos en el Programa de Gestién
desconociendo el alcance de los mismos, no solo porque el desconocimiento de “todo el andamiaje
presupuestal y de caracter técnico” se da mas de siete afios después de cuando se debia atender la
obligacién regulatoria, sino que ello evidencia la falta de interés de la empresa en comprometerse
realmente con una mejora en la prestacién del servicio publico a su cargo.

Resuita pertinente recordar que, al momento de suscribir el Programa de Gestién, EMSERPUCAR se
comprometio a dar cumplimiento, entre otros aspectos, a lo estipulado en el numeral cuarto del acépite
“CONDICIONES”, el cual advierte:

“CUARTO. Recursos. EMSERPUCAR se compromete a gestionar y obtener los
recursos necesarios para el cumplimiento de todos los compromisos aqui acordados, sin
que sea posible alegar como _excusa frente a su _incumplimiento la_ausencia de
éstos’® (Subrayado y negrilla fuera del texto).

Considerando lo anterior, no es de recibo del Despacho que LA INVESTIGADA aduzca el
desconocimiento de las gestiones presupuestales y técnicas necesarias para ingresar al Esquema de
Incentivos y Compensaciones previsto en la Resolucién CREG 097 de 2008 como justificacién de su
incumplimiento, pues lo cierto es que la suscripcion del Programa de Gestién entre EMSERPUCAR y
la SSPD da cuenta del conocimiento por parte de la empresa respecto a las condiciones pactadas en
el mismo, incluyendo su compromiso de gestionar y obtener los recursos necesarios para el
cumplimiento de lo acordado, sin que fuere posible eventualmente alegar como excusa la carencia de
dichos recursos.

Adicionalmente, en el marco de lo dispuesto por el articulo 39 de la Ley 143 de 1994, se tiene que los
costos de inversion de las redes de interconexion, trasmision y distribucion, segun los diferentes
niveles de tensién, incluido los costos de oportunidad de capital, administracion, operacién y
mantenimiento, en condiciones adecuadas de calidad y confiabilidad, serdn cubiertos por los cargos
asociados con el acceso y el uso del Sistema Interconectado Nacional (en adelante “SIN’).

Adicionalmente, el articulo 45 de la Ley ibidem estableci6 que:

% Pagina 8 del Programa de Gestion, el cual puede ser consultado en el medio magnético — CD que obra a folio 23 de la carpeta
No. 1 del expediente.
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“Articulo 45. Los costos de distribucion que serviran de base para la definicién de tarifas
a los usuarios regulados del servicio de electricidad, por parte de la Comisién de
Regulacién de Energia y Gas tendran en cuenta empresas eficientes de referencia
segun éareas de distribucién comparables, teniendo en cuenta las caracteristicas propias
de la regién, tomardn en cuenta los costos de inversiéon de las redes de

distribucién, incluido el costo de oportunidad de capital y los costos de
administracién, operacién y mantenimiento por unidad de potencia maxima

suministrada. Ademas, tendran en cuenta niveles de pérdidas de energia y potencia
caracteristicos de empresas eficientes comparables” (Enfasis agregado).

A partir de lo anterior, se evidencia que las inversiones que debian realizar los OR con ocasién a las
disposiciones contenidas en la Resolucion CREG 097 de 2008 se encuentran cubiertas por un
esquema de eficiencia, economia y distribucién equitativa, el cual busca proteger financieramente la
gestion de las empresas, y habria permitido a EMSERPUCAR recuperar las inversiones necesarias
para dar cumplimiento a la regulacion.

De esta manera, no es dable desconocer la existencia de un incumplimiento de la regulacion durante
mas de nueve (9) afios por parte de LA INVESTIGADA, pues lo cierto es que, para el 6 de abril de
2010, los prestadores del servicio de distribucién regional y local de energia eléctrica debian cumplir
con los requisitos necesarios para ingresar al Esquema de Incentivos y Compensaciones, y para el 20
de septiembre de 2019 EMSERPUCAR atn no lo habfa hecho.

Asi las cosas, el Despacho concluye que LA INVESTIGADA vulneré la obligacién contenida en el
numeral 11.2.6.3 del Anexo General de la Resolucion CREG 097 de 2008, asi como el principio de
calidad previsto en el articulo 6 de la Ley 143 de 1994, al no cumplir con los requisitos necesarios para
ingresar al esquema de calidad exigible, sin que los argumentos aqui estudiados hayan logrado
desvirtuar su incumplimiento, razén por la cual éstos seran desestimados™®*.

4.3.2. Cargos segundo y tercero

En relacion con el segundo y tercer cargo imputado a LA RECURRENTE, el Despacho
sostuvo entre otros argumentos, los siguientes:

“3.3.3. Circunstancias de hecho

a) En ejercicio de las funciones de inspeccién y vigilancia, la DTGE consulté el estado de la
informacién reportada por EMSERPUCAR en el SUI correspondiente a los Formatos B1 “Informacién
de Alimentadores” y B2 “Informacién de Transformadores”, evidenciando que, entre enero de 2008 y
diciembre de 2018, ésta reporté dichos formatos con la variable “no aplica”, como se evidencia a
continuacién:

Tabla No. 3. Numero de Formatos B1 y B2 (Afios 2008 a 2018) cuyo Estado es “Certificado No Aplica”.

FORMATO Estado: Certificado No Aplica
2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018
INFORMACION BASICA DE
CIRCUITOS E
HTERRUPCIONES - 12 12 12 12 12 12 12 12 12 12 12
ALIMENTADORES
INFORMACION BASICA DE
CIRCUITOS E
INTERRUPCIONES - 12 12 12 12 12 12 12 12 12 12 12

TRANSFORMADORES
VARIOS MERCADOS

Fuente: Informe Técnico de Gestion®,

b) En consecuencia, en el Programa de Gestion se acordé que LA INVESTIGADA corregiria la
informacién de interrupciones del servicio en los Formatos B1 y B2 desde el afio 2015 a la fecha de
suscripcién de aquél, solicitando la reversién en caso de haberse certificado como “no aplica™®.

c) No obstante, el 30 de septiembre de 2018, la DTGE emiti6 el Tercer Informe de Seguimiento al
Programa de Gestién, segun el cual “(...) la empresa no ha dado cumplimiento a este objetivo hasta
que cumpla con el correcto cargue de la informacién™’.

d) Posteriormente, la DTGE identificé que, para los meses de enero a abril de 2019, EMSERPUCAR
no realizé los reportes de informacién de los citados Formatos B1 y B2, como se observa en la
siguiente tabla:

4 Cfr. Folio 398 (reverso) a 400 de la carpeta No. 3 del expediente.

5 Cfr. Folio 6 de la carpeta No. 1 del expediente.

% Pagina 16 del Programa de Gestion el cual puede ser consuitado en el medio magnético — CD que obra a folio 23 de la carpeta
No. 1 del expediente.

7 Paginas 10 y 11 del Tercer Informe de Seguimiento al Programa de Gestion, el cual puede ser consultado en el medio magnético
— CD que obra a folio 23 de |a carpeta No. 1 del expediente.

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



20222400478995 Pagina 15 de 29

Tabla No. . ro a abril de 2019

INFORMACION  BA DE
INTERRUPCIONES - ALIMENTADORES

INFORMACION  BASICA DE CIRCUITOS E
INTERRUPCIONES — TRANSFORMADORES VARIOS | 4
MERCADOS

Fuente: Informe Técnico de Gestion®.

e) A la fecha de remisién del informe Técnico de Gestién por parte de la DTGE®®, LA INVESTIGADA
aun no habia corregido la informacién de los Formatos B1 y B2 en el SUI desde el afio 2008 hasta el
2018, ni realizado el reporte de la misma para los meses de enero a abril de 2019.

3.3.4. Andlisis de los cargos imputados

En el caso concreto, se observa que aun cuando LA INVESTIGADA debié reportar las interrupciones
mensuales por circuito de su mercado, durante el periodo comprendido entre los afios 2008 y 2018
cargé al SUI la informacién correspondiente a los Formatos B1 y B2 en la variable “no aplica’,
incumpliendo su obligacién de reportar informacién consistente y de calidad, con lo cual vulneré lo
establecido en el articulo 53 de la Ley 142 de 1994, el paragrafo 1 del articulo 14 de la Ley 689 de
2001 y el Anexo de la Circular SSPD — CREG No. 0002 de 2003.

Al respecto, EMSERPUCAR indicé:

“(...) la Direccién de Investigaciones al formular el cargo segundo y tercero presenta
contradiccién en su redaccion, pues en la descripcién de los hechos que le sirven de
causa a la presente investigacién manifiesta que EMSERPUCAR E.S.P no reporta
informacién consistente y de calidad. Sin embargo, el suscrito considera que la
informacion requerida por la SSPD se obtiene del sistema SCADA, el cual (...) atn no se
ha adquirido por parte de la empresa, motivo por el cual, reportar la informacién como no
aplica obedece a que aun no se encuentra el esquema de incentivos y compensaciones
aprobado por la CREG, de manera que, la informacién que se reporta a la plataforma
SUI es veraz pues en efecto no aplica al no tener los equipos de medicién para
hacerlo (Enfasis agregado).

Frente a lo argumentado, sea lo primero sefalar que el objetivo del sistema SCADA es centralizar Ia
informacién necesaria para monitorear y controlar las redes eléctricas de distribucién, por lo cual su
operatividad depende de los activos energéticos que sean monitoreados. No obstante, Ia
implementacién de este sistema no rifie con la posibilidad de que los operadores empleen las
herramientas que consideren idéneas (teniendo en cuenta su condicién econémica, tecnolégica y
operativa) para llevar un control de las interrupciones que se presentan en su sistema de distribucién.
De hecho, al iniciar el esquema de incentivos y compensaciones adoptado mediante la Resolucién
CREG 097 de 2008, era posible implementar herramientas manuales para el cumplimiento de las
obligaciones regulatorias.

Dicho esto, el Despacho precisa que la defensa de LA INVESTIGADA se refiere unicamente a la
conducta reprochada en el cargo segundo, es decir, aquel referente al reporte carente de veracidad,
confiabilidad y calidad de la informacién relacionada con las interrupciones de los indicadores DES y
FES en los Formatos B1 “Informacion de Alimentadores”y B2 “Informacién de Transformadores”.

Pues bien, contrario a lo argumentado por LA INVESTIGADA, certificar la informacion correspondiente
a los formatos B1 “Informacién de Alimentadores” y B2 “Informacién de Transformadores” en la
variable “no aplica”, implica que entre enero de 2008 y diciembre de 2018 no se presentaron
interrupciones en la prestacion del servicio, situacion que no resulta acorde con la realidad de los
sistemas de eléctricos.

Precisamente, la regulacién de calidad del servicio de energia reconoce tal hecho y establece un
margen de interrupciones permitidas a los prestadores, dadas las condiciones de su mercado y la
infraestructura de la red. Por lo tanto, que LA INVESTIGADA no reportara en el SUI la informacién
correspondiente a las interrupciones de los indicadores de calidad DES y FES para el periodo antes
referido, da cuenta de su incumplimiento de la normativa reprochada, méxime cuando dicha
informacién tiene relacién directa con la calidad del servicio, obligacién principal de todos los
prestadores.

De otra parte, se advierte que, entre los meses de enero y abril de 2019, LA INVESTIGADA incumplié
con el deber de cargar oportunamente la informacién de los referidos formatos, con lo cual, se vuineré
lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley 142 de 1994, el paragrafo 1 del articulo 14 de la Ley 689 de
2001, el numeral 4 y el anexo B de la Circular SSPD — CREG No. 0002 de 2003.

%8 Cfr. Folio 6 de la carpeta No. 1 del expediente.
5 Esto es 23 de julio de 2019.
7 Cfr. Folio 135 de la carpeta No. 1 del expediente.
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Pues bien, es preciso recordar que la informacion reportada por los prestadores en el SUI debe cumplir
con los requisitos de consistencia, calidad y oportunidad en el cargue, toda vez que la ausencia de
estas caracteristicas impide a la SSPD desarroliar sus funciones conforme lo establece la regulacion.

Precisamente, los numerales 1y 2 de la Circular Externa SSPD No. 000001 del 25 de enero de 20067,
ponen de presente la importancia de reportar informacion veraz, consistente y de calidad por parte de
las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios, con el fin de asegurar la buena marcha
del servicio, asi como la proteccion de los derechos de los usuarios. Adicionalmente, tal informacién es
fundamental para que otras autoridades como la CREG, el Ministerio de Minas y Energia y la Unidad
de Planeacién Minero Energética, desarrollen sus funciones de regulacion y planeacién.

De igual forma, los reportes de informacién al SUI cuentan con unos plazos estipulados por la
regulacion, lo cuales deben ser cumplidos por las empresas prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, toda vez que estos términos “(...) constituyen en general el momento o la oportunidad
que la ley establece para la ejecucion de las etapas o actividades que deben cumplirse (...) Por regla
general, los términos son perentorios, esto es, improrrogables™?. Igualmente, por cuanto el “(...)
cumplimiento de los términos desarrolla el principio de seguridad juridica que debe gobernar los
procesos y actuaciones’3,

Asi las cosas, el Despacho concluye que LA INVESTIGADA vuineré lo dispuesto en el articulo 53 de la
Ley 142 de 1994, el paragrafo 1 del articulo 14 de la Ley 689 de 2001 y el numeral 4 y Anexo B de la
Circular SSPD — CREG No. 0002 de 2003, al haber cargado al SUI informacién relacionada con ias
interrupciones de los indicadores DES y FES carente de veracidad, confiabilidad y calidad en el
Sistema Unico de Informacién —SUI, entre los afios 2008 y 2018, y al no haber reportado
oportunamente la informacioén relacionada con las interrupciones de dichos indicadores entre enero y
abril de 2019; sin que los argumentos aqui estudiados, hayan logrado desvirtuar su incumplimiento,
razén por la cual éstos seran desestimados™*.

4.3.3. Cargo cuarto

En relacion con el cuarto cargo imputado a LA RECURRENTE, el Despacho sostuvo
otros argumentos, los siguientes:

“3.4.3. Circunstancias de hecho

a) En ejercicio de las funciones de inspeccion y vigilancia, la DTGE identificé que LA INVESTIGADA
no habia llevado a cabo las gestiones necesarias para dar cumplimiento a la nueva normativa en
materia financiera, esto es, las Normas Internacionales de la Informacién Financiera (en adelante
“NIIF”) para las vigencias 2016 y 2017.

b) En consecuencia, en el Anexo 2 del Programa de Gestién quedaron estipulados los siguientes
objetivos en relacién con la informacién financiera que EMSERPUCAR debia reportar:

“..)

e Realizar el cargue y certificacion al SUI de los formularios A1, A2, A3, A4, By C,
segun la clasificacién seleccionada por el prestador, que evidencie las acciones
emprendidas por el prestador para dar aplicacion al Decreto 2420 del 2015 a los nuevos
marcos normativos de informacién financiera.

e Realizar el cargue y certificacién al SUI de los formularios y formatos contenidos en
las Resoluciones SSPD 20141300033795 del 30 de julio de 2014 y SSPD
20151300020385 del 29 de julio de 2015, para los preparadores de informacién
financiera de acuerdo con el grupo en que se clasifique y la fecha de transicion
correspondiente.

e Realizar el cargue y certificacion al SUl de los formatos bajo cargue masivos
contenidos en la Resolucion SSPD 20151300028355 del 29 de julio de 2015 o Ia
taxonomia 2016 Individual Grupos 2, Voluntarios G1 y Resolucion 414 CGN segtn
Resolucion SSPD 20161300013475, para los preparadores de informacion financiera de
acuerdo con el grupo en que se clasifique referente a estados financieros de cierre de
transicion’°,

" “Vigilancia y control de la consistencia y calidad de informacién reportada al Sistema Unico de Informacién — SUI".
72 Corte Constitucional, Sentencia C-012/02, M.P. Jaime Araujo Renteria.

73 Ibidem.

74 Cfr. Folio 401 a 402 de la carpeta No. 3 del expediente.
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¢) De acuerdo con el Tercer Informe de Seguimiento al Programa de Gestion’s, EMSERPUCAR
solicité la modificacién del plan contable del afio 2014, necesaria para cargar la informacion del Estado
de Situacion Financiera de Apertura, y continuar con el proceso de implementacion de las NIIF.

d) No obstante, la DTGE encontré que la referida solicitud no cumplia con los requisitos necesarios
para aprobar la reversion del plan contable del afio 2014, conforme al marco normativo definido por la
SSPD en la Resolucién No. 20121300035485 del 14 de noviembre de 2012, vigente hasta octubre del
afio 2017.

e) En consecuencia, dado que LA INVESTIGADA no realizé la reversion del plan contable del afio
2014, tampoco cargé la informacién del Estado de Situacion Financiera de Apertura, ni continué con el
proceso de implementacién de las NIIF, lo que le ha impedido cargar la informacion financiera en el
SUl correspondiente a las vigencias 2016 y 2017.

3.4.4. Andlisis del cargo imputado

A la luz de lo dispuesto en las Resoluciones SSPD No. 20151300020385 de 2015, No.
20161300013475 de 2016 y No. 20171300042935 de 2017, para reportar la informacién financiera
correspondiente a los afios 2016 y 2017, EMSERPUCAR debia certificar el proceso de convergencia a
NIIF y el cargue del Estado de Situacién Financiera de Apertura al SUI a mas tardar el 31 de diciembre
de 2015.

Asimismo, segun lo dispuesto en las Resoluciones No. 20171300042935 de 2017 y No.
20181000024475 de 2018, para el Grupo 414 al que pertenece LA INVESTIGADA”’, el reporte de la
informacién financiera correspondiente al cierre contable de los afios 2016 y 2017 debia realizarse a
més tardar el 9 de junio de 2017 y el 15 de mayo de 2018, respectivamente.

En el presente caso, EMSERPUCAR no reportd la informacién contable de los afios 2016 y 2017, pues
al no solicitar la reversién en debida forma de la informacién del plan contable de 2014, no fue posible
validar el cargue del Estado de Situacion Financiera de Apertura y dar inicio a la transicién al nuevo
marco NIIF, configurandose con ello, el incumplimiento reprochado en la presente actuacién
administrativa.

Al respecto, LA INVESTIGADA indic6:

“Para el cumplimiento de este compromiso EMSERPUCAR E.S.P celebré para la
vigencia 2018 contrato de prestacion de servicios profesionales con la sociedad
comercial CBC CONSULTORES S.A.S, cuyo objeto fue: “Prestar los servicios
profesionales de asesoria y acompafiamiento en la implementacién del régimen de
contabilidad ptblica en convergencia con estandares internacionales de informacién
financiera NIIF PYMES, para el cumplimiento del programa de gestion celebrado el 12 de
diciembre de 2017 entre la Empresa Municipal de Servicios Publicos de Cartagena del
Chaira y la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

Sobre el particular, el afio pasado fue implementado en la empresa el proceso contable
de acuerdo a (sic) los estandares internacionales de informacién financiera NIFF (sic)
PYMES.

Del mismo modo, mediante oficio DG-SEC-0279-2018 del 06 de junio de 2018,
EMSERPUCAR E.S.P solicité al Grupo del Sistema Unico de Informacién de la SSPD, Ia
reversion del Formato 11 — Hoja de trabajo, a efectos de dar cumplimiento a la
Resolucién 20101300048765 del 14 de diciembre de 2010, y de esa manera la
plataforma permitiera el cargue del plan de cuenta 2014, de la solicitud formulada a la
SSPD no se habia obtenido respuesta, hasta la fecha de notificacién del presente pliego
de cargos™®,

Asimismo, sefialé que mediante oficio DG-SEC-0280-2018 del 6 de junio de 2018, solicité que “(...)
fuese habilitado el link donde se reportan los planes tnicos de cuentas hasta la vigencia 2016 (...) con
el objetivo de reportar la informacién contable conforme al proceso de convergencia NIIF°.

Respecto al argumento relacionado con las acciones adelantadas para dar cumplimiento a la
normatividad contable, con fundamento en la celebracion del contrato de prestacién de servicios
profesionales con la sociedad comercial CBC CONSULTORES S.A.S., es importante precisar que sj
bien el Despacho valora los esfuerzos de EMSERPUCAR al gestionar la asesoria para la
implementacion de las NIIF a la luz de lo dispuesto en las normas de contabilidad e informacion

78 pagina 12 del Tercer Informe de Seguimiento al Programa de Gestion el cual puede ser consultado en el medio magnético — CD
que obra a folio 23 de la carpeta No. 1 del expediente.

""De acuerdo con la clasificacion realizada por la Contaduria General de la Nacion, la cual puede ser consultada a través del
siguiente  enlace:  http://www.contaduria.qov.co/entidades-sujetas-al-ambito-de-la-resolucion-no-414-2014-y-sus-modificaciones/-
/document library/LbCWtDomfeW2/view_file/396541

"8 Cfr. Folios 135 a 136 de la carpeta No .1 del expediente.

78 Cfr. Folio 136 de la carpeta No .1 del expediente.
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financiera y de aseguramiento de la informacion aceptadas en Colombia, lo cierto es que para el
momento en que se formulé el cargo, la informacién financiera correspondiente a las vigencias 2016 y
2017 no habia sido reportada al SUI.

Ahora bien, respecto a la solicitud de reversién del plan contable del afio 2014 presentada por LA
INVESTIGADA ante la SSPD, no es de recibo para el Despacho que esta alegue no haber recibido
respuesta alguna, dado que para el 30 de septiembre de 2018, fecha de corte del tercer y Uitimo
informe de seguimiento al Programa de Gestion®, la DTGE habia dado respuesta en el sentido de
advertir que dicha solicitud no cumplia con los requisitos necesarios para aprobar la reversion del plan
contable referido, y en ese sentido sefialé que “En la ditima reunién (...) se le informé la manera como
debia solicitar la informacién (...)"™" (Enfasis agregado).

En igual sentido, de acuerdo con el material probatorio que obra en el expediente, el Despacho no
encuentra que EMSERPUCAR hubiese presentado ante la SSPD una nueva solicitud de reversion del
plan contable del afio 2014, omitiendo con ello la modificacién del mismo y afectando por tanto la
validacion de cargue del Estado de Situacién Financiera de Apertura, requisito indispensable para dar
inicio a la transicion al nuevo marco de las NIIF. Asi, del anterior incumplimiento se desprende a su vez
la falta de reporte de la informacion financiera correspondiente a las vigencias 2016 y 2017 en el SUI.

De esta manera, como se mencioné previamente, los reportes de informacion al SUI tienen unos
plazos estipulados por la regulacion, los cuales deben ser cumplidos por las empresas prestadoras de
servicios publicos domiciliarios, por cuanto estos términos “Constituyen en general el momento o la
oportunidad que la ley establece para la ejecucién de las etapas o actividades que deben cumplirse
(...). Porregla general, los términos son perentorios, esto es, improrrogables™2,

Finalmente, en relacién con el argumento presentado por LA INVESTIGADA segun el cual solicité la
habilitacion de la plataforma para cargar el plan contable de la vigencia del afio 2016, se reitera que el
hecho de que EMSERPUCAR no hubiese efectuado la reversion y posterior modificacion del plan
contable del ano 2014, siendo ésta necesaria para validar el cargue del Estado de Situacién Financiera
de Apertura, el cual a su vez era requisito para iniciar la transicién al nuevo marco NIIF, dio lugar a que
no se efectuara el reporte de la informacién financiera correspondiente a las vigencias 2016 y 2017 en
el SUI, por lo que no se podfa habilitar la respectiva plataforma.

Asf las cosas, el Despacho concluye que LA INVESTIGADA vulneré lo dispuesto en el articulo 53 de la
Ley 142 de 1994, el paragrafo 1 del articulo 14 de la Ley 689 de 2001, la Resolucion SSPD No.
20171300042935 del 30 de marzo de 2017 y la Resolucion SSPD No. 20181000024475 del 12 de
marzo de 2018, al no haber reportado en el SUI la informacién financiera correspondiente a las
vigencias 2016 y 2017; sin que los argumentos aqui estudiados, hayan logrado desvirtuar su
incumplimiento, razén por la cual éstos seran desestimados™?,

4.3.4. Cargo sexto

En relacion con el sexto cargo imputado a LA RECURRENTE, el Despacho sostuvo entre
otros argumentos, los siguientes:

“3.5.3. Circunstancias de hecho

a) En ejercicio de sus funciones de inspeccién y vigilancia, la DTGE realizé una visita administrativa a
EMSERPUCAR los dias 26 y 27 de julio de 2016%, encontrando que aunque la empresa se inscribié
en el Registro Unico de Prestadores de Servicios Publicos (en adelante “RUPS”) indicando su ingreso
al SIN en calidad de comercializador y distribuidor, no contaba con la aprobacién de los cargos de
distribucién ni el reconocimiento del costo base de comercializacion por parte de la CREG.

b) En consecuencia, la DTGE realizé6 las respectivas observaciones y recomendaciones, solicitando a
EMSERPUCAR lievar a cabo el proceso de solicitud de aprobacion de cargos de distribucién y costo
base de comercializacién ante la CREG®°.

¢) Mediante comunicacion SSPD No. 20172200990691 del 26 de julio de 201786, la DTGE solicité a la
CREG informacién sobre posibles acercamientos o solicitudes de aprobacién de cargos de distribucion
y del costo base de comercializacién que hubiera realizado EMSERPUCAR.

80 Pagina 12 del Tercer Iinforme de Seguimiento al Programa de Gestién el cual puede ser consultado en el medio magnético — CD
que obra a folio 23 de la carpeta No. 1 del expediente.

81 Ibidem.

82 Corte Constitucional, Sentencia C-012 de 2002, M.P. Jaime Araujo Renteria.

83 Cfr. Folio 402 (reverso) a 403 (reverso) de la carpeta No. 3 del expediente.

84 Acta de visita con fecha del 26 y 27 de julio de 2016, la cual puede ser consultada en el medio magnético — CD que obra a folio 23
de la carpeta No. 1 del expediente.

8 Cfr. Folio 11 (reverso) de la carpeta No. 1 del expediente.

8 Cfr. medio magnético — CD que obra a folio 23 de la carpeta No. 1 del expediente.
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d) En respuesta al anterior requerimiento, mediante comunicacién SSPD No. 20175290672002 del 22
de agosto de 2017%7, la CREG manifesto:

“(...) la ditima actuacién con la que cuenta es del afio 2015 en donde mediante
comunicacion con radicado S-2015-005007, copia de la cual se anexa con la presente
comunicacion, se le informa que de acuerdo con la regulacién existen dos posibilidades
ante la integracion del Sistema Interconectado Nacional, SIN, de una red que pertenecia
alas ZNJI".

e) En consecuencia, y en aras de ajustar a la regulacién la entrada al SIN por parte de
EMSERPUCAR, la DTGE acordé con la empresa, en el marco del Programa de Gestion, diferentes
compromisos que ésta debia cumplir en relacion con los objetivos tarifarios, tales como®:

* Obtener la aprobacion de los cargos de distribucion y de comercializacién por parte de la CREG.

e Disefar e implementar un procedimiento para el calculo del CU, el cual permita verificar puntos de
control, fuentes de informacién y oportunidad de entrega de informacién que contenga instructivos
para el célculo de cada componente de éste.

No obstante, se encontré que, al 30 de septiembre de 2018, fecha de corte del tercer y tiltimo
informe, EMSERPUCAR no habia dado cumplimiento a los anteriores compromisos, mediante los
cuales se pretendia subsanar y corregir, entre otras, las inconsistencias generadas por la omisién de la
empresa frente al cabal cumplimiento del proceso de transicion al SIN.

g) Mediante comunicacién SSPD No. 20192200302991 del 7 de mayo de 2019%°, Ja DTGE solicité a la
CREG informacién sobre posibles solicitudes de aprobacién de cargos de distribucién y del costo base
de comercializacién por parte de EMSERPUCAR.

h) En respuesta a lo anterior, mediante comunicacién SSPD No. 20195290491562 del 16 de mayo de
2019%, |la CREG manifesto:

“.)

1. Con la comunicacién radicada en la CREG bajo el nimero E-2018-000542 del 23 de
enero de 2018, Emserpucar solicité a la Comisién la aprobacién de Cargos y costos
de distribucién con base en Ia Resoluciéon CREG 097 de 2008.

(...

3. Dado que la informacion suministrada por Emserpucar tenia inconsistencias,
mediante la comunicacién radicada en la CREG bajo el nimero S-2018-002700,
esta Comisién le solicité corregir la informacién para proceder a realizar la
publicacién de que trata el pardgrafo 2 del articulo 19 de la citada resolucioén, en un plazo
de cinco (5) dias.

(-)

5. Con las comunicaciones radicadas en la CREG bajo los niimeros E-2018-007592 y E-
2018-008819, Ia empresa dio respuesta extemporanea al requerimiento.

6. Con el radicado 1-2018-003932 la Comision promulgé el auto de desistimiento de
la solicitud que fue comunicado con el radicado S-2018-003944.

(...)

1. Con la comunicacién radicada en la CREG bajo el numero E-2018-005326,
Emserpucar entregé la informaciéon de los formatos de la circular CREG 007 de 2015
relacionada con la Resolucién CREG 180 de 2014, para solicitar la aprobacion del costo
base de comercializacién y riesgos de cartera.

2. Con la comunicacién S-2018-004027 la CREG - dio respuesta en el sentido de que,
para ser comercializador incumbente, requiere previamente la aprobacioén de cargos de
distribucion, o de lo contrario, para ser comercializador entrante, en el articulo 23 de la
Resolucién CREG 180 de 2014 se plantea el mecanismo a seguir. (...)” (Enfasis
agregado).

()

8 Ibidem.

8 Cfr. Anexo 2 del Programa de Gestion, el cual puede ser consultado en el medio magnético — CD que obra a folio 23 de |a carpeta
No. 1 del expediente.

89 Cfr. medio magnético — CD que obra a folio 23 de la carpeta No. 1 del expediente.

% |bidem.
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3.6.3. Circunstancias de hecho

Corresponden a las mismas circunstancias descritas en el numeral 3.5.3 del presente acto
administrativo.

3.6.4. Anadlisis del cargo imputado

La Resolucion CREG 119 de 2007 establece la férmula tarifaria general del SIN para todos los
comercializadores minoristas. En particular, el articulo 2 de la mencionada Resolucién dispone (en
concordancia con lo establecido en el articulo 88 de la Ley 142 de 1994), que las empresas que
desarrollen la actividad de comercializacion, al fijar las tarifas a sus usuarios finales regulados, se
someteran a un régimen de libertad regulada, debiendo aplicar la formula tarifaria general establecida
por la CREG en el articulo 4 de dicha Resolucién, o aquellas que la modifiquen, complementen o
sustituyan, a saber:

“Articulo 4 de la Resolucién CREG 119 de 2007: Costo Unitario de Prestacién del
Servicio de Energia Eléctrica. E| Costo Unitario de Prestacién del Servicio consta de un
componente variable de acuerdo con el nivel de consumo, expresado en $/kWh, y un
componente fijo, expresado en $/factura, segtin se indica a continuacion:

CUv =G +HD  WCv PR +R

.. - . . .
n,pi, 0 mi, P n.m i, n,m,1, .3

NI &
ctf, S,

(...)” (Enfasis agregado).

Por su parte, en el paragrafo del articulo 44 de la Resolucién CREG 091 de 2007, se establecen las
siguientes precisiones que deben seguir los prestadores de las ZNI que se han integrado fisicamente al
SIN como un mercado independiente, para liquidar la férmula tarifaria general, mientras la CREG
aprueba la solicitud de los cargos de la empresa:

¢ El componente de la actividad de generacién debe ser sustituido por los costos de compra de energia
en el SIN.

e Los costos de transmisién deberén ser reemplazados por los cargos dispuestos para el Sistema de
Transmision Regional (en adelante “STR”).

 Para el cargo de distribucién se debera agregar el cobro por conceptos de cargos de distribucién de
niveles superiores que realice el OR al cual se conecta la ZNI.

e El cargo de comercializacion deberé corresponder con el aprobado para las ZNI, mientras que los
demas cargos de la férmula tarifaria general del SIN podran ser aplicados por el prestador del
servicio, el mes siguiente a la interconexién.

Conforme lo expuesto, se observa que un error en el célculo de cualquiera de las variables que
conforman la férmula tarifaria general del SIN y en particular en los Componentes de Distribucién
(Costo por Uso del Sistema de Distribucién (Dnm)) o Comercializacion (Costo Base de
Comercializacién (Cfms) y Margen de Comercializacién (CVm,j))®', da lugar a que el Costo Unitario de
Prestacion del Servicio (en adelante “CU’) cobrado a los usuarios sea errado, razén por la cual, su
determinacion debe seguir integramente el procedimiento descrito en la regulacién.

En igual sentido, el desconocimiento de cualquiera de los procesos dispuestos en la normativa
aplicable, representa una escision entre la tarifa efectivamente cobrada y la que debi6 ser recaudada
por el operador.

Asi pues, ya que EMSERPUCAR no contaba con la aprobacién del Costo Base de Comercializacién, ni
de los Cargos de Distribucién por parte de la CREG, debié aplicar la férmula en comento con las
pautas previamente sefialadas, desde la fecha de la interconexion fisica al SIN -agosto de 2008%-, y
hasta tanto existiera un pronunciamiento por parte del Regulador respecto a la aprobacion de cargos.

Sin perjuicio de ello, para el periodo comprendido entre el 1 de agosto de 2008 y el 20 de septiembre
de 2019 (fecha en la que se formul6 el cargo bajo estudio), el CU cobrado por EMSERPUCAR a sus
usuarios no atendié a las especificaciones regulatorias, en la medida en que LA INVESTIGADA no

9 Sea pertinente en este punto sefialar que de conformidad con el concepto 2180 de 2009 de la CREG, (...) [e]l componente D
(Distribucion) representa el costo por el uso del sistema de distribucién, que esta compuesto por todos los elementos como
conductores, transformadores, y postes utilizados para llevar la energia eléctrica desde el STN hasta los usuarios finales”,
mientras que “(...) [e]l componente CV (Comercializacién), que incluye los costos variables por energia de la actividad de
comercializacion, varia principaimente por el Indice de Precios al Consumidor (IPC)”.

92 Fecha en la cual EMSERPUCAR se inscribi6 como comercializadora y distribuidora del servicio publico de energia eléctrica en el
SIN. )

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
Www.superservicios.gov.co - sspd@superservicios.gov.co



20222400478995 Pagina 21 de 29

aplico las particulares de la férmula tarifaria adoptadas mediante la Resolucién CREG 119 de 2007,
complementada por la Resolucién CREG 091 de 2007.

Ahora bien, aunque LA INVESTIGADA sostuvo que “(...) el cargo sexto no est4 llamado a prosperar,
como quiera que, EMSERPUCAR E.S.P ha aplicado a sus usuarios la formula tarifaria general
establecida en la Resolucion CREG 119 de 2007, la cual es aceptada por la CREG ante la
imposibilidad de no contar con la aprobacion de cargos y el costo base de comercializacién’, para el
Despacho es claro que, ante la ausencia de aprobacién de cargos y costos, EMSERPUCAR debié
aplicar la formula tarifaria general adoptada mediante el articulo 4 de la Resolucién CREG 119 de 2007
tomando en consideracién las_particularidades dispuestas en el paréagrafo del articulo 44 de la
Resolucion CREG 091 de 2007.

Sin embargo, conforme al material probatorio que obra en el expediente, es posible concluir que ello no
fue asi, lo que controvierte la argumentacion presentada por la empresa. Veamos:

(i) Respecto al componente de distribucién: En el acta de la visita realizada por la DTGE a LA
INVESTIGADA el 26 y 27 de julio de 2016, se manifesté que la empresa aplicaba en su tarifa el
valor del DTUN®® del componente aprobado para el Area de Distribucién de Energia Eléctrica
Oriente y no los cargos por uso del Sistema de Distribucién y el cobro adicional por los cargos de
distribucién en que incurrié la empresa Electrificadora del Caqueta S.A E.S.P., con ocasién a la
interconexién. Veamos:

“(...) si bien el DTUN es el componente aprobado para la ADD a la que pertenece
la EMSERPUCAR vy su aplicacién es correcta dentro del célculo de los costos
unitarios de prestacién del servicio, la empresa debe calcular su propio componente
de DISTRIBUCION, referente a los activos de distribucién de nivel de tensién 1 y2

(...)

(ii) Respecto al componente de comercializacién: Aunque ante la ausencia de aprobacién del
Costo Base de Comercializacién, el componente de comercializacién de la tarifa aplicada por
EMSERPUCAR debia corresponder con el componente de comercializacion aprobado para las
ZNI, LA INVESTIGADA omitié dicha obligacién, al aplicar las disposiciones contenidas en la
Resolucién CREG 031 de 1997 y la Resolucion CREG 180 de 2014.

(iii) Irregularidades generales de la férmula tarifaria aplicada por LA INVESTIGADA: Finalmente,
del material probatorio que obra en el expediente, el Despacho evidencia irregularidades
conjuntas en los Componentes de Comercializacion y Distribucién que afectaron la correcta
aplicacion de la férmula tarifaria general, asi:

e Mediante la comunicacién No. 20165290643552 del 21 de septiembre de 2016, EMSERPUCAR
alleg6 a la SSPD un archivo Excel con las variables y la descripcién de las férmulas del célculo
tarifario realizado para enero de 2014, donde se evidencié6 que, el Componente de
Comercializacién reconocido en la férmula tarifaria de LA INVESTIGADA no correspondié al
aprobado para las ZNI y al componente de distribucién no incluyd el cobro adicional por los
cargos de distribucién en que incurrié la Empresa Electrificadora del Caqueta S.A. E.S.P., con
ocasién de la interconexion.

e Mediante la comunicacion No. 20165290895432 del 30 de diciembre de 2016%, |a
INVESTIGADA dio respuesta al oficio SSPD No. 20162200744701 del 10 de noviembre de
2016%, manifestando que “(...) adoptarfia] las medidas administrativas y operativas para
subsanar las deficiencias y mejoras relacionadas con el aspecto tarifario del servicio de energia

el

e Uno de los objetivos del programa de gestion suscrito entre EMSERPUCAR y la SSPD el 12 de
diciembre de 2017 fue “garantizar la correcta aplicacién de la metodologia tarifaria™’ para lo
cual se impuso la obligacién de disefiar e implementar el procedimiento para el calculo del CU
de tarifas.

93 Cargo por Uso Unico (Dtun).

% Pagina 13 del acta de la visita realizada por la DTGE a LA INVESTIGADA, el 26 y 27 de julio de 2016, la cual puede ser
consultada en medio magnético — CD que obra a folio 23 de la carpeta No. 1 del expediente.

% Cfr. Folio 23 de la carpeta No. 1 del expediente.

% Donde la DTGE manifesté: (...) Segtn consta en el acta de visita y aceptada mediante firma por parte del representante legal de
EMSERPUCAR E.S.P, y efectuada a la empresa durante los dias 26 y 27 de julio, y como esta establecido en el capitulo Il del
TOPICO TARIFARIO, numerales 7, 9 y 10, de dicha acta, la empresa debera justificar documentalmente las razones o gestion
adelantada relacionada con el presunto incumplimiento en la aplicacion de la regulacion relacionada con el célculo del componente
de distribucién”.

%7 Pagina 8 del Programa de Gestion, el cual puede ser consultado en el medio magnético — CD que obra a folio 23 de la carpeta
No. 1 del expediente.
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Ademas, en dicho documento, la DTGE sefialé que el problema era la “incorrecta aplicacién de
la metodologia tarifaria definida por la Comisién de Regulacién de Energia y Gas™® y las
necesidades advertidas fueron:

“Garantizar el cumplimiento del régimen tarifario del servicio de energia eléctrica
por parte de la empresa, mediante el tramite de apropiacién de cargos de
distribucion y comercializacion ante el regulador.

Obtener con la periodicidad definida en la regulacion, la informacién tarifaria
aplicada por el prestador en su mercado.

Propender por la apropiacién de la empresa de los procedimientos regulatorios
para el célculo de la tarifa regulada”.

e E/ 18 de septiembre de 2018, la DTGE determiné que EMSERPUCAR incumplié los
compromisos adquiridos en el programa de gestion, relacionados con la metodologia tarifaria,
en los siguientes términos:

‘Respecto al PROCEDIMIENTO DE ESTRUCTURA TARIFARIA allegado por la
empresa a traves del radicado 20185290075592 del 31 de enero de 2018, se tienen
los siguientes comentarios:

En la reunién de seguimiento del 30 de mayo de 2018, se le indicé a la empresa
que lo enviado era la transcripcion de la Resolucion CREG 119 de 2007 y la
metodologia para el célculo del Componente de Comercializacion y de Pérdidas
estan desactualizados ya que la CREG los modificd mediante las resoluciones
CREG 180 y 191 de 2014 y la Resolucién CREG 173 de 2011.

Se les mencioné que en el procedimiento no incluyeron la informacién para el
calculo de los cargos de Distribucion por Nivel de Tensién establecidos en la
Resolucién CREG 097 de 2009 y proximamente en la Resolucién CREG 015 de
2018.

También se explic6 en dicha reunién, la expectativa que tiene la SSPD con este
procedimiento ya que el objetivo es garantizar que cualquier colaborador de la
empresa cuente con instructivos de cada componente que permitan el correcto
calculo del Cu y la tarifa y asi_garantizar el cumplimiento del proceso. La SSPD
sugiri6 que el documento contenga en detalle la fuente de cada variable con el
objeto de poder ejercer control sobre el procedimiento.

Finalmente se indicé que la socializacion del procedimiento realizada en la
empresa, no es vélida ya que se socializa un procedimiento que esta
regulatoriamente desactualizado y que no es lo suficientemente especifico y
detallado que permita calcular la tarifa.

Con radicado 20185290679972 del 3 de julio de 2018, la empresa remite el
procedimiento para el célculo del Costo Unitario de Prestacién del Servicio (Cu).
Las observaciones a la revisién del documento, se encuentran como comentarios
dentro del mismo. En general, fue elaborado con base en regulacién que no esta
vigente, no presenta coherencia ni consistencia en algunos componentes y las
fuentes de la informacién no son lo suficientemente claras.

Adicionalmente en la actividad definida en el programa, se solicité la elaboracion de
un procedimiento conformado por instructivos que garantizan paso a paso y de
manera clara y detallada el céiculo de las variables de cada uno de los
componentes del CU. Asi mismo, debe generarse un procedimiento e instructivo
para el célculo de la tarifa.

Se debe tener presente que un procedimiento establece a grandes rasgos la forma
en la cual se elaborard una actividad: este debe contar con datos de entrada,
responsables y productos a entregar. Mientras que el instructivo define paso a paso
la forma en que se realizara la actividad relacionada en el procedimiento.

La Superintendencia considera que esta actividad atn no se cumple ya que no
garantiza un correcto cdlculo del CU ni de la tarifa” (Enfasis agregado)®.

% Anexo 1 del Programa de Gestion, el cual puede ser consultado en el medio magnético — CD que obra a folio 23 de la carpeta No.
1 del expediente.

% Paginas 7 a 9 del Tercer Informe de Seguimiento al Programa de Gestion, el cual puede ser consultado en el medio magnético —
CD que obra a folio 23 de la carpeta No. 1 del expediente.
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En ese orden de ideas, se concluye que LA INVESTIGADA no aplicé la metodologia tarifaria dispuesta
por la CREG, toda vez que no siguié los procedimientos indicados por el Regulador para calcular el CU
cuando no se cuenta con los cargos y costos aprobados.

En ofras palabras, a partir del material probatorio obrante en el expediente, el Despacho concluye que
EMSERPUCAR vulnero lo dispuesto en el articulo 88.1 de la Ley 142 de 1994 y el articulo 2 de la
Resolucion CREG 119 de 2007 al no aplicar correctamente la metodologia tarifaria para el célculo del
CU, establecida en el articulo 4 de la citada Resolucién entre el 1 de agosto de 2008 y el 20 de
septiembre de 2019; sin que los argumentos aqui estudiados, hayan logrado desvirtuar su
incumplimiento, razén por la cual éstos seran desestimados ™,

4.3.5. Cargo séptimo

Finalmente, en relacién con el séptimo cargo imputado a LA RECURRENTE, el Despacho
sostuvo entre otros argumentos, los siguientes:

“3.7.3. Circunstancias de hecho

Corresponden a las mismas circunstancias descritas en el numeral 3.5.3 del presente acto
administrativo.

3.7.4. Andlisis del cargo imputado

El articulo 368 de la Constitucion Politica faculta al Estado para que conceda subsidios a las personas
con menores ingresos, con el fin de garantizar el acceso a los servicios publicos domiciliarios, y de esta
forma cubrir sus necesidades bésicas. Veamos:

“Articulo 368. La Nacién, los departamentos, los distritos, los municipios y las entidades
descentralizadas podran conceder subsidios, en sus respectivos presupuestos, para que
las personas de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios publicos
domiciliarios que cubran sus necesidades basicas”.

Visto lo anterior y conforme a lo expuesto en el cargo quinto formulado, LA INVESTIGADA desde su
interconexion fisica al SIN -agosto de 2008- (y al menos hasta la apertura de la presente investigacion)
no contaba con la aprobacién de los cargos de distribucién, costo base de comercializacién y riesgos
de cartera, necesarios para una adecuada aplicacion de la metodologia tarifaria para el caiculo del CU
trasladado al usuario final, razén por la cual, le correspondia aplicar la férmula tarifaria general con las
precisiones adoptadas mediante el paragrafo del articulo 44 de la Resolucion CREG 091 de 2007,
obligacion que tal como se probé en acépites anteriores, fue incumplida.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el calculo de la Tarifa Aplicada (“en adelante “TA”) depende
directamente de la correcta liquidacién de las variables propias del CU, un error en el célculo de
cualquiera de las variables que integran los Componentes de Comercializacién (CVmij y Cfmj) 0
Distribucién (Dnm), implica irregularidades en los porcentajes de los subsidios a reconocer y las
contribuciones por cobrar.

En el presente caso, debido a que el CU aplicado por LA INVESTIGADA no correspondia al CU que
debio haber calculado con base en la Resolucién CREG 119 de 2007 y las particularidades dispuestas
por el paragrafo del articulo 44 de la Resolucién CREG 091 de 2007 y demés normas concordantes, tal
¥ como se concluyo en el anélisis del cargo sexto, el esquema de subsidios y contribuciones tampoco
fue reconocido correctamente en la TA al usuario final, lo cual llev6 a que se impactara negativamente
el proceso de conciliacién de subsidios y contribuciones con el Ministerio de Minas y Energia.

Sin perjuicio de ello, en su defensa, EMSERPUCAR alegé:

“(...) no se puede concluir que EMSERPUCAR E.S.P realiza una inadecuada aplicacion
de los subsidios y las contribuciones facturados a sus usuarios al no contar con
aprobacién de cargos de distribucion y costo base de comercializacion, pues, existe un
mecanismo supletorio, y es la aplicacion de la formula tarifario (sic) general establecida
en la Resolucién CREG 119 de 2007 {(...)""°".

En ese orden de ideas, corresponde a este Despacho advertir que el argumento sefialado por
EMSERPUCAR consistente en la inexistencia de incumplimiento frente a los subsidios aplicados y las
contribuciones cobradas a los usuarios en el periodo ya sefialado, carece de todo sustento, ya que tal
como se abordé en el anélisis del cargo sexto, y del material probatorio obrante en el expediente, se
encuentra demostrado que la INVESTIGADA incurrié en la comisién de las infracciones sefialadas
afectando los Componentes de Comercializacion (CVm,ij) y Distribucién (Dnm) del CU.

190 Cfr. Folio 406 (reverso) a 408 de la carpeta No. 3 del expediente.
01 Cfr. Folio 137 de la carpeta No. 1 del expediente.
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En efecto, debe insistirse en que, si bien es cierto, las empresas comercializadoras, al fijar sus tarifas a
usuarios finales regulados, se someteran a un régimen de libertad regulada, debiendo aplicar la
férmula tarifaria general establecida por la CREG en el articulo 4 de la Resolucion CREG 119 de 2007
o aquellas que la modifiquen, complementen o sustituyan, no es menos cierto que, ante la ausencia de
aprobacioén del Costo Base de Comercializacion y los Cargos de Distribucion, le correspondfa a LA
INVESTIGADA aplicar esta metodologia siguiendo los pardmetros dispuestos en el paragrafo del
articulo 44 de la Resoluciéon CREG 091 de 2007, lo cual no ocurrié en el presente caso.

Aunado a lo anterior, de conformidad con las disposiciones contenidas en el articulo 89 de la Ley 142
de 1994, la metodologia para obtener el porcentaje de la aplicacion de subsidios a los estratos 1y 2,
requiere que el CU se calcule segtin lo establecido en el esquema de tarifa reqgulada por la CREG y, el
célculo del subsidio para el estrato 3, asi como el célculo de la contribucién de los estratos 5 y 6,
industrial y comercial, se aplica sobre el costo de prestacién del servicio.

En suma, las irreqularidades en la metodologia tarifaria impactaron de forma directa en el esquema de
subsidios y contribuciones, materializandose el incumplimiento a lo dispuesto en los articulos 89.1 y
99.6 de la Ley 142 de 1994 y el articulo 3 de la Resolucion CREG 186 de 2010, modificada por la
Resolucion CREG 186 de 2013, sin que los argumentos aqui estudiados, hayan logrado desvirtuarlo,
razén por la cual éstos serdn desestimados™2,

44. PRUEBAS APORTADAS EN SEDE DE RECURSO

Mediante el acto administrativo SSPD No. 20222401461111 del 31 de marzo de 2022, el
Despacho: (i) incorporé las pruebas aportadas por EMSERPUCAR por medio de la
comunicacion SSPD No. 20215292228712 del 18 de agosto de 2021 vy, (ii) decreté una prueba
de oficio, para que se aportaran los estados financieros con corte a 31 de diciembre de 2021,
los cuales se allegaron mediante la comunicacion SSPD No. 20225291361442 del 7 de abril de
2022, los cuales seran incorporados al expediente y se les otorgara el valor legar que les
corresponda.

Con lo anterior, el Despacho considera que el material probatorio existente en el proceso es
suficiente y brinda la certeza necesaria para resolver el presente recurso de reposicion.

45. VALORACION DE LOS ARGUMENTOS PROPUESTOS POR LA RECURRENTE
CONTRA LA RESOLUCION SANCIONATORIA

4.5.1. SOLICITUDES REALIZADAS EN EL RECURSO DE REPOSICION

Como se indico en los antecedentes de este acto, le corresponde a este Despacho resolver el
recurso de reposicion formulado por EMSERPUCAR, por medio del cual solicito:

“PRIMERA: Que sea modificada la sancién impuesta en el articulo primero de la Resolucién No.
20212400365955 del 3 de agosto de 2021, contra EMSERPUCAR E.S.P., consistente en muita por un
valor de DOSCIENTOS OCHENTA Y DOS MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y SIETE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE PESOS M/CTE (282.477.999), de acuerdo a lo anteriormente
expuesto, por consiguiente, se revalie la graduacién del monto de la sancién analizando la situacion
financiera de la empresa de acuerdo a los estados financieros, con fundamento en el literal 81.2 del
articulo 81 de la ley 142 de 1994.

SEGUNDA: Por consiguiente, de acuerdo a los criterios de graduacién de las sanciones del articulo 50

de la ley 1437 de 2011, se nos conceda la modificacion del valor de la multa en una proporcién
menor teniendo como partida el salario minimo legal mensual vigente para el afio 2018”193,

4.5.2. ARGUMENTOS QUE SUSTENTAN EL RECURSO DE REPOSICION PRESENTADO
POR EMSERPUCAR

4.5.21. De la aplicacién del articulo 50 de la Ley 1437 de 2011

Al respecto LA RECURRENTE solicité que:

“Se considere revaluar nuevamente el monto de la sancién teniendo como consideracién los criterios
de graduacion de la (sic) sanciones sefialadas taxativamente en el articulo 50 de la Ley 1437 de 2011,
los cuales se exponen de la siguiente forma:

192 Cfr. Folio 409 de la carpeta No. 3 del expediente.
103 Cfr. Folic 423 de la carpeta No. 3 del expediente.
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¢ Reincidencia en la comisién de la infraccion: (...)

* Dafio o peligro generado a los intereses juridicos tutelados: {...)

e Beneficio econémico obtenido por el infractor para si o favor (sic) de un tercero: {...)
e Resistencia, negativa u obstruccion a la accién investigadora o de supervision: (...)

s Utilizacién de medio fraudulentos o utilizacion de persona interpuesta para ocultar la infraccion u
ocultar efectos: (...)

* Renuencia o desacato en el cumplimiento de las Grdenes impartidas por la autoridad competente:

()

e Reconocimiento o aceptacién expresa de la infraccion antes del decreto de pruebas: (...) %

Frente a lo anterior, corresponde a este Despacho aclarar que la Ley 1437 de 2011 tiene un
caracter general, residual o complementario, y en esa medida, sus disposiciones sélo deben
aplicarse cuando no haya un procedimiento administrativo especial aplicable, o cuando
existiendo, el mismo tenga vacios normativos.

Asi lo confirma el articulo 50 de la Ley 1437 de 2011, el cual dispone expresamente:

“Articulo 50. Graduacién de las sanciones. Salvo lo dispuesto en leyes especiales, la gravedad
de las faltas y el rigor de las sanciones por infracciones administrativas se graduaran atendiendo a los
siguientes criterios, en cuanto resultaren aplicables:

(...)” (énfasis agregado).

En ese orden, ante la existencia de un régimen legal especial aplicable, como lo es el articulo
81 de la Ley 142 de 1994, la SSPD debe estarse a lo alli dispuesto, no siendo posible acudir a
criterios de gradacion diferentes a los sefialados en dicha disposicion.

Es asi que, en razén a los principios de proporcionalidad y razonabilidad, al existir norma
especial aplicable, el Despacho en el capitulo 4 de la Resolucién Sancionatoria, dosifico la
sancion de multa atendiendo a los criterios contenidos en ia Ley 142 de 1994 y especificamente
lo establecido en el articulo 81.2 de la misma norma, el cual contiene de manera expresa y
completa la forma en la cual la SSPD debe aplicar la facultad sancionatoria y bajo qué
parametros debe ejercerse.

Por lo anterior, es claro que la graduacion de la sancion de multa impuesta se adecué a los
fines previstos en el régimen de los servicios publicos domiciliarios, con los criterios que le son
propios y en estricto cumplimiento de lo previsto en la Ley 142 de 1994, sin que haya lugar a
dar aplicacion al articulo 50 de la Ley 1437 de 2011.

De otro lado, respecto a la afirmacién de EMSERPUCAR en la que manifiesta que no existe
prueba de que con ‘el incumplimiento por parte de la sancionada haya puesto en peligro bienes
juridicamente tutelados de los usuarios (...)"%, el Despacho precisa que, la responsabilidad de tipo
administrativo deriva su fuerza vinculante y obligatoria del ejercicio del poder publico
administrativo del Estado, mediante el cual ordena el ejercicio de las actividades en interés de la
comunidad y sanciona el incumplimiento de la normatividad. Ello tiene como fin proteger y
garantizar el funcionamiento de las diferentes actividades sociales, como es el caso de los
servicios publicos domiciliarios.

Puntuaimente, las actuaciones administrativas de caracter sancionatorio como expresiéon del
poder punitivo del Estado, se rigen por diversos principios fundamentales, como son los de
tipicidad y antijuridicidad. Tratandose de la antijuridicidad, el Consejo de Estado ha establecido
que, en materia administrativa sancionatoria, esta no responde a la lesion efectiva de un bien
juridico o la generacién de un dafio, sino que basta la mera e injustificada puesta en peligro, lo

104 Cfr. Folio 422 de la carpeta No. 3 del expediente.
195 Cfr. Folio 422 (reverso) de la carpeta No. 3 del expediente.
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cual ocurre cuando se presenta una transgresion al ordenamiento legal o regulatorio
establecido. Veamos:

“Asi las cosas, el derecho administrativo sancionador se caracteriza por la exigencia de puesta en
peligro de los bienes juridicos siendo excepcional el requerimiento de la lesion efectiva. Cosa distinta,
es que el peligro del cual se habla pueda ser concreto (se pide en la norma la efectiva generacién de
un riesgo) o abstracto; en el ultimo caso, el caracter preventivo de la potestad punitiva confiada a la
administracion conduce a una construccién no concebible en derecho penal: cobran importancia
conductas que “(...) si consideradas singularmente pueden no ser perudiciales, en el supuesto en el
que se generalicen afectarian con toda probabilidad el bien juridico protegido, lesionandolo”,

Por esta razén la doctrina ha afirmado: “(...) Se diferencia, ademas, el delito de la contravencién [ilicito
administrativo] en sus efectos juridicos, pues el primero termina con la violacién de un bien juridico, y
en la contravencion con la posibilidad del peligro de violarse el bien juridico. En el delito hay un dafio
real, en la contravencién un dafio potencial, indeterminado™!98,

En igual sentido, la Doctrina'” ha sostenido que en materia sancionatoria lo antijuridico es un
reproche a la mera conducta, sin que se exija un resultado concreto (a diferencia de lo que
ocurre en materia penal), siendo suficiente el incumplimiento de la normativa aplicable, desde
una connotacion de caracter preventivo.

Es asi como, la afectacion a los usuarios, no solo no es una exigencia establecida en el
ordenamiento legal aplicable a los procedimientos sancionatorios que adelanta la SSPD, sino
que a su vez, no se configura como un presupuesto necesario para el analisis de antijuridicidad
de la conducta, dado que la infraccion a la normativa del régimen de servicios publicos
domiciliarios acreditada en el caso concreto, tiene suficiente entidad para ameritar el ejercicio
de las acciones de control por esta entidad.

En consecuencia, es claro que la SSPD puede imponer sanciones a los prestadores por el
hecho de vulnerar las disposiciones normativas del sector de los servicios publicos domiciliarios
a las que se encuentran sujetos, sin que se requiera la lesién de un bien juridico o la generacion
de un dano.

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior y contrario a lo manifestado por LA RECURRENTE, en la
Resoluciéon Sancionatoria se demostré que con las conductas de EMSERPUCAR si existio
una afectacioén a los usuarios, tal y como se analizé en el numeral 4.2. del acto recurrido, en el
cual, respecto de cada uno de los seis cargos sancionados, se analiz6 el impacto de la
infraccion sobre el servicio publico, y se evidencié la puesta en riesgo que tenia para el mismo,
el comportamiento asumido por la empresa.

Finalmente, tampoco le asiste razén a LA RECURRENTE cuando sefiala que “en el presente
proceso sancionatorio no se decreto periodo probatorio, como consta en el considerando séptimo de la
Resolucién No. SSPD 202144000000385 del 08/01/2021 dentro del expediente No.
2019440350600098E1%8,

Nétese en primer lugar, que el acto administrativo y el expediente que menciona
EMSERPUCAR no corresponden ni tienen relacidon con la presente actuacion administrativa y,
por otra parte, en la investigacién administrativa sancionatoria que nos ocupa, el periodo
probatorio inicié con la formulacién de Pliego de Cargos'® y terminé con el ultimo acto
administrativo de decreto y practica de pruebas expedido el 3 de marzo de 2021. El material
probatorio que alli se recopild, fue el que permitié proferir la Resoluciéon Sancionatoria.

Ahora bien, debe precisarse que, en sede de recurso, a pesar de que no se solicitd el decreto o
practica de pruebas por LA RECURRENTE, se aportaron documentos que se incorporaron al
expediente y se profirié6 un acto administrativo de decreto de pruebas expedido el 31 de marzo
de 2022, con el fin de atender los argumentos de defensa expuestos por la empresa. Con ello,
el Despacho no solo garantizé el desarrollo del actuar probatorio de EMSERPUCAR, sino que

1% Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C, Sentencia del 22 de octubre de 2012, Rad. 05001-23-24-000-1996-00680-
01(20738), Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.

%7 Jorge Ivan Rincon Cérdoba, Ley 1437 de 2011 -Comentado y Concordado-, Universidad Externado de Colombia, edicién No. 2.
Bogota, 2016.

198 Cfr. Folio 422 (reverso) de la carpeta No. 3 del expediente.

198 Acto administrativo SSPD No. 20192400000076 del 20 de septiembre de 2019.
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veld por salvaguardar los derechos de defensa y contradiccion que le asisten a la misma.
Con lo anterior, los argumentos expuestos no estan llamados a prosperar.
4.5.2.2. De la situacion financiera de la empresa

Sobre este aspecto, EMSERPUCAR manifesto:

“(...) es claro que la empresa no ha podido dar cumplimiento a todo lo acordado mediante dicho plan
de mejoramiento, por lo cual en principio no hay justificacion alguna ante tal evento, hecho que queda
claramente expuesto en las consideraciones de la Resolucién No. 20212400365955 del 03 de agosto
de 2021, pero que es mi deber siendo conocedora de la dificil situacién financiera de la empresa, y de
las repercusiones que implica una sancion de esa naturaleza en la actualidad, recurrimos a Ia
compresién por parte del ente sancionador a que en la reconsideracién del monto a la muita definitiva a
imponer, se tenga como consideracion que en estos dos uitimos dos (sic) afios (2020 y 2021), con el
decreto de Estado de Emergencia Econémica, Social y Ecolégica, de la emergencia sanitaria, ha sido
un punto determinante en el avance de las actividades de campo y administrativas ya que hemos
perdido empleados por causa de la pandemia del COVD-19, por otro lado la situacion financiera es
muy dificil con ya (sic) que hemos tenido también la obligacién de acatar las directrices del gobiemno
nacional en cuanto ser flexibles con los usuarios en el cobro de cartera, y la prohibicién de la no
suspensién de los servicios publicos domiciliarios a los usuarios morosos atendiendo dichas
emergencias; lo que conllevé a inconvenientes en el flujo de efectivo de la empresa para avanzar en el
cumplimiento de los compromisos adquiridos (...)™10,

Al respecto, es importante destacar que, la Resolucion SSPD No. 20212400365955 del 3 de
agosto de 2021 mediante la cual se impuso una sancién a EMSERPUCAR, se expidié en
observancia de los principios de proporcionalidad y razonabilidad, ademas, exponiendo de
manera precisa el régimen juridico aplicable a la graduacién y dosificacién de la misma, el cual
como se enuncio en lineas precedentes se hizo conforme a los criterios reglados en el articulo
81 de laLey 142 de 1994.

No puede perderse de vista que, la SSPD aun cuando debe atender los mencionados principios
de rango constitucional, goza de una facultad discrecional para imponer sanciones a los sujetos
vigilados que transgredan el régimen de servicios publicos, en atencion a la gravedad y
naturaleza de la infraccion; elementos particulares y propios de cada actuacién, que fueron
debidamente analizados en el referido acto administrativo.

De este modo, la sancién impuesta en la presente actuacion administrativa se determiné segun
la naturaleza y gravedad de las faltas en que incurri6 LA RECURRENTE, conforme a los
principios de proporcionalidad y razonabilidad, y de acuerdo con los criterios previstos en el
articulo 81.2 de la Ley 142 de 1994, esto es: i) la afectacién a la buena marcha del servicio
publico; ii) la reincidencia y; iii) el nimero de afios de comision de la infraccion.

Recordemos que en el sub examine, las conductas antijuridicas en que incurri6 LA
RECURRENTE se concretaron al: (i) incumplir los requisitos para entrar al Esquema de
Incentivos y Compensaciones dentro del plazo establecido en la regulacién, (ii) no cargar la
informacion financiera y de los formatos B1 y B2 en el SUI, en los términos establecidos y con
calidad, veracidad y confiabilidad, (iii) no aplicar correctamente la metodologia tarifaria para el
calculo del CU, y (iv) no aplicar correctamente el esquema de subsidios y contribuciones; las
cuales ante la infraccién de la normativa, ameritaban la imposicién de una sancién de multa, sin
que se hayan presentado circunstancias externas que le permitan eximirse de su
responsabilidad.

Ahora bien, aunque EMSERPUCAR se limit6 a enunciar la presunta afectacién econémica que
ha sufrido como consecuencia de las condiciones sanitarias, sociales y econémicas que
atraveso el pais en los dltimos afios, el Despacho pudo comprobar a partir de la informacién
financiera de los afios 2020 y 2021 reportada en el SUl y aportada a la investigacion, que la
multa impuesta no supone una carga economica que ponga en peligro la prestacién del servicio
de energia eléctrica a cargo de LA RECURRENTE, ni compromete su patrimonio o ingresos
percibidos, y por el contrario, resulta adecuada a los fines de la norma que la autoriza, pues es

10 Cfr. Folio 423 de la carpeta No. 3 del expediente.
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proporcional a los hechos le sirvieron de causa, al no resultar “excesiva en rigidez frente a la
gravedad de la conducta, ni tampoco carente de importancia frente a esa misma gravedad”1,

Se precisa que, tal como ha sido concebida jurisprudencialmente, la multa “(...) es una
manifestacion de la potestad punitiva del Estado que refleja el monopolio del poder coercitivo y el
reproche social de la conducta de quien quebranta el orden publico”''?, lo que la convierte en una
carga obligacional de quien infringe el ordenamiento juridico. Asi, el ejercicio de la facultad
sancionatoria de la SSPD no implica per se una vulneracion a los principios de proporcionalidad
y razonabilidad.

Asimismo, considera el Despacho que, si bien la imposicién de una multa implica que el
investigado destine recursos para liquidarla, también es cierto que se trata de una herramienta
legitima que solo es utilizada tras surtir un procedimiento que satisfaga las garantias de defensa
y contraccion, como en efecto sucedid en el presente caso.

Asi las cosas, se despachara desfavorablemente el argumento presentado en este acapite.

4.6. CONCLUSION

Teniendo en cuenta que las conductas imputadas a EMSERPUCAR quedaron ampliamente
demostradas con las pruebas que reposan en el expediente, con fundamento en las cuales se
le sanciond, y que los argumentos esgrimidos en el recurso de reposiciéon no lograron probar
alguna circunstancia que condujera a la modificacién, aclaracion o modulacién de la misma,
este Despacho procedera a confirmar integramente la Resoluciéon SSPD No. 20212400365955
del 3 de agosto de 2021.

En mérito de lo expuesto, la Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios,
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: INCORPORAR al expediente con el valor legal que corresponda los
documentos relacionados en el numeral 4.4. de la parte considerativa del presente acto
administrativo, asi como los demas elementos probatorios que a la fecha obran en el
expediente.

ARTICULO SEGUNDO: NEGAR las peticiones elevadas por la EMPRESA MUNICIPAL DE
SERVICIOS PUBLICOS DE CARTAGENA DEL CHAIRA E.S.P., identificada con el NIT.
828.000.191-2, mediante el radicado SSPD No. 20215292228712 del 18 de agosto de 2021.

ARTICULO TERCERO: CONFIRMAR en su integridad la Resoluci6n SSPD No.
20212400365955 del 3 de agosto de 2021, mediante la cual se impuso una sancién en la
modalidad de MULTA a la EMPRESA MUNICIPAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE
CARTAGENA DEL CHAIRA E.S.P., identificada con el NIT. 828.000.191-2, por valor de
DOSCIENTOS OCHENTA Y DOS MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y SIETE MIL
NOVECIENTOS NOVENTA Y NUEVE PESOS ($282.477.999).

ARTICULO CUARTO: NOTIFICAR el contenido de la presente resolucion a la EMPRESA
MUNICIPAL DE SERVICIOS PUBLICOS DE CARTAGENA DEL CHAIRA E.S.P., identificada
con NIT. 828.000.191-2, a través de su representante legal o quien haga sus veces, a través de
los siguientes correos electronicos: ventanilla-unica@emserpucar-esp.qov.co,
gerencia@emserpucar-esp.gov.co y subgerenciaadministrativa@emserpucar-esp.gov.co''4, con
la remision de una copia de la misma, advirtiéndole que contra esta no procede ningun recurso.

"1 Corte Constitucional, Sentencia C-125 de 2003, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

2 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-194 del 2 de marzo de 2005 (Exp. D-5349), Magistrado Ponente: Dr. Marco
Gerardo Monroy Cabra.

113 Cfr. Folio 25 de la carpeta (nica del expediente.

114 Segln lo manifestado por LA RECURRENTE mediante la comunicacién SSPD No. 20205292575262 del 14 de diciembre de
2020.
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ARTICULO QUINTO: INFORMAR a la EMPRESA MUNICIPAL DE SERVICIOS PUBLICOS
DE CARTAGENA DEL CHAIRA E.S.P., identificada con NIT. 828.000.191-2, gue una vez se
encuentre en firme la presente Resolucion, el valor de la multa impuesta debera ser cancelado
mediante consignacion en efectivo o cheque de gerencia, o mediante transferencia electronica
realizada a la cuenta corriente No0.141011460 del Banco BBVA a nombre de la
“Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios”.

Para ello, el prestador debe descargar el formato de pago disponible en el portal web
Www.superservicios.gov.co, menu Servicios vigilados > Tramites y Servicios Prestadores >
Pagos o] acceder al siguiente enlace en un navegador web:
https://www.superservicios.gov.co/servicios-vigilados/tramites-servicios/formatos-pago.

El pago de la sancién debera acreditarse dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la
fecha de ejecutoria del presente acto administrativo. En caso de adelantar el pago mediante
transferencia electrénica, la misma se debera acreditar enviando copia del soporte al correo
evleiton@superservicios.gov.co indicando que la misma corresponde al cumplimiento de lo
establecido en la presente Resolucion.

ARTICULO SEXTO: La presente Resolucion rige a partir de la fecha de su notificacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ATASHA AVENDAN 0@\%&/

SUPERINTENDENTE DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS

Proyecté: Tatiana Diaz Morales -Abogada de la Direccién de Investigaciones para Energfa y Gas Combustible.
Revisé: Miguel Angel Lozada Urrego- Director de Investigaciones para Energia y Gas Combustible.
Lorenzo Castillo Barve — Asesor del Despacho de la Superintendente de Servicios Publicos Domiciliarios.
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