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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSC ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Bogotd, D.C., veintitrés (23} de agosto de dos mil doce

(2012}

CONSEJERO PONENTE: DOCTOR MARCO ANTONIO VELILLA MORENO.

REF: Expediente ntm. 110010324000 2002 00070 01
Accidn: Nulidad.
Actor: LIBARDO RODRfGUEZ RODRIGUEZ

El ciudadano, LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ actuando en
nombre propio, y en ejercicio de la accidén de nulidad
consagrada en el articulo 84 del C.C.A., presentd demanda
ante esta Corporacién®, tendiente a obtener declaratoria
de nulidad de la Resoluéién CREG- 034 dé 13 de marzo de
2001 y sus Resoluciones modificatoriasANos. 038 de 292 de
marzo y 094 de 21 de Junio de 2001, asi como la
Resolucidn 09% de 21 de junio de 200¥, mediante la cual

no se accede a la solicitud de revocatoria directa de las

' 4 de febrero de 2002



REF: Expediente nim.110010324000 2002 00070 01
Actor: LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ

Resoluciones 034 v 038 de 2001, proferidas por la
A .
Comisién de Regulacién de Energia Yy Gas =-CREG, en su

integridad.

Subsidiariamente solicita que en caso de gue se determine
que no procede la nulidad total de las resoluciones
demandadas, se declare la nulidad de los articulos 1°,
2°, 3°, 4°, 5,° y 6° de la resolucién 934 de 2001; de los
articulos 1°,2°,3°, 4°, 5° v 6° de 1la regolucidn 038 y de
los articuleos 1° y 2° de la resolucidén 094 de 2001, asi
como de la resolucidn 099 de 2001, esta Gltima en cuanto
negd la revocatoria directa de los articulos citados de

las Resoluciones 034 vy 038 de 2001.
I. FUNDAMENTOS DE DERECHO

1.-El demandante considera quebrantados los artibulos 6°,
29, 58, 83, 121, 333 Y 334 de la Constitucién Politica;
1604, 2341 del Cédigo Civil; 36 del Cédigo Contencioso
Administrativo; 52 del Cédigo de Régimen Politico vy
Municipal; Ley 142 de 1994 articulos 3° peniiltimo inciso,
10°, 73 numeral 73.2, fé_numeral 74.3% literal a), 87,

numerales 87.1, 87.4, 87.7, 87.8, y 106 a 114, Ley 143 de
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1994 articulos 3¢, literales a v b, 4°, 6° incisos 2, 3,
4, 5 v 6, 7°, 20, 23, literal i); 26, 31, 42 Y 44 inciso

3°, Ley 489 de 1998 articuleo 119.

2.-El1 concepto de la violacién fue expuesto por el

acclonante en los siguientes té&rminos:

Previco al concepto de la violacidn el demandante presenta
una descripeién del funcionamiento del Mercado Mayorista

de Energia v luego desagrega los cargos asi,

2.1. Viclacidn de los articulos 29 de la Constitucién

Politica y 23 literal i) de 1a Ley 143 de 1954,

El articulo 84 del &digo Contencioso Administrativo
establece que procedera la declaratoria de nulidad de 1oé
actos administrativos *.. no sole cuando {..) Infrinjan las
normaé en deberdn fundarse, sino también cuando hayan
sido expedidos {(..) en forma irregular, lo cual equivale a

la causal de nulidad que la doctrina conoce como vicilos

de procedimiento.
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Entre los procedimientos a los cuales la ley somete 1la
expedicidn de actos administrativos se encuentran a veces
los llamados #procedimientos consultivos”, entre ellos
las “consultas obligatorias no imperativas”, que son
aquellas que una autoridad debe solicitar necesariamente
& otra antes de tomar una decisidn, por mandato de 1la
ley, aunque sin estar obligada a respetar el contenido
del concepto correspondiente. En estos casos, como la
existencia previa del concepto es obligatoria, si  la
decisién se toma ein que dicho concepto  se  haya
producide, agquella sera ilegal por vicic de

procedimiento,

En el caso de las resoluciones demandadas, en tanto son
parte del Reglamento de Operaciones, de acuerdo con el
articulo 23 literal 1), de la Ley 143 de 1994, su
expedicidn requeria previamente el concepto del Consejo
Nacicnal de Operacién, por constituir ellas parte del

Reglamentc de Operacién.

La CREG, en la Resolucién 099 de 2001, mediante la cual
dio respuesta a las solicitudes de revocatoria directa
presentadas contra las Resoluciones 034 v 038 de 2001,

sostiene en su considerando 2.8, que 1la obligacidn de
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escuchar al Consejo Nacional de Operacidén -CON- para:
establecer el reglamento de operacidn solo es necesario
en los que tiene que ver con el planteamiento vy la
coordinacién de la operacién del sistema interconectado
nacional y no en lo que atafie al funcionamiento del

mercado mayorista de energia.

Tal argumento no tiene asidero juridico, “pues el
requisito impuesto por el articulo 23 literal i) de la

Ley 143 de 1994, no estd sujeto a condicidén alguna, como

1o pretende la CREG.

Para la expedicién de 1la Resoluciones -034, 038 'y 094 de
2001 es evidente gque no se produjo previamente el
concepto o conceptos del Consejo Nacional de Cperacidn,

como  se demuestra en los certificados gue ge anexan

{(prueba A.8).

2.2. Violacidén de los articulos 233 Yy 334 de 1la

Constitucidén Nacional.

Se refiere a los limites de intervencidén del Estado en

la EHconomia y a la sujecién de la intervencién del Estado



REF: Expediente niim.110010324000 2002 00070 01
Actor: LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ

a la ley, 1o cual implica el establecimiento de unocs
limites dentro de los cuales deben actuar las autoridades
interventoras, precisamente creadas para dar una
orientacidén 1ldgica y planificada al ramo de la economia
que se pretende intervenir, vy para evitar cualguier
arbitrariedad en -que se pueda incurrir, al limitar
justamente esa libertad de empresa gque el mismo

constituyente erigid como garantia fundamental.

Sobré 'los limites en materia de intervencién, transcribe
§ ] * 2 3
apartes 'd= la sentencia de la Corte Constitucional C-176

de 1996,

Seflala a continuacidén las disposiciones legales que
regulan la intervencidén del Estado en el gector

eléctrico.

Al respecto afirma que el marco normative general del
servicio plblico de electricidad se encuentra determinado
en las leyes 142 y 143 de 1994, teniendo en cuenta que
las disposiciones que se adoptan mediante las
rescluciones demandadas tienden a afectar 1la fijacidén del

precio de la energia para los generadores de &sta y los
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supuestos en los cuales se sustenta el mercado de energla
mayorista, transcribe log articulos 3°, 10, 73, 74 v 87
de la Ley 142 de 1994 y los articulos 3°, 4=, 6°, 7°,
20, 2%, 31, 42, 44 de 1la Ley 143 de 1994, normas que
conforman el marco econdmice que rige las diferentes
actividades que integran el mercado de energia eléctrica,
inclusive en lo que tiene que ver con la éctividad de

generacidén de electricidad.

Lo anterior, por cuanto si bien dichas normas tratan de
manera general los criterios que deben ser tenidos en
cuenta para fijar las tarifas de energia para el usuario
final, éstas se van determinando por ios precios de su
generacidn y la manera de calcularlos, razén por la cual
tales criterios sean aplicados a los precios de la

generacidn de energia, pues influyen directamente en el

valor de las tarifas.

De otra parte, las decisiones discrecionales estan
scmetidas a lo previstc en el articulo 36 del Cbddigo

Contenciogo Administrative?, norma de la cual se extraen

* ARTICULO 36.-Decisiones discrecionales. %n 'la medida en que el

contenido de una decisidn, de caricter general o particular, sesa
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dos parametros concretos gque deben tener en cuenta las
autoridades al momento  de  adoptar determinaciones
discrecionales, como las de intervencién en la economia,
& saber: (i)La adecuacién de la decisidén a los fines
buscados por la norma gue autoriza tal decisidén vy (ii) La
proporcicnalidad de la decisidén a vlos hechos que le

sirven de causa.

Establecido el marco anterior, se ve por qué se acusa a
la CREG de incluir en 1los actos administrativos
demandados motivaciones que lo vician de nulidad, que se
concretan en losg puntos de falsa motivacién, de una parte
y, de otra, en falta de adecuacién de los motivos frente
a los fines buscados por las previsiones dispuestas en
esta norma no se cumplen en la motivacidn contenida en la

Resolucidn 034 de 20071,
2.3. Falsa Motivacidn.

2.3.1. El articulo 3 de la Ley 142 de 1994 establece:

discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma gque la
autoriza, y proporcional a los hechos gue le sirven de causa.
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{(v)

Todas las decisiones de las autoridades en materia de
serviciog pliblicos deben fundarse en los motivos gque

determina esta Ley; y los motivos gue invogquen deben
ser comprobables.

(...)
Por su parte se dice en la Resolucidn 034 de 2001:

“Que el wvalor de 1la generacidén forzada, en un
mercado estacional como el colombiano, se espera que
en condiciones normales sea mayor durante el
invierno y menor durante el verano; sin embargo,
durante la estacidén actual de verano el valor de tal
generacidn, principalmente en los meses de febrero y
marzo de 2001, ha alcanzado maximos higstéricos.”

En cuanto a este considerando sefiala el demandante que,
los costos de las restricciones del sistema que se han

Presentado obedecen a lag condiciones particulares de

fragmentacién, @ incrementan los costos que se
presentarin en una operacidn normal, pero tal
circunstancia, se insiste, no es atribuible a 1los

generadores, ni é&stos deben asumir el . coste de las

restricciones como producto de hecho ajsnos a su

i
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compor;aﬁientc dentrc del mercado. Las circunstancias asi
planteadas, bajo ningGn aspecto otorgan facultad legal a
la CREG 'para interpretarlas vy evaluarlas zeglin  su
subjetivo y errdédneo criterio, para definir con base en
las mismas, medidas de intervencidn del mercado aduciendo
el comportamiento de éste, maxime que tales
circunstancias no dependen de ninguno de los agentes del

mercado.
2.3.2. De otro lado, se afirma en la Resolucidn 034 que:

“..dada la diferencia existente entre la oférta y la
demanda del gistema, en un mercado bajo condiciones
de competencia perfecta, se deberian obtener precios
maximos ofertados inferiores.”
Nuevamente el presupuesto del que parte aqui ld CREG es
falso. En primer término, en ningGn mercado real se puede
asegurar gue exista competencia perfecta atGn ‘cuando 1la
red de transmisién se encuentre en normal estado de
funcicnamiento, En las condiciones actuales de
fragmentacién del sistema, como la misma CREG lo afirma
en sus considerandos, se presenta una desoptimizacién del

sistema al no poder utilizar eficientemente los’ recursos

de generacidn, debido, entre otras razones, a los dafios
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causados en la red como producto de mtentados

terroristas.

De otra parte, los precios de oferta de‘los generadores
dependen de su estructura de costos, la disponibilidad de
aportes de aguas en los embalses, la ”utilizacién
intensiva o no de ios recurses hidricos, la continuidad o
discontinuidad de su despacho en generadores térmicos,
entre otros factores, por lo que la simple supcsicidn de
que la diferencia entre oferta y demanda implica una
reduccidn de los preciocs de oferta no es’ cierta.
Adiciocnalmente, debe tomarse en consideracidédn que 1la
aplicacidén de 1las resoluciones 062 y 063 de 2000,
introdujeron medidas que .llevaron. al incremento de los
brecios en las ofertas, toda vez que modifican las
liquidaciones de las restricciones Y las generacioneg de

seguridad, respectivamente.

Ante tales circunstancias, es improcedente comparar los
precios que se obtendrian en un mercado de competencia
perfecta (que son 1las condiciones de fijacidn del
precio), para oponerlos a una realidad muy distinta a la

del “Ymercade ideal” (ordenamiento asgcendente de las

s
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plantas con el criterio de precios de oferta, hasta
cubrir la totalidad de la demanda), vy pretender con ello
justificar una intervencién en el mercado, maxime gi las

condiciones reales del mismo no son normalesg .
2.3.3. También se afirma en la Resolucidn 034:

“Que se ha considerado que al eliminar el riesgo de
los agentes en términos de cobertura de costos, gse
elimina explicitamente la necesidad de incorporar la
variable de percepcidén de riesgo en las ofertas de
precio;”
Esta consideracidén consiste en una apreciacidn subijetiva
de la CREG, que no se encuentra fundada en un hecho gue
se esté presentando, ni tampoco se constituye como un
motive que sustente la resolucidn, sinc, mas bien, en una
determinacidn gue bien podria estar contenida en la parte

resolutiva del acto que se discute, por una determinacidn

a priori del manejo del mercado.

La eliminacién de tal variable, Gnicamente seria
susceptible de hacerse si se reconocieran no sélo 1a
totalidad de los costos de operacién de la planta en
cualquier escenario de generacidn y de mercadeo, sino

también la rentabilidad eqguivalente a un negocio de
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riesgo compartido como lo establece el principio de
suficiencia financiera, v no sélo cuandoc se reconocen 108
costos variables gque la CREG considera eficientes. La
CREG considera Unicamente el cubrimiento de costos en
condiciones ideales de generacién (a plena cargz, con la
utilizacidén de un solo combustible determinado y
condiciones ideales de operacidn del sistema) para
determinados tipos tecnolégicos que no necesariamente
corresponden a las tecnologias existentes en el pais Y
sin considerar el costo de oportunidad de los recursos
hidraulicos acorde con la evolucidn climitica esperada vy

i

las reservas del sistema para afrontar estas futuras

condiciones.

2.3.4. La argumentacidén contenida en la Resolucidn 034 de
2001, tiene como denominador rcomﬁn el hecho de que
confluye hacia la determinacidén de un supuesto abusc de
la posicidén dominante, irregularidad ésta gque no ha sido
demostrada para ningunc de los generadores, ni existen
elementos en el mercado que permitan inferir que ella
pueda ocurrir, por lo cual la intervencién gque hace la
CREG en el mercado, con el fin de evitar o erradicar un

presunto abuso de posgicién dominante inexistente o del
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cual no existen elementos para determinar su preséncia,

carece de fundamento alguno.

Si al ejercer una facultad discrecional, el contenido de
la decisidén débe ser adecﬁado a los fines de la norma gue
la autoriza, no le basta a la CREG simplemente citar las
disposiciones que le permiten intervenir cuandoc sge
presenta un abuso de la posicidén dominante, sino gque, ha
debi&b sustentar debidémente si existe tal abusc o, si se
trata de prevenirlo, establecer las circunstancias por
las cuéﬁes- se puede llegar a presentar. En el primex
caso, esto es, si ya existe una situacién tal, debid
fundarse en las pruebas que determinaron cuiles eran los
generadores gue se encontraban abusandc de la posicidén
dominante (valga la pena anotar que desde octubre de
2000, la SS8SP inicidé wuna indagacién preliminar para
determinar posibles abusos de posicién dominante y a la
fecha no ha lograde establecer gue esta situacidén se
hubiese presentado) vy, en el segundo caso, es decir, si
se trata de prevenirlo, debidé manifestarse por la CREG
cuales fueron los estudios y parametros que le
permitieron considerar que se debia intervenir en el

mercado para evitar dicho abuso.
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Concliuye, sefialando qgue como se observa de las
consideracidnes anteriores, los motivos que se discuten,
Y dgue hacen parte de la Resolucidn CREG 034, no son
comprobables desde ninglin punto de vista, como 1o exige
el inciso segundo del articulo 3° de la Ley 142 de 1994,
pues en algunos casos no estdn sustentados en hechos
ciertos, conocidos comprobados, como por eiemplo, en los
que tiene Jue ver con atribuir a los generadores la causa
de los comportamientos del mercado para modificar . la
forma de calcular los precios; o, en otros eventos,
interpretando mal los ' comportamientos de precios en el
mercade para justificar las medidas, ségﬁn se demostrara
probatoriamente, y ello es conocido por la CREG, siendo
que tales comportamientos son propios del mercado,
originados por las mismas medidas regulatorias expedidas

per la CREG, como es el caso de las Rescluciones 062 v

063 de 2000, sobre las cuales se hizo mencidén
anteriormente.
2.4, Falta de adecuacidn de los motivos frente a los

fines buscados por la ley v falta de proporcionalidad de
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las decisiones frente a los hechos gue les sirven de

causa.

El cargo se concreta en la circunstancia de que la CREGC
esté utilizandc indebidamente las disposiciones que 1la
facultan para intervenir en el mercado de energia
eléctfica, o, 1o que es 1o mismo, utilizando
inadecuadamente las normas habilitantes de su competencia

como se¢. explica:

Conforme a las disposiciones constitucionales y legales
los fines buscados por el legislador en materia de
regulacidén del sector eléctrico son, entre otros: ({i)
garantizar la prestacién eficiente del serxrvicio de
energia eléctrica { art. 2365 C.N Yy 4° Ley 143/94); (ii)
Ampiiacidén permanente de la cobertura del servicio de
energia eléctrica { art 365 C.N.) ; (iii) Garantizar el
desarrollo de 1la iniciativa privada y la libertad de
empresa, dentro de un marco del respeto del bien comin y
de la viabilidad financiera de las empresas gue estéﬁ
dedicadas a esta actividad ( arts. 333 (C.N., 10° Ley
142/94; 3° lit. a, 4°, 7° y 42 L. 143/94) . (iv) Prelacién

de un c¢riterio de suficiencia financiera, cuando entre en
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conflicto con el criterio de eficiencia econémica, que

garantice la prestacidén y continuidad del servicio { art.

£

ih

87.7 L. 142/94 y art. 44 inciso 3° L. 143/94).

Al momento de ejercer la facultad, la autoridad
interventora debe tener en cuenta los siguientes
parametros: (i) Se deben tener en cuenta los costos en

que incurren las empresas para generar la energia, la
recuperacién de la inversién y la rentabilidad de la
actividad; {ii} 8S8e debe realizar cgntrol sobre 1a
eficiencia administrativa de las entidades intervenidas;
(1iii) Se debe lograr un resultado satisfactorio para 1la
entidad intervenida que presta el servicio y para el

usuario que se beneficia del mismo.

Desde estosg fines Y  parametros se analiza los
considerandos esenciales contenidos en la parte motiva de
la Resoclucidén CREG 034 de 2001, con la finalidad de
determinar cémo no son adecuados a los fines previstos en
la Constitucién Politica Y en la ley vy, en consecuencia,
las decisiones adoptadas en esta resolucidén, en sus

modificatorias y en la resolucidén que se niega a revocar
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g

las decigiones ilegales, deben serx anuladas por violacidén

de tales preceptos.
2.4.1. Se dice en la Resolucidén 034, que:

“{..) la situacién de orden piblico (..} especialmente
la ocurrida a partir del mes de enero de 2001 ha
provocado el fraccionamiento del Sigtema
Interconectadeo Nacional Y por ende del mercado
eléctrico colombiano, poniendo el Sistema en riesgo
de racionamiento y el Mercado en condiciones de ger
controlado por unog pocos agentes dada la
concentrécién de oferta  provocada por dicho

fraccionamiento;

Que mediante la Resoclucidn CREG-026 de 2001, la
Comigién de regulacién de Energia y Gas, establecid
normas sobre el funcionamiento del Mercado
Mayorista, con el fin de fegular aspectos
relacionados con la prestacién diaria de “oferta de
precfbs” Yy % Declaracién de disponibilidad”,

teniendo en cuenta la situacidn del Mercado;
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Que analizada la evclucidn del Mercado a partir de
la entrada en vigencia de la Resoclucidén CREG- 026 de
2001, se encuentra que si bien la volatilidad de los
precios ha disminuido, no se ha iogrado mejorar
otrag distorsiones del Mercado;
(e

Que analizado el comportamiento de los precios en el
Mercado Mayorista se encuentra Que en lo gue va
ocurrido del presente afio, el Costo Marginal ha sido

puesto, el 78% de las veces, por unos pocos agentes;

Las anteriores consideraciones, chedecen a una
tergiversacidn de los hechos due carecen del alcance gue

la CREG les ha dado, por las siguientes razones:

Si Dbien puede ser cierto que durante el periodo
mencionadc por la CREG en su considerando, el costo

marginal ha sido puesto el 78% de las veces por unos

pocos  agentes, ello se debe, entre Ootras, a dos
circunstancias:
a)) A que en las condiciones normales de operacidn,

existen agentes que detentan una posicidén dominante en el

i



20

. REF: Expediente niim.110010324000 2002 00070 01
b Actor: LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ

k]

mercado co;ombiano, por lo que no es cierto, como
pretende hacerlo ver la CREG, que esta sea una situacidn
extraordinaria, sino que obedece a las condiciones
regulares del mercade nacional, seglin se extrae de los
estudios realizados por: (i) el doctor Ennio Stacchetti,
Universidad de Michigan, presentado en el seminario
internacional de modelos de planeacidén y mercados para el
sistema eléctrico colombiano, Bogotda, mayo 13 y 14 de
1999, que evidencia que existe poder de mercado; (ii) el
trabajo de investigacidén adelantado por los doctores
Alfredo Garcia y Luis Arbelidez, miembros de la CREG y que
Se resume en su articulo “ Andlisis sobre Posible Poder
de Mercadoc en la Bolsa de Energia Colombiana”, presentado
en la v conferencia Internacional en analisis
energético, Medellin, Agogto 1S v 20, en el gque se gefiala
la existencia del mismo; (iii) el estudio denominado
Posiq%én Dominante en la Actividad de Generacién de
Energig Eléctrica en Colombia”, realizado por la firma
Haglergﬁailly de la Asociacién Colombiana de Generadores
de Energia Eléctrica- ALCOGEN, para analizar ia

existencia del poder de mercado en Colombia.

e,
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Conforme a lo anterior, si bien en el mercado colombiano,
puede existir una posicidn dominante, ellc no es
Gnicamente producto de un fraccionamiento del mercado, Y
ello sdlo implicard una wmarcacién del precio por los
pocos  agentes que tienen la energia disponible Yy la
pueden distribuir, pero de ninguna manera constituye un
abuso de la posicidén dominante, o la manipulacién de los
precios de la energia. ( ver prueba 39, en condiciocnes
normales de operacién del mercado, existe la posibilidad
de gue la marcacidn del precio se fije por unos pocos
agentes, sin gue ello, constituya abuso de la’ posicién
dominante, sino simplemente 1la circunstapcia légica de
las condiciones zreales del mercado y .de todos 1los
factores Facticos que lo determinan, per lo  qgue
constituye un sofisma de distracceidn fundar unz medida de
intexrvencidén basandose para ello en circunstancias
légicas del mercado tanto en su libre ejercicic como

cuanto &ste se encuentra intervenido.

En el sistema eléctrico colombiano la generacién es
hidrdulica y térmica, Y la primera de éstas constituye
aproximadamente 70% de la utilizada en el pais, pues con

ella se cubre la demanda 1a mayoria de las veces durante
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veinte horas al dia. En este orden, dUnicamente se
requerira generacidn térmica durante cuatro hofas de
maxima demanda,' circunstancia gue implica gque sean los
generadores hidraulicos los que impongan el precio, (como
se menciond el precio de la bolsa lo determina el precio
de la Gltima planta de generacidn que cubre la demanda),

sin gue ello impligue manipulacién de precios.

b) A qgue por las circunstancias de alteracidén del orden
pﬁblicé en el pais, ocurrié un fraccionamiento del
mercado, sin que esto pueda atribuirse como
responsabilidad de 1las emprésas generadoras de energia,

como para entrar a tomar medidas de intervencidn.

En - consecuencia, la conclusién de 1la Comisidén de
Regulacidén de Energia y Gas - CREG en el sentido que, en
virtud del fraccionamiento del mercado, ésgste se encuentre
en peligro de ser controlado por unos pocos agentes que
fijan el precio la mayor parte de las veces, no puede ser
el motivo para la intervencidn del mercado, pues ello
ocurre incluso cuando se interviene el mismo, dado que
por condiciones de oferta y demanda, dicha fijacidén del

precio por pocos agentes la mayor parte del tiempo, es
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una circunstancia connatural al mismo mercado de energia

eléctrica, segtn la forma como se presente en Colombia. .

La consideracidn de la CREG de gue el mercado estéad
siendo controlado por unos pocos agentes, hace concluir
ldgicamente, gue esta Comisién conocia cudles eran tales
agentes, de wmanera que si estimaba qgue estos sge

encontraban ejerciendo un abuso de la posicién dominante,

© ad portas de ejercerlo, ha debide tomar medidas de

intervencién exclusivamente contra estos agentes, y no
proceder a intervenir el mercade de manera general,
afectando con ello al gistema y al mercado de forma

L

inneceszaria.

Por wvirtud del articulo 73 de 1la Ley 3142 <= 1994, es
deber de las Comisiones de Regulacidén, promover la
competencia, para lo cual, poseen, entre otras ﬁunciones,
la prevista en el numeral 73.2, en el sentido de gque
pueden someter a su regulacién a empresas que aiin no
siendo de servicios publicos, respecto de ellas existan
pruebas de gque han realizado o se prepéren a realizar,
entre otros, un abuso de la posicidén dominante. AsT

mismo, v en este mismo sentido, el articulo 74.1, literal
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a) ibidem, permite a la CREG 1la posibilidad de adoptar
reglas de comportamiento diferencial, segln la posicién
de las émpresas en el mercado, lo cual implica
necesarviamente, que bien puede la CREG tratar de manera
desigual a empresas qgue, una vez analizada su posicidén en
el mercado, se encuentren ejerciendo abuso de su posicidn

dominante.

Como serindicé en precedencia, entonces, la estimacidn de
la CRE& de gue unos pocos generadores estaban imponiendo
el precio, v la enunciacidn de 1la posibilidad de que ello
amenazara un abuso de posicidén dominante, probablemente
ameritaba una accién de la CREG, pero esta exclusivamente
podia ser de caricter individual paré cada unoc de esos
agentes generadores, y aplicando las disposiciones de los
articulos 106 a 114 de la Ley 142 de 1994, gue prevén los

procedimientos administrativos para la expedicidén de

actog unilaterales.,

2.4.2 Se afirma en la Resolucién 034, que

“.. en la situacidén actual de fraccionamiento del
Sistema  Interconectadoe Nacional y del- Mercado
Mayorista, el despacho de los recursos se ha vuelto
predecible en muchos casos, eliminando asi uno de
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los Tfactores determinantes de la competencia del
mercado”.
La prediccidén de la operacidn de algunos recursos, no
solo es posible hacerla en condiciones anormales, ni tal
prediccidn es consecuencia tnicamente del fracoionamiento

de la red.

Esta situacidén de predecibilidad del despachc de un
recursc de generacidén se ha venido presentando desde el
comienzo del funcicnamiento del mercado mayorista de
energla (julio de 1995), segln consta én los documentos
de requerimientos de generaciones de seguridad que
periddicamente piblica el Centro Nacioﬁal de Despacho,
encargado de la Operacidén del Sistenma Intérconectado
Nacional (8IN), v.los atentados terroristas gue se aducen
como sustento de las medidas igualmente se han venido
"registrando histéricamente, no obstante lo cual la CREG

nunca tomd tales circunstancias como fundamento de una

medida de intexrvencidn.

Ahora bien, si se tiene en cuenta que conforme a lo
dispuesto en el articulo 14.12 de 1la Ley 142 de 1994,

posicidn dominante es “.la que tiene una empresa,
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respecto al mercado de sus servicios Vv de los sustitutos
proximos de éste, cuando sirve al 25¢% o mds de los
usuarios que conforman el mercado”, la situacidén descrita
por la CREG en su considerando no siempre constituye una
posicién dominante en el mercado, y mucho menos, un abuso

de tal posicién.

En consecuencia, entonces( no es procedente alegar esta
circunstancia como funqamento de una medida de
intervencién econémica, pues se abusa de la funcién de
intervencidén, generando .situaciones de insuficiencia
financiera para los generadores gue "les impide cumplir
adecuadamente con la explotacién de su negocio, lo cuai
implica una vulneracién de.la libertad de empresa, de la
libre iniciativa econémica Yy la Violacién del principio
de suficiencia financiera, establecido en forma clara en
la Lev 142 de 1594.

2.4.3. " Se afirma asi mismo en la Resolucién CRECG 034

que:

“.. analizado el comportamiento de los precios en el
Mercado Mayorista, igualmente se encuentra gque en lo
gue va ocurrido del presente afio, en un alto
porcentaje, el precio promedio de oferta de varios
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agentes ha sido igual o© mayor que el precio de
racionamiento, gin astar ern condiciones de
racionamiento de energia.”
El precio de racionamientc es un indicador que busca
reflejar la disponibilidad a pagar por parte de los
consumidores y en este gentido se utiliza pars determinar
gituaciones de escasez del recurso al compararlo con el
precio de la bolsa, siendo impropioc que la CREG

fundamente una decisidn al comparar ahora este indicador

con el precio promedic de oferta de varios agentes, para

pretender determinar con ello una presunta manipulacién

de los precios de mercado o un abusc de posicidn

dominante.

Si bien no son comparables las dos variables {precio de
oferta de wun agente vy costo de racicnamiento), el
incremento en los precios de oferta de algunos agentes se
estd presentando debido a la distorsidn introducida pox
la Resolucidén CREG- 062 de 2000, que modificd la
metodologia de page de las generaciones de seguridad, con
lo cual el generador debia distribuir sus costos, entre
ellos, el de arrangue, durante una o pocas horas por las
cuales se le reconocia su precio de oferta cuando operaba

por seguridad, situacién gque fue advertidélé la CREG por
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parte del CON, mediante comunicacién del 30 de noviembre
de 2000 (se anexa como prueba), cuando se estaba

expidiendo la Resclucidn 062 de 2000.

Lo anterior implica necesariamente que la CREG esta
utilizando indebidamente distintos indicadores del
mercado de energia, para adoptar medidas de intervencidn,
que no se compadecen con las necesidades del sector v de
loes  usuarios, aduciendo factores inapropiados para
justificar medidas de intervencién que no se ajustan a
las realidades del mercado Y dque de ninguna manera
garantizan la prestacién reficiente del servicio de
energia eiéctrica Y, en el corto plazo, necesariamente
irdn en detrimento de este servicie al ocasionar el
retiro de las empresas gque hoy apoyan el Sistema

Interconectado Nacional con generacidn de seguridad.

2.4.4. Asi mismo, se firma en la Resolucién 034:

“Oue se debe tener en cuenta, gque gi bien, existen
dificultades operativas para distinguir el
desplazamiento en el despacho ideal por generaciones
forzadas, del desplazamiento por energia atrapada,
es claro que ambas situaciones son diferentes en
términos comerciales;”
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La anterior motivacidn resulta incongruente yva que mezcla
conceptos de manera incoherente, pues éaxece de sentido
hablar de cualguier tipo de desplazamiento (por
generaciones forzadas o por energia atrapada) de un
generador por otro generador en un despacho ideal, toda
vez que éste presupone condiciones de normalidad absoluta
en el Sistema Intercconectado Nacional, donde sélo rigen
lag ofertas de precios como determinantes de la

asignacion del orden y mérito de la generacidn, sin gue

pueda plantearse alli la hipdtesis de un desplazamiento.

Menciona a continuacién a favor de sus asertos el
editorial del Contralor General de 1la Reptblica en la
Revista Economia Colombiana No. 285, de agosto de 2001,

denominado “Muy cerca de Apagén’, cuya copia adjunta como

prueba.

2.4.5. Frente a los éonsiderandos anteriormente
analizados, vy las medidas adoptadas en las respectivas
partes resolutivas de cada una de la resoluciones
demandadas, la CREG no tomd en cuenta correctamente los
costos de las empresas que se ven afectadas por la medida

de intervencidn, incurriendo en una clara desproporcidn y

v
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violando flagrantemente el articule 36 del C.C.A., 1la
Constitucidén Politica y. las normas 1legales que 1o
facultaban par intervenir, pues hace las medidas
irrazonables, con clarcs resultados indeseados para

quienes prestan el servicio Y para el sector en general.

En efacto,'mediante las determinaciones adoptadas en la
Resolucidn CREG 034, las cuales no fueron subsanadas en
las g@goluciones 038 y 094 de 2001, y por ello igualmente
se demandan, la CREG limitd la posibilidad de recuperar
todos los costos en que se incurre en la generacién de
énergia para cubrir los requerimientos de seguridad del
Sistema Interconectadc nacional {STN) , pues'al fijar los
conceptos o topes méximos que se deben tener en cuenta
para establecer los precios, no tuvo en cuenta todos los
elementos que influyen en los costos de generacidn de la

energia.

Resulta degproporcionade, que so pretexto de conjurar las
distorsiones del mercado, la CREG fije un tope méximo de
retribﬁcién de costos de manera caprichosa, que no
responde a las reales condiciones sobre el valor de la

generacidn de energia, mostrande un aparente beneficio en
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la eficiencia econdmica del mercado, qﬁe es engafioso, si
se tiene en cuenta gue tal mejoria se esta haciendo en
detrimento y con cargoe a los generadores, circunstancia
que en el mediano y largoe plazo colapsard la actividad de
generacién, por insuficiencia financiera de las empresag,
afectando la prestacidn del servicio, como lo advierte el
Contralor General de la rep(blica en el editérial arriba

menciocnado.

2.4.6. Se afirma por la CREC que la Resolucidn No. 0929 de
2001, considerando No. 2.2.3., que las empresas que
generan por fuera del mérito para atender la éeguridad
del sistema interconectado pueden recuperér la totalidad
de sus costos mediante otros mecanismos deijmercado, como
son el mercado de corto plazo, los contratos de largo

plazo y el cargo por capacidad. Tal afirmacién ne es

real, por las siguientes razones:

2.4.6.1. En lo gue tiene que ver con el mercado de corto
plazo, porgue tal v como lo define 1la misma CREG en su
Resolucidn 099 de 2001, la recuperacidén de costos fijos

corresponde al diferencial dl precio de bolsa v el precio
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de oferta de los generadores “que resultan desgpachados en

mérito.”

2.4.6.2. En cuanto a la recuperacidn de los costos
median&eLlcs contratos a large plazo, sostiene la CREG
que en el mercado de @étos contratos la caracteristica
fundamental es la libertad de precios, que se determinan
de comln acuerdo por las partes, o como resultade de una

convocatoria plblica, las cuales deben reflejar la

estructuras de costos del generador.

Con este argumento la CREG, pretende mezclar dos
actividades que en la ley estan perfectamente
diferenciadas, como son la generacidn Y la

comercializacidn, consistiendo esta Gltima en la compra y
venta de energia, para lo cual no se reguiere contér con
generaciénrpropia. Cuando una empresa-celebra contratos
de largo plazo, simplemente se compromete a"que el
usuario recibird energia del Sistema Interconectado

Nacional sin importar de donde provenga.

Es mds cuando el comercializador cuenta con una planta de

genewzcidn propia, tampoco estd obligado a cumplir un
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contrato a largo plazo con la energla proveniente de su

generadora, sino que bien puede comprarla en el mercado

i

HER

de corto plazo.

S
Esta hipdtesis de recuperacidn de los costos que la CREG
propone mediante los contrate a largo plazo, no es
correcta y, por el contraric, puede introducir una grave
distorsidén de la ley, pues propone el trasladc de rentas

de la actividad de comercializacidn a la de generacidn.

2.4.6.3. Finalmente en cuanto a la recuperacién de los
costos a través del cargo  por capacidad, debe
manifestarse que este es quizd el Unico mecanismo gque
permite a un generador recuperar una parte de sus costos
fijos, perc, en primer términoc, a este cargo no tienen
dereche todos los generadores, pues puede darse el caso
de que unc o varios no salgan remunerados con ningtn

monto por este concepto y, en segundo término, atn
accediendo un generador a tal carge por capacidad, este
nunca le recupera la totalidad de sus costos. El valor
del carge por capacidad esta definido en funcién del
valor de la inversién de una tecnologia ﬂé gas ciclo

simple, que vresulta la inversidén mis econdmica del
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mercado, Yy se distribuye en funcién de la eficiente
relativa de todas las plantas existentes en el sistema
eléctrico, con lo cual es realmente menor que el de las
plantas existentes, Yy como en el razonamiento en cuestién
estamos hablando de piantas fuera de mérito, su
eficiencia es menor que las gue son asignadas en mérito,
considerdndolas a recibir ﬁn menor valor relativo que

éstas, el cual no remunera sus costog.

Por Gltimo, si se tiene en cuenta que dentrc del contexto
de la resolucidn 034 de 2001, con el fin de cubrir las
generaciones de seguridad, las empresas son obligadas a
generar, pues de lo contraric serin responsables por los
perjuicios que se causen por el racionamiento (art. 4°
reg,. 034/01), el hecho de que no se les remuneren sug
E‘ i :
costog constituye una clara obkligacién de generar a
pérdidasg, lo cual cbviamente es una medida

desproporcionada, atentatoria del principio de

suficiencia financiers.

2.5, En cuanto a la solicitud de nulidad del articulo 4°
de la Resoclucidn 034 de 2001, del articulo 6° de la

resolucidn 038 del mismo afic y de la Resolucidn 099 de
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2001, esta Ultima en cuanto se negd a revocar los
articulos c¢itados de las resolucionés anteriores, por
falta de competencia y violacidn de los articulos 6°, 29
y 121 de la Constitucién Nacional; y 1604 vy 2341 del

Cédigo Civil.

Sefiala el actor que la consagracidén de regponsabilidad
i

que se hace en los actos acusados viola flagrantemente
¥

las normas constitucionales y legales citadas, va que se

desconocen los principios basicos contenicdes en  esas

disposgiciones, al consagrar, de manera irregular, un

régimen especial de responsabilidad.

Un régimen de regponsabilidad debe ser fijado por el
legislador, vy mal podria la CREG arrogarse tal facultad
para hacerlo mediante acto administrétivo, pues una
competencia tal no le ha sido asignada, ni podria serio,

por parte de ninguna disposicién de rango legal.

Tampoco es procedente gqgue se establezca en actos
administrativos un régimen de responsabilidad abierto e
impreciso, consignado 1la obligatoriedad de indemnizacién

por perjuicios derivados de un racionamiento, cuando el

(A
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generador “.. no haya podido Jjustificar debidamente su
oferta ante las autoridades competentes..”, o cuando las
autoridades competentes determinan gue su
indisponibilidad no es justificada..”, pues aqui no se

determina a qué autoridades competentes se refieren lag
disposiciones. La vigencia de las normas cuestionadas
implicaria la desafortunada consecuencia de que bastaria
un pronunciamiento de autoridad administrativa, en cabeza
de ;gﬁ CREG o de 1la Superintendencia de Servicios
L !“5;;
Piblicos, para que opere en cabeza del . generador
anconﬁ;éao responsable administrativamente, Ila obligacidn
de indemnizar perjuicios, pretermitiéndose, entonces, a
la autoridad judicial sobre el tema, circunstancia que
vuinera de planc las garantias constitucionales del

debide proceso, el principio de contradiccidn y el

derecho de defensa.

2.6. Nulidad de los articulos 5°¢ Yy 6° de la resolucidn:
034 de 2001 y de la resolucidn 099 de 2001, esta dltima
&N cuanto se negd revocar los citados artiéulos por
violacién del articulo 119 de 1la Ley' 489 de- 1998, en

concordancia con el articulo 52 del Cédigo de Régimen



37

REF: Expediente nlGm.110010324000 200% 20070 01
Actor: LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ

Politico vy Municipal y con los articulos 58 y 83 de la

Constitucidn Pelitica- Irretroactividad de la ley.

Transcribe los articulos acusados y las normas que
considera violadas y seflala gue los articulos demandados,
gque forman parte de la Resolucidn 034 de 2001, y cuya
entrada en vigencia fue el 15 de marzo de 2001, por
publicacidén cque se hiciera en el Diario 0ficial No.
44.357 de 2001, se adoptan nuevas medidas de facturacidn
y ligquidacidn, para los meses de febrero y marzo para los
comercializadores que tengan gque pagar restricciones
{articulo 5°) y para liguidar v pagar las
reconciliaciones a los  generadores {articulo 6°),

intreduciéndoleg aiustes.

Tomando en cuenta que mediante una resoclucidn de vigencia

a partir del 15 de marzo, se adoptan medidas sobre le

. o
pago de las restricciones v de las reconciliaciones de

los meses de febrero y marzo de 2001, necesariamente
implica la adopcidn de medidas con efectos retroactivos,
dado que tanto las restricciones y las reconciliaciones
del mes de febrero, asi como las de los gquince primeros

dias de marzo de 2001, no s£6lo va se habian causade al

>
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momento de la entrada en vigencia de las normas
acusadas, éinb que, adicionalmente, este cambio repercute
en «. monto de valor gue 1los comercializadores deben
pagar por las restricciones de tales meses, vy en el

i,
calculo de las reconciliaciones de las generadoras.

Conforme a lo anterior, 1las disposiciones acusadas son
ilegales por Viqlar el principio de irretroactividad de
la ley (entendida ésta en sentido amplio), segin ha sido
estudiado en el campo del derecho publico, y que dentro
de lag noéiones del derecho privado se discute baio el

ambito de los derechos adquiridos.

II-TRAMITE DE LA ACCION
A la demanda se le imprimidé el tramite del procedimiento
ordinario, en desarrollo del cual se surtieron las etapas

de admisidn, fijacidén en lista, probatoria y alegaciones.

2.1,-CONTESTACION DE LA DEMANDA. -
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La Comisidén de Regulacidn de Energia y Gas-CREG defendid

la legalidad de la Resolucidn CREG 034 de 2001 demandada

en los  términocs gque se resumen a continuadién:

- i
1. En el capitulc “Introduccién” de la demanda a manera
de conclusidn, se duele el actor de gque la Resolucidén
CREG 034 de 2001 “fija topes a los costos de las
restricciones, modificando el wvalor del precio de
recénciliacién positiva”, y de gque obliga a las
generadoras de energia a ‘“generar pof debajo de sus
costos realeg”. Se demostrard que esta apreciacidn no es
exacta, bien porgue algunas generadoras de energia estan
operando con alto grado de ineficiencia, cuyos costos no
tienen por gué ser absorbidos por el mercado, o porque ia
presentacidén de oferta de preciocs de dichas generadoras
obedece eventualmente a maniobras especulativas que
buscan tomar provecho de posiciones dominantes de mercado
O de vacios en la regulacidén del mercado, que
precisamente buscan ser remediados con :Resolucién CREG-

034 de 2001 contra la cual apunta la demanda.

2. Frente a los cargos del actor, el demandarnte manifestd

lo siguiente:

>
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2.1. Expedicidén Irregular o vicio de procedimiento:

De conformidad con lo definido en el articule 11 de la
Ley 143 de 1994, el Réglamento de Operacién es un
conjunto de varios documentos organizados conforme a los
temas propiocs del funcionamiento del Sistema
Interconectado Nacional, que comprende normas relativas a

dos materias, gue es necesario distinguir:

°* El Planteamientoc vy 1la coordinacién de la
cperacidn del Sistema Interconectado Nacicnal;
Y

® El funcionamiento del Mercado Mayorista de

Energia.

Es imﬁbrtante precisar que la Ley 142 de 1994, en su
articulo 74.1, literal c¢), atribﬁyé a la CREG la facultad
de establecer el Reglamentoc de Operacidn para regular los
dos aspectos arriba seflalados, no establecid como
reguisito para tal fin, oir el concepto del Consejo

Nacional de Operacién.
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En la Ley 143 de 1994, literal i) del articulo 23, donde
aparece la obligacién de oir el concepto del Consejo
Nacional de Operacidn, pero Gnicamente en relaciédn con la
Vregulacién de los aspectos relativos al planteamiento y
la coordinacidn de la operacidn del Sistema

Interconectado Naciconal.

La Resolucidn Creg-034 de 2001, “Por la cual se dictan
normas scbre funcionamiento del Mercadé EMayorista de
Energié”, no trata del planteamiento y la coordinacidén de
' L
la operacidn del Sistema Interconectado Nacional sino que
versa UGnica y exclusivamente sobre el funcionamiento del
Mercado Mayorista de Energia, es claro gue, por la
materia de gue trata, el tramite de expedicién de dicha
resolucidn no estaba sujeto al concepto previo

establecido en el literal i) del articulo 23 de la Ley

143 de 19954.

Dado que la ley no exige concepto previc del Consejo
Nacional de Operacién como requisito obligatorio para
expedir las normas del reglamento de Operacidn relativas
al funcionamiento del Mercado Mayorista{ la Comisidn de

Regulacidén de GEnergia vy Gas no estaba obligada a

>
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solicitar dicho concepto para efectog de 1a expedicién de
la Resolucién CRECG-024 de 2001, 1la cual, se reitera,
tanto formal como materialmente regula aspectos

comerciales del funcionamiento de dicho mercado.
2.2. Vicios de ilegalidad en cuanto a la motivacidn:

Las decisiones adoptadas en la Resoluciédn CREG-034 de
2001{$9n adecuadas a los fines que las leyes 142 y 143 de
1994 atribuyen a la facultad de intervenir en 1los
servicigg mediante la regulacién por parte de la CREC vy

que, ademds, son proporcionales a los hechos invocados

para la adopcién de las mismas.

A, Adecuacidn del acto a los fines de 1la norma gue lo

autoriza:

El articulo 334 de la Constitucién Nacional previd 1la
intervencién del Estado, por mandatc de 1la ley, en 1los
servicios plblicos y privados paré racionalizar 1la
economia, con el fin de conseguir el mejoramiento de la

calidad de vida de 1los habitantes, la distribucidén
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equitativa de oportunidades v los beneficios del

desarrollo y la preservacidén de un ambiente sano.

En cuanto a los fines especificos que deben orientar la
actividad regulatoria que ejerce | la Comisidn de
Regulacidn de Energia v Gas, lag Leyes 142 v 143 de 1994
y la Jjurisprudencia han precisado dichos fines y 1la
Resolucidn CREG-034 de 2001, endereza todo su propdsito a
los fines previstos en la legislacién para racionalizar
la economia, garantizar las prestacidén eficiente del
servicio, impedir practicas dque constituyan competencia
desieal o abusc de posicién dominante en el mercadoc, ™
corregir los errores de un mercado imperfecto y delimitar
el ejercicio de la libertad de empresa” y ‘“preservar la
fana y lransparente competencia” (segin precisas vy
afortunadas expresiones de la Corte Constitucional),
garantizar a la comunidad el suministro de electricidad
£
bajo criteriqs econdmicos vy de viabilidad'ﬁfinanciera,
hacer efective el principio de eficiencia, el cual
“obliga a la correcta asignacién y utilizacién de los
recursos de tal forma que se garantice la prestacidédn del

servicio al menor costo econdmico.”

5
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B. Proporcionalidad del acto a los hechos gue le sirven

rd

de causa

Para el Alogro de los anteriores fineg u objetivog, 1la
CREG, mediante la Resgolucidn CREG-034 de 2001, adoptd una
serie de medidas gue son consonantes con los propdésitos
del acto, y que son adecuados vy proporciocnales a la
naturaleza y magnitud de los hechos que dieron‘ozigen a
la decisién. Para ello aplicd medidas gue estan
autorizadas por la 1ey,. Yy gque han sido previstas
precisamente para conjurar los fendmenos a que se ha
hecho referencia. Surge de aqul un criterioc de adecuacidn
de la medida con los hechos que han dado origen a la
decisidén, y de consonancia de la medida con los fines de

la decisidn adoptada por el acto acusado.

En ejercicio de las facultades conferidas por los
articulos 73 v 74.1 73.11 Y 88 de la Ley 142 de 1994 v
articulo 23 literal a) de 1la Ley 143 de 1994, en
concordancia con las demds facultades legaleg, la CREC
puede} adoptar las decisiones Jque sean necesarias para
impedir abusos de posicién dominante, al igual que

definir cuando existen condiciones de competencia para
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efectos de determinar la libertad de precios, y fijar
topes maximos tarifarios de obligatorio cumplimiento para
las empresas. X
K :f

La afirmacidn en el sentido de la Resolucidn CREG-034 de
2001 de que “ EI valor de la generacién forzada, en un
mercado estacional como el colombiano se espera que en
condiciones normales sea mayor durante el invierno v
menor durante el verano; sin embargo, durante la estacién
actual de verano . el valor de tal generacidn,
principalmente eﬁ loé meses de febrero y marzo de 2001,
ha alcanzado midximos higtéricos”. Precisamente 10 que
indica es que las medidas adoptadas mediante dicha
Resolucidn buscan normalizar la operacién del mercado de

energia, distorsionada por condiciones de fraccionamiento

de la red de transporte.

Aduce también el demandante una supuesta falsedad en los
presupuestos de la Resolucidén CREG 034 de 2001 relativos
a la exorbitancia de los precios que se estan ofertando
por las generadoras en las condiciones actuales del
mercado energético. Por el contrario, esicierto, veraz,

serio y ademds un hecho plblico notorio gue no reguiere
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prueba, el que se han producido atentados terroristas
contra la infraestructura eléctrica del pais, los cuales
han dejado como saldo un gran nimero de torres de los

Sistemas de Transmisidén Nacional y de Transmisidn

Regional fuera de servicio.

fgualmente cierto, veraz y serio es gque dicha situacién
ha provccado el fraccionamiento del - Sistema
Interconectado Nacional Y, por ende, del mercado
eléctrico colombianc, poniendo el Sistema en riesgo de
racionamiento y el Mercado en condiciones de ser
controlado por unos pocos agentes, dada la concentracidn
de oferta provocada por dicho fraccionamiento. Igualmente
cierto es que, con la Resolucidn CREG-026 de 2001, no se
logrﬁzmejorar las fallas que venia presentando el Mercado

i
como consecuencia de las situacidn antes descrita.

{

I

Bajo las mencionadas circunstancias, el despacho de los
recursos se har vuelto predecible en wuchos casos,
eliminando asi uno de los factores determinantes de 1a
competencia en el Mercado. Las mencionadas condiciones
del Mercado inducen a la desoptimizacidén del sector

eléctrico, razén por la cual se podrian estar
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desembalsando recursos que 8e requieren en términos
energéticos, o poniendo en riesgo de vertimiento algunos
embalses, que en los meses de febrero y marzo de 2001

alcanzaron maximos histdéricos.

El demandante cuestiona este Gltimo hecho, argumentandoc
gue el costo de las restriccliones se debid
fundamentalmente al incremento de la generacidén de
seguridad fuéra de wmérito requerido, Yy gque las
presentadas en el afio 2001 tuvieron un vaigz inferior a
las ocurridas en el afio 2000. En el primer oaso, aidn si
Tk
se hubieran incrementadc las generaciones déuseguridad,
seria cierto el argumento del demandante gi no se hubiera
presentado comportamientos oportunistas en los precios
ofertados por los agentes. Desconoce el demandante gue el
costo de las restricciones se incrementd sﬁstancialmente
por efectos del incremento de los generadores que estaban
reconciliando positivamente y por la disminucién de los
precios de oferta de los generadores gque estaban
ofertando negativamente. En relacién con lo .segundo,
adicionalmente, debe tenerse en cuenta gque en el Mercado
Mayorista las transacciones se liquidan y  facturan

mensualmente, por mes vencide, y gue a los usuarios

o
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finales dichos costos se les trasladan con un rezago de
por lo menos dos meses, razdn por 1a cual, en muchos
caos, solamente con dos o tres meses de posterioridad de
haberse realizado 1las transacciones en el Mercado es
posible conocer los verdaderos efectos de las

restricciones.

En cuanto al considerando de la resolucidn CREG-034 de
20015frelacionado con la diferencia entre la oferta Yy la
demaﬂdé ‘méxima, el demandante lo Cuestiona, porque
considers que *en ningln mercado real se puede asegurar
que exisia ‘competencia perfecta aln cuando la red de
Cransmisidén se encuentre en normal estado”, sin embargo,
desconoce el demandante | que segun las reglas de
funcionamiento de la Bolsa de Energia contenidas en 1la
resolucidn CREG-024 de 1995, un supuesto fundamental de
dicho Mercado es que la energia se asigna én el Despacho
Ideal sin tener en cuenta  el estado de la Red, a tal
punto que el precio de Bolsa se determina con base en el
precio ofertado por la dltima planta requerida. EN EL
DESPACHO IDEAL, y no en el DESPACHO REAL ni EN EL

PROGRAMADO, ‘como parece entenderio equivocamente el

demandante. Por esta razdén, el estado de la red debe

Ra =
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resultar indiferente para efectos de la competencia en el
DESPACHC IDEAL, le cual ne estid sucediende en 1la

practica, como se sefiala en el citado considerando.

Tgualmente, el demandante cuestiona las consideraciones
de la resolucidn CREG-034 de 2001, relacionadas con el
desplazamiento de la energia atrapada, lo cual considera
incongruente e imposible (pag 49); sin embargo, en la
pagina 51 de la demanda, acepta contradictoriamente que
dicho tipo de desplazamiento es posible, cuando
manifiesta que “ Asfi mismo, al determinar el precio
minimo al cual la generacidn por mérito desplazada por
generacidén de seguridad (reconciliaciones. negativas),
ocasiona gue los generadores hidriulicos o con
generaciones atrapadas compren a precicos superiores.” Lo
cual, ademds de contradictoric es equivocd, porque no es
cierto que éstos generadores compren energia en el
g
Mercado para cubrir contratos, pues segln les reglas de

la Resolucién CREG-024 de 1995, estos contratos resultan

asignados en el despachc Ideal del respectivo generador.

De otra parte, el demandante se dedica a cuestionar que

la CREG no reconocid en la Resolucidn CREG-034 de 2001,
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costos fijos con el argumento de- que existen otros
mecanismos en el Mercado que permitan recuperar dichos
.

COStfﬁk pero que sin embargo, no todas las plantas
percibén ingresos por tales mecanismos. Desconoce el
demandéﬁte que en el Mercado Mayorista de electricidad,
tal como esta previsto en el articulo 85 de la Ley 143 de
1594, el riesgo comercial lo debe asumir cada agente vy
que por tanto no corresponde a la CREG gafantizarlo; v
que, en consecuencia, la obtencidn de tales ingresos
obedece‘ a la gestidn comercial de cada empresa. La
resolucidn CREG-034 de 2001 no le impide a los agentes
generadores ocbtener otros ingresos poxr -conceptos
distintos a los regulados en esta Resolucidn, como son
log provenientes de 1la participacién en la Bolsa de
Energia, de los contratos de largo plazo y del Cargo por

Capacidad; sdlo que, como 1lo prevé la ley, la obtencién

de los mimos obedece a la gestidén de cada agente.

En este mismo orden de ideas, el demandante cuesticna el
hecho de que la CREG haya tenido entre varias razones que
dejd explicitas en los considerando de la resolucidn
CREG-034 de 2001, la de que lo que iba corrido del afio

2001;}561¢ unos pocos agentes hubieran puesto el 78% el
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costo marginal del mercado, vy seflala Jque esa es una

condicidén normal del mercado:; sin embargo, desconoce el

i
B

demandante que, como lo sefiald la CREG en 1la Resolucidn

CREG- 099 de 2001, solamente DOS AGENTES estaban dentro

+
S

del porcentaje seflalado, situacidn gue no se presenta en
los periodos analizados en log estudios referidog por la

demandante.

Lo gue la CREG hizo fue reconocer Ila existencia de

factores externos que introdujeron fallas en el mercado,

a tal punto que existia la posibilidad de gue dicho.

mercado fuera controlado por unos pocos agentes, vy en
consecuencia adoptd decisiones tendientes a corregir
tales externalidades, precisamente con el fin de evitar

que, como resultado de dicha situacién, se pudieran

pregentar ahusos.

En conclusidn, los hechos sefialados en las
consideraciones de la resolucidn CREG- 034 de 2001,
reflejan distorsiones vy sefiales ineficientes en el
Mercado Mayorista, que justifican la aéopcién de medidas
tendientes a corregirlas, ajustando 1as? reglas de la

nueva tipologia de la red, tode ello en concordancia con

EES
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las competencias legales de 1a CREG, Yy mediante
decisiones gue obedecen a una finalidad claramente
definida, a la «cual se orienta el acto mediante
decisiones proporcionales a la naturaleza Yy gravedad de

los hechos.
2.3. Falta de Competencia de la CREC

A. La facultad de regulacién, en relacién con el
servicio plUblico de electricidad, por disposicién de las
leyes 142 y 143 de 1994, le corregponde ejercerla a la
Comisién de Regulacién de Energia y Gas, previa
delegacidn del Presidente de la Reptblica como lo dispone
el articulo 68 de la Ley 142 de 1394, norma que la Corte
Constitucional ha encontradeo ajustada a la Constitucidn

R

Politica. Tal delegacién se cumplidé a través de los

Decretos 1524 y 2253 de 1994.
R

En cuanto a las formas o mecanismos a través de 1los
cualesrla CREG debe cumplir la tarea de regﬁlacién, 1la
ley dispuso que debe hacerlo por medio de normas de
alcance general o particular, mediante las cuales se

establezcan reglas de comportamiento para que los
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~distintos intereses de losg prestadores del gervicio se
enderecen hacia el cumplimiento de los intereses sociales
generales definidos por la Constitucidén y la ley. Asi lo

dispusc el articulo 14.18 de la Ley 142 de 1994.

La Ley 142 de 1994 contiene el wmandato para que el Estado
intervenga en el servicic piblico domiciliario d

electricidad, y gue uno de los mecanismos a través de los

cuales se debe realizar dicha intervencidn es la

1

regulacidén, la que, en relacidn con el .servicio de

b

1
electricidad, se encuentra legalmente atribuida a la

L
o1

CREG.

B. Mientras 1la ley le atribuye a la CREG de manera
exXpresa una facultad gque deba cumplir a través de 1la
regulacidn, ?uede y debe intervenir en los servicios
mediante el ejercicio legitime de tales funciones, para
adoptar decisiones que estén encaminadas a cumplir los
objetivos atribuidos por 1la ley a la intervencidn del

Estadc en la prestacidn de los servicios piblicos.

En relacidn con la facultad de regulacidn, como mecanismo

permanente de intervencién en log servicios piblicos se

ok
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refiere a la Sentencia de la Corte Constitucional C-1162

de 000.

C. No es cierto que se haya producido violacién de los
articulos 1604 vy 2341 del Cédigo Civil v 29 de 1la
Constitucién Nacional. Sostiene el actor que 1la
Resolucidn - CREG- 034 de 2001 invadid el Ambito de
éompetencia del legislador, fue quien definié el régimen

de responsabilidad del deudor, asi como la Orbita de 1la

Mediante las medidas contenidas en los inciso 1 y 2 del
articule 4° de la Resoiucién CREG-034 de 2001, la CREG
busca prevenir que los generadores gue saben que son.
requeridos por el sistema para cubrir generaciones de
seguridad, decidan de manera injustificada no generar vy
causar racionamiento pues esta conducta puede resultar
nociva para el sistema si se efectia por el agente sin
razdbn que la justifique, prevaleciéndose de la posicidn
il gue se encuentra frente a log requerimientos del

sistems.
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No obstante, se deja claro, y esto es de suyc asi, gue si
el generador tiene razones comprobables que justifiquen
que su precio de oferta es superior al costo sefialado por
el inciso primero del articulo 4° de Eé Resolucidn CREG-
034 de 2001, o si su indisponibilidad es justificada, no
-estd obligado a generar, ya que precisamente en ese caso

podra explicar su conducta como lo sefiala esta norma,

2.4. Irretroactividad de la Ley

De acuerdo con el articulo 28 de 1la Ley 153 de 1887, uno
es el régimen aplicable a la adquisicidén del derecho, y
otro puede ser el relativo al ejercicio del derecho. En
el caso de las reglés de la resolucidn CREG- 034 de 2001
relacionados con la facturacién de lasg restricciones, es
c¢laro que no versa sobre la adquisicidn, sinc Sobre el
ejercicio del mismo, esto es, sobre 1la foxﬁa como ge
cobraran a la demanda las restricciones a ~§que tienen
derecho los generadores, aspecte gue de conformidad con
el articulo 28 de la Ley 153 de 1887, se rige por la
hueva norma. Es de aclarar que las restricciones e

facturan mensualmente a Jlos comercializadores, por mes

vencido, y de ahi se obtienen los recursos para pagar a

o\
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b -

los yeneradores. Lo gue hizo la resolucidn CREG 034 de
2001, ?ue diferir en el tiempo la facturacidn de las
restricéiones no facturadas, precisamente por la magnitud
las mismas alcanzaron. A su vez los comercializadores se
las trasladan a los usuariog finales en las formulas

tarifarias, con dos meses de rezago por la forma comoe se

facturan.
TIT- ALEGATO DEL MINISTERIO POBLICO

El seflor Agente del Ministerio Pablico, en su vista de
fondo solicita a esta Corporacidn que no se acceda a las
peticiones de la demanda por los argumentos que expone a

continuacidn:

1. De la expediciodon irregular de los actos

administrativos

El accionante sefiala que las resoluciones demandadas y en
espeddhal la Resolucién 034 del 13 de marzo de 2001, fue
eXpedida-irregularmente, atendiendo qgue, de acuerdo con

el articulo 23, literal i) de 1la Ley 143 de 1994,
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requeria previamente el concepto del Consejo Nacional de

o

Operacidn.

.
L
5] 1.

Tal come lo establece la Comisién de Ré&ﬁlacién de
Energia y Gas (CREG) en la Resolucidén No. O9§ del 21 de
Junio de 20001, dicho literal i) del articulo 23 de 1la
Ley 143 de. 1994, no establecid como requisito para la
expedicidn de disposiciones relativas al funcionamiento
del mercado mayorista de energia, el previo concepto del
Consejo Nacional de Operacidn, come si lo hizo para los
temas relacicnados con el planteamiento v la coordinacién
de la operacidn del Sistema Interconectado Nacional,

razén por la que el cargo no estd llamado a prosperar.

3. De la falsa motivacién de los actos administrativos

demandados

3.1 An&lisis de los cargos

La Reszolucidn CREG-034 de nmarzo 13 de 2001; *{..] Por la
cual se dictan normas sobre el fun¢ionamiento del Mercado

Mayorista de Energia”, expone una serie de considerandos

vy
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sobre las circunstancias de hecho que dieron lugar a la
expedicidn de los actos administrativos acusados, en
particular la Resolucidn CREG- 034 de marzo 13 de 2001,
frente a los cuales el Ministerio Pablico considera
ilustrativas las afirmaciones Qdel tgstigo, Dra. Carmenza
Chain Alvarez, Directora Ejecutiva de la Comisidén de
Regulacion de Energia y Gas para la época de 1la
expedicidn de los actos a¢usados del testigo Jogé David
Montoya, funcionario de 1la Comisién de Regulacidén de
Energia y Gas, experto en la temdtica objeto de este

proceso.

Las pruebas gque ocbran en el expediente, en especial el
docugjento No.2400.42/020605 (£f1. 241), v el documento No.
6850:42—020606—3 enviados por la sociedad Interconexidn
Eléctri&é 5.A. E.S.P. -I8A, asi como en el informe
aportado pof el testigo José David Montoya y el documento

CREG 055 de marzo 13 de 2001° que sgirvid de base a la

expedicion de la resolucidn 034 de 2001, confirman la
motivacidn de hecho expuesta en los actos
administratives, que obligaron a ia Comisidn de

Regulacién'de Energia y Gas (CREG) a intervenir en el

mercadc mayorista de energia eléctrica.

} Folio 43 Anexc No 2
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Es importante verificar si existiendo los hechos aducidos
en la decisidn, agquellos fueron calificados en forma
correcta o errada desde el punto de vigta juridico. E1
articulo 334 de la Constitucidén Politica previd 1la
intervencién del Estado, por mandatc de la ley, en los
servicios publicos vy privados ©para racionalizar 1la
economia, con el fin de conseguir el mejoramiento la
calidad de viéa de los habitantes, la distribucidn
eguitativa de oportunidades vy los beneficios del

desarrcllo y la preservacién de un ambiente sano.

g

i

La facultad de regulacidén del servicio'j;ﬁblico de
-energia, le corresponde ejercerla, conform@:él articulo
68 de la Ley 142 de 1994, los articulos 20 y 21 de la Ley
143 de 1994 vy los Decretos 1524 y 2253 de 1994, a la

Comisidn de Regulacién de Energia v Gas.

De otro lado, la Ley 142 de 1994, le atribﬁyé a las
comisiones de regulacién la funcidn de promover la
competencia entre quienes presten servicios publicos,
para que las operaciones de los competidores sean

- econdmicamente eficientes, no impliguen abuso de la

ud\
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posicidén dominante y produzcan servicios de calidad
(articulo 73); y a la Comisidn de Regulacidn de Energia vy

Gas.

Lag anteriores normas ‘permiten. evidenciar gue existen
miltiples facultades expresas atribuidas por la ley a la
Comis»dn de Regulacidén de Energia y Gas, para expedir
disposicibnes cuycg fines oprimordiales son los de
asegurar la libre competencia vy determinar aspectos
técnico-operativos que buscan asegurar la prestacién
eficiente de los servicios, lo que fue realizado a través
de la expedicién de las rescluciones demandadas, por lo
gque puede concluirée gue no existe la violacién de las

normas sefialadas por el demandante.

3.2. Respecto del articulo 4 de la Resolucidn CREG-
034 de 2001, ({(modificado por el articulo 6° de la
regolucidn CREG 038 de 2001), el Ministerio Phblico
comparte Jlos argumentos expuestos en la Resolucidn
CREG-029 de junioc 21 de 2001, en el entendido que
las normas indican qgue si debido a conductas
injustificadas de un generador, se genera un

racionamiento, tales perjuicios, como es obvio deben
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ser indemnizados, sin gque por ellc se haya
establecido un régimen de vresponsabilidad, por 1lo
gque no se violan los articulos 6, 25 y 121 de la
Constitucidn Politica, asi como los articulos 1604 y

2341 del Codigo Civil.

3.3. En lo que se refiere a la violacién del principio de
irretroactividad de la ley, 1a Resolucidn CREG-034 de
2001  establece una modificacién en la fecha de
vencimiento de los valores a pagar por éste concepto,
pero en ninglin casc establece que se modificaran los
valores que se causaron con ocasién de las ragtricciones
que deben cancelar los comercializadores a los
generadores, que es el reclamo formulado ©por el

~demandante, por lo cual el cargo no puede prosperar.

IV.- CONSIDERACIONES DE LA SALA:

1. Norma demandada

o
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Comoquiera gue las resoluciones demandadas son extensas,
la Sala transcribe Gnicamente 1la parte resolutiva de las

mismas:
Resolucién No. 034
Marzo 13 de 2001

Por la cual se dictan normas sobre funcionamiento
del Mercado Mayorista de Bnergia.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGTA Y cag

#n  ejercicio de sus atribuciones legales, en
especial las conferidas por las Leyes 142 y 143 de
1594 y en desarrollo de los Decretos 1524 Yy 2253 de
1934 (..)

RESUELV E:

ARTICULO lo. Precio de Reconciliacidn Positiva de
los Generadores Térmicos. Para efectos de establecer
el Precio de Reconciliacidén Positiva de los
Generadores Térmicos, en el contexto de 1a
Resolucién CREG-063 de 2000, se tendrdn en cuenta
los siguientes conceptos:

Costo de Suministro de Combustible (C8C). Es la
parte variable del costo de suministro de
combustible, expresado en §/MWh, gue es pogible
sugstentar.

En el caso de generacidén con gas natural, el CSC no
podra superar los Precios Miximos Regulados para el
gas natural colocado en Punto de Entrada al Sistema
Nacional de Transporte, de acuerdo con Ilo
establecido en la Resolucidén CREG-023 de 2000. Este
limite no aplica para el gas natural proveniente de
campos que tengan régimen de precio libre. Para
verificar esta condicidén el ASIC usard el “Consumo
Térmico Especifico Neto Plantas/Unidades Térmicas
(Eficiencia)” declarade por el agente para el
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cdliculo del Cargo por Capacidad vigente.

En el caso de carbdén y otros combustibles diferentes
al gas natural, el CSC incluye el costo variable de
transporte.

Costo de Transporte de Combustible (CTC). Es la
parte variable del costo de tFansporte de
combustible, expresadoc en §/MWh, gue es posible
sustentar.

En el caso de generacidén con gas natura’i® el CTC no
podrd superar el Cargo Variable Maximo zutorizado a
las empresas transportadoras y/o digtribuidoras de
gas que se encuentre vigente. Para verificar esta

condicidn el ASTC usari el “Consumo Térmico
Especifico Neto Plantas/Unidades Térmicas
(Eficiencia)” declarado por el agente para el

cdlculo del Cargo por Capacidad vigente y un poder
calorifico del gas natural equivalente a 1 MBTU/kpc.

En el caso de carbdén y otros combustibles diferentes

al gas natural, el CTC se asumird igual a cero (0
S/MWh) .

Costo de Operacién y Mantenimiento (COM). Es la

parte variable del costo de operacidn v
mantenimiento, expresado en &/MWh, fijado en los
sigulientes valores por tipo de tecnologia:

COM ($/MWh)
S de Febrero de 2001

Térmica a ‘ Gas 5,150
Térmica a Carbdén 10,559
Térmica Otros Combustibles 7,855

El COM se actualizard mensualmente con el dltimo TIPC
disponible al momento de la liquidacidn.

Costo de Arrangque-Parada (CAP). Es el costoc en
délares americanos, reconocido por cada arrangue-
parada de cada unidad térmica, o planta de ciclo
combinade, siempre vy cuando dicho arrangue se
realice para cubrir una CGeneracidén de Seguridad. El1
CAP tendra los siguientes valores por tipo de

MD |
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tecnologia.

cap (USS /M)
Térmica a Gas Cicloeo Abierto 32.45
Térmica a Gas Ciclo Stig 43.50
Térmica a Gas Ciclo Combinado 54,54
Térmica a Carbon 120.70

E1 CAP correspondiente al Ciclo Combinado,
inicamente se reconoce cuando se inicia la operacién
Zajo esta modalidad,  sobre los MW de la unidad a
vapor y la primera unidad a gas. El1 CAP aplicado
sobre unidades a gas adicionales, serd el
corrxespondiente a Ciclo Abierto.

El CAP se liquidard diariamente, utilizando la Tasa
Representativa del Mercado, reportada por la
Superintendencia Bancaria, del tdltimo dia habil del
mes previo al despacho. Este costo unitario se
aplica sobre los MW declarados disponibles que
originan el arrangue.

Otros Costos Variables (0CV). Corresponden a Ilos
siguientes Costos Variables calculados por el ASIC,

expresados en S /MW :
[l CEE (CERE) ;
01 FAZNT;

0 Aportes Ley a9 de : 1893,

U Costo Unitario por Servicio de AGC proporcional a
la Generacidén Programada del agente (estimado b
luego corregido con asignacidn real).

El Precio de Reconciliacidn Positiva de un Generador
Térmico serd igual a:

PR = Min ( [CSC + CTC + COM + oCcvVi 4+ CAP/GSA; Precio
de Oferta)

donde :

CAP = Costo de Arranque-Parada reconocido asociado
con la Generacidén de Seguridad fuera de mérito.

GSA = MW's totales de Generacidén de Seguridad fuera

T
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de mérito durante e1 dia, asociada con diche
Arrangue.,

Paradgrafo 1. Las Inflexibilidades asociadas con
Generaciones de Seguridad, se liquidardn a Precio de
Reconciliacidén Positiva. e

Paragrafo 2. Todos los generadores térmicos deberan
declarar ante el ASIC, cada siete (7) diig=, un tinico
valor para las variables C8C y CTC (ern'$/MWh) por
planta o unidad de generacidén, segin el caso. La
primera declaracidén se realizard el dia siguiente a
la entrada en vigencia de la presente Resolucidn.

] De no existir declaracidén antes de las 9:30 horas
del dia correspondiente, el ASIC mantendrd los
tltimos valores declarados por el agente.

O De no existir declaracidén previa, el ASIC asumirsd
come valores declarados, cero (0) S$/MWh.

[l De declararse valores que no cumplan con los
limites mdximos establecidos, cuando ellos apliquen,
el ASIC asumird como valores declarados los limites
corregpondientes.

Pardgrafo 3. El presente Articulo no aplica para las

Importaciones efectuadas a través de Interconexiones
Internacionales.

ARTICULO 20. Precio de Reconciliacién Positiva de
los Generadores Hidrauvlicos. Para efectos de
establecer el Precio de Reconciliacidn Positiva de
los QGeneradores Hidrdulicos, en el contexto de la
Resolucidn CREG-063 de 2000, el ASIC aplicarid el

siguiente procedimiento, con base en la informacidn
disponible en el CND:

De acuerdo con el volumen de cada embalse reportado
antes de las 6:00 a.m., se calculari un Precio de
Oferta de Referencia, iinico para las 24 horas,

W
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resultante de la siguiente Curva de Oferta de
Referencia:

& $Mwh
CR1
£LRi: Cowt0 0df piimesr e2cakoe ae Raciona mieh t
ER—mC  Prochd a¢ Reconcliiacion PosHiba gl Térmica p
COFWER » COL 46 AfTanue ¥ Paraqa . {CY
PR-(B! Fretloas Recor Caclon Poskia ae 13 THmIca |
Baracd - Gogto 08 Armanaue v Fasa gz . OO
Yos: ¥ i & Opardduo § upeior
] AWOq! Uinimo Opaa duo G4 parlor InCreM encaao ¢a un
Umax:  WYdumer Bdximo ast Embalse
PRetme oo Trrmreoseesse By )
PRHMD  «F-creermmnn i, AL TR PR PP PP P PP PP P e
ocy
wos ¥ Eypos 50%

{J Para el cdlculoc del PR+tmc ¥ el PR+tmb se excluyen
las Importaciones gue tengan su origen  en
Interconexiones Internacionales.

0 Para. aquellos embalses cuyo MOS sea menor al 18
del Volumen Maximo del Embalse, el punto  indicado
como XMOS corresponde a:

MOS + 0.1% del Volumen Maximo del Embalse

;'.La Variable OCV se calcula de acuerdo con lo
zgtablecido en el Articulo anterior.

El ‘¥ Precio de Reconciliacién Positiva del Generador
Hidrdulico serd igual a:

PR = MiIn (Precio de Oferta; Precio de Oferta de
Referencia)

Pardgrafo 1. Para las plantas hidrdulicas asociadas
con los embalses multipropdsito Urrd y Salvajina, se
toma como MOS el Minimo Técnico.
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Pardgrafo 2. Para todos Ilos efectos, ademds del
comercial, se fija como MOS para los embalses Alto
Anchicayd, Betania y Troneras el midximo entre el MOS
vigente y el 15% del Volumen Maximo del Embalse.

Pardgrafo 3. Las plantas filo de agua gue conforme a
1o establecido en el Articulo 3 de la Resoclucidn
CREG-122 de 1998, se hayan acogidoe a la opcién b)
para participar en la bolsa de energia, deberan
mantener tal condicién hasta que la ‘CREG decida lo
contrario.

ARTICULO 3o0. Precio de Reconciliacidn Nefhitiva. Para
efectos de establecer el Precio de Relonciliacidn
Negativa, el ASIC aplicard el siguiente
procedimiento:
El Precio de Reconciliacidn Negativa de un Generador
serd icual a:

PR = X x (Precio de Oferta + Precio de BRolsa
Nacional)

ARTICULO 40. Precios de Oferta Superiores al Costo
del Primer Segmento de Racionamiento y Declaraciones
de Disponibilidad igual a cero (0). 81 el precio de
oferta de un generador supera el Costo del Primer
segmento de Racionamiento, su Disponibilidad se
tomara como cero (0). En caso que el CND hubiere
requerido la unidad y/o planta de generacidn para
cubrir una generacién de seguridad, y el generador
no haya podido justificar debidamente su oferta ante

las autoridades competentes, el agente serd
responsable por los perjuicios derivados del
racionamiento causado, sgin perjuicio de que Ila

Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios
pueda tomar posesién de la empresa, de conformidad
con el Articulo 59.1 de la Ley 142 de 1994.

Cuando un generador declare para el despacho horario
una disponibilidad igual a cero (0) Vv su precio de
oferta sea inferior al Costo del Primer Segmento de
Racionamiento y la unidad y/o planta de generacion
sea requerida por el CND para cubrir una generacién
de seguridad, si la planta y/o unidad de generacidén
se encuentra Iindisponible Vv las autoridades
competentes determinan gque su indisponibilidad no es

&
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e

Justificada, el agente serd responsable. por los
perjuicios derivados del racionamiento causado, sin
perjuicio de que la Superintendencia de Servicios
Piblicos Domiciliarios pueda tomar posesidén de la
empresa, de conformidad con el Articulo 59.1 de la
Ley 142 de 1984,

Paragrafo. Para efectos de la aplicacién del
bresente Articulo, se asume para el Redespacho, el
valor del Costo del Primer Segmento de Racionamiento
utilizado para el Despacho Programado.

ARTICULO 5o0. Pago de las Restricciones por parte de
los Comercializadores. Para los meses de consumo de

febrero v marzo de 2001, a los agentes
comercializadores que pagan restricciones en el
Mercado  Mayorista, seglin  se establece en la

Resolucidn CREG-063 de 2000, se les modificard la
fecha de vencimiento de los valores a bagar por este
concepto, teniendo en cuenta las siguientes
consideraciones:

a) El Administrador del SIC facturara la totalidad
de las transacciones con fecha de vencimiento el
primer dia hdbil del segundo mes siguiente al de
consumo, tal como se establece en el Anexo B de la
Resolucidn CREG-024 de 1595,

b) Posteriormente y antes de la fecha de vencimiento
de la factura original, el ASIC emitird una nota de
#juste a favor, con la misma fecha de vencimiento de
 ‘* factura original, por un monto equivalente a las
”*inco sextas (5/6) partes del valor total liguidado
por restriccicnes a cada comercializador, para el
me¥lde consumo respectivo.

¢) Adicionalmente, emitird cinco (5) notas de ajuste
a cargé, por un monto equivalente a la quinta parte
(1/5) del wvalor de la nota de ajuste a favor
calculada en el literal b) del presente Articulo,
cada una, con las siguientes fechas de vencimiento:

0 Para el mes de consumo de febrero: Mayo 2, junio
1, julio 3, agosto 1 y septiembre 3 de 2001.
( Para el mes de consumo de marzo: Junio 1, julio 3,
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agosto 1, sgeptiembre 3 y octubre 1 de 2001.

a) E1 Administrador del SIC incluird en las notas de
ajuste a cargo indicadas en el literal anterior, un
valor correspondiente a la Actualizacién del
dinero, 1liquidado con la tasa de Depdsitos a
Término Fijo (DTF} certificada por el Banco de la
Repiblica correspondiente al tltimo dia habil del
mes de consumo respectivo, scbhre saldeos, calculados
para el periodo entre la fecha de vencimiento de la
factura original y las fechas de vencimiento de las
notas de ajuste respectivas. '

Pardgrafo 1. Las restricciones liquidadas para los
meses de consume posteriores a marzo de 2001, se
facturaran siguiendo el procedimiento del Anexo B de
la Regolucidn CREG-024 de 1995 o aguella que la
modifigue o sustituya.

Pardgrafo 2. Los comercializadores trasladardn al
componente O, de la fdérmula establecida en la
Resolucidn CREG-031 de 1997, sdlo las obligaciones
gue se causen con gujecién a las fechas de
vencimiento de las notas de ajuste.

Articulo 6o. Pago de las Reconciliaciones a los
Generadores. Para los meses de consumo de febrero v
marzo de 2001, a los agentes generadores con
reconciliacién positiva en el Mercade. Mayorista,
seglin se establece en las Resoluciones CREG-063 v
CREG-064 de 2000, ge les modificard la fecha de
vencimiento de los valores a recibir por estos

conceptos, teniendo en cuenta las siguientes
consideraciones:

a) El Administrador del SIC facturard la totalidad
de lag transacciones con fecha de vencimiento el
primer difa habil del segunde mes siguiente al de
consumo, tal como se establece en el Anexo B de la
Resolucidn CREG-024 de 1995, ‘

b) Pogteriocrmente, Vv antes de la fecha de
vencimiento de la factura original, el ASIC emitird
una nota de ajuste a cargo del agente respectivo con
la misma fecha de vencimientoc de la factura
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original, por un monto eguivalente a las cinco
sextas (5/6) partes de la sumatoria de los valores
totales liguidados a los agentes comercializadores
bor restricciones, multiplicado por las
reconciliaciones positivas totales del agente (sin
incluir el servicio de regulacidn secundaria de
frecuencia), dividide por la sumatoria de las
reconciliaciones posgitivas totales de todos Ilos
generadores (sin incluir el servicio de regulacidn
secundaria de frecuencia).

~¢) Igualmente, emitird cinco (5) notas de ajuste a

‘Pavor, por un monto equivalente a la quinta parte
:1/5) del wvalor calculado en el literal b} del
presente articulo, cada una, con las siguientes
f@ﬁ%ag de vencimiento:

) ?@ra el mes de consumo de febrero: Mayo 2, junio
1, julio 3, agosto 1 y septiembre 3 de 2001.
1 Para‘el mes de consumo de marzo: Junio 1, Fulio 3,
agosto 1, septiembre 3 y octubre 1 de 2001.

d) El Administrador del SIC incluird en las notas de
ajuste a favor, un valor corregpondiente a la
Actualizacidn del dinero, ligquidade con la tasa de
DepSsitos a Término Fijo (DTF) certificada por el
Banco de la Reptiblica correspondiente al iltimo dia
habil del mes de consumo respectivo, sobre saldos,
calculados para el periodo entre la fecha de
vencimiento de la factura original y las fechas de
vencimiento de las notas de ajuste respectivas.

Las reconciliaciones -positivas liquidadas para los
meses de consumo posteriores a marzo de 2001, se
facturardn siguiendo el procedimiento del Anexo B de
la Resolucidén CREG-024 de 1995 o aquella que la
modifique o sustituya.

ARTICULO 70. Periodo de Transicién para la
Liguidacién. E1 Administrador del SIC tendrd plazo
para realizar la liquidacidn de las transacciones de
que trata el numeral 1 del Articulo 7 de la
Resolucidn CREG-047 de 2000, de los dias de consumo
del mes de marzo de 2001 posteriores a la entrada en
vigencia de la presente Resolucidén, hasta el tercer

_“!Z.'s"g
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diaz hdhil del mes de abril de 2001. Para estos dias
de consumo, no serd cbligatoria 1a segunda
ligquidacién de gue trata el numeral 4 del Articulo 7
de la Resolucidn CREG-047 de 2000. Los demds plazos
v procedimientos establecidos en la Resclucién CREG-
047 de 2000 se mantendran,

Los plazos para las liquidaciones correspondientes a
los dias de consumo a partir del 1 de abril de 2001
en adelante, se ligquidardn teniendo en cuenta los
plazos y condiciones establecidas en la Resolucidn
CREG-047 de 2000, ¢ aguellas que la adicionen,
modifiquen o sustituyen.

ARTICULO 8o. Manejo Confidencial de Informacidn. El
CND y el ASIC aplicardn la confidencialidad para el
manejo de la informacidn de ofertas presentadas por

las empresas generadoras. No obstante, esta
informacién se pondrd a disposicidén del ptublico con
rezago de 15 dias hébiles.

Para la demds informacién serfialada en la Resolucidn
CREG-026 de 2001, no aplicard el manejo confidencial
0 reservado previsto en dicha Resolucidn.

Asi  mismo, la informacidén que tuvo cardcter
confidencial, antes de la entrada en vigencia de la
bresente Resclucidén, se pondrd a disposicién del
ptiblico, teniendo en cuenta el rezaga agqui fijado
sobre la informacidén de precios de oferta de los
generadores.

ARTICULO 90. La presente Resolucldn .ri§@ desde su
publicacidén en el Diario Oficial. 8e aplicard a
partir del despacho econdémico del dia siguiente a su
publicacidn. Mientras esté vigente esta Resolucién,

no se aplicardn las normas anteriores que le sean
contrarias.

Publicada en el Diario Oficial No.44.357 de Marzo 15
de 2001

PUBLIQUESE Y CUMPLASE
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RAMIRO VALENCIA COSSIO
Ministro de Minas y Energia

CARMENZA CHAHIN ALVAREZ
 Director Ejecutivo
Presidente

» Resolucidn No. 038
Marzo 29 de 2001

Por la cual se aclaran y modifican disposiciones de
tla Resolucidén CREG-034 de 2001.

) LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS
en ejércicio de sus atribuciones legales, en
espe01al las conferidas por las Leyes 142 y 143 de

*1994 Y. en desarrollo de los Decretos 1524 y 2253 de
1894

(o)
RESUELVE:

ARTICULO lo. Precisar el alcance de las siguientes
disposiciones contenidas en el Articule lo. de la
Resolucidén CREG-034 de 2001:

a) Las Generaciones de Seguridad a que se refieren
el concepto de “Costo de Arrangque-Parada (CAP)” y el
‘Pardgrafo lo., del Articulo lo. de la Resolucién
CREG-034 de 2001, corresponden a Generaciones de
Seguridad Fuera de Mérito en los términos definidos
‘por la Resolucién CREG-063 de 2000.

b) La variable GSA definida en el Articulo lo. de la
Resolu01on CREG-034 de 2001, corrvesponde a: “GSA =
Mwh totales de Generacidén de Seguridad Fuera de
'Mérito durante el dfa, asociada con dicho Arrangue,
incliuyendo los MWh Inflexibles asociados con dicha
Generacidén de Seguridad Fuera de Mérito durante el
mismo dia. El PR calculado con este valor de GSA, se
aplicard en las mismas horas a las que corresponde
la generacidn incluida para su cdlculo”.
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ARTICULO 20. Adicionar a los Costos de Arranque-
Parada (CAP) definidos en el Articulec lo. de la
Resolucién CREG-034 de 2001, los correspondientes al
tipo de tecnologia: Térmica: a Gas-Vapor,
determinados en 100.37 (USS/MW). ;

ARTICULO 30. Modificar el Pardgrafo 2o, ‘del Articulo
lo. de la Resolucidn CREG-034 de 2001, el cual
guedard asi: :

i
E

“Pardgrafo 2. Todos los generadores térmicos deberin
declarar ante el ASIC, cada siete (7) dias
calendario, un Unico valor para las variables CSC v
CTC (en S/MWh) por planta o unidad de generacion,
- segun el caso. Esta periodicidad empezard a regir a
partir del dia miércoles siguiente a la entrada en
vigencia de la presente Resolucién.

0 De no existir declaracidn antes de las 9:30 horas
del dia correspondiente, el ASIC mantendrd Ilos
tltimos valores declarados pbor el agente,

[} De no existir declaracién previa, el ASIC asumira

como valores declarados, cero (0) $/MWwh.

U De declararse valores que no cumplan con los
limites méximos establecidos, cuando ellos apliguen,
el ASIC asumird como valores declarados los limites
correspondientes.

{0 Cuando para un agente, seglin lo establecido en la
regulacidn vigente, sus unidades de generacidn sean
consideradas como una sola planta y éste declare al
ASIC las variables C3SC y CTC por unidad Vv no por
pblanta, el ASIC establecerd las variables de la
planta como el promedio de los valores declarados
para cada una de las unidades”.

ARTICULO 40. Precisar el alcance de las variables
utilizadas en las ordenadas de la Curva de Oferta de
Referencia, de que trata el Articulo 20. de la
Resolucién CREG-034 de 2001, en los siguientes
t&rminos: :

PR+tmc : Precio de Reconciliaciédn Positiva de 1a
Térmica mds Costosa calculado por el ASIC, a partir
de los costos variables CSC, CTC v COM establecidos

g

\L‘ﬂ
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en el 'Articulc lo. de la Resolucidn CREG-034 de
2001, sin considerar las variables CAP y OCV
correspondientes, pero considerando el OCV de las
plantas hidrdulicas.

PR+tmb : Precio de Reconciliacién Positiva de la
Térmica mds Barata calculado por el ASIC, a partir
de los costos variables CSC, CTC y COM establecidos
en el Articulo lo. de la Resolucidn CREG-034 de
2001, sin considerar las variables CAP y OCV
correspondientes, pero considerando el OCV de las
plantas hidrdulicas.

OCV : Otros Costos Variables, calculados de acuerdo
con lo establecido en el Articulo 1lo. de la
Resolucidn CREG-034 de 2001, para las plantas
hidrdulicas. '

ARTICULO 50. Modificar el -Pdrrafo 3. del Articulo
20. de la Resoclucidn CREG-034 de 2001, el cual
quedard asi:

0 "Para el cdlculo del PR+tmc Yy el PR+tmb se
excluyen las Importaciones que tengan su origen en
Interconexiones Internacionales vy las plantas y/o
unidades de generacidén cuyos valores declarados sean
asumidos como cero (0) $S/MWh, en los términos del
Paragrafo 2. del Articulo l1o. de la presente
Regolucidén”. '

ARTICULO 6o. Modificar el Articule 4o. de la
Resolucidn CREG-034 de 2001, el cual quedard asi:

+ARTICULO 4o. Precios de Oferta Superiores al Costo
dael Primer Segmento de Racionamiento y Declaraciones
de Disponibilidad igual a cero (0). Si el precio de
oferta de un generador supera el Costo del Primer
Segmento de Racionamiento, su Disponibilidad se
tomard como cero (0). En caso que el CND hubiere
requerido la unidad y/o planta de generacidn para
cubrir una generacién de seguridad, y el generador
no haya podido justificar debidamente su oferta ante
las autoridades competentes, el agente seri
regponsable por los perjuicios derivados del
racionamiento causado, gin perjuicio de que la
Superintendencia de Servicios Ptblicos Domiciliarios
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pueda tomar posesidn de la empresa, de conformidad
con el Articulo 59%.1 de la Ley 142 de 1994. 8Se
excluyen de esta disposicidén las plantas de
generacién cuyoc precio de oferta se encuentre
intervenido en los términos de la Resolucidn CREG-
018 de 1998. '

Cuando un generador declare para el despacho horario
una disponibilidad igual a ceroc (0) y su precio de
oferta sea inferior al Costo del Primer Segmento de
Racionamiento y la unidad y/o plantd' de generacidn
sea regquerida por el CND para cubrir una .generacidén
de seguridad, si la planta y/o unidad de generacidn
se encuentra indisponible y  las . zutoridades
competentes determinan gue su indisponibilidad no es
justificada, el agente serd responsable por los
perjuicios derivados del racionamiento causado, gin
perjuicio de que la Superintendencia de Servicios
Piblicos Domiciliarios pueda tomar posesién de la

empresga, de conformidad con el Articule 59.1 de la
Ley 142 de 1994. '

Pardgrafo. Para efectos de la aplicacién del
bresente Articulo, se asume para el Redespacho, el
valor del Costo del Primer Segmento de Racionamiento
utilizado para el Despacho Programado” .

ARTICULO 70. La pPresente Resolucidn rige a partir de

su publicacidén en el Diario Oficial., Aclara b4
modifica la Resolucidén CREG-034 de 2001, en los
términos agul seflalados.

Publicada en el Diario Oficial No.44.390 de Abril 16
de 2001

PUBLIQUESE Y CUMPLASE

EVAMARTA URIBE TOBON CARMENZA CHAHIN
ALVAREZ |

Viceministra de Director Ejecutivo

Energia v Gas :

Delegada

por el Ministro de
Minas y Energia

m‘\”\
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Regolucidn No. 094
Junio 21 de 2001

Por la cual se aclaran y modifican algunas
disposiciones establecidas en la Resolucidén CREG-034
de 2001.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

en ejercicio de sus atribuciones legales, ern
especial las conferidas por las Leyes 142y 143 de

1994 y en desarrollo de los Decretos 1524 y 2253 de
1994

RESUFRLYE:

ARTICULO Jo. Aclarar el alcance de las variables
utilizadas en la determinacién del precio de
Reconciliacién Positiva de los Generadores Térmicos,

contenidas en el Articulo lo. de la Resolucidén CREG-
034 de 2001, asi:

.2) Costo de Suministro de Combustible (CSC)

AT
Y#] Costo de Suministro de Combustible (CSC) al gue
ge refiere la Resolucidn CREG-034 de 2001, es la
pante variable del costo de suministro de
é@mbustible, expresado en §/MWh, que es posible
sustentar.

En el caso de generacidén con gas natural, el costo
unitaric de suministro de gas no podrd superar los
Precios Maximos Regulados para el gas natural
colocado en Punto de Entrada al Sistema Nacional de
Transporte, de acuerdo con lo establecide en la
Resclucidén CREG-023 de 2000. Este limite no aplica
para el gas natural proveniente de campos gue tengan
régimen de precio libre.
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El Costo de Suministro de Combustible (CSC) podra
incluir los impuestos legalmente establecidos para
los contratos de suministro, y las pérdidas de gas
natural conforme a lo establecido en la Resolucién
CREG-071 de 1989,

b) Costo de Transporte de Combustible {(CTC)

El costo de Costo de Transporte de Combustible (CTC)
al que se refiere la Resolucidn CREG-034 de 2001, es
la parte wvariable del costo de transporte de
combustible, expresado en $/MWh, gue es posible
sustentar. _

En el caso de generacidén con gas natural, el costo
unitario del servicio de transporte de gas no podra
superar los cargos mdximos variables autorizados por
la CREG gue se encuentren vigentes, a las empresas
trangportadoras de gas.

El Costo de Transporte de Combustible (CTC) podra
inciuir los impuestos o gravamenes legalmente
establecidos para el transporte de gas natural, y
para otros combustibles diferentes al gas natural.

ARTICULO 20. Consumo Térmico Especifico Neto
Plantasg/Unidades Térmicas (Eficienciaj. Para efectos
de establecer el Consumo Térmico Especifico Neto
Plantas/Unidades Térmicas (Eficiencia) d& que trata
la Resolucién CREG-034 de 2001, se uti.izardn los
siguientes criterios y procedimientos:

a) Plantas térmicas a gas: El Consumo Térmico
Especifico Neto se establecerid como el cociente
entre l1a energia térmica suministrada,
correspondiente a la facturacién mensual para el mes
de liquidacidén del ASIC, medida por el transportador
en el Punto de Entrega del remitente térmico,
expresada en MBTU, y la energia eléctrica mensual
generada, medida en la respectiva frontera comercial
del generador, reportada al ASIC.

b) Plantas térmicas a Carbdén vy otros combustibles
diferentes al gas npatural: EIl Consumo Térmico
Especifico Neto se establecerd de acuerdo con la
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curva de eficiencia del fabricante o en su defecto
con el “*Consumo Térmico Especifico Neto
Plantas/Unidades Térmicas (Eficiencia)” declarado
por el agente para el c¢dlculo del Cargo por
Capacidad vigente.

ARTICULO 3o0. Tasa Representativa del Mercado (TRM).
Para efectos de la liquidacidn de las componentes de
Costo de Suministro de Combustible (CSC) y Costo de
Transporte de Combustible (CTC) de que trata la
Resolucién CREG-034 de 2001, la Tasa Representativa
del Mercado a utilizar por el ASIC corresponderd a
ia certificada por la Superintendencia Bancaria para
#1 dia de liguidacién que hayvan acordadoc tanto el
productor como el remitente.
Si@i%l dia establecido en el anterior acuerdo es
posterior al quinto dia hdbil de cada mes, el ASIC
utilizard la Tasa Representativa del Mercado
certificada por la Superintendencia Bancaria para el
guinto dia hdbil de cada mes.

ARTICULO 4o0. E1 Articulo 8° de la Resolucién CREG-
034 de 2001, guedard asi:

“Articulo 8° Manejo Confidencial de Informacién. FEI
CND y el ASIC aplicardn la confidencialidad para el
manejo de la informacidén de ofertas presentadas por
las empresas generadoras. No obstante, egta
informacidén se pondrd a disposicién del piblico a
mas tardar a las 10:30 am del dia de despacho.

Para la demds informacidén sefalada en la Resolucidn
CREG-026 de 2001, no aplicard el manejo confidencial
O reservado previsto en dicha Resolucién.”

ARTICULO 50. La presente Regolucidn rige a partir de
su publicacién en el Diario Oficial, aclara vy
modifica 1la Resolucidén CREG-034 de 2001, en los
términos agui seflalados, y se aplicard a partir del
Despacho  Econdémico del dia siguiente a su
publicacidn. ‘

Publicada en el Diario Oficial No.44.464 de Junio 23
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de 2001 )
PUBLfQUESE Y CUMPLASE

RAMIRO VALENCIA COSSIO DAVTID REINSTEIN
BENTTEZ

RESOLUCION No. 099
{21 JUN., 2001)

Por la cual se resuelven las solicitudes de
revocatoria directa presentadas contra las
Resoluciones CREG-034 y CREG-038 de 2001.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y cas
en ejercicio dé sus atribuciones legales, en

especial las conferidas por las Leyes 142 y 143 de

1994 y de acuerdo con los Decretos 1524 y 2253 de
15994 ,

(..)

RKESURLYV E:

ARTICULO lo. No acceder a las sclicitudes de
revocatoria directa interpuestas pors Flores IIX
Ltda. & Cia S.C.A E.S8.P, Termotasajero E.5.P.,

Termocartagena S.A. E.S.P., Emgesa E.8.¥,, Central
Hidroeléctrica de Betania 5.4A.  E.S8.P.,
Termocandelaria S.C.A. E.S8.P., Chivor &.A. E.8.P.,
Proeléctrica & Cia S.C.A, Merieldctrica E.S.P., la

Agociacidén Colombiana de Generadores de Energia
Eléctrica - ACOLGEN, Empresas Piblicas de Medellin v
Termovalle S.C.A E.S5.P., contra la. Resolucidén CREG-
034 de 2001, ni a Jla solicitud de revocatoria

bresentada por Empresas Piblicas de Medellin contra
la Resolucidén CREG-038 de 2001.

ARTICULO  20. La  presente  Resolucidn  deberd
notificarse a las personas seflaladas en el Articulo
anterior. Contra este acto no pProcede recurso alguno
en la via gubernativa.

g
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RAMIRO VALENCIA COSSIO DAVID REINSTEIN BENITEZ
Ministro de Minas y Director Efecutivo
Energia
Presidente

A contimuacidn la Sala estudiarid los cargos presentados

contra las normativas antes transcritas.

2.Vulneracidn de los articulos 29 de la Carta Politica Y

23 liiteral i) de la Ley 143 de 1994.

El demandante considera gque se wvulneraron los articulos
29 de la Constitucién Politica v 23 literal i) de la Ley
143 de 1994, por cuanto, a su juicio, para la expedicidn
de las resoluciones atacadas, se requeria el concepto
previo del Consejo Nacional de Operacién, por constituir

ellas parte del Reglamento de Operacién.

El articulo 11 de 1la Ley 143 de 1994 define el Reglamento
de operaciones como el “conjunto de principios, criterios
Yy procedimientos establecidos para realizar el

planeamiento, la coordinacidén y la ejecucién de la
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operacion del sistema interconectado nacional vy para
regularr el funcionamiento del mercado mayorista de
energia eléctrica”. La misma definicién.prgcisa gque “[e]ll
reglamento de operacidn comprende varios?ﬁobumentos que

se organizaran conforme a los temas propios del
-

funcionamientoc del sistema interconectado macﬁihal”.

- Por su parte, el literal i) del articulo 23 de la Ley 143

de 1994 establece:

Articule 23 . Para el cumplimiento del objetivo
definido en el articulo 20 de la presente ley, la
Comigidn de Regulacidén de Energia v Gas con relacidn
al servicio de electricidad tendrs las siguientes
funciones generales: :

()

i) Establecer el Reglamento de OCperacidn para
realizar el planeamiento y la coordinacidén de la
operaclidn del Sistema Interconectado Nacicnal,
después de haber oido los conceptos del Consejo

Nacional de Operacién;
De la lecﬁura sistematica de las dos normas citadas se
deriva qgue el Reglamento de operacidn comprende varios
documentos gue se refieren a aspectos diferentes, y que
la Comisién de Regulacidén de Energia y Gas solo tiene el
deber de olr los conceptos del Consejo Nacional de

Cperacidn, cuando se trate de realizar el pianeamiento vy

0
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la coordinacidn de la operacidn del Sistema

Interconectado Nacional, y no en todos los casos.

Lo anterior resulta ldgico si se tienen en cuenta las
diferentes funciocnes asignadas al Conseido Nacioﬁal de
Operacidn y a la Comisidén de Regulacidn de Energia y Gas.
Asi el articulo 36 de la Ley 143 de 1994 que crea el
Congejo Nacional de Operacidn, le asigna como principal
funcidén ‘“acordar los aspectos técnicos para garantizar
que la operacidén integrada del sistema interconectado
nacional sea segura, confiable y econdmica, vy ser el

drganc ejecutor del reglamento de operacidn”.

A su turno, la Ley 142 de 1994 establece el marco de la
intervenciéﬁ. del Estado en los servicios publicos para
garantizar, entre otros fines, la prestacidn eficiente de
los ﬁismos; la libertad de competencia y no utilizacidén

Path

abusiva de la posicidén dominante (articulo 2). Igualmente

it - . : .
el articule 3 de la normativa Ley menciona como

1,

Y

I,,\I

instrumentos de  intervencidn estatal todas las
atribuciones vy funciones asignadas a las entidades,
autoridades y organismos de que trata esa Ley, entre

ellos la “[r)egulacidén de la prestacién de los servicios
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publicos teniendo en cuenta-las caracteristicas de cada
regidn; fijacidén de metas de eficiencia, cobertura vy
calidad, evaluacién de las mismas, y definicién del

régimen tarifario”.

.- . Vo CLipY

Para hacer efectiva la intervencidn en "1 Ley 142 de
1994, se asignd a las comisiones de rec¢i lacidn, la
“funcidn de regular los monopolios en 1la prestacidn de

los servicios pablicos, cuando la competencia no sea, de

hecho, posible; v, en los demas casos, la de promover la

competencia entre quienes presten servicios publicosg,
para que las operaciones de los monopolistas o de los
competidores sean econdmicamente eficienﬁes, no impliguen
abuso de la posicidén dominante, y produzcan servicios de
calidad” (articule 73) y a la‘CREG en @articular la de
"Regular el ejercicio de las actividades de los sectores
de energia 4 gas combustible para asegurar la
disponibilidad de una oferta energética eficiente,
propiciar la competencia en el sector de minas y energia
Y Pproponer la adopcidn de las medidas necesarias para
impedir abusos de posicidébn  dominante y  buscar la
liberacién gradual de los mercados hacia la libre

competencia. La comisién podrd adoptar reglas de
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comportamiento diferencial, segtGn la posicién de las

empresas en el mercado” (articulo 74-1).

Por su parte, la Ley 143 de 1994, vrefiriéndose
especificamente al. sexvicio piblico de electricidad
dispuso que respecto de éste los objetivos y funciones
que corregponden al Estado mencionandc, entre otros: a)
promover la libre competencia en las actividades del
sector; b) iﬁpedir practicas que constituyan competencia
desleal © abuso de posicidn dominante en el mercado; ¢)
regular agquellas situaciones en gue por razones  de
monopolio natural, la libre competencia no garantice su
prestacidn eficiente en términos econdémicos (articulo 3);
d) abasteceﬁ la demanda de electricidad de la comunidad
bajo criterios econdmicos vy de viabilidad financiera,
by . L
asegurando su cubrimiento en un marco de uso racional vy

eficiente de los diferentes recursos energéticos del

Vit ;. -
:} asegurar una operacidn eficiente, segura v

Y

P o

pais;

confiable en las actividades del sector {(articulo 4).

De la misma manera definid la citada Ley que la funcién
de regulacidn del sgector energético “tendrad como cobjetivo

bdgico asegurar una adecuada prestacidén del sexvicio
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mediante el aprovechamiento eficiente de los diferentes
recursosg  energéticos, en Dbeneficio del usuario en
términos de calidad, oportunidad y costo del servicio.
Para el logro de este objetivo, promoverid la competencia,
creard y preservarid las condiciones gue la hagan posible”
{articulo 20), 'y gue para el logro de esa finalidad
corresponde a la CREG “/clJrear las condiciones para
asegurar la disponibilidad de wuna oferta energética
eficiente, capaz de abastecer la demanda bajo criterios
sociales, econémicos, ambientales y - de viabilidad

financiera, pbromover Y  preservar la competencia”

(articulo 23),

En el caso de las resoluciones demandadas,. no se trataba
de regular el planeamiento Yy la coordinacidén de 1a
operacidn del Zistema Interconectado Nacionézf sino de
establecer condiciones de mercado .que permitieran el
desarrcllo de la libre competencia entre los actores del

mercado mayorista de energia.

De hecho, en el -Testimonio de Pablo Hernin Corredor?,
Ingeniero Electricista, que se desempefiaba como Gerente

apoderade de la parte demandada, indagado sobre si el

* Folios 416 a 420 del expediente.

\3(%
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Centro Nac%onal de Despachc -CND- habia aplicado o no la
Resolucidén 034 de 2001 para la planeacién vy 1a
coordinacién del sistema interconectado nacional por que
razén vy Veh que casos CONTESTO: “El CND dado que al
Resolucidén 034 es para efectozs de liquidacidn de
generaciones positivas y negativas no estad dirigida para

aplicarla a planear coordinar y supervisar la operacidén”

Por lo anterior es claro para la Sala gue no solo no se
requeria Qir el concepto del Consejo Nacional de
Operacidn, éino que existian facultades que permitian a
la CREG expedir las normas demandadas y en consecuencia

el caygo no prospera.

3. Vid;acién de los articulos 333 y 334 de la

Constitucidn Nacional.

El demandante no sefiala de manera expresa la forma como
las resoluciones cuestionadas vulneran los articulos 333
Y 334 de la Constitucién Politica, limitdndose a afirmar
que existen unos limites dentro de los cuales deben
actuar las autoridades interventoras para evitar

cualquier arbitrariedad en gque ge pueda incurrir, al
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limitar precisamente esa libertad de empresa gque el mismo
constituyente erigid como garvantia fundamental.
Para la Sala, desde el punto de vista de los articulos
333 vy 334 de la Carta, es posible 1a5intervencién del
Estado en el sector eléctrico para lograr la eficaz
proteccidn del interés plblico mediante 1la adopcidn de
medidas que salvaguarden la competencia en el mercado de
energia, pues, el hecho de gque las empresas generadoras
actlen en un escenario oligopdlico, gque algunas de ellas
tengan en el mismo una posicidn dominante, y gque existan
restricciones en las redes de transmigidn de energia
constituyen circunstancias que pueden propiciar
desequilibrios gque las autoridades de regulacidn deben
precaver, en cumplimiento de los deberes de velar para
gue las operaciones de los monopolistaé o de los
competidores sean econdmicamente eficientes, =o impliguen
K
abuso de la posicidén dominante, y produzcan servicios de
calidad; evitar o controlar abusos y de contribuir a

construir un orden econdmico y social justo.

No resulta inoficioso indicar gque respecto de la

regqulacidén la Corte Constitucional ha manifestadod:



88

REF: Expediente nfim.110010324000 2002 00070 01
Actor: LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ

“La funcidén de regulacién de las actividades
ecconomicas por parte de las autoridades del Estado es
una modalidad de la potestad de Iintervencién del
mismo en ellas, cuyo propdsito general es lograr la
efectividad de los fines sociales de aqguel y corregir
los defectos o imperfecciones del mercado. Sobre este
tema la Corte Constitucional ha expresado:

‘Log  drganos de regulacidén han de ejercer sus
competencias con miras a alcanzar los fines que
justifican su existencia en un mercado inscrito
dentro de un Estado social y democrdtico de derecho.
Estos fines se pueden agrupar en dos clases, a pesar
de su variedad y especificidad. La primera clase
comprende los fines sociales que el mercado por si
mismo no alcanzard, segun las prioridades de orden
politico definidas por el legislador y de conformidad
con el rango temporal que éste se ha trazado para
ﬁ?canzarlos. La segunda clase abarca - los fines
eronémicos atinentes a procurar que el mercado
funcione adecuadamente en beneficio de todos, no de
gquienes dentro de €1 ocupan una posicidén especial de
podex, en razén a su predominio econémico o
tecnolégico o en razén a suU acceso especial al
proceso de toma de decisiones publicas tanto en el
Srgano legislativo como en los Srganos
administrativos cldsicos.

“La regulacidn, en tanto gue mecanismo de
intervencioén del Egtado, busca garantizar la

efectividad de los principios sociales v el adecuado
funcionamiento del mercado (..)’°7°.

En el mismo sentido el Presidente del Conseijo de Estado

francésg, en reciente intervencidn manifestd:

5 Sentencia C-150 de 2003 , M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.

' gentencia C-1120 de 2005 M.P. Jaime Aratjo Renteria.
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La actividad de regulacidn orientada a instaurar,
mantener o restablecer el equilibrio de un mercado en
el marco de la competencia, se ha afirmado de una
manera clara como una funcidén importante de los
boderes pliblicos. :

El desarrollo de nuevas Fformas de accidn del Estado
sobre la  economia, fruto de la  aparicidén vy
multiplicacidén de autoridades independientes de
regulacidn, es muestra de esa evolucidn.

El desarrollo de esas nuevas formas de intervencidn
del Estado se traduce en un relativo consensc sobre
el principio mismo de la accién de los poderes
piblicos sobre los mercados. La crisis financiera 1o
puso en evidencia. En la “revalorizacién de Fformas
directas y masivas de intervencidn pﬁbi@ca”7 Vv en los
llamados a la redefinicién de las politicas de la
competencia gque ella ha suscitado, se encuentra eco a
las voces que recuerdan gque “si la competencia esta
bien regulada, hace parte de la solucidénia la crisis
v no de sus causas”’. Pese a los desacuerdos sobre
las modalidades de esa intervencién, el principio
mismo es aceptado por todos’.

En consecuencia, contrariamente a lo gue el actor afirma,
de los articulos 333 y 334 de 1la Carta Politica no se
deriva la conclusién segin la cual las decisiones
adoptadas por la CREG en las resoluéion@s demandadas

resultarian inconstitucicnales, por supuegtamente limitar

Pascale Idowx, “Le droit public &conomique vu A travers la crise »,
Droit Administratif, mars 2010, n° 3, etude 5.
! B. Lasserre, “La nouvelle autoricé de la concurrente, partenaire
des entreprises”, La leerte d’information du comité frangais de la
chambre de commerce internationale, n° 4, mai 2009, éditorial.
® Zauvé Jean Marc, “Poderes Piblicos vy Competencia” Intervencidén del
Vice-presidente del Consejo de Estade francés el 7 de mayo de 2010.
http://www.conseil~etat.fr/fr/discours—et~intervéntions/pouvoirs»
publics-et-concurrence-  html

"
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arbitrariamente la libertad de empresa vy la libre

competencia.

Desde otra perspectiva, a juicio de esta Sala, tales
restricciones son, razonables y constitucionalmente
validas, en tanto se explican por la primacia del interés
general, representado, en este caso, en la proteccidn de
la competeﬁcia en el mercado de energia mayorista, pues
mediante las resoluciones demandadas no se afecta la
fijacién del precio de la energia para los generadores de
€sta ni los éupuestos en los cuales se sustenta el
mercado de energia mayorista, dado que la finalidad de
las mismas es precisamente propiciar un marco cercano a
un merq@dP competitivo, considerando que las condiciones
existentes al momento de expedirlasg provocaban
distorsiones que terminaban afectando a los consumidores

finales o favoreciendo la ineficacia de los competidores

en dicho mercado.

Bajo el prisma anterior es evidente que el cargo no

prospera.

4, Falsa Motivacidn
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Aduce el demandante gue las circunstancias planteadas en
los considerandos de las normas demandadas, bajo ningiin
aspecto  otorgan facultad legal a la CREG para
interpretarlas y evaluarlas segin su subjetivo vy errdneo
criterio, para definir con base en las mismas, medidas de
intervencidn del mercado aduciendo el comportamiento de

égte.

Para definir la pertinencia o no del cargo la Sala
realizard un andlisis obre el mercado de energia y las
circunstancias existentes en el momento), en que se

profirieron las normas acusadas.

SegGn la Resolucidén 024 de 1995, las empresas generadoras
participaran en el mercado mayorista de energia a través

de las sigulentes operaciones:

a. Contratos de Energia a largo plazo: son
aguellos en que generadores y comercializadores
pactan libremente las condiciones, cantidades,

Yy precios para la compra y venta de energia
eléctrica a largo plazo.

b. Contratos de Energia en la Bolsa: Son
agquellos gque se celebran - a través del

A
*
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Administrador del SIC, para la enajenacién hora
& hora de energia, y cuyos precios, cantidades,
garantias, liquidacién y recaudo se determinan
por la presente resolucién y por el acuerdo de
las partes en las reglas del SIC.

c. Prestacién de servicios asociados de
generacidn de energia a la empresa de
transmisidn nacional para asegurar el

cumplimientoe de  las normas sobre calidad,
confiabilidad y seguridad del servicio de
electricidad. (Articulo 7°)
Los contratos de energia, como lo seflala el demandante,
son mecanismos financieros de compra Yy venta de energia,
que no obligan al vendedor a contar con generacisdn
propiz, sino gue puede cumplir sus compromisos de venta
de energia, compriandola en la bolsa o a través de otros

contratos.

De conformidad con la Resolucidén 024 de 1995 la Bolsa de
Energia se define como el “Sistema de informacioén,
manejado por el Administrador del Sistema de Intercambios
Comerciales, sometido a las reglas gue adelante aparecen,
en donde los generadores y comercializadores del mercado
mayorigta ejecﬁtan actos de intercambio de ofertas vy
demandas de energia, hora a  hora, para gue el
Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales

ejecute los contratos resultantes en la bolsa de energia,
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[N Est

. ' [ .
y ligquide, recaude y distribuya los valores monetarios

correspondientes a las partes y a los transportadores”.

Tal como lo determinaron las Resoluciones 055 de 1994 vy

024 de 1995, dentro de este mercado mayorista de energia

todos los generadores conectados al Sistema

interconectado Nacional, cuya generacidn sea superior a
20 MW, deben someterse al despachc central que realiza el

Centro Nacionai de Despacho.

Las empresas generadoras deben presentar diariamente, v
para cada una de las 24 horas del dia'®, una declaracidn
donde indican su disponibilidad de generacidn y la oferta
de precioc por cada unidad de energia a generar al dia
siguiente, la cual, segln la Resoclucidn 055 de 1994, debe

*reflejar los costos variables de generacidén en los gue

egperan incurrir”.

El articule 6 de la citada Resoclucidn previd gue para la

determinacidtn de los costos variables se tendria en

CF

cuenta:

10

oferta debia hacerse por un precio Gnico para las 24 horas del dia.

Posteriormente 1z Resolucidn CREG 26 de 2001 esgtablecid gue la -

&



94

REF: Expediente ntim.110010324000 2002 00070 01
Actor: LIBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ

a) Para plantas termoeléctricas: el costo

incremental del combustible, el costo incremental de

administracidén, operacién y mantenimiento, los

Yhostos de arranque y parada y la eficlencia térmica

de la planta.

b) Para las plantas hidroeléctricas: los costos de

oportunidad (valor de agua) de generar en el momento

de la oferta, teniendo en cuenta la - operacidn

econdémica a medianoc vy large plazo del Sistema
Interconectado Nacional.

La Resolucidn CREG 024 de 1995 -Anexo 4 se establecid gue

si bien la oferta de precios en la bolsa se hara de

acuerdo con la Resolucidén CREG-055 de 1984, para

verificar si las cotizaciones de los generadores siguen

el criterio definido ern la resolucidn mencionada, la

Comisidén tomard en cuenta que los precios ofertados seran

flexibles e incluirdn el efecto de la incertidumbre y las

diferencias de percepcidn de riesgos de los generadores.

Recibidas las ofertas, el Centro Nacional de Despacho -
CND- realiza un programa de despacho para el dia
siguiente cén el fin de satisfacer la demanda esperada,
utilizande para cada hora los recursos ofertados a menor
precio cumpliendo con las condiciones limites del

sistama.

i
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El programa de despacho indica la cantidad de enerxgia cque

cada una de las plantas gue ofertaron debe 'generar en

-
£

cada hora vy es elaborado por el CND y enviado a los

generadores con anticipacidn para su realizacidn al dia

siguiente.

En la operacidn del sistema se identifican dos tipos de
degpacho: el despacho ideal vy el despacho real. El
primero es la programacidn general gque se hace por orden
de mérito de la oferta realizada por los generadores,
ordenadndola de menor a mayor hasta cubrir la demanda de
energia, mientras el segundo corresponde a la generacidén
realmente ejecutada por los oferentes. De esta manera se
determina cuales ofertas de precio de generacién se
‘encuentran “en mérito” (predio de bolsa) y cuales “fuera

~de mérito” (precio ofertado superior al precioc de bolsa).

El precio horario en la Bolsa de Energia es igual al
precié de oferta en bolsa mas alto en la hora respectiva
correspondiente a las plantas generadoras requeridas en

s
el despacho ideal que no presenten inflexibilidad.

i

Lo anterior se ilustra con el siguiente ejemplo para una

@\
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demanéa de 200 KWh

OFRECIMIENTO
Generador | Energia (KWh} | Valor {$/KWh)
50 50
40 62
40 70
45 &5
100 92
80 101
30 110

T
2
=X
v
o
(W]
Lid
o
(=
Ph
Q Ofrecida

Q Acumulada 50 90

110

385
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Pb: Precic de la bolsa de energia, determinado por el
ofrecide por la fUltima planta requerida para atender 1la
demanda segln el despacho ideal, que en este casoc fue la

planta No. 5, eg decir 92 3$7XWh.

Qo: es la oferta requerida para atender la demanda del
sistema que en este caso es de 200 XW, que gze cubrid con
los ofrecimientos completos de los genexgdores 1T a 4 vy
parte del 5 (25 KWh). %

Mérito: se refiere a las ofertas mas baratasﬁécn las que

se programa atender la demanda, segtin el despacho ideal.

Fuera de Mérito: Excedente de eénergia mas costoso, no
requerida para atender la demanda seglin el despacho
ideal, pero gque puede ser requerida por el sistema en el
despacho real por limitaciones del mismo sistema, entre

elias las relacionadas con el transporte.

De esta manera, tal como lo explica el Documento CREG 008

de 2004:

El modelo econdmico implementadc en el sector
eléctrico colombiano, prara el mercade de corto prlazo,

’
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responde a una subasta de UGnico precio, en la cual
participan diariamente los agentes generadores con
una oferta de precios y una declaracidn de
disponibilidad por recurso de generacidn. Dicha
subasta no tiene en cuenta las limitaciones
(restricciones) impuestas por la red de transmisidn
nacional SIN, esto esg, el precio de cilerre del
mercado es el mismo para cada uno de log nodos del
sistema. Con estas ofertas y la disponibilidad de
cada recursc de generacidn se programa inicialmente v
econdmicamente la operacidn del SIN.

El anterior esquema de subasta de dnico precio,
establece gue los generadores gue resultbtan
despachados son remunerados al precio marginal del
sistema (precio de bolsa), el cual corresponde a la
oferta realizada por el tdltimo generador despachado
para atender la demanda total del sistema. EI1
despacho econdémico responde a un orden de mérito
estricto, donde los recursos se ordenan por precio,
alcanzando el menor precic en conjunto para el
sistema. La energia despachada segin este criterio se
considera energia de mérito, resultante de un mercado
competitivoll.

En el procesc pueden presentarse diferencias entre 1la
generacidn real vy la ideal que suelen obedecer a

restricciones eléctricas’® u operativas®®, en razén de las

"' Documento CREG N° 008 de marzo de 2004. “Evaluacién de la
evolucidn del mercade y resultados de la aplicacidn de la Resolucién
CREG- 034 de 2001". Folios 1 v ssg del Bnexoc N° 7.

'* Restriccidn Eléctrica. Limitacién en el equipamiento del SIN, o de
las Interconexiones Internacionales, tales como limites térmicos
admisibles en la operacidn de equipos de transporte ]

transformacidn, limites en la operacidn del eguipamiento que
resulten del esquema de protecciones {locales o remotas), limites de
capacidad del equipamiento o, indisponibilidad de eqguipos.

{Fuente: R. CREG-063-2000; Art. 1)

'* Restriccién Operativa. Exigencia operativa del sistema eldéctrico
para garantizar la seguridad en Sub-Areas o Areas Operativas, los
criterios de calidad y confiabilidad, la estabilidad de tensidn, la
estabilidad electromecdnica, los requerimientos de conpensacidn
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cuales el sigtema utiliza un método de compensacidn
cuando la generacidn vreal es mayor que la ideal
(generacidén forzada fuera de mérito) la reconciliacidén
eg positiva vy cuando ocurre lo contrario, esto es, cuando
la generacidn real es menor que la ideal (generacién

desplazada del despacho ideal) la reconciliacidn es

negativa.

El costo de las restricciones se determina como la suma

de las reconciliaciones ©positivas vy negativas del

gistems.

.
N

-Estas reconciliaciones, come lo sefiala el deﬁandante, se
tasaron inicialmente al precio de la oferta del generador
multiplicado por la diferencia entre la generacién real Yy
la ideal. Mediante la Resolucidén 063 de 2000 se modificd

la forma de establecer el valor de las reconciliaciones,

asi:

Si para un generador su produccidn real excede a la
generacidn del despacho ideal, la cuenta de éste por
reconciliaciones se incrementard «con el valor
correspondiente a esta diferencia, liguidada asi:

reactiva y de regulacidén de frecuencia del SIN. . (Fuente: R. CREG-
063-2000; Art. 1}

o
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REC = PR x (Generacidén Real -~ Generacién Ideal)
Donde:

PR =M !}-‘Lﬂ‘}x{f’é . Po, E] i=1,..24
z

donde:

Piy Precio de Bolsa Internacional en la hora t-

€sima, cuando las reconciliaciones se causan,
total o parcialmente por Generaciones de
Seguridad debidas a exportaciones de energia.
Precic de Bolsa Doméstico, para todos los demds
casos.

Poy Precio de Oferta del Generador en la hora
t-ésima.
Hosi para un generador su produccidén real es inferior
& la generaciéon del despacho ideal, la cuenta de éste
por reconciliaciones se decrementard con el valor
correspondiente a esta diferencia, de la siguiente
manera: '

REC = PR x (Generacidn Real - Generacidn Ideal)
PR = Pot.

donde:

FPot Precio de Oferta del @Generador en la hora
t-égima.

Esta forma de remunerar las restricciones negativas que
en condiciones normales de mercado podia ser efectiva, en
las circunstancias de. indisponibiiidad de las redes
generada por las voladuras de torres, incentivaba a
guienes gabian gue por efectorde lags wvoladuras su energia

no podia ser despachada, a hacer ofertag al menor precio
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posibie corn el fin de obtener el mayor singreso por
concepto de restricciones por energla atrapada, que, como
se establecid en la Resolucidn 063 de 2000 y lo afirma la
CREG al contestar la demanda, se pagaban al precio
resultante de la diferencia entre el precio de bolsa y el

precic ofertado.

Otro de los efectos generado por la voladura de torres
fue el derivado del hecho de gue un génerador-tuviera la
certeza de que por las condiciones del sistema la demanda
de la regidn geogrdfica donde se encuentra ubicada su
planta solo puede ser atendida por el, caso en el cual
tiene la certeza de que venderda su eneréia al precio que
decida ofertéxla, dada la inelagticidad de la demanda de
energlia, con lo cual desaparece la incertidumbre que es

el presupuesto de la competencia en el mercado.

Adicionalmente, como se advierte en la contestacidn de la

demanda en argumentos que no contradijo el actor:

El hecho de gue las generaciones de seggéidad fuera
de mérito se pagaran simplemente en relacidén con el
precio de oferta, estaba causando fundamentalmente
dog graves distorsiones:
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b) En relacidén con la Reconciliacién Positiva: EI1
generador cuya energia era requerida para atender
una demanda, no en razdén de su precio, &1 no en
razdén del ger el dlnico disponible, sabia que
independientemente del precio al que ofertara
vendia su energla, pues si no el Sistema se veria
Avocado a un racionamiento. Efectivamente, muchos
agentes . en esta situacidn Iincrementaron @ sus
precios de oferta, y hubo gque pagdrsele la energia
a precios exorbitantes, con recursos provenientes
finalmente de las tarifas que se cobran a los
usuarios finales. La Resolucidén CREG-034 de 2001
buscé prevenir esgta situacidn poniendo un tope
midximo al valor de la generacidén de Seguridad por
Mérito.

¢} En relacidén con la reconciliacién Negativa:
Este esg le valor gque les paga a los generadores
que pese a ser competitivos en el Mercado, porque
sug precios de oferta son menores, no pueden
vender energia por la indisponibilidad de la red.
Dado que no generan un solc kilovatio de energia,
lo gque se les reconoce es el costoc de oportunidad
de no haber podido vender su energia, .por el
estado de la red, la cual no estd bajo su
responsabilidad ni control, sino de otro agente:
el transportador. Dade que bajo la resolucidn
CREG-063, se le pagaba la diferencia entre el
Precio de Bolsa y le precio ofertado, en dicha
regulacién existia un incentivo a reducir al
miaximo el precio de oferta para aumentar su
diferencia en relacién con el precio de Bolsa y
asi obtener un mayor ingreso. Como se demostrard
en este procesgo, estos comportamientos hicieron
que de manera significativa sE Incrementara el
costo de las restricciones que finalmente tuvieron
que pagar los usuarios., Dicha situacidén se tratd
de corregir mediante la Resolucidén CREG-034 de
2001, que dispuso  gue lag reconciliaciones
negativas, esto es, el costo de oportunidad de la
energia generada, se pagardn al valor promedio
entre el precio de oferta y el precio de bolsa.

Ay
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Esto fue lo gue encontrd la CREG gobre la forma como

venia operando el mercado hasta marzo de 200%, como lo

1

demuestra el documento gue sirvid de base para la

expedicidn de las normas atacadas.

En efecto, el Documento CREG N° 055 de marzo 13 de 2001%.

“Ajustes Mercado de  Energia Mayorista Precio de

Reconciliacién Positive y Negativo” sefiala:

En condiciones normales la energia que genera una
unidad o planta de generacién, puede ser consumida en
cualgulier parte del pais que esté cubierta por dicho
Sistema Interconectado nacional, razdn por la cual

todos los dias los generadores compiten por vender su
energia en el sistema.

Conforme a las disposiciones establecidas por la
Comigidén y al disefic del mercado, todos los agentes
realizan diariamente una oferta de precios de
generacidén y una disponibilidad (Cantidad gque estan
dispuestos a vender) para cada uno de sus recursos,

con esta informacidn y otra procedente de la demanda
ge realiza el Despacho Ideal.

La oferta de precios realizada por los generadores a
la Bolsa de energia debe reflejar la estructura de
costos variables, sin importar la disponibilidad de
la red de transporte; y la posicién de cada uno de
los generadores en este Despacho ideal se verd
afectada por su eficiencia relativa Ffrente a los
demas como se muestra en la siguiente figura:

i3

Folio 7 del Anexo No 7.

¢
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i Fuera de 3£ érite
vy 3 Cgy
f"}ﬁ'.!'i : X drito

P‘E} Y T P e ——

Fijos

Mariables. || |

Q! Q

Variables: Ofertas presentadas por losg agentes, en
las cuales incluyen costos variables de operacidn.

Q°: Oferta reguerida para atender Jla demanda del
Sistema. '

Pb: Precic de la Bolsa de energia, determinado por la
Ultima planta requerida para atender la demanda del
Sistema, segiin el Despacho Ideal.

Q: Excedente de oferta no requerido para atender el
Sistema segin el Despacho Ideal.

Mérito: Ofertas mis baratas con las que ge programa
atender la demanda, segin el Despacho Ideal.

Fuera de Mérito: Excedente de energia mds costosa, no
requerida para atender la demanda segun el Despacho
Ideal, pero gque puede ser requerida por el Sistema en
el Despacho Real, por limitaciones de la red de
transporte. '

Congiderando lo anterior, cada agente realiza una
oferta de precios a la bolsa de energia que deberia
lizeflejar una estructura e costos variables.

3& bien el precio de generacidén de electricidad es
libre, no quiere decir ello gue los generadores
puédﬁn ofertar cualquier precio gque corresponda a sus
costos; por el contrario la Resolucidén CREG-055 de
1994, dispone:
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Articuleo 6°. Cfertas de precic en la bolsa de
energia. Los preciocs a los cuales las empresas
generadoras ofrezcan diariamente al Centro
Nacional de Despacho (CND) energia de sus
unidades de generacién, por unidad de energia
‘generada cada hora en el dia siguiente, deben
reflejar los costos variables de generacidén en
los gue esperan incurrir, teniendo en cuenta:

a)  Para plantas termoeléctricas: el costo
Iincremental del combustible, el costo incremental
de administracidén, operacidn y mantenimiento, los
costos de arranque y parada y la eficiencia
térmica de la planta. '

b} Para las plantas hidroeléctricde: los costos
de oportunidad (valor de agua) deé"'‘generar en el
momento de 1a oferta, teniendo en cuenta la
operacidn econémica. a mediano y largoe plazo del
Sistema Interconectado Nacional. (Reszitado fuera
del texto).

Cuando se presentan aislamientos forzados entre
regiones por los atentados de orden piiblico a las
redes de transmigidn, la tnica energia que queda
disponible es la de los generadores cuyas plantas se
encuentran ubicadas en la regidén, lo cual los pone
coyunturalmente en una posicidén dominante; sumado al
hecho de que por disposicién de la Ley 143 de 1994,
Articulo 31, los generadores  pueden ofrecer
libremente el precio de sgu energia, existe la
posibilidad de que los generadores que fueran
requeridos por el sistema en esas condiciones oferten
precios superiores a sus costos reales de operacidn.

Como es de piblico conocimiento, durante el afio 2000
y los primeros meses del afioc 2001, se han presentado
miltiples atagques a la red de transporte lo gue
impidid que el costo de las restricciones,
considerado marginal bajo condiciones de operacidn
normal del sistema, pasara a ser uno de los
principales costos de dicho sistema.

La siguiente grdafica muestra la evolucidén del costo
de las restricciones en millones de $ para los afios

"
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1998, 1999 y 2000, alcanzando un valor de 951,759
miliones de $ para el afio 2000, los cuales son
trasladados a los usuarios finales.

Costo Restricciocnes

1605

()

Por lo anterior se considera gque Jlas condiciones
antes seflaladas estdn creando distorsiones en el
#ercado mayvorista, poniendc a unos agentes en
mosibilidad de controlar el mercado, esto es, en
posicidén dominante.

Un ejemplo sencillo puede ilustrar algunos conceptos®®,

!
La areas A y B tienen una demanda de 100 MW cada una, v
existen dos generadores GA v GB instalados
respectivamente en las &reas A vy B, con una capacidad de
produccidn - de 200 MW cada uno, vy costos variables

constantes CVGA = 10 S/KWh y CVGB = 30 S /KWh

regpectivamente.

* véase al respecto el Documente CREG N° 008 de marzo de 2004,
“Evaluacidén de la evolucidn del mercado vy vresultados de la
aplicacidén de la Resolucidn CREG- 034 de 2001" Folios 1 vy ss del
Anexo N° 7 :
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Las areas A y B estidn interconectadas por una linea de

transmisidn que tiene la capacidad de transportar 100 MW.

Dadas las caracteristicas de la energia eléctrica, un MW
producido por el generador GA o por GB no tiene

diferencia, es decir uno es sustituto perfecto del otro.

A continuacién, se analizardn los costos totales de la
operacidén del anterior sistema cuando se tiene disponible

la linea de interconexién.

51 maximizando su funcién de beneficios, el generadoxr
instalade en A oferta CVGB-1, es decir, un punto menos
que el costo variable del generador GRB vy el generador

instalado en B oferta a CVGR, es decir su propioc costo

varilable se tendria:

Generador Precio de { Capacidad | Costo
oferta &/KWh | MW Variable cv
S/KwWh
Ga 29 200 10
Gb | 30 200 30

¢
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De lo anterior se obtiene gue para atender una demanda de
200 MW, 100 para el &rea A y 100 para el &rea B, el
generador GA despacharia los 200 MW para atender ‘la
demanda de las dos dreas por tener el menor precio de

oferta y el generador GB no despacharia nada.

El siguiente seria el programa de despacho para cada

generador:

B =200 MW

30 |
2%

Gb =40
Ga = 200

¥

206

El generador GA despacharia 200 MW para atender la
demanda total a un precio de 29 $/KWh vy el generador GB
no despacharia ningﬁn MW. En este caso el sistema se

veria enfrentado a un costo total:
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200 MW * 29 $/KWh = 5.800 $/MWh'®

Ahora, considerandc el sistema anterior perc para el caso
en el cual la linea que interconecta los sistemas A Yy B
se encuentra indisponible, como ocurre én el caso de las
voladuras de las torres de energia, se obtienen los

gsiguientes resultados:

En este casoc el generador GA tiene una demanda fija de
100 MW correspondiente a la demanda del &area A por la
cual no puede competir el generador instalade en el drea
B, v a su vez el generador instalado en B enfrents una
demanda fija de 100 MW que no puederser atendida por él
generador ubicado en A; es decir, no existe incertidumbre
en el despacho, y existe posicién dominante de cada uno

en el mercado por estar en un menopolio dentro de gu

regpectiva drea.

En la situacidn arriba descrita el precioc de oferta de
cada uno de los generadores correspondera al gque maximiza

su  beneficio y no guarda relacidén con ;Bus  costos

LA

¥ Un MW es igual a 1000 KWh Por tanto 200 MW equivalen a 200.000

XWH gue multiplicados ror 22 $/KWh dan como resultado 5.800.000
$/¥Wh, lo que significa que el precio total de los MW results de

dividir 5.800.000 &/KWh entre 1000 = 5800 que seria el precio total
de log MW

&
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variables, eg decir, para el caso de una demanda

. como es la de la electricidad, en el corto

. . !.'
E :
plazo ambos generadores podrian ofertar cualquier precio

al merg¢ado y vender su energia a ese precic. Para el
siguiente ejemplo se supondrid gue ambos generadores

deciden incrementar su oferta de la siguiente manera:

Generador Precio de | Capacidad | Costo
oferta $/KWh | MW _{Variable cv
$/KWh
GaA 100G 200 10
GB 1000 200 30

De lo anterior se cbtiene gue para atender la demanda -D-
de 200 MW el siguiente seria el programa de despacho para

cada generador:

Y Deth:dlda que se caracteriza porque la variaci6n en el precio de un
bien "Hiterminado apenas afecta a la variacién de la cantidad
demandada de ese bien, de forma que queda manifiesta la rigidez de
su demanda. En ocasiones esta relacidn es inclusc inexistente, vy
entonces se habla de total rigidez de la demanda .
http://www.economiads.com/spa/d/demanda-inelastica/demnanda-
inelastica.htm
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El generador GA despacharia 100 MW para atender la
demanda de la regidn A y el generador GB despacharia 100
MW para atender la demanda de B, en este caso el sistema

se veria enfrentado al siguiente costo total:

{(L00 MW * 1000 S$/KWh) + (200 MW * 1000 S/KWh) = 200.000

S /Mwh'?

Costo total con la linea de interconexidn 5.800 S /MWh

Costo total sin la linea de interconexidn 200.000 $/MWh

¥ Un MW es igual a 1000 KWh por tanto 100 MW equivalen a 100.000
KWH que multiplicades por 1.000 &/KWh dan como resultado
100.000.000 $/KWh, lo que significa que =l precio tofal de los MW
resulta de dividixr 100.000.000 $/KWh entre 1000 = 100.4900 gue seria
el precic total de los MW para cada generador, Como ambos despachan

en razdn de gue no hay linea de interconexidn, el costo total ss de
200.000 &/MWh.
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Asi, “El sistema enfrenta un sobrecosto considerable
debido a la posibilidad real que tiene el agente de
maximizar su beneficioc a través de la posibilidad de
fijar el precio en condiciones de monopolio,
enfrentado a una demanda ineldstica en el corto
plaze, por no estar en una situacidn competitiva, y
claramente no tener un incentivo para ofertar segin
sus cogtos variables, sino a un valor de
monopolic®®?,
Como puede observarse, la motivacidn de las resoluciones
demandadas obedece a situaciones reales Yy comprobables
que daban lugar a la intervencidn del regulador para
restaurar la competencia. Pruebas de ello son, ademas de

lo anotado anteriormente, las que aparecen en el

expediente asi:

-Comunicacidn 0850-2-020604-3°° de Interconexién Eléctrica
S.A. E.8.P. -IBA- como entidad encargada de lag funciones
de Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales
-ASIC~ en respuesta a la solicitud hecha por esta
Corporaciéﬁg donde manifiesta desde divérsos puntog de
vista, cuando se presentaron los @ valores maximos

hist?ricos asi:
a{ H {l

LS
bR

T -
* Documenfoc CREG N° 008 de marzo de 2004, “Evaluacién de la
evoluclidn del mercado y resultados de la aplicacién de la Resolucidn
CREG~ 034 de 2001” Folios 1 y ss del Anexa N¢ 7

* Folios 233 a 238 del expediente.
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“Como el mayor promedio diario de restricciones en
cada mes, en cuyo caso se obtiene gue el wvalor
histérico mas alto se presentd en febrero de 2001.

(...)

Comc el monto total mensual, en cuyo caso el valor a
tomar del valor liguidado de restricciones durante el
mes, sin considerar las diferencias entre el nimero
de dias de cada mes. En este caso, el mes de
septiembre de 2000 (con 30 dias) presenta el valor
histérico mds alto, con una diferencia de 0,11% con
respecto a febrero de 2001 (con 28 dias).

Como el promedio por unidad de energia de la demanda
en el sistema. Para este caso se puede determinar
tanto el promedio total, como el valor pagado por los
comercializadores, el cual se incluyzyen el cdleulo
del Costo Unitario de Prestacidn del Servicio, base
para el cdlculo de las tarifas de usuaric finales
regulados. En ambog casos se obtie: gue los

promedios histdricos mds altos correspon*PL al mes de
febrero de 2001.” -
-Comunicacidn 2400.4.2/020605-3% de Interconexidn

Eléctrica S8.A. E.S.P. -ISA- como entidad encargada de las
funciones de Centro Nacional de Despacho -CND- en
respuesta a la solicitud hecha por esta Corporacién,
donde manifiesta, en vrelacidn con el impacto del

derribamiento de torves de energia, que:

"Al contar con un menor nimere de lineas de
transmisidn disponibles debido a los atentados, se
fracciona el Sistema Interconectado Nacional, y se
reduce la capacidad de transporte de energia entre

ias dreas operativas, produciendo dog situacioneg
importantesg:

* Folios 241 a 262 del expediente.
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En algunas dreas, a pesar de existir un nimero
importante de energia disponible a bajo precio,
no se puede generar en su totalidad, porque no
se cuenta con la capacidad de transporte
requerida para poder evacuar dicha energia.

De esta forma, la incertidumbre del despacho de
los generadores se reduce, porque se sabe que,
a pesar de tener un bajo precio de oferta, gque
implicaria estar generando a la capacidad
médxima disponible, exigte una alta probabilidad
de gue no se va a generar por falta de los
activos de transporte para evacuar la energia.
Esto se refleja en una variable del mercado que
se conoce como Reconciliacion Negativa,
mediante la cual los generadores devuelven al
mercado el valor de cada MWh de reconciliacidn

‘negativa, como reconocimiento que la energia

gue vendieron en la Bolsa de Energia no fue
generada realmente por dicho generador.

En otras dreas, por el contrario, para atender
la demanda, se requiere utilizar la generacidn
localizada al interior de dichas dreas, aln su
precio de oferta no sea competitivo, dado que
la energia de menor precio que se podria

- venerar en otrag dreas para atender la demanda,
10 se puede utilizar por la reduccidén en Jla

capacidad de los activos de transporte.

La energia necesaria para cubrir la demanda de
cada drea operativa y para garantizar la
seguridad y la calidad en la operacidén, se
conoce como Generacidén de Seguridad.

La incertidumbre de despacho de los generadores
se reduce en estos c¢asos porgue se hace
necesaric cubrir Jla demanda con la energia
disponible al interior del &rea operativa. EI
costo de esa Generacidn de Segurldad se refleja
en una variable del mercado que se conoce con
el nombre de reconciliacién positiva: El valor
de cada MWh de reconciliacidn posgitiva se le
paga a los generadores.

()

e
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3. Situacidn del Sistema Interconectado Nacional de
la época cercana y/o correspondiente a la expedicidn
de la Resolucidn 034 de 2001, v los efectos de su
fraccionamiento sobre la incertidumbre o certeza en
el degpacho real asi como en el atrapamiento de
energia de algunos generadores. ELCND precisarad
detalladamente si esta situacidén aumentd o disminuyd
la incertidumbre en el despacho o atrapamiento de
ios recursog de generacidén del Sistema
Interconectado Nacional respecto de las condiciones
de operacidén normal de dicho sistema.

La predecibilidad del despachc de los generadores
depende en gran medida del estado de la red que, al

verse afectada por los atentados a su
infraestructura, reduce la incertidumbre en el
despacho de Estos como consecuencia del
fraccionamiento del sistema en . varias islas

eléctricas,

Para el periodo enero a abril de 2001, -época cercana
a la fecha de expedicidn de 1la Resolucidn 034 de
2001, el promedio de circuitos indisponiilés fue de
29 por mes, 1o que pone en evidencia el grado de
fraccionamiento del Sistema Interconectado Nacional
en egte momento(..).

-Cuadro sobre la evolucién mensual en presos de la
reconciliacién positiva, esto es, 1lo gque ge paga a los
generadores, cuando es necesario utilizar la generacién
localizada al interior de un area, aln su precio ge
oferta no sea competitivo, dado que la energia de menor
precio gue se podria generar en otras Areas para atender
la demanda, no se puede utilizar por la reduccidn en.la

capacidad de los activos de transporte??,

** Folio 251 del expediente.
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En esgte cuadro se muestra como la cifra'correspondiente a
reconciliacicnes positivas en los meses de febrero Yy
marzo de - 2001 (152.311.003.481 v 128.274.950.219
respectivamente) corresponden a los valores més altos
pagados por ese concepto entre enero de 2001 y julic de

2003.

-Cuadro sobre el precio promedio ponderado de energia en
Bolsa Nacional®® en pesos corrientes por KWh, durante el

afio 2501 asi;

i,

e Fecha 5/KwWh
: Enerc-01 70.82
Febrero-01 87.14
Marzo-01 72.76
Abril-01 67.27
Mayo-01 50.41
Junioc-01 43 .32
Julio-01 40.04
Agosto-01 39.44
Septiembre-01 45.86
Qctubre-01 47.50
Noviembre-01 39.39
Diciembre-01 34.89

?* rolio 268 del expediente.
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Este cuadro muestra que los precios mads altos por KWh en
la Bolsa de Energia se presentaron en los meses de enero

febrerc v marzo de 2001.

-Cuadro sobre la evolucidn mensual de la magnitud y del
precio promedio de reconciliacién positiva por Generacidn
de Seguridad Fuera de Mérito gue en lo pertinente

muestra:

Fecha Magnitud Xwh $/KWh
Enero-01 904,183,325 110.54
Febrero-01 1.149.,542.6485 132.50
Marzo-01 1.201.734.75¢0 106.74
Abril-ol 1.080.474.767 77.91
Mayo-01 S43.309.722 71.15
Junio-01 901.784.718 T2.62
Julio-01 977 .686.105 67.458
Agosto-01 986.332.399 60.44
Septiembre-01 827.752.143 65.69
Octubre-01 ' 941 .286.687 57.94
Noviembre-01 882.835.14¢%5 £9.85
Diciembre-01 897.587.003 55.24

T

Como puede observarse, el mayor valor po} KWh en.materia
de reconciliacidn positiva se pagd entre ener: vy marzo de
200;. A partir de alli, pese a que las magniﬁﬁdes en KwWh
de mayo, Jjulio, agosto Yy octubre de ese afic fueron

superiores a las de enero de 2001, el wvalor promedioc del

KiWwh fue inferior a lasgs de ese mes.

\h\
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- Testimonio de 1la doctora Carmenza Chain Alvarez,

ik

Directora Ejecutiva de la Comisién de Regulacién de

'

Energia y Gas para la época de la expedicidén de los actos

acusados donde sefiala:

“(..) Durante el afio 2000, y el primer trimestre del
ano 2001 se presentaron una serie de atagues
guerrilleros contra la infraestructura eléctrica en
especial, sobre las torres que hacen parte del
sistema de transmisién nacional como resultado de
estos atentados el sistema Iinterconectado nacional
se fracciond teniendo como consecuencia el
fraccionamiento del mercado, la competencia en el
mercado mayorista de electricidad se basa en la
existencia de una red de transmisién suficiente vV
confiable para permitir gue los agentes compradores
¥ vendedores realicen todo tipo de transacciones con
regtricciones minimas, sin embargo, la voladura de
torres impedia que estas transacciones se efectuaran
en un contexto competitivo, como resultado de 1o
anterior la CREG comenzd a hacer un seguimiento
detallado del comportamiento de Ilos precios en la
bolsa de energfa, para poner un ejemplo, entre el
antes de los atentados y el después de los atentados
cabe mencionar que cuando imperaban las condiciones
operativas normales el costo de la generacién de
seguridad forzada llegé a representar el 60 por
ciento del despacho diario de energia en Colombia y
su costo alcanzé el nivel de los 5000 millones de
pesos diarios, para todos los técnicos de la CREG
era evidente que se hacia necesarioc una intervencién
en el mercado no competitivo es decir, en el mercado
de Jlas generacicnes forzadas; =e tomé una primera
decisidn con la expedicién de la Resolucidén 26 de
#2001, Qque tenia como objetivo claro evitar brotes
! mspeculativos por -parte de los agentes gque producto
~del fraccionamiento de la red en reserva para gue

1
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los agentes no tuvieran certeza acerca de si iban a
ser despachados o no iban a ser despachados vy
tomaran sus decisiones en materia dei precios de
oferta basados exclusivamente en su e%@ructura de
costos  incrementales. Con  posterioridad a la
expedicién de esta norma, la CREG se reunid con
ALCOFIN gremio en el gue participan casi la
Eotalidad de Ios generadores del sistema
interconectado nacional para ‘explicarles las
motivaciones de la norma y advertirles que la CREG
no permitiria la especulacién en la situacidn
anormal de operacién gue se estaba presentando en el
sistema, se continué haciendo un seguimiento ean
detalle de los precios de oferta de. los agentes y se
concluyd que la norma expedida era insuficiente para
racionalizar los precios de oferta de los agentes,
es por ello, gue muy ridpidamente se expide una
segunda norma gue es la resoclucién 034 de 2001, cuyo
objeto es absolutamente claro en el sentido en gue
dnicamente interviene los precios de oferta de la
generacidén no competitiva en el mercado, es decir,
la norma permite que los agentes competitivos sigan
realizando sus transacciones como normalmente se
hacen, en tanto que, la generacidn forzada con
posicidn dominante y monopolistica fue intervenida.”
(Negrilla fuera del texto)

A la pregunta sobre si consideraba que los costos de
operacidn y mantenimiento de la totalidad de las plantas

térmicas a gas gue hacen parte del sgistema interconectado

nacional son iguales? Respondid:

"No, no deben ser iguales, deben haber diferencias
entre los costos de operacidn de las turbipas a gas
de ciclo abierto frente a las turbinas a gas de ciclo
combinado”,

5

€§¥/

b
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Indads#da sobre la razdn por la cual en la resolucidn 034
¢

se rEtonocia un misme valor para todas las plantas

térmicad ‘a gas contestd:

“En primera instancia, porgue la seflal que da el
regulador es remunerar costos eficientes v
evidentemente entre una tecnologia y otra hay unos
costos que son mas eficientes que otros, sin embargo,
teniendo en cuenta gque algunas plantas podrian
argumentar gque dada su tecnologia y en condiciones de
operacidn eficiente podrian presentar costos mayores
se expidid una circular el mismo dia en que se emitid
la resolucidn 034 y esa circular invitaba a los
agentes generadores a gue tuvieran o encontraran
diferencias entre su estructura de costos eficiente y
entre lo que estaba fijando la CREG debian aportarle
a la comisidn la informacién suficiente para gue este
organismo pudiera ajustar cualquier imprecisién
contenida en la norma citada. EHsta circular ha
llamado mucho la atencién de distintas instancias
porque la iInterpretan como si la C(CREG estuviera
emitiendo una resolucidén sin ningtin  fundamento
técnico y media hora después de expedirla estuviera
buscando estos argumentos técnicos, pero esta es una
interpretacidén errdénea de esa circular, lo que
sucedid y esto se puede hablar con el gerente del
Centro Nacional de Despacho es gue en el momento en
gue se expidid la norma el precio de bolsa estaba por
encima de los 90 pesos por kilovatio hora y era claro
gue con ese precio de bolsa se podia (sic) remunerar
los costos incrementarse de cualgquiera de las
tecnoclogias del pargue conectado al sistema
interconectado nacional, eso guiere decir  que
mientras los precios de bolsa estuvieran en esos
niveles cualquier imprecisidn en los costos que se
fijaban en la rescolucidén 034 era irrelevante, sin
ambargo, sgabiamos gque una vez terminada la estacidn
4% verano, esto es con posterior (sic) al 30 de abril
=1l. afio 2001 cuando se esperaba que los precios en
bolsa redujeran su nivel 1iba a ser absolutamente
relevante ltener una aproximacidn precisa a los costos
variables de las distintas unidades del sistema esto
gueria decir gue la CREG tenia entre el 13 de marzo y
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el 30 de abril de 2001 para hacer ajustes a Ilos
cogtos variables gue se habian fijado en la 0347.

Esta misma respuesta la dic la testigo cuando se le pidid
que explicara cudl fue la razdn para que la CREG
solicitara informacidén de los costos de produccién de las
plantas térmicas de manera posterior a la adopciébn de los
costos eficientes de produccidén en la resolucidn 034 de

2001.

-Testimonic de José David Montoya Salas funcienario de la
‘ ket

Comisidn de Regulacién de Energia Y Gas, ex@erto en el

asunto objeto de este proceso, precisd:

"

(..)en el caso de la generacidn se implementd un
mercado donde los precios son formados mediante las
fuerzas de la oferta y la demanda, lo gue se conoce
como el mercado de energia liberalizada, esto parte
del supuesto que entre Jlos generadores existe un
grado de competencia aceptable para poder que ese
brecio sea un precio eficiente, este grado de
competencia solamente se logra en la medida en que
exista un sgigstema de transmisidn nacional que
permita gue todos los agentes generadores puedan
entregar energia a cualquier usuario en cualquier
regidn del pais, lo que sucedid durante el afic 2000
e inicios del 2001 Ffue gque se intensificd los
atentados contra la infraestructura de transmisidn
de energia provocando que las regiones quedaran
aisladas y que los generadores gque egtaban ubicados
en estas regiones no enfrentaran ninguna competencia
¥ por lo tanto adgquiria una condicidn de monopolic y
que particularmente dada la poca respuesta gue tiene
los wusuarios de energia a las variaciones en el
brecio les permitiera incrementar las ofertas de
precio que hacian al mercado causando esto gque la
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generacidn de seguridad que normalmente costaba
setenta y cinco millones de ddélares en el 2001
costaron guinientos cuarenta 540 millones de
dolares. FEl costo total de prestacién del servicio
por kilovatio en Bogotd estd costando, en la
actualidad, 226 pesos de los cuales 77 pesos
corresponden al costo de generacién es decir, el
costo de producir la energia, dadas las condiciones
de indisponibilidad del sistema de transmisidn
nacional durante el arfdio 2000, y los primeros meses
del afio 2001 los generadores empezaron a incrementar
el precio llegando a realizar ofertas en algunos
casos de 2800 pesos por kilovatio cuando vimos que
el costo total escasamente alcanza los 226 pesos,
entonces dada esta situacién la CREG procedié a
expedir la resolucidn 26 que buscaba racionalizar el
comportamiento de log agentes generadores del
mercado y como resultado de esta resolucidn lo que
se obtuvo fue un nuevo incremento en los precios de
oferta por lo tanto, se expidié la Resolucidén CREG
034 gue remunera mediante costos variables ¥V no
mediante precios de oferta a los generadores que
cumplen o que proveen generacidn de seguridad fuera
e mérito. | .

qs) como ejemplo de los comportamientos gue se
‘féresem‘:aban en el mercado mayorista en ese momento
me voy & referir a una de las grdficas, la que obra
en el anexo ntmeroc 2 en el folio 48, en la cual se
ve‘e__l comportamiento del precio de la oferta de un
generador en el precio de oferta de un generador
hidrdulico durante el afio 2000 v afio 2001, como
vemos en esa grafica el generador cuando se enfrenta
& un mercado competitivo realiza ofertas al mercado
eficientes y cercanas al precio de equilibrio de ese
mercado pero cuando queda en posicidn monopdlica o
posicién dominante su oferta se multiplica por diez
sin gue exista razén gque lo justifique, dados esos
comportamientos se evidencid gue bajo estas
circunstancias el mercado no estaba operando
eficientemente y por lo tanto sge expididé la
resolucidén CREG 034, adicionalmente es importante
aclarar que todos estos sobrecostos son asumidos por
el usuario via tarifaria.

{..) _

Bajo un esquema como el adoptado en el mercado de
energia colombiano, los generadores  deberian
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realizar al mercado de energia mayorista una oferta
que refleje los costos variables de generacidn, como
dicha egituacidn no se estaba presentando la
regolucién CREG (034 determina para cada una de las
diferentes tecnologias de regulacién, los costos
variables eficientes que deben ser reconocidos lo
cual es una aproximacidén al resultado de un mercado
en el cual existiera un grado de competencia
aceptable, los costos variables de generacidén de
cada una de las tecnologias se determinaron
utilizando la informacidén disponible en la unidad de
planeacién minero energética UPME la cual hace
revigiones de costos de generacidén tanto nacionales
como internacionales y determina cuales deberian ger
dichos costos eficientes.

Al ser interrogado sobre si la resolucidn 034 de 2001
reconoce los costos eficientes en que se ‘ifloeurre por la

L
generacidn de energia, el sefior Montoya Salas!

Efectivamente, la resolucidén CREG 034 reconoce los
costos eficientes ya que estos fueron determinados
considerando estdndares tLanto nacionales como
internacionales y que son usadog dentro de la
planeacidn de la expansidn del sistema de generacidn
y adicionalmente, como  se  evidencia en mis
respuestas anteriores, son superiores al precio del
mercado gque en principic obedece a las fuerzas de
oferta y demanda y por lo tanto podrian considerarse
eficientes, implicando esto que la 034 inclusco
recconoce  un  margen adicional sobre los  cosFos

eficientes de generacidén en un mercado de energia
competitiva.

En un nuevo testimonic el sefior José David Montoya Salas?’

manifestd:

24

Folios 376 a 390 del expediente.
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PREGUNTADO: Dado que las medidas de la Resolucidn
CREHG 034 de 2001 tenian un cardcter temporal como se
seflala en los considerandos”..Las cuales seran
aplicables mientras ge restablecen en noxmal
funcionamiento del Sistema Interconectado Nacional Vv
del mercado Mayorista” Considera usted que va se
Superaron y porque las causas que dieron origen a
dicha medida. CONTESTO: La aplicacién CREG 034 se da
para log casos en log cuales existe generacidn de
seguridad la cual en su mayoria estdn asociados con
regtricciones del sistema de transmisién nacional es
decir, que cuando wuna planta de generacién es
requerida para cubrir generacidn de seguridad las
condiciones que motivan la resolucién CREG 034 estan
bresentes y por el contrario, cuando dichas
restricciones no existen la planta debe competir en
el mercado de energia mayorista ¥ la Resolucidn CREG
034 no aplica. La Resolucidén 034 estd asociada con
generaciones de seguridad que se presentan gdlo
dtando dichas causas estdn presentes. No siendo otro
@li objeto de la Diligencia se da por terminada y en
constancia se firma por quienes en ella han
intervenido, previa lectura b aprobacidn.
{Negrilla fuera del texto)

-Testimonic de Luis Alejandro Camargo Suan®®, ingeniero
que al momento de la recepcidn del testimonio se
desempefiaba como Gerente de Mercadeo de Energia Mayorista
de ISA qguien preguntado sobre los efectos de la voladura
de torres sobre el mercado mayorista de energia en los
meses previos a la expedicién de la resolucidén 034
sefialé:

Los atentados terroristas sobre la infraestructura de

transmisién eléctrica tienen efecto directo sobre el

funcionamiento del mercado de energia mayocrista(..)por

un lado, penen en riesgo la atencién de la demanda v
afectan la calidad del servicio.De otro lade, desde

* Folios 406 a 413 del expediente.

"
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sfomerciales,
‘competitiva

el punto de vista de las transacciones
los atentados reducen la generacién
disponible en el mercado.

. . 1 3 s : 26

~Testimonic rendido por el Doctor Javier jBarona Palacio®,
ingeniero electricista, trabaja en la Escuela Colombiana
de Ingenieria, quien participd en un estudio contratado

por la Superintendencia de Servicios Piabliccs con la

Universidad Nacional.

Lo que nosotros observamos en el comportamiento en el
mercado mayorista durante ese periodo es que algunos
de los agentes generadores aprovechando las
circunstancias de las restricciones en el sistema
causadas bdsicamente por los atentados guerrilleros
contra la infraestructura eléctrica (voladura de
torres, dado de lineasg, etc.), estaban incrementando
injustificadamente los precios de oferta de la
generacidn, como ejemplo, para no mencicnar en
especial ninguno, cuando se volaba una torre Yy una
regidén estaba aislada el generador de la zona
aumentaba el precio de oferta y era indispensable
comprarle a €1 porque ya no habfa gquien pudiera
suministrar esa energia, pues abusaba de su posicidén
dominante que le daba el hecho v de igual manera, el
que pueda generar pero su energia no puede ser
transportada la ofrecia baratisima para que tuviera
que ser programada por mérito dentro de la generacidn
del mercado y entonces se ganaban la reconciliaciones
del hecho, obteniendo también un beneficio abusivo,
eso fue lo que encontramos ademas gue 1ls
restricciones llegaban a un 40% de laj?generacién
total del pais bajo un esqguema de restric%ggn.

(o)

* Polios 465 & 474 del expediente.
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Cuando se ided el mercado mayorista para Colombia se
bensé qgue deben generar aquellas personas gue hagan
una mejor oferta de precio y bajo ese modelo opera el
%@rcado © sea la oferta mds baja es la ue se
mifogriama, sin embargo, v guien tenia el derecho a
Ydnerar, sale de la generacidn por un dafio técnico %
como ~el sistema hay que mantenerlo operando en ese
mom#Ento  hay que recurrir ya no a la planta
generadora mds barata sino a la planta generadora
digponible técnicamente, esto es lo gue ge l1llama
generacidn bajo restriccidén, y en este caso habia que
bagarlie al generador que ingresa con el precio que €1
habia propuesto asi sea muy alto.

-Testimonio de Pablo Herndn Corredor?’, Ingeniero

Electricista, gue se desempefiaba como Gerente apoderado

de la parte demandada.

PREGUNTADO: Explique al despache los efectos de la
voladura de torres de conduccidn eléctrica en
relacién con la operacidn del sistema interconectado

nacional. CONTESTO : Las voladuras producen
limitaciones en la capacidad de transporte del
sistema interconectado nacional produciendo

restricciones para la generacién necesaria para
atender. la demanda llevando a extremos de dividir
eléctricamente la red en varias dreas.

(...)

PREGUNTADO : Informe testigo si, cuando existen
restricciones en las redes por voladuras de torres,
el vcentro nacional de despacho puede qeterminar
anticipadamente y con certeza cudles plantas van a
ser requeridas por generacidn de seguridad. CONTESTO:
Como dije e anteriormente, con las voladuras Yy en
general con las restricciones de la red de
ggﬁnsmisién se disminuye la ilncertidumbre de
@agpachos de generacidén pudiendo llegar a condiciones
gl los cuales dada las mismas restricciones de la red

2%

Folio§ﬁﬁ%5»a 420 del expediente.
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e

de transmisidén se pueda predecir co#i“anticipacidn,
con un alto nivel de certidumbre la' generacidn de
seguridad fuera de mérito gue se nszesita sSer
despachada. PREGUNTADO: Informe si en ‘est casog los
generadores también pueden determinar antf¥ipadamente
cudles plantas serdn requeridas por generacién de
seguridad y por qué razdén. CONTESTO: igual que para
el CND, para los generadores a medida que la red
tiene mds restricciones o que estd fraccionada la
incertidumbre en su despachabilidad se  reduce
pudiendo en casos extremos tener una alta certeza de
los generadores que van a cubrir la seguridad fuera
de mérito

{..)

FPREGUNTADO: De gqué orden considera usted gue son las
generaciones de seguridad en condiciones de una red
que pueda definirse como normal en el pais. CONTESTO:

de un orden aproximado las generaciones de seguridad
podrian estar alrededor del 10 al 15% de la demanda
diaria. PREGUNTADO: Durante los afios 2000 y 2001 el
pais vivié una intensificacidén en los atentados
terroristas contra la infraestructura eléctrica,
podria decirnos aproximadamente el ntimero de
circuitos gue se encontraban indisponibles durante el
periodo octubre de 2000 a mayo de 2001: CONTESTS: En
forma aproximada esto pudo osgcilar entre 15 v 30
circuitos indisponibles. PREGUNTADO : Teniendo en
cuenta Ja situacidn gue se presentaba en los meses de
octubre de 2000 a mayc de 2001 en relacidén con el
porcentaje de la demanda diaria que se debia atender
de que orden de magnitud fueron las generaciones de
seguridad que calculdé su despacho para esos meses.

CONTESTO: En promedio en forma aproximada estuvieron
por encima del 40%.

{...)

PREGUNTADO: Teniendo en cuenta la Tegivaesta que el
testigo dio segidn la cual para los generadores era
también posible prever Ila despachabilidgg] con alta
certeza, hasta el punto a gue “en casos emhiremos” ega
certidumbre pueda ser mayor se le pregunt 1 testigo
a gue se refiere con la expresidn casos extremos Yy si
es posible dar un ejemploc de ello. CONTESTO: Casos

g
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ctremos es cuando estd fraccionada la red y en dreas
terminadas es necesario despachar la generacidén del
drea para atender la demanda, por ejemplo, Si el
sigtema de Norte de Santander sufre atentados y para
podek  atender la demanda de Norte de Santander
solamente es posible con la bplanta instalada en ese
sitio, la generacidn de seguridad de esa planta para
ese caso extremo serfa  igual a la demanda
bronogticada para el drea.

Adicionalmente, obran en el expediente pruebas de que la
conducta de varios actores en el mercado mayorista de
energia fue contraria a los postulados de la libre

competencia.

De hecho 1la Superintendencia de Servicios Phblicos
Domiciliarios impuso sanciones a varias empresas, porque
los precios ofertados en Bolsa de Energia para los dias
19, 27 y 28 de enero v 2, 4, 18, 19 v 20 de febrero de
2001 no alcanzaron a cubrir 1o0s costog variables, esto
as, fueron inferiores a dichos costos congideradosg
minimos para los generadores, tal como se sefiald en la
ResoluciéanREG 055 de 1994, como puede ohservarsge, entre

otrag, en las siguientes resoluciones:

\

Resoitﬁxon 000236 de 23 de enero de 2004, mediante la

i

cual se sanciona a EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLTN EPM. 28

2 Anexo No 7
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Rasclucidn 000281 de' 2¢ de enero de '2004, mediante la

cual se sanciona a TERMOCANDELARIA S.C.A. Egp. *°

Regsolucidn 000682 de 13 de febrero de 2004, mediante al
cual se sanciond a FLORES IJI & CTA LTDA S.C.A. E.S.P. ¥
FLORES III & CIA LTDA S.C.A. E.8.p.3°

oy

Resolucidn 000738 de 17 de febrerc de 20@@? mediante la

Seds

cual se sanciond a TERMOCARTAGENA S.A. E.S.FB
A
Resolucidn 000742 de 17 de febrero de 2004, mediante a

cual se sanciona a CORELCA S.A. E.S.p.*2

La situacién anterior a la Resclucidn CREG 024 de 2001
también mostraba distorsiones en el mercadc como puede
observarse en las siguientes decisiones adoptadas por la

Superintendencia de Servicios Pblicos Domiciliarios:

En la Resolucidén 003260 de23 de Julio de 2003 1la

Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios

Anexo Ne
Anexo N°
Anexc N°©
Anexo Ne

3T

g
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advierte la existencia de précticas concertadas al
encontrar Jue BETANIA, al igual que ocho generadores
mas, el 27 de junio de 1999: de la hora 10 a la hora 24
ofertaron un precio exactamente igual de 25,70042 $/KWh
determinando el precioc de bolsa; en el periocdo o©6 de
febrero/00 a 6 de marzo/00 BETANIA cotizd 34.14 S/KWh
durante el 18% de las horag ofertadas, coincidiendo en
muchas de- ellas con la cotizacidén mas baja de las
térmicas (en este caso EBSA con su planta térmica PAIPA
Iv) ry conjuntamente con varios generadores
hidroeléctricos™; en el mes de febrero de 2000 ‘“se

encopgré que durante 128 horas (es de resaltar gue la

whoera horaria) BETANIA y otros generadores ofertaron
un prepio de 34.14 $/KWh, determinando el precioc de
bolsa. Como un ejemple puntual, se trae el 28 de febrero
de 2000, de la hora 6 a la hora 19, doce (12) plantas
generadoras ofertaron exactamente 33.80 $/KWh. Estas
fueron EPS (Alto y bajo Anchicaya), BETANIA, EMGESA
{Guavio}, EEPPM (Guatapé, Guatrdn, Plavas), ISAGEN

(Jaguas, San Carlos), y EBSA con sus plantas térmicas II

y IV, en consecuencia, determinaron el precio de bolsa.

* En este periodo el costo de oportunidad del agua estimado por ISA
fue practicamente cero.
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En  dicha Resolucidén  Superintendencia de Servicios
PGblicos Domiciliarios manifestd que “no puede convenir
gue diferentes plantas de generacidn hidroeléctrica, con
costos variables distintos v una  percepcidn de
incertidumbre y riesgo absoclutamente subjetivas como a lo
' largo y ancho de los descargos menciona el apoderado,
concuerden en ofertar los mismos precios, para los mismos
periodos y equipardndolos en algunos cascs a los de las
térmicas, teniendo como resultado la determinacién del

precio de bolsa”, i

En la Resolucidn 003264 de 23 de julio:ﬁ.
Superintendencia de Servicios Pﬁblicos. Déﬁiciliarios
sanciond a la empresa EPSA S.A. E.S.P. por conductas
realizadas en log siguientes periodos: 10 a 30 de
septiembre de 1999, 15 de eneroc a 29 de febrero de 2000 vy
10 de agosto a 10 de septiembre de 2000, constitutivas de
pricticas concertadas mediante las cuéles se fijd el

precio de bolsa en esos lapsos.

En dicha resolucidén la Superintendencia de Servicios

Piblicos Domiciliarios advierte que “le]s reconocido que -

la generacién en el pbais estd concentrada en pocas

e
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empresas, aungue el grado de concentracién ha disminuido.
AsI tenemos como en 1996, seis empresas concentraban el
82% de la capacidad sfect;va de generacidn (10.601 MW);
en 1999, 8 empresas concentraban el 82% de esta capacidad
{11.592 MW); Y, en 2000, 10 empresas concentraban el

81,83% de la misma (12.684 MW)~.

En la Resolucidn 003265 de 23 de julio de 2003 1a
Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios

sanciond a la empresa ISAGEN S.A. ESP por conductasg

en los siguientes periodos: 10 a 30 de

;-!-.,A B
septiembre de 1999, 20 de mayo a 20 de junio de 2000 y 10
i i {1
a 15 .de agosto de 2000, constitutivas de précticas

concertadas restrictivas de 1la competencia y por no

reflejar los costos variables al momento de ofertar.

Bn  esta Resolucién destaca la Superintendencia de
Servicios PGblicos Domiciliarios gue “entre menor sea el
precio de oferta frente al precio de bolsa, mayoxr es el
ingreso neto adicional IREC que recibe el generador por
efecto de al reconciliacidén negativa. De donde se
desprende la necesaria conclusién de gue para los

periodos que se relacionan en el pliego de cargos, ISAGEN
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S.A. ESP, al ofertar precios que resultaron
los costos variables consideradoé como minimos para Jlos
generadores, aumentd sus Ingresos en forma injustificada
va que la regulacidén no permite ofertar por debajo de los

cogtos variables”,

Todo lo anterior lleva a la Sala a concluir, sin lugar a
dudas, que no exigtid falsa motivacién en las

resoluciones atacadas.

5.~ Proporcionalidad de las decisiones frente a los

hechos que les sirven de causa.

La BSala considera que deben hacerse algunas precisiones

en cuanto al reproche planteado por el demandante en el

sentido gue: (ijen las normativas acusadas existe falta

de proporcionalidad de las decisiones frente a los hechos
que les sirven de causa vy (ii) 1la Resolucién CREG 0034 de
2001 no reconocid costos fijos con el argﬁmento de que
existen otros mecanismos en el mercado gue permiten tal
_ E
recuperacidn, pero no todas las plantas percibga ingresos
por tales mecanismos, y ello puede llevar a pérdida a

dichas empresas 1o cual, a juicio del actor, es una

medida desproporcicnada, circunstancia que en el mediano
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Y largo plazo colapsari 1a actividad de ‘generacién, por

insuficiencia financiera de las empresas, afectando 1la
.-‘_,g, ’

Economsa Colombiana No. 285, de agosto de 2001,

denominado “Muy cerca de Apagén” .

En primer lugar, como lo afirma ia entidad demaﬁdada, el
articulo 85 de 1la Ley 143 de 1994, el riesgo inherente a
la explotacién del negocio de la electricidad debe ser
asumido integramente por cada actor en el meréado, poxr

lo cual no corresponde a la CREG garantizarlo.

Fn segundo lugar, desde la Resolucidn 055 de 1994 los
generadores deben ofertar seqin sus costos variables, por
lo cual es claro que el mercado fué disefladc en ese
sentido vy 6 para recuperar 1los costos fijos a través del
pPrecio de bolsa. Adicionalmente, como le ha subrayado
Borenstein, los costos fijos no forman parte del costo
marginal y‘lpor tanto son irrelevantes para la empresa

cuando adopta decisiones de corto plazo®.

o
A

34 Boregstein Severin, “Understanding Competitive Pricing and Market
Power in ‘Wholesale Electricity Markets® Agosto de 1999 University of
California Energy Institute.

¢3T
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i(?"':-i

De hecho el disefic del mercado mayoristaﬁfd energia

incluy®d las operaciones gue se realizan en el mismo como
los contratos de energia a largo plazo; los contratos de
energia en la bolsa y la prestacién de servicios
asocliados de generacidn de energia a la empresa de
transmisidn nacional para asegurar el cumplimiento de las
normas sobre calidad, confiabilidad ? seguridad del
servicio de electricidad. Ademas estd el Cargo por
Capacidad?a mediante el cual se remunera parcialmente
los costos fijos, basado en costos de eficiencia vy
apcrtes de firmeza al sistems en condiciones de

hidrologia critica.

Adicionalmente, en un mercado competitivo, no
necesariamente toda la capacidad en una industria es
suficiente para cubrir sus costos fijos en un mercado
desregulado. Algunos generadores pueden tener que sgalir
del mercado porque no son capaces de cubrir sus costos de

Operacidn. Ello puede ocurrir perque esos generadores no

* g1 cargoe por capacidad fue creado mediante la Resclugidén CREG 01

de 1996 vy las reglas aplicables para el cilcule, remuneracidn,
recaudo, conciliacién, liguidacién, facturacién Y vigepcia de dicho
cargo se deterninaron mediante la Resolucidén CREG 118 de 199%6, v el

pago de dicho cargo estaba vigente al momento en gue se expidieron
las resoluciones demandadas.
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mercado competitiveo, o porque hay demasiada capacidad en
‘ Vi .
el mergado y algunas empresas deben salir para que las
A
demés puedan mantenerse en el mercado en un  proceso

competitivo de oferta y demanda’.

Asi lo reconocid el estudio realizado por la CREG en el

afioc 2004, al seflalar que:

En un mercado de energia competitivo, la decigidén de
produccién de corto plazo es ajena a la estructura de
costos fijos, es decir estos son irrelevantes para el
generador al momento de ofertar su precio de bolsa.

8in considerar la condicidn anterior, sge ha creado
una interpretacidn incorrecta, afirmando que los
generadores que solo son remunerados en el mercado de
corte plazo a su costo variable, estdn en incapacidad
de recuperar sus costos fijos y que por lo tanto
dicha remuneracién no es adecuada. Ademds de la renta
inframarginal cuando esta ge apligue, es claro gque
los costos fijos de una inversién se deben recuperar
en el largo plazo.

El precio de largo plazo de un mercado competitivo
debe ser suficiente para recuperar la totalidad de
costos de generacidn incluyendo tanto la totalidad de
los costos fijos como la rentabilidad implicita en el
mercado, ya que si el precio de largo plazo del
mercado no es suficiente para recuperar los costos
fijos, los inversionistas no tomardn la decisidén de
ggnstruir nuevas instalaciones, permitiendo gque en un
?ﬁmento del tiempo el punto de equilibrio del mercado
g#¥a ' suficiente para dar la sefal econdmica

s

]

36 Borenggéin Severin, Bushnell James and Knittel Christopher L.,
"Market Fower in Electricity Markets: Beyond Concentration Measures”
febrero de ‘1999, University of California Energy Institute.
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correspondiente y remunerar los costos fijos de una
expansién. En esta situacién la valoracidén de una
inversidn se debe realizar comparando el valor
. presente de los precios de largo plazo menos el valor
presente de log precios de corto plazo.

De otra manera, si el precio marginal del largo plazo
del mercado permite recuperar mas gque los costos
fijos, esto serd una seflal para la entrada de nuevos
competidores, lo cual resultard en un precio de corto
plazo mds bajo igual al costo variable de una
tecnologia masg eficients.

De lo anterior se concluye que en un mercado
competitivo los generadores no estdn en capacidad de
recuperar mas que sus costcs fijos y lay rentabilidad
Implicita del mercado, lo cual no se puede confundir
con el hecho de que ante ciertas c¢ondiciones del

mercado, como una sobreinstalacidén o tna demanda
depimida, existirdn generadores gue ‘s podran
recuperar sus costos fijos y eventualmernte deberan
abandonar el mercado cuando el precio de largo plazo
sea Inferior a sus cogtos totales, no siendo esto un

problema del mercado de energia ni de la regulacién

existente, sino un riesgo inherente a la
participacién en el mismo.

(...)

La remuneracién de costos Ffijos de generacién es
obtenida mediante las sefiales de precios del mercado
en un horizonte de largo plazo, pbPara lo cual no se
requiere la existencia de poder de mercadeo, ni su

ejercicio en los mecanismos de fijacidén de preciocs de
corto plazo

(...)

Dadas las condiciones de la oferta de energia
existente en el mercado colombiano, la cual es
predominantemente hidrdulica, la CREG establecid en
el afio 1996, un cargo de capacidad gue busca
remunerar parcialmente los costos fijos del generador
gque brinda confiabilidad al sistema bajo condiciones
de hidreoclogia critica y eficiencia econémica. Este
concepteo, el cual representa un ingreso anual para
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los generadores cercano a los USs 500 millones por
aflo, puede significar en algunos casos el 40% del
valor anual del negocic de generacidén. Este ingreso
no es garantizado y depende de diversas variables
tanto de los agentes como del nmercado, tales como las
condiciones de -eficiencia relativa, la demanda, la
expansion, la disponibilidad de las plantas, el costo
de los combustibles, el clima v la hidrologia, entre
otros’’. '

En este orden de ideas encuentra la Sala que la decisgién
adoptada pér la CREG no tenia por que considerar los
costos fijos de los generadores Y que, como lo ha
demostrado el tiempo transcurrido Yy contrério a lo que
predijeron el demandante y'la Conﬁralofia General de la
Repﬁ?ﬁica en el editorial de 1la Revista Economia
Tl
Colo@%iané No. 285, de agosto de 2001, denominado “Muy

cerca de Apagdn” la actividad de generacidn no colapss.
L

R

Adicionalmente, como lo afirma el Ministerio Pablico, el
testimonio de José David Montova®®, da cuenta 1la
adecuacidén y proporcionalidad de las medidas adoptadas en

los actos administrativos impugnados, asi:

“(.)8i bien no existe informacidén de ofertas en
condiciones de competencia para la totalidad de los

7 Documento CREG N° 008 de marzo de 2004. “Evaluacidn de 1la
evolucidén del mercado y resultados de la apiicacidn de la Resolucidn
CREG- 034 de 2001”. Folios 1 vy ss del Anexoc N° 7.

** Folios 376 a 390 del expediente.
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generadores, la  informacidn disponible permite
establecer que la Resolucidn Creg- 034 de 20001,
remunera adecuadamente la generacién de seguridad, vy
dicha remineracidn, es en estas condiciones,
superior a Jos costos marginales de los generadores
().

La remuneracidén recibida por los agentes generadores
por concepto de generacidn de seguridad es muy
superior a la remuneracidn Qque  perciben los
generadores que no tienen generacidén de seguridad
asignada y que deben competir en la bolsa.”

Por el contrario, estudios posteriores realizados por la
Unidad Minero Energética UPME han mdstrado como,  por

efecto de la resolucién y la disminucion dé/los atentados

contra la infraestructura disminuyeron los costos de las

reconciliaciones como lo muestra la siguiente§irafica;
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#pgolucidén del Costo de las. Reconciliaciones?®

Como se obssrva en la grafica anterior, despues del pico

de febreroc de 2001, el valor de las reconciliaciones

tanto positivas como negativas disminuydé en términos

generales.

De esta manera, no prospera tampoco el cargo conforme al

cual existid falta de adecuacién de los motivos frente a

los fines buscados por la ley v falta de proporcionalidad

* "plan de Expansién de Referencia 2003 - 20137 Unidad de Planeacién
Minero Energética ~UPME- Bogotd D.C. Diciembre de 2004 .
http://www.simec.gov.co/Portals/O/Documenta1/1039.pdf
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e

de las decisiones frente a los hechos que I sirven de

Causa.

6.- Incompetencia de la CREG para establecer

responsabilidades.

Considera el actor que la Resolucién CREG- 0324 de 2001
invadid el &ambito de competencia del legislador, al
establecer una responsabilidad que la CREG no estaba

facultada para definir.

En  este punto la 8Sala coincide con el criterio del

Ministerio Pablico v de la parte demandada, pues no

encuentra que del texto de la Resolucidn 034 de 2001 se

derive la vioclacién de 1los articulos 1604 vy 2341 del

Cédigo Civil y 29 de la Constitucidn Nacional, ni que se

haya invadido el &ambito de competencia del legislador,
)

fue quien definid el régimen de reépqnsabilidad del

deudor, asi como la &rbita de 1a rama judici=l.

Y
El Articulec 1604 del Codigo Civil, gue =ze enc:

4

ntra en al
Titulo XII “Del efecto de las obligaciones” del Libro

Cuarto del Cédigo citado prevé:
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sirticulo 1604.—E1 deudor no es responsable sino de la
‘culpa lata en los contratos que por su naturaleza
solo son dtiles al acreedor; es responsable de la
léve' en los contratos que se hacen para beneficio
reciproco de las partes; y de la levisima en los
contratos en que el deudor es el dnico que reporta
beneficio.

El deudor no es responsable del c¢aso fortuito, a
menos gue se haya constituido en mora (siendo el caso
fortuito de aquellos que no hubieran dafiado a la cosa
debida, si hubiese sido entregada al acreedor), o que
el caso fortuitc haya sobrevenido por su culpa.

La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que
ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al
que lo alega.

Todo 1o cual, sin embargo, se entiende sin perjuicio
de las disposiciones especiales de las leyes, y de
las estipulaciones expresas de las partes.

Por su parte, el articulo 2341 del Cédigo Civil, que se
encuentra en el TITULO XXXIV “Responsabilidad comiin por
log delites y las culpas” del Libro Cuarto de esa

normatividad, prescribe:

“ El gue ha cometide un delito o culpa, que ha
inferido daflo a otro, es  obligado a la
indemnizacién, sin perjuicio de la pena principal
que la ley imponga por la culpa o el delito
Hometido.
g
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Las normas  anteriores  establecen, lﬁw; primera la
imposicién de unas determinadas cargas probatorias en el
campo de la responsabilidad contractual, fé;ia segunda,
define en forma general 1la responsabilidad civil
extracontractual, gque exige una conducta del demandado
que en ocasiones debe ser culposa, un dafioc v que ese dafio

sea causado por la conducta del agente®’.

Por su parte, la norma atacada de la Resolucidn CREG-034

de 2001 prescribe:

"S1 el precio de oferta de un generador supera el
Costo del Primer 'Segmento de Racionamiento, su
Disponibilidad se tomard como cero (o). En caso gue
el CND hubiere requerido la unidad v/c planta de
generacidn para cubrir una generacidn de segquridad,
¥ el generador no haya podido justificar debidamente
su oferta ante las autoridades competentes, el
agente sera responsable por los perjuicios derivados
del racionamiento causado. Sin perjuicic de gue la
Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios
bueda tomar posesidén de la empresa, de conformidad
con el articulo 55.1 de la Ley 142 de 1994.

Cuando un generador declare para el despacho horario
una disponibilidad igual a cero (0) V su precic de
oferta sea inferior al Costo del Primer Segmentc de
Racionamiento y la unidad v/o planta de generacidn
sea reguerida por el CND para cubriy; wna generacidn
de seguridad, si la planta y/o unidad de generacidn
se encuentra indisponible vy las, autoridades
competentes determinan gue su indisponililidad no es
Justificada, el agente sera regponsalii; por los

" Tamayo Jaramillo Javier Tratado de Responsabilidad Civil Tomo II
Bogota D.C., Legis,2007.
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ﬁperju1c1os derivados del racionamiento causado, sin
perjuicio de qgue la Superintendencia de Servicios
pPi¥licos Domiciliarios pueda tomar posesidn de la
empresa de conformidad con el articulo 59.1 de la
Ley"142 de 1994~

La lectura atenta de los preceptos transcritos lleva a la
Sala a concluir que la norma demandada de la Regolucidn
CREG 034 de 2001, no establece una responsabilidad nueva
5ino gue se limita a aplicar las normas del Coédigo Civil,
al seﬁalar.que en caso de existir conductas que, a juicio
de las autoridades competentes, resultan injustificadas,
gue provoguen un racionamiento de energla, y si dicho
racionamiento causa perjuiciog, &stos deben ser

indemnizados por el generador responsgable de la conducta

dafiina. Ello implica gue se deben cumplir los siguientes

presupuestos: (i)debe existir una conducta del generador,
(1i) dicha conducta no puede ser justificada, (iii) un
dafic y (iv) que ese dafio sea causado por la conducta del

generador.

Sera gntonces el juez competente quien establezca en cada
casoii-oncreto 1la existencia © no de responsabilidad,
competempia que la Resolucién CREG 034 de 2001 no varia,

por lo cial no es de recibo para la Sala la afirmaciédn

del actor en el sentido que el acto acusado invade o

E
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usurpa la Orbita de los jueces o desconoce el principio
de presuncién de inocencia consagrado por el articulo 29

de la Constitucidn Politica.

7.- Violacidn del principio de irretroactividad de 1la

Ley.

Debe precisarse, porque ello estd claro para la CREG
conforme lo seflala la contestacién de 1£a demanda v 1la

argumentacidén de la Resolucidn CREG

que 1la

Resolucidn CREG-034 de 2001 no desconoce los “Harechos que

tienen los generadores sobre el val&%= de las
restricciones presentadas antes de 1a vigencia de la
Gltima resolucidn menciconada, restricciones gqgue se
liquidan con base en normas vigentes cuando se
presentaron, y no con base en la metodologia establecida
en la Resolucidén CREG-034 de 2001 para determinar el

precio de las migmasg.

Asi las cosas, no encuentra la Sala razones para aceptar
que la resolucidn CREG- 034 de 2001 esté desconociendo
derechos adquiridos, pues el hecho de que la CREG haya

modificado las fechas de vencimientos de log montos a

N
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pagar por restricciones y a recibir por reconciliaciones,
no implica gue los valores en gi mismos correspondientes
a febrero y marzo hayan de regirse por lo establecidc en
la Resolucién 034 de 2001 y no en las normas vigentes

para esas fechas.

Erl este orden de ideas, el cargo no egta llamado a

prosperar.

Consecuente' con 1o anterior, debe la Sala denegar las
sGplicas de la demanda, como en efecto se dispondri en la

parte: resolutiva de esta providencia.

i
Ay
\

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seceidn Primera, administrando
justicia en nombre de 1a Repiblica y por autoridad de 1la

Ley,

o

FALLA:

PRIMERO: DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y COMPLASE.
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Se ‘deja constancia de gue la anterior providencia fue

leida, discutida y aprobada por la Sala en la sesidn de la

facha.

CLAUDIA ROJAS
Presidente ¢

.
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