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ABREVIATURAS USADAS

SIGLAS LEYENDA

ASIC Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales
CREG Comisién de Regulacion de Energia y Gas

CNO Consejo Nacional de Operacion

CND Centro Nacional de Despacho

EOSF Estatuto Organico del Sistema Financiero

ESPD Empresa de Servicios Publicos Domiciliarios

LAFT Lavado de Activos y Financiacion del Terrorismo
LAC Liquidador y Administrador de Cuentas

MEM Mercado de Energia Mayorista

MHCP Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

MME Ministerio de Minas y Energia

OSIN Operador del Sistema Interconectado Nacional

SFC Superintendencia Financiera de Colombia

SIN Sistema Interconectado Nacional

STN Sistema de Transmision Nacional (=, > 220 Kv)

STR Sistema de Transmision Regional (115 -220 kV)
SDL Sistema de Distribucién Local (=, <115 kV)

SSP Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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SPIC Servicios Publicos Industriales y Comerciales
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INTRODUCCION

Los articulos 2, 365 y 366 de la Constitucion Politica de 1991 reconocen
expresamente que la prestacidn eficiente y universal de servicios publicos es, de
un lado, una finalidad y un deber del Estado y, de otro, un derecho en cabeza de
todos los ciudadanos.

Empero el articulo 365 constitucional establece que los servicios publicos estan
sometidos al régimen juridico que fije la Ley y por lo tanto, el Congreso de la
Republica es competente para determinar exactamente quiénes y como pueden
prestar servicios en Colombia, a saber: el Estado, las comunidades organizadas o
los particulares, por conducto de un esquema monopdélico o de libre mercado.

Asi las cosas, las Leyes 142 y 143 de 1994 optaron explicitamente por un modelo
de libre mercado, caracterizado por las libertades empresa y competencia, donde
confluyen capitales publicos y privados para la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios de agua potable, energia eléctrica, gas combustible, alcantarillado y
aseo.

A pesar de lo dispuesto legalmente, los articulos 334, 365, 366 y 368 de la
Constitucion Politica de 1991 han reservado para el Estado la facultad de
intervenir en los servicios publicos cuando se afectase el interés general e incluso
-podria interpretarse — cuando se menoscabase el modelo mismo de libre
mercado puesto que, en los términos del articulo 333 superior “La actividad
economica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun”.

Bajo esta logica el texto Constitucional le concedié al Estado las herramientas de
intervencidon econdmica que se sintetizan a continuacion:

e Las funciones administrativas de direccién, regulacion, inspeccién, control y
vigilancia.

e La facultad de prestar directa o indirectamente los servicios publicos y por
tanto, participar como agente del mercado.
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e La obligacion de ejecutar un gasto publico social por conducto de las
inversiones sociales, diferentes clases de subsidios, entre otros.

Aunque el marco teoldgico y organico de los servicios publicos establecido en la
Carta Magna de 1991 y las Leyes 142 y 143 de 1994 es fundamental y muy
interesante, debe advertirse que este documento no tiene la intencion de
analizarlo a profundidad, y por tanto esta “introduccion” resume hasta aqui lo que
consideramos son los principios basicos del régimen colombiano de los servicios
publicos domiciliarios.

Las paginas sucesivas son exclusivamente un estudio acerca del Mercado de
Energia Mayorista de Colombia — MEM, en cuanto mecanismo econdémico y
juridico que sirve para garantizar el cumplimiento de los fines inherentes a todo
servicio publico (eficiencia y universalidad) a la par de facilitar el desarrollo de los
aspectos mercantiles relacionados con el suministro de la energia eléctrica
(ejercicio de la competencia econdmica, intercambio de tecnologia, generacion de
capitales, etc.).

Si bien la segunda parte del presente documento contiene un estudio completo y
detallado del régimen juridico aplicable al MEM (que esperamos que sirva, no solo
para efectos de este documento, sino para quienes a futuro deseen acercarse al
tema), en general, para el lector practico bastara senalar que el MEM, en cuanto
es una institucién propia del sistema juridico de los servicios publicos domiciliarios,
cuenta con toda suerte de 6rganos de naturaleza tanto publica como privada que
velan por su desarrollo eficiente y sustentable a nivel social, econémico y
ambiental, a saber:

e La Presidencia de la Republica, Ministerio de Minas y Energia - MME, que
se encarga de la direccion del sector eléctrico.

e La Unidad de Planeacion Minero Energética -UPME, adscrita al Ministerio
de Minas y Energia, encargada de la planeacion del sector eléctrico.

e La Comisién de Regulacion de Energia y Gas - CREG, que se encarga de
regular al mercado eléctrico.

e La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios — SSPD que se
encarga de la vigilancia y control del sector eléctrico.



Analisis y propuesta de instrumentos juridicos para prevenir las dificultades administrativas y financieras 7
presentadas por algunos agentes del mercado de energia mayorista de Colombia en el periodo 2005-2010.

e EI Consejo Nacional de Operacion - CNO y el Comité Asesor de
Comercializacion — CAC que se encargan de la asesoria y planeacion del
mercado eléctrico.

e EI Centro Nacional de Despacho - CND, que cumple las funciones de
Operador del Sistema Interconectado Nacional - OSIN, Administrador del
Sistema de Intercambios Comerciales - ASIC y Liquidador y Administrador
de Cuentas por el uso de redes de Transmisién Eléctrica — LAC, y por tanto
puede decirse que se encarga de administrar y operar el mercado eléctrico.

En virtud de lo expuesto hasta aqui, queremos advertir que la unica finalidad de
esta introduccion es prevenir al lector sobre el propdsito que tiene el presente
trabajo que tiene en sus manos: identificar, explorar, proponer nuevos y
distintos  instrumentos juridicos que ayuden a prevenir ciertas dificultades
administrativas y financieras presentadas por algunos agentes del MEM durante el
periodo 2005-2010.

La razon de nuestro esfuerzo es sencilla: en varias ocasiones dichas dificultades
impidieron el suministro permanente y continuo del servicio publico de energia
eléctrica y, ademas, comprometieron la viabilidad econémica del sector. Y si
somos consecuentes con las consideraciones que hicimos en la primera pagina de
este escrito, el ordenamiento juridico colombiano impone el deber de hacer
efectivo el modelo de libre mercado de los servicios publicos pero unicamente bajo
los parametros constitucionales de universalidad y eficiencia, entonces resulta
evidente que hoy se requiere una intervencién del Estado en el MEM que respete
el principio de legalidad y que conserve los grandes logros técnicos y de cobertura
que el modelo de libre mercado ha alcanzado en los ultimos afios (estos logros se
exponen en el primer capitulo del trabajo).

Nosotros no somos economistas, no pretendemos invadir otras areas del saber, y
por tanto las propuestas contenidas aqui l6gicamente deben leerse con beneficio
de inventario: mas tarde los especialistas determinaran que planteamiento es
viable y cual no. Empero, tenemos el convencimiento de que es totalmente valido
que por medio de ejercicios intelectuales serios, como este, se abra el debate
acerca de si el MEM podria contar con instrumentos juridicos nuevos, mas
eficaces, que le ayuden a prevenir o mitigar sus problemas.
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En tal sentido, este texto es una “propuesta” mas que una “investigacion” en el
sentido formal y dogmatico. No es un recuento de legislacion, ni una creacion de
nuevas categorias. Es una “invitacion” que nosotros los autores hacemos a las
autoridades y los gremios, haciendo uso de las “herramientas juridicas” que
durante cinco afnos nos ayudaron a formar los profesores de EAFIT, para que se
animen a pensar en una reforma del MEM.

Tan solo esperamos que los pocos 0 muchos lectores que pueda tener este texto
valoren el esfuerzo de escribir sobre un tema nuevo, del cual no existen escritos
concretos en el pais (segun le revision bibliografica que hicimos) y que ademas,
las propuestas que aqui realizamos sean acogidas de la mejor manera posible por
la academia y los profesionales vinculados al sector.

Los autores.

Medellin, 20 de octubre de 2011.



Analisis y propuesta de instrumentos juridicos para prevenir las dificultades administrativas y financieras 9
presentadas por algunos agentes del mercado de energia mayorista de Colombia en el periodo 2005-2010.

OBJETIVO

OBJETIVOS

GENERAL: Proponer instrumentos juridicos que se puedan

implementar en el Mercado de Energia Mayorista de Colombia para prevenir las
dificultades administrativas y financieras presentadas por algunos agentes durante
el periodo 2005-2010, y de esta forma garantizar un suministro permanente y
continuo del servicio publico de energia eléctrica.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1°.

2°,

3°.

4°,

5°.

Identificar las dificultades administrativas y financieras que
presentaron algunos agentes del Mercado de Energia Mayorista de
Colombia durante el periodo 2005 -2010.

Identificar los instrumentos juridicos que se encuentran vigentes en
el Mercado de Energia Mayorista de Colombia para el control
financiero y administrativo de los agentes.

Inventariar algunos instrumentos juridicos del sector financiero
colombiano y de mercados eléctricos del extranjero, que no estén
vigentes en el Mercado de Energia Mayorista de Colombia, y que
potencialmente puedan usarse como punto de referencia para
construir reglas y tomar medidas que ayuden a prevenir el
resurgimiento de las dificultades administrativas y financieras
presentadas por algunos agentes durante el periodo 2005 — 2010.

Plantear la implementacién de instrumentos juridicos concretos que
ayuden a prevenir el resurgimiento de las dificultades administrativas
y financieras presentadas por algunos agentes durante el periodo
2005 - 2010.

Analizar qué organos estatales tienen la potestad o competencia
para implementar en el Mercado de Energia Mayorista de Colombia
los instrumentos juridicos que este estudio propone.
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RESULTADO FINAL: Un estudio juridico integral que le permita al Estado, a los
agentes y a los gremios emprender acciones viables a nivel juridico para
solucionar los problemas econdmicos y legales que aquejan al mercado eléctrico.
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PARTE UNO - PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Sintesis: Este capitulo analiza los datos recolectados por el Administrador del
Mercado de Energia Mayorista - MEM en lo referente a constitucion de garantias
para respaldar operaciones, deuda por incumplimientos en el Mercado Nacional y
en la Bolsa de Energia, procedimientos de limitacion de suministro y retiro de
agentes, entre muchos otros datos que permiten identificar y dimensionar con
claridad los problemas financieros que afectaron el MEM durante el periodo 2005-
2010.
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1. CARACTERISTICAS DEL MERCADO DE ENERGIA MAYORISTA DE
COLOMBIA E IDENTIFICACION DEL ORIGEN DE SUS PROBLEMAS
FINANCIEROS'

1.1. Caracterizacion del MEM.

Colombia es el cuarto pais mas grande de América del Sur, después de Brasil,
Argentina y Peru, con una extension de 1.1 millones de kildmetros cuadrados y
cuenta con una poblacién de 42.1 millones de acuerdo con las cifras obtenidas en
el ultimo Censo General realizado en el afno 2005 por el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica -DANE-2.

Esta poblacion esta distribuida asi: de los 1.119 municipios que tiene el pais,
1.093 tienen 200.000 o menos personas; 7 municipios tienen una poblacion
superior a 500.000 habitantes y 4 de estos concentran mas de 1.000.000: Bogota,
Medellin, Cali y Barranquilla. Es en estos cuatro centros urbanos donde se
concentra la mayor demanda de electricidad en Colombia®.

En Colombia, segun lo dispuesto por las Leyes 142 y 143 de 1994, |la demanda de
electricidad se satisface por conducto de un mercado en libre competencia donde
participan capitales publicos y privados. Dicho mercado estda inmerso en una

1 NOTA: Los datos de los graficos que se exponen en el presente Capitulo, fueron tomados
directamente de los siguientes documentos: 1) XM COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A.
E.S.P. Informe anual de operacién del sistema y administracion del mercado 2010. Medellin: 31 de
diciembre de 2010. P. 74 y siguientes; 2) XM COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P.
Informe anual de operacion del sistema y administracion del mercado 2009. Medellin: 31 de diciembre
de 2009. P. 62 y siguientes; 3) XM COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. Informe
anual de operacioén del sistema y administracion del mercado 2008. Medellin: 31 de diciembre de 2008.
P. 95 y siguientes; 4) XM COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. Informe anual de
operacion del sistema y administracion del mercado 2007. Medellin: 31 de diciembre de 2007. P. 95 y
siguientes; 5) XM COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. Informe anual de operacién
del sistema y administracion del mercado 2006. Medellin: 31 de diciembre de 2006. P. 74 y siguientes; y
6) XM COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. Informe anual de operacién del sistema
y administracién del mercado 2005. Medellin: 31 de diciembre de 2005. P. 78 y siguientes. Estos
informes estan disponibles en el sitio Web: http://www.xm.com.co/Pages/InformesEmpresariales.aspx,
fecha consulta: 20-oct-2011.

2 REPUBLICA DE COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA.
Censo General de 2005. Nivel Nacional. Bogota D.C.: 2005. ISBN: 978-958-072-7. P. 28. Disponible en:
http://www.dane.gov.co/censof/files/libroCenso2005nacional.pdf, fecha consulta: 01-oct-2011.

3 XM COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. Informe anual de operacion del sistema
y administracion del mercado 2010. Medellin: 31 de diciembre de 2010. P. 22-30. Disponible en:
http://www.xm.com.co/Informes%Z20Empresariales/InformesEmpresariales2010/informe_anual_op.html,
fecha consulta: 01-oct-2011.
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economia que ha presentado crecimientos positivos desde el afio 2000, con un
Producto Interno Bruto -PIB- que en 2010 ascendi6é a US 283.109 millones y que
para el afio 2011 continua su crecimiento a un ritmo del 5.2%* correspondiendo en
total al Mercado de Energia Mayorista (MEM) cerca de US 3.500 millones anuales,
de los cuales US 1.850 millones estuvieron a cargo del Administrador del MEM, y
permitieron en su conjunto satisfacer una demanda de electricidad que ya superd
los 56 TWh/afio seguin estimativos de 2010°.

Grafica 1. Participacion del mercado eléctrico en el PIB de Colombia durante
el aino 2010.

1%

H Otras ramas de
actividad

Suministro de
energia eléctrica

En sintesis, durante 2010 el mercado eléctrico generd recursos equivalentes al
1.24% del PIB de Colombia y permitié satisfacer la demanda de electricidad de
cerca del 95% de la poblacién nacional, datos que demuestran que el sector
eléctrico es una rama economica de gran importancia para el pais.

1.2. Caracterizacion de la Bolsa de Energia.

4 REPUBLICA DE COLOMBIA. DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO NACIONAL DE ESTADISTICA.
Comunicado de prensa, Producto Interno Bruto, Segundo Trimestre de 2011. Bogota D.C.: 22 de
septiembre de 2011. Disponible en:
http://www.dane.gov.coffiles/investigaciones/boletines/pib/cp_PIB_IItrim11.pdf, fecha consulta: 01-oct-
2011.

5XM COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. Informe anual de operacién del sistema
y administracion del mercado 2010. Op. Cit. P. 22, 74.



Analisis y propuesta de instrumentos juridicos para prevenir las dificultades administrativas y financieras 1 4
presentadas por algunos agentes del mercado de energia mayorista de Colombia en el periodo 2005-2010.

La Resolucion CREG No. 24 de 1995 establece que el Mercado de Energia
Mayorista — MEM, creado por disposicion del articulo 11 de la Ley 143 de 1994, se
divide en dos segmentos:

e El Mercado de contratos bilaterales (largo plazo); y
e La Bolsa de Energia (corto plazo).

Los participantes para ambos mercados son agentes comercializadores y
generadores de energia; los usuarios finales no participan directamente en estos
mercados.

Ahora bien, los articulos 1 y 7 de la Resolucion CREG No. 24 de 1995 decretan
que la Bolsa de Energia es un mercado para las 24 horas del dia siguiente. Todos
los generadores registrados, con una capacidad mayor a 20 MW tienen obligacion
de participar en ésta. Se realiza una oferta diaria de precio y disponibilidad, con la
cual se realiza la programacién de la operacion del dia siguiente, por orden de
mérito (iniciando desde la oferta mas barata), previo analisis de restricciones y
coordinacion con las transacciones internacionales.

La Bolsa de Energia es un mercado independiente, distinto de los contratos
bilaterales que se pactan de forma privada entre los agentes, con plazos de
cumplimiento mayores a 24 horas pero que también se registran ante el Operador
del MEM, con el fin de que dicho ente pueda realizar la planeacion de la operacion
del sistema eléctrico nacional para los dias, meses y anos futuros.

Los recursos a cargo del Administrador del MEM (en adelante, ASIC), que durante
2010 ascendieron a cerca de US 1.850 millones, tienen origenes multiples: cargos
por uso del sistema de transmision, aporte a los fondos del sector eléctrico, entre
otros. Empero, durante el periodo 2006-2010 cerca del 59,8% de los recursos
administrados por el ASIC tuvieron origen en operaciones en Bolsa de Energia, tal
y como muestra la grafica a continuacion:

Grafica 2. Recursos Administrados por el ASIC 2006-2010.
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En resumen, histéricamente el grueso de los recursos a cargo del Administrador
del MEM corresponde a recursos administrados por operaciones en la Bolsa de
Energia. Por otro lado, los recursos administrados por operaciones en Bolsa con
cuantiosos: en 2010 ascendieron aproximadamente a US 1.222 millones, segun
las estadisticas que aqui hemos presentado.

1.3. Deuda del MEM administrada por el ASIC.

La deuda total del mercado de energia de Colombia es un calculo sumamente
dificil de realizar, toda vez que requiere el acceso a la informacion privada de cada
uno de los agentes del MEM (cada empresa tiene su propio registro de cartera
vencida). Asi las cosas, el unico registro al que se puede acceder de forma
inmediata es el del Administrador del MEM (ASIC), donde cada afo se publica un
informe con el monto de la deuda en el mercado nacional por concepto de
operaciones en Bolsa de Energia, cargos por uso del Sistema de Transmisién
Nacional (STN) y el Sistema de Transmisién Regional (STR) y el aporte a los
Fondos del Sector denominados FAER, FAZNI, FOES y PRONE.
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Ahora bien, hay que advertir que la deuda total administrada por el ASIC es un
concepto bastante variable, donde influyen factores diversos tales como la
volatilidad de los precios de la energia, la adecuada gestion de los recaudos
mensuales por parte del ASIC, la cobertura de las garantias financieras para
transacciones nacionales e internacionales que prestan los agentes, y en
ocasiones la aplicacién de la limitacion de suministro de energia que efectua el
ASIC de oficio o por mandato.

En virtud de lo dicho hasta aqui, al lector le resultara comprensible el hecho de
que durante el periodo 2005-2010 la deuda del MEM haya presentado un
comportamiento altamente fluctuante: disminuyendo en el periodo 2005-2006,
permaneciendo estatica en el periodo 2006-2007°, aumentando relativamente
poco en el periodo 2007-2009 y subiendo abruptamente en el periodo 2009-2010.

Al cierre de 31 de diciembre de 2010 la deuda total del MEM alcanz6 los $157.137
millones, registrando un incremento con respecto al afio anterior de 54.6% (el
mayor de toda su historia). Del valor total de la deuda vigente en 2010, el 91.64%
($144.001 millones) corresponde a deuda con la Bolsa de Energia, el 8.26%
($12.981 millones) a Cargos por Uso del STN y el 0.10% ($ 156 millones) a
Cargos por Uso del STR’.

Grafica 3. Comportamiento de la deuda administrada por el ASIC 2005-2010.

6 Durante el afio 2007 no se generd ninguna cartera por ninguno de los conceptos administrados por el
ASIC y so6lo se continué con procesos de afios anteriores. Ver: XM COMPANIA DE EXPERTOS EN
MERCADOS S.A. E.S.P. Informe anual de operacion del sistema y administracion del mercado 2007.
Op. Cit. P. 103.

7 XM COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. Informe anual de operacion del sistema
y administracion del mercado 2010. Op. Cit. P. 76.
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Conforme a lo anterior, se concluye que no obstante la deuda en el MEM no ha
presentado un comportamiento uniforme o lineal en lo ultimos 5 afos, si
representa un rubro bastante significativo del total de recursos a cargo del ASIC y
su abrupto incremento durante 2010 obliga a que los gremios y las autoridades
sectoriales piensen en medidas para cambiar esta tendencia financiera negativa.

1.4.

Deuda por operaciones en la Bolsa de Energia.

La deuda por operaciones en la Bolsa de Energia ha seguido en lineas generales
el mismo comportamiento que la deuda total del MEM administrada por el ASIC
por dos razones:

La primera y mas légica es que la deuda de la Bolsa de Energia esta
sometida a los mismos factores econémicos e institucionales que
influyen en el comportamiento de la deuda total del segmento del MEM que
es administrado por el ASIC, a saber: la volatilidad de los precios de la
energia, la adecuada gestion de los recaudos mensuales por parte del
ASIC, etc.

La segunda es que durante el periodo 2005-2010 cerca del 89.6% la deuda
total del MEM administrada por el ASIC derivd de operaciones en Bolsa.



Analisis y propuesta de instrumentos juridicos para prevenir las dificultades administrativas y financieras 1 8
presentadas por algunos agentes del mercado de energia mayorista de Colombia en el periodo 2005-2010.

Dicho en otras palabras: en la Bolsa de Energia (es decir, en los
contratos de corto plazo) se genera el mayor numero de
incumplimiento de obligaciones de entre todas las distintas
operaciones que maneja el ASIC (pago por uso de redes, aportes a los

fondos sectoriales, etc.).

Grafica 4. Composicion de la deuda administrada por el ASIC 2005-2010.
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Advertido lo anterior, el lector estara en capacidad de comprender por qué es
posible argumentar que el comportamiento de la deuda en Bolsa determina en
general, el comportamiento de la deuda total administrada por el ASIC, tal y como

se ilustra a continuacion:

Grafica 5. Comportamiento de la deuda total administrada por el ASIC vs. la
deuda por operaciones en Bolsa de Energia 2005-2010.
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1.5. Deuda en la Bolsa de Energia a cargo de empresas en operacion.

La expresion “empresas en operacion” se refiere a todos aquellos agentes
economicos del MEM que no se encuentran retirados, excluidos del mercado y por
tanto, estan habilitados para seguir transando o contrayendo obligaciones.

En lineas generales puede afirmarse que mas del 90% de la deuda total por
operaciones en Bolsa de Energia en el periodo 2005-2010 estuvo a cargo de
empresas en operacion, que pese a sus incumplimientos jamas fueron excluidas
del mercado. No existe una explicacion precisa a este hecho, excepto,
obviamente, que los instrumentos juridicos y econdmicos vigentes en el MEM no
resultaron efectivos (por supuesto, esta es una apreciacion general, que solo
ilustra lo que se explica mas adelante).

Asi es como a diciembre 31 del 2010 la deuda vencida de las empresas que se
encuentran en operacion comercial ascendia a $95.186 millones, de los cuales el
95.64% de la deuda corresponde a transacciones en la Bolsa de Energia ($91.039
millones), $ 4.000 millones a los cargos por uso del STN y $147 Millones a los
cargos por uso del STR.
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Grafica 6. Deuda total por operaciones en Bolsa de Energia vs. Deuda por
operaciones en Bolsa de Energia a cargo de empresas activas o en
operacion 2005-2010.
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de empresas en operacion

Revisado lo anterior, el lector estd en capacidad de comprender por qué es
necesaria una reforma en la regulacién vigente del MEM: pese a los multiples
incumplimientos contractuales de algunos agentes del MEM, dichos agentes no
fueron excluidos o retirados del mercado. En otras palabras: existen agentes que
incumplen sus obligaciones, generando cartera vencida (perdidas) sin que
existan instrumentos juridicos para controlarlos y tomar medidas que eviten
la continuidad de estos comportamientos. Por ello, de los incumplimientos de
empresas activas (en operacion continua) devienen la mayor parte de las deudas

que se registran en la Bolsa de energia.

1.6. Limitacion de suministro de energia.
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La limitacidn de suministro de energia es la principal herramienta regulatoria con
que cuenta el ASIC para gestionar el recaudo del mercado eléctrico colombiano.

Los procedimientos de limitacion de suministro se encuentran estipulados en la
Resolucién CREG No. 116 de 1998 (mercado regulado) y la Resolucion CREG
001 No. de 2003 (mercado no regulado). Mediante estos mecanismos el ASIC
puede limitar el suministro de energia eléctrica a los usuarios finales atendidos por
comercializadores morosos y puede limitar la venta de energia en Bolsa que no
esté destinada a atender usuarios finales de dichos comercializadores.

En cumplimiento de dicha regulacion el ASIC aplicoé durante el periodo 2005-2010
el procedimiento de limitacion de suministro establecido en la Resolucion CREG
No. 116 de 1998 en 1.952 oportunidades: 187 por mandato y 1.765 de oficio. En
relacion con la limitacion de oficio, el ASIC inicié el procedimiento en 1.528
ocasiones por el incumplimiento en la presentacion de las garantias establecidas
en la Regulacioén, 211 veces por incumplimiento en los pagos de los vencimientos
mensuales y en 26 oportunidades por incumplimiento en la presentacién de
pagarés.

Igualmente, en cumplimiento de la Resolucién CREG No. 001 de 2003, durante
el periodo 2005-2010 el ASIC inici6 este procedimiento en 613 ocasiones de las
cuales 490 fueron ocasionadas por el incumplimiento en la presentacion de las
garantias establecidas en la regulacion, 100 veces por incumplimiento en los
pagos de los vencimientos mensuales y en 23 oportunidades por incumplimiento
en la presentacion de pagareés.

En la Grafica 6 se resume la evolucion anual de los procedimientos de limitacion
de suministro adelantados por el ASIC, por cada concepto. En este punto, debe
hacerse claro que pese a que los procedimientos de limitacion de suministro
de energia aumentaron exponencialmente durante el periodo 2005-2010, la
cartera vencida por incumplimientos también continué aumentando de forma
abrupta durante dicho periodo como ya se explicé. En consecuencia, es
claro que la limitacién de suministro ha resultado insuficiente para evitar la
continuidad de los comportamientos irresponsables de los agentes.

Grafica 6. Procedimientos de limitacion de suministro iniciados por el ASIC
2005 - 2010.
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Hasta aqui llega el panorama estadistico que hemos de ofrecer del MEM. De
acuerdo a los datos anteriores, resultara comprensible que durante el periodo
2010-2011 los incumplimientos por operaciones en la Bolsa de Energia y en
general en EL MEM, han venido generado una considerable cartera vencida que
no es posible gestionar exitosamente por conducto de los instrumentos de
regulacion vigentes y que ademas amenaza claramente la viabilidad y estabilidad
financiera del sector eléctrico.

1.7. Origen de los problemas financieros del MEM.

En particular, identificar el origen de los problemas financieros del MEM fue la
parte mas compleja pero mas interesante de este trabajo. Fue compleja en vista
de que la informacion contentiva a los procesos judiciales instaurados por parte de
los agentes perjudicados por los incumplimientos del mercado es confidencial, y
ademas, sefalar nombres y situaciones concretas podria atentar contra la
reputacién y los derechos de ciertas personas o empresas. Empero, para nosotros
fue interesante porque consideramos importante para efectos de futuras
discusiones, dejar constancia de que los abogados, ingenieros, administradores
de empresas y en general los profesionales vinculados al MEM comportante un
punto de vista comun en cuanto a ciertos “vacios juridicos” que, las mas de las
veces, constituyen el origen comun de tales incumplimientos. Por lo tanto, este
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estudio se apoyd en las opiniones de varios abogados expertos® para elaborar la
lista de dificultades que, a manera de sintesis, se presentan a continuacion:

e En el area financiera se han identificado por lo menos las siguientes
dificultades:

a. Falta de respaldo patrimonial adecuado: las garantias actuales no son
suficientes para administrar el riesgo de crédito en el mercado. Se han
presentado situaciones de insolvencia no cubiertas por activos ni por las
garantias bancarias o de otra indole que se exigen en los contratos de largo
plazo o los que actualmente deben presentar los agentes al administrador del
mercado como lo son los pagarés en blanco con carta de instrucciones.

b. Falta de estudios de factibilidad en las nuevas empresas: algunas
empresas de servicios publicos se han constituido sin tener una debida
proyeccion comercial o técnica, que respalde en lo posible las obligaciones
derivadas de las transacciones que van a realizar en el MEM. Esto ha
desembocado en que estas nuevas empresas expongan el mercado (agentes y
usuarios) a fallas econémicas y de calidad (suspensién en el suministro).

c. Falta de planes de gestion de los riegos financieros inherentes a la
actividad que desarrollan las empresas comercializadoras de energia
eléctrica: en especial, este tipo de agentes han llegado a transar en el MEM
sin tener en cuenta su capacidad de respuesta frente a los riesgos derivados
de la volatilidad del mercado, y en ocasiones podria decirse que han
participado de practicas susceptibles de ser calificadas como “meramente
especulativas” pues se exponen a grandes pérdidas y no contemplan el
derecho de los usuarios a recibir un suministro permanente del servicio de
energia.

d. Falta de instrumentos de control de mercado que impidan un daino
sistémico o «efecto dominé» ante el incumplimiento contractual de un
agente: en la actualidad, la ejecucion de garantias del agente incumplido

® NOTA IMPORTANTE: Para identificar estas situaciones problematicas, se realizaron las siguientes
entrevistas o asesorias: 1) Reunién personal con la Dra. MARIA VICTORIA ESPINOSA HINCAPIE
(abogada XM S.A. E.S.P.), 16 de marzo de 2011. 2) Asesorias personales con la Dra. ANGELA MARIA
GUERRERO BOLIVAR y la Dra. CLAUDIA ALEXANDRA MAYA TORO (abogadas EE.PP.MM. E.S.P.),
los dias 16 de agosto, 30 de agosto, 26 de septiembre y 7 de octubre de 2011.
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(moroso) no evita que se originen nuevas obligaciones con la Bolsa y por ende
crezca la cartera en mora. Peor aun, la limitacion de suministro que
usualmente se impone como medida sancionatoria-preventiva posterior contra
el agente moroso afecta todavia mas la situacién patrimonial de este e impide,
la prestacion continua del servicio publico de electricidad a los usuarios de la
empresa incumplida.

En el area administrativa, esto es, respecto al personal vinculado a las empresas
del MEM, y en especial respecto a las personas naturales que ocupan cargos del
nivel administrativo o ejecutivo, existen por lo menos los siguientes problemas:

a. No existen normas que exijan estudios profesionales y/o conocimientos
técnicos en los asuntos del sector para poder desempeiar estos cargos.
b. No existen normas que exijan el acreditar experiencia laboral.

En resumen, en criterio de los profesionales del sector, existen varias zonas del
MEM que potencialmente carecen de una regulacion moderna, eficiente y segura
que evite poner en riesgo tanto la sostenibilidad econdémica de los agentes del
sector como la eficacia del esquema de suministro de electricidad a la poblacion
(adviértase: si no hay pago, no hay suministro de energia a consumidores finales).

Por lo tanto, en armonia con las opiniones de los abogados consultados, este
texto analiza, desde una perspectiva juridica, alternativas para prevenir o corregir
estas situaciones y normalizar la operatividad financiera del sector. Para ello en
primer lugar, expone un marco teorico base, y en segundo lugar se presenta, de
manera completa unas propuestas de reforma.
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PARTE DOS - MARCO TEORICO

Sumario. Este capitulo explica la funcion econdémica y social que
cumple el Mercado de Energia Mayorista de Colombia (MEM) y
expone las principales normas juridicas a las que estan sometidos los
agentes que participan en él, con especial énfasis en las empresas
que realizan actividades de comercializacion de energia.
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2. REGIMEN JURIDICO DEL MERCADO DE ENERGIA MAYORISTA DE
COLOMBIA

2.1. FILOSOFIA, CONCEPTO Y FUNCION DEL MEM

Funciéon tedérica de los mercados (economia). Por mercado se entiende todo
espacio fisico o virtual donde concurren la oferta y demanda de un bien o servicio.
Asi mismo, un mercado implica que los intercambios alli realizados sean
habituales y regulados, es decir, que se efectuen cada “cierto periodo” y que
ademas exista “cierta competencia” entre agentes, de tal forma que los distintos
precios tiendan a unificarse en un “precio de equilibrio” y que para satisfacer
nueva demanda sea posible prever una “cantidad de equilibrio”. Eventualmente,
poder calcular el precio y la cantidad de equilibrio permite distribuir eficientemente
los recursos economicos’® (este es el proposito general que persiguid el Estado
con la creacion del MEM, segun se explica a continuacion).

Filosofia econémica del régimen de servicios publicos. La Constitucion
Politica de 1991 establece que el Estado colombiano tiene por fin esencial
asegurar la prestacion eficiente de los servicios publicos a todos y cada uno de los
habitantes del territorio nacional, pues dichos servicios estan intimamente ligados
al mantenimiento de la calidad de vida [art. 2'°, 365"y 366'? C.P.]. Asi, con el
propdsito de garantizar dicha prestacion eficiente y universal, el texto
Constitucional le impone al Estado dos obligaciones complementarias en materia
econdmica:

— De un lado, en atencion a razones de interés social, debe intervenir en la
prestacion de servicios publicos por conducto de: (a) el gasto publico social,
(b) los subsidios a personas de menores ingresos, o (¢) la prestacion

9 RODRIGUEZ, Carlos E. Diccionario de economia: etimolégico, conceptual y procedimental.
Universidad de Mendoza. Mendoza: 2009. P. 81.

10Art. 2 C.P. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; (...). Las
autoridades de la Republica estan instituidas (...) para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales
del Estado y de los particulares.

11Art. 365 C.P. Los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del
Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional (...).

12Art. 366 C.P. El bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién son
finalidades sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de su actividad la solucion de las
necesidades insatisfechas de salud, de educacion, de saneamiento ambiental y de agua potable (...).
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directa e incluso monopolistica de los mismos [art. 334", 365™, 366,
368" C.P.],y

— Por otro lado, en armonia con la teoria econdmica y dentro de los limites
del bien comun, debe garantizar el libre mercado de los servicios publicos
por medio de dos acciones: (a) permitir y promover las libertades
econdmicas de empresa y competencia entre distintos agentes: Estado,
comunidades y particulares, y (b) regular, impedir y sancionar todas
aquellas situaciones y practicas que puedan afectar el libre mercado:
monopolios, competencia desleal, abuso de posicion dominante, etc. [art.
333"y 367" C.P.; nim. 4-7 art. 2" y art. 10%° Ley 142/94; art. 3%', 4%y 7%
Ley 143/94 1.

13Art. 334 C.P. La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendra, por
mandato de la ley (...) en los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de
conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.
El Estado, de manera especial, intervendra para (...) asegurar que todas las personas, en particular las
de menores ingresos, tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos. (...).
14 Art. 365 C.P. (...) Los servicios publicos (...) podran ser prestados por el Estado, directa o
indirectamente (...). Si por razones de soberania o de interés social, el Estado, mediante ley aprobada
por la mayoria de los miembros de una y otra camara, por iniciativa del Gobierno decide reservarse
determinadas actividades estratégicas o servicios publicos, debera indemnizar previa y plenamente a las
personas que en virtud de dicha ley, queden privadas del ejercicio de una actividad licita.
15Art. 366 C.P. (...) En los planes y presupuestos de la Nacién y de las entidades territoriales, el gasto
publico social tendra prioridad sobre cualquier otra asignacion.
16 Art. 368 C.P. La Nacion, los departamentos, los distritos, los municipios y las entidades
descentralizadas podran conceder subsidios, en sus respectivos presupuestos, para que las personas
de menores ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios publicos domiciliarios que cubran sus
necesidades basicas.
17Art. 333 C.P. La actividad econdmica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley.
La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades. (...).
El Estado, por mandato de la ley, impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econémica y evitara
o controlara cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicion dominante en el mercado
nacional. (...).
18Art. 367 C.P. La ley fijara las competencias y responsabilidades relativas a la prestacion de los
servicios publicos domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacion, y el régimen tarifario que tendra en
cuenta ademas de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribucion de ingresos.
Los servicios publicos domiciliarios se prestaran directamente por cada municipio cuando las
caracteristicas técnicas y econdmicas del servicio y las conveniencias generales lo permitan y
aconsejen, y los departamentos cumpliran funciones de apoyo y coordinacioén. (...).
19Art. 2 Ley 142 de 1994. Intervencion del estado en los servicios publicos. El Estado intervendra
en los servicios publicos (...) para los siguientes fines: (...)

2.5. Prestacion eficiente.

2.6. Libertad de competencia y no utilizacion abusiva de la posicion dominante.

2.7. Obtencion de economias de escala comprobabiles. (...)
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En suma, la Constitucion Politica de 1991 enmarca la prestacion de servicios
publicos dentro de un modelo de libre mercado donde el limite a la actividad
economica es el interés general o bien comun de la poblacién. Es por ello que
la misma Carta Constitucional 1°) le impone al Estado la obligacion de delimitar,
mediante una ley especial, el alcance exacto de las libertades econdmicas en
materia de servicios publicos: por ejemplo, tarifas, responsabilidades, etc. [art.
333%*y 365%° C.P.] y 2°) establece que en todo caso el Estado mantendra la
regulacion, inspeccionel control y la vigilancia de dichos servicios [art. 365%° C.P ],
toda vez que no es viable que el Estado ceda totalmente al mercado la
responsabilidad por el cumplimiento de los fines estatales y tampoco puede
abandonar el papel de garante de las libertades econdmicas.

Dicho de otra forma, y a manera de sintesis, la Constitucion Politica de 1991
reconoce que la prestacion eficiente y universal de los servicios publicos es un
deber esencial del Estado y, para lograr este cometido, opt6 por el modelo de libre
mercado que se compone de dos libertades econdmicas: (a) empresa y (b)
competencia. No obstante, reservod para el Estado la facultad de intervenir en los
servicios publicos cuando haya afectacion o riesgo de afectacién bien sea de: (a)
el modelo de libre mercado o (b) el interés general. Por ultimo, las herramientas

20Art. 10 Ley 142 de 1994. Libertad de empresa. Es derecho de todas las personas organizar y
operar empresas que tengan por objeto la prestacion de los servicios publicos, dentro de los limites de
la Constitucion y la ley.

21Art. 3 Ley 143 de 1994. En relacién con el servicio publico de electricidad, al Estado le corresponde:

a) Promover la libre competencia en las actividades del sector;

b) Impedir practicas que constituyan competencia desleal o abuso de posicién dominante en el

mercado;

c) Regular aquellas situaciones en que por razones de monopolio natural, la libre competencia

no garantice su prestacion eficiente en términos econémicos;

22Art. 4 Ley 143 de 1994.E| Estado, en relacién con el servicio de electricidad tendra los siguientes
objetivos en el cumplimiento de sus funciones:

a) Abastecer la demanda de electricidad de la comunidad bajo criterios econémicos y de
viabilidad financiera, asegurando su cubrimiento en un marco de uso racional y eficiente de
los diferentes recursos energéticos del pais; (...).

Paragrafo. Si los diversos agentes econémicos desean participar en las actividades de electricidad,
deben sujetarse al cumplimiento de los anteriores objetivos.

23 Art. 7 Ley 143 de 1994.En las actividades del sector podran participar diferentes agentes
economicos, publicos, privados o mixtos, los cuales gozaran de libertad para desarrollar sus funciones
en un contexto de libre competencia, (...).

24Art. 333 C.P. (...) Laley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés
social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

25Art. 365 C.P. (...) Los servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley (...). En
todo caso, el Estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios (...).

26Art. 365 C.P. (...) En todo caso, el Estado mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos
servicios [publicos] (...).
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basicas de intervencion que se le otorgaron al Estado son: (a) las funciones de
regulacion, control y vigilancia; (b) la posibilidad de participar como agente -
prestacion directa, monopolios, etc.-; y (c¢) el gasto publico social -inversiones,
subsidios, etc.-.

Grafica 7. Marco constitucional de los servicios publicos en Colombia.
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Fundamentacién de la existencia del MEM. A partir del marco filoséfico anterior,
las Leyes 142 y 143 de 1994 desarrollaron el régimen juridico especial aplicable a
la prestacidon del servicio publico de energia eléctrica y sus actividades
complementarias: generacion, interconexidon, transmision, distribucion y
comercializaciéon de electricidad [art. 1% Ley 142/94; art. 1% Ley 143/94]. Entre

27Art. 1 Ley 142 de 1994. Ambito de aplicacion de la ley. Esta Ley se aplica a los servicios publicos
domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo, energia eléctrica, distribuciéon de gas combustible,
telefonia [fija] publica basica conmutada y la telefonia local movil en el sector rural; a las actividades que
realicen las personas prestadoras de servicios publicos de que trata el articulo 15 de la presente Ley, y
a las actividades complementarias definidas en el Capitulo Il del presente titulo y a los otros servicios
previstos en normas

28Art. 1. Ley 143 de 1994.La presente Ley establece el régimen de las actividades de generacion,
interconexion, transmision, distribucion y comercializacion de electricidad, que en lo sucesivo se
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otras cuestiones, el legislador optd por calificar las actividades anteriores como
«servicios esenciales» y, en consecuencia, obligé al Estado a garantizar su
prestacion «general» (sin excluir a nadie), «permanente» (en cantidad suficiente) y
«continua» (sin interrupciones), anteponiéndola incluso al libre ejercicio del
derecho de huelga [art. 56%° C.P., nim. 4% art. 2 y art. 4%'Ley 142/94; Corte
Constitucional, Sent. C-150/03, M.P. Cepeda Espinosa; Doctrina de Atehortua
(2005) y Santofimio (2007)%]. Ahora, puesto que por un lado los servicios publicos
se desarrollan bajo un modelo de libre mercado, y por otro lado es necesario cubrir
en forma general, permanente y continua la demanda de electricidad, el art. 11 de
la Ley 143 de 1994 implant6 el Mercado de Energia Mayorista -MEM- como un
mecanismo para que se transe la electricidad libremente sin descuidar los fines
estatales.

Concepto y funciéon del MEM. Es un mercado regulado, creado por Ley, donde
se venden y compran en condiciones de libertad econémica grandes cantidades
de energia eléctrica (bloques) entre los agentes que la producen (generadores) y
los agentes que la entregan a los usuarios finales (comercializadores). Luego de
realizadas dichas compraventas, el ente encargado de operar y administrar el
mercado (centro nacional de despacho) coordina con los agentes propietarios
de las redes de transmisién y distribucion (transportadores) el envio de esa
energia hasta los usuarios finales (consumidores) [inc. 5-6 art.11% Ley 143/94;

denominaran actividades del sector, en concordancia con las funciones constitucionales y legales que le
corresponden al Ministerio de Minas y Energia.
29Art. 56. C.P. Se garantiza el derecho de huelga, salvo en los servicios publicos esenciales definidos
por el legislador. La ley reglamentara este derecho (...).
30Art. 2 Ley 142 de 1994. Intervencion del estado en los servicios publicos. El Estado intervendra
en los servicios publicos (...) para los siguientes fines: (...)
2.4. Prestacion continua e ininterrumpida, sin excepcion alguna, salvo cuando existan razones
de fuerza mayor o caso fortuito o de orden técnico o econémico que asi lo exijan. (...).
31Art. 4 Ley 142 de 1994. Servicios publicos esenciales. Para los efectos de la correcta aplicacion
del inciso primero del articulo 56 de la Constitucion Politica de Colombia, todos los servicios publicos, de
que trata la presente ley, se consideraran servicios publicos esenciales.
32 Ver: (i) ATEHORTUA RIOS, Carlos Alberto. Servicios Publicos Domiciliarios: legislacién y
jurisprudencia. Segunda Edicion. Biblioteca Juridica Diké. Medellin: 2005. p. 41-47; (ii) SANTOFIMIO
GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo, Tomo |, Tercera Reimpresion.
Universidad Externado de Colombia. Bogota D.C.: 2007. P. 42.
33Art. 11 Ley 143 de 1994. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendran en cuenta las siguientes
definiciones generales:
Mercado mayorista: es el mercado de grandes bloques de energia eléctrica, en que
generadores y comercializadores venden y compran energia y potencia en el sistema
interconectado nacional, con sujecion al reglamento de operacion. (...)
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art. 1** Rsin CREG 24/95]. La funcién principal del MEM es: 1°) cubrir en forma
general, permanente y continua la demanda de electricidad, y 2°) distribuir de
forma econdmicamente eficiente los recursos que permiten desarrollar el servicio
publico de energia eléctrica. Asimismo, esta sujeto a principios, reglas y
procedimiento especiales (regulado) en cuanto la generacion, interconexion,
transmision, distribucion y comercializacion de electricidad se consideran
«servicios esenciales» y ademas implican actividades de alta complejidad técnica
[art. 4 Ley 142/94; art. 11°° Ley 143/94]. Al respecto, el MEM es un mercado que
cuenta con oOrganos especializados que se encargan de regular, vigilar y
controlar sus actividades: la Comision de Regulacion de Energia y Gas -CREG-, la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios -SSP-, el Ministerio de Minas
y Energia-MME-, entre otros.

En sintesis, el MEM es un mecanismo para garantizar el cumplimiento de los fines
estatales en el desarrollo de los aspectos mercantiles del servicio publico de
electricidad. Por tanto, esta sometido a un complejo régimen de libertad regulada
que se detalla a continuacién y que es obligatorio e indisponible.

2.2. OPERACION Y ADMINISTRACION DEL MEM.
El MEM funciona por medio de un conjunto de normas y dérganos especiales,
segun se explico arriba. Entre estos ultimos, se destaca la existencia del Centro
Nacional de Despacho —CND-, ente que por prescripcion legal y regulatoria
ejerce las siguientes funciones:

a. Operador del Sistema Interconectado Nacional -OSIN-: implica planear,
controlar y vigilar la operacion del conjunto de recursos que permiten
prestar el servicio publico de energia eléctrica: redes, plantas, equipos e

34Art. 1 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Definiciones. Para efectos de la presente resolucion, y de
las demas reglamentaciones que desarrollen aspectos relacionados con el mercado mayorista de
energia eléctrica, se tendran en cuenta las siguientes definiciones generales: (...).
Mercado mayorista: Conjunto de sistemas de intercambio de informacion entre generadores y
comercializadores de grandes bloques de energia eléctrica en el sistema interconectado
nacional, para realizar contratos de energia a largo plazo y en bolsa sobre cantidades y precios
definidos, con sujecién al Reglamento de Operacion y demas normas aplicables. (...)
35Art. 11 Ley 143 de 1994. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendran en cuenta las siguientes
definiciones generales:
Reglamento de operaciones: conjunto de principios, criterios y procedimientos establecidos
para realizar el planeamiento, la coordinacién y la ejecucion de la operacion del sistema
interconectado nacional y para regular el funcionamiento del mercado mayorista de energia
eléctrica. El reglamento de operacion comprende varios documentos que se organizaran
conforme a los temas propios del funcionamiento del sistema interconectado nacional. (...).
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instalaciones, etc. [inc. 1 art. 11°° Ley 143/94; inc. 38 art. 1% Rsin CREG
24/95]. El OSIN busca garantizar una operacion segura, confiable y cefida
al Reglamento de Operacién y por eso desarrolla las siguientes tareas
concretas [inc. 14 art. 11%, arts. 34*° y 35%° Ley 143/94; inc. 6 art. 1*' RsIn
CREG 24/95] :
i. Planear, coordinar y vigilar la realizacion de maniobras técnicas para
transmitir la energia eléctrica de un punto al otro del SIN -en
colaboracion con los agentes transportadores- y para mantener el

36Art. 11 Ley 143 de 1994. (...) definiciones generales: (...).
Sistema interconectado nacional: es el sistema compuesto por los siguientes elementos
conectados entre si: las plantas y equipos de generacion, la red de interconexion, las redes
regionales e interregionales de transmision, las redes de distribucion, y las cargas eléctricas de
los usuarios. (...).
3737Art. 1 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Definiciones. (...):
Sistema Interconectado Nacional. Es el sistema compuesto por los siguientes elementos
conectados entre si: las plantas y equipos de generacion, la red de interconexion, las redes de
transmision, las redes de distribucién y las cargas eléctricas de los usuarios, conforme a lo
definido en la Ley 143 de 1994.
38Art. 11 Ley 143 de 1994. (...) definiciones generales: (...).
Centro Nacional de Despacho: es la dependencia encargada de la planeacion, supervision y
control de la operacion integrada de los recursos de generacion, interconexion y transmision del
sistema interconectado nacional. Esta igualmente encargado de dar las instrucciones a los
Centros Regionales de Despacho para coordinar las maniobras de las instalaciones con el fin
de tener una operacion segura, confiable y cefida al reglamento de operacion y a todos los
acuerdos del Consejo Nacional de Operacion.
39Art. 34 Ley 143 de 1994. El Centro Nacional de Despacho tendra las siguientes funciones
especificas, que debera desempefiar cifiéndose a lo establecido en el Reglamento de Operacién y en
los acuerdos del Consejo Nacional de Operacion:
a) Planear la operacion de los recursos de generacion, interconexion y transmision del sistema
nacional, teniendo como objetivo una operacién segura, confiable y econdmica;
b) Ejercer la coordinacion, supervision, control y analisis de la operacién de los recursos de
generacion, interconexion y transmision incluyendo las interconexiones internacionales;
(--)
d) Coordinar la programaciéon del mantenimiento de las centrales de generacion y de las lineas
de interconexién y transmision de la red eléctrica nacional;
e) Informar periddicamente al Consejo Nacional de Operacion acerca de la operacién real y
esperada de los recursos del sistema interconectado nacional y de los riesgos para atender
confiablemente la demanda;
f) Informar las violaciones o conductas contrarias al Reglamento de Operaciones;
g) Las demas atribuciones que le confiera la presente Ley.
40Art. 35 Ley 143 de 1994. El Centro Nacional de Despacho coordinara sus actividades con los
Centros Regionales de Despacho, con las empresas de generacion, con las empresas propietarias de
las redes de interconexién y transmisién y con las empresas de distribucion.
41Art. 1 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Definiciones. (...):
Centro Nacional de Despacho. Es la dependencia encargada de la planeacion, supervision y
control de la operacion integrada de los recursos de generacion, interconexion y transmision del
sistema interconectado nacional. El Centro estd encargado también de dar las instrucciones a
los Centros Regionales de Despacho para coordinar las maniobras de las instalaciones con el
fin de tener una operacion segura, confiable y cefida al Reglamento de Operacién y a todos los
acuerdos del Consejo Nacional de Operacion.
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correcto funcionamiento de ese sistema -mantenimientos,
reparaciones, instalaciones, entre otras-.

ii. Controlary vigilar en tiempo real la frecuencia y la tension del SIN;

iii. Darle las instrucciones a los Centros Regionales de Despacho y a los
agentes sobre los asuntos anteriores.

iv. Realizar los siguientes analisis operativos: (1°) un «analisis
energético» que equivale a la “operacion esperada” o “planeacion
ideal” previa al despacho de la energia eléctrica y tiene como
propdsito lograr la optimizacion del SIN, esto es, que se alcance la
asignacion mas economicamente eficiente de todos los recursos y a
la vez se eviten fallas del sistema: cortes, colapsos, etc. y (2°) un
«analisis eléctrico» que equivale al estudio de la “operacion real” o
verificacion de las condiciones fisicas del SIN, de tal manera que se
puedan identificar fallas y riesgos que afecten la atencién confiable
de la demanda y, en consecuencia, se tomen medidas correctivas.

b. Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales -ASIC-:
implica: (i)registrar todos los contratos de compraventa de energia a
plazo, lo que permite vigilar el sector y pronosticar si en determinado
momento la oferta sera suficiente o no para satisfacer la demanda; (ii)
administrar la Bolsa de Energia, un sistema de informacién en tiempo real
donde generadores y comercializadores intercambian ofertas y demandas
de energia eléctrica hora a hora, lo que permite garantizar la satisfaccion
continua y permanente de la demanda cuando no es posible hacerlo a
través de los contratos de compraventa a plazo. Es importante seialar que
el ASIC cumple 3 tareas fundamentales en dicha Bolsa: 1?) ejecuta los
contratos resultantes tras el intercambio de oferta y demanda: es decir, con
base en la informacién que contiene su sistema escoge cuales ofertas se
aceptan y cuales no, de tal forma que la demanda de energia se satisfaga
de manera continua y eficiente a nivel financiero; 2?) define las obligaciones
y acreencias de los agentes involucrados en los contratos que ejecuta: esto
es, liquida, factura, cobra y paga los valores monetarios correspondientes a
las partes del contrato (generadores y comercializadores) y a quienes
prestaron el servicio de transporte que permitid materializar dicho contrato
(transportadores); 3?) actualiza el estado de cuenta de cada generador y
comercializador que participa en la Bolsa y de los transportadores [inc.1%,
inc. 5%, 37* art. 1 RsIn CREG 24/95].

42Art. 1 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Definiciones. (...):
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c. Liquidador y Administrador de Cuentas por el uso de redes de
transmision eléctrica -LAC-: implica 3 grandes tareas: (i) calcular y
actualizar los cargos que se le cobran a los generadores vy
comercializadores por el uso del Sistema de Transmision Nacional -STN-,
es decir, redes mayores a 220 kV; (ii) facturar dichos cargos vy realizar la
gestion de cartera correspondiente; (iii) distribuir los ingresos recaudados
entre los transportadores del STN y los generadores y comercializadores
con cargos negativos [art. 26*°, 27, 28 Rsin CREG 1/94; nim. 28y 3%
Risn CREG 12/95].

Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales. Dependencia del Centro Nacional
de Despacho adscrita a Interconexion Eléctrica S.A. “E.S.P.”, encargada del registro de los
contratos de energia a largo plazo; de la liquidacion, facturacion, cobro y pago del valor de los
actos o contratos de energia en la bolsa por generadores y comercializadores; del
mantenimiento de los sistemas de informacion y programas de computacion requeridos; y del
cumplimiento de las tareas necesarias para el funcionamiento adecuado del Sistema de
Intercambios Comerciales (SIC).

43Art. 1 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Definiciones. (...):
Bolsa de energia. Sistema de informacién, manejado por el Administrador del Sistema de
Intercambios Comerciales, sometido a las reglas que adelante aparecen, en donde los
generadores y comercializadores del mercado mayorista ejecutan actos de intercambio de
ofertas y demandas de energia, hora a hora, para que el Administrador del Sistema de
Intercambios Comerciales ejecute los contratos resultantes en la bolsa de energia, y liquide,
recaude y distribuya los valores monetarios correspondientes a las partes y a los
transportadores.

44Art. 1 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Definiciones. (...):
Sistema de Intercambios Comerciales (SIC). Conjunto de reglas y procedimientos
establecidos en el Reglamento de Operacion que permiten definir las obligaciones y acreencias
de generadore comercializadores y los transportadores por concepto de los actos o contratos de
energia en la bolsa conforme al despacho central. El SIC incluye el proceso de liquidacion del
valor de los intercambios, la preparacion y actualizacién del estado de cuenta de cada
generador y comercializador que participa en la bolsa de energia y de los transportadores, y la
facturacion, pago y recaudo del valor de las transacciones realizadas en la misma bolsa.

45Art. 26 Resolucion No. 1 de 1994. Administracion de los cargos por uso del Sistema de

Transmision Nacional.

En desarrollo de lo dispuesto en las normas legales, para asegurar el cobro y hacer efectivo el pago de

los cargos por uso del Sistema de Transmisién nacional, se encarga a Interconexion Eléctrica S.A., ISA,

de facturar y liquidar los cargos por el uso del Sistema de Transmisidon nacional, y administrar las

cuentas que por este concepto se causen a generadores y comercializadores. (...).

Las tareas de liquidacion y administracion de los cargos por uso del Sistema de Transmision Nacional

que realice Interconexion Eléctrica S. A., comprenderan la aplicacion de la metodologia; el calculo de los

cargos por uso del Sistema de Transmisién Nacional, y su solicitud de aprobacion por parte de la

Comision; la facturacion a generadores y comercializadores, asi como la distribucion de los ingresos por

este concepto entre los demas transportadores del Sistema de Transmision Nacional.

46Art. 27 Resolucion No. 1 de 1994. Liquidaciéon de cuentas. Para realizar la liquidacion de las

cuentas derivadas de la aplicacion de los cargos por uso del Sistema de Transmisién Nacional,

Interconexion Eléctrica S. A. debera:
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a. Recolectar y verificar la informacion basica requerida por el modelo de cargos por uso del
Sistema de Transmision Nacional de todos los operadores de sistemas de transmision y
usuarios de los mismos.
b. Operar y mantener el modelo de simulacion de la metodologia de aplicacion de cargos.
c. Someter a aprobacion de la Comision de Regulaciéon de Energia y Gas la informacién base
del Sistema Interconectado Nacional para calcular los cargos.
d. Actualizar los cargos, y someterlos a aprobacién de la Comision.
e. Presentar a los generadores, comercializadores y transportadores de sistemas de
transmision, informacion completa para la elaboracién de la facturacion correspondiente.
f. Atender reclamos originados en el proceso de calculo de la facturacion.
Para la actualizaciéon y el mantenimiento del modelo de cargos Interconexion Eléctrica S. A. debera
recibir la informacién basica completa para el calculo de cargos por uso de la red de acuerdo con lo
establecido en el reglamento pertinente. La informacion debe verificarse con las exigencias
contempladas en el Cédigo de Red.
47Art. 28 Resolucion No. 1 de 1994. Administracion de cuentas. La administracion de las cuentas
que origina la aplicacion de los cargos por uso del Sistema de Transmision Nacional comprende, entre
otras, las siguientes tareas:
a. Elaborar y enviar las facturas de cobro por uso de la red a los generadores y
comercializadores.
b. Efectuar la gestién de cartera.
c. Pagar a todos los operadores de red, segun facturas enviadas por éstos ultimos.
d. Pagar a los generadores y comercializadores que tengan cargos negativos, previa
presentacion de la factura de cobro por parte del respectivo agente, de acuerdo con las
prioridades de pago establecidas en el Reglamento de Liquidacién y Administracion de
Cuentas.
e. Administrar las cuentas de generadores, comercializadores y transportadores.
f. Exigir garantias financieras a generadores, comercializadores y transportadores, segun sus
compromisos de pago Y la actualizacion de dichas garantias segun las variaciones anuales que
se produzcan en tales compromisos.
g. Hacer efectivas las garantias cuando sea del caso.
Si el total recaudado por Interconexion Eléctrica S. A. es menor que lo facturado, Interconexién Eléctrica
S. A no sera responsable del faltante, pero la eficacia en el recaudo sera incentivada, de acuerdo con lo
establecido en el reglamento detallado de que trata el siguiente articulo. En este caso la suma
recaudada se repartira entre los transportadores de acuerdo con lo establecido en el Reglamento de
Administracion y Liquidacion de cuentas de que trata el siguiente articulo.
48Art. 2 Resolucion CREG No. 12 de 1995. Definiciones: (...).
2.2, Cargos negativos. En la metodologia de cargos por Uso del STN se contempla la
existencia de cargos positivos y negativos para cada una de las zonas de generacion o
comercializaciéon de energia. Los Generadores o Comercializadores ubicados en una zona con
cargos positivos deben pagar por el Uso del STN al Administrador de Cuentas. Los
Generadores o Comercializadores ubicados en una zona con cargos negativos reciben un
ingreso del Administrador de Cuentas.
49Art. 2 Resolucion CREG No. 12 de 1995. Definiciones: (...).
2.3. Administracion de Cuentas por Uso del STN. Es una actividad enmarcada en el ambito
administrativo del manejo y la administracion de cartera, sin que pueda considerarse una
actividad de intermediacion financiera, por cuanto, los recaudos que efectue el Administrador de
Cuentas tienen una destinacion especifica, no ingresan al patrimonio del Administrador, y su
manejo se hara en forma separada de los recursos propios de la empresa. Son recursos que
transitoriamente estan en su poder, mientras se entregan, conforme a la liquidaciéon que se
realice, a los destinatarios finales, propietarios (Transportadores) del STN y Generadores y
Comercializadores con cargos negativos.
Esta actividad no compromete al Administrador de Cuentas con el riesgo de cartera, en el caso,
que el total efectivamente recaudado sea menor que lo facturado (articulo 28 de la Resolucion
CREG-001 de 1994).
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En sintesis, el CND es importante porque planea, controla y vigila las operaciones
técnicas que permiten que se materialicen, que se hagan fisicas, las transacciones
comerciales que tienen como subyacente la energia eléctrica y que realizan los
agentes del MEM. Igualmente, es el ente encargado de administrar todos los
aspectos comerciales relacionados: el SIC, la Bolsa de Energia y las cuentas por
el uso de redes de transmision eléctrica.

En Colombia, la sociedad comercial XM Compania de Expertos en Mercados S.A.
E.S.P. (Filial de ISA) presta por mandato legal todas las funciones del CND —esto
es: OSIN, ASIC, LAC- y cada uno de los agentes del MEM tiene la obligacién de
cubrir el costo de funcionamiento de tales servicios, a través de cargos periodicos,
con excepcion del servicio de LAC que unicamente es pagado por los agentes
transportadores pues solo a ellos los beneficia [art. 1°° Decreto 848/05, Lit. (c) (d)
Art. 23°" y par. 2° art. 32°2 Ley 143/94; Art. 30 RsIn CREG 24/95%.

Asi mismo, seran aplicables a este Reglamento las definiciones consignadas en la Ley 143 de
julio 11 de 1994, expedida por el Congreso de la Republica de Colombia y en las Resoluciones
001 y 002 de noviembre 2 de 1994, expedidas por la CREG.
50Art. 1 Decreto 848 de 2005. Autorizase la constitucion de una sociedad andnima prestadora de
servicios publicos, del orden Nacional, de caracter comercial, que sera la encargada de desarrollar
dentro de su objeto social las funciones asignadas al Centro Nacional de Despacho relacionadas con la
planeacién y coordinacion de la operacion de recursos del sistema interconectado nacional y la
administracion del sistema de intercambios y comercializacion de energia eléctrica en el mercado
mayorista, asi como la liquidacion y administracion de los cargos por uso de las redes del sistema
interconectado nacional con sujeciéon a lo dispuesto en el Reglamento de Operaciéon expedido por la
Comision de Regulacion de Energia y Gas, CREG vy los acuerdos expedidos por el Consejo Nacional de
Operacién, CNO.
51Art. 23 Ley 143 de 1994. Para el cumplimiento del objetivo definido en el articulo 20 de la presente
ley, la Comision de Regulacion de Energia y Gas con relacion al servicio de electricidad tendra las
siguientes funciones generales: (...).
c) Definir la metodologia para el calculo de las tarifas por el acceso y uso de las redes
eléctricas, y los cargos por los servicios de despacho y coordinaciéon prestados por los centros
regionales de despacho y el centro nacional de despacho;
d) Aprobar las tarifas que deban sufragarse por el acceso y uso de las redes eléctricas y los
cargos por los servicios de despacho y coordinacién prestados por los centros regionales de
despacho y Centro Nacional de Despacho; (...).
52Art. 32 Ley 143 de 1994. Autorizase al Gobierno Nacional para modificar el objeto social de
Interconexioén Eléctrica S.A. (...):
Paragrafo 2o. La empresa encargada del servicio de interconexién nacional contara con
recursos propios provenientes de la prestacion de los servicios del despacho, del transporte de
electricidad, de los cargos por el acceso y uso de sus redes de interconexion y por los servicios
técnicos relacionados con su funcion.
53Art. 30 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Remuneracion al Administrador del SIC. Los costos de
funcionamiento del Administrador del SIC seran cubiertos por los agentes participantes en el mercado
mayorista, de acuerdo a las reglas y procedimientos que establecera la CREG en resolucién aparte.
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2.3. AGENTES DEL MEM

Prestadores de servicios publicos en Colombia. En general, la regulacion del
sector eléctrico considera agente econdémico del MEM a toda persona que cuente
con la facultad legal de prestar servicios publicos®. En Colombia, conforme a la
Ley 142/94, pueden prestar SPD las siguientes personas:

a. El Estado: a través de los entes territoriales, las entidades
descentralizadas y las ESPD oficiales y mixtas [nim. 5°°, 6°° art. 14 y nam.
1°7, 3%, 6°° art. 15 Ley 142/94].

b. Las comunidades: a través de cualquier organismo de organizacion
comunitaria que funcione en municipios menores, zonas rurales y areas
urbanas especificas: juntas, asociaciones, etc. [num. 4 art. 15%0 Ley 142/94;
art. 8°' Ley 743/02].

54Art. 1 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Definiciones (...):
Agente econdmico. Cualquiera de las personas a las que se refiere el articulo 15 de la Ley 142
de 1994.
55Art. 14 Ley 142 de 1994. Definiciones. (...):
14.5. Empresas de servicios publicos oficiales. Es aquella en cuyo capital la Nacién, las
entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen el 100% de
los aportes.
56Art. 14 Ley 142 de 1994. Definiciones. (...):
14.6. Empresa de servicios publicos mixta. Es aquella en cuyo capital la Nacién, las
entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de aquella o estas tienen aportes
iguales o superiores al 50%.
57Art. 15 Ley 142 de 1994. Personas que prestan servicios publicos. Pueden prestar los servicios
publicos:
15.1. Las empresas de servicios publicos.
58Art. 15 Ley 142 de 1994. Personas que prestan servicios publicos. Pueden prestar los servicios
publicos:
15.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, o como
consecuencia o complemento de su actividad principal, los bienes y servicios propios del objeto
de las empresas de servicios publicos.
15.3. Los municipios cuando asuman en forma directa, a través de su administracion central, la
prestacion de los servicios publicos, conforme a lo dispuesto en esta ley.
59Art. 15 Ley 142 de 1994. Personas que prestan servicios publicos. Pueden prestar los servicios
publicos:
15.6. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial o nacional que al momento
de expedirse esta ley estén prestando cualquiera de los servicios publicos y se ajusten a lo
establecido en el paragrafo del articulo 17.
6060Art. 15 Ley 142 de 1994. Personas que prestan servicios publicos. Pueden prestar los servicios
publicos:
15.4. Las organizaciones autorizadas conforme a esta ley para prestar servicios publicos en
municipios menores en zonas rurales y en areas o zonas urbanas especificas.
61Art. 8 Ley 743 de 2002. Organismos de accion comunal:
a) Son organismos de accion comunal de primer grado las juntas de accién comunal y las juntas
de vivienda comunitaria. La junta de accién comunal es una organizaciéon civica, social y
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c. Los particulares: cuando producen servicios para si mismos o cuando los
prestan a través de ESPD privadas [nim. 7 art. 14%? y art. 15% Ley 142/94].

Ahora bien, en este punto debe sefialarse que es falso que para ser agente del
MEM unicamente es necesario tener personeria juridica y estar habilitado por
nuestra legislacion para prestar servicios publicos. La légica propia de un mercado
mayorista -compras al por mayor, transacciones continuas, etc.- y las condiciones
minimas de participacion que exige la Resolucion CREG No. 24/95 -equipos de
alta calidad, garantias financieras, registro ante el ASIC, entre otras®-, excluyen
de plano a las siguientes personas para acceder por si mismos al MEM:

comunitaria de gestion social, sin animo de lucro, de naturaleza solidaria, con personeria
juridica y patrimonio propio, integrada voluntariamente por los residentes de un lugar que aunan
esfuerzos y recursos para procurar un desarrollo integral, sostenible y sustentable con
fundamento en el ejercicio de la democracia participativa.
La junta de vivienda comunitaria es una organizacion civica sin animo de lucro, integrada por
familias que se reunen con el propésito de adelantar programas de mejoramiento o de
autoconstruccion de vivienda. Una vez concluido el programa se podra asimilar a la Junta de
Accion Comunal definida en el presente articulo si fuere procedente;
b) Es organismo de accién comunal de segundo grado la asociacion de juntas de accion
comunal. Tienen la misma naturaleza juridica de las juntas de accién comunal y se constituye
con los organismos de primer grado fundadores y los que posteriormente se afilien;
c) Es organismo de accion comunal de tercer grado la federacion de accién comunal, tiene la
misma naturaleza juridica de las juntas de accién comunal y se constituye con los organismos
de acciéon comunal de segundo grado fundadores y que posteriormente se afilien;
d) Es organismo de accion comunal de cuarto grado, la confederaciéon nacional de accion
comunal, tiene la misma naturaleza juridica de las juntas de accién comunal y se constituye con
los organismos de accidon comunal de tercer grado fundadores y que posteriormente se afilien.
62Art. 14 Ley 142 de 1994. Definiciones. (...):
14.7. Empresa de servicios publicos privada. Es aquella cuyo capital pertenece
mayoritariamente a particulares, o a entidades surgidas de convenios internacionales que
deseen someterse integramente para estos efectos a las reglas a las que se someten los
particulares.
63Art. 15 Ley 142 de 1994. Personas que prestan servicios publicos. Pueden prestar los servicios
publicos:
15.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, o como
consecuencia o complemento de su actividad principal, los bienes y servicios propios del objeto
de las empresas de servicios publicos.
64Art. 6 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Cumplimiento de Condiciones Minimas. Los agentes
que participan en el mercado mayorista deben cumplir las siguientes condiciones minimas:
a. Las definidas en las resoluciones CREG 054, 055 y 056 de 1994, y las que las modifiquen.
b. Registrarse como agente del mercado mayorista ante el Administrador del SIC.
c. Suministrar la informacion de generacion y demanda con la periodicidad que se indique en la
presente resolucion y en la forma que lo define el Codigo de Redes.
d. Presentar las garantias financieras definidas en la presente resolucion o realizar los pagos
anticipados, en caso de ser necesario.
e. Los generadores deben operar las plantas de generacion sometidas al despacho central
segun las reglas de despacho definidas en el Cddigo de redes.
f. Suministrar la informacion establecida en esta resolucion en los tiempos y en la forma
requeridos para el funcionamiento adecuado del Sistema de Intercambios Comerciales (SIC),
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a. Los particulares que producen servicios publicos para si mismos,
porque no estan participando de mercado alguno sino simplemente auto-
abasteciéndose;

b. Los organismos de organizaciéon comunitaria, por dos razones: (i)
usualmente son asociaciones de personas que producen servicios publicos
para su propia comunidad o, en otras palabras, se auto-abastecen; (ii)
normalmente son organismos que atienden las necesidades de
poblaciones pequefas, pobres y aisladas del SIN y por lo tanto, carecen de
la capacidad técnica, operativa, financiera y administrativa exigida por la
regulacion y por la misma dinamica mercantil para participar en el MEM;

c. Los usuarios o consumidores finales, no importa si son personas
naturales o juridicas, porque carecen de la estructura juridica y también la
capacidad técnica, operativa, financiera y administrativa exigida por la
regulacion y por la misma dinamica mercantil para participar en el MEM; en
efecto, la definicidn que de ellos contiene el nim. 33 art. 14 Ley 142/94%°
los muestra siempre como “beneficiarios” de la actividad de los agentes
prestadores de SPD y nunca como agentes participantes de los distintos
mercados de servicios publicos esenciales -acueducto, energia,
saneamiento, etc.-.

En suma, no se puede acceder al MEM sin antes haber constituido una ESPD en
los términos del Capitulo I, Titulo |, Ley 142/94, el cual les atribuye el siguiente
régimen juridico general:

g. Los comercializadores y generadores se obligan a participar en la Bolsa de Energia.
h. Someterse a la liquidacién que haga el Administrador del SIC de todos los actos y contratos
de energia en la bolsa, para que pueda determinarse, en cada momento apropiado, el monto de
sus obligaciones y derechos frente al conjunto de quienes participan en el sistema, y cada uno
de ellos en particular.
i. Incluir dentro de su presupuesto las apropiaciones minimas que se requieren para efectuar
oportunamente los pagos de sus obligaciones con la Bolsa de Energia.
j. Someterse a los sistemas de pago y compensacion que aplique el Administrador del SIC,
segun lo previsto en esta resolucion, para hacer efectivas las liquidaciones aludidas.
k. Todos los actos y contratos que hayan de cumplirse por medio del Administrador del SIC,
seran a titulo oneroso.
65Art. 14 Ley 142 de 1994.Definiciones. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendran en cuenta las
siguientes definiciones: (...).
14.33. Usuario. Persona natural o juridica que se beneficia con la prestacion de un servicio
publico, bien como propietario del inmueble en donde este se presta, o como receptor directo
del servicio. A este ultimo usuario se denomina también consumidor.



Analisis y propuesta de instrumentos juridicos para prevenir las dificultades administrativas y financieras 4 0
presentadas por algunos agentes del mercado de energia mayorista de Colombia en el periodo 2005-2010.

a. Son sociedades por acciones, con duracién indefinida, cuyo objeto es la

prestacion de servicios publicos [arts. 17%¢ y 19.257].

b. Los aportes de capital definen su naturaleza:®®

i. Si son totalmente publicos se considera una ESPD oficial y en
consecuencia una entidad estatal de la rama ejecutiva en el sector
descentralizado por servicios [art. 14.5].

ii. Sison mixtos (50% o mas de origen publico) se considera una ESPD
mixta con una naturaleza equivalente a una ESPD oficial [art. 14.6 y
sentencia C-736 de 2007 de la Corte Constitucional®].

iii. Si son mayoritariamente privados (mas del 50% proviene de
particulares) se considera una ESPD privada y en consecuencia una
entidad cuya naturaleza es equivalente a la de las sociedades
mercantiles definidas en el art. 987 y siguientes del Caddigo de
Comercio [art. 14.7].

66Art. 17 Ley 142 de 1994. Naturaleza. Las empresas de servicios publicos son sociedades por
acciones cuyo objeto es la prestacion de los servicios publicos de que trata esta ley.
67Art. 19. Régimen juridico de las empresas de servicios publicos. Las empresas de servicios
publicos se someteran al siguiente régimen juridico: (...).

19.2.La duracion podra ser indefinida. (...).
68Ver: (1) Corte Constitucional, Sentencia C-736/07, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; (2) Consejo
de Estado., Seccion Tercera, Sentencia de 3 de diciembre de 2008. M.P. Mauricio Fajardo Gémez
69 De acuerdo al profesor Suarez Tamayo el resumen de la sentencia C-736 de 2007 de la Corte
Constitucional es el siguiente: “1) Las sociedades en las que concurran capital estatal y capital privado,
son para todos los efectos Sociedades de Economia Mixta, sin importar los porcentajes de participacion
de dichos capitales; 2) Las Sociedades mixtas, sin importar el porcentaje de capital publico y de capital
privado, forman parte de la rama ejecutiva del poder publico (articulo 38 de la Ley 489 de 1998), son
Administracion Publica (articulo 39 de la Ley 489 de 1998), son entidades descentralizadas (articulo 68
de la Ley 489 de 1998); 3) Las empresas de servicios publicos domiciliarios estan sometidas a un
régimen especial y propio consagrado en la Ley 142 de 1994; 4) Las empresas de servicios publicos
domiciliarios donde exista capital publico y privado, sin importar los porcentajes, deben considerarse
Mixtas; 5) Las empresas de servicios publicos domiciliarios mixtas, sin bien no son una especia del
género de Sociedad de Economia Mixta, de todas maneras si forman parte de la rama ejecutiva del
poder publico (articulo 38 de la Ley 489 de 1998), hacen parte de la Administracion Publica (articulo 39
de la Ley 489 de 1998) y son entidades descentralizadas (articulo 68 de la ley 489 de 1998)". El profesor
Suarez reconoce que este no es un tema pacifico y que varias decisiones judiciales posteriores han
dado luces contradictorias sobre el tema. No obstante, reconoce que “las empresas de servicios
publicos domiciliarios mixtas (como minimo, las de mas de 50% de capital publico) y las empresas
industriales y comerciales del Estado, contintian considerandose entidades descentralizadas, de la rama
ejecutiva, y por tanto publicas y estatales”. Ver: SUAREZ TAMAYO, David. Huida o vigencia del derecho
administrativo: el caso de los servicios publicos domiciliarios. Medellin: Editorial Universidad de
Antioquia. 2010. p. 122-125.
70Art. 98 Codigo de Comercio. Contrato de sociedad - Concepto - Persona juridica distinta. Por el
contrato de sociedad dos o mas personas se obligan a hacer un aporte en dinero, en trabajo o en otros
bienes apreciables en dinero, con el fin de repartirse entre si las utilidades obtenidas en la empresa o
actividad social. La sociedad, una vez constituida legalmente, forma una persona juridica distinta de los
socios individualmente considerados.
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c. Sus actos se rigen por normas de derecho privado [art. 32"], excepto en
ciertos casos en que incluso las ESPD mixtas y privadas expiden actos
administrativos’?.

d. Sus contratos se rigen por normas de derecho privado exceptuando que las
Comisiones de Regulacion o la Ley dispongan lo contrario. Las
“‘excepciones” a las que se refiere principalmente este aparte son las
llamadas “clausulas excepcionales” consagradas en los articulos 14 a 19
de la Ley 80 de 1993 y que en lineas generales pueden definirse como un
conjunto de poderes especiales en cabeza de la Administracién, para que
esta pueda orientar con facilidad al contratista en el desarrollo tanto de la
prestacion objeto del contrato, como en el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado [art. 317 Ley 142 de 1994 - ver también las
sentencias C-445 de 1995, C-250 de 1996, C-1514 de 2000 y C-949 de
2001 donde se sostiene que las “clausulas excepcionales” son
“mecanismos efectivamente ajustados a la Constitucion Politica de 1991”
cuyo control “corresponde al juez contencioso administrativo”).

e. Porregla general su juez es el contencioso administrativo en vista de que:

i. Las ESPD oficiales y mixtas forman parte de la rama ejecutiva [art.
1™ Ley 1107/06].

71Art. 32 Ley 142 de 1994. Régimen de derecho privado para los actos de las empresas. Salvo en
cuanto la Constitucion Politica o esta ley dispongan expresamente lo contrario, la constitucién, y los
actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la administracion y el
ejercicio de los derechos de todas las personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta ley,
se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado. (...).
72 C. Const., Sent. C-558/01, M.P. Jaime Araujo Renteria.
73Art. 31 Ley 142 de 1994. Régimen de la contratacién. <Articulo modificado por el articulo 3 de la
Ley 689 de 2001>Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos
a los que se refiere esta ley no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.
Las Comisiones de Regulacion podran hacer obligatoria la inclusion, en ciertos tipos de contratos de
cualquier empresa de servicios publicos, de clausulas exorbitantes y podran facultar, previa consulta
expresa por parte de las empresas de servicios publicos domiciliarios, que se incluyan en los demas.
Cuando la inclusién sea forzosa, todo lo relativo a tales clausulas se regira, en cuanto sea pertinente,
por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos y contratos en los que se utilicen esas clausulas y/o
se ejerciten esas facultades estaran sujetos al control de la jurisdiccion contencioso administrativa. Las
Comisiones de Regulacion contaran con quince (15) dias para responder las solicitudes elevadas por
las empresas de servicios publicos domiciliarios sobre la inclusién de las clausulas excepcionales en los
respectivos contratos, transcurrido este término operara el silencio administrativo positivo. (...).
74Art. 1 Ley 1107 de 2006. El articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo modificado por el
articulo 30 de la Ley 446 de 1998, quedaria <sic> asi:
“Articulo 82. Objeto de la jurisdiccidon de lo contencioso administrativo. La jurisdiccion de lo
contencioso administrativo esta instituida para juzgar las controversias y litigios originados en la
actividad de las entidades publicas incluidas las sociedades de economia mixta con capital
publico superior al 50% y de las personas privadas que desempefien funciones propias de los
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ii. La justicia contencioso administrativa conoce de contrataciones de
ESPD privadas donde se ejerciten poderes exorbitantes [art. 31 Ley
142/94].
f. En lo demas, las ESPD se rigen por las reglas del Cédigo de Comercio
sobre sociedades anénimas [Art. 19.15™.

En resumen, todos los agentes econdmicos del MEM tienen la forma legal de una
ESPD, es decir, una sociedad por acciones cuyo objeto es la prestacién de alguno
de los servicios publicos definidos en las Leyes 142 y 143 de 1994. Asimismo, sin
importar la naturaleza de la ESPD en cuestiéon -oficial, privada o mixta-, podemos
afirmar que su régimen es el siguiente: por regla general, sus actos y contratos se
rigen por el derecho privado y su juez es el contencioso administrativo salvo que
se trate de una contratacion exclusivamente entre ESPD privadas donde no se
ejerciten poderes exorbitantes.

Para concluir, es util insistir entonces que para ser agentes del MEM hay que
cumplir dos pasos: a) constituir una ESPD en los términos del Capitulo |, Titulo |,
Ley 142/94 y b) cumplir con las condiciones minimas establecidas por el art. 6
Resolucion CREG No. 24/95, entre las que se destaca el registro ante el ASIC y la
presentacion de garantias (pagarés en blanco, pagos anticipados, etc.).

2.3.1. Clasificacion juridica de los agentes del MEM.

El art. 5°° Resolucion CREG No. 24 de 1995 sefiala que los agentes del MEM se
clasifican de la siguiente manera:

distintos érganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos
y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitucién y la ley.
Esta jurisdiccion podra juzgar, inclusive, las controversias que se originen en actos politicos o
de Gobierno.
La jurisdiccion de lo contencioso administrativo no juzga las decisiones proferidas en juicios de
policia regulados especialmente por la ley. Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las
Salas Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos
Seccionales de la Judicatura, no tendran control jurisdiccional”.
75Art. 19. Régimen juridico de las empresas de servicios publicos. Las empresas de servicios
publicos se someteran al siguiente régimen juridico: (...).
19.15. En lo demas, las empresas de servicios publicos se regiran por las reglas del Codigo de
Comercio sobre sociedades anénimas.
76Art. 5 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Agentes del Mercado Mayorista. Son agentes del
mercado mayorista: los generadores, los comercializadores y los transportadores. (...).
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a. Generador: realiza la actividad de producir energia eléctrica a través de
una central conectada al SIN que tiene: (i) capacidad efectiva total en la
central superior a los 20 MW, (ii) capacidad efectiva total menor o igual a 20
MW, pero que ha solicitado ser despachada centralmente. En su calidad de
agente del MEM, puede no solo vender energia sino también comprarla
para cumplir con sus obligaciones [inc.4””y 207 art.1 Resolucion CREG
No. 24/95].

b. Transportador: realiza la actividad de transportar la energia eléctrica por
medio de los sistemas de: (i) transmision nacional —STN-, (ii) transmision
regional —STR-, o (iii) distribucion local —SDL-. Asimismo, se encarga de
operar, hacer mantenimiento y expandir la cobertura de dichos sistemas
[inc. 417° art.1 Resolucion CREG No. 24/95]. Es importante resaltar que los
agentes transportadores a su vez, se pueden clasificar segun el tipo de
sistema que operan:

e Transmisor: es quien opera en el STN o STR, es decir, redes con
voltajes superiores a 115 Kv -y que actualmente pueden llegar hasta
los 500 kV-. En su calidad de agente del MEM, es el unico que no
puede realizar compraventas de energia, sino que se limita a
participar en los procesos de reconciliacion por las restricciones del
STN, STR y SDL y para la evaluacion de pérdidas en el STN [inc.
40% art.1 y art. 5%' Resolucién CREG No. 24/95].

77Art. 1 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Definiciones (...):
Agente generador. Es la empresa registrada ante el Administrador del SIC que realiza la
actividad de generacion de energia.
78Art. 1 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Definiciones (...):
Generador. Persona natural o juridica que produce energia eléctrica, que tiene por lo menos
una central conectada al SIN con una capacidad efectiva total en la central superior a los 20
MW o aquellos que tienen por lo menos una central de capacidad efectiva total menor o igual a
20 MW conectada al SIN, que soliciten ser despachados centralmente.
79Art. 1 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Definiciones (...):
Transportador. Persona natural o juridica que opera y transporta energia eléctrica en el
sistema de transmision nacional, en un sistema de transmisién regional o en un sistema de
distribucion local.
80Art. 1 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Definiciones (...):
Transmision. Es la actividad consistente en el transporte de energia por sistemas de
transmision y la operacién, mantenimiento y expansion de sistemas de transmision, ya sean
nacionales o regionales.
81 Art. 5 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Agentes del Mercado Mayorista. (...) Los
transportadores son agentes del mercado mayorista que no realizan compraventa de energia, sino que
participan en los procesos de reconciliacion por las restricciones del Sistema de Transmision Nacional,
del Sistema de Transmision Regional y del Sistema de Distribucion Local, y para la evaluacién de
pérdidas en el Sistema de Transmision Nacional. (...).



Analisis y propuesta de instrumentos juridicos para prevenir las dificultades administrativas y financieras 4 4
presentadas por algunos agentes del mercado de energia mayorista de Colombia en el periodo 2005-2010.

e Distribuidor: es quien opera un SDL, es decir, una red con voltajes
iguales o inferiores a 115 kV. Siempre y cuando no opere en el STN
o STR, la ley lo autoriza para realizar compraventas de energia
eléctrica porque, usualmente, este tipo de agente también es
propietario de la infraestructura para entregar la energia a los
usuarios finales (es decir, es un comercializador) [inc.17 ® art.1
Resolucién CREG No. 24/95].

c. Comercializador: su actividad principal es comprar y vender energia. Por
limitacién legal expresa, la actividad de comercializacion sélo puede ser
desarrollada por aquellos agentes que realizan algunas de las actividades
de generacion o distribucion y por agentes comercializadores
independientes —es decir, que solo se dedican a comercializar energia-
[Parag. Art. 7% Ley 143/94, inc. 10%* art.1 Resolucion CREG No. 24/95].

En sintesis, cada uno de los agentes del MEM puede desarrollar simultdneamente
las actividades de generacion, distribucion y comercializacion o, en otras palabras,
la compraventa de energia eléctrica es libre entre los agentes generadores,
distribuidores y comercializadores [art. 42 % Ley 143/94]. Unicamente esta
prohibido que un agente realice al mismo tiempo las actividades de transmision y
comercializacién (pues esto conduce eventualmente a lo que se conoce como
“‘integracion econémica vertical” y afectaria el modelo de libre competencia). La
anterior prohibicién no aplica empero para las ESPD constituidas con anterioridad
a la vigencia de la Ley 142 de 1994, las cuales estan habilitadas para continuar
prestando en forma combinada las actividades que desarrollaban a esa fecha mas
la actividad de comercializacion®.

82Art. 1 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Definiciones (...):
Distribucion de electricidad. Es la actividad de transportar energia a través de una red de
distribucion a voltajes iguales o inferiores a 115 kV.
83Art. 7 Ley 143 de 1994. Paragrafo. La actividad de comercializaciéon sélo puede ser desarrollada por
aquellos agentes econémicos que realicen algunas de las actividades de generacion o distribucion y por
los agentes independientes que cumplan las disposiciones que expida la comisidon de regulacién de
energia y gas.
84Art. 1 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Definiciones (...):
Comercializador. Persona natural o juridica cuya actividad principal es la comercializacion de
energia eléctrica.
85Art. 42 Ley 143 de 1994.Las transacciones de electricidad entre empresas generadoras, entre
distribuidoras, entre aquéllas y éstas y entre todas ellas y las empresas dedicadas a la comercializacion
de electricidad y los usuarios no regulados, son libres y seran remuneradas mediante los precios que
acuerden las partes. (...).
% De esta forma las ESPD que se hayan constituido a partir de la vigencia de la Ley 143 de 1994
pueden realizar, simultaneamente, actividades de generacion o de distribucion, y de comercializacion;
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Ahora bien, es obligatorio destacar que aunque todo agente del MEM (con
excepcion de quien transmite energia) puede realizar a un tiempo las actividades
de generacion, distribucion combinadas con la comercializacion o comercializacion
solamente, en nuestro régimen cada agente se clasifica a partir de la actividad
principal que desarrolla: asi, por ejemplo, en las operaciones de XM S.A. E.S.P.
los registros informaticos hablan por separado de agente “generador’,
“transmisor”, “distribuidor” y “comercializador”, no obstante se trate de empresas
que cumplan varios roles o sean agentes integrados.

Este hecho es importante porque al evaluar los nuevos mecanismos que
buscaremos implementar con este estudio, se debera tener presente que no solo
los “comercializadores” comercializan energia (valga la redundancia) sino también
los “generadores” y los “distribuidores”, lo que da lugar a una nueva sub-
clasificacion de las ESPD que realizan actividades de comercializacidon de energia
eléctrica, y a evaluar un tratamiento juridico y financiero distinto para cada una de
estas.

2.3.1.1. Sub clasificacién juridica de las empresas que realizan
actividades de comercializaciéon de energia eléctrica en el MEM.

Antes de presentar esta clasificacion, sera preciso exponer que la actividad de
comercializacién de energia juridicamente puede tener dos funciones [inc. 8% art.
11 Ley 143/94, inc. 9% art.1 Resolucion CREG No. 24/95]:

1) Atender la demanda de los usuarios finales, o en otras palabras, los
agentes comercializadores concurren al MEM para comprar la energia

pero no las de transmision y comercializacion de acuerdo a lo establecido en el articulo 42 de la misma
Ley 143 de 1994.

87Art. 11 Ley 143 de 1994. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendran en cuenta las siguientes

definiciones generales:
Comercializaciéon: actividad consistente en la compra de energia eléctrica y su venta a los
usuarios finales, regulados o no regulados que se sujetara a las disposiciones previstas en esta
Ley y en la de servicios publicos domiciliarios en lo pertinente.

88Art. 1 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Definiciones (...):
Comercializacion de energia eléctrica. Actividad consistente en la compra y venta de energia
eléctrica en el mercado mayorista y su venta con destino a otras operaciones en dicho mercado
o a los usuarios finales.
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eléctrica que dichos usuarios requieren y luego se las vende y entrega en
su domicilio;

27) Atender las operaciones del mercado, o en otras palabras, los
agentes que comercializan energia pueden intermediar entre otros agentes
del MEM;

Al tener presente esta situacion, se pueden proponer dos métodos de clasificacion
de las ESPD que realizan actividades de comercializacién de energia eléctrica: (a)
segun la finalidad de sus operaciones de compraventa de energia y (b) segun las
actividades a las que se dedica (aparte de comercializar energia). Ciertamente,
existen otras formas validas de agrupar a estas empresa 8  pero las
clasificaciones que se presentan a continuacion son las mas adecuadas, para dar
tratamiento a los problemas financieros y administrativos que actualmente

atraviesan algunos agentes del MEM; veamos:

a. Tipos de comercializacion segun la finalidad de las compraventas de
energia eléctrica:

i. Directa: busca atender la demanda de un conjunto especifico de
usuarios finales y, por tanto, implica la obligacion juridica de registrar
puntos de conexién al STN, STR o SDL a partir de los cuales se
toma la energia eléctrica que se entrega en el domicilio de tales
consumidores. Estos puntos de conexion son juridicamente llamados
“fronteras comerciales” [art. 9%° Resolucion CREG No. 24/95].

ii. Pura: busca atender las operaciones de mercado o, dicho de otra
manera, intermediar en las transacciones de otros agentes. Puesto
que no representa la demanda de usuarios finales, no implica registro
de “fronteras comerciales”.

89NOTA IMPORTANTE: segun el control que ejerce sobre el mercado de una zona geogréfica, el
comercializador se puede clasificar en: (i) Incumbente: aquél tiene el monopolio de la comercializacién
en un area determinada, por ejemplo, EPM en Medellin-Antioquia; (ii) Entrante: aquél agente nuevo
que intenta conquistar el mercado en manos del incumbente.

90Art. 9 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Fronteras Comerciales. Son fronteras comerciales en el
mercado mayorista el punto de conexién de generadores y comercializadores a las redes del Sistema de
Transmision Nacional, a los Sistemas de Transmision Regional o a los Sistemas de Distribucion local.
Esta frontera solo define el punto de medicién pero no la responsabilidad por las pérdidas en los
sistemas de transmision y distribucion. Por lo tanto, cada agente participante del mercado mayorista
puede tener uno o mas puntos de frontera comercial.
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iii. Mixta: realiza de manera simultdnea los dos tipos de
comercializacién anteriores; implica registrar algunas “fronteras
comerciales”.

b. Tipos de comercializador segun las actividades a las que se dedica
(aparte de comercializar energia): segun se desprende del Paragrafo del
Art. 7 Ley 143/94 (ya citado) los comercializadores se pueden distribuir de
la siguiente manera:

i. Comercializador-generador: su actividad principal es comprar y
vender energia eléctrica, pero simultdneamente realiza actividades
de generacion conforme a los requisitos explicados en el numeral
2.5. de este escrito.

ii. Comercializador-distribuidor: su actividad principal es comprar y
vender energia eléctrica, pero simultaneamente realiza actividades
de transporte de energia en el SDL segun lo enunciado en el
numeral 2.5. de este escrito.

iii. Comercializador independiente: se dedica exclusivamente a
comprar y vender energia eléctrica.

En esencia, dar un vistazo a las formas que puede adquirir la comercializacion de
energia en Colombia hace mas facil pasar a evaluar medidas concretas para
solucionar las situaciones problematicas que desde el afo 2005 afectan las ESPD
que realizan dicha actividad porque, si bien es cierto que en abstracto la compra y
venta de energia eléctrica se somete a un régimen comercial general derivado de
las Leyes 142 y 143 de 1994, la finalidad que persigan dichas compraventas
(satisfacer la prestacion de un SPD o lucrarse de una intermediacién comercial)
asi como las actividades alternas a las que se dedique el agente comercializador
(generacion o distribucion) cambian de manera contundente el abanico de
herramientas juridicas disponibles para enfrentar dichos problemas: baste sefalar,
a modo de ejemplo, que no es lo mismo adelantar el secuestro y embargo de una
ESPD que a la par que comercializa energia realiza actividades de generacion y
por tanto es propietaria de unos activos importantes —una central de generacion,
equipos, etc.- que de una ESPD comercializadora independiente y pura que, por
estar dedicada a la exclusiva intermediacion, no tiene de este tipo de activos
valiosos que respalden sus obligaciones

2.3.1.1.1. Obligaciones contractuales de las empresas que realizan
actividades de comercializacion de energia eléctrica en el MEM.
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Si se retoman los conceptos del numeral anterior, es facil entender que las ESPD
comercializadoras de energia eléctrica (de cualquier tipo) forzosamente adquieren
obligaciones contractuales derivadas de tener que cubrir con los servicios de
caracter obligatorio que presta el CND-XM S.A. E.S.P. y, ademas, de tener que
cumplir con los pactos que, segun el caso, establecen de manera voluntaria con
otros agentes y con los usuarios finales; veamos:

a. Obligaciones con el operador y administrador del MEM: cuando
suscribe el contrato de mandato comercial que la ley exige para
registrarse como agente del MEM, toda ESPD comercializadora de energia
se compromete paralelamente a: (i) remunerar los servicios de OSIN y
ASIC que presta el CND vy (ii) pagar los cargos por el uso de las redes del
STN que el LAC recauda y luego entrega a los agentes transportadores [art.
8%y lit. (d) art.11%? Resolucién CREG No. 24/95; puesto que el ASIC es
mandatario de la ESPD comercializadora en la Bolsa, ver también:art. 1264
%y ss. C.Co.l.

b. Obligaciones con agentes y usuarios: toda ESPD comercializadora de
energia cuenta con: (i) una libertad regulada para transar con otros agentes
y con usuarios; y (ii) la obligacion de participar a través del ASIC en la

91Art. 8 Resolucion CREG No. 24 de 1995.Servicios en el Mercado Mayorista. El Administrador del
SIC solo prestara sus servicios a los agentes participantes del mercado mayorista para formar y cumplir
los actos y contratos que tengan por objeto la adquisicidon o enajenacidn de energia eléctrica y los
servicios asociados de generacion, cuando estas se comprometan por escrito, a que:
a. Sus relaciones con el Administrador del SIC se regiran por lo aqui dispuesto;
b. Las relaciones entre los participantes del mercado mayorista, para la formacion y
cumplimiento de todos los actos y contratos que celebren para la adquisicion y enajenacion a
titulo oneroso, de energia eléctrica y los servicios asociados de generacion de energia, que
impliquen transacciones en la bolsa de energia, se regiran por lo aqui dispuesto.
Paragrafo. Las empresas que deseen participar del mercado mayorista, se dirigiran al
Administrador del SIC, informandole por escrito que conocen y aceptan los términos de la
presente resolucion.
92Art. 11. Resolucion CREG No. 24 de 1995. Registro de Los Agentes del Mercado Mayorista.
Para el registro de un agente en el mercado mayorista se requiere por parte del agente:
d.Firmar el contrato de mandato con el Administrador del SIC para efectuar las transacciones
comerciales que se efectuan en la Bolsa de Energia y para los servicios complementarios de
energia.
93Art. 1264. Codigo de Comercio. Remuneracién del mandatario. El mandatario tendra derecho a la
remuneracion estipulada o usual en este género de actividades, o, en su defecto, a la que se determine
por medio de peritos. (...).
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Bolsa de Energia [art. 19% Resolucién CREG No. 24/95]. Por tanto, sus
obligaciones con agentes y usuarios se pueden diferenciar asi:

i. Con los usuarios finales se pactan contratos de suministro de
energia eléctrica donde la ESPD comercializadora se compromete
a la entrega continua de energia en el inmueble de dichos
consumidores [art. 968% y ss. C.Co]. Valga senalar, estos contratos
se realizan por fuera del MEM.

ii. Con los demas agentes generadores o comercializadores se pactan
contratos de compraventa de energia eléctrica bajo las siguientes
modalidades[Art. 7% Rsin CREG 24/95];:

= A plazo: donde la ESPD comercializadora pacta de manera
libre y directa con su contraparte las condiciones, cantidades,
garantias y precio de enajenacion de la energia [art. 905% y
ss. C.Co].

» Hora a hora (En Bolsa): donde en virtud de la figura de
“‘mandato” el ASIC se encarga de celebrar y ejecutar los
contratos entre los agentes del MEM, segun las necesidades
de consumo de energia eléctrica que haya en el momento.
Asimismo, conforme a férmulas regulatorias, el ASIC se
encarga de definir las cantidades, precios y garantias del
contrato asi como de liquidarlo y hacer el recaudo de dinero
respectivo. Sin embargo, puesto que el contrato se celebra

94Art. 19. Resolucion CREG No. 24 de 1995.Participantes en la Bolsa de Energia. Las empresas
que desarrollan actividades de comercializacion y generacion tienen la obligacion de participar en la
Bolsa de Energia, segun las disposiciones de la CREG.
95Art. 968. Coédigo de Comercio. Contrato de suministro - definicion. El suministro es el contrato
por el cual una parte se obliga, a cambio de una contraprestacion, a cumplir en favor de otra, en forma
independiente, prestaciones periddicas o continuadas de cosas o servicios.
96Art. 7 Resolucion CREG No. 24 de 1995. Operaciones en el Mercado Mayorista. En el mercado
mayorista se realizan las siguientes operaciones:
a. Contratos de Energia a largo plazo: son aquellos en que generadores y comercializadores
pactan libremente las condiciones, cantidades, y precios para la compra y venta de energia
eléctrica a largo plazo.
b. Contratos de Energia en la Bolsa: Son aquellos que se celebran a través del Administrador
del SIC, para la enajenacion hora a hora de energia, y cuyos precios, cantidades, garantias,
liquidacion y recaudo se determinan por la presente resolucion y por el acuerdo de las partes en
las reglas del SIC. (...).
97Art. 905. Cédigo de Comercio. Definicion de compraventa. La compraventa es un contrato en que
una de las partes se obliga a trasmitir la propiedad de una cosa y la otra a pagarla en dinero. El dinero
que el comprador da por la cosa vendida se llama precio.
Cuando el precio consista parte en dinero y parte en otra cosa, se entendera permuta si la cosa vale
mas que el dinero, y venta en el caso contrario.
Para los efectos de este articulo se equipararan a dinero los titulos valores de contenido crediticio y los
créditos comunes representativos de dinero.
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por cuenta de la ESPD comercializadora (mandante), los
efectos del contrato recaen exclusivamente en ella y el ASIC
(mandatario) no responde en modo alguno por el
cumplimiento de dichas obligaciones [art. 1262% y ss. C.Co;
Lit. (h) Art. 6°° y 16'°° Rsin CREG 24/95].

En resumen, la actividad de comercializacion de energia eléctrica implica que las
ESPD adquieran una serie de compromisos por medio de contratos comerciales
de (a) mandato, (b) suministro y (¢) compraventa. Sin embargo, solo los contratos
comerciales de mandato y compraventa se consideran parte del MEM. Es
importante recordar entonces que, a estos contratos les aplican de suyo las
normas del Codigo de Comercio y el Cdodigo Civil en virtud del art. 31 Ley 142 de
1994 ya citado, que remite al derecho privado en lo no previsto en el régimen de
SPD (Leyes 142 y 143) y su respectivo marco regulatorio expedido por la CREG.

2.3.1.1.2. Declaracion de incumplimiento en las obligaciones derivadas de
la actividad de comercializacion de energia eléctrica.

En lineas generales, la regulacion de la CREG establece que un agente del MEM
ha incumplido de forma definitiva sus compromisos comerciales y en
consecuencia puede ser intervenido y sancionado, tan solo si en un momento
dado convergen o coinciden las siguientes situaciones:
12 situacidén: el agente entr6 en mora en el pago de cualquiera de las
obligaciones derivadas de:

98Art. 1262. Cédigo de Comercio. Definicion de mandato comercial. El mandato comercial es un
contrato por el cual una parte se obliga a celebrar o ejecutar uno o mas actos de comercio por cuenta de
otra (...).
99Art. 6 Resolucion CREG No. 24 de 1995.Cumplimiento de Condiciones Minimas. Los agentes
que participan en el mercado mayorista deben cumplir las siguientes condiciones minimas: (...)
h. Someterse a la liquidacion que haga el Administrador del SIC de todos los actos y contratos
de energia en la bolsa, para que pueda determinarse, en cada momento apropiado, el monto de
sus obligaciones y derechos frente al conjunto de quienes participan en el sistema, y cada uno
de ellos en particular. (...).
100Art. 16. Resolucion CREG No. 24 de 1995. Cumplimiento de Obligaciones en los Contratos.
Para efectos de la liquidacion de transacciones realizadas por los agentes en la bolsa de energia los
contratos de energia seran asignados por el Administrador del SIC de acuerdo con los procedimientos
establecidos en esta resolucion. EI Administrador del SIC no responde por el cumplimiento de las
obligaciones que las partes de los contratos de energia asumen reciprocamente. Las obligaciones del
Administrador del SIC no se enmarcan como comercializador, ni dentro del proceso de compraventa de
energia, sino que son de apoyo para este proceso, para lo cual actua en la ejecucion de los contratos
por el mandato dado por las empresas participantes en el mercado mayorista, por cuenta y riesgo de
éstos.
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a. El contrato de mandato suscrito con el ASIC o el LAC. Ejemplos:
liquidaciones de transacciones en Bolsa, cargos por uso del STN,
cargos por el servicio de OSIN, etc. [Lit. (a) art. 5 Rsln CREG
116/98].

b. Transacciones realizadas mediante contratos bilaterales con otros
agentes del MEM. Ejemplos: compraventas de energia, contratos de
conexion, etc. [Art. 5'°' Rsin CREG 116/98].

22 situacion: las garantias financieras que el agente entregé al ASIC no
logran cubrir el total de sus obligaciones en mora, y el agente tampoco se
encuentra en capacidad de reponerlas o renovarlas dentro de los quince
(15) dias calendario siguientes a la fecha en la cual el ASIC le comunico la
necesidad de entregar una nueva garantia [art. 16'% Rsin CREG 19/06].

101Art. 5. Resolucion CREG No. 116 de 1998. Causales para ordenar la limitacion del suministro. El
Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales ordenara reducciones en el suministro de
electricidad a comercializadores y/o distribuidores, bajo las siguientes modalidades, y por los conceptos que
se enumeran a continuacion:

a) De oficio: Cuando, en desarrollo del contrato de mandato, se presente mora en la cancelacion de
obligaciones derivadas de transacciones realizadas en la bolsa de energia; mora en la cancelacion de
las cuentas por concepto de cargos por uso del Sistema de Transmisién Nacional; mora en la
cancelacion de las cuentas por reconciliaciones, servicios complementarios, servicios del Centro
Nacional de Despacho o de los Centros Regionales de Despacho y, en general, por cualquier concepto
que deba ser pagado al Administrador del SIC y al Administrador de cuentas por uso del Sistema de
Transmision Nacional.

b) Por Mandato: Cuando se presente mora en la cancelaciéon de obligaciones por concepto de las
transacciones realizadas mediante contratos bilaterales entre agentes del Mercado Mayorista, ya sea
que se trate de contratos de energia, contratos de conexion, o contratos por el uso de los Sistemas de
Transmision Regional y/o Distribucion Local; o por mora en la cancelacion de obligaciones por concepto
de uso de otros Sistemas de Transmision Regional y/o Distribucién Local. La iniciacion del programa de
limitacion del suministro podra ser solicitada por uno o0 mas de los agentes que participan en el mercado
mayorista, quienes seran responsables de los dafios y perjuicios que se ocasionen, en el caso en que
dicha orden no esté sustentada en una de las causales previstas en la presente resolucion.

102Art. 16 Resolucion CREG No. 19 de 2006 <subrogé el art. 2 Resolucion CREG No. 116 de
1998>. Otorgamiento de Pagarés. El agente que quiera registrarse en el Mercado de Energia
Mayorista, adicionalmente a las garantias, pagos anticipados o cesiones de créditos, debera hacer
entrega de cuatro pagarés en blanco, debidamente firmados por el representante legal, autorizado para
el efecto, con sus respectivas cartas de instrucciones, todo de acuerdo con lo definido por el
Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales. Este podréa diligenciar los pagarés en cualquier
tiempo, mientras el agente se encuentre inscrito en el mercado mayorista, cuando con las garantias
entregadas no se logre cubrir el total de las obligaciones pendientes de pago. (...)

Los agentes deberan reponer o renovar los pagarés cada vez que se requiera el uso de uno o varios de
los que hayan otorgado, dentro de los quince (15) dias calendario siguientes a la fecha en la cual el
Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales asi lo comunique al agente respectivo. El
incumplimiento de lo aqui dispuesto sera causal para la iniciacion de un programa de limitacion del
suministro, de acuerdo con el procedimiento establecido en la Resolucion CREG 116 de 1998, o
aquellas que la complementen, modifiquen o sustituyan.
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2.3.1.1.3. Efectos juridicos del incumplimiento de las obligaciones
contractuales derivadas de la actividad de comercializacion de
energia eléctrica

El incumplimiento declarado de estas obligaciones implica una serie de
afectaciones graves a la situacidn patrimonial de los agentes que participan del
MEM, lo que posteriormente pone en riesgo la sostenibilidad econdmica del
sistema eléctrico colombiano y en ultimas, impide que en ciertas ocasiones se
cubra de manera general, permanente y continua la demanda de energia eléctrica
de determinados sectores de la poblacién (es decir, impide los propdsitos trazados
por el art. 4 Ley 143 de 1994). Sin embargo este proceso merece, a nivel juridico,
una explicacion mas detallada, la cual presentamos a continuacion:

a. Efectos negativos para la empresa incumplida: un agente que incumple
se expone a la aplicacion de las siguientes medidas, en el orden que aqui
se presenta:

e Primera medida: suspension de registro de nuevos contratos
y/lo fronteras comerciales: el ASIC comienza por abstenerse de
registrar contratos y/o nuevas fronteras hay que definir qué es una
frontera comerciales a los agentes con obligaciones vencidas, por
alguna de las causales explicadas en el numeral 3.2. de este escrito,
por un periodo superior a treinta (30) dias[Art. 8'® Rsin CREG
116/98].

e Segunda medida: limitacion de suministro de energia eléctrica:
paralelo a la primera medida, el ASIC ordena reducciones
programadas en el suministro de electricidad [Art. 5 RsIin CREG
116/98].

e Tercera medida: toma de posesiéon por parte de la SSP: después
de surtida la segunda medida, el superintendente puede entrar a
evaluar si toma posesion de los bienes, haberes y negocios de la
ESPD por un tiempo a su discrecion, mientras ordena una serie de
medidas para superar las dificultades econdmicas y administrativas

103 Art. 8. Resolucion CREG No. 116 de 1998. Suspension de registro de nuevos contratos y/o
fronteras comerciales a agentes morosos. Sin perjuicio de lo establecido en la presente resolucion, a
partir del 1° de abril de 1999 el Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales se abstendra de
registrar contratos y/o nuevas fronteras comerciales a generadores o comercializadores con obligaciones
vencidas, por alguna de las causales contempladas en la presente resolucion, por un periodo superior a
treinta (30) dias, asi se trate de contratos necesarios para cumplir con lo dispuesto en la Resolucién CREG-
016 de 1995.
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que aquejan a esta ultima: por ejemplo, puede celebrar contratos de
fiducia, reducir el capital social de la empresa, contratar personas
que asesoren y administren a la ESPD de manera temporal, entre
otras [Num.1,7,8 art. 59'%; art. 60" y Nam. 10 art. 79'% Ley 142/94].
e Cuarta medida: retiro de la calidad de agente: como ultima
medida, al agente se le impide transar en el MEM [inc. (c) y (d) art.
12" RsIn CREG 24/95].
b. Efectos negativos para los agentes que actian como contraparte de la
empresa incumplida: dichos agentes dejan de recibir su ,,contraprestacion®,

104Art. 59. Ley 142 de 1994. Causales, modalidad y duracién. El Superintendente de Servicios
Publicos podra tomar posesion de una empresa, en los siguientes casos:
59.1. Cuando la empresa no quiera o no pueda prestar el servicio publico con la continuidad y
calidad debidas, y la prestacion sea indispensable para preservar el orden publico o el orden
economico, o para evitar perjuicios graves e indebidos a los usuarios o a terceros.
(...)
59.7. Si, en forma grave, la empresa ha suspendido o se teme que pueda suspender el pago de
sus obligaciones mercantiles.
59.8. Cuando la empresa entre en proceso de liquidacion.

(-..)
105Art. 60. Ley 142 de 1994. Efectos de la toma de posesion.<Articulo modificado por el articulo 8 de
la Ley 689 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> Como consecuencia de la toma de posesion se
produciran los siguientes efectos:
1. El Superintendente al tomar posesiéon podra celebrar un contrato de fiducia, en virtud del cual se
encargue a una entidad fiduciaria la administracion de la empresa en forma temporal.
2. Cuando la toma de posesion tenga como causa circunstancias imputables a los administradores o
accionistas de la empresa, el Superintendente definira un tiempo prudencial para que se superen los
problemas que dieron origen a la medida. Si transcurrido ese lapso no se ha solucionado la situacién, el
Superintendente ordenara la liquidacion de la empresa.
3. Si se encuentra que la empresa ha perdido cualquier parte de su capital, previo concepto de la
Comisién de Regulacion respectiva, el Superintendente podra ordenar la reduccion simplemente
nominal del capital social, la cual se hara sin necesidad de recurrir a su asamblea o a la aceptacion de
los acreedores.
Paragrafo. El Superintendente, al tomar posesién, podra designar o contratar una persona a la cual se
le encargue la administracion de la empresa en forma temporal.
106Art. 79. Ley 142 de 1994. Funciones de la superintendencia de servicios publicos. <Articulo
modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> Las personas
prestadoras de servicios publicos y aquellas que, en general, realicen actividades que las haga sujetos
de aplicacién de las Leyes 142 y 143 de 1994, estaran sujetos al control y vigilancia de la
Superintendencia de Servicios Publicos. Son funciones de esta las siguientes: (...)

10.Tomar posesion de las empresas de servicios publicos, en los casos y para los propésitos

que contemplan el articulo 59 de la Ley 142 de 1994 y las disposiciones concordantes. (...)
107Art. 12. Resolucion CREG No. 24 de 1995. Retiro de Agentes del Mercado Mayorista. Son
causales para el retiro como agente del mercado mayorista las siguientes:

(...)
c. Cuando se declare en estado de quiebra.

(-..)

e. Por incumplimiento. EI Administrador del SIC o cualquiera de las empresas victimas del
incumplimiento de un acto o contrato de energia en la bolsa, puede pedir a la CREG que solicite
a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios la intervencion de la empresa

incumplida.
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es decir, aquello que esperaban por haber celebrado el contrato: dinero o
electricidad, basicamente.

c. Efectos negativos para los agentes transportadores: dejan de recibir el
pago por el uso de sus redes de transmision o distribucion.

d. Efectos negativos para los usuarios finales: sufren cortes en el
suministro de servicios publico de energia eléctrica, lo que genera graves
afectaciones en su calidad de vida.

e. Efectos negativos para X.M. S.A. E.S.P.: sufre exclusivamente la pérdida
del pago por los servicios de OSIN y ASIC que le presté al agente
incumplido. Debe recordarse entonces que si bien en su calidad de LAC
estd encargado de realizar la gestion de cartera correspondiente a los
cargos que los comercializadores deben pagar por uso de las redes del
STN, finalmente estos cargos son propiedad de los agentes transportadores
y no de XM S.A. E.S.P. Asimismo, puesto que la figura del “mandato”
consiste en que los negocios juridicos celebrados por el mandatario
producen efectos directamente contra el mandante, tampoco es correcto
decir que «pierde» los dineros que recolecta por concepto de transacciones
en la Bolsa de Energia toda vez que esos dineros pertenecen a los agentes
(mandantes) y no a la compaiiia.

f. Efectos negativos para el mercado y el sector eléctrico en su
conjunto: en este numeral hemos dejado patente como el incumplimiento
de una obligacion singular en el MEM genera perjuicios para multiples
agentes en un mismo momento. Sin embargo, los efectos negativos pueden
ir mas alla y dependiendo de la cuantia del incumplimiento, se puede
afectar gravemente la situacion patrimonial de todos los agentes del sector,
generandose lo que se conoce en economia como «efecto domindy;
veamos:



Analisis y propuesta de instrumentos juridicos para prevenir las dificultades administrativas y financieras 5 5
presentadas por algunos agentes del mercado de energia mayorista de Colombia en el periodo 2005-2010.

3. COMPETENCIAS DE LOS ORGANISMOS ESTATALES DE
REGULACION (APLICADAS AL CASO CONCRETO).

3.1. Comision de Regulaciéon de Energia y Gas (CREG).
En este aparte se demostrara que la CREG tiene competencia para definir
criterios, indicadores, modelos, parametros y metodologias de caracter obligatorio
para evaluar la gestion financiera y administrativa de las ESPD, facultad esta que
se enmarca dentro de un sistema de control y vigilancia establecido por la Ley y
en el cual participan todos los organismos principales del sector con el propdsito
de garantizar una prestacion eficiente del servicio publico de energia eléctrica.

3.1.1 Objetivo general de la CREG.

La funcion de regulacion adelantada por la CREG tiene por objetivo general
asegurar el cubrimiento de la demanda de electricidad bajo criterios de viabilidad
econdmica (financiera), y en un marco de uso racional y eficiente de los recursos
energéticos [Lit. (a) art. 4" y art. 20'%° Ley 143/94].

3.1.2 Funcioén general de la GREG.

Bajo la anterior logica, la CREG tiene como funcién general establecer, por medio
de la regulacion, las condiciones que aseguren disponibilidad de una oferta
energética eficiente y viable a nivel (a) social, (b) econédmico (financiero) y (c)
ambiental [Inc. 1 art. 73""%y el Lit. (@) Num. 1 art. 74""" Ley 142/94 y el lit. (a) art.
23 Ley 143/94'2).

108Art. 4 Ley 143 de 1994. E| Estado, en relacion con el servicio de electricidad tendra los siguientes
objetivos en el cumplimiento de sus funciones:
a) Abastecer la demanda de electricidad de la comunidad bajo criterios econémicos y de viabilidad
financiera, asegurando su cubrimiento en un marco de uso racional y eficiente de los diferentes
recursos energéticos del pais; (...).
109Art. 20 Ley 143 de 1994. En relacion con el sector energético la funcion de regulacion por parte del
Estado tendra como objetivo basico asegurar una adecuada prestacion del servicio mediante el
aprovechamiento eficiente de los diferentes recursos energéticos, en beneficio del usuario en términos
de calidad, oportunidad y costo del servicio. Para el logro de este objetivo, promovera la competencia,
creara y preservara las condiciones que la hagan posible.
110Art. 73 Ley 142 de 1994. Funciones y facultades generales. las comisiones de regulacion tienen
la funcién de regular los monopolios en la prestacion de los servicios publicos, cuando la competencia
no sea, de hecho, posible; y, en los demas casos, la de promover la competencia entre quienes presten
servicios publicos, para que las operaciones de los monopolistas o de los competidores sean
economicamente eficientes, no impliquen abuso de la posicion dominante, y produzcan servicios de
calidad. (...).
111Art. 74 Ley 142 de 1994. Funciones especiales de las comisiones de regulacion. Con sujecion a
lo dispuesto en esta ley y las demas disposiciones que la complementen, seran ademas, funciones y
facultades especiales de cada una de las comisiones de regulacion las siguientes:

74.1. De la Comisién de Regulacién de Energia y Gas Combustible.
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3.1.3 Competencia especifica de la CREG para establecer mecanismos de

control financiero y administrativo de las ESPD del sector eléctrico.
Con la finalidad de asegurar una prestacion eficiente a nivel econémico, los arts.
52 y 73 Ley 142/94 le asignan a las Comisiones de Regulacion la facultad de
reglar algunos aspectos administrativos de las ESPD que en principio pareceria
corresponder al ambito privado de tales empresas [por ejemplo, num. 4 art. 73 Ley
142/94""%]. Dentro de este marco de competencias, la Ley establece de forma
explicita que la CREG esta obligada a: (a) definir los criterios de eficiencia y (b)
desarrollar los indicadores, modelos, parametros y metodologias para evaluar la
gestion financiera y administrativa de las ESPD. Asi mismo, prescribe que todos
ellos tienen el caracter de obligatorios o, en otras palabras, que son la base
juridicamente aceptada para que: (a) cada ESPD elabore su plan de gestion; y (b)
las instituciones del sector puedan vigilar y controlar las ESPD, en los términos
que se explican mas adelante [Art. 52" y Num. 3 art. 73 Ley 142/94""].

a. Regular el ejercicio de las actividades de los sectores de energia y gas combustible para
asegurar la disponibilidad de una oferta energética eficiente, propiciar la competencia en el
sector de minas y energia y proponer la adopcién de las medidas necesarias para impedir
abusos de posicion dominante y buscar la liberacion gradual de los mercados hacia la libre
competencia. La comisién podra adoptar reglas de comportamiento diferencial, segun la
posicion de las empresas en el mercado. (...).
112Art. 23 Ley 143 de 1994. Para el cumplimiento del objetivo definido en el articulo 20 de la presente
ley, la Comision de Regulacion de Energia y Gas con relaciéon al servicio de electricidad tendra las
siguientes funciones generales:

a) Crear las condiciones para asegurar la disponibilidad de una oferta energética eficiente,
capaz de abastecer la demanda bajo criterios sociales, econdmicos, ambientales y de
viabilidad financiera, promover y preservar la competencia.

113Nam. 4 art. 73 Ley 142/94. Funciones y facultades generales. las comisiones de regulacion (...)
tendran las siguiente funciones:

73.4.Fijar las normas de calidad a las que deben cefiirse las empresas de servicios publicos en

la prestacion del servicio.

114Art. 52 Ley 142 de 1994. Concepto de control de gestion y resultados. <Articulo modificado por
el articulo 7 de la Ley 689 de 2001> El control de gestion y resultados es un proceso, que dentro de las
directrices de planeacion estratégica, busca que las metas sean congruentes con las previsiones.

Las comisiones de regulacion definiran los criterios, metodologias, indicadores, parametros y modelos
de caracter obligatorio que permitan evaluar la gestiéon y resultados de las entidades prestadoras. Asi
mismo, estableceran las metodologias para clasificar las personas prestadoras de los servicios publicos,
de acuerdo con el nivel de riesgo, caracteristicas y condiciones, con el propésito de determinar cuales
de ellas requieren de una inspeccion y vigilancia especial o detallada por parte de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios. Para el disefio de esta metodologia, las comisiones de regulacion
tendran un plazo de un afio contado a partir de la vigencia de la presente ley.

La Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios debera adoptar las categorias de clasificacion
respectivas que establezcan las comisiones de regulacion y clasificar a las personas prestadoras de los
servicios publicos sujetas a su control, inspeccién y vigilancia dentro de los seis (6) meses siguientes a
la expedicion de la clasificacion por parte de cada una de las comisiones de regulacion.

Paragrafo. Las Empresas de Servicios Publicos deberan tener un plan de gestién y resultados de corto,
mediano y largo plazo que sirva de base para el control que se ejerce sobre ellas. Este plan debera
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3.1.4 Otras disposiciones que respaldan la competencia de la CREG para
establecer mecanismos de control financiero y administrativo de las
ESPD del sector eléctrico.

La competencia que hemos citado se enmarca dentro de un sistema completo de

vigilancia y control que perderia sentido si la CREG no tuviera la facultad de crear

tales mecanismos; veamos:

a. Otras funciones que tiene la CREG en relacién con la creacién de
mecanismos de control financiero y administrativo: son las
siguientes:

1. Estd obligada a hacer seguimiento e imponer determinadas
sanciones cuando una ESPD oficial, una ESPD mixta o un municipio
prestador no cumple con los criterios e indicadores de eficiencia en
la prestacion de servicios publicos [Num. 15 art. 73 Ley 142/94"9).

2. Esta obligada a fijar las condiciones para que puedan entrar a
comercializar energia los agentes independientes, es decir, aquellos
agentes que no representan recursos de generacion o distribucion.
[Par. art. 7 Ley 143/94""7].

b. En las ESPD el plan de gestion y resultados se debe construir y
actualizar con base en los criterios, indicadores y otros
mecanismos de control financiero y administrativo expedidos por
las Comisiones de Regulacién: como se explicd en una oportunidad

evaluarse y actualizarse anualmente teniendo como base esencial lo definido por las comisiones de
regulacion de acuerdo con el inciso anterior.
115Art. 73 Ley 142 de 1994. Funciones y facultades generales. las comisiones de regulacion (...)
tendran las siguiente funciones:
73.3.Definir los criterios de eficiencia y desarrollar indicadores y modelos para evaluar la gestion
financiera, técnica y administrativa de las empresas de servicios publicos y solicitar las
evaluaciones que considere necesarias para el ejercicio de sus funciones.
116Art. 73 Ley 142 de 1994. Funciones y facultades generales. las comisiones de regulacion (...)
tendran las siguientes funciones:
73.15. <Numeral modificado por el articulo 98 de la Ley 1151 de 2007. El nuevo texto es el
siguiente:>Determinar cuando una empresa oficial, publica o un municipio que presta en forma
directa los servicios no cumple los criterios e indicadores de eficiencia que determine y ordenar
al municipio la entrega de la prestacion de los servicios a un tercero.
117Art. 73 Ley 143 de 1994. En las actividades del sector podran participar diferentes agentes
economicos, publicos, privados o mixtos, los cuales gozaran de libertad para desarrollar sus funciones
en un contexto de libre competencia (...).
Paragrafo. La actividad de comercializacion solo puede ser desarrollada por aquellos agentes
economicos que realicen algunas de las actividades de generacion o distribucion y por los
agentes independientes que cumplan las disposiciones que expida la comision de regulacion de
energia y gas.
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anterior, el plan de gestion y resultados de las ESPD sirve de base para
el control y vigilancia que las instituciones del Estado ejercen sobre las
mismas. Ahora, segun dispone claramente el paragrafo del art. 52 Ley
142/94, todos estos planes deben crearse y actualizarse segun los
criterios, indicadores, modelos, etc. de control de la gestion financiera
que las Comisiones de Regulacion, entre ellas la CREG, imponen a las
ESPD bajo su orbita.

c. La SSP tienen funciones legalmente asignadas respecto a los
criterios, indicadores y otros mecanismos de control financiero y
administrativo expedidos por las Comisiones de Regulacion: son
los siguientes:

i. Deber de evaluar la gestion financiera y administrativa de los
prestadores de servicios publicos de acuerdo con los criterios,
indicadores, etc. definidos por las Comisiones de Regulacion [Par.
Art. 52 y Nam. 11 art. 79 Ley 142/94™9].

ii. En armonia con la anterior funcion, debe vigilar que las ESPD
cumplan con tales criterios, indicadores, etc. para efectos de su
control interno [NUm. 19 art. 79 Ley 142/94'"9).

iii. Para adelantar estas funciones, puede realizar todo tipo de
inspecciones y solicitudes de informacion y, de manera explicita, la
ley la habilita para solicitar a los auditores externos la informacion
indispensable para evaluar la gestion y resultados de las personas
prestadoras de servicios publicos, conforme con los criterios,
indicadores, etc. sefialados en el art. 52 Ley 142/94 [Num. 23 11 art.
79 Ley 142/94%].

118Art. 79 Ley 142 de 1994. Funciones de la superintendencia de servicios publicos. <Articulo
modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001> (...):
11. Evaluar la gestion financiera, técnica y administrativa de los prestadores de servicios
publicos sujetos a su control, inspeccion y vigilancia, de acuerdo con los indicadores definidos
por las Comisiones de Regulacion (...).
119Art. 79 Ley 142 de 1994. Funciones de la superintendencia de servicios publicos. <Articulo
modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001> (...):
19. Velar por la progresiva incorporacion y aplicacion del control interno en las personas que
presten servicios publicos sometidos a su control, inspeccion y vigilancia. Para ello vigilara que
se cumplan los criterios, evaluaciones, indicadores y modelos que definan las Comisiones de
Regulacion, y podra apoyarse en otras entidades oficiales o particulares.
120Art. 79 Ley 142 de 1994. Funciones de la superintendencia de servicios publicos. <Articulo
modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001> (...):
23. Solicitar a los auditores externos la informacién indispensable para apoyar su funcién de
control, inspeccion y vigilancia y para evaluar la gestion y resultados de las personas
prestadoras de servicios publicos, conforme con los criterios, caracteristicas, indicadores y
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iv. Después de realizar la evaluacion anterior, la ley habilita al
Superintendente para acordar programas de gestion con las ESPD
que amenacen de forma grave la prestacion de un servicio publico
[NUm. 11 art. 79 Ley 142/94'".

v. Debe efectuar recomendaciones (asesorar) a las Comisiones de
Regulacién en cuanto a: (i) la regulaciéon y promocion del balance de
mecanismos de control; y (ii) las bases para efectuar evaluacion de
la gestion y resultados de prestadores de servicios publicos sujetos a
su control y vigilancia [Num. 3 par. 2° art. 79 Ley 142/94"%4],

vi. En uso de la facultad general para sancionar a todo aquel que viole
normas aplicables a los servicios publicos [Nim. 1'%y Num. 7 par.
2" art. 79 Ley 142/94], debe sancionar a los alcaldes y
administradores de municipios prestadores directos de servicios
publicos cuando incumplan las normas de calidad que las
Comisiones de Regulacion exijan de modo general [Num. 2 Par. 2°
art. 79 Ley 142/94"%).

modelos que definan las Comisiones de Regulacion de acuerdo con lo dispuesto por el articulo
52 de la Ley 142 de 1994.
121Art. 79 Ley 142 de 1994. Funciones de la superintendencia de servicios publicos. <Articulo
modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001> (...):
11. (...) El Superintendente podra acordar con las empresas que amenacen de forma grave la
prestacion continua y eficiente de un servicio, programas de gestion.
122Art. 79 Ley 142 de 1994. Funciones de la superintendencia de servicios publicos. <Articulo
modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001> (...): Paragrafo 20. Funciones del
superintendente de servicios publicos domiciliarios. (...):
3.Efectuar recomendaciones a las Comisiones de Regulacién en cuanto a la regulacion y
promocién del balance de los mecanismos de control, y en cuanto a las bases para efectuar la
evaluacion de la gestion y resultados de las personas prestadoras de los servicios publicos
sujetos a su control, inspeccion y vigilancia.
123Art. 79 Ley 142 de 1994. Funciones de la superintendencia de servicios publicos. <Articulo
modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> (...):
1. Vigilar y controlar el cumplimiento de las leyes y actos administrativos a los que estén sujetos
quienes presten servicios publicos, en cuanto el cumplimiento afecte en forma directa e
inmediata a usuarios determinados; y sancionar sus violaciones, siempre y cuando esta funcién
no sea competencia de otra autoridad.
124Art. 79 Ley 142 de 1994. Funciones de la superintendencia de servicios publicos. <Articulo
modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> (...): Paragrafo 2o.
Funciones del superintendente de servicios publicos domiciliarios. (...):
7.lmponer las sanciones a quienes violen las normas a las que deben estar sujetas, en los
términos de los articulos 81 de la Ley 142 de 1994 y 43 de la Ley 143 de 1994.
125Art. 79 Ley 142 de 1994. Funciones de la superintendencia de servicios publicos. <Articulo
modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001. El nuevo texto es el siguiente:> (...): Paragrafo 20.
Funciones del superintendente de servicios publicos domiciliarios. (...):
2.Sancionar, en defensa de los usuarios y para proteger la salud y bienestar de la comunidad,
a los alcaldes y administradores de aquellos municipios que presten en forma directa uno o mas
servicios publicos cuando incumplan las normas de calidad que las Comisiones de Regulacion
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En conclusién, la CREG si tiene competencia para definir criterios, indicadores,
modelos, parametros y metodologias de caracter obligatorio para evaluar la
gestion financiera y administrativa de las ESPD, segun disposicion expresa del
articulo 7 Ley 143 de 1994 vy los articulos 52 y 73-3 Ley 142 de 1994. Sin la
anterior competencia, careceria de sentido tanto la obligacion impuesta a las
ESPD en el paragrafo del art. 52 Ley 142 de 1994 (elaborar planes de gestién)
como las facultades de vigilancia y control otorgadas todas a la SSPD en los
articulos 52 'y 79 de la Ley 142 de 1994.

Grafico 8. Sistema de vigilancia y control de la gestién financiera y administrativa
de las ESPD a partir de indicadores y modelos expedidos por la CREG.
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exijan de modo general, o cuando suspendan el pago de sus obligaciones, o cuando carezcan
de contabilidad adecuada o, cuando violen en forma grave las obligaciones que ella contiene.
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3.2Superintendencia Financiera de Colombia (exclusion).

En este aparte se demostrara que la SFC no es competente para definir criterios,
indicadores, modelos, parametros y metodologias de caracter obligatorio para
evaluar la gestion financiera y administrativa de las E.S.P., puesto que las
actividades desarrolladas al interior del MEM no se consideran «actividades
financieras» sino SPD con un régimen de proteccion auténomo donde el
organismo regulador competente es la CREG, sin perjuicio de que ESPD emisoras
de valores, se sujeten en lo pertinente a la vigilancia de la SFC.

3.2.1 Competencias asignadas a la SFC en el Estatuto Organico del Sistema
Financiero

De acuerdo con su objetivo general?®, su funcién'®’ y sus competencias'?® la SFC
no es competente para definir criterios, indicadores, modelos, parametros y
metodologias de caracter obligatorio para evaluar la gestién financiera vy
administrativa de las ESPD pues, en general, las actividades desarrolladas al
interior del MEM no se consideran «actividades financieras» sino SPD con un
régimen de proteccién autonomo e independiente donde el organismo regulador
competente es la CREG. Empero, para quienes aun reclaman la intervencion de la
SFC en los problemas financieros del MEM arguyendo que la comercializacion de
energia es una “actividad financiera”, este texto retoma y analiza el significado de
“actividad financiera” a partir de distintos referentes, a saber:

|126

o Referente 1- concepto constitucional de «actividad financiera»: la
Constitucion Politica de 1991, en sus articulos 150-19'%°  189-24"° y

126Art. 11.2.1.3.1 Decreto 2555 de 2010. Objeto. <Articulo que subrogo el articulo 8 Decreto 4327 de
2005:> (...) La Superintendencia Financiera de Colombia tiene por objetivo supervisar el sistema
financiero colombiano con el fin de preservar su estabilidad, seguridad y confianza, asi como promover,
organizar y desarrollar el mercado de valores colombiano y la proteccion de los inversionistas,
ahorradores y asegurados.
127Art. 11.2.1.4.2 Decreto 2555 de 2010. Despacho del Superintendente Financiero.<Articulo que
subrogé el articulo 11 Decreto 4327 de 2005:> Son funciones del Despacho del Superintendente
Financiero: (...)
2.Proponer las politicas y mecanismos que propendan por el desarrollo y el fortalecimiento del
mercado de activos financieros y la proteccién al consumidor financiero.
128Art. 11.2.1.3.1 Decreto 2555 de 2010. Objeto. <Articulo que subrogo el articulo 8 Decreto 4327 de
2005:> EIl Presidente de la Republica, de acuerdo con la ley, ejerce a través de la Superintendencia
Financiera de Colombia, la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que realicen actividades
financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo, aprovechamiento o
inversién de recursos captados del publico. (...).
129Art. 150 C.P. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes
funciones: (...)
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335", la define como “cualquier actividad relacionada con el manejo,
aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico”.

o Referente 2 - concepto técnico-econémico de «actividad financiera»:
en general las entidades financieras cumplen la funcién econdémica de
canalizar los recursos “excedentes” u “ociosos” de personas que desean
ahorrar o invertir, hacia personas que necesitan financiacién para sus
actividades productivas'?.

o Referente 3 - otras funciones de una entidad financiera: segun la teoria
econdmica, «actividad financiera» no es exclusivamente aquella que se
desarrolla bajo la forma de “intermediacion”. En efecto, en el giro ordinario
de sus negocios, las entidades financieras cumplen otras funciones
econdmicas importantes, tales como la liquidacion y compensacion de
pagos, pooling de ahorros y de riesgos, reduccion de costos de informacion,
entre otros. 1%

o Referente 4 - Concepto jurisprudencial y regulatorio de «actividad
financiera»: no obstante su indeterminacion en el texto constitucional, si es
posible identificar ciertas caracteristicas de la “actividad financiera” con
base en pronunciamientos de la Corte Constitucional y normas del EOSF.
En dichos pronunciamientos, por ejemplo, se ha dicho que: la naturaleza de

la actividad financiera es inherente el interés publico ™*; la actividad

19. Dictar las normas generales, y sefalar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos: (...).
d) Regular las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico;
130Art. 189 C.P. Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe de Estado, Jefe del Gobierno y
Suprema Autoridad Administrativa: (...)
24. Ejercer, de acuerdo con la ley, la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que
realicen actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el manejo,
aprovechamiento o inversién de recursos captados del publico (...).
131Art. 335 C.P. Las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion a las que se refiere el literal d) del
numeral 19 del articulo 150 son de interés publico (...).
132 La actividad financiera es importante porque para alcanzar su desarrollo econémico todo
ciudadano, empresa y gobierno necesita hacer uso de alguna forma de “riqueza”, especialmente de
“dinero”. Lo habitual, sin embargo, es que mientras algunos poseen excedentes de dinero sin
destinacion productiva (ocioso), otros carecen de dinero para financiar sus actividades econdémicas mas
importantes. Esta problematica es la que solucionan los entes financieros. Como sefiala LEVINSON:
“las instituciones financieras, no importa su forma y envergadura, tienen el mismo propésito: canalizar
fondos desde quienes quieren invertir hacia quienes necesitan tomar préstamos”. Ver: LEVINSON,
Marc. Capitulo 6: Financias ¢truco o recompensa? En: Economia moderna: caracteristicas, hechos y
protagonistas. The Economist. Lima: 2008. P. 138.
133 LEVINSON, Marc. Op. Cit. p. 139-140.
134Corte Constitucional. Sentencia C-224 ESPe 2009 (M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio: Marzo 30
de 2009): “La actividad financiera es de interés general (...) ademas corresponde al Estado velar por los
derechos de los ahorradores o usuarios, razén que también milita para justificar la especial tutela
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financiera solo puede ser ejercida previa autorizacion del Estado’; la
actividad financiera es un servicio publico de caracter industrial y comercial
(SPIC) "®; la decision de qué actividades se pueden considerar financieras
es competencia del legislador (reserva de ley), mientras que el desarrollo
del contenido de la mismas es competencia del ejecutivo (funcion
regulatoria) 3. existen limites a la libertad de configuracion legislativa en
materia de actividad financiera'®,de la Constitucion no emana que toda
actividad que implique captacion y colocacion de recursos debe hacerse

entre el publico y para el publico™®; entre otras.

estatal”. En el mismo sentido: Corte Constitucional. Sentencias C-940 de 2003 (M.P Marco Gerardo
Monroy Cabra: Octubre 15 de 2003), y C-1062 de 2003 (M.P Marco Gerardo Monroy Cabra: Noviembre
11 de 2003); Corte Constitucional. Sentencia C-224 de 2009, idem: “La actividad financiera es de
interés general, pues en ella estd comprometida la ecuacién ahorro-inversion que juega papel
fundamental en el desarrollo econémico de los pueblos”. En el mismo sentido: Corte Constitucional.
Sentencias C-041 de 2006 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez: Febrero 1 de 2006), C-940 de 2003
(M.P Marco Gerardo Monroy Cabra: Octubre 15 de 2003), y C-1062 de 2003 (M.P Marco Gerardo
Monroy Cabra: Noviembre 11 de 2003;134Corte Constitucional. Sentencia C-172 de 2009 (M.P.
Cristina Pardo Schlesinger: Marzo 18 de 2009): “La Corte Constitucional ha reconocido que dicha
actividad involucra el interés publico al admitir que el manejo del ahorro publico incide el desarrollo del
bienestar de la sociedad (...) El modelo de Estado Social de Derecho impone el control de la actividad
crediticia por parte de la autoridad oficial porque también la vigencia de los derechos fundamentales
depende del equilibrio arménico de sus elementos.

135Corte Constitucional. Sentencia C-314 de 2009 (M.P. Nilson Pinilla Pinilla : Mayo 5 de 2009).
“(...) En atencion al interés publico que, segun lo explicado, es inherente a las actividades financiera,
bursatil, aseguradora, y cualquier otra basada en el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados del publico o provenientes del ahorro privado, la Constituciéon establece también (art.
335, en concordancia con el 150, num. 19, literal d) que aquéllas sélo pueden ejercerse previa
autorizacién del Estado”

136Corte Constitucional. Sentencia C-224 de 2009, idem. En el mismo sentido: Corte Constitucional.
Sentencia C-172 de 2009, idem.

137NOTA IMPORTANTE: Aduce la Corte Constitucional que existen tres razones para explicar este
reparto de competencias: (i) con él se armoniza la “necesidad de flexibilidad normativa en materia de
intervencion en el sistema financiero con la seguridad juridica que demanda una actividad econémica
organizada” Cf. sentencia C-172 de 2009; (ii) la funcién regulatoria en cabeza del ejecutivo debe tener
siempre un “caracter técnico administrativo” en vista de que la actividad financiera implica “fenédmenos
economicos que por su condicion esencialmente mutable, exigen una regulacion flexible o ductil que
permita responder a circunstancias cambiantes; o a asuntos que ameritan decisiones inmediatas y que,
por tanto, resulta inadecuado y engorroso manejar por el accidentado proceso de la deliberacion y
votacion parlamentaria publica” Cf. sentencia C-041 de 2006; (iii) finalmente, “la definicion de las
actividades autorizadas a los prestadores de los servicios financieros son de reserva de ley porque son
estructurales al sistema y definen la responsabilidad frente a los usuarios, siendo en esos términos pilar
fundamental de la estabilidad del sistema financiero y descriptor de los limites del mismo” Cf. sentencia
C-172 de 2009

138Corte Constitucional. Sentencia C-041 de 2006 (M.P. Clara Inés Vargas Hernandez: Febrero 1
de 2006).

139Corte Constitucional. Sentencia C-314 de 2009, idem: “La jurisprudencia de esta corporacién ha
destacado que, ademas de las finalidades que de manera general son inherentes a toda situacién de
intervencion del Estado en la economia, entre ellas, el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, el cumplimiento de la funcién social de la propiedad o la distribucién equitativa de la riqueza
y de las oportunidades y beneficios del desarrollo econémico (art. 334 Const.), existen en este caso
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Asi pues, partiendo de las diferentes acepciones de “actividad financiera “, existen
argumentos juridicos tanto a favor como en contra de otorgarle competencia a la
SF para que establezca mecanismos de control de la gestion financiera vy
administrativa de las ESP comercializadoras. Sin embargo, un analisis integral y
riguroso nos permitird concluir que la SFC no es competente para regular los
aspectos financieros del MEM, segun queda patente en los argumentos
siguientes:

a. En la comercializacion de energia no hay “captacién” ni “colocacion”
de recursos financieros: normalmente (i) los recursos con los cuales se
compran bloques de energia pertenecen a los mismos accionistas de la
ESP comercializadora y no a terceros (inversionistas); (ii) aunque los
recursos para realizar compras de energia fueran prestados por terceros,
no podriamos hablar de captacion sino de financiacién porque la ESP
comercializadora se hace propietaria total de esos recursos y no expide
herramientas que garanticen la movilidad de los mismos (por ejemplo,
acciones y bonos); (iii) ninguna ESP comercializadora realiza colocacién de
recursos pues utiliza los mismos para adelantar sus propias actividades
econdmicas y no la de terceros.

b. El comercializador de energia no puede ejercer actividad financiera
pues no cuenta con previa autorizacion del Estado: esto porque (i) no
son una entidad financiera en los términos del art. 1 EOSF; (ii) tampoco la
comercializacién es catalogada como servicio financiero en el EOSF; (iii) no
existe una norma que de forma explicita los habilite para desarrollar alguna
otra actividad financiera (aseguradora, bancaria, etc.); (iii) como no realizan
actividad financiera, la SF no puede controlarlos en los términos del Inc. 1°
art. 11.2.1.3.1 Decreto 2555/10, citado en la pag. 5 de este texto.

c. La actividad financiera es un SP de caracter industrial y comercial, con
reglas distintas a las de SP de caracter domiciliario: las normas del
MEM tienen una finalidad muy diferente a las del sector financiero, pues en
el MEM se atienden SP esenciales donde prima la proteccién de los
derechos fundamentales a la vida antes que el animo de lucro. Las ESP
tienen pues un régimen juridico especial con unas finalidades propias no

otros objetivos particulares de la intervencion como son, entre otros, el propodsito de democratizar el
acceso al crédito, la necesidad de controlar ciertos efectos macroeconémicos que el desarrollo de la
actividad financiera es capaz de generar, y especialmente, el mantenimiento de la confianza del publico
en las instituciones que conforman el sistema financiero, y en el sistema mismo como conjunto”
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solo econdmicas sino también sociales que no se pueden desconocer [Art.
2 Ley 142/94 '], finalidades estas cuya proteccion recae de manera
exclusiva en las entidades sefialadas por la misma Ley 142/94.

d. Aun admitiendo que los agentes del MEM realizan actividad financiera,
la SF solo puede establecer mecanismos de control de la gestion
financiera y administrativa de las entidades bajo su control y vigilancia
unicamente después de haber establecido que estas se encuentran en
una mala situacion financiera y necesitan recuperarse: este mandato
se encuentra de manera explicita en el Lit. (d), (¢) num. 4.2. art. 327
EOSF™!,

e. La SSP es la unica Superintendencia de creacién constitucional y por
orden de la misma Carta Politica tiene el control y la vigilancia
exclusiva de los SPD, entre ellos, aquellos desarrollados en el MEM:
estos mandatos se encuentran contenidos en los ya citados articulos 370
C.P.y 1 Ley 142/94.

En sintesis, la SF no es competente para establecer mecanismos de control de la
gestion financiera y administrativa de las ESP del sector energético, pues estas

140Art. 2 Ley 142 de 1994. Intervencidn del estado en los servicios publicos. El Estado intervendra
en los servicios publicos, conforme a las reglas de competencia de que trata esta Ley, en el marco de lo
dispuesto en los articulos 334, 336, 365, 366, 367, 368, 369, 370 de la Constitucion Politica, para los
siguientes fines:

2.1. Garantizar la calidad del bien objeto del servicio publico y su disposicion final para asegurar

el mejoramiento de la calidad de vida de los usuarios.

2.2. Ampliacién permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen la insuficiencia

de la capacidad de pago de los usuarios.

2.3. Atencion prioritaria de las necesidades basicas insatisfechas en materia de agua potable y

saneamiento basico.

2.4. Prestacion continua e ininterrumpida, sin excepcion alguna, salvo cuando existan razones

de fuerza mayor o caso fortuito o de orden técnico o econémico que asi lo exijan.

2.5. Prestacion eficiente.

2.6. Libertad de competencia y no utilizacion abusiva de la posicion dominante.

2.7. Obtencion de economias de escala comprobables.

2.8. Mecanismos que garanticen a los usuarios el acceso a los servicios y su participacion en la

gestion y fiscalizacion de su prestacion.

2.9. Establecer un régimen tarifario proporcional para los sectores de bajos ingresos de acuerdo

con los preceptos de equidad y solidaridad.
141 Art. 327 Decreto 663 de 1993. Organizacion y funcionamiento de la Superintendencia
Bancaria. <articulo sustituido por el art. 1 del decreto 2489 de 1999> 4. Funciones de las Direcciones
de Superintendencia<inciso modificado por el art. 1del Decreto 1577 de 2002>.4.2 Funciones de
analisis financiero: (...)

d) Efectuar un seguimiento permanente al desempeno financiero de las entidades bajo su

control y vigilancia y proponer los correctivos a que haya lugar;

e) Proponer nuevos mecanismos y medidas para la recuperacion de aquellas instituciones que

se encuentran bajo supervisiéon especial; (...).
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ultimas no realizan actividad financiera tal y como ella es entendida en el
vocabulario economico y juridico comunmente aceptado. Ademas, el art. 370
constitucional le otorga de manera exclusiva a la SSP el control sobre los SPD y
sus actividades complementarias, que son precisamente las desarrolladas por los
Agentes del MEM. Por si fuera poco, aun admitiendo el absurdo de que la SFC es
competente para regular el MEM, ha de tenerse en cuenta que el control de
gestion que ejerce la SFC sobre sus entidades vigiladas es posterior —y no previo-
segun mandato contenido en el Lit. (d), () num. 4.2. art. 327 EOSF; por lo tanto,
no estaria habilitada para introducir los mecanismos juridicos de control que se
requiere implementar para los agentes que participan en el MEM.

Sin embargo, ello no obsta para que la SF si pueda intervenir de forma
extraordinaria en las E.S.P. del sector eléctrico cuando se cumplan los
presupuestos establecidos en el Lit. (d) y (f) nim. 4 art. 326 Decreto 663/93'*, en
el Lit. (f) nim. 3 art. 326 EOSF' y por tltimo en el Lit. (I) nim. 3 art. 326 EOSF™*,

142Art. 326 Decreto 663 de 1993.Funciones y facultades de la superintendencia bancaria. <Art.

sustituido por el articulo 2 del Decreto 2359 de 1993>4. Facultades de supervision: (...)
d)Adelantar averiguaciones y obtener la informaciéon probatoria que requiera de personas,
instituciones o empresas ajenas al sector financiero, siempre que resulten necesarias en el
desarrollo de su funcion de vigilancia e inspeccion y se cumplan las formalidades legales;

143Art. 326 Decreto 663 de 1993.Funciones y facultades de la superintendencia bancaria. <Art.

sustituido por el articulo 2 del Decreto 2359 de 1993>3. Funciones de control y vigilancia: (...)
f)Coordinar con los organismos oficiales encargados de la inspeccion correspondiente, las
actividades necesarias para el debido seguimiento de las inversiones que realicen las
instituciones financieras en acciones de las sociedades cuyo objeto sea la prestacion de
servicios técnicos y administrativos;

144Art. 326 Decreto 663 de 1993.Funciones y facultades de la superintendencia bancaria. <Art.

sustituido por el articulo 2 del Decreto 2359 de 1993>3. Funciones de control y vigilancia: (...)
1) <Literal adicionado por el articulo 81 de la Ley 795 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:>
Con el fin de realizar una supervision comprensiva y consolidada, establecer en qué casos las
entidades sometidas a su control y vigilancia deben consolidar sus operaciones con otras
instituciones sujetas o no a su supervision.
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PARTE TRES - PROPUESTAS DE REFORMA
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4. ANTECEDENTES: RESOLUCION CREG NO. 143 DE 4 DE OCTUBRE DE
2010.

En vista de las dificultades resefiadas en este escrito, la CREG presenté en 2010
a consideracién de los agentes el denominado “Proyecto de reglamento de
comercializacion del servicio publico de energia eléctrica” en cuyo Titulo I,
exclusivamente, se consagran los «requisitos» o digase mejor, los «instrumentos»
para controlar algunos asuntos relativos a la gestion financiera y administrativa de
las ESPD; se transcribe en integridad:

“TITULO  Il:  REQUISITOS PARA DESARROLLAR LA ACTIVIDAD DE
COMERCIALIZACION EN EL MERCADO MAYORISTA

Articulo 5. Requisitos para participar como Comercializador en el mercado mayorista de
energia. Los requisitos que debera cumplir una empresa para participar como
Comercializadora en el Mercado Mayorista de Energia, MEM, son:

1. Cumplir los requisitos para ser un Comercializador de energia eléctrica, de
acuerdo con lo establecido en la presente Resolucion.

2. Dar aviso del inicio de sus actividades como Comercializador de energia
eléctrica, de acuerdo con lo establecido en la presente Resolucion.

3. Registrarse como Comercializador de energia eléctrica ante el Administrador
del Sistema de Intercambios Comerciales, ASIC, de acuerdo con lo establecido
en la presente Resolucion.

Articulo 6. Requisitos para desarrollar la actividad de comercializacién. Los requisitos que
debera cumplir una empresa para desarrollar la actividad de comercializacion son los
siguientes:

1. Ser empresa de servicios publicos domiciliarios o cualquier otro agente econémico a los que
se refiere el articulo 15 de la Ley 142 de 1994. Las empresas de servicios publicos constituidas
con anterioridad a la vigencia de la Ley 142 de 1994 podran continuar prestando en forma
combinada las actividades que desarrollaban a esa fecha mas la actividad de comercializacion.

Las empresas que se hayan constituido a partir de la vigencia de la Ley 143 de 1994
pueden realizar, simultineamente, actividades de generacion o de distribucion, y de
comercializacion; pero no las de transmisién y comercializacion.

2. Llevar contabilidad para la actividad de comercializacién separada de la contabilidad de las
demas actividades que realice, de acuerdo con las normas expedidas por la Comisién de
Regulacion de Energia y Gas, y por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, de
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conformidad con lo establecido en el articulo 18 de la Ley 142 de 1994 y en la Ley 143 de

1994.

3. Definir y publicar las condiciones uniformes de los contratos que ofrece, si la empresa tiene
como objeto la atencién de usuarios regulados.

4. Constituir la oficina de peticiones, quejas y recursos de que trata el articulo 153 de la Ley 142
de 1994, cuando pretenda prestar el servicio a usuarios finales.

Articulo 7. Aviso del inicio de actividades. Los Comercializadores de energia eléctrica
deberan dar aviso del inicio de actividades a las siguientes autoridades:

A la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, de conformidad con el
articulo 11.8 de la Ley 142 de 1994. Para ello deberan cumplir los requisitos que
defina la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios para ser inscrito en
el Sistema Unico de Informacién, SUI.

A la Comision de Regulacién de Energia y Gas, de conformidad con el articulo
11.8 de la Ley 142 de 1994.

Al Fondo de Solidaridad para Subsidios y Redistribucion de Ingresos del Ministerio
de Minas y Energia, cuando pretenda prestar el servicio a usuarios finales. Para
ello deberan cumplir los requisitos que defina el Ministerio de Minas y Energia.

Articulo 8. Registro ante el Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales. Para el
registro de un Comercializador de energia eléctrica, el ASIC verificara que el agente interesado
cumpla los siguientes requisitos:

1.

Haber dado aviso del inicio de actividades como Comercializador de energia
eléctrica, en los términos de la presente Resolucion.

Diligenciar el formulario de registro.

Informar por escrito al ASIC que conoce y acepta los términos de la regulacion
aplicable a la actividad de comercializacion.

Presentar el certificado de existencia y representacion legal expedido por la
Camara de Comercio, o el documento que prevean sus estatutos en las empresas
oficiales.

Suscribir el contrato de mandato con el ASIC para efectuar las transacciones
comerciales que se efectian en la bolsa de energia y para los servicios
complementarios de energia.

Presentar los estados financieros en el momento de constituciéon o los del ultimo
afio, segun el caso.
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7. Entregar cuatro pagarés en blanco, debidamente firmados por el representante
legal, en los términos establecidos en el articulo 16 de la Resolucion CREG 019 de
2006 o aquella que la modifique o sustituya.

8. En caso de haber sido retirado del MEM, haber cumplido los requerimientos
exigidos para regresar, establecidos en la presente Resolucion.

Todos los actos y contratos que hayan de cumplirse por medio del ASIC, seran a titulo
oneroso.

Todos los agentes deberan actualizar su registro cada vez que tengan modificaciones a la
informacioén reportada en el mismo, en lo que respecta a los numerales 2 y 4 de este
articulo”.

En relacion con el Titulo 1l Resolucion CREG No. 143 de 2010 bastara senalar que
hemos analizado y comprobado que la Comisidon no propuso controles nuevos,
sino que se limité a compilar los ya existentes, que fueron explicados en la parte
dos del presente escrito.

Entretanto, consideramos necesario proponer a la CREG y al Gobierno Nacional
en general, adicionar requisitos que permitan evitar que durante la operacién de
las ESPD comercializadoras de electricidad se configuren situaciones que afecten
la sostenibilidad del sector y por ende la prestaciéon continua del SPD de energia
eléctrica. En lineas subsiguientes, por lo tanto, se plasman todas nuestras ideas.

5. PROPUESTAS INTEGRALES DE REFORMA A LA REGULACION
VIGENTE EN EL MEM.

A fines de estructurar estas ideas y propuestas se ha querido, primero que todo,
realizar algunas consideraciones importantes sobre los instrumentos de regulacion
y supervision establecidos por el Gobierno Nacional para el mercado de los
servicios publicos. A renglon seguido presentamos (cuando resulta necesario) un
comparativo con los instrumentos que cuenta el sector financiero colombiano para
regular materias similares. Finalmente se ofrecen algunas propuestas concretas,
construidas, de reforma a la regulacion eléctrica vigente (que es el objetivo final de
este trabajo).
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5.1. PROPUESTA #1: estudios de factibilidad & plan integral de gestion
de riesgos

5.1.1. Consideraciones tedricas & practicas
La planeacion y la presupuestacion son dos principios basicos que rigen al Estado
Social de Derecho colombiano ™. El primero se desprende de los articulos
constitucionales 339 a 344, que tratan sobre los “planes de desarrollo”, y el
segundo, de los articulos superiores 345 a 354, que tratan del “presupuesto”. En
palabras de Suarez Tamayo:

La planeacién y la presupuestacién son técnicas de administraciéon encaminadas a lograr
un uso eficiente de los recursos y el cumplimiento oportuno y adecuado de los fines del

estado; son igualmente instrumentos de intervencién del Estado para la fijacion vy

determinacion de las politicas economicas y sociales .

Ahora bien, los principios constitucionales de planeaciéon y presupuestacion
no solo sirven para estimar o calcular un uso eficiente de los recursos que
son propiedad del Estado. En virtud del articulo 334 constitucional el cual
establece que la “direccion general de la economia” es responsabilidad estatal,
todos los entes gubernamentales de Colombia pueden ejercer —de una u otra
forma- la funcién econdmica de planeacion respecto de sectores importantes de la
industria, independiente de si los recursos econdomicos implicados son de
propiedad estatal o no. Tal situacion se hace patente en muchas areas de la
normatividad eléctrica, pero principalmente en el literal a) del articulo 4 de la Ley
143 de 1994 cuando se establece que el Estado, en relacion con el servicio de
electricidad, tiene el siguiente objetivo en relacién con el cumplimiento de sus
funciones:

Abastecer la demanda de electricidad de la comunidad bajo criterios econémicos y de
viabilidad financiera, asegurando su cubrimiento en un marco de uso racional y eficiente
de los diferentes recursos energéticos del pais.

145 Ver: CONSEJO DE ESTADO. SECCION TERCERA. M.P. MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Bogota,
D.C., veintinueve (29) de agosto de dos mil siete (2007). Radicacién numero: 52001-23-31-000-1996-
07894-01(15469). y CONSEJO DE ESTADO. SECCION TERCERA. M.P. MAURICIO FAJARDO
GOMEZ. Bogota, D.C., treinta (30) de julio de dos mil ocho (2008). Radicacién nimero: 70001-23-31-
000-1997-06303-01(23003).

146 SUAREZ TAMAYO, David. Fundamentos constitucionales, principios y reglas de interpretacién de
la contratacién estatal en Colombia. En: Temas de Contratacion Estatal. INCOES. Medellin: 2010. P. 85.
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La planeacion y presupuestacion no son entonces exclusivamente deberes
que tiene el Estado para con sus rentas, proyectos y bienes, sino que
también son principios que irradian toda la vida econémica y social y
habilitan al Estado para intervenir en ciertos sectores, con el fin de
racionalizar la economia. Ejemplo paradigmatico de esta situacién al interior del
sector eléctrico —entre muchos otros- es la Unidad de Planeaciéon Minero—
Energética, ente gubernamental contemplado en el Capitulo Ill de la Ley 143 de
1994, que se encarga de elaborar los estudios técnicos para desarrollar el sistema
interconectado nacional y los planes para garantizar el abastecimiento a plazo de
la demanda de energia.

En el entendido anterior, es facil advertir que no unicamente el Estado sino
también las empresas y/o agentes econémicos, estan obligadas a hacer efectivos
los principios de planeacion y presupuestacion respecto de sus actividades
economicas. En efecto, en los mercados contemporaneos la evaluacion de
proyectos se ha convertido en un instrumento de uso prioritario al momento de
decidir sobre la asignacion de los recursos necesarios para una posible inversién,
y multiples y sencillos ejemplos cotidianos parecen confirmar esta tesis: la venta
sobre planos de proyectos inmobiliarios, los estudios de mercadeo previos al
lanzamiento de un producto alimenticio, etc.

Ahora bien, el “estudio de factibilidad” como herramienta para medir la
conveniencia de proyectos, empresas 0 negocios, permite realizar un estudio de
la viabilidad desde distintas perspectivas (legal, técnica, econémica, operativa,
politica y medioambiental) de las tareas e inversiones que se deberan considerar
para la puesta en marcha del negocio presupuestado.

En el Derecho colombiano son mas bien pocos los ejemplos del uso de
“estudios de factibilidad” como exigencia para participar de los mercados
sometidos a regulacion. Sin embargo, existe un antecedente importante con
casi 20 anos de existencia: la regulacion aplicable al sector financiero. El
numeral 3 del articulo 53 E.O.S.F., modificado por el articulo 66 de la Ley 1328 de
2009, senala expresamente que quienes se propongan adelantar operaciones
propias de las instituciones cuya inspeccion y vigilancia corresponde a la SFC,
deben constituir una de tales entidades y obtener el respectivo «certificado de
autorizacion de constitucion», que uUnicamente se concede con el previo
cumplimiento de los siguientes requisitos:
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3. Contenido de la solicitud. La solicitud para constituir una entidad vigilada por la
Superintendencia Financiera de Colombia debera presentarse por los interesados
acompanada de la siguiente informacion: (...).

d) Estudio que demuestre satisfactoriamente la factibilidad de la empresa, el
cual debera hacerse extensivo para el caso de las entidades aseguradoras a los
ramos de negocios que se pretendan desarrollar; dicho estudio debera indicar la
infraestructura tecnolégica y administrativa que se utilizara para el desarrollo
de objeto de la entidad, los mecanismos de control interno, un plan de
gestion de los riesgos inherentes a la actividad, asi como la informacion
complementaria que solicite para el efecto la Superintendencia Financiera de
Colombia; este requisito también sera aplicable a las sucursales de bancos o
compainiias de seguros del exterior;

De la norma anterior debe destacarse que el estudio de factibilidad en el sector
financiero es un requisito para obtener la autorizacion «de constitucion» de una
entidad vigilada. De otro lado, la exigencia de «autorizaciones de constitucion»
esta prima facie prohibida en el sector eléctrico al tenor de lo dispuesto por el
inciso final del articulo 73 de la Ley 142 de 1994 (ya citado) que dice:

Salvo cuando esta ley diga lo contrario en forma explicita, no se requiere autorizacion
previa de las comisiones para adelantar ninguna actividad o contrato relacionado
con los servicios publicos (...).

Dicha regla es luego confirmada por paragrafo 1° del articulo 79 de la misma Ley
142 de 1994, cuando al referirse a la Superintendencia de Servicios Publicos
sefala:

En ningln caso, el Superintendente podra exigir que ningun acto o contrato de una
empresa de servicios publicos se someta a aprobacion previa suya.

Y como el acto de constitucion de una sociedad comercial o0 empresa de servicios
publicos es, en el fondo, equivalente a celebrar un contrato de sociedad en los
términos del articulo 98 del Cédigo de Comercio armonizado con los articulos 110
y 373 del mismo Cdédigo y los articulos 17 y 19-2 de la Ley 142 de 1994, entonces
necesariamente debe concluirse bajo la legislacion vigente que el estudio de
factibilidad no puede ser fijado como un requisito de constitucién para los
agentes econdmicos del mercado de energia mayorista.

Empero, consideramos que la CREG, atendiendo su finalidad legal y
constitucional y las competencias que le asigna el régimen de los servicios
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publicos, esta habilitada para exigir el estudio de factibilidad exclusivamente
como instrumento para garantizar la viabilidad econdémica, social y
ambiental del sistema eléctrico.

En ningun caso pues el estudio de factibilidad podra ser considerado un
“requisito de entrada”, una exigencia extra-legal y desproporcionada que
condicione la constitucion o “nacimiento” de las sociedades encargadas de
la prestacion de servicios publicos. El estudio de factibilidad lo unico que busca
es restringir la operatividad de dichas empresas en procura de la prestacion en
condiciones eficientes, seguras y de calidad del servicio publico de energia
eléctrica.

En efecto, a nuestro juicio, las Leyes 142 y 143 de 1994 asignan a la CREG las
competencias suficientes para regular el “estudio de factibilidad”; entre varias
normas, podemos citar las siguientes:

- El paragrafo del articulo 7 de la Ley 143 de 1994 asigna a la CREG la
funcion de regular las condiciones para adelantar la actividad de
comercializacion.

- El literal ¢) numeral 1 del articulo 74 Ley 142 de 1994 asigna a la CREG la
competencia para establecer el Reglamento de Operacion para regular el
funcionamiento del MEM.

- Los articulos 52 y 73 numeral 3° de la Ley 142 de 1994 asignan a la CREG
la competencia para establecer criterios, metodologias, indicadores,
parametros y modelos de caracter obligatorio para evaluar la gestion
financiera y administrativa y los resultados de las E.S.P.

- El Numeral 4 del articulo 73 Ley 142 de 1994 determina que la CREG es
competente para establecer las normas de calidad para las E.S.P.

En uso de las competencias arriba enunciadas, y tomando como parametro o
modelo principal la normatividad del sistema financiero, consideramos que el
estudio de factibilidad propio del mercado eléctrico deberia contener, como
minimo, una referencia a los siguientes temas que hemos consultado en los libros
de gestién de riesgos y proyectos del Area de Administracién de Empresas:
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Plan integral de gestion de riesgos: deben considerarse aqui aquellos
riesgos que son inherentes a la actividad de la empresa y se deberan
emplear todas las metodologias, tramites, analisis y controles que son
propios de la gestion de riegos (identificacion, monitoreo, etc.). También
seria recomendable exigir una descripcion y presupuestacion de los
sistemas y medidas que se utilizaran para gestionar dichos riesgos, con
especial énfasis en los riesgos financieros y de mercado que son
l6gicamente los que mas afectan el MEM.

Proyecciones operacionales y financieras: debe detallarse aqui toda la
infraestructura tecnoldgica y administrativa que se utilizara para el
desarrollo de objeto social de la empresa y se debe incluir un analisis
financiero completo y veraz sobre los gastos operativos previstos, las
relaciones a futuro de solvencia, los resultados econdémicos esperados y
demas supuestos econdémico-financieros que puedan resultar relevantes.

Adicionalmente, en cuanto herramienta de gestién del riesgo, el estudio de
factibilidad para participar del MEM debe perfilarse como un instrumento que
proteja la eficiencia y seguridad del mercado, basandose en el analisis y la
identificacion de los riesgos que conllevan las actividades del sector
eléctrico, y que necesariamente deberan ser redistribuidos por el agente.

Por lo tanto, somos de la opinidn que se deben analizar como minimo las
siguientes clases de viabilidad, en funcién del riesgo latente:

Legal: implica determinar tanto la inexistencia de trabas legales para la
instalacion y operacion normal del proyecto, como la falta de normas
internas de la empresa que pudieran contraponerse a alguno de los
aspectos de la puesta en marcha o posterior operacion del proyecto™’. En
palabras sencillas, conlleva dos clases de estudio: 1. Analisis ,externo®
acerca de si la normatividad vigente permite o prohibe la realizacién del
proyecto econoémico tal y como lo desean los interesados; 2. Analisis
.nterno" acerca de si las normas internas de la empresa (estatutos sociales,
manual de trabajo, cédigo de buen gobierno, etc.) garantizan que los socios
y empleados vinculados a la empresa actuen con la diligencia,
transparencia y lealtad debida en el desempeino de sus actividades. Para

147 SPAG CHAIN, Nassir. Proyectos de inversién formulacion y evaluacion. Pearson Educacion de
México S.A de C.V 2003. ISBN 9789702609643. P. 22.
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comprender porque el analisis de viabilidad legal, desde las dos
perspectivas propuestas, resulta pertinente para prevenir las dificultades
financieras y administrativas presentadas por algunos agentes
comercializadores puros e independientes del MEM, durante el periodo
2005-2010, debemos recordar las situaciones que hemos expuesto varias
veces en este texto:

e Los comercializadores puros e independientes no representan la demanda de usuarios
finales, es decir, no tienen equipos ni puntos de conexién para entregar en el domicilio
de los consumidores la energia que estos requieren para satisfacer sus necesidades
basicas (salud, alimentacion, etc.). En otras palabras: los comercializadores puros e
independientes participan exclusivamente del mercado “no regulado” donde se
encuentran reunidos el sector industrial y comercial y las ESP que se encargan de
especular con grandes bloques de energia de acuerdo a lo previsto por los incisos 5 y
6 del articulo 11 de la Ley 143 de 1994. En ese sentido, los comercializadores puros e
independientes no se encuentran sometidos a las formulas tarifarias que segun lo
dispuesto por los articulos 87, 90 y 97 de la Ley 142 de 1994, la CREG fija cada 5 afios
atendiendo a factores objetivos tales como el valor de las inversiones en
infraestructura, el costo de las reparaciones de los equipos, etc. En sintesis, al
participar del mercado “no regulado” los comercializadores puros e independientes
pueden ofrecer una energia “tan barata como quieran” pues no se encuentran
obligados a aplicar la regulacion tarifaria que expiden las Comisiones de Regulacion.

e Los comercializadores puros e independientes no tienen equipos técnicos y bienes de
valor elevado, o en caso de llegar a tenerlos su valor es insignificante en comparacién
con los activos de los cuales son propietarios los agentes generadores vy
transportadores de energia eléctrica, pues estos Ultimos agente forzosamente son
titulares de plantas de generacion, redes y terminales que soportan altos voltajes, etc.
En palabras sencillas: el patrimonio de los comercializadores puros e independientes
es infimo, de una cuantia irrisoria, mucho menor al valor de las operaciones de
compraventa de energia que realizan, y por lo mismo no existe un patrimonio que
actué como garantia suficiente para respaldar los créditos que los eventuales
acreedores llegaren a tener contra la sociedad en caso de que esta incumplan sus
contratos, entre en una situacion de insolvencia y ademas no tenga garantias
bancarias para cubrir sus obligaciones. En el caso de los comercializadores puros e
independientes la maxima segun la cual “el patrimonio del deudor es la prenda general
de los acreedores” (articulo 2488 C.C.) normalmente tiene poca o ninguna
importancia, pues los acreedores no tienen bienes que perseguir una vez dichos
agentes han incumplido sus obligaciones.

Las dos situaciones anteriores incentivan a los agentes comercializadores
puros e independientes de energia que participan del MEM a “transar” de
las maneras que se describen a continuacion:
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e Ofreciendo bloques de energia a precios que en ocasiones parecen no cubrir ni
siquiera los gastos de operacién del servicio. Las operaciones de estos agentes han
llegado a cerrarse por cifras muchos menores al precio de energia en Bolsa y en
ocasiones, a precios tan excesivamente bajos que es factible cuestionarse si al menos
cubren los costos de administracion y funcionamiento de dichas empresas (pues de lo
contrario, no se iniciarian los procedimientos de limitacion de suministro y de retiro que
resefiamos en la primera parte de este estudio”e). En principio, valdria hacerse la
pregunta de si este comportamiento no constituye una “practica que tenga la
capacidad, el proposito o el efecto de generar competencia desleal o de restringir en
forma indebida la competencia” en los términos del articulo 34 de la Ley 142 de 1994, y
por tanto, se encuentra prohibido y es susceptible de ser sancionado por la SSPD.

e Sin tener en cuenta su capacidad financiera de respuesta frente a los riesgos
derivados de la volatilidad del mercado, puesto que, en caso de entrar en una situacion
de insolvencia no existe un patrimonio, unos bienes que los acreedores puedan
perseguir para satisfacer sus deudas. En otras palabras: en términos econémicos los
comercializadores puros e independientes no tienen nada que perder una vez fracasen
sus practicas especulativas de mercado: hay un ,riesgo moral® altisimo que pervierte,
que esta en contravia de los fines de la intervencion del estado en los servicios
publicos conforme al articulo 2 de la Ley 142 de 1994.

En este punto, se hace claro que un analisis de la viabilidad legal
»eterna® obligara a los agentes comercializadores puros e independientes
a abstenerse de realizar practicas que se sean susceptibles de generar
competencia desleal o de restringir en forma indebida la libre competencia
y, de otro lado, un estudio de la viabilidad legal ,jnterna“incentivara a que
los socios y empleados vinculados al agente comercializador actuen con la
diligencia, transparencia y lealtad debida en el desempefio de sus
actividades, atendiendo principalmente a los fines legales de la prestacion
de los servicios publicos, mientras llega el momento en que el Estado
intervenga de una u otra manera para el eliminar el riesgo moral que se
enuncio en el parrafo anterior.

Técnica: permite determinar si es factible y conveniente fisica o
materialmente realizar un proyecto. Esta clase de estudios contienen
informacion sobre las diferentes formas de materializar el proyecto o los
diferentes procesos que pueden utilizarse para producir un bien o servicio e

148 Aclaracion: la afirmacion aqui contenida es exclusivamente la opinion de algunos expertos que se
reservan su nombre. En si, la comprobacion de esta hipotesis requiere de una serie de estudios
economicos que analicen el precio de los contratos bilaterales celebrados por estos agentes vs. el
precio promedio de energia en Bolsa vs. los costos de administracion y funcionamiento de dichas
empresas.
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incluye estimaciones del capital requerido. Este tipo de estudio no resulta
pertinente para prevenir las dificultades financieras y administrativas
presentadas por algunos agentes comercializadores puros e
independientes del MEM, durante el periodo 2005-2010, pero se considera
adecuado para una correcta gestion de los riegos en los demas agentes
que participan del MEM y por eso se incluye aqui.

- Econémico-financiera: busca definir “mediante la comparacion de los
beneficios y de los costos estimados de un proyecto, si es rentable la
inversién que demanda su implementacién”*y entre tanto, implica analizar
la posibilidad de financiar todas las etapas del mismo por conducto de
aportes de capital de socios, de acceso a créditos, beneficios fiscales, etc.
Este tipo de estudio no resulta pertinente para los comercializadores puros,
en cuanto a que el estudio de este tipo de riesgo les permitira analizar si
podran cumplir con sus obligaciones sin que su rentabilidad se vea
afectada, es decir, podran medir si los posibles riesgos que se pueden
presentar en el ejercicio de su actividad podran llevar a imposibilitarlos de
dar cumplimiento a sus obligaciones.

- De gestion o Administrativa: permite determinar si existe la
infraestructura administrativa, los mecanismos de control interno, el soporte
humano y en general las “capacidades gerenciales internas en la empresa
para lograr la correcta implementacion y eficiente administracion del
negocio”. En caso de no ser asi se debe entrar a evaluar “la posibilidad de
consequir el personal con las habilidades y capacidades requeridas en el
mercado laboral”™°

- Politica: comprende andlisis demasiado amplios y complejos que, para el
contexto colombiano, se podrian enfocar al analisis de la intencion de las
autoridades que toman decisiones acerca de la participacion de agentes
economicos en el MEM, sin tener presente la autofinanciacion de sus
proyectos y atendiendo mejor a razones de interés general. En estos casos,
las autoridades deberian dar aviso de esta situacion.

- Ambiental: se debe analizar si los procesos del agente son contaminantes
o afectan de alguna manera a los ecosistemas y a la salubridad publica.

149 idem, pag. 23
150 Idem, pag. 23
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Dado el caso, un proceso o actividad podria llegar a considerase inviable y
entre tanto puede conllevar a impedimentos legales para operar.

CONCLUSIONES. En resumen, ha de destacarse que el estudio de factibilidad
es un instrumento sencillo, proporcionado y pertinente no solo para prevenir
y controlar las dificultades financieras y administrativas durante el periodo
2005 — 2010; sino también para prevenir y gestionar toda clase de riesgos
que pueden afectar al sector eléctrico en su conjunto. Para tales efectos,
queremos recordar que los estudios de factibilidad permiten adelantar un
sinnumero de actividades utiles, entre las que se cuentan:

“(...) La identificacion plena del proyecto a través de los estudios del mercado, tamaiio,
localizacion, y tecnologia apropiada; disefio del modelo administrativo adecuado para cada
etapa del proyecto; estimacion del nivel de las inversiones necesarias y su cronologia, lo
mismo que los costos de operacién y el calculo de los ingresos; identificacion plena de
fuentes de financiacion y la regulacién de compromisos de participacion en el proyecto;
definicién de términos de contratacion y pliegos de licitacion de obras y adquisicion de
equipos; sometimiento del proyecto si es necesario a las respectivas autoridades de
planeacién; aplicacion de criterios de evaluacion tanto financiera como econdémica y social
que permita allegar argumentos para la decisién de realizacién del proyecto” 191

En conclusion, estimamos que la implementacién de un estudio de factibilidad
como exigencia para la participacion en el MEM es una medida pertinente y
beneficiosa que cumpliria las siguientes funciones:

Evitar la improvisacion en la realizacion de las operaciones del mercado
eléctrico y por tanto las situaciones de incumplimiento e insolvencia.

Garantizar a los agentes que actuan como contrapartes en los contratos de
energia, el pago completo y oportuno de las prestaciones pactadas,
generando un “nivel de confianza” que promueva el desarrollo econémico
continuo del sector.

Facilita la adecuada adopcion de politicas publicas para desarrollar el
sector eléctrico en cuanto los estudios de factibilidad pueden ser parte
integrante de la planeacion que los organismos gubernamentales realizan
cada cierto periodo de tiempo.

151 MIRANDA MIRANDA, Juan José.Gestion de proyectos: identificacion, formulacion, evaluacion,
financiera-econdmica-social. Bogota: MM editores. ISBN: 9589622720. P. 99.
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- Impedir el despilfarro de los recursos publicos por conducto de las medidas
de toma de posesion de los bienes, haberes y negocios que la SSPD
ordena respecto de las ESPD que desde un principio no planearon la
puesta en marcha de sus negocios o que participaron en el MEM a
sabiendas que sus proyectos eran inviables y generarian incumplimientos.
Como bien se sabe, la medidas de toma de posesion descritas en los
articulos 59, 60 y 79 de la Ley 142 de 1994 son procedimientos costosos
para el erario publico, toda vez que implican otorgar trasladar servidores
publicos, celebrar contratos bancarios y contratar personas que asesoren y
administren de manera temporal a unas ESPD que en ocasiones no
cuentan con recursos para asumir estas obligaciones.

5.1.2. Propuesta de reforma.

Entretanto, estimamos que la CREG podria proferir una resolucién con el siguiente
contenido especifico:

COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS
Republica de Colombia

RESOLUCION No. XX DE XX

Por la cual se implementa los estudios de factibilidad y los planes de gestién de
riesgo para los agentes que participen del Mercado de Energia Mayorista.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial las
conferidas por las Leyes 142 y 143 de 1994, y en desarrollo de los Decretos
1524 y 2253 de 1994.

CONSIDERANDO QUE:
El paragrafo del articulo 7 de la Ley 143 de 1994 asigna a la CREG la funcién

de regular las condiciones para adelantar la actividad de comercializacion,
cuando afirma que “La actividad de comercializacion soélo puede ser
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desarrollada por aquellos agentes econdomicos que realicen algunas de las
actividades de generacion o distribucion y por los agentes independientes que
cumplan las disposiciones que expida la comision de regulacion de energia y

b2

gas”.

El literal (c) num. 1 del articulo 74 de la Ley 142 de 1994 asigna a la CREG la
competencia para “Establecer el reglamento de operacion para realizar el
planeamiento y la coordinacion de la operacion del sistema interconectado
nacional y para regular el funcionamiento del mercado mayorista de energia y
gas combustible”

El articulo 52 de la Ley 142 de 1994 establece que “Las comisiones de
regulacion definiran los criterios, metodologias, indicadores, parametros y
modelos de caracter obligatorio que permitan evaluar la gestion y resultados de
las entidades prestadoras’.

El Numeral 4 del articulo 73 de la Ley 142 de 1994 determina que la CREG es
competente para “Fijar las normas de calidad a las que deben cefiirse las
empresas de servicios publicos en la prestacion del servicio”

El numeral 3 del articulo 73 de la Ley 142 de 1994 determina que la CREG es
competente para “Definir los criterios de eficiencia y desarrollar indicadores y
modelos para evaluar la gestion financiera, técnica y administrativa de las
empresas de servicios publicos y solicitar las evaluaciones que considere
necesarias para el gjercicio de sus funciones’.

RESUELVE:

ARTICULO 1°. Definiciones. Para efectos de la presente resolucion, y de las
demas reglamentaciones que desarrollen aspectos relacionados con el
mercado mayorista de energia eléctrica, se tendran en cuenta las siguientes
definiciones generales:

a) Riesgo: Se entendera por riesgo la probabilidad de que se presente un
nivel de consecuencias econémicas, sociales o ambientales en un sitio
en particular y durante un periodo determinado, resultado de
interacciones entre amenazas y condiciones de vulnerabilidad.
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Paragrafo 1°. Actualizacidon de la definicion de riesgo. La definicion
de riesgo contemplada en la presente resolucion se actualizara
automaticamente con base en lo prescrito en las Leyes del Plan Nacional
de Desarrollo y las Leyes que regulen el Sistema Nacional para la
Prevencion y Atencion de Desastres.

b) Plan Integral de Gestion de Riesgo: Proceso mediante el cual se
identifican, analizan, evaluan, tratan o manejan, monitorean, y
comunican los riesgos generados en una actividad funcién o proceso, de
tal forma que le sea posible a las empresas u organizaciones minimizar
las pérdidas y maximizar las oportunidades.

c) Estudio de factibilidad: Herramienta para medir la viabilidad y
conveniencia a nivel social, econdmico y ambiental de los proyectos,
empresas O negocios que se configuren en el sector eléctrico.
Comprendera las tareas e inversiones necesarias para desarrollar las
actividades del Mercado de Energia Mayorista bajo criterios de eficiencia
y viabilidad social, econémica y ambiental.

CAPITULO I: ESTUDIO DE FACTIBILIDAD

ARTICULO 2. Registro ante el Administrador del Sistema de Intercambios
Comerciales. Para el registro de un agente econémico que desee participar del
mercado de energia mayorista, el ASIC verificara que el interesado presente un
estudio de factibilidad que comprenda todos los requisitos establecidos en la
presente resolucion, que sea veridico y que se encuentre actualizado a por lo
menos cinco (5) dias habiles anteriores a la presentaciéon a la solicitud de
registro.

PARAGRAFO 1°. Veracidad. La veracidad del estudio de factibilidad sefialado
en el presente articulo se comprobara de la siguiente manera:

a) El estudio debera haber sido efectuado por una compafiia o una
universidad debidamente acreditada para tales fines.

b) La Comisién podra contrastar la informacién suministrada en el estudio
con los datos oficiales publicados por los entes gubernamentales que
hayan realizado estudios sobre el sector.
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Cualquier falsedad u omision en la informacion que se acredite en el estudio se
considerara suficiente para rechazar la solicitud de registro ante el ASIC o para
cancelar el registro, segun el caso.

PARAGRAFO 2°. Exigibilidad para los nuevos agentes. A partir de la
entrada en vigencia de la presente resolucion, el estudio de factibilidad
sefalado en el presente articulo sera exigible a todos los agentes econémicos
que soliciten su registro ante el ASIC.

PARAGRAFO 3°. Exigibilidad para los agentes registrados. A los agentes
econdmicos que al momento de entrada en vigencia de la presente resolucién
se encuentren debidamente registrados ante el ASIC, no les sera exigible el
presente estudio salvo en los siguientes casos:

a) Que hayan sido retirados del mercado de energia mayorista.

b) Que se hayan retirado de manera voluntaria del mercado de energia
mayorista.

En los anteriores casos el estudio de factibilidad se considerara un requisito
obligatorio para regresar al mercado.

ARTICULO 3. Tipos de riesgos. El estudio de factibilidad de que trata la
presente resolucion comprendera como minimo el analisis de los siguientes
tipos y factores de riesgo:

a) Riesgos de ingenieria o construccion: incluye por lo menos el analisis
de los siguientes factores: los posibles retrasos o abandonos de los
contratistas encargados de la ejecucion del proyecto; sobrecoste en el
precio de las inversiones pactada; fallas en el diseno tecnoldgico;
infraestructuras, terrenos y transportes insuficientes; la mala valoracién
de la calidad del subsuelo sobre el que se construye.

b) Riesgos de explotacion y operacion: incluye por lo menos el analisis
de los siguientes factores: operaciones por encima del -coste;
obsolescencia técnica y administrativa; influencia negativa de la
infraestructura, las condiciones medio ambientales o de factores sociales
en el coste y la prestacidon de los servicios; fallas en el sistema
interconectado nacional que impidan cumplir con las obligaciones
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pactadas en el mercado de energia mayorista.

c) Riesgos de mercado: incluye por lo menos el analisis de los siguientes
factores: escasez en el suministro de bienes y servicios; baja demanda
de bienes y servicios; variaciones abruptas en los precios de los bienes o
servicios.

d) Riesgos financieros: incluye por lo menos el analisis de los siguientes
factores: la posibilidad de abandono o no desembolso de fondos
comprometidos en la empresa o proyecto; la situacion patrimonial de
aquellos que sirven como garantes de los financiadores de la empresa o
proyecto; los riesgos relacionados con el movimiento de los tipos de
interés, de los tipos de cambio y de la inflacion.

e) Riesgos politicos: este tipo de analisis aplicara exclusivamente para los
agentes economicos que tengan proyectado realizar inversiones en el
sector eléctrico por fuera del territorio de la Republica de Colombia
durante los doce (12) meses siguientes a la fecha de solicitud de
registro. En caso de aplicar esta causal, debera presentarse informe
anexo que analice por lo menos los siguientes factores: rating de
solvencia y situacion econdémica del pais destinatario de la inversion;
convertibilidad de la moneda a pesos colombianos; marco juridico
regulatorio, fiscal, ambiental aplicable para el proyecto en el pais
destinatario de la inversion.

f) Riesgos medioambientales: incluye por lo menos el analisis de los
estudios anticipados de aquello que pueda causar un impacto negativo o
generar un dano al patrimonio natural. Para tales efectos, el agente
economico debera consultar a las autoridades ambientales competentes.

PARAGRAFO 1°. Cumplimiento de tramites y obligaciones
administrativas. El estudio de factibilidad de que trata la presente resolucion,
debera incluir una proyeccion del personal y los 6rganos sociales que se
requieren para cumplir cabalmente con los tramites juridicos y administrativos
que se exigen para participar en el sector, tales como solicitudes de permisos,
registros, entre otros.

CAPITULO II: PLAN DE GESTION DE RIESGOS

ARTICULO 4. Plan Interno de Gestion Integral de Riesgos. Los agentes
economicos registrados en el Mercado de Energia Mayorista tendran la
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obligacion de contar con un Plan Interno de Gestion Integral de Riesgos, donde
se incorporen todas las medidas pertinentes para contrarrestar los efectos
dafinos de las contingencias con probabilidad media y alta de ocurrir en las
actividades comunes del sector.

PARAGRAFO 1°. Boletin General de Riesgos de la CREG. La Comisién de
Regulacion de Energia y Gas expedira cada seis (6) meses un Boletin General
de Riesgos donde se identifiquen aquellos tipos y factores de riesgo que tengan
una probabilidad media y alta de ocurrir en el periodo de referencia. Estos tipos
y factores de riesgo deberan ser incorporados como prioridad en el Plan Interno
de Gestion Integral de Riesgos de los agentes.

ARTICULO 5. Vigencia. La presente resolucion rige a partir de su publicacién
en el Diario Oficial y deroga las disposiciones que le sean contrarias.

Publiquese y cumplase.
Dada en Bogot4, D. C., a XX de XX de XX.
El Ministro de Minas y Energia,
MAURICIO CARDENAS SANTAMARIA.

Presidente.

El Director Ejecutivo,
JAVIER AUGUSTO DIAZ VELASCO.

5.2. PROPUESTA #2: requisitos de idoneidad para las personas naturales
que aspiren a cargos del nivel directivo o ejecutivo de las empresas
del MEM & procedimiento para la prevencion y atencién de los
conflictos de interés de personas naturales vinculadas al sector
eléctrico.

5.2.1. Consideraciones tedricas & practicas.

La Sala de Consulta del Consejo de Estado define, en términos generales, al
conflicto de interés como “aquella cualidad de concurrencia antagonica entre el
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interés particular y el interés publico que afecta la decision a tomar y obliga a
declararse impedido a quien deba tomarla”®2.

En tal sentido dicha “institucion de transparencia democratica” tiene por finalidad
tratar de impedir que prevalezca el interés privado sobre los intereses publicos, es
decir, busca “evitar favorecer intereses que no sean los relativos al bien comun o
que la imparcialidad de sus decisiones se comprometa y distorsione por motivos
personales o particulares” "2,

Por otra parte, la Resolucién No. 1200 de 1995 de la Superintendencia Financiera,
define el conflicto de interés en su articulo 1.1.1.1. como la “situacién en virtud de
la cual una persona en razén de su actividad se enfrenta a distintas alternativas de
conducta con relacion a intereses incompatibles, ninguno de los cuales puede
privilegiar en atencion a sus obligaciones legales o contractuales”. Para dicha
resolucidon se puede producir conflicto de interés: 1) cuando la situacién llevaria a
la escogencia entre una utilidad propia y la de un cliente; 2) si la disyuntiva versa
sobre la escogencia de una utilidad para un tercero con el cual se tiene una
vinculacion y el interés del cliente; 3) si versa sobre una utilidad para el fondo (de
valores) que administra y una utilidad para el cliente o para si; si se tiene que
escoger entre la utilidad de una operacion y la transparencia del mercado.

En este orden de ideas, se puede afirmar, en términos generales, que existe una
situacién de “conflicto de interés” cuando el interés personal de quien ejerce
una determinada actividad colisiona con los deberes y obligaciones del
cargo que se desempena, es decir, cuando se genera una confrontaciéon entre el
deber y los intereses privados de quien ejerce la actividad, pues éste tiene
intereses personales que podrian influenciar negativamente sobre el desempefo
de sus deberes y responsabilidades generales.

Por su parte, con relacién a la idoneidad profesional y humana, la Constitucién
Politica en el articulo 26, ha dicho que “oforga al Congreso de la Republica la
facultad de exigir titulos de idoneidad para el desarrollo de ciertas actividades y
establece, como regla general, la inspeccion y vigilancia del ejercicio de las

152 Consejo de Estado., Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de Abril 28 de 2004 M.P Flavio
Rodriguez Arce con radicacion 1572
153 Consejo de Estado., Sala de Consulta y Servicio Civil Concepto de Abril 28 de 2004 M.P Flavio
Rodriguez Arce con radicacion 1572



Analisis y propuesta de instrumentos juridicos para prevenir las dificultades administrativas y financieras 87
presentadas por algunos agentes del mercado de energia mayorista de Colombia en el periodo 2005-2010.

profesiones por parte de las autoridades competentes” 1% o anterior, porque

segun la Corte existen algunas actividades que pueden poner en riesgo a la
comunidad, por lo que “exigen del legislador una regulacién que, para que sea
legitima, debera ser razonable y proporcionada, de manera que no signifique una

restriccion arbitraria e inequitativa al ejercicio de tales actividades individuales”. ">

En este sentido, cuando el legislador exige ciertos requisitos de idoneidad
para ejercer determinada actividad, su finalidad es que las personas elegidas
para desempeinar ese determinado cargo, ejerzan sus funciones bajo
condiciones encaminadas a asegurar la prevalencia del interés general y la
efectividad de los principios constitucionales.

CONCLUSIONES. Por se este un tema pacifico, cuya utilidad y legalidad no ha
sido seriamente puesta en duda por la jurisprudencia y la regulacion vigente,
estimamos sin mas que es prudente y necesario que quienes participen de la
prestacion del servicio publico objeto de nuestro analisis, sean personas idoneas
para ejercer las actividades propias del sector y tengan bien definidas, delimitadas,
las circunstancias que pueden desatar conflictos de interés. De esta manera:

a. Se propiciaria la eficiencia en el ejercicio de sus actividades, pues las
personas que participan en el sector, contarian con estudios técnicos y
profesionales, los cuales permiten un mayor y mejor conocimiento y
desempenio en las actividades del sector.

b. Se generaria mayores estandares de calidad, pues las actividades
desarrolladas por el sector se desarrollaria bajo condiciones especiales de
experiencia y conocimiento.

PROPUESTA DE REFORMA. En virtud de lo anterior, estimamos que la CREG
podria proferir una resoluciéon nueva con el siguiente contenido:

154 Qorte Constitucional. Sentencia C-568 de 2010. M.P: Nelson Pinilla Pinilla
155 Idem.



Analisis y propuesta de instrumentos juridicos para prevenir las dificultades administrativas y financieras 8 8
presentadas por algunos agentes del mercado de energia mayorista de Colombia en el periodo 2005-2010.

COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS
Republica de Colombia

RESOLUCION No. XX DE XX

Por la cual se establecen requisitos de idoneidad para las personas naturales que
aspiren a los cargos pertenecientes al nivel directivo o ejecutivo de las empresas
de servicios publicos del sector eléctrico, y se fija un procedimiento para la
prevencion y atencion de conflictos de interés.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial las
conferidas por las Leyes 142 y 143 de 1994, y en desarrollo de los Decretos 1524
y 2253 de 1994.

CONSIDERANDO QUE:

De acuerdo a los articulos 1, 2, 13, 122, 127, 128, 129, 179, 180, 209, 267, 272,
291, 292 y 293 de la Constitucién Politica de Colombia, el Estado tiene el deber
de promover los principios de “igualdad, moralidad, eficacia, imparcialidad,
publicidad y transparencia’, tanto en el sector publico como privado, y en ese
sentido esta obligado a adoptar los mecanismos administrativos y juridicos
necesarios para prevenir, investigar y sancionar los actos de corrupcion y
aquellas situaciones de conflicto de interés y falta de idoneidad que puedan
afectar el bienestar de la sociedad.

Segun lo previsto en el articulo 209 de la Constitucion Politica de Colombia: “La
funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla
con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion
y la desconcentracion de funciones”.

El inciso final del articulo 4 Ley 489 de 1998 advierte que: “Los organismos,
entidades y personas encargadas, de manera permanente o transitoria, del
gjercicio de funciones administrativas deben ejercerlas consultando el interés
general’.
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El inciso final del articulo 73 de la Ley 142 de 1994 estipula que: “Las comisiones
tendran facultad selectiva de pedir informaciéon amplia, exacta, veraz y oportuna a
quienes prestan los servicios publicos a los que esta ley se refiere, inclusive si
sus tarifas no estan sometidas a regulacion. Quienes no la proporcionen, estaran
Sujetos a todas las sanciones que contempla el articulo 81 de la presente ley. En
todo caso, las comisiones podran imponer por si mismas las sanciones del caso,
cuando no se atiendan en forma adecuada sus solicitudes de informacion”.

El articulo 81 de la Ley 142 de 1994 establece las sanciones que la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios puede imponer “a quienes
violen las normas a las que deben estar sujetas, segun la naturaleza y la
gravedad de la falta”.

Segun lo prescrito en al articulo 81.4 de la Ley 142 de 1994 |la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios es competente para imponer sanciones a las
personas naturales, a saber: “orden de separar a los administradores o
empleados de una empresa de servicios publicos de los cargos que ocupan; y
prohibicion a los infractores de trabajar en empresas similares, hasta por diez
anos’.

El numeral 3 del articulo 3° de La Ley 1437 de 2011 establece que: “En virtud del
principio de imparcialidad, las autoridades deberan actuar teniendo en cuenta que
la finalidad de los procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos
de todas las personas sin discriminacion alguna y sin tener en consideracion
factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion
subjetiva’.

El numeral 5 del articulo 3° de La Ley 1437 de 2011 ordena que: “En virtud del
principio de moralidad, todas las personas y los servidores publicos estan
obligados a actuar con rectitud, lealtad y honestidad en las actuaciones
administrativas”.

El numeral 8 del articulo 3° de La Ley 1437 de 2011 prescribe que: “En virtud del
principio de transparencia, la actividad administrativa es del dominio publico, por
consiguiente, toda persona puede conocer las actuaciones de la administracion,
salvo reserva legal’.
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El numeral 9 del articulo 3° de La Ley 1437 de 2011 sefiala que: “En virtud del
principio de publicidad, las autoridades daran a conocer al publico y a los
interesados, en forma sistematica y permanente, sin que medie peticion alguna,
sus actos, contratos y resoluciones, mediante las comunicaciones, notificaciones
y publicaciones que ordene la ley, incluyendo el empleo de tecnologias que
permitan difundir de manera masiva tal informacion de conformidad con lo
dispuesto en este Codigo. Cuando el interesado deba asumir el costo de la
publicacion, esta no podra exceder en ningun caso el valor de la misma”.

El numeral 11 del articulo 3° de La Ley 1437 de 2011 determina que: “En virtud
del principio de eficacia, las autoridades buscaran que los procedimientos logren
su finalidad y, para el efecto, removeran de oficio los obstaculos puramente
formales, evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearan, de
acuerdo con este Codigo las irregularidades procedimentales que se presenten,
en procura de la efectividad del derecho material objeto de la actuacion
administrativa’.

Los articulos 2, 365 y 366 de la Constitucion Politica de Colombia establecen que
“los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado” y entre
tanto, “es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes
del territorio nacional’ pues dichos servicios estan ligados al mantenimiento de la
“calidad de vida”.

El articulo 365 de la Constitucién Politica de Colombia dispone que los servicios
publicos pueden ser prestados “por el Estado, por comunidades organizadas o
por particulares” y que dicha prestacion estara “sometida al régimen juridico que
fije la ley’.

El articulo 23 de la Ley 222 de 1995 determina los deberes de los
administradores de las sociedades comerciales, los cuales estan llamados a
“obrar de buena fe, con lealtad y con la diligencia de un buen hombre de
negocios” y a “abstenerse de participar por si o por interpuesta persona en interés
personal o de terceros, en actos respecto de los cuales exista conflicto de
intereses”.

La Ley 734 de 2002, Cdédigo Disciplinario Unico de Colombia, establece el
régimen de inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto de
intereses, y el catalogo especial de faltas y sanciones disciplinarias imputables
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tanto a los servidores publicos “aunque se encuentren retirados del servicio”
como a los particulares que “cumplan labores de interventoria o supervision en
los contratos estatales”, que “ejerzan funciones publicas, de manera permanente
o transitoria” o que “administren recursos publicos u oficiales”.

El numeral 12 del articulo 35 Ley 734 de 2002 prohibe a todo servidor publico
“Proporcionar dato inexacto o presentar documentos ideolégicamente falsos u
omitir informacién que tenga incidencia en su vinculacion o permanencia en el
cargo o en la carrera, 0 en las promociones 0 ascensos o para justificar una
situacion administrativa’.

Por disposicion de los articulos 1, 7 y 8 de la Ley 100 de 1993 es obligatorio para
todas las personas vinculadas a través de contrato de trabajo afiliarse al régimen
contributivo del Sistema General de Seguridad Social Integral en sus areas de
“pensiones, salud, riesgos profesionales y servicios sociales complementarios
definidos por Ley’.

El articulo 66 de la Ley 1474 de 2011 cred la Comision Nacional Ciudadana para
la Lucha contra la Corrupcioén, la cual segun el articulo 68 de la citada Ley tiene
entre sus funciones: “promover la elaboracion de codigos de conducta para el
gjercicio ético y transparente de las actividades del sector privado y para la
prevencion de conflictos de intereses en el mismo”.

RESUELVE:

CAPITULO I: REQUISITOS DE IDONEIDAD PARA PERSONAS NATURALES
QUE ASPIREN A CARGOS PERTENECIENTES AL NIVEL DIRECTIVO O
EJECUTIVO DE EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DEL SECTOR
ELECTRICO.

ARTICULO 1°. Calidades de las personas naturales que aspiren a cargos
pertenecientes al nivel directivo o ejecutivo de la empresa y por tanto
pueden ejercer funciones de administracion y control. La persona natural que
aspire a los cargos de miembro de Junta Directiva, Gerente y en general
cualquier cargo perteneciente al nivel directivo o ejecutivo de la empresa y que
por tanto permita ejercer verdaderas funciones de administracion y control de la
misma, debera acreditar las calidades generales que se enumeran a
continuacion:
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a) Gozar de buena reputacion moral, social y comercial. La Junta Directiva o
el Comité que ésta designe velara por el cumplimiento de esta calidad.

b) Contar con estudios técnicos o profesionales para el debido ejercicio del
cargo.

c) Las demas exigidas por la Ley.

ARTICULO 2°. Documentos para acreditar las calidades de las personas
naturales que aspiren a cargos pertenecientes al nivel directivo o ejecutivo
de la empresa y por tanto pueden ejercer funciones de administracion y
control. Para acreditar las calidades establecidas en el articulo anterior, deberan
presentarse los siguientes documentos:

a) Hoja de vida. Debera ir suscrita por el interesado y contener como minimo
la siguiente informacién: nombre completo, documento de identidad, datos
de contacto, datos de residencia, estudios cursados, experiencia laboral y
referencias personales. Sera obligatorio anexarle los siguientes
documentos: copia del documento de identidad, copia autenticada de los
titulos o diplomas académicos, certificado reciente de afiliacion al Sistema
General de Seguridad Social Integral (EPS, ARP, AFP), registro civil de
matrimonio o declaracion de unién libre, y 3 cartas de referencia laboral
debidamente suscritas.

b) Documentos que permitan establecer la situacion patrimonial actual y
el origen licito del patrimonio. Se exigiran como minimo los siguientes:
declaracion de renta, estados bancarios -certificados y declaracion
juramentada del origen licito de los bienes que conforman el patrimonio.

ARTICULO 3°. Sanciones por no acreditar los requisitos de idoneidad para
acceder a un cargo de administracion y control en las empresas de
servicios publicos del sector eléctrico. Para efectos de los articulo 55, 58-4 y
63-1 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, los articulos 1, 7 y 8 de la Ley 100 de
1993, los articulos 1y 5 de la Ley 190 de 1995 y el numeral 12 del articulo 35 Ley
734 de 2002, la persona natural aspirante a uno cualquiera de los cargos
contemplados en el presente Capitulo declara que la informacion suministrada en
su hoja de vida y los documentos que permiten establecer la situacidén patrimonial
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actual y el origen licito del patrimonio es totalmente verdadera, y que puede ser
verificada por la empresa de servicios publicos a la cual aspira vincularse.

PARAGRAFO 1°. Cualquier falsedad, omision o falta de precisién en la
informacion que se acredite con el propésito de acceder a un cargo de
administracion y control en las empresas de servicios publicos del sector eléctrico
tendra los siguientes efectos:

a)

Autorizara a la empresa o entidad contratante para que en el momento que
lo estime conveniente, indague y verifique el resto de la informacion
contenida en la hoja de vida, la declaracion patrimonial y los documentos
anexos a ésta.

Segun lo establecido por el literal a) numeral 1 articulo 63 del Cdédigo
Sustantivo del Trabajo se considerara como causa justa para descartar al
empleado aspirante o para dar por terminado el contrato de trabajo o de
prestacion de servicios.

De acuerdo a lo ordenado por el articulo 5 Ley 190 de 1995, en caso de
haberse producido un nombramiento o posesion en un cargo o empleo
publico o celebrado un contrato de prestacion de servicios con la
administracién sin el cumplimiento de los requisitos para el ejercicio del
cargo o la celebracién del contrato, se procedera a solicitar su revocacién o
terminacion, segun el caso, inmediatamente se advierta la infraccion.

Cuando se advierta que se ocultd informacion o se aporté documentaciéon
falsa para sustentar la informacion suministrada en la hoja de vida, sin
perjuicio de la responsabilidad penal o disciplinaria a que haya lugar, el
responsable quedara inhabilitado para ejercer funciones publicas por tres
(3) anos.

Conforme al articulo 814 de la Ley 142 de 1994 habilitara a la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios para que profiera la
orden de separar de los cargos que ocupan a los miembros de Junta
Directiva, al Gerente y en general a todo empleado perteneciente al nivel
directivo o ejecutivo de la empresa y que por tanto pueda ejercer funciones
de administracion y control de la misma. La Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios también podra imponer a los infractores la
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prohibicion de trabajar en empresas similares, hasta por diez (10) afos.

CAPITULO II: PROCEDIMIENTO PARA LA PREVENCION Y ATENCION DE
LOS CONFLICTOS DE INTERES DEL SECTOR ELECTRICO.

ARTICULO 4°. Definicién de conflicto de interés. Para efectos de la presente
resolucién se entendera por conflicto de interés las situaciones establecidas en el
numeral 9° del articulo 146 del Decreto 663 de 1993, el articulo 44 de la Ley 142
de 1994, el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 y el articulo 40 de la Ley 734 de
2002, asi como cualquier otra situacion definida como tal en las Leyes de la
Republica y que llegare a ser susceptible de aplicarse a las empresas, actos,
contratos y actividades del sector eléctrico.

ARTICULO 5°. Prevenciéon del conflicto de interés. Todas las personas
vinculadas a los agentes econdmicos del mercado de energia mayorista deben
actuar con la diligencia y lealtad debida en el desemperfio de sus actividades.

Para tales efectos, cuando una persona deba tomar una decision, o realizar u
omitir una accién, en razén de sus funciones u obligaciones para el mercado de
energia mayorista, debera evaluar si se encuentra en una situacion de conflicto
de interés.

ARTICULO 6°. Régimen de conflicto de interés aplicable. Para determinar la
existencia o no de un conflicto de interés, las personas vinculadas a los agentes
econdmicos del mercado de energia mayorista deberan evaluar si se encuentran
dentro de las categorias de servidor publico, particular disciplinable en los
términos del Cédigo Disciplinario Unico, o de simple particular.

ARTICULO 7°. Procedimiento interno para los conflictos de interés. Cuando
una persona vinculada a un agente econémico del mercado de energia mayorista
se enfrente un conflicto de interés, o se tenga duda sobre la existencia del mismo,
se debe cumplir con el siguiente procedimiento:

a) Abstenerse de intervenir directa o indirectamente, en las actividades, actos o
decisiones respecto de los cuales exista o pueda existir un conflicto de interés, o
cesar toda actuacién cuando se tenga conocimiento de la situacion de conflicto de
interés;
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b) Cuando se trate de un empleado, sin perjuicio de lo dispuesto en la letra a)
anterior, éste debera informar del conflicto por escrito y de forma oportuna a su
superior jerarquico, quien evaluara si el susodicho debe abstenerse de actuar, y
en tal caso, dicho superior designara al empleado que deba continuar con el
respectivo proceso. El superior jerarquico también podra autorizar la actuacion del
empleado estableciendo un procedimiento para salvaguardar los intereses del
agente econdmico al cual se encuentra vinculado, o los intereses de un tercero
que en razon de sus funciones y deberes legales el agente econdémico deba
defender.

c) Cuando se trate de un administrador de una sociedad, ateniéndose a lo
dispuesto por el articulo 23 de la Ley 222 de 1995 y sin perjuicio de lo dispuesto
en la letra a) anterior, éste pondra en conocimiento de la Asamblea General de
Accionistas la circunstancia constitutiva o eventualmente constitutiva del conflicto
de interés, suministrando toda la informacidon que sea relevante para que dicho
organo social adopte la decision que estime pertinente. De la respectiva
determinacién debera excluirse el voto del administrador, si fuera socio. En todo
caso, la autorizacion de la Asamblea General de Accionistas solo podra otorgarse
cuando el acto no perjudique los intereses de la sociedad o los intereses de un
tercero que en razén de sus funciones y deberes legales la sociedad deba
defender.

ARTICULO 8°. Comunicacién del conflicto de interés a las autoridades
sectoriales. Cuando una persona vinculada a un agente econdmico del mercado
de energia mayorista se encuentre ante un conflicto de interés o tenga duda
sobre la existencia del mismo, debera dar un (1) aviso oportuno y por escrito a las
autoridades sectoriales que tengan injerencia en aquel, si ademas se cumple uno
cualquiera de los siguientes requisitos:

a) La persona involucrada pertenece al nivel directivo o ejecutivo de la empresa.

b) La conducta implica la afectacién de derechos fundamentales y/o derechos
colectivos o es susceptible de producir graves dafos en materia social,
econdmica o ambiental.

c) La conducta viola de manera ostensible la normatividad en materia de
proteccion de la competencia.
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PARAGRAFO 1°. En relacién con el conflicto de interés reportado en virtud de lo
dispuesto por el presente articulo, las autoridades estaran obligadas a tomar
dentro de sus competencias legales las medidas necesarias para prevenirlo,
solucionarlo o para mitigar los efectos negativos que se deriven del mismo.

PARAGRAFO 2°. En los casos no comprendidos por los literales a), b) y c) del
presente articulo, sera la misma empresa o entidad la que se encargue de tomar
las medidas necesarias para prevenir o dar solucion al conflicto de interés y en
ese sentido garantizar la proteccién del mercado mayorista y el sector eléctrico en
general.

PARAGRAFO 3°. En cualquiera de los casos contemplados por el presente
articulo, si el conflicto de interés se llega a solucionar por conducto de los
mecanismos internos de la empresa o entidad, el agente economico estara
obligado a dar a las autoridades sectoriales competentes un (1) aviso por escrito
de la situacion, dentro de los (3) dias habiles siguientes a partir del momento que
se dio solucion al conflicto, detallando la manera exacta cémo el mismo fue
solucionado.

ARTICULO 9°. Implementacién obligatoria del Cédigo de Buen Gobierno.
Dentro de los seis (6) meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente
resolucion, cada una de las empresas o entidades del sector eléctrico debera
acreditar ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios la adopcion
de un (1) Cdédigo de Buen Gobierno donde se detallen las conductas para el
ejercicio ético y transparente de las actividades del sector y la prevencién de
conflictos de interés.

PARAGRAFO 1°. Cumplimiento de la regulacién expedida por la Comisién
Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupciéon. Para efectos de la
elaboracion del Cddigo de Buen Gobierno descrito en la presente resolucion, los
agentes econdmicos deberan acogerse a las pautas fijadas por la Comision
Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcién consagrada en la Ley
1474 de 2011.

PARAGRAFO 2°. El Cédigo de Bueno Gobierno es requisito para el registro
ante el ASIC. A la entrada en vigencia de la presente resolucién, la acreditacion
del Codigo de Buen Gobierno descrito en la presente resolucion se considerara
un requisito esencial para el registro ante el Administrador del Sistema de
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Intercambios Comerciales — ASIC.

PARAGRAFO 3°. Verificacién por parte del ASIC. El Administrador del Sistema
de Intercambios Comerciales —ASIC verificara que los nuevos agentes
economicos que soliciten el registro para participar en el mercado de energia
mayorista hayan adoptado previamente un (1) Cédigo de Buen Gobierno propio.
En caso de no adoptarlo, el agente econémico no podra ser inscrito ante el ASIC.
Esta exigencia también aplica para aquellos agentes que hayan sido retirados del
mercado mayorista y soliciten su reingreso, o aquellos que se hayan retirado
voluntariamente y decidan reiniciar actividades.

PARAGRAFO 4°. Sanciones por no implementar el Cédigo de Buen
Gobierno. En virtud de los dispuesto por el articulo 81 de la Ley 142 de 1994, la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios sera competente para
imponer a las empresas o entidades del sector eléctrico todas las sanciones
contempladas por la Ley 142 de 1994, cuando no se acredite la adopcién de un
(1) Cdbdigo de Buen Gobierno propio, dentro del plazo y por los medios
contemplados en la presente resolucion.

CAPITULO lIl: DISPOSICIONES FINALES.

ARTICULO 10°. Vigencia. La presente resolucion rige a partir de su publicacion
en el Diario Oficial.

Publiquese y cumplase.
Dada en Bogot4, D. C., a XX de XX de XX.
El Ministro de Minas y Energia,
MAURICIO CARDENAS SANTAMARIA.

Presidente.

El Director Ejecutivo,
JAVIER AUGUSTO DIAZ VELASCO.
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5.3. PROPUESTA #3: régimen legal de inhabilidades e
incompatibilidades adicionales para las personas naturales que
aspiren a cargos al nivel directivo o ejecutivo de las empresas del
sector eléctrico.

5.3.1. Consideraciones teédricas & practicas.

Para la Corte Constitucional “Las inhabilidades han sido tradicionalmente
concebidas como restricciones fijadas por el constituyente o por el legislador, para
limitar el acceso al ejercicio de cargos o funciones publicas, con el propdsito de
asegurar que la ejecucion de las funciones administrativas se realice en
condiciones de transparencia, imparcialidad, igualdad y moralidad."®

De hecho, quienes pretendan ejercer funciones publicas, saben que conforme a
los principios superiores descritos en los articulos 2° y 209 de la Constitucion,
“deben someterse al cumplimiento de ciertas reglas constitucionales o legales que
pueden significar estrictas exigencias o restricciones relacionadas con la moralidad
publica o la defensa del interés general, sin que ello pueda entenderse como un
desconocimiento a priori del articulo 40-7 superior.”’

Con ello se pretende que quienes desempefien un cargo publico “ejerzan sus
funciones publicas bajo condiciones encaminadas a asegurar la prevalencia del
interés general y la efectividad de los principios constitucionales mencionados. Por
esta razon, las inhabilidades implican restricciones al acceso a cargos publicos con
el proposito de impedir que un comportamiento previo, un cargo anterior o
eventualmente un vinculo familiar, afecten la imparcialidad que requiere el ejercicio
futuro de la funcién publica respectiva o le concedan una ventaja a alguien para ser
elegido o nombrado en determinado cargo publico.” '

Por su parte, las inhabilidades se diferencian de las incompatibilidades, pues
estas ultimas implican “una prohibicion dirigida al titular de una funcién publica a
quien, por ese hecho, se le impide ocuparse de ciertas actividades o ejercer,
simultaneamente, las competencias propias de la funcion que desempefia y las
correspondientes a otros cargos o empleos, en guarda del interés superior que
puede verse afectado por una indebida acumulacion de funciones o por la

156 Corte Constitucional. Sentencias C-380-97, M.P. Hernando Herrera Vergara; C-200-01, M.P.
Eduardo Montealegre Lynett y C-1212-01, M.P. Jaime Araujo Renteria.

157 Sentencia C-311 de 2004. M.P. Alvaro Tafur Galvis.

158 Sentencia C-1001 de 2007, M. P: Manuel José Cepeda Espinosa.
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confluencia de intereses poco conciliables y capaces, en todo caso, de afectar la
imparcialidad y la independencia que deben guiar las actuaciones de quien ejerce
la autoridad en nombre del Estado™**.

En este sentido, a pesar de que las inhabilidades y las incompatibilidades son
ambas especies de un mismo género, puesto que ambas reflejan tipos distintos
de prohibiciones, se trata de dos categorias que no son equiparables. La
diferencia entre una y otra fue expuesta en la sentencia C-564 de 1997 en la que
se establecid que: “con las inhabilidades se persigue que quienes aspiran a
acceder a la funcion publica, para realizar actividades vinculadas a los intereses
publicos o sociales de la comunidad, posean ciertas cualidades o condiciones que
aseguren la gestion de dichos intereses con arreglo a los criterios de igualdad,
eficiencia, moralidad e imparcialidad que informan el buen servicio y antepongan
los intereses personales a los generales de la comunidad. // Igualmente, como
garantia del recto ejercicio de la funcion publica se prevén incompatibilidades para
los servidores publicos, que buscan, por razones de eficiencia y moralidad
administrativa que no se acumulen funciones, actividades, facultades o cargos.”’®

De esta manera, es el legislador quien “goza de autorizacion constitucional para
establecer causales de inhabilidad e incompatibilidad en cuanto al ejercicio de
cargos publicos, y al hacerlo, en tanto no contradiga lo dispuesto por la Carta
Politica y plasme reglas razonables y proporcionales, le es posible introducir o
crear los motivos que las configuren, segun su propia verificacion acerca de
experiencias anteriores y su evaluacion sobre lo que mas convenga con el objeto
de garantizar la transparencia del acceso a la funcién publica, de las sanas
costumbres en el seno de la sociedad y de la separacion entre el interés publico y
el privado de los servidores estatales, sin que necesariamente los fenémenos que
decida consagrar en la calidad dicha tengan que estar explicitamente
contemplados en el texto de la Constitucion.”®

Lo anterior lo ha afirmado la Corte Constitucional mediante Sentencia C-325 de
2009 en la que expres6 que: “El legislador es competente para completar el
régimen constitucional de inhabilidades, siempre que al hacerlo (i) no modifique ni
altere el alcance y los limites de las inhabilidades fijadas directamente por la Carta
Politica, (ii) ni tampoco incurra en regulaciones irrazonables o desproporcionadas

159 Sentencia C-181 de 1997, M.P. Fabio Morén Diaz.
160 Sentencia C-015 de 2004. M.P Carlos Gaviria Diaz.
161 Sent. C-617 de 1997 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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que terminen por desconocer valores, principios y derechos garantizados
constitucionalmente”.

También dicho Alto Tribunal, en Sentencia C-483 de 1998 afirmd6 que: “El
Constituyente no ha entrado a definir en el propio texto de la Constitucion Politica
todas las incompatibilidades e inhabilidades aplicables a los distintos cargos
publicos. Buena parte de ellas son del exclusivo resorte del legislador, por
disposicion expresa de la misma Constitucion o por clausula general de
competencia”. Y en adicion, por conducto de la Sentencia C-617 de 1997 afirmé
que: “Las inhabilidades, pueden entonces ser adoptadas por ley, con base en el
amplio margen de configuracion reconocido al Congreso de la Republica, esto es,
segun su propia verificacion acerca de experiencias anteriores y su evaluacion
sobre lo que mas convenga con el objeto de garantizar la transparencia del
acceso a la funcién publica, de las sanas costumbres en el seno de la sociedad y
de la separacion entre el interés publico y el privado de los servidores estatales,
sin que necesariamente los fenébmenos que decida consagrar en la calidad dicha
tengan que estar explicitamente contemplados en el texto de la Constitucion” .

En virtud de lo anterior, y de conformidad con lo establecido de manera explicita
por los articulos constitucionales 6, 123 y 150-23, le corresponde exclusivamente
al Congreso de la Republica, en cuanto 6érgano politico de representacion popular,
“evaluar y definir el alcance de cada uno de los hechos, situaciones o actos
constitutivos de inhabilidad o incompatibilidad, asi como el tiempo durante el cual
se extienden y las sanciones aplicables a quienes incurran en ellas” segun se
desprende de la Sentencia C-194 de 1995 de la Corte Constitucional.

Entre tanto, no sera competente para determinar el régimen de inhabilidades,
impedimentos, incompatibilidades aplicables al sector eléctrico ni la
Comisién de Regulacién de Energia y Gas ni ningun érgano de naturaleza y
jerarquia distinta al Congreso de la Republica, que cumple esta funcién por
conducto de leyes taxativas y de interpretacion y aplicacion restrictiva.

CONCLUSIONES. En sintesis, teniendo presente, como bien lo sefiala el articulo
123 de la Constitucién Politica y la Sentencia C-736 de 2007 de la Corte
Constitucional, que las personas que les prestan sus servicios al Estado, bien sea
a través de su vinculacion con entes territoriales, entidades descentralizadas o
empresas de servicios publicos de naturaleza oficial “son servidores publicos” y
como tales “estan sometidos al régimen general de inhabilidades,
incompatibilidades y responsabilidades” que determine el legislador (léase:
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Congreso de la Republica), se hace necesario quienes participan de la prestacion
del servicio publico objeto de nuestro analisis, cuenten con un régimen de
inhabilidades e incompatibilidades de origen netamente legal, el cual garantice
una prestacion efectiva, imparcial y en condiciones encaminadas a asegurar la
prevalencia del interés general.

PROPUESTA DE REFORMA. En virtud de lo anterior, el Congreso de la
Republica, con el propdsito de facilitar la actividad regulatoria de la CREG, podria
proferir una Ley del siguiente tenor:

LEY XXXX DE 2012
(Mes XX Dia XX)

Diario Oficial No. XXXXX, de XX de XX de 2012.
Por la cual se modifica parcialmente las Leyes 142 y 143 de 1994.
EL CONGRESO DE COLOMBIA
DECRETA:

ARTICULO 10. Modificase el articulo 44 de la Ley 142 de 1994, el cual quedara
asi:

“ARTICULO 44. CONFLICTO DE |INTERESES; INHABILIDADES E
INCOMPATIBILIDADES. Para los efectos del funcionamiento de las empresas de
servicios publicos y de las autoridades competentes en la materia, se establecen
las siguientes inhabilidades e incompatibilidades:

44.1. Salvo excepcion legal, no podran participar en la administracion de las
comisiones de regulacion y de la Superintendencia de Servicios Publicos, ni
contribuir con su voto o en forma directa o indirecta a la adopciéon de sus
decisiones, las empresas de servicios publicos, sus representantes legales, los
miembros de sus juntas directivas, las personas naturales que posean acciones
en ellas, y quienes posean mas del 10% del capital de sociedades que tengan
vinculacion econdmica con empresas de servicios publicos.
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44.2. No podra prestar servicios a las comisiones de regulacion ni a la
Superintendencia de Servicios Publicos, ninguna persona que haya sido
administrador o empleado de una empresa de servicios publicos antes de
transcurrir un afno de terminada su relacion con la empresa ni los conyuges o
companeros permanentes de tales personas, ni sus parientes dentro del tercer
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. Esta misma
inhabilidad se predica de los empleados de las comisiones o de la
Superintendencia, sus cényuges o parientes en los mismos grados, respecto de
empleos en las empresas.

Sin embargo, las personas aludidas pueden ejercitar ante las comisiones de
regulacion y ante la Superintendencia su derecho a pedir informaciones, a hacer
peticiones, y a formular observaciones o a transmitir informaciones respecto a las
decisiones que alli se tomen, o a los proyectos de decisiones que se les
consulten.

44 3. No puede adquirir partes del capital de las entidades oficiales que prestan
los servicios a los que se refiere esta ley y que se ofrezcan al sector privado, ni
poseer por si o por interpuesta persona mas del 1% de las acciones de una
empresa de servicios publicos, ni participar en su administracion o ser empleados
de ella, ningun funcionario de eleccion popular, ni los miembros o empleados de
las comisiones de regulacién, ni quienes presten sus servicios en la
Superintendencia de Servicios Publicos, o en los Ministerios de Hacienda, Salud,
Minas y Energia, Desarrollo y Comunicaciones, ni en el Departamento Nacional
de Planeacion , ni quienes tengan con ellos los vinculos conyugales , de unién o
de parentesco arriba dichos. Si no cumplieren con las prohibiciones relacionadas
con la participacién en el capital en el momento de la eleccién, el nombramiento o
la posesion, deberan desprenderse de su interés social dentro de los tres meses
siguientes al dia en el que entren a desempenar sus cargos; y se autoriza a las
empresas a adquirir tales intereses, si fuere necesario, con recursos comunes,
por el valor que tuviere en libros.

Se exceptua de lo dispuesto, la participacion de alcaldes, gobernadores y
ministros, cuando ello corresponda, en las Juntas Directivas de las empresas

oficiales y mixtas.

44 .4. Sin perjuicio de lo dispuesto en otras normas de esta ley, en los contratos
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de las entidades estatales que presten servicios publicos se aplicaran las reglas
sobre inhabilidades e incompatibilidades previstas en la Ley 80 de 1993, en
cuanto sean pertinentes.

44.5. La persona que aspire a los cargos de miembro de junta directiva,
representante legal y en general cualquier otro cargo perteneciente al nivel
directivo o ejecutivo de una empresa de servicios publicos y que por tanto, pueda
ejercer funciones de administracién y control de la misma, debera acreditar las
calidades generales que se enumeran a continuacion:

a) Gozar de una sdlida reputacion moral, social y comercial

b) Contar con estudios y conocimientos académicos suficientes para el
debido ejercicio del cargo.

c) No haber sido condenado por delito penal doloso o preterintencional,
mediante sentencia ejecutoriada;

d) No haber sido inhabilitado, para realizar funciones de administracion,
direccion o control de las entidades sometidas a la inspeccién y vigilancia
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios de Colombia
mediante decision ejecutoriada de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios de Colombia;

e) Al momento de iniciar el ejercicio del cargo respectivo, tener una
experiencia laboral y/o de ejercicio profesional independiente no inferior a
tres (3) afos en empresas de servicios publicos domiciliarios o en
actividades directamente relacionadas con el sector.

f) No encontrarse reportado en listas de publica circulacion internacionales o
locales relacionadas con delitos como lavado de activos y financiacién del
terrorismo.

g) Las demas exigidas por la ley o reglamentaciones aplicables.
Paragrafo primero. Las calidades generales mencionadas en el presente articulo,

se acreditaran de acuerdo al procedimiento que establezcan las Comisiones de
Regulacion competentes.
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Paragrafo segundo. Debera comunicarse por escrito y de forma oportuna a las
autoridades sectoriales cualquier hecho o circunstancia que ocurra con
posterioridad al inicio del ejercicio del cargo, y que implique la pérdida de alguna
de las calidades generales consagradas en el presente articulo. Esta
comunicacion dara lugar a automaticamente a la orden de separar a la persona
del cargo que ocupa expedida por la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios de conformidad con el articulo 81.4 de la Ley 142 de 1994.
Eventualmente la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios también
podra imponer las demas sanciones contempladas en el articulo 81 de la Ley 142
de 1994, ateniéndose para el efecto a criterios objetivos de graduacion de la
sancion.

Paragrafo tercero. El Revisor Fiscal, tanto principal como suplente, debera ser
una persona legalmente idénea, no podra ser accionista de la sociedad, ni de sus
subordinadas, ni de su matriz, ni empleado, consocio, conyuge o pariente dentro
del cuarto grado de consanguinidad, primero civil o segundo de afinidad de
ningun funcionario de la institucion. Tampoco podra ser funcionario de la rama
jurisdiccional o del Ministerio Publico, ni podra desempenar cualquier otro cargo o
empleo en la misma sociedad, en sus subordinadas o en su matriz, ni celebrar
ningun contrato con la compania o con sus subordinadas. Los Revisores Fiscales
principal y suplente deberan ser contadores publicos o asociaciones o firmas de
contadores publicos, que cumplan las exigencias legales pertinentes.

Paragrafo cuarto. Los prestadores de servicios publicos tampoco podran contratar
servicios de revisoria fiscal con entidades o profesionales que directa o
indirectamente presten servicios a la sociedad distintos a los de revisoria fiscal”.

ARTICULO 20. VIGENCIA Y DEROGATORIA. La presente ley rige a partir de su
promulgacion y deroga todas las demas disposiciones que le sean contrarias.

El Presidente del honorable Senado de la Republica,
Firmado.

El Secretario General del honorable Senado de la Republica,
Firmado.

El Presidente de la honorable Camara de Representantes,
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Firmado.

El Secretario General de la honorable Camara de Representantes,
Firmado.

REPUBLICA DE COLOMBIA - GOBIERNO NACIONAL
Publiquese y cumplase.
Dada en Bogota, D. C., a XX de XX de 2012.
JUAN MANUEL SANTOS CALDERON

El Ministro de Justicia y del Derecho,
Firmado.

El Ministro de Minas y Energia,
Firmado.

El Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
Firmado.

5.4. PROPUESTA #4: Camara Unica de Riesgo Central de Contraparte
del MEM.

5.4.1. Consideraciones tedricas & practicas.

Nocién de Camara de Riesgo Central de Contraparte. Las Camaras de Riesgo
Central de Contraparte (en adelante, CRCC) pueden definirse desde dos
perspectivas: una econdmica y una juridica.

Nocion econdmica. A nivel econémico la CRCC se considera un ente proveedor
de infraestructura financiera, lo que implica que se encarga de abastecer a ciertos
mercados financieros (principalmente, los mercados de valores) de los elementos
0 servicios necesarios para su optimo funcionamiento: por ejemplo, activos
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financieros liquidos, garantias y sistemas de informacion. En palabras de Jiménez
Mejia, una CRCC es:

(...) La entidad que se sirve de contraparte para la totalidad de operaciones de
instrumentos derivados que se transen en el mercado organizado, interponiéndose entre
todos los inversionistas que realicen una negociacion, para asi asegurar el cumplimiento de
las condiciones del contrato; es decir que en la practica, los inversionistas que negocien
algun contrato de derivados lo estaran haciendo con la CRCC y no directamente con la otra
punta de la operacién; ademas, debido a las herramientas que maneja esta entidad como
por ejemplo una adecuada y sofisticada administracién de riesgos, la exigencia de la
constitucién de garantias por parte de los usuarios, y la constitucién de un capital propio,
técnicamente elimina cualquier riesgo de que la operaciéon no se lleve a cabo,
garantizando la reducciéon del riesgo de default o contraparte a su minima

expresiénmz.

Pese a que el parrafo anterior se refiere al mercado de valores, resulta facil
advertir que la principal funcion econémica que tiene toda CRCC es reducir los
riesgos de incumplimiento de las obligaciones que se derivan de operaciones
realizadas en un mercado concreto. Lo anterior tiene sustento en que los agentes
econdmicos que realizan operaciones por conducto de una CRCC siempre se
obligan con dicha entidad y no de manera directa entre si, y puesto que las CRCC
son entidades especializadas en la administracion de riesgos, el manejo de
garantias vy, por si fuera poco, tienen un capital propio que genera rendimientos,
entonces debe entenderse que esta garantizada la solvencia y solidez patrimonial
para pagar o cumplir todas las obligaciones del mercado. En palabras sencillas, la
CRCC es una contraparte que “siempre paga” y es por eso, entre otras cosas, que
la Bolsa de Valores de Colombia anota:

En virtud de norma expresa, quienes actien como contraparte con una CRCC deben
asignar un valor de cero a la exposicion de riesgo de crédito de contraparte en las
operaciones aceptadas por la CRCC, asi como a la exposicién de crédito de contraparte a

las garantias otorgadas por la CRCC'®.

162 JIMENEZ MEJIA, Mauricio. Uso de derivados para el cubrimiento de riesgo operativo y crediticio en
empresas manufactureras en Colombia. Trabajo de Grado, Administrador de Empresas. Pontificia
Universidad Javeriana. Facultad de ciencias econémicas y administrativas. Bogota D.C.: 2010. P. 66.
Disponible en: http://www.javeriana.edu.co/biblos/tesis/economia/tesis256.pdf, fecha de consulta: 01-oct-
2011.

163 idem.
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Segun lo antedicho, salta a la vista que el “sistema de control de riesgos”
inherente a la actividad de cada CRCC es el atributo mas importante que dichas
entidades tienen en materia econdémica y administrativa.

En general, los sistemas de control de riesgo de las CRCC tienen como objetivo
principal monitorear el comportamiento de la exposicion de riesgo asociada a las
operaciones de los miembros de la Camara, con el fin de limitar o eliminar la
posibilidad de pérdidas en caso de presentarse el incumplimiento de algun
miembro y de contar con recursos suficientes para soportar dichas pérdidas. En
nuestro ordenamiento juridico, el sistema especializado de control de riesgo de las
CRCC del mercado de valores tiene consagracion expresa en el literal h) del
articulo 2.13.1.1.7 del Decreto 2555 de 2010, que reza de la siguiente manera:

Las camaras de riesgo central de contraparte deberan adoptar un reglamento de
funcionamiento, el cual debera contener, por lo menos lo siguiente: (...) El modelo y los
mecanismos y procedimientos definidos para la gestion del riesgo a que se expone
la Camara de Riesgo Central de Contraparte, asi como el sistema de garantias,
incluidos los margenes iniciales, llamados al margen, recursos financieros, fondos vy, en
general, las salvaguardas financieras necesarias para el control y proteccion de los riesgos.
Dichos mecanismos y procedimientos deberan establecer el orden en el que se utilizara el
sistema de garantias, incluidos los recursos financieros, los fondos y en general las
salvaguardas financieras. Asi mismo, debera indicarse la manera como tales mecanismos
y procedimientos contribuiran a la mitigacién de cada uno de los riesgos inherentes al
funcionamiento de la Camara.

En palabras mas simples, la norma anterior puede resumirse en que, conforme al
Libro 13 del Decreto 2555 de 2010, las CRCC del mercado de valores cuentan con
dos grandes instrumentos para asegurar la “calidad” de sus miembros y por ende,
el “cumplimiento efectivo” de las obligaciones del mercado:

— Exigencia de requisitos financieros y operativos para los agentes que
soliciten hacerse miembros de la Camara y por tanto participar en el
mercado: estos requisitos se refieren basicamente a niveles minimos de
Patrimonio Técnico (PT) para transar, el uso de una infraestructura
tecnolégica avanzada e interconectada y la aplicacion de un sistema de
administracién de riesgo integral. No obstante, debe sefialarse que en vista
de que las CRCC del mercado de valores son autébnomas para darse su
propio reglamento, ellas mismas, por decision de su Junta Directiva y con
aprobacion previa de la SFC pueden establecer otros criterios de acceso y
de retiro de los agentes que deben ser objetivos, publicos y estar basados
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en consideraciones de gestidon de riegos. Este instrumento de “filtro’
encuentra sustento juridico en el literal b) del articulo 2.13.1.1.7 y en el
articulo 2.13.1.1.8 del Decreto 2555 de 2010.

— Procesos de vigilancia y control permanente sobre los requisitos
anteriores: al respecto debe senalarse que por conducto de una
infraestructura tecnoldgica interconectada —un software unico comun para
los agentes y la Camara- , las CRCC realizan un monitoreo diario y
continuo de la exposicién a riesgos de sus miembros. Dicha evaluacién,
previa al dia de operaciones, permite establecer si el miembro se debe
retirar o no de la CRCC antes de que comience a transar evitando asi la
configuracion de incumplimientos. Ahora bien, si el monitoreo previo que
ejecuta la Camara no llega a funcionar y se configura un incumplimiento, el
software permite dar un serie de “alertas” que obligan a la Camara a utilizar
el sistema de garantias que administra, siguiendo un orden determinado,
con el fin de mitigar el dafio econdmico generado. Este esquema de
vigilancia y control encuentra sustento juridico en los literales b) y e) del
articulo 2.13.1.1.7 del Decreto 2555 de 2010 asi como en los Estatutos
Sociales de la Camara de Riesgo Central de Contraparte de Colombia S.A.,
tal como fueron protocolizados mediante Escritura Publica No. 1991 de 19
de abril de 2010 otorgada en la Notaria Sexta del Circulo de Bogota D.C.

A partir del Sistema General de Control de Riesgo que se ha descrito en las
paginas anteriores (requisitos financieros + procedimientos de vigilancia y control),
aparecen los reconocidos “Anillos de seguridad de la CRCC” que no son mas que
una manera grafica de sintetizar el procedimiento de ejecucién de garantias a
seguir en caso de que se configure un incumplimiento. A continuacion se
transcribe el esquema que se utiliza en Colombia para ilustrar a los no-expertos en

el funcionamiento de la CRCC S.A. vinculada al mercado de valores'®:

164 CAMARA DE RIESGO CENTRAL DE CONTRAPARTE DE COLOMBIA S.A. Capacitacion del
reglamento de funcionamiento. Presentacion inédita en Power Point, realizada por los abogados de la
entidad a favor del autor Carlos Andrés Guisao Mira. Bogota D.C., 22 de noviembre de 2010.
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MIEMBROS LIQUIDADORES SOLIDOS
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______ GARANTIAS INICIALES Y DIARIAS

ADMINISTRACION DE LIMITES

———

GARANTIAS EXTRAORDINARIAS

/——_—-'\
FONDO DE SALVAGUARDA

Patrimonio
de la CRCC

.....
. s
.......
---------

Independientemente de las nociones juridicas de “miembro liquidador”, “garantia
diaria” y “garantia extraordinaria” (las cuales, ademas de ser innecesarias en este
punto, pueden ser consultadas en el Libro 13 del Decreto 2555 de 2010), salta a la
vista para quien estudie la grafica anterior que las CRCC siempre cuentan: 1°) con
unas garantias externas otorgadas por sus miembros; 2°) con un fondo de
salvaguarda constituido a partir de los aportes de sus miembros; 3°) con un
patrimonio propio de la CRCC, que sirve de garantia ultima para los acreedores
del mercado. Todo lo anterior, aunado al hecho de que las CRCC estan llamadas
a administrar de forma continua un sistema integral de prevenciéon y control de
riesgos, refuerza la idea de que las CRCC son entes idéneos para mitigar el riesgo
en mercados con grandes volumenes de operacion y que estan en funcionamiento
las 24 horas del dia, toda vez que las CRCC son susceptibles de desarrollar
esquemas especializados de manejo de los riesgos financieros y ademas, una vez
que cuentan con los recursos economicos suficientes, son capaces de
autofinanciarse y administrar las garantias financieras otorgadas a su favor de tal
forma que eliminan casi completamente el riesgo de crédito o de incumplimiento
contractual en el mercado.

Para finalizar, presentamos la grafica de Jiménez Mejia (2010)', quien a su vez
retomo a Trujillo (2008), donde se resumen la forma en que opera una CRCC:

165 JIMENEZ MEJIA, Mauricio. Op. Cit. 67.
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VENDEDOR

CAMARA DE
RIESGO
CENTRAL DE
CONTRAPARTE

COMPRADOR

ACTIVIDADES:
Gestionar el riesgo de contraparte.

Definir limites de cada operacion y
posicién de comprador y vendedor.

Metear el riesgo de las operaciones.

Administrar las garantias puestas por el
comprador y el vendedor.

Liguidar diariamente cada operacion
que se este venciendo (Ej. para las
OPCF debe ser el dia del vencimiento
antes de las 3 p.m_).

110

Nocién juridica. Desde la Optica del Derecho, hay muchas apreciaciones
importantes sobre las CRCC que deben realizarse. A continuacién presentamos
un resumen:

a) Naturaleza, objeto y régimen de las CRCC. Segun lo prescrito por el
articulo 15 de la Ley 964 de 2005 (régimen del mercado de valores) las

CRCC son sociedades andénimas que tienen por “objeto exclusivo”:

(...) la prestacion del servicio de compensaciéon como contraparte central
de operaciones, con el propdsito de reducir o eliminar los riesgos de
incumplimiento de las obligaciones derivadas de las mismas.
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De otro lado, el articulo 9 de la Ley 964 de 2005 sefala que las CRCC
pueden administrar “sistemas de compensacion y liquidaciéon de
operaciones sobre valores”.

Asi las cosas, resulta claro que las CRCC son entidades del mercado de
valores y por lo tanto, de acuerdo al articulo 22 de la Ley 964 de 2005, son
“entidades financieras” sometidas no solo a lo dispuesto por la citada Ley
964 de 2005 (régimen del mercado de valores) sino tambien por lo prescrito
en el Decreto 663 de 1993 (Estatuto Organico del Sistema Financiero), en
los Libros 12 y 13 del Decreto 2555 de 2010 (compilatorio de normas en
materia del sector financiero) y en el Cdédigo de Comercio (donde se
encuentra lo contentivo a las sociedades anonimas).

En otras palabras, las CRCC se consideran “entidades financieras”
pues realizan actividades relacionadas con el “manejo,
aprovechamiento o inversioén de recursos captados del publico” en los
términos 150-19, 189-24 y 335 de la Constitucion Politica. Asi las
cosas, conforme al articulo 11.2.1.3.1 del Decreto 2555 de 2010 las
CRCC se encuentran sometidas al control y vigilancia de la SFC, y su
constitucion social, sus actos juridicos y sus operaciones comerciales
se encuentran reguladas preferentemente por las normas del sector
financiero que conforme al numeral 27 del articulo 3 del Decreto 4712 de
2008 expide el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, bien sea por si
mismo o por conducto de la SFC.

Aclaracion sobre el objeto social de las CRCC.EI articulo 2.12.1.1.1 del
Decreto 2555 de 2010 establece lo siguiente:

Las entidades que se constituyan exclusivamente para administrar sistemas de
compensacion y liquidacion de operaciones sobre valores, deberan establecerse
como sociedades anénimas mercantiles de objeto exclusivo y cumplir con lo
establecido en los articulos 53 del Estatuto Organico del Sistema Financiero y en el
articulo 5.3.1.1.3 del presente decreto.

Y a renglén seguido, el citado articulo hace una excepcidn:

Paragrafo. La compensacién y liquidacion de las operaciones efectuadas en las
bolsas de bienes y productos agropecuarios, agroindustriales o de otros
commodities se regira por lo establecido en el Libro 11 de la Parte 2 del presente
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b)

decreto. No obstante, la actividad de compensacién y liquidacion de operaciones
sobre valores que llegaren a realizar se sometera a lo previsto en el presente Libro.

Entre tanto, el articulo 2.11.1.1.1 del Libro 11 de la Parte 2 del Decreto 2555
de 2010 prescribe lo siguiente:

Las bolsas de bienes y productos agropecuarios, agroindustriales o de otros
commodities son sociedades andénimas que tienen como objeto organizar y
mantener en funcionamiento un mercado publico de bienes y productos
agropecuarios, agroindustriales o de otros commodities sin la presencia fisica de
los mismos, asi como de servicios, documentos de tradicidon o representativos de
mercancias, titulos, valores, derechos, derivados y contratos que puedan transarse
en dichas bolsas.

De lo anterior se desprende que todas las entidades que administren
sistemas de compensacion y liquidacion de operaciones en Colombia
(incluidas las CRCC, en virtud de lo dispuesto por el articulo 9 de la
Ley 964 de 2005) deben constituirse bajo la forma de sociedades
anénimas mercantiles de objeto exclusivo, salvo que se trate de
bolsas de bienes y productos agropecuarios, agroindustriales o de
otros commodities las cuales podran ser sociedades anénimas de
objeto multiple.

Actividades que desempenan las CRCC por prescripcion juridica
expresa. Basicamente, se puede afirmar que desempenan dos tipos de
actividades:

— Las actividades descritas en el articulo 15 de la Ley 964 de 2005,
literales a) hasta e): estas se realizan en desarrollo del objeto social
de la entidad, y son las que se resumen a continuacion:

e Constituirse como acreedoras y deudoras reciprocas de los derechos y
obligaciones que deriven de operaciones que hubieren sido previamente
aceptadas para su compensacion y liquidaciéon, de conformidad con lo
establecido en el reglamento autorizado por la SFC, asumiendo tal
caracter frente a las partes en la operacion de forma irrevocable, quienes a
su vez mantendran el vinculo juridico con la contraparte central y no entre
Si.
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e Administrar sistemas de compensacion y liquidacién de operaciones (nota:
esta actividad tiene una naturaleza distinta a las aqui descritas, y por lo
tanto se explicara en este texto mas adelante).

o Exigir, recibir y administrar las garantias otorgadas para el adecuado
funcionamiento de la Camara de Riesgo Central de Contraparte.

e Exigir a las personas que vayan a actuar como sus contrapartes, respecto
de las operaciones en las que se constituya como deudora y acreedora
reciproca, los dineros, valores o activos que le permitan el cumplimiento de
las obligaciones de aquellos frente a la misma, de conformidad con lo
establecido en el reglamento autorizado por la SFC.

e Expedir certificaciones de los actos que realice en el ejercicio de sus
funciones. Las certificaciones de sus registros en las que conste el
incumplimiento de sus contrapartes frente a la sociedad prestaran mérito
ejecutivo, siempre que se acompafien de los documentos en los que
consten las obligaciones que les dieron origen.

- La actividad de administracion de sistemas de compensacion y
liquidacién de operaciones descrita en el articulo 9 de la Ley 964
de 2005: la definicion de dichos sistemas es la que se transscribe a
continuacion:

(...) Son sistemas de compensacion y liquidacion de operaciones el
conjunto de actividades, acuerdos, agentes, normas, procedimientos
y mecanismos que tengan por objeto la confirmacién, compensacién
y liquidacion de operaciones sobre valores. Para ser reconocidos como
sistemas de compensacion y liquidacion, tales actividades, acuerdos,
normas, procedimientos y mecanismos deberan constar en reglamentos

previamente aprobados por la Superintendencia de Valores'®.

(...) La regulacion aplicable a la compensacion y liquidacion debera prever
mecanismos para el manejo de los riesgos de crédito, de liquidez,
operacional, legal y sistémico.

La anterior definicion debe destacarse por dos razones: 1. De un lado, pone
de manifiesto las funciones basicas que cumplen dichos sistemas
(confirmar, compensar y liquidar operaciones) y 2. De otro lado, sehala

166 Mediante el articulo 1 del Decreto 4327 de 2005 la Superintendencia de Valores se fusionoé con la
Superintendencia Bancaria y en adelante comenzé a denominarse Superintendencia Financiera de
Colombia (SFC).
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cuales son los tipos de riesgo que se previenen o administran por conducto
de dichos sistemas (de crédito, de liquidez, operacional, legal y sistémico).

Para finalizar y dar un contenido especifico a las actividades que cumplen
las CRCC por mandato legal, debe indicarse que existe una definicién
juridica de las actividades de “compensacion” y de “liquidacion” de
operaciones, que es la contenida en el paragrafo del articulo 9 de la Ley
964 de 2005 y dice asi:

(...) se entiende por compensacion el proceso mediante el cual se establecen
las obligaciones de entrega de valores y transferencia de fondos de los
participantes de un sistema de compensacion y liquidacion, derivadas de
operaciones sobre valores. La forma de establecer las obligaciones, de los
participantes podra hacerse a partir de mecanismos bilaterales o multilaterales que
incorporen o0 no el valor neto de dichas obligaciones. Las obligaciones asi
establecidas deben cumplirse en los términos sefialados en la presente ley.

Se entiende por liquidacion el proceso mediante el cual se cumplen
definitivamente las obligaciones provenientes de una operacién sobre
valores, donde una parte entrega valores y la otra efectua la transferencia de
los fondos o valores.

En sintesis, esta lista de actividades que por habilitacion legal pueden
desarrollar las CRCC del mercado de valores es importante porque
nos permite entender que dichas entidades se encargan del registro,
la liquidacién, facturaciéon, cobro y pago del valor de las operaciones
del mercado sobre el cual actuan. Es decir, en otras palabras, se
encargan de realizar exactamente las mismas actividades que
desempeia un Administrador de un mercado regulado o la Bolsa
administradora de un mercado publico de bienes agropecuarios o
commodities. Como ejemplo de lo anterior, podria revisarse lo prescrito
por el articulo 2.11.1.1.1 del Decreto 2555 de 2010 para las “Bolsas
Agropecuarias” y lo establecido por el articulo 1 de la Resolucion CREG No.
24 de 1995 para el “Administrador del Sistema de Intercambios
Comerciales del Mercado de Energia Mayorista”. Empero, las CRCC
tienen todavia mas funciones: en virtud de lo establecido por el
paragrafo del articulo 9 de la Ley 964 de 2005 puede encargarse
directamente de la transferencia de fondos o activos entre los
participantes del sistema. Es decir, que a diferencia de las Bolsas de
bienes agropecuarios o commodities y de los Administradores de mercados
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de servicios regulados, las CRCC no tiene que acudir a los miembros a
pedirles que paguen sus obligaciones con el mercado pues tienen manejo
directo de las cuentas bancarias de dichos miembros y un control absoluto
sobre los activos que les fueron dejados en depdsito (principalmente,
titulos-valores). Asi las cosas, pueden dar 6rdenes directas de débito y
crédito a las instituciones financieras para pagar las obligaciones de sus
miembros —aun sin consentimiento de estos- previa comunicacion al Banco
de la Republica y también pueden disponer libremente de los valores que
les han dado en custodia, cuando quiera que el agente o miembro
depositario no haya cumplido sus obligaciones.

Otras precisiones. En relacion con las CRCC existen otras caracteristicas
juridicas que deben revisarse:

- Entes que pueden administrar sistemas de compensaciéon y
liquidaciéon de operaciones de valores conforme al articulo 9 de
la Ley 964 de 2005: la citada norma advierte que pueden administrar
sistemas de compensacién y liquidacion de operaciones las
sociedades y entes gubernamentales que se transcriben a
continuacion:

(...) las entidades constituidas exclusivamente para tal fin, las camaras de
riesgo central de contraparte, las bolsas de valores, las bolsas de bienes y
productos agropecuarios, agroindustriales o de otros commodities, el
Banco de la Republica, los depdsitos centralizados de valores y las demas
entidades que autorice el Gobierno Nacional.

La anterior disposicion pone de presente que las sociedades que
administran este tipo de sistemas deben las mas de las veces estar
exclusivamente constituidas para tal fin, y si paralelamente pretenden
desarrollar otros objetos sociales, dichos objetos deben ser tales que
no pongan en duda las condiciones de transparencia, honorabilidad y
seguridad que en calidad de CRCC debe garantizar al mercado y al
publico en general. Es por eso —por ejemplo- que el Banco de la Republica
puede fungir como CRCC en determinadas ocasiones: es la maxima
autoridad en politica monetaria y cambiaria y a su organizacién institucional
es inherente la idoneidad técnica y la neutralidad de sus directores.
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Entes que pueden ser socios de una CRCC: De acuerdo con el
articulo 2.13.1.1.3. del Decreto 2555 de 2010, ademas de las
entidades indicadas en el articulo 16 de la Ley 964 de 2005, sélo
podran ser socios de las Camaras de Riesgo Central de Contraparte
los siguientes:

1.Las bolsas de futuros y opciones y otros instrumentos derivados

financieros y sus intermediarios.

2.Las sociedades administradoras de los sistemas de intercambio

comerciales del mercado mayorista de energia eléctrica y las sociedades
administradoras de sistemas transaccionales de energia y de contratos y
derivados financieros que tengan como subyacente energia eléctrica o gas
combustible, y sus intermediarios.

3.Las sociedades que realicen la compensacion y liquidacion de valores,

divisas, bienes y productos agropecuarios, agroindustriales o de otros
commodities, de contratos de futuros y opciones y otros instrumentos
derivados financieros, incluidos aquellos que tengan como subyacente
energia eléctrica o gas combustible.

4.Las entidades administradoras de sistemas de negociacion de activos o

bienes susceptibles de compensarse y liquidarse a través de dichas
camaras, asi como los intermediarios que actien en dichos sistemas.

Facultad legal de las CRCC para dictar sus propias normas de
funcionamiento. De acuerdo al articulo 18 de la Ley 964 de 2005:

Los bienes patrimoniales y las garantias otorgadas a las Camaras de
Riesgo Central de Contraparte se liquidaran conforme con sus
reglamentos de operaciones, los cuales deberan ser autorizados por la
SFC.

De otro lado, el articulo 2.13.1.1.7 del Decreto 2555 de 2010
establece expresamente que las CRCC son competentes para dictar
su propio reglamento de funcionamiento siempre y cuando regulen,
por lo menos, entre otros, los siguientes aspectos importantes:

Los requisitos para que un agente econémico pueda ser miembro de
la CRCC. Para tales efectos, el articulo 2.13.1.1.8 en concordancia con el
literal b) del articulo 2.13.1.1.7 establecen que se puede evaluar lo
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siguiente: a) Capacidad econdmica; b) Capacidad operativa; y c) Otros
criterios de acceso y de retiro que deben ser objetivos, publicos y estar
basados en consideraciones de gestion de riesgos.

e Las medidas que adoptara la CRCC para la evaluacion y monitoreo de
los estandares operativos y financieros de las contrapartes.

e Los mecanismos para facilitar, monitorear, medir y controlar la
exposicion a los riesgos de las contrapartes. Debe sefalarse aqui que
conforme al literal e) del articulo 2.13.1.1.7 del Decreto 2555 de 2010 el
reglamento de funcionamiento “debe establecer una descripcion de los
parametros minimos y la frecuencia con que se efectuara el monitoreo
para el calculo de las posiciones crediticias de la CRCC vy las contrapartes
(...) Tales estimaciones deberan ser actualizadas a precios de mercado y
deberan realizarse por lo menos una vez al dia, sin perjuicio de la
obligacion de la camara de estar en capacidad de realizar tales
estimaciones de forma constante intradia”. Ahora bien, aqui debe
advertirse que conforme a la presentacién inédita realizada por los
abogados de la entidad a favor del autor Carlos Andrés Guisao Mira en la
Sede Social de la Camara de Riesgo Central de Contraparte de Colombia
S.A., en Bogota D.C., del dia 22 de noviembre de 2010, dicha entidad
realiza un monitoreo “cada hora” por conducto del software interconectado
que comparte con cada uno de sus miembros. Esta informacion puede
verificarse en la Pagina Web de dicha entidad (www.camaraderiesgo.com).

e Los requisitos y controles de riesgo y el procedimiento que deberan
cumplir las operaciones enviadas a la CRCC para considerarse
aceptadas. Al respecto debe precisarse que las CRCC estudian cada una
de las operaciones comerciales que proponen sus miembros y deciden
cuales pueden ser cubiertas a través de la Camara y cuales no. De
conformidad con el literal f) del articulo 2.13.1.1.7 del Decreto 2555 de
2010, los requisitos y controles necesarios para que una operacion sea
aceptada por la CRCC pueden comprender entre otros aspectos:

a) Los limites de riesgo de contraparte, también llamado “limite
operativo diario”: este, segun lo prescrito por el articulo 2.7.14.
del Reglamento de Funcionamiento de la Camara de Riesgo
Central de Contraparte de Colombia S.A., aprobado con sus
reformas mediante Resolucién No. 0731 del 11 de mayo de 2011
de la SFC (Boletin Normativo No. 009 del 19 de mayo de 2011),
tiene como proposito “controlar la capacidad de operacioén diaria de
un Miembro ante la Camara para tomar exposiciéon sin garantia” y
se situa actualmente en el 1% del patrimonio técnico (regla general
para todas las operaciones) o el 8% del patrimonio técnico (regla
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para operaciones “abiertas” o registradas pero no neteadas o
vinculadas a una cuenta).

b) Los limites de riesgos multilaterales, también llamado “limite
de obligacion latente de entrega”: este, segun lo prescrito por el
articulo 2.7.14. del Reglamento de Funcionamiento de la Camara
de Riesgo Central de Contraparte de Colombia S.A., aprobado con
sus reformas mediante Resolucién No. 0731 del 11 de mayo de
2011 de la SFC (Boletin Normativo No. 009 del 19 de mayo de
2011), tiene como propdsito “controlar el riesgo asumido por la
Camara frente a los Miembros al vencimiento de los contratos”.

c) La suficiencia de fondos o valores de las contrapartes.
d) Las garantias aportadas y margenes de solvencia.

e) Comité de Riesgos: El art. 2.13.1.1.5 del Decreto 2555 de 2010
establece que las CRCC deben contar con un Comité de Riesgos,
establecido y regulado por la Junta Directiva, el cual tendra como
finalidad “evaluar las politicas, mecanismos y procedimientos de
riesgos implementados por la CRCC, asi como recomendar las
medidas o ajustes a que haya lugar’. Asi mismo, las CRCC deben
prever en sus estatutos “las disposiciones que rigen el
funcionamiento y la conformacién del Comité de Riesgos”, asi
como lo relacionado con “la eleccion de sus miembros”.
Finalmente, se sefala que los miembros del Comité deben tener
“las calidades técnicas y la experiencia suficientes para definir los
criterios y procedimientos para el manejo de riesgos”.

De lo anterior, se desprende que las CRCC tienen una facultad de
autorregulacion muy amplia, otorgada en virtud de las calidades técnicas
que ostentan sus miembros, facultad que sin embargo es supervisada y
delimitada en sus puntos principales por los 6rganos de regulaciéon y control
del estado.

CONCLUSIONES. Por lo expuesto hasta aqui, ha de advertirse que la creacién de
una Camara de Riesgo Central de Contraparte para el mercado eléctrico
colombiano puede ser un instrumento pertinente, seguro y eficaz no solo para
prevenir y controlar las dificultades financieras y administrativas presentadas
durante el periodo 2010-2011, sino también, en general, para prevenir y gestionar
toda clase de riesgos que pueden afectar al sector. Asi pues:
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A través de una CRCC se reducirian a nivel cero los riesgos de
incumplimiento de las obligaciones que se derivan de operaciones
realizadas por los agentes en el MEM, pues los agentes que la
conformarian se obligarian con dicha entidad garante y no de manera
directa entre si.

« La infraestructura tecnologica interconectada que toda CRCC exige para su
funcionamiento, permitiria monitorear en tiempo real el comportamiento de
la exposicion de riesgo asociada a las operaciones de los miembros de la
Camara, por lo que ademas de limitar o eliminar la posibilidad de pérdidas
en caso de presentarse el incumplimiento permitiria contar con unas
estadisticas actualizadas permanente del sector en su conjunto.

e Con la exigencia de niveles minimos de patrimonio técnico (PT) para
transar, sistema de administracion integral de riesgo para operar, y otros
requisitos financieros y operativos exigibles a los agentes que soliciten
hacerse miembros de la CRCC se impulsaria y aseguraria la calidad y
solidez de las empresas del sector.

e Se abaratarian los costos de gestion de la cartera vencida pues la CRCC,
seria la encargada de exigir, recibir y administrar todas las garantias
otorgadas por los miembros que a ella pertenecen, lo que lleva a que el
Mercado sea mas organizado y que tenga menos posibilidad de pérdidas.

PROPUESTA DE REFORMA. En consideracion a lo anterior, somos de la opinion
de que el Congreso de la Republica deberia proferir una Ley de Reforma con el
siguiente contenido:

LEY XXXX DE 2012
(Mes XX Dia XX)

Diario Oficial No. XXXXX, de XX de XX de 2012.
Por la cual se modifica parcialmente las Leyes 142 y 143 de 1994.
EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:
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ARTICULO 10. Modificase el articulo 167 de la Ley 142 de 1994, el cual quedara
asi:

“ARTICULO 167. REFORMAS Y ESCISION DE ISA S.A. Autorizase al gobierno
nacional para modificar el objeto social de Interconexién Eléctrica S.A., que en lo
sucesivo sera el de atender la operacion y mantenimiento de la red de su
propiedad, la expansion de la red nacional de interconexién y prestar servicios
técnicos en actividades relacionadas con su objeto principal.

Autorizase, asi mismo, al gobierno para organizar, a partir de los activos de
generacion que actualmente posee Interconexion Eléctrica S.A., una empresa,
que se constituira en sociedad de economia mixta, vinculada al Ministerio de
Minas y Energia y dedicada a la generacién de electricidad.

PARAGRAFO 1o0. La empresa encargada del servicio de interconexién nacional
organizara el centro nacional de despacho como una de sus dependencias
internas, que se encargara de la planeacion y coordinacion de la operacion de los
recursos del sistema interconectado nacional y administrar el sistema de
intercambios y comercializaciéon de energia eléctrica en el mercado mayorista,
con sujecion a las normas del reglamento de operacion y a los acuerdos del
consejo nacional de operacion. Una vez se haya organizado el centro, el gobierno
podra constituir una sociedad anénima que se encargue de estas funciones.

PARAGRAFO 20. La empresa encargada de la planeacién y coordinacién de la
operacion de los recursos del sistema interconectado nacional y de administrar el
sistema de intercambios y comercializacién de energia eléctrica en el mercado
mayorista debera cumplir las siguientes funciones:

a) Realizar la gestion de riesgos para el adecuado funcionamiento del
sistema de intercambios y comercializacion de energia eléctrica en el
mercado mayorista.

b) Calcular, exigir, recibir y administrar las garantias otorgadas por los
agentes econdmicos que participen en el mercado mayorista.

c) Constituirse como acreedora y deudora reciproca de los derechos y
obligaciones que deriven de operaciones que hubieren sido previamente
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aceptadas para su compensacion y liquidacion.

En los demas temas, sera la Comisién de Regulacién de Energia y Gas el érgano
competente para definir la configuracion, las funciones y las competencias de la
empresa encargada de la planeacion y coordinacion de la operacion de los
recursos del sistema interconectado nacional y de administrar el sistema de
intercambios y comercializacion de energia eléctrica en el mercado mayorista.

La empresa encargada del servicio de interconexion nacional contara con
recursos propios provenientes de la prestacion de los servicios de despacho, del
transporte de electricidad, de los cargos por el acceso y uso de sus redes de
interconexidon y por los servicios técnicos, administrativos y comerciales
relacionados con su funcion.

PARAGRAFO 3o0. La empresa encargada del servicio de interconexién nacional
no podra participar en actividades de generacion, comercializacion y distribuciéon
de electricidad.

PARAGRAFO 4o. El personal de la actual planta de ISA sera reubicado en las
empresas a que dé origen, respetando los derechos adquiridos de los
trabajadores.

ARTICULO 20. El Centro Nacional de Despacho tendra las siguientes funciones
especificas, que debera desempefiar cifiégndose a lo establecido en el
Reglamento de Operacion y en los acuerdos del Consejo Nacional de Operacion:

a) Planear la operacion de los recursos de generacién, interconexion y
transmision del sistema nacional, teniendo como objetivo una operacién segura,
confiable y econdmica;

b) Ejercer la coordinacién, supervision, control y analisis de la operacién de los
recursos de generacion, interconexion y transmision incluyendo las

interconexiones internacionales;

c) Determinar el valor de los intercambios resultantes de la operacion de los
recursos energéticos del sistema interconectado nacional;

d) Coordinar la programacion del mantenimiento de las centrales de generacion y
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de las lineas de interconexion y transmisién de la red eléctrica nacional;

e) Informar periodicamente al Consejo Nacional de Operacion acerca de la
operacion real y esperada de los recursos del sistema interconectado nacional y
de los riesgos para atender confiablemente la demanda;

f) Informar las violaciones o conductas contrarias al Reglamento de Operaciones;

g) Las demas atribuciones que le confiera la presente Ley.

ARTICULO 30. VIGENCIA Y DEROGATORIA. La presente ley rige a partir de su
promulgacion y deroga todas las demas disposiciones que le sean contrarias.

El Presidente del honorable Senado de la Republica,
Firmado.

El Secretario General del honorable Senado de la Republica,
Firmado.

El Presidente de la honorable Camara de Representantes,
Firmado.

El Secretario General de la honorable Camara de Representantes,
Firmado.

REPUBLICA DE COLOMBIA - GOBIERNO NACIONAL
Publiquese y cumplase.
Dada en Bogota, D. C., a XX de XX de 2012.
JUAN MANUEL SANTOS CALDERON

El Ministro de Justicia y del Derecho,
Firmado.

El Ministro de Minas y Energia,
Firmado.
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El Ministro de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
Firmado.

Como la idea de este trabajo es ofrecer propuestas completas de reforma, a
continuacion presentamos una reglamentacion de los aspectos importantes de la
Camara de Riesgo Central de Contraparte del MEM, tal y como creemos que
deberia ser adoptada por la CREG. Veamos:

COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS
Republica de Colombia

RESOLUCION No. XX DE 20XX

Por la cual se toman medidas para garantizar la eficiencia y viabilidad econémica
del sector eléctrico.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial las
conferidas por las Leyes 142 y 143 de 1994, y en desarrollo de los Decretos 1524
y 2253 de 1994.

CONSIDERANDO QUE:
El articulo 333 de la Constitucion Politica de Colombia sefiala que la actividad
econdmica y la iniciativa privada son libres dentro de los limites del bien comun,
que la libre competencia econémica es un derecho de todos que supone

responsabilidades y que la ley delimitara el alcance de la libertad econémica.

Segun lo previsto en el articulo 334 de la Constitucion Politica de Colombia, el
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Estado intervendra en los servicios publicos y privados para racionalizar la
economia con el fin de conseguir el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de oportunidades y los beneficios del
desarrollo y la preservacion de un ambiente sano.

El articulo 25 de la Ley 143 de 1994 indica que “Los agentes economicos
privados o publicos que hagan parte del sistema interconectado nacional deberan
cumplir con el Reglamento de Operacion y con los acuerdos adoptados para la
operacion del mismo. El incumplimiento de estas normas o acuerdos, dara lugar a
las sanciones que establezca la Comision de Regulacion de Energia y Gas o la
autoridad respectiva segun su competencia.”

El articulo 136 de la Ley 142 de 1994 establece que la prestacion continua de un
servicio de buena calidad es la obligacion principal de las empresas en los
contratos de servicios publicos.

Las leyes 142 y 143 de 1994 otorgan a la Comision de Regulaciéon de Energia y
Gas la facultad de establecer el Reglamento de Operacion, el cual incluye los
principios, criterios y procedimientos para regular el funcionamiento del Mercado
Mayorista de Energia.

El articulo 6 de la Resolucién CREG 024 de 1995 sefiala que los agentes que
participan en el mercado mayorista deben cumplir, entre otras, las siguientes
condiciones minimas: “...presentar las garantias financieras definidas en la
presente resolucion o realizar los pagos anticipados, en caso de ser necesario” .
La Resolucion CREG 116 de 1998 reglamenta la limitacion de suministro a
comercializadores y/o distribuidores morosos y dicta disposiciones sobre
garantias de los participantes en el Mercado Mayorista de Energia, como parte
del Reglamento de Operacion del Sistema Interconectado Nacional.

RESUELVE:

ARTICULO 1°. Creacién de la Camara. Crease la Camara Unica de Riesgo
Central de Contraparte del Mercado de Energia Mayorista que a partir de la
entrada en vigencia de la presente resolucién integrara las funciones asignadas al
Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales y la Bolsa de Energia
conforme a la Resoluciones CREG No. 24 de 1995, No. 116 de 1998 y No. 23 de
2009 y el articulo 167 de la Ley 142 de 1994.

PARAGRAFO 1°. Remision a normas del Sector Financiero. La Camara Unica
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de Riesgo Central de Contraparte del Mercado de Energia Mayorista asumira en
general las caracteristicas y funciones definidas para las entidades de su tipo por
el articulo 15 de la Ley 964 de 2005 y los libros 12 y 13 del Decreto 2555 de
2010, asi como por otras normas pertenecientes al régimen financiero que
modifiquen o complementen las anteriores y que no contradigan lo establecido en
la presente resolucion. La remision a la normatividad financiera se hara sin
perjuicio de que la Comision de Regulacién de Energia y Gas pueda definir otros
requisitos especiales para la Camara en consideracién a la funcién que cumple
dentro del esquema de prestacion del servicio publico domiciliario de energia
eléctrica.

PARAGRAFO 2°. Prevalencia de las disposiciones regulatorias especiales.
Las disposiciones contenidas en la presente resolucion se consideraran
especiales del sector eléctrico, y por tanto prevaleceran sobre aquellas que tratan
los mismos temas o asuntos en el sector financiero.

PARAGRAFO 2°.Transformaciéon social de XM S.A E.S.P. A partir de la
entrada en vigencia de la presente resolucion XM Compainia de Expertos en
Mercado S.A. E.S.P., sociedad autorizada para cumplir las funciones del
Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales y la Bolsa de Energia en
virtud del articulo 1 del Decreto 848 de 2005, tendra doce (12) meses para dar
cumplimiento a lo aqui dispuesto y realizar su transformacién social en la Camara
Unica de Riesgo Central de Contraparte del Mercado de Energia Mayorista. Para
tales efectos se acogera a las condiciones y requisitos aplicables a las Camaras
de Riesgo Central de Contraparte del sector financiero, establecidos por la Ley
964 de 2005, que regula el mercado de valores, el Decreto 663 de 1993, Estatuto
Organico del Sistema Financiero, y por el Decreto 2555 de 2010, compilatorio de
normas en materia del sector financiero, asi como las normas que los modifiquen
o0 complementen.

ARTICULO 2°. Estatutos sociales de la Camara. La Camara Unica de Riesgo
Central de Contraparte del Mercado de Energia Mayorista debera incorporar
dentro de su objeto social el siguiente: “La prestacion del servicio de
compensacion, como contraparte central de las operaciones del mercado de
energia mayorista, con el propdsito de reducir o eliminar los riesgos de
incumplimiento de las obligaciones derivadas de las mismas”.

PARAGRAFO 1°. Objeto social multiple. La Camara creada por la presente
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resolucion no tendra objeto social exclusivo. También podra desarrollar otros
objetos sociales siempre y cuando estos no contradigan las condiciones de
transparencia, honorabilidad y seguridad que estd obligada a garantizar al
mercado y al publico en general.

PARAGRAFO 2°. Operaciones competencia de la Camara. El servicio que
presta la Camara podra ser realizado respecto de las operaciones establecidas
para el Mercado Organizado Regulado—MOR, sefalado en las Resoluciones
CREG No. 23 de 2009 y No. 90 de 2011, asi como respecto de los contratos de
energia a plazo definidos por la Resolucion CREG 24 de 1995.

ARTICULO 3. Actos y contratos para el desarrollo del objeto social. En
desarrollo del objeto social sefialado en el articulo precedente, la Camara podra
ejecutar todos los actos y contratos, civiles, mercantiles, laborales o
administrativos, que fueren convenientes 0 necesarios para el perfecto
cumplimiento de sus actividades y que tengan relacion directa con el objeto social
mencionado. Seran actos y contratos de la Camara principalmente los siguientes:

a. Constituirse como acreedora y deudora reciproca de los derechos y
obligaciones que deriven de operaciones que hubieren sido previamente
aceptadas para su compensacion y liquidacién, de conformidad con lo
establecido en el Reglamento de Funcionamiento que apruebe su
Asamblea General de Accionistas, asumiendo tal caracter frente a las
partes en la operacion de forma irrevocable, quienes a su vez mantendran
el vinculo juridico con la contraparte central y no entre si;

b. Exigir y recibir de las contrapartes, respecto de las operaciones en las que
se constituya como deudora y acreedora reciproca, los dineros, garantias o
activos que le permitan el cumplimiento de las obligaciones de aquellos
frente a la misma, de conformidad con lo establecido en Reglamento de
Funcionamiento que apruebe su Asamblea General de Accionistas;

c. Administrar sistemas de compensacion y liquidacién de operaciones en
los términos generales del articulo 9 de la Ley 964 de 2005, haciendo las
salvedades pertinentes toda vez que la Camara participa de un mercado
de servicios publicos domiciliarios.

d. Determinar el sistema de gestion de riesgo y de garantias de las
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operaciones de conformidad con las instrucciones generales impartidas en
el Boletin de Riesgos expedido por la Comisién de Regulacién de Energia
y Gas y en el Reglamento de Funcionamiento que apruebe su Asamblea
General de Accionistas.

e. Exigir, recibir y administrar las garantias otorgadas para el adecuado
funcionamiento de la Camara;

f. Aplicar y hacer efectivas las garantias conforme a lo previsto en la Ley y el
Reglamento de Funcionamiento que apruebe su Asamblea General de
Accionistas.

g. Expedir certificaciones de los actos que realice en el ejercicio de sus
funciones. Las certificaciones de sus registros en las que conste el
incumplimiento de sus contrapartes frente a la sociedad prestaran mérito
ejecutivo, siempre que se acompafien de los documentos en los que
consten las obligaciones que les dieron origen;

h. Importar, comprar, vender, comercializar y arrendar los equipos
necesarios y el software computacional requerido para la prestaciéon de
servicios relacionados con la compensacion y liquidacion de operaciones y
la administracion de riesgo;

i. Celebrar contratos financieros e intervenir en toda clase de operaciones
financieras que tengan relacién directa con las actividades que desarrolla
la sociedad. Para tales efectos, la Superintendencia de Servicios Publicos
domiciliarios podra pronunciarse a discrecion sobre la conveniencia de
tales actuaciones y sus pronunciamientos seran de obligatorio
cumplimiento para la Camara.

ARTICULO 4. Otras actividades de la Camara. Camara Unica de Riesgo
Central de Contraparte del Mercado de Energia Mayorista podra también
desarrollar las siguientes actividades:

1. Compensar y liquidar, con o sin interposicion como contraparte,
operaciones de compraventa de energia eléctrica en grandes cantidades
(bloques), bien sea que estos se realicen a través de contratos a plazo o
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en la Bolsa conforme a la Resolucion CREG No. 24 de 1995, por conducto
del Mercado Organizado Regulado —MOR sefialado en las Resoluciones
CREG No. 23 de 2009 y No. 90 de 2011, o por medio de cualquiera de los
sistemas de registro, ejecucion, liquidacion, facturacion, cobro y pago de
contratos de energia que la Comision de Regulacion de Energia y Gas
determine que se encuentran a cargo de la Camara, en su calidad de
Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales.

2. En la Compensacién y Liquidacién de Operaciones Aceptadas por la
Camara como contraparte, la Camara se constituira como acreedora y
deudora reciproca de los derechos y obligaciones que se deriven de dichas
operaciones, asumiendo tal caracter frente a las partes en la operaciéon de
forma irrevocable, quienes a su vez tendran un nuevo vinculo juridico con
la Camara, como Contraparte Central, y no entre si.

3. Realizar la gestion de riesgo para el adecuado funcionamiento de la
Camara y del mercado.

ARTICULO 5. Funciones de la Camara. La Camara tendrd como minimo las
siguientes funciones:

1. Aceptar las Operaciones Susceptibles de ser Aceptadas que sean
realizadas por los Miembros por cuenta propia o de Terceros, previo el
cumplimiento de los controles de riesgo establecidos en la presente
resolucion o en las Circulares que al respecto expida la Camara.

2. Registrar en las cuentas de los Miembros y de los Terceros Identificados
las Operaciones Aceptadas por la Camara de acuerdo con lo establecido
en su Reglamento de Funcionamiento.

3. Exigir a los Miembros, respecto de las Operaciones Aceptadas por la
Camara como contraparte, los dineros y Activos que le permitan el
cumplimiento de las obligaciones originadas en tales operaciones, de
conformidad con lo establecido en su Reglamento de Funcionamiento

4. Calcular, exigir, recibir y administrar las Garantias otorgadas por los
Miembros y por los Terceros Identificados, para el adecuado
funcionamiento de la Camara.
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Administrar, aplicar y hacer efectivas las Garantias entregadas por los
Miembros y por los Terceros Identificados para el cumplimiento de
operaciones, sin necesidad de tramite judicial alguno, conforme a lo
previsto en la Ley y en su Reglamento de Funcionamiento.

Hacer efectivas las consecuencias del Incumplimiento, incluidas las
medidas que corresponda y a las que se refiere su Reglamento de
Funcionamiento.

Decidir de manera unilateral, la suspension de la actuacion de un Miembro
o su retiro definitivo, en los eventos y términos previstos en su Reglamento
de Funcionamiento y las Resoluciones CREG pertinentes.

Expedir certificaciones de los actos que realice en desarrollo de sus
actividades.

Hacer cumplir el Reglamento de Funcionamiento, las Circulares e
Instructivos Operativos que expida, asi como las demas normas que
regulen las actividades la Camara.

10. Solicitar a los Miembros informacién financiera y operativa necesaria para

1.

cumplir sus funciones previa reglamentacién al respecto de la Comisién de
Regulacion de Energia y Gas.

Ordenar la suspension de la realizacion de Operaciones Susceptibles de
ser Aceptadas sobre uno, algunos o todos los Activos, asi como la
suspension de la realizacion de Operaciones Susceptibles de ser
Aceptadas por parte de un, algun o todos sus Miembros o Terceros
Identificados, por las circunstancias y en los términos que establezca el
Reglamento de Funcionamiento aprobado por la Asamblea General de
Accionistas.

12.Suministrar al mercado y al publico en general informacién sobre las

condiciones del volumen del mercado que compensa y liquida, de
conformidad con lo establecido en la Ley.

13. Determinar las especificaciones técnicas requeridas de hardware,
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software, comunicaciones, procedimientos y seguridades que deben
cumplir los Miembros para acceder y operar ante el sistema operativo de la
Camara, bien sea desde el centro de computo principal o desde el de
contingencia, de acuerdo con las necesidades de operacion de cada uno, y
verificar su cumplimiento. Asi mismo, establecer las consecuencias por el
Incumplimiento de dichas especificaciones, procedimientos y seguridades.

14. Realizar por cuenta propia o por cuenta de los Miembros, operaciones
para el cumplimento de las obligaciones a favor o a cargo del Miembro.

15.Las demas funciones consagradas en la Ley y la presente resolucion.

ARTICULO 6. Reglamento de funcionamiento. La Camara debera expedir su
propio Reglamento de Funcionamiento en el que se estableceran Ilos
procedimientos basicos que garanticen un desempefio eficiente, confiable y
seguro del mercado, y cefido al Reglamento de Operacion

ARTICULO 7. Nuevas normas. De ser necesario la Comisién de Regulacién de
Energia y Gas regulara aspectos tales como capital minimo, cualidades de los
socios, conformacién de o6rganos sociales, expedicion de un reglamento de
funcionamiento, requisitos de admision de miembros de la Camara, suministro de
informacion por parte de los miembros a la Camara, entre otros que resulten
pertinentes para cumplir con las finalidades del régimen de los servicios publicos
domiciliarios.

ARTICULO 9. Vigencia. La presente resolucién rige a partir de su publicacién en
el Diario Oficial, deroga las disposiciones que le sean contrarias.

Publiquese y cumplase.
Dada en Bogota, D. C., a XX de XX de XX.

El Ministro de Minas y Energia,
MAURICIO CARDENAS SANTAMARIA.
Presidente.

El Director Ejecutivo,
JAVIER AUGUSTO DIAZ VELASCO.
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