Republicad e Colombia

Ministerio de Minas y Energia

RESOLUCION NUMERO ~Q24 DE 19

(3.1 ABR2000

Por la cual se resuelve la peticion en interés particular para la
resolucion d e conflicto, presentada por las empresas
TERMOTASAJERO S.A. E.S.P., CHIVOR S.A. E.S.P. e ISAGEN S.A.
E.S.P. contra la sociedad CENTRALES ELECTRICAS DEL NORTE
DE SANTANDER S.A. E.S.P. — CENS, por razén de los contratos
existentes entre ellas, celebrados como resultado de la
Convocatoria Publica No. 04 de 1996 realizada por esta ultima
empresa, para el suministro de energia durante el periodo 1997-
1998.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

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

CONSIDERANDO:

1. Que la Ley 142 de 1994 establecié que, con el fin de promover la
competencia entre quienes presten servicios publicos, para que las operaciones
de los monopolistas o de los competidores sean econémicamente eficientes, N0
impliqguen abuso de la posicion dominante, y produzcan servicios de calidad, es
funciéon de la Comisién de Regulacién de Energia y Gas, entre otras,
“. . . resolver, a peticidn de cualquiera de las partes, los conflictos que surjan entre
empresas, por razén de los contratos (...) que existan entre ellas y que no
corresponda decidir a otras autoridades administrativas”.

2. Que las empresas CHIVOR S.A. E.S.P., TERMOTASAJERO S.A. E.S.P. e
ISAGEN S.A. E.S.P., mediante comunicaciones 1856 y 3719 de 1999,
solicitaron a la Comisién, la resolucih de un conflicto suscitado en relacién
con los contratos suscritos con la sociedad CENS S.A. E.S.P. como resultado
de la convocatoria No. 04 de 1996 realizada por esta ultima, para la compra de
energia destinada a atender su mercado regulado.

3. Que mediante auto del 9 de agosto de 1999, la Direccién Ejecutiva de la

Comision de Regulacion de Energia y Gas, en desarrollo de lo previsto en la

Resolucion CREG-066 de 1998, resolvié asumir el conocimiento de la solicitud
l4L_presentada, por considerarla dentro de las competencias que le otorga la ley.
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4, Que habiéndose notificado personalmente la solicitud al representante
legal de la sociedad CENS S.A. E.S.P., éste, en nombre y representacién de la
empresa, se pronuncio sobre los hechos y peticiones de la solicitud seiialada.

5. Que el dia 3 de noviembre de 1999 comparecieron las partes, a la
audiencia de conciliacion citada por la Direccion Ejecutiva de la Comision, en
la cual se declaré fallido el intento de conciliacién, por no haberse presentado
animo conciliatorio entre las partes. En el desarrollo de la audiencia los
peticionarios aclararon que su solicitud tiene por objeto que la CREG se
pronuncie sobre los siguientes puntos en conflicto:

a) Sobre la expedicion de la nota aclaratoria del dia 2 de enero de 1997, por
medio de la cual CENS condicioné el despacho del contrato adjudicado en
el primer orden de asignacion al precio de bolsa y su registro ante el SIC.

b) Sobre la terminacién y registro del contrato existente entre CENS generador
y CENS comercializador, con fundamento en la resolucién por la cual la
CREG se pronuncio sobre la viabilidad empresarial de CENS y le exigié la
presentacién de un plan de reestructuracién.

c) Sobre el punto relativo a las cantidades de energia asignada en virtud de
los contratos celebrados entre las partes, como consecuencia del posible
desplazamiento de los 6rdenes de asignacion que produjo la terminacion
del contrato serialado en el punto anterior, y posterior adjudicacién, en el
ano 1998, del primer orden de asignacién cuyo contrato previamente se
habia terminado.

6. Que mediante auto de fecha 3 de enero de 2.000 se decretaron, a
solicitud de parte, las siguientes pruebas:

. Interrogatorio de parte del doctor LUIS ALBERTO RANGEL BECERRA en
su calidad de representante legal de CENS S.A. E.S.P.

. Solicitar a la gerencia del mercado mayorista en ISA un informe sobre cual
fue el monto en (energia y en dinero) de las transacciones realizadas por
CENS S.A. E.S.P. como comercializador, en el periodo comprendido entre el
primero de junio de 1997 y el 31 de diciembre de 1998, tanto en bolsa
como en contratos.

. Se denegé la inspeccién judicial a las instalaciones de CENS solicitada por
los peticionarios.

7. Que mediante comunicacién, radicada ante la Comisién el dia 12 de
enero de 2.000, las sociedades peticionarias repusieron el auto de pruebasy
solicitaron ordenar la practica de una inspeccién judicial, y “disponer que el
interrogatorio de parte lo deberd absolver el representante legal de CENS S.A.
E.S.P. de manera general”.
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8. Que mediante auto notificado a las partes el dia 20 de enero de 2.000, se
resolvio el recurso de reposicion interpuesto en el cual se ordené modificar el
auto de pruebas y practicar la diligencia de interrogatorio de parte con el
representante legal de CENS S.A. En los demas aspectos Se ordené confirmar
el auto de fecha 3 de enero de 2000.

9. Que en cumplimiento de lo ordenado mediante el citado auto del dia 3 de
enero de 2000, fueron practicadas las siguientes pruebas:

. Interrogatorio de parte al representante legal de CENS, Dr. JORGE ELIECER
MELO ZAPATA, diligencia realizada los dias 20 y 28 de enero y 28 de febrero
de 2000.

Se solicité al Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales —
ASIC, informacion referente a las transacciones en bolsa y transacciones en
contratos realizadas por CENS S.A. E.S.P. Comunicaciéon CREG No. 0007 de
2000.

« Se solicité al ASIC, copia de los documentos relacionados con la terminacién
del acuerdo de suministro suscrito entre los negocios de generacion y
comercializacién de CENS S.A. E.S.P. Comunicaciéon CREG No. 0177 de
2000.

. Se solicit6 aclaracion sobre la informacibn enviada por el SIC. Comunicacién
CREG No. 0484 de 2000.

10. Que conforme a las pruebas que obran en el expediente, los hechos por
los que se procede en esta actuacién, son los siguientes:

10.1 La empresa Centrales Electricas de Norte de Santander -CENS- S.A.
E.S.P. abrig, en junio de 1996, la Convocatoria Pablica No. 04 de 1996,
para el suministro de energia durante el periodo 1997-1999.

10.2 Conforme a lo establecido en la convocatoria, aclarada y modificada por
el Adendo No. 1, “las ofertas son para el suministro de hasta el 100% de
la energia para cubrir la demanda de CENS entre el 1 ¢ de diciembre de
1996 y el 31 de diciembre de 1999”.

Adicionalmente, el mismo Adendo aclaré en relacién con la modalidad
del contrato:

“MODALIDAD: CENS aceptard solamente ofertas que consider-en el contrato
denominado pague lo demandado. Se debe ofrecer el suministro de
energia para atender la demanda real de CENS comercializador, liquidada
posteriormente hora a hora. En el Anexo No. 1 se presenta la curva tipica
de carga”.

El numeral quinto del mismo Adendo adicioné el articulo décimo del
pliego en el siguiente sentido:
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“El valor escrito en la columna MW del cuadro de presentacién de la oferta,
indicard el maximo valor de potencia que estd dispuesto a entregar el

proponente en cualquier hora del aiio. El afio de 1997 comprende también
el mes de diciembre de 1996.”

10.3 La sociedad ISAGEN S.A. E.S.P. present6 la propuesta contenida en el
cuadro que se transcribe a continuaciéon, mediante comunicacioén
dirigida a CENS S.A. E.S.P., el dia 09 de septiembre de 1996.

PRESENTACION DE LA OFERTA
ANO MW $/MWH
1997 100% 36,970
1998 100% 43,570
1999 100% 51,626
Nota: El 100% de la potencia ofertada corresponde a
la demanda horaria de CENS. J

10.4 Por su parte, la sociedad CENS, en su calidad de generador, present6

dos propuestas, mediante escrito namero 135939 del 06 de septiembre
de 1996:

PRESENTACION DE LA OFERTA

OFERTA A
ANO MW $/MWH
1997 58 32.300
1998 58 37.100
1999 58 42.700

Para ser despachada con recursos de Tibii, CADAFE y Corozo.

PRESENTACION DE LA OFERTA
OFERTA B

ANO MW $/MWH

1997 60 33.350

1998 60 38.350

1999 60 44,100

Para ser despachada con recursos de Termotasajero.

10.5 Dentro de la Convocatoria Publica No. 04 de 1996, adelantada por
CENS, también presentaron oferta, Empresa de Energia del Pacifico S.A.
E.S.P. — EPSA, Empresas Publicas de Medellin, y la Corporaciéon
Eléctrica de la Costa Atlantica — CORELCA, segin consta en el acta No.

112 del 9 de septiembre de 1996, con la cual se dio apertura a las
propuestas.
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10.6 Mediante comunicacion 136532 del 27 de septiembre de 1996, suscrita
por el doctor LUIS ALBERTO RANGEL BECERRA, la sociedad CENS
inform6 el resultado del proceso de evaluacién de las ofertas dentro de la
convocatoria publica. En dicha comunicacion se anuncia la adjudicacién
del 100% de la demanda regulada de CENS-Comercializador para el
periodo mencionado, asi:

“Se adjudica el 100% de la energia necesaria para cubrir la demanda de CENS
S.A E.S.P. Comercializador en el periodo mencionado a las Empresas que se
muestran en la tabla siguiente en orden de asignacién _de acuerdo a los precios y
cantidades de energia ofertada y/o_demandada:

ANO 1997 ANO 1998 ANO 1999
Orden | Empresa | MW |Tarifa |Empresa |MW |Tarifa |[Empresa | MW |Tarifa
u oferta $MWH |u oferta $MWH |u oferta $MWH
1 CENS A {58 32,300 |CENSA 58 [37,100 |CENS A 58 142,700
2 CENSB |A 33,350 |[CENSB |A 38,350 |EPSA B 50,210
3 ISAGEN |C 36,970 |[ISAGEN |C 43,570 |ISAGEN C 51,626

A = Energia complementaria de la curva de carga en Segundo orden de
asignacién, hasta la cantidad de 60 MW.

B = Energia complementaria de la curva de carga orden segundo de asignaci&n,
hasta la cantidad de 68 MW.

C = Energia complementaria de la curva de carga en tercer orden de asignacién,
hasta la cantidad MW necesarios para cubrir la demanda”. (Hemos
subrayado) .

En el interrogatorio de parte, rendido por el representante legal de CENS,
iste explicé el condicionamiento al que fueron sometidas las ofertas
adjudicadas, asi:

“El condicionamiento A, corresponde a la potencia mdxima que se podia
comprometer por parte de CENS B (operador de la central termoeléctrica de
TASAJERO propiedad de la Nacién en esa fecha) durante las 24 horas del dia en
razén del proceso de enajenacidn de los activos de generacién de la nacién por su
mandato expreso. Respecto al condicionamiento C (...} la aceptacién de la oferta de
ISAGEN corresponderia a la potencia_restante para cubrir la demanda horaria de
CENS en cualquier momento de las 24 horas del dia”. (Hemos subrayado).

10.7 Como consecuencia de la anterior adjudicacién, ISAGEN y CENS
suscribieron el cpntrato No. 137.96 (contrato ISAGEN 078) el dia 13 de
noviembre de 1996, en el cual se estipulé:

“CLAUSULA PRIMERA: OBJETO. El presente contrato tiene por objeto el suministro
periédico de energia eléctrica por parte del SUMINISTRADOR a favor de CENS S.A.
E.S.P., a cambio de una contraprestacién a que esta ultima se obliga en la clausula
quinta del presente contrato. CLAUSULA SEGUNDA: ALCANCE DEL SUMINISTRO.
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En desarrollo del presente contrato el SUMINISTRADOR se compromete a entregar
las cantidades de energia eléctrica asociadas hasta los valores de potencia
seiialados en el Anexo No. 1del presente contrato”.

El contrato suscrito, es del tipo pague lo demandado. La tarifa esta referida
en pesos corrientes para cada afio del suministro, segn la siguiente tabla:

ANO CANTIDAD TARIFA
MW S/MWH
1996 " 36,970
1997 - 36,970
1998 - 43,570
1999 % 50,210

* Energia para cubrir la totalidad de la curva de carga en primer (tinico) orden
de asignacién.

** Energia complementaria de la curva de carga en tercer orden de asignacibn.
(Hemos subrayado).

10.8 Asi mismo, los sefiores LUIS ALBERTO RANGEL BECERRA y JORGE

ELIECER MELO ZAPATA, en su calidad de representante legal de CENS
S.A. y de encargado del negocio de generacion de CENS,
respectivamente, suscribieron el dia 18 de noviembre de 1996 el “ACTA
DE COMPROMISO” mediante la cual se formaliz6 el suministro de
energia asignado en la Convocatoria Publica 04/96. En el acta se
establecio:

“El negocio de generacién CENS S.A. E.S.P. suministrara el negocio de
comercializaciéon de CENS S.A. E.S.P. la cantidad de energia en cada hora
gue se determina con la energia asociada a una potencia de 58MW, para el
periodo comprendido entre las 00:00 horas del primero de enero de 1997
hasta las 24:00 del 31 de diciembre de 1999, bajo la modalidad pague lo
demandado, contando para esto con los siguientes recursos:

- Interconexién con CADAFE a 11 SKV-LA FRIA - PLATA -ZULIA

- Interconexién con CADAFE a 230KV-EL COROZO-SAN MATEO
- Unidades Tibu.”

El acta contiene la siguiente tabla de tarifas:

ARNO 1997 1998 1999
Tarifa ($ / KWH) 32,30 37,10 42,70

10.9 El dia 20 de noviembre de 1996, la sociedad CENS S.A. E.S.P. expidi6 la

Resolucion 429 de 1996, “por medio de la cual se formaliza la venta de
energia de Tasajero a CENS S.A E. S.P.- comercializador y se cede

.5
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parcialmente a CENS S.A. E.S.P. —-Generador.” En la parte resolutiva de
la Resolucion se establecio:

“ARTICULO PRIMERO: Atender la demanda del mercado regulado de
CENS S.A. E.S.P.- comercializador con el recurso de generacién de
Tennotasajero, durante 1997 y 1998 en la cantidad de 525.600 MWH por
aiio, bajo la modalidad pague lo contratado Yy segtin las condiciones
términos y demds estipulaciones que se establecen en el anexo a la
presente resolucion. ARTICULO SEGUNDO: Cuando la Central
Termoeléctrica de Tasajero haya sido enajenada, deberd celebrarse
contrato CON SU NUEVO propietario, el cual deberd contener las condiciones
sefialadas en esta providencia”.

Entre otros puntos, el anexo citado en la Resolucién establecio:

“l- CANTIDADES DE ENERGIA: Las cantidades de energia eléctrica se
determinan como la energia horaria asociada a una potencia de 60
MW continuos hora a hora bajo la modalidad PAGUE LO
CONTRATADO. En la siguiente tabla se muestran las cantidades de
energia por hora, por tipo de mes segtin su duracién y por afio.

MWH
HORA 60
Mes de 28 dias 40,320
Mes de 30 dias 4 3 , 2 0 O
Mes de 31 dias 44,640
Aiio 525,600

2- DURACION DEL SUMINISTRO: Deberd ejecutarse a partir de las 00:00
horas del 1 de enero del ario 1997, hasta las 24:00 horas del 31 de
diciembre de 1998.

3- TARIFAS DE ENERGIA:

Tarifa de energia Contratada
ANO Tarifa ($/MWH)

1997 33,350.00
1998 38,350.00

10.10 El dia dos de enero de 1997, el doctor LUIS ALBERTO RANGEL
BECERRA, actuando en calidad de gerente de CENS S.A. E.S.P., y el
doctor JORGE ELIECER MELO ZAPATA, actuando en calidad de
responsable del negocio de generacién de CENS, suscribieron una
“NOTA MODIFICATORIA AL ACTA DE COMPROMISO” mediante la cual
se adicion¢ el acta suscrita el dia 18 de noviembre de 1996. En dicho
documento se establecio:

“El suministro queda condicionado al precio de bolsa hora-hora, es decir,
CENS-Generador suministrard la energia para cada hora siempre y cuando el
precio de bolsa no supere los siguientes valores:

A
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1,997 36.97 $MWH
1,998 43.57 $MWH
1,999 50.21 $MWH

Los valores estan referidos en pesos corrientes. *

En comunicacién posterior, aclararon que las unidades de los valores
suministrados para el condicionamiento del precio de bolsa se
encontraban expresadas en $/ kWh.

Revisados los terminos de referencia de la convocatoria y la adjudicacion
hecha por CENS-Comercializador, asi como los contratos suscritos, se
encuentra que en los MiSMOS NoO se establecié como condicién para la
asignacion y el despacho de los contratos suscritos como resultado de la
convocatoria 04 de 1996, el nivel de los precios en Bolsa. EI Dr. MELO
ZAPATA, respond5 en el interrogatorio de parte practicado dentro de
esta actuacién, que es cierto que tal condicionamiento no constaba en
los términos de referencia del proceso licitatorio y contractual y que no
fue comunicado a los demas contratantes; manifest6é que ‘“esta
modificacibn se hizo por acuerdo entre las partes que suscribieron el acta
d e compromiso”, esto es, por acuerdo por entre los negocios de
Generacion y Comercializacién de CENS.

Adicionalmente, se encuentra que el nivel de precios a los cuales se
condicioné el despacho de la energia contratada entre los negocios de
Generacion y Comercializacién de CENS, coinciden con los ofertados por
ISAGEN y que fueron pactados en el contrato celebrado entre CENS y
esta ultima empresa. Es decir, CENS-Comercializador y CENS-
Generador, pactaron que sélo despacharian la energia contratada entre
ellos, si los precios en Bolsa eran inferiores al precio pactado en el
contrato celebrado por CENS con ISAGEN.

10.11 Con motivo de la venta de la Central Hidroelectrica de Chivor, por parte
del gobierno nacional a la sociedad CHIVOR S.A. E.S.P., el dia 27 de
enero de 1997, los representantes legales de CENS, ISAGEN Y CHIVOR,
suscribieron el ACTA CONVENIO No. 1 AL CONTRATO ISAGEN 078 -
CENS 137.96 en la cual se establecio:

“PRIMERO: Que por medio de la presente acta Convenio ISAGEN S.A.
E.S.P. a través de su representante legal antes mencionado y debidamente
autorizado para ello cede a favor de CHIVOR S.A. E.S.P. el treinta por
ciento (30%) de los derechos y obligaciones derivados del contrato de
suministro de energia ISAGEN-O 78-CENS- 13 7.96 suscrito entre ISAGEN
S.A. E.S.P. con CENTRALES ELECTRICAS DEL NORTE DE SANTANDER
S.A. E.S.P. el dia 13 de noviembre de 1996. Por su parte CHIVOR S.A.
E.S.P. a través de su representante legal antes mencionado y debidamente
autorizado para ello acepta la cesién de tales derechos y obligaciones en la
proporcién indicada quedando en consecuencia obligada a cumplir con los
términos y condiciones del contrato cedido en dicha proporcién y en
especial sera responsable de suministrar el treinta por ciento (30%) del
total de la energia pactada en el contrato referido. ¢
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10.12 De otra parte, como consecuencia de la enajenaciéon de la planta de
TERMOTASAJERO, con cuyos recursos se respaldaba la energia
ofertada por CENS-Generador en la denominada Oferta B presentada
dentro de la convocatoria, Yy segun lo manifestado por CENS, en
cumplimiento de lo establecido en la Resolucibn CENS 429, el dia 21 de
febrero de 1997 las sociedades CENS S.A. E.S.P. y TERMOTASAJERO
S.A. E.S.P. suscribieron el Contrato 012 de 1997 el cual se rige, entre
otras, por las siguientes clausulas:

“CLAUSULA PRIMERA: OBJETO. El presente contrato tiene por objeto el
suministro de energia eléctrica por parte de TERMOTASAJERO a CENS S.A.
E.S.P.-COMERCIALIZADOR. CLAUSULA SEGUNDA: ALCANCE DEL
SUMLNISTRO. En desarrollo del presente contrato TERMOTASAJERO se
compromete a entregar las cantidades de energia eléctrica asociadas hasta
los valores de potencia serialado en el Anexo No. 1del presente contrato.”

En el citado Anexo No. 1 del contrato se establecio:

“OBJETO: Precio y alcance del Suministro de Energia Eléctrica. Tarifa de
energia contratada:

$/kwh | HASTA

1997 33.35 60 Mw
1998 38.35 60 Mw

Modalidad del contrato Pague lo consumido hasta. La tarifa estd referida en
pesos conientes de cada ano”.

La Gerencia de CENS S.A. E.S.P. solicit6 la inscripcion del contrato ante
el SIC, mediante comunicacién No. 240270 de la misma fecha, la cual
fue radicada en ISA el dia 24 de febrero de 1997.

10.13 Segin lo expuesto por el Representante Legal de CENS, en el
interrogatorio de parte, el negocio de generacién cubria el acuerdo de
suministro con el negocio de comercializacion, vigente en el afio 1997,
con los recursos enunciados en el Acta de Compromiso suscrita el 18 de
noviembre de 1996 y con compras de energia en la Bolsa.

10.14 El dia 7 de octubre de 1997, el doctor LUIS ALBERTO RANGEL
BECERRA, actuando en su calidad de gerente de CENS S.A. E.S.P., y el
doctor JORGE ELIECER MELO ZAPATA, actuando en su calidad de
responsable del negocio de generacion de CENS, suscribieron una
“NOTA ACLARATORIA”, mediante la cual dieron por fmalizada el Acta de
Compromiso suscrita entre CENS-Generacién y CENS-Comercializacién
para el suministro de energia de 58 MW, en la modalidad pague lo
demandado, estableciendo como ultima fecha para el suministro el dia 4
de noviembre de 1997, lo cual fue informado al ASIC.

De acuerdo con esta “nota aclaratoria”, la decision se fundamento en el
hecho que la CREG determiné que el negocio de generaciéon de CENS no
era viable empresarialmente y que, por tanto, la empresa debia
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presentar un plan de reestructuracibn antes del primero de febrero de
1998.

Segun lo respondido por el doctor MELO ZAPATA en el interrogatorio de
parte formulado dentro de esta actuacién, la terminacién del contrato de
suministro entre CENS-Generacidn y CENS-Comercializacion, trajo
como consecuencia la modificacién de los 6rdenes de asignaciéon de los
contratos, ya que implicé un cambio en el registro de los mismos.

En efecto, al preguntarsele, por parte de los apoderados de las empresas
peticionarias, sobre “si el registro de la decisién que dio por terminado el
acuerdo de suministro entre CENS COMERCIALIZACION y CENS
GENERACION trajo como consecuencia la modificacién de los érdenes de
asignacién y consecuentemente las cantidades estimadas de consumo de
energia en cada uno de los contratos adjudicados en la licitacidn 04 de
1996”, respond%:

“Reitero que el orden de asignacion del despacho de contratos los
establece el SIC, de acuerdo al procedimiento ‘Asignacién de Contratos de
Energia a Largo Plazo’ (Res. CREG 024/ 95)(...). Observando la
informacidn suministrada por ISA, la cantidad de energia comprada por
CENS comercializador mediante los contratos corresponde al 100% de su
demanda, objeto de la convocatoria 04 de 1996. No se recibié la
informacién desagregada por contrato. Nuevamente se requiere la
informacién desagregada para poder dar respuesta a la pregunta”.

Posteriormente, una vez obtenida la informaciéon y reiniciada la
diligencia de testimonio, respondib a la misma pregunta:

“La respuesta es siporque se cambié el registro luego se cambié el orden”

10.15 El Representante Legal de CENS, en el mencionado interrogatorio de
parte, declaré6 que la razén para terminar el negocio de CENS-
Generacion con CENS-Comercializaciéon era la inviabilidad econémica
del mismo. Manifest6 que la operacién de la central t&mica de Tib, asi
como la energia proveniente de la Interconexiéon con Venezuela
resultaban muy costosa, a lo cual se sum6 la indisponibilidad del
sistema de CADAFE. Concluy6 que el negocio estaba dando pérdidas.
Sobre este mismo aspecto, exXpuso que como consecuencia de la
terminacih del contrato entre los negocios de generacién y de
comercializacion de CENS, el precio de compra de energia adquirida por
CENS para el mercado regulado sufrié una variacion, ya que el contrato
gque ofrecia el precio m&s bajo fue terminado, y que el aumento en el
precio fue transferido al usuario final segin lo dispuesto por la
Resolucion CREG-031 de 1997.

10.16 Igualmente, en el interrogatorio de parte, el representante legal de CENS
manifest6 que la sociedad, en su negocio de generacién, disminuy6 sus
compras en la bolsa de energia a partir de 1997 y aument6 sus ventas
con relacién al afio de 1996. Al respecto argument6 que en el aiio de
1996 CENS generador tenia compromisos contractuales con varias
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En la diligencia el doctor MELO ZAPATA

empresas comercializadoras.
adjunté el siguiente cuadro:

1996 1997

Mes Compras Ventas Compras Ventas
Enero 34382,00 261,47 29099,38 000
Febrero 79506,55 14,30 21080,08 367
Marzo 139312,66 000 43056,53 365
Abril 116421,00 000 36952,66 92
Mayo 106719,97 000 24366,00 294
Junio 105246,81 000 27704,00 000
Julio 136438,00 000 30686,66 1838,34
Agosto 127390,87 000 24748,33 2201,00
Septiembre 38458,82 000 898,00 10391,99
Octubre 88130,83 000 000 13117,40
Noviembre . 58720,35 000 174,00 3556,82
Diciembre 9385,85 1001,89 000 4461,00
TOTAL 1040113,71 1277,66 238765,64 36684,55

10.17 En el mes de abril de 1998, CHIVOR dirigi6 comunicaciones al Mercado
Mayorista y a CENS, solicitando le explicaran la razén por la cual habia
aumentado el consumo de energia del contrato 078 a partir del mes de
septiembre de 1997.

10.18 CENS respondié a la solicitud de CHIVOR, mediante comunicacion del
dia 27 de abril de 1998, en la cual incluye un cuadro con las
proyecciones de demanda para el afio de 1998, manifestando que la
demanda del contrato 078 corresponde a la asignacion realizada por el
SIC “con base en los contratos que tenga CENS comercializador {...)” El
Mercado Mayorista no da explicacién alguna.

10.19 Mediante comunicacion del dia 10 de septiembre de 1998, dirigida a la
Superintendencia de Servicios Publicos, CENS S.A. solicit6 concepto
sobre la posibilidad de efectuar una nueva convocatoria para comprar la
energia asociada a una potencia de 58MW, esto es, para cubrir la
demanda que inicialmente habia sido asignada a CENS-Generacion. En
la comunicacion se relatan los antecedentes que dieron lugar a la
terminaciéon del acuerdo suscrito entre CENS-Generacién y CENS-
Comercializacion y se agrega que “a partir de ese momento [terminacién
del Acta de Compromiso entre CENS-Generacion y CENS-
Comercializacién/, la energia asociada a los 58MW de potencia, no
suministrada por CENS-Generador, fue cubierta por TERMOTASAJERO,
en virtud del tipo de contrato pague lo demandado hasta 60MW y por
ISAGEN (Hoy ISAGEN: 70%, CHIVOR: 30%)“.

10.20 La  Superintendencia de  Servicios  Publicos, previas  unas
consideraciones, conceptué que CENS-Comercializador podia adquirir
nuevamente, mediante contrato a largo plazo, la energia que cubria el

@ contrato suscrito con CENS-Generador, siempre y cuando ello se
o S —
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realizara de conformidad con lo establecido por la Resolucion CREG 020
de 1996.

10.2 1 Ante una nueva solicitud de CHIVOR, originada en un nuevo cambio en
la demanda del contrato 078 en el mes de diciembre de 1998, el
Mercado Mayorista envié la comunicacion No. 3 100 de febrero 08 de
1999, en la cual le informa que despuis de analizada la informacién
disponible y de haberse reunido con representantes de CENS, han
concluido que:

o Una vez verificada la liquidacién no se encontraron errores.

« La diferencia en el despacho correspondiente a diciembre de 1998, se
debe a que, para dicho mes, CENS tiene una nueva contratacién “pague
lo contratado, por 58MWh?”.

o Posteriormente formula un recuento de la forma en que fueron
despachados los contratos suscritos en virtud de la Convocatoria 04 de
1996: “De acuerdo con la curva de carga de CENS, el primer contrato era
despachado en su totalidad las 24 horas del dia, luego el contrato CENS
B era despachado parcialmente (entre 20 y 30 MWH) durante todas las
horas del dia, excepto las horas 19, 20 y 21 que se despachaba en su
totalidad y jinalmente ISAGEN, para esas horas de alta carga noche,
cubria el faltante para completar la totalidad de la demanda.)
Posteriormente anaden: “A partir de septiembre de 1997, como
consecuencia del fenémeno del niiio, el precio de energia en bolsa se
sube, alcanzando un promedio de $140/KWh, evento que afecta el
despacho de los contratos, puesto que por la condicién de precio de bolsa
contenida en el compromiso CENS A, este no se despacha, por tanto el
100% de la demanda de CENS, a partir de este momento, entra a ser
cubierta por TERMOTASAJERO, guien despacha hasta 60 MWh en la
modalidad Paque lo Demandado. y a partir de ahi, el RESTO de la

energia requerida para cubrir la demanda requlada de CENS es cubierta
por ISAGEN en un 70% y por CHIVOR en un 30%.” Aclara que a partir

del mes de noviembre, dada la terminacién del acuerdo entre CENS-
Generacion y CENS-Comercializacion, la demanda continua siendo
cubierta como se explicoé. (Hemos subrayado).

o Finalmente, aclara la comunicacion del ASIC, que para el mes de
diciembre de 1998 la distribucidén cambia debido al inicio de dos nuevos
contratos de compra suscritos con EMGESA Y EBSA, del tipo pague lo
contratado.

11. Que las sociedades CHIVOR S.A., TERMOTASAJERO S.A., ISAGEN S.A.
han argumentado a lo largo del proceso:

o Que CENS abrié la Convocatoria Pablica No. 04 de 1996 para la compra de
energia, la cual debia realizarse en igualdad de condiciones y
oportunidades para todos los participantes en el negocio. Ni la

/E,QL/convocatoria, ni la adjudicacion explicitaban que la oferta de CENS A
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estuviese condicionada a un determinado precio de bolsa, razén por la cual
el condicionamiento era desconocido por los demas oferentes en el negocio.
Segun la legislaciéon comercial, en todo tipo de licitacién, el pliego
constituye una oferta de contrato y la postura implica la celebracion del
mismo, por lo que una vez realizada la adjudicacion esta se hace
irrevocable.

. Que para que la totalidad de los oferentes estuviesen en igualdad de
condiciones, ademas de advertir que la propuesta de CENS estaba
condicionada, se debi6 extender la aplicacién del condicionamiento a los
demas oferentes.

« Que CENS dio por terminado el acuerdo de compra de energia suscrito con
CENS - generacién basado en la “no viabilidad” empresarial diagnosticada
por la Resolucion CREG- 139 de 1997, lo cual no es una razén valida para
dar por terminado el acuerdo mencionado en detrimentO de los demas
contratistas. No podia la empresa fundamentar la recuperacion del negocio
de generacién en el menoscabo patrimonial de las otras contratantes ya que
la resolucion no autoriza al negocio de generacion a dar por terminados los
acuerdos existentes.

« Que aplicando analégicamente el Articulo 5 de la Resolucién CREG-020 de
1996, CENS, habiendo terminado el contrato de suministro que se
encontraba en primer orden de asignacion, debié adquirir en la Bolsa, la
energia que requeria para cubrir el segmento de la demanda que cubria el
contrato terminado.

« Que el SIC omitié informar a los demas agentes involucrados sobre el
registro de la terminacion del contrato, conforme a lo establecido en el
Articulo 18 de la Resolucion CREG-024 de 1995.

. Que en los contratos para el suministro de energia tipo “Pague lo
Demandado” el objeto se encuentra determinado por la cantidad de energia
que utilice el comercializador para el mercado regulado, en consecuencia el
objeto del contrato es claramente definible y por tanto se adecua a lo
establecido en la legislacibn civil. Segun lo peticionarios, si un contrato de
compra de energia esta vigente y su objeto claramente determinado no
podra ser modificado si no media un acuerdo previo entre las partes. De
otra forma debe entenderse que alguna de ellas ha incumplido en contrato
y que por tanto es responsable por los perjuicios gque cause a su
contraparte. En este caso CENS, al modificar el contrato que se
encontraba en primer orden de asignacién, hizo que los otros oferentes
tuvieran que despachar sus contratos en forma diferente a la pactada.

. Afirman que la actuacion de CENS le permiti6 obtener una ventaja
competitiva frente a otros agentes del mercado, ya que mediante la
infraccion de las normas debié adquirir menos energia y por tanto estuvo
en capacidad de vender una mayor cantidad en bolsa.
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. Concluyen que la conducta de CENS es violatoria de las normas sobre
competencia contenidas en la Ley Mercantil y especialmente en la Ley 256
de 1996, pues obtuvo una ventaja competitiva frente a otras empresas
comercializadoras mediante la infraccion de normas juridicas.

12. Que la sociedad CENS S.A. ha argumentado a lo largo del proceso:

« Que tal y como consta en la comunicaciéon que obra en el expediente, CENS
S.A. adjudicé a los proponentes la totalidad de la energia requerida para
cubrir el 100% de la demanda durante los afios 1997 a 1999, segiin estaba
establecido en la convocatoria.

Que el orden de asignacion contenido en el Anexo No. 1 del contrato
suscrito con ISAGEN, se refiere a los contratos que estuvieran vigentes e
inscritos en el SIC al momento de realizar el despacho. El contrato suscrito
con TERMOTASAJERO especifica en el Anexo No. 1 que la cantidad de
energia a suministrar es 60 MW en la modalidad pague lo demandado.

Que la ejecucion de los contratos suscritos se ajusta en todo a las
condiciones establecidas en los pliegos de condiciones de la convocatoria
publica.

o Que CENS cumplié con los compromisos comerciales adquiridos mediante
los contratos suscritos con TERMOTASAJERO e ISAGEN, ya que, en todo
momento, a la primera se le asigné la energia asociada a 60MW tal y como
estaba consignado en el contrato. Y que ISAGEN oferté 100% de la
demanda de CENS y con la energia que se le asigné solo se atendi6 la
demanda del mercado regulado de CENS.

« Que, en consecuencia, CENS no ha incurrido en la violacién de norma legal
alguna, ha obrado conforme a los principios de la buena fe y sin incurrir en
practicas de competencia desleal.

Sefiala que es principio del derecho, que los contratos se celebran para
cumplirse y que, por tanto, el deudor debe estar dispuesto a cumplir
integra y cabalmente la prestacién debida.

Que la Resolucion CREG- 139 de 1997 exigié a la CREG un plan de
reestructuracién de su negocio de generacién ya que la actividad no era
viable empresarialmente razén por la cual se cerré la planta Termoelectrica
de Tibuy, lo cual fue informado a la CREG mediante comunicacién de mayo
de 1998.

« Que el ASIC efectué el despacho de conformidad con lo establecido en los
contratos.

Concluye que la actuacion de CENS no generd ningin perjuicio para los
peticionarios, ni constituyo competencia desleal, por el contrario preservo
la estabilidad empresarial y garantizé la prestaciéon del servicio a los

@)\ usuarios tratando de obtener siempre las mejores condiciones.
-~
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13. CONSIDERACIONES DE LA COMISION DE REGULACION DE
ENERGIA Y GAS:

13.1 Sobre las condiciones de la convocatoria, las ofertas, la
adjudicacion y los contratos suscritos.

Tal y como se enuncié en los hechos, el pliego de condiciones de la
Convocatoria Publica de CENS No. 04 de 1994 y sus correspondientes
Adendos establecieron que en las ofertas se indicaria el maximo valor de

potencia que el proponente estaba dispuesto a entregar en cualquier hora del
afo.

Las cantidades de energia ofertadas por los proponentes seleccionados fueron
las siguientes:

1997 1998 1999
CENS A 58MW 58MW S58MW
CENS B (Tasajero) 60MW 60MW 60MW
ISAGEN(Isagen-70% Chivor-30%) 100%* 100%* 100%*

* 100% de la demanda regulada de CENS.

Posteriormente, CENS comunicé a los oferentes la forma en que habia
asignado el suministro de energia electrica para atender la demanda regulada
de su negocio de Comercializaciéon, en la forma aprobada por la Junta
Directiva de la entidad, en su sesién del 25 de septiembre de 1996, expresada
en la siguiente tabla:

ANO 1997 ANO 1998 ANO 1999
Orden | Empresa |MW |Tarifa |Empresa |MW |Tarifa |Empresa |MW |Tarifa
u oferta $MWH |u oferta $MWH |u oferta SMWH
1 CENS A [58 32,300 |[CENS A 58 [37,100 |CENS A 58 [42,700
2 CENS B |A 33,350 |CENS B A 38,350 |EPSA B 50,210
3 ISAGEN |C 36,970 [ISAGEN |C 43,570 |ISAGEN |C |51,626

A = Energia complementaria de la curva de carga en segundo orden de asignacién,
hasta la cantidad de 60 MW.

B = Energia complementaria de la curva de carga en orden Segundo de asignacién,
hasta la cantidad de 68 MW.

C = Energia complementaria de la curva de carga en tercer orden de asignacién, hasta la
cantidad MW necesarios para cubrir la demanda.

Segun las condiciones transcritas, se entiende que el suministro de energia
para CENS B (TASAJERO) se asign6 para ser despachado
complementariamente, en Segundo orden de asignacion, es decir después de
CENS A, hasta una cantidad de 60 MW; y que la asignacion de ISAGEN
) (ISAGEN-CHIVOR) se hizo para ser despachada, también
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complementariamente, en tercer orden de asignacion, es decir, después de
TERMOTASAJERO hasta cubrir la curva de demanda de CENS
comercializador, a partir del punto donde termina el Segundo orden de la
curva de demanda, asignado a TERMOTASAJERO. Alli no se establecié como
punto de referencia los contratos que estuvieran vigentes, o cualquier contrato
gue tuviera registrado CENS en el momento de realizarse la liquidacién en el
ASIC.

Consecuentemente, se entiende que con el orden de asignacion sefialado en la
comunicacion transcrita, CENS A debia despachar los primeros 58 MW de la
curva de demanda de CENS-Comercializador; TERMOTASAJERO (CENS B),
empezando en el punto correspondiente al MW 59 de la mencionada curva de
demanda, debia suministrar los 60 MW complementarios; y por ultimo,
ISAGEN (con CHIVOR) debia suministrar la energia complementaria desde el
MW 119 hasta cubrir la curva de demanda de CENS-Comercialidor.

Posteriormente, ISAGEN y CENS suscribieron el correspondiente contrato,
segun el cual, el suministro de energia se realizaria conforme a lo establecido
en el Anexo No. 1. En este dItimo se definié que ISAGEN estaria obligada a
suministrar, para los afios 1997 a 1999, la energia complementaria de la
curva de carga en tercer orden de asignacion a los precios alli fijados.

Es de destacar que si bien ISAGEN ofrecié suministrar el 100% de la energia
necesaria para cubrir la demanda de CENS en el mercado regulado, la
adjudicacibn no se realizé por la totalidad de la energia ofertada; en
consecuencia la obligacion de ISAGEN estaba limitada a lo establecido en las
condiciones del contrato ya descritas.

13.2 Sobre la Asignacion de los Contratos de Energia a Largo Plazo, en el
Mercado Mayorista.

La asignacion de los contratos de energia a Largo Plazo, que suscriben los
agentes comercializadores y los generadores, para su despacho en el Mercado
Mayorista, es un proceso que se encuentra regulado mediante la Resolucién
CREG-024 de 1995, modificada parcialmente por la Resolucion CREG-112 de
1998, que hace parte del Reglamento de Operacién expedido por la Comision de
Regulacion de Energia y Gas, en ejercicio de las facultades que le fueron
atribuidas por las leyes 142 y 143 de 1994.

En el caso concreto, de conformidad con lo establecido en el Articulo 73.8 de la
Ley 142 de 1994, la CREG se pronunciara sobre el aspecto relativo a la
asignacion de los contratos de energia a largo plazo, de acuerdo con lo
establecido en el Reglamento de Operacién, por no existir otra autoridad
administrativa que tenga competencia asignada para resolver los conflictos en
esta materia.

La citada Resolucion CREG-024 de 1995, definié los procedimientos

O\ denominados de Balance (Anexo A) y de Asignacién de Contratos de Energia a
¥

—
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Largo Plazo (Anexo A Numeral 1, y Anexo A-3). Segan estas normas, tales
procesos tienen las siguientes finalidades:

En relaciéon con el Balance:

“En este proceso se realiza el calculo del despacho ideal y de los consumos de energia
para la asignaciéon de los contratos de energia, con elfin de calcular los excesos o déficits
para cada uno de los agentes participantes en los contratos, 0 para los que compran o
venden energia directamente a través de la bolsa._La enajenacién de energia, en
cantidades superiores 0 inferiores a las asignadas en los contratos de energia a largo
plazo, determina el obieto de los contratos de energia en la bolsa, cuyos precios Se fijan
seqgun las reglas de la bolsa”. (Hemos subrayado).

En cuanto a la Asignacién de Contratos de Energia a Largo Plazo:

“En este proceso se analizan las condiciones establecidas en los contratos registrados
ante el Administrador del SIC para cada agente comercializador, con el fin de determinar
la_cantidad de energia total asiunable al aaente para efectos del proceso de balance, y
liguidar las diferencias respecto al despacho ideal a los precios de Bolsa
correspondientes”. (Hemos subrayado).

Adicionalmente, la citada Resolucion CREG-024 de 1995, en el Anexo A-3,
definio los tipos de contratos y establecié que se deben asignar teniendo en
cuenta, en primer lugar, el tipo de contrato (Primero los del tipo Pague lo
Contratado y después los del tipo Pague lo Demandado), y en Segundo lugar,
por el precio pactado, en orden ascendente.

El Contrato Pague lo Demandado, como los suscritos entre las partes en
conflicto, esta definido en la citada Resolucion CREG-024 de 1995, asi:

- Pague lo demandado: Tipo de contrato en el que el agente comprador solamente paga (a
precio de contrato) su consumo, siempre y cuando éste sea inferior o igual a la cantidad
de energia contratada (Tope mdximo). Si el consumo es superior, la diferencia se liauida al
precio de la Bolsa.

En relaciéon con la asignacion de los contratos, dispone el Anexo A-3 de la
Resolucion CREG-024 de 1995:

“Para cada comercializador, independiente de los tipos de contrato de energia a largo
plazo que haya suscrito y en cada periodo tarifario se realiza el siguiente proceso:

- Se toma como base su demanda comercial calculada.

- Se ordenan todos sus contratos en la siguiente forma: primero se ordenan por orden de
precio todos los contratos del tipo "Pague lo Contratado” y “Contratado Condicional”, a
continuacidn se ubican también en orden ascendente de precios los contratos del tipo
"Pague lo demandado”.

Se determinan los contratos necesarios para satisfacer la demanda real del
comercializador (demanda comercial), en el orden descrito anteriormente.

- Si la suma de todos los contratos del comercializador es menor 0 igual a la demanda
comercial, entonces todos los contratos se consideran asignados.
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. Si los contratos no _cubren su demanda real el comercializador paga la diferencia al
precio de la bolsa en la Bolsa de energia”. (Hemos subrayado).

De las reglas anteriormente transcritas, se concluye:
a) La definicion del tipo de contrato a celebrar corresponde a las partes;

b) Las reglas de asignacion de contratos expedidas por la CREG hacen relacién
al tipo de contrato y al precio pactado, y no regulan el orden de asignacion
de contratos en razén de la cantidad de energia contratada, ni de cualquier
otra condicién que pacten las partes para el despacho de los mismos, sin
gue, en este ultimo evento, les sea dado modificar la normatividad expedida
por la CREG;

c) La energia requerida por el comercializador, no cubierta mediante contratos
de energia a largo plazo, debe ser comprada en Bolsa;

d) La Regulacién no obliga, ni autoriza, para que, frente a la terminacién de un
contrato de energia a largo plazo, se cambien unilateralmente las cantidades
de energia asignadas contractualmente, nilos ordenes asignados por las
partes para el despacho de los demas contratos vigentes.

Las reglas fijadas por la regulacion de la CREG deben ser tenidas en cuenta por
los agentes al celebrar sus contratos, se presumen conocidas y, por tanto, se
entiende que las partes conocen los efectos juridicos que implican sus actos y
gue en consecuencia asumen la responsabilidad por los mismos.

De otra parte, se precisa que los contratos de suministro de electricidad a
largo plazo, si bien esta sujeto al marco regulatorio expedido por la Comision
de Regulacion de Energia y Gas, no es ajeno a los principios generales del
derecho privado! . De manera general, el legislador determiné que “todo
contrato legalmente celebrado es una ley paralos contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales™.

Por tanto, las partes que han celebrado un contrato de suministro de
electricidad en el Mercado Mayorista, cualquiera que sea el tipo de contrato,
deben ejecutarlo de acuerdo con lo que determine el contrato mismo, la
regulacién y la Ley. Y corresponde a las partes, en primer lugar, resolver de
comun acuerdo las diferencias que surjan con ocasioén del desarrollo de cada
contrato, o en su defecto acudir a los mecanismos contractuales de solucién
de conflictos previstos para tal fin, 0 en ausencia de éstos, a la respectiva
autoridad judicial.

Para el caso concreto de la asignacion de los contratos cuyo conflicto fue
sometido a decision de la CREG, se encuentra que segun la comunicacion del
dia 08 de febrero de 1999 enviada por el ASIC a CHIVOR, antes del mes de
septiembre de 1997, TERMOTASAJERO solo era despachado parcialmente

1 C. de Co. Arts. 822, 968 y ss.
\_2.CC Art 1602
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(entre 20 y 30 MW) en la mayoria de las horas del dia, con excepcion de las
horas 19, 20 y 21 en las que salia despachado en 60 MW; y que, igualmente,
ISAGEN-CHIVOR, por su parte, solo eran despachados en las tres horas de alta
demanda, para cubrir el faltante de la curva.

Segun la informacién enviada por el ASIC, se presentaron cambios, en forma
esporadica para algunas horas del dia entre los meses de mayo y agosto de
1997, en la forma como venian siendo asignados los contratos suscritos por
CENS con TERMOTASAJERO e ISAGEN-CHIVOR, como consecuencia del
condicionamiento en razon del precio de Bolsa impuesto por CENS al contrato
gue debia atender el primer segmento de la curva de demanda. Que a partir del
mes de septiembre de 1997, tal condicionamiento implicé que
TERMOTASAJERO tuviera que suministrar, en todas las horas del dia, la
energia asociada a los primeros 60 MW de potencia de la curva de demanda, y
gue CHIVOR e ISAGEN se vieran obligados a suministrar la energia necesaria
para cubrir el resto de la demanda de CENS.

En relacién con esto ultimo se observa en dicha informacién, que mientras a
TERMOTASAJERO e ISAGEN-CHIVOR se les aument6 la cantidad de energia
asignada, paralelamente CENS aument6 sus ventas en la Bolsa de Energia
(especialmente de Julio a Diciembre de 1997), lo que muestra que el
condicionamiento en razén del precio de Bolsa impuesto por los negocios de
generacion y comercializacién de CENS, permitia que, una vez el precio de
Bolsa superara los precios ofertados por ISAGEN, CENS-Generador se liberara
de su obligacién con CENS-Comercializador y, en consecuencia podia vender
mayor cantidad de energia en Bolsa, a un precio mayor, lo que podria
constituir una practica contraria a la libre competencia en el Mercado
Mayorista, la cual debera ser puesta en conocimiento de la autoridad
competente.

Igualmente, una vez terminado el compromiso suscrito entre CENS-Generador
y CENS-Comercializador, en el mes de noviembre, el despacho se continué
realizando de la misma forma, hasta el mes de diciembre de 1998, cuando
empezaron a ser despachados los nuevos contratos suscritos por CENS para
cubrir la demanda correspondiente al primer orden de la respectiva curva.

La modificaciéon y terminacién del acta de suministro suscrita entre los
negocios d e generacién Y comercializacion de CENS, ocasioné u n
desplazamiento 0 modificacion en el orden pactado para el despacho de los
contratos, que como se ha dicho, la regulacién vigente (Reglamento de
Operacién) no autoriza, ni obliga, para efectos de su asignacién por parte del
Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales.

13.3 Sobre la Nota Aclaratoria al Acta de Compromiso suscrita entre
CENS-Generador y CENS-Comercilizador, y los motivos invocados
para la terminaciéon del acuerdo de suministro.

La CREG, mediante la Resolucién CREG-139 de 1997, se pronuncié sobre el
pA_resultado del analisis del estudio de viabilidad empresarial presentado por la
Pl
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Empresa CENTRALES ELECTRICAS DEL NORTE DE SANTANDER S.A. E.S.P.,
en el sentido que el negocio de generacién de dicha empresa no es viable, y por
tanto le exigid la presentacion de un Plan de Reestructuracién, tendiente a
lograr su viabilidad fmanciera y operativa, en cumplimiento de lo dispuesto por
la Ley 142 de 1994, Articulo 181.

Como se dispuso en el Articulo lo., de la citada Resolucion CREG- 139, dicho
Plan debia ser definido por la Empresa, de tal manera que se garantizaran los
aspectos alli enunciados. Es decir, tanto el Plan como las decisiones derivadas
del mismo, debian ser definidas por la Empresa. En cualquier caso, la
presentacion del Plan de Reestructuraciéon ordenada por la CREG a CENS, no
exigia la terminacién de los compromisos suscritos entre sus negocios de
generaciéon y de comercializacion — ése era un aspecto que correspondia
decidir a CENS; asi como tampoco se le exigié la modificacién unilateral de los
demas contratos de energia suscritos.

Adicionalmente, se precisa, de una parte, que tal como esta previsto en los
Articulos 12, paragrafo 20, y 17 de la Resolucién CREG-024 de 1995, asi como
en el derecho privado, los contratos de energia a largo plazo pueden ser cedidos
en ¢l Mercado Mayorista; y de otra parte, que para cubrir las obligaciones de
entrega de electricidad provenientes de contratos a largo plazo, no se requiere
tener planta de generacion, ya que para tal efecto también existe la Bolsa de
Energia. Por tanto, la terminacion del contrato, por efecto del cierre o retiro de
unidades y/o plantas de generacién, es una de varias alternativas, cuya
decisién es responsabilidad del agente, sin perjuicio del cumplimiento de sus
compromisos contractuales.

De otra parte, la Ley 143 de 1994, Articulo 60., estableci6 los principios a los
gue deberan sujetarse las actividades relacionadas con el servicio de
electricidad. Entre ellos se encuentra el principio de ehciencia, en virtud del
cual se obliga a la correcta asignacion y utilizacién de los recursos de tal forma
qgue se garantice la prestacion del servicio al menor costo posible.

Posteriormente, en el Articulo 43, esa misma Ley establecié que: “Las
empresas no podran realizar acto o contrato alguno que prive alos usuarios de
los benefcios de la competencia. ”

Por su parte, la Ley 142 de 1994, Articulo 35, establecio:

“ARTICULO 35. Deber de buscar entre el publico las mejores condiciones
objetivas. Las empresas de servicios piiblicos que tengan posicién dominante en un
mercado, y cuya principal actividad sea la distribucién de bienes o servicios provistos
por terceros, tendran que adquirir el bien o servicio que distribuyan por medio de
procedimientos que aseguren posibilidad de concurrencia a los eventuales contratistas,
en igualdad de condiciones. En estos casos, y en los de otros contratos de las
empresas, las comisiones de regulacién podrdan exigir, por via general, que se celebren
previa licitacién publica, o por medio de otros procedimientos que estimulen la
concurrencia de oferentes”.

En desarrollo de estos principios, la Comisién de Regulacion de Energia y Gas
expidib la Resolucion CREG-020 de 1996, con el fin promover la libre

competencia en la compra de energia en el Mercado Mayorista, v de adoptar

-
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medidas tendientes a asegurar que la energia destinada a atender usuarios
finales en el mercado regulado, sea adquirida por los comercializadores de
electricidad en las mejores condiciones objetivas.

La citada Resolucién exige a las empresas comercializadoras, realizar
convocatorias publicas para la compra de energia destinada al mercado
regulado, en forma tal que se permita la libre concurrencia de oferentes. La
evaluacion y adjudicacion de las ofertas debe realizarse con fundamento en el
precio. Adicionalmente, si la empresa decide no realizar la adjudicacién debera
adquirir la energia destinada a cubrir su demanda en la Bolsa, hasta tanto no
haya realizado una nueva convocatoria.

En cuanto se refiere a las ofertas, la regulaciéon vigente no exige que dentro de
las mencionadas convocatorias, las puedan presentar solamente quienes
tengan planta de generacién, por tanto, las ofertas también pueden ser
presentadas por agentes sin plantas de generacién, caso en el cual el agente
estard dispuesto a cubrir las obligaciones con energia proveniente del Mercado
Mayorista, si resulta adjudicado.

Es cierto que CENS adelanté el proceso de convocatoria publica previsto en la
Resolucién CREG-020 de 1996, pero poco después de haber sido asignada la
demanda, incluyé un condicionamiento al Acta de Compromiso, en su doble
calidad de Generador — Comercializador, el cual no inform6 a los deméas
proponentes. Es importante tener en cuenta que el criterio para la seleccién de
los proponentes segun la Resolucion CREG-020 es el precio, y por haber
ofrecido el menor precio dentro de los oferentes es que la propuesta presentada
por CENS A fue seleccionada para el primer orden de asignacién.

Las modificaciones incluidas por CENS, hicieron que el precio promedio de
compra de energia de CENS aumentara por cuanto, al desaparecer el contrato
gue ofrecia menor precio, la energia se asigno, como lo sefialan las pruebas
aportadas, a los mayores precios ofrecidos por los generadores en el segundo y
tercer orden de asignacion. Igual consideracién merece el hecho de que se
hubiera comprado energia en la Bolsa a precios superiores, para cubrir la
energia pactada en el Acta de compromiso terminada mutuamente por CENS
Generador y CENS Comercializador. Esta conducta de CENS, pudo privar a sus
usuarios finales de los beneficios de la competencia en el sistema, lo cual esta
prohibido por la Ley 143 de 1994, Articulo 43; por tanto, se dara traslado a la
Superintendencia de Servicios Puablicos Domiciliarios, por ser la entidad
competente en esa materia.

Finalmente, el fin que pretenden la Ley y la Regulacion en materia de
convocatorias para adquirir la energia destinada a atender el mercado
regulado, es asegurar que los proponentes concurran al proceso en condiciones
de igualdad que garanticen la libre competencia, y que la adjudicacion se haga
en las condiciones mas conveniente para los usuarios en términos econémicos,
tal como lo ordenan la Leyes 142, Articulo 35, y 143 de 1994, Articulo 42.
Cualquier conducta que pueda afectar la libre competencia en el Mercado
Mayorista, debera ser investigada por la Superintendencia de Industria y

AR
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Comercio, conforme a las competencias que le otorga la Ley, razén por la cual
se le dara traslado a la misma.

Por las anteriores razones,

RESUELVE:

ARTICULO lo. Resolver la peticibn de resolucién de conflictos en interés
particular, presentada por las sociedades CHIVOR S.A. E.S.P., ISAGEN S.A.
E.S.P. y TERMOTASAJERO S.A. E.S.P. contra la sociedad Centrales Electricas
de Norte de Santander S.A. E.S.P., en el sentido que, la modificacién realizada
por esta ultima sociedad, el dia 2 de enero de 1997, al Acta de Compromiso
suscrita entre sus negocios de Generacion y de Comercializacion, asi como la
posterior terminacion de dicha Acta, no podian constituir una modificacion
unilateral a los contratos celebrados con CHIVOR S.A. E.S.P., ISAGEN S.A.
E.S.P. y TERMOTASAJERO S.A. E.S.P., en desarrollo del proceso de
Asignacion de Contratos de Energia a Largo Plazo establecido en el Reglamento
de Operacién, ni en razén de la exigencia de la presentacién del Plan de
Reestructuracion previsto en el Articulo 181 de la Ley 142 de 1994.

De acuerdo con lo dispuesto en la Resolucion CREG-024 de 1995, en su Anexo
A, que hace" parte del Reglamento de Operacibn, una vez terminada la
respectiva Acta d e Compromiso entre CENS-Generador y CENS-
Comercializador, la energia que ya no era respaldada por ese compromiso
debia ser comprada en Bolsa hasta su nuevo cubrimiento mediante contrato a
largo plazo.

ARTICULO 20. Dar traslado del expediente a la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios y a la Superintendencia de Industria y Comercio para
gue investiguen los hechos, tal como se expuso en la parte motiva de esta
Resolucion.

ARTICULO 30. La presente resolucion rige a partir de la fecha de su
notificacién a las partes. Contra ella procede el recurso de reposicién en la via
gubernativa, el cual podra interponerse ante la Direccién Ejecutiva, dentro de
los cinco (5) dias siguientes a la notificacién.

NOTIFIiQUESE Y COUMPLASE

Dada en Santa Fe de Bogota, D.C., el dia

CARL'OS CABALLERO ARGAEZ
Ministro de Minas y Energia
Presidente




