Republica de Colombia

Ministerio de Minas y Energia

RESOLUCION NUMERO 0 5 7 DE 19

‘1 7AGD 2000

Por la cual se profiere laudo arbitral que resuelve el conflicto suscitado
entre la Empresa de Energia de Boyaca S.A. E.S.P. y Empresas Publicas
de Medellin, en cuanto a interpretacion del contrato de suministro de
energia No. 96-327.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

En ejercicio de las atribuciones conferidas por la Ley 143 de 1994,
Articulo 23 literal p, y

CONSIDERANDO:

Que la Ley 143 de 1994 en el Articulo 23, establecié que para el cumplimiento
del objetivo definido en el Articulo 20 de dicha Ley, la Comisién de Regulacién de
Energia y Gas tiene, entre otras, la funcién de “definir mediante arbitraje los
conflictos que se presenten entre los diferentes agentes econémicos que participen
en las actividades del sector en cuanto a interpretacion de los acuerdos operativos
Yy comerciales.”

Que la Comision de Regulacion de Energia y Gas, mediante la Resolucion
CREG-067 de 1998, sefialé las disposiciones aplicables en lo referente a la
facultad de la CREG para resolver mediante arbitraje los conflictos de que trata
el Articulo 23 de la Ley 143 de 1994, literal p.

Que mediante comunicacién radicada ante la Comisién de Regulacién de
Energia y Gas, con el nimero 3889 de 14 de julic de 1999, la EMPRESA DE
ENERGIA DE BOYACA S.A. E.S.P. -EBSA E.S.P.-, en adelante EBSA, interpuso,
a través de apoderado, demanda arbitral contra EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN, en adelante EE.PP.M, formulando las siguiente pretensiones:

“PRIMERA.- Que se resuelva el conflicto planteadoe entre EBSA y EE.PP.M. en relacién
con la interpretacién del contrato numero 96-327 suscrito entre ambas partes, de
acuerdo con lo que se expone en el texto del presente libelo.

SEGUNDA.- Que en consecuencia de la peticidén anterior, se proceda a efectuar una
nueva liquidaciéon de acuerdo con lo pactado, distinta de la efectuada por el SIC,
segtin se expone en la presente demanda.

TERCERA.- Que se ordene la entrega a EBSA, de las sumas que resulten a su favor
Jjunto con los intereses que se hubiesen causado.
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CUARTA.- Que se adopten todas las medidas que el fallador estime pertinentes, para
cubrir todos los demds efectos que el pronunciamiento solicitade pueda suponer.

QUINTA.- Que la CREG obligue a EE.PP.M al pago de todos los costos en que tenga
que incurrir EBSA por razén del Tribunal de Arbitramento y la cancelacién de los
honorarios de abogado que EBSA tenga que desembolsar por razén del
incumplimiento de EE.PP.M.”

Que en auto del 6 de agosto de 1999, la Direccién Ejecutiva de la Comisién de
Regulacién de Energia y Gas, de conformidad con lo establecido en la
Resolucion CREG-067 de 1998 y el Decreto 1818 de 1998, admitié la demanda
presentada por EBSA para resolver el conflicto mediante tramite arbitral,
Unicamente en relacién con la primera pretension, por considerar que la
Comisién no tiene competencia para conocer de las demas pretensiones
transcritas.

Que habiéndose notificado personalmente al apoderado de EE.PP.M., éste
contesto la demanda, mediante escrito radicado en la CREG bajo el ntimero
5083 del 2 de septiembre de 1999.

Que el 14 de octubre de 1999, previa citacién de la Direccién Ejecutiva,
comparecieron los apoderados de las partes a la Audiencia de Conciliacion
ordenada por el Decreto 1818 de 1998, diligencia en la cual se declaré fallido el
intento de conciliacion por no existir animo conciliatorio entre las partes.

Que el 2 de diciembre de 1999, se procedié a instalar el Tribunal de
Arbitramento y se adelanté la primera audiencia de tramite, de conformidad
con las disposiciones contenidas en el Decreto 1818 de 1998. Segun consta en
la respectiva acta, se resolvié sobre la competencia de la Comisiéon para avocar
conocimiento del conflicto y sobre las pruebas solicitadas por las partes.

Que mediante escritc radicado con el numero 7719 de 1999, EE.PP.M
interpuso recurso de reposicion contra el auto por el cual se decretaron
pruebas, solicitando la practica del testimonio del sefior Hernando Diaz y tener
como prueba dentro del proceso, la documentacién aportada en una solicitud
de arbitramento anterior.

Que mediante auto del 31 de mayo de 2000, la Direccién Ejecutiva de la CREG
en uso de las facultades conferidas por el Articulo 17 de la Resolucién CREG-
067 de 1998, ordené prorrogar el término del proceso arbitral, por un plazo
maximo de tres (3) meses.

Que mediante auto del 29 de junio de 2000, la Direccion Ejecutiva de la CREG,
resolvié el recurso interpuesto y decreté la practica de las pruebas solicitadas
por el recurrente.

Que obran en el proceso las pruebas documentales aportadas por las partes;
las solicitadas de oficio por la Direccidon Ejecutiva; y los testimonios de Ana
Cristina Rendén Escobar, Luis Fernando Aristizabal Gil y Hernando Diaz
Martinez.
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Que conforme a las pruebas que obran en el expediente, los hechos por los que
se procede en este arbitramento son los siguientes:

1. EBSA, en aplicacién de la Resolucién CREG-020 de 1996, en el mes de
junio de 1996 abrié convocatoria con el fin de comprar energia eléctrica
para atender su mercado durante los afios 1997, 1998 y 1999. Los
términos de referencia, segin obra en el expediente, establecieron en el
Numeral 2: “Modalidad del contrato. El contrato serd bajo la modalidad
“pague lo demandado”. Se tendrdn topes de suministro que pueden ser
cantidades fijas o referidas a la disponibilidad comercial de los recursos del
oferente. Se debe ofrecer el suministro de energia para atender la demanda
de EBSA, de acuerdo con el comportamiento de la curva tipica de carga que
se presenta en el anexo nimero 1.”

2. En el Numeral 14 del mismo pliego de la convocatoria, se establecié:
“SELECCION. Silas cantidades ofrecidas no son suficientes se contratard el
faltante a los proponentes cuyas ofertas se ubiquen en los siguientes
lugares, de acuerdo con el orden ascendente de precios.” {Hemos
subrayado]).

3. Dentro de la citada convocatoria, €l negocio de generacion de EBSA
presenté al negocio de comercializacion de esa misma sociedad, la
propuesta contenida en el cuadro que se transcribe a continuacion:

PERIODO TARIFA ($/MWh) Tope (*)
1-enero-97 a 31-dic-97 30.56 DC
1-enero-98 a 31-dic-98 34.94 DC
1-enero-99 a 31-dic-99 39.48 DC

*DC corresponde a la Disponibilidad Comercial de EBSA ESP-Generador.

4. Igualmente, dentro de la mencionada convocatoria, EE.PP.M presenté a
EBSA la propuesta contenida en el cuadro que se transcribe a

continuacién:

PERIODO TARIFA ($/MWh) Tope (*)
1-enero-97 a 31-dic-97 36.22 130 MW
1-enero-98 a 31-dic-98 41.66 40 MW
1-enero-99 a 31-dic-99 49.39 130 MW

*El tope méximo puede ser en MW o referido a la disponibilidad comercial del oferente y
serd valido para todas las horas del periodo.

5. Ademas de EE.PP.M y EBSA-generador, presentaron propuesta para el
suministro de energia a EBSA, las firmas ISAGEN S.A. E.S.P., CORELCA ¥y
CENTRAL HIDROELECTRICA DE BETANIA S.A. E.S5.P.

6. ElI 22 de octubre de 1996, los doctores JORGE ALBERTO MENDOZA
GAONA, responsable del negocio de generacion de EBSA, y EFRAIN
SUESCUN DUARTE, Vicepresidente Comercial y responsable del negocio
de comercializacion de la misma sociedad, suscribieron un “ACTA DE
COMPROMISO” en la cual acordaron:
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‘El negocio de Generacion de EBSA suministraré al negocio de
Comercializacién de EBSA, la energia eléctrica para atender su demanda.

La energia suministrada en cada hora se calculard de la siguiente forma:

1. Se calculara la demanda real del negocio de Comercializacién y la
disponibilidad comercial de los recursos del negocio de Generacién.

2. Sila disponibilidad comercial es mayor o igual que la demanda real, toda
la demanda del negocio de comercializacién de EBSA, serd suministrada
por el negocio de Generacién de EBSA, con la energia asociada a su
disponibilidad y que sea necesaria.

3. Si la demanda real es mayor que la disponibilidad comercial, el negocio
de Comercializacién de EBSA comprard al negocio de Generacién de

EBSA toda lo energia asociada a _su disponibilidad comercigl. (Hemos
Subrayado}.

La energia asociada corresponderd a la que generen los recursos del negocio
de Generacién de EBSA y a la que compre en la Bolsa de Energia,_cuando
estos no sean despachados estando disponibles. (Hemos Subrayado).

Las tarifas que se aplicardn serdn las siguientes:

TARIFA
PERIODO Pesos corrientes
. ($/MWh)
l-enero-97 a 31-dic-97 30.650,00
l-enero-98 a 31-dic-98 34.940,00
l-enero-99 a 31-dic-99 39.480,00

7. EBSA, mediante comunicacion del 25 de octubre de 1996, solicitd al
gerente del Mercado Mayorista de Electricidad, en adelante MEM, el
registro del Acta de Compromiso suscrita el 22 de septiembre de 1996.

8. Mediante comunicacién suscrita por el Vicepresidente Comercial de EBSA
el 26 de septiembre de 1996, esta empresa informé a EE.PP.M:

“Tenemos el agradoe de comunicarle que como resultado de la evaluacién de
las ofertas presentadas para el suministro de energia a la Empresa de
Energia de Boyaca S.A. E.S.P. durante el periodo 1 de enero de 1997 a 31 de
diciembre de 1999, a las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN, le han sido
adjudicados, para cada uno de los periodos solicitados, las cantidades que se
relacionan, las cuales se contrataran bajo la modalidad “pague lo consumido”
de acuerdo con las condiciones contenidas en los términos de referencia.

Las cantidades suministradas, se calculardn teniendo en cuenta que EBSA-
Comercializacién atenderd su demanda como primer proveedor con los
recursos de EBSA-Generacion, hasta donde alcance la disponibilidad
comercial de los mismos, conforme q la evaluacién de las propuestas

presentadas y el faltunte serd cubierto por EPM como segundo proveedor, con

los siguientes topes y tarifas: (Hemos subrayado).

PERIODO TARIFA TOPE

{$/MWh) (MW)
1-enero-97 a 31-dic-97 36,220 130
1-enero-98 a 31-dic-98 41,660 40
1-enero-99 a 31-dic-99 49,390 130
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11.

EE.PP.M dio respuesta a la comunicacién anterior y presenté a EBSA una
nueva propuesta para el suministro de energia, ante lo cual ésta demandé
el cumplimiento de la oferta presentada inicialmente por EE.PP.M. Segun
las declaraciones rendidas en este proceso por los testigos Ana Cristina
Rendoén Escobar y Luis Fernando Aristizabal Gil, en dos oportunidades se
reunieron representantes de las empresas, para discutir el tema hasta que
finalmente llegaron a un acuerdo, sobre los topes de suministro y las
condiciones por las que éstos podian ser variados.

El 10 de diciembre de 1996, los representantes legales de EBSA y EE.PP.M
suscribieron el contrato No. 96-327 en cuyos considerandos se explico:

“a. Que EL COMPRADOR, en cumplimiento de los dispuesto en las Leyes 142
Yy 143 de 1994 y las Resoluciones 016 de 1995 y 020 de 1996 expedidas por
la CREG, se encuentra interesado en adquirir energia eléctrica en los términos
y condiciones establecidos en el presente contrato y en los términos de
referencia.”

b. Que la ejecucidén del presente contrato deberd realizarse conforme a las
normas Yy procedimientos establecidos por el SIN, particularmente aquellos
contenidos en el Reglamento de Operacién del Sistema Interconectado
Colombiano, junto con sus adiciones y modificaciones, cuyas reglas forman
parte integrante de este contrato, asi como las normas y procedimientos
establecidos o que establezca sobre la materia durante la vigencia de este
contrato, la Comisién de Regulacién de Energia y Gas, o quien haga sus
veces.” '

La clausula primera del contrato en mencién establece:

“OBJETO DEL CONTRATO. Por el presente contrato y bajo la modalidad *Pague
lo demandadco’, el VENDEDOR se obliga a venderle al COMPRADOR y éste a
adquirir de aquél, las cantidades de energla eléctrica en MWh que el
COMPRADOR requiere en cada hora para atender su demanda. Estas
cantidades se determinardn de acuerdo con lo establecido en el anexo niimero
1 de este contrato.”

El anexo 1 del contrato suscrito por las partes establece:

“Las cantidades de energia suministradas serdn calculadas a posteriori, bajo
la modalidad “Pague lo Demandando”®, teniendo como topes, para cada mes de
los arios 1997 y 1999, los que se muestran en el cuadro niimero 1, los cuales
se llevaran a nivel horario multiplicandolos por los factores que figuran en el
cuadro nimero 2, para cada hora.

Igualmente, €l citado anexo establece los casos en los cuales se
modificaran los topes de la obligacion de suministro de EE.PP.M. Todas
las condiciones hacen referencia a circunstancias que eventualmente
podrian afectar la disponibilidad comercial esperada de EBSA en un
momento dado, como podrian serlo el cambio en las fechas previstas para
el mantenimiento de las diferentes unidades, la renovaciéon del contrato de
suministro con CADAFE y la “explotacién” de la Unidad 3 de Termopaipa.

El 31 de diciembre de 1996, EBSA solicité al MEM el registro de una nueva
acta de compromiso suscrita entre los negocios de generacién y
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13.
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comercializaciéon de la empresa, para el suministro de energia entre el
primero de enero de 1997 y el 31 de diciembre de 1999. En el acta,
suscrita por doctores JORGE ALBERTO MENDOZA GAONA, responsable
del negocio de generacibn de EBSA y EFRAIN SUESCUN DUARTE,
Vicepresidente Comercial y responsable del negocio de comercializacién de
la misma empresa, se condicioné el suministro de energia para el periodo
1997-1999 de la siguiente manera:

“El negocio de Generacién de EBSA suministraraé al negocio de
Comercializacién de EBSA, la energia eléctrica necesaria para atender su
demanda entre el 1 de enero de 1997 y el 31 de diciembre de 1999.

1. La energia suministrada en una hora serd igual a O (cero) MWh si el
precio de la Bolsa de Energia es superior al siguiente valor:

PERIODO VALOR ($/ MWh)
1 de enero a 31 de diciembre de 1997 36.220,00

1 de enero a 31 de diciembre de 1998 41.660.00

1 de enero a 31 de diciembre de 1999 49,390,00"

Mediante documento suscrito por los representantes legales de EBSA y
EE.PP.M el dia 13 de junio de 1997, se efecttio una “Modificacién Bilateral
al Contrato 96-327” por la cual se disminuyé en 28MW el tope para los
meses de junio y julio, ya que la fecha de mantenimiento de la Unidad I de
Termopaipa habia sido modificada. La modificacién se realizé con
fundamento en las condiciones establecidas en el anexo 1 del contrato.

El 15 de junio de 1997, los responsables de los negocios de generacién y
de comercializacién de EBSA suscribieron una nueva Acta de Compromiso
segun la cual acordaron:

*]1. El negocio de Generacién de EBSA suministrard energia al negocio de
Comercializacién de EBSA.

2.1 St el precio en la Bolsa de Energia es superior a los siguientes valores, la
energia suministrada en UNA HORA serd igual al menor valor entre: a} la
demanda real del negocio de comercializacion de EBSA MENOS la cantidad
de MWh que se indica en las tablas anexas para cada hora, dia y mes de
los afios 1997, 1998 y 1999 y b) La disponibilidad comercial del negocio de

Generacién de EBSA.

PERIODQ VALOR ($/ MWh)
1 de enero a 31 de diciembre de 1997 36.220,00

1 de enero a 31 de diciembre de 1998 41.660.00

1 de enero a 31 de diciembre de 1999 49.390,00”

2.2 Si el precio de la Bolsa de Energia en la hora es menor que el valor antes
indicado, la energia suministrada serd igual al menor valor entre: a) la
disponibilidad comercial de los recursos del negocio de generacién de EBSA y
b) la demanda del negocio de comercializacién de EBSA.”

El anexo del acta incluye las tablas con base en las cuales se debe realizar
el despacho, segin las condiciones descritas.

Segun declaracion rendida en este proceso por el sefior HERNANDG DiAZ
MARTINEZ, quien se desempefié como Gerente del MEM entre 1996 y
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16.

17.

18.

19.

20.

1998, en el proceso de registro de las modificaciones suscritas al acta
original entre los negocios de comercializacion y generacion de EBSA, en €l
MEM se partié del principio de buena fe y bajo €l entendido de que los
contratantes actuaban de acuerdo con la normatividad vigente.

El 15 de julio de 1997, las dos empresas, EBSA y EE.PP.M., suscribieron
una nueva reduccion a los topes establecidos en el contrato para una parte
de los meses de agosto, septiembre y octubre de 1997, con fundamento en
la modificacién y reduccién en los periodos de mantenimiento inicialmente
programados para las Unidades 2 y 3 de Termopaipa, propiedad de EBSA.
Nuevamente la modificacién se realizé con fundamento en las condiciones
establecidas en el anexo 1 del contrato 96-327.

Mediante acta suscrita por los representantes legales de las dos empresas
partes en este proceso, el dia 28 de agosto de 1997, se introdujo una
tercera modificacién a los topes establecidos en el contrato 96-327, en
razon a que EBSA informé a su vendedor, que no realizaria el
mantenimiento programado para la Unidad 2 de Termopaipa. La
modificacién se realizé con fundamento en las condiciones establecidas en
el anexo 1 de contrato.

La ejecucién y liquidaciones del contrato no fueron objeto de discusion por
ninguna de las partes, hasta cuando en €l mes octubre de 1997, EE.PP.M,
mediante comunicacién No. 719640, glosé las transacciones netas de la
factura No. 2482 correspondiente al mes de septiembre de 1997, y de las
notas de ajuste a la factura del mes de agosto, argumentando la existencia
de algo anormal en la liquidacién, por cuanto las cifras calculadas por la
empresa eran sustancialmente diferentes a las contenidas en la
liquidacién realizada por el SIC. Segun declaré el sefior LUIS FERNANDO
ARISTIZABAL, las modificaciones introducidas por EBSA a su propia Acta
de Suministro, originaron que EE.PP.M debiera suministrar cantidades de
energia superiores a las que deberia haber despachado si no se hubiesen
realizado dichas modificaciones, por parte de EBSA-Comercializador y
EBSA-Generador.

Mediante comunicacion del 28 de octubre de 1997, la gerencia del
Mercado Mayorista de Energia informé a EE.PP.M. que, de conformidad
con lo establecido en la Resolucion CREG-024 de 1995, no era procedente
la glosa presentada a las facturas, por lo cual deberia acudir al recurso de
reposicion establecido en la misma Resolucion.

Mediante comunicaciéon del 29 de octubre de 1997, EE.PP.M interpuso
recurso de reposicion y en subsidio de apelacion contra las transacciones
mencionadas. -

La gerencia del Mercado Mayorista, con el fin de contar con todos los
elementos necesarios y escuchar las posiciones de las partes para resolver
el recurso interpuesto por EE.PP.M, cité a las partes a una reunion, que se
celebré en Bogota el 31 de octubre de 1997. Lo expresado por las partes
en la reunién, fue resumido por la gerencia del MEM en un acta cuya
copia, sin firmas, obra en el expediente.
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21. Segun las declaraciones de los funcionarios de EE.PP.M, la empresa sélo
conocié las modificaciones introducidas por EBSA a su acta de suministro
inicial, en la reunioén citada por ¢l MEM.

22. El ASIC resolvio el recurso de reposicién interpuesto por EE.PP.M
mediante Resoluciéon 001/97, accediendo a la solicitud formulada por el
recurrente, y ordend modificar la liquidacidén de las transacciones
correspondientes al periodo de la vigencia contractual, esto es, desde enero
de 1997 hasta el 31 de diciembre de 1999, “por cuanto se debe considerar
que para la asignacién o determinacion de las cantidades del contrato 96-
327, este se inicia a partir de la cantidad determinada por la disponibilidad
comercial de EBSA-Generador hasta cubrir la demanda de EBSA-
Comercializador , sin exceder el tope definido en el contrato para cada una
de las horas.”

Que la sociedad EBSA S.A. E.S.P. ha argumentado a lo largo del proceso:

* Que EE.PP.M ha incurrido en un incumplimiento contractual, como
consecuencia de] recurso interpuesto ante el ASIC y la decision adoptada
por éste. '

* Que el ASIC carecia de competencia para conocer del asunto que le fue
presentado por EE.PP.M, por cuanto el conflicto presentado no se limita a
una mera liquidacién, entendida ésta como una simple operacién numeérica,
sino que la liquidacién implica la interpretaciéon juridica del contrato, lo cual
comprende la valoracién de otras pruebas.

s  Que dicha falta de competencia fue reconocida por el ASIC ab-initio, quien
luego, sin que mediaran hechos nuevos, se declaré competente y expidié la
Resolucién 001 de 1997,

= Que tanto el SIC como EE.PP.M violaron la Clausula Compromisoria del
contrato suscrito entre las partes, ya que segun ésta, cualquier conflicto que
se presentara entre las partes seria competencia de la CREG.

* Que los anteriores hechos por si solos “constituyen causal suficiente para
que se revoque integramente la resolucién SIC por carecer, como se ha
comprobado, de competencia para surtir la actuacién cuestionada.”

* Que se presentd una clara violacién al debido proceso y al derecho de
defensa, ya que en ningin momento se informé a EBSA de la actuacién
adelantada por el SIC, ni se le notificd el contenido de la Resolucién. Por
tanto, la Resolucién es nula de pleno derecho y carente por completo de
efectos y validez.

* Que el SIC se excedid en relacidén con lo que habia sido solicitado por el
recurrente, ya que este soélo solicitd la revisidn de la facturacion de
septiembre y agosto de 1997, a pesar de lo cual se ordend la reliquidaciéon de
todo el contrato.
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* Que el ASIC actudé como juez y parte al resolver el recurso, por cuanto
EE.PP.M tiene una importante participacién accionaria en ISA, y
necesariamente se presenta un conflicto de intereses.

* Que el pliego de condiciones no establecia en parte alguna, que el
suministro de energia debia ser atendido en primer lugar con los recursos de
EBSA, por cuanto no se sabia si el negocio de generacién de la empresa
estaba interesado en participar, o si llegado el caso seria quien ganara la
convocatoria.

* Que el contrato libremente negociado entre EBSA y EE.PP.M, no contiene en
parte alguna, estipulacién que indique que el suministro de energia sera
atendido primero con los recursos de EBSA o que defina obligaciones
conjuntas entre los contratistas. Cada uno de los seleccionados pactd
obligaciones independientes.

* Que la modalidad contractual pactada entre EBSA y EE.PP.M otorga a la
primera, el derecho a solicitar al contratista, en cualquier momento, la
energia necesaria para atender su demanda de acuerdo con las cantidades y
precios pactados.

* Que el orden de asignacién de los contratos no depende de las partes sino
del ASIC quien, de conformidad con la normatividad, debe despachar los
contratos en orden de precios y, por tanto, fue él quien despaché en primer
orden de asignacion el contrato suscrito entre los negocios de generaciéon y
comercializacién de EBSA.

* Que la comunicacién del 26 de septiembre de 1996, suscrita por el
Vicepresidente Comercial de EBSA y no por su representante legal, en la
cual informa el resultado de la evaluacion de la convocatoria realizada, no
constituye una adjudicacién sino una simple invitacidn a negociar una
minuta del contrato. Ademas argumenta que el contenido de dicha
comunicacién no encuentra respaldo en el contrato ni en los documentos de
la convocatoria.

* Que tanto el SIC como EE.PP.M olvidaron que los contratos de compra de
energia conllevan un alto riesgo, por lo que la cuantificacion de dicho riesgo
se encuentra incluida en la tarifa.

» Que las partes adelantaron una negociacién en la cual no solamente
discutieron el alcance de sus obligaciones, sino que estaban perfectamente
precavidas de los riesgos implicitos en el contrato. '

» Que EBSA en todo momento ha actuado de conformidad con las normas
vigentes y los compromisos adquiridos, y ve con extrafieza como el contrato
se despaché durante ocho meses en los términos en €l establecidos, sin que
se presentaran reparos al respecto y que la inconformidad sdlo surgié
cuando los precios en la bolsa de energia subieron.

» Que EE.PP.M no sufrié ningiin desequilibrio, pues €l riesgo estaba calculado
en la tarifa y por tanto el contrato se encuentra plenamente vigente y debe
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ser cumplido de conformidad con lo que alli se establece, sin tener en cuenta
un documento que no hace parte del contrato, que no fue suscrito por el
representante legal de la empresa y que no se puede considerar que
modifique el contrato o que prime sobre éste.

» Que EBSA estaba en completa libertad de modificar el acta de suministro
suscrita entre sus negocios de generaciéon y comercializacion y por tanto, las
modificaciones no revisten ninguna ilegalidad, ni tampoco una modificacién
a las condiciones de ejecucién del contrato suscrito entre EE.PP.M y EBSA.
Que ademas, dichas modificaciones fueron dadas a conocer a EE.PP.M en su
debida oportunidad, sin que ésta presentara objecién alguna.

Que la sociedad EE.PP.M. ha argumentado a lo largo del proceso:

* Que tanto el contrato suscrito entre EE.PP.M y EBSA como el Acta de
Compromiso suscrita entre los negocios de comercializacién y generacion de
EBSA, son resultado de la convocatoria para la compra de energia realizada
por la empresa.

» Que el contrato suscrito con EE.PP.M, el Acta de Compromiso, los términos
de referencia, las propuestas y la adjudicacién conforman una unidad que
debe ser tenida en cuenta para la interpretacion del contrato.

* Que en el documento de convocatoria, la carta en la cual se anuncia la
adjudicacién, el contrato, sus modificaciones y en las reuniones sostenidas
entre las empresas con anterioridad a la firma del contrato definitivo, era
evidente que las entregas de energia que debia realizar EE.PP.M estaban
relacionadas directamente con las que debia despachar EBSA de acuerdo
con su disponibilidad comercial, por lo que en todo momento EBSA debia
ser despachada en primer orden y luego, si se requeria, EE.PP.M seria
despachada hasta los topes pactados.

= Que aunque EBSA pretende restar mérito a la comunicacién a la que hace
referencia el hecho No. 8, todas las negociaciones previas a la suscripcion
del contrato se llevaron a cabo con el Vicepresidente Comercial de la
empresa vy que basados en el principio de buena fe que debe regir este tipo
de actuaciones, no podia EE.PP.M poner en tela de juicio la labor del
funcionario. Considera que para €l caso es aplicable la representacion
aparente de que trata el Articulo 842 del Cédigo de Comercio.

* Que en el anexo No. 1 del contrato se plasmo la posibilidad de que los topes
fueran modificados, teniendo en consideracién que en primer lugar debian
despacharse los recursos de EBSA y que la disponibilidad comercial de
dicha empresa se podia ver afectada por las situaciones descritas en el
anexo No. 1.

* Que si bien la modalidad del contrato era “pague lo demandado’, las
entregas de EE.PP.M estaban condicionadas a las que debia realizar EBSA
de acuerdo con su disponibilidad comercial, consideracién ésta que se tuvo
en cuenta en las reuniones celebradas entre las empresas con anterioridad a

la_snscripcién del contrato. Por tanto, no se puede entender que los topes

Tl
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contenidos en el contrato no tengan ninguna restriccidon y que la energia
pudiese ser utilizada por EBSA a su libre arbitrio.

* Que para EE.PP.M siempre fue claro que el despacho de energia de su
contrato estaba sujeto a la disponibilidad comercial de EBSA, razén por la
cual solicité a dicha empresa la informacién pertinente y la relacionada con
los mantenimientos de las distintas unidades. '

* Que el SIC dentro del tramite del recurso de reposicién interpuesto por
EE.PP.M, cité a una reunién en la cual participaron representantes de las
dos empresas. En dicha reuniéon EE.PP.M se enter6 de la existencia de las
dos Actas de Compromiso suscritas entre los negocios de comercializacién y
generacién de EBSA, en las cuales se condiciona el suministro de energia
que debe hacer EBSA-Generacion, al precio de la Bolsa, es decir que EBSA
Generacion le suministraria energia a EBSA Comercializacién sélo si el
precio de la Bolsa era inferior a un precio equivalente al establecido en el
contrato suscrito con EE.PP.M.

» Que las modificaciones realizadas por EBSA, nunca fueron informadas a
EE.PP.M y que afectaron el orden de despachabilidad de los contratos, y que
por lo tanto, se cambiaron las condiciones de riesgo que habian sido
expresadas en los términos de referencia y en el contrato.

= Que EBSA atenté6 contra la buena fe de los oferentes, pues si su intencién
era buscar sefiales eficientes de precios sujetas a las condiciones de la
Bolsa, debid expresarlo en los pliegos.

= Que el registro de las actas de modificacién suscritas entre los negocios de
generacion y comercializaciéon de EBSA, no s6lo modificé las condiciones del
contrato con 'EE.PP.M, sino que perjudicd los intereses de los usuarios
regulados al trasladarles un mayor precio en la compra de energia.

» Que EBSA aproveché que en el contrato suscrito por EE.PP.M no se hiciera
mencion expresa de que debia ser despachado luego del de EBSA y procedid
a registrar las modificaciones ante el SIC. Asegura que EE.PP.M y EBSA
consideraron que no era necesario hacer menciéon expresa sobre el orden de
los contratos, teniendo en cuenta las consideraciones previas contenidas en
el contrato.

= Que, contrario a lo que afirma el demandante, nunca fue intencién de
EE.PP.M suministrar la menor cantidad de energia posible, sino llegar a un
acuerdo de entrega de energia que reflejara unas necesidades mas ajustadas
a la demanda de EBSA.

» Que la labor del ASIC, como mandatario de los agentes en el mercado, no
solo se limita simplemente a registrar contratos, sino a dar una
interpretacién que permita realizar correctamente la actividad de asignacién
de contratos, de otra forma se llegaria a la desorganizacién del mercado.

» Que el objeto del contrato se encontraba claramente delimitado y por tanto,
no podia ser modificado en forma unilateral, por que se incurriria en una

el
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conducta que podria calificarse de violatoria de las normas de la libre
competencia.

Consideraciones de la Comisién de Regulacion de Energia y Gas:
1. Competencia de la Comisién de Regulacion de Energia y Gas

Tal y como se decidié en el auto de instalacién del Tribunal de Arbitramento, la
competencia de la CREG se encuentra circunscrita a la definicién de los
conflictos que se presenten entre agentes del sector en cuanto a interpretacion
de los acuerdos operativos y comerciales.

En ese mismo sentido, al Resolucion CREG-067 de 1998 establece en el Articulo
90., que las controversias sometidas por los agentes al tramite arbitral de la
CREG, no podran estar encaminadas a obtener decisiones de naturaleza
constitutiva o de condena.

La Comisién de Regulacién de Energia y Gas en el auto referido de la Direccién
Ejecutiva, admiti6 la demanda y defini6 su competencia, la cual recae
unicamente en relacién con la primera pretensiéon formulada, en la cual se
solicita:

“Que se resuelva el conflicto planteado entre EBSA y EE.PP.M. en relacién con la
interpretacién del contrato niimero 96-327 suscrito entre ambas partes, de acuerdo con
lo gue se expone en el texto del presente libelo.”

Se encuentran a lo largo de la demanda y de los alegatos de conclusion
presentados por el apoderado de la parte actora, varias afirmaciones
encaminadas a demostrar la falta de competencia del ASIC para resolver el
recurso de reposicién que dio lugar a la Resolucion 001 de 1997 del ASIC, la
nulidad de dicha Resolucién por haber incurrido el ASIC en viclacién al debido
proceso y al derecho de defensa, y finalmente el incumplimiento del contrato
por parte de EE.PP.M. Sobre estos temas, la Comisién de Regulacion de
Energia y Gas se abstiene de realizar pronunciamiento alguno, habida cuenta
que no se encuentran dentro de las competencias que le han sido asignadas
por Ley en su condicion de arbitro, ya que no versan sobre cuestiones
relacionadas con la interpretaciéon del contrato.

En consecuencia, la Comisién de Regulaciéon de Energia y Gas se referira
exclusivamente al conflicto suscitado entre las partes en torno a la
interpretacién del contrato 96-327, en particular sobre el proceso de asignacion
de los contratos por parte del ASIC y sus efectos sobre los mismos, y sobre lo
que la Comisién ha entendido que constituye €l problema juridico principal de
esta controversia, consistente en determinar si en la etapa precontractual que
dio origen al contrato objeto de controversia, en el contrato mismo y/o en las
actuaciones surtidas por las partes de comin acuerdo en desarrollo de dicho
contrato, se sujetd el suministro de electricidad por parte de EE.PP.M, hasta los
topes pactados, a la condicién de que dicha empresa sélo cubriria el faltante de
la demanda de EBSA-Comercializador, no cubierta por la energia que debia
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suministrarle a éste comercializador, EBSA — Generacion, de acuerdo con su
Disponibilidad Comercial.

2. Sobre las normas aplicables a la asignacién de contratos de energia a
largo plazo en el Mercado Mayorista.

En el Mercado Mayorista de Energia, tal como lo establece la regulacion vigente,
se realizan dos tipos de transacciones: Contratos de Largo Plazo y
transacciones en la Bolsa de Energia. La regulacion ha establecido como
principio, que toda la energia demandada por un comercializador que no esté
cubierta mediante contratos de largo plazo registrados en el Mercado, se
considera comprada en la Bolsa. La realizacion de unas y otras transacciones,
se determina de acuerdo con las reglas que a continuacién se exponen.

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 Resolucion
CREG-024 de 1995, modificada parcialmente por la Resoluciéon CREG-112 de
1998, que hace parte del Reglamento de Operacién expedido por la Comisién de
Regulaciéon de Energia y Gas, en ejercicio de las facultades que le fueron
atribuidas por las leyes 142y 143 de 1994.

La citada Resolucibn CREG-024 de 1995, definid los procedimientos
denominados de Balance (Anexo A) y de Asignacidén de Contratos de Energia a
Largo Plazo (Anexo A Numeral 1, y Anexo A-3). Segun estas normas, tales
procesos tienen las siguientes finalidades:

En relacién con el Balance:

“En este proceso se realiza el cdlculo del despacho ideal y de los consumos de energia
para la asignacién de los contratos de energia, con el fin de calcular los excesos o
déficits para cada uno de los agentes participantes en los contratos, o para los que
compran o venden energia directamente a través de la bolsa. La enajenacién de
energia, en cantidades superiores o inferiores a las asignadas en los contratos de
energia a_largo plazo, determina el objeto de los contratos de energia en la bolsa,

cuyos precios se fijan sequn las reglas de la bolsg”. (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 asignable al agente para efectos del proceso de

balance Liquidar 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,
definié 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 Resolucién CREG-024 de 1995, asi:

o o L
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= 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 liguida al precio de la Bolsa”. {(Hemos subrayado).

En relacién con la asignacién 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 continuacién 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 o igual a la demanda
comercial, entonces todos los contratos se consideran asignados.

. 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 definicién del tipo de contrato a celebrar corresponde a las partes;

b) El orden de asignacién de los contratos contenido en las normas expedidas
por la CREG, se determina por el tipo de contrato y el precio pactado, y no
depende de la cantidad de energia contratada, ni de cualquier otra condicién
que pacten las partes para el despacho de los mismos. No obstante, como
ya se dijo, el tipo de contrato y el precio del suministro es un asunto que
definen las partes;

¢) La Regulacién no obliga, ni autoriza, para que, frente a la terminacion,
modificacién o celebracién de un nuevo contrato de energia a largo plazo, se
cambien unilateralmente las cantidades de energia asignadas
contractualmente, ni los 6rdenes asignados para el despacho de los demas
contratos vigentes.

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

Las reglas fijadas por la regulacién 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
que en consecuencia asumen la responsabilidad por los mismos.

(ELLELE
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De otra parte, se precisa que los contratos de suministro de electricidad a largo
plazo, si bien estan sujetos al marco regulatorio expedido por la Comisién de
Regulacién de Energia y Gas, no son ajenos a los principios generales del
derecho privadol. De manera general, el Cddigo Civil determiné que “todo
contrato legalmente celebrado es una ley para los 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 ocasion del desarrollo de cada
contrato, o en su defecto acudir a los mecanismos contractuales de solucién de
conflictos previstos para tal fin, o en ausencia de éstos, a la respectiva
autoridad judicial.

Las modificaciones introducidas por las actas de compromiso suscritas entre
los negocios de generacion y comercializacion de EBSA ocasionaron que
EE.PP.M tuviera que suministrar cantidades de energia superiores a las que
hubiera debido suministrar, si dichas modificaciones pactadas entre los
respectivos negocios de EBSA no se hubieran efectuado. En efecto, al
introducir condicionamientos a su obligacion de suministro EBSA varid la base
a partir de la cual debia iniciarse el suministro de EE.PP.M, situacién que,
como se ha dicho, la regulacioén vigente (Reglamento de Operacion) no autoriza,
ni obliga, como efecto del proceso de la asignacién de contratos por parte del
Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales.

3. Sobre las condiciones de la convocatoria, las ofertas, la adjudicacién, el
contrato suscrito y las modificaciones bhilaterales efectuadas al mismo.

Tal y como se enuncié en los hechos, la convocatoria establecia numeral 2.

“Modalidad el contrato. El contrato serd bajo la modalidad “pague lo demandado”®. Se
tendran topes de suministro que pueden ser cantidades fijas o referidas a la
disponibilidad comercial de los recursos del oferente Se debe ofrecer el suministro de
energia para atener la demanda de EBSA, de acuerdo con el comportamiento de la
curva tipica de carga que se presenta en el anexo numerol”.

Posteriormente el numeral 14 del mismo pliego establecié: “SELECCION. Si las
cantidades_ofrecidas no son suficientes se contratard el faltante a los proponentes
cuyas ofertas se ubiquen en los siguientes lugares, de acuerdo con el orden
ascendente de precios.” {(subrayas fuera del texto)

Bajo estas reglas varios agentes, entre los cuales se encontraban el negocio de
generacién de EBSA y EE.PP.M,, como consta en los hechos, formularon sus
propuestas para suministrar la energia requerida por EBSA-comercializacion.
El resultado de la convocatoria fue comunicada a EE.PP.M mediante
comunicacion suscrita por el Vicepresidente Comercial de EBSA en la cual le
informa:

; C.de C. Arts, 822 y ss, 968 y s5.
o C.C. A 1602

T
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“que como resultado de la evaluacién de las ofertas presentadas para el suministro de
energia a la Empresa de Energia de Boyaca S.A. E.S.P. durante el periodo 1 de enero
de 1997 a 31 de diciembre de 1999, a las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN, le
han sido adjudicados, para cada uno de los periodos solicitados, las cantidades que
se relacionan, las cuales se contrataran bajo la modalidad “pague lo consumido” de
acuerdo con las condiciones contenidas en los términos de referencia.

Las cantidades suministradas, se calcularén teniendo en cuentq que EBSA-

Comercializacion atendera su demanda como primer proveedor con los recursos de

EBSA-Generacién, hasta _donde alcance la disponibilidad comercial de los mismos,
conforme a la evaluacién de las propuestas presentadas y el faltante serd cubierto por

EPM como segundo proveedor, con los siguientes topes y farifas: (Hemos subrayado).

PERIODO TARIFA TOPE

($/MWh) (MW)
l-enero-97 a 31-dic-97 36,220 130
l1-enero-98 a 31-dic-98 41,660 40
1-enero-99 a 31-dic-99 49,390 130

Para la Comision de Regulacién de Energia y Gas, resulta claro que en relacién
con el Vicepresidente Comercial de EBSA se retinen las condiciones del Articulo
842 del Cédigo de Comercio, dada la actuacién que dicho funcionario realizo
durante el proceso de negociacién del contrato con EE.PP.M., maxime cuando,
a pesar de sus actuaciones, la empresa no advirtié a la contraparte que dicho
funcionario carecia de facultad de representacién.

Luego de una negociacién siguiente a la anterior comunicacion, las partes
suscribieron €l contrato 96-327 el cual en su parte considerativa hace clara
referencia a las condiciones establecidas en el documento de convocatoria y a
las disposiciones establecidas por la CREG.

El Anexo 1 del contrato, se definieron unas circunstancias por las cuales se
podian modificar los topes del contrato y que tenian como punto de referencia
factores que eventualmente podrian afectar la disponibilidad comercial de
EBSA. Como ya se expuso, la disponibilidad comercial definia el alcance o tope
de la obligacién de suministro de parte del negocio de generacién de EBSA.
Estos condicionamientos evidencian cémo la disponibilidad comercial de EBSA-
Generacion afectaba la obligaciéon de suministro de EE.PP.M., la cual podia
variar si aquella disponibilidad aumentaba o disminuia, de acuerdo a factores
como el mantenimiento de las unidades de generacidon, la renovacién del
acuerdo de suministro de energia con CADAFE o la salida de una unidad.

EBSA y EE.PP.M suscribieron tres “actas de modificacién bilateral” al contrato
96-327, con fundamento en . los condicionamientos que acabamos de
mencionar, mediante las cuales se disminuyeron los topes de suministro de
EE.PP.M. para determinados periodos, como consecuencia de la variaciéon de la
disponibilidad comercial esperada de EBSA-Generacién. Una vez méas se
evidencia cé6mo la obligacion de suministro de EE.PP.M estaba condicionada, al
suministro que pudiese realizar EBSA-Generacién segin su disponibilidad
comercial.

Adicionalmente se. tiene en cuenta la intencién que EBSA transmitid a sus
posibles oferentes en el documento de convocatoria cuando, segun el texto
transcrito, establecié que si las cantidades ofrecidas no eran suficientes, se
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contrataria el faltante con otro oferente. Se concluye por tanto, que lo que alli
se define es un orden de asignacion, segin el cual quien haya ofertado el menor
precio debe suministrar la energia ofrecida (asi lo dispone la Resoluciéon CREG-
020 de 1996) y si ésta no es suficiente para cubrir la curva de demanda del
suministrado, quien haya ofertado en segundo menor precio entra a suplir el
faltante. Se recuerda ademas que el monto ofertado por EBSA-Generacién, que
a la postre resultd adjudicado en primer lugar por ofertar el menor precio,
estaba determinado por su Disponibilidad Comercial.

Los elementos descritos llevan a concluir que €l tope del suministro de energia
de EE.PP.M se asigné para ser despachado hasta los topes pactados,
complementariamente al suministro de EBSA, teniendo como base la
disponibilidad comercial del negocio de generacién dicha empresa.

Una interpretacion en sentido distinto, como pudiera ser la de que era
indiferente el orden de adjudicacién de los contratos, llevaria a concluir que
EBSA adjudicd los contratos sin tener en cuenta el precio y que por lo tanto
daba lo mismo despachar uno u otro contrato, interpretacién que resulta
contraria a la Resolucién CREG-020 de 1996 y al proceso de asignacioén de los
contratos en el MEM y que por tanto debe desestimarse, méaxime cuando los
hechos demuestran que en realidad en la convocatoria EBSA-Generacidén ofert6
el menor precio, seguida de EE.PP.M, lo que obligaba a adjudicarle primero la
energia ofertada al menor precio y luego al siguiente oferente en orden
ascendente. La cantidad ofrecida por el adjudicado en primer lugar estaba
determinada unicamente por su disponibilidad comercial y no por el
comportamiento de los precios de la Bolsa de Energia.

Lo anteriormente sefialado, demuestra que son infundados los reparos de la
demandante, al afirmar que en ninguna parte del contrato consta la intencién

de sujetar el cumplimiento de los contratos a un orden preciso o de manera

complementaria a otro contrato. La adjudicacién de los contratos seria
contraria a la regulacién vigente y las modificaciones bilaterales efectuadas a
los topes pactados en el contrato celebrado entre EBSA comercializador y
EE.PP.M no tendrian sentido y hubieran sido innecesarias, si, como lo afirma la
demandante, el despacho del contrato de EE.PP.M fuera absolutamente
independiente del acuerdo de suministro suscrito entre los negocios de
generacion y comercializaciéon de EBSA.

Si bien es cierto que el acuerdo suscrito entre los negocios de generaciéon y
comercializacién de EBSA y el contrato suscrito entre EBSA y EE.PP.M, son dos
acuerdos distintos, no puede desconocerse que el objeto del primero esta
condicionando la ejecucién del objeto del segundo. Es decir, que el objeto del
contrato 96-327 no es el simple suministro de energia en la modalidad pague lo
demandando con un tope; sino que contiene ademas, el suministro de energia
por EE.PP.M a partir de la energia que debia suministrar EBSA de acuerdo con
el resultado de la convocatoria y que estaba definida por su disponibilidad
comercial. Tampoco puede obviarse el hecho de que tanto el contrato en
discusién, como el acta de compromiso suscrita por EBSA son el resultado de
una convocatoria para la compra de energia celebrada por la empresa y no
contratos aislados suscritos por las partes como producto de negociaciones
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independientes, por lo tanto deben interpretarse dentro del contexto de las
actuaciones que enmarcaron su celebracion y ejecucion.

De otra parte, se considera pertinente sefialar, que si bien el término
“Disponibilidad Comercial”, no fue definido dentro de la relaciones
contractuales establecidas entre EBSA-Generacion y EBSA-Comercializacién,
ése es un concepto que se encuentra definido en la regulacién vigente para
efectos de los procesos que se cumplen a través del Administrador del Sistema
de Intercambios Comerciales del Mercado Mayorista, relativos a la liquidaciéon
de transacciones en dicho mercado, en relacién con el cual se considera
pertinente dar aplicacién a los Articulos 28 y 29 del Cédigo Civil y 823 del
Codigo de Comercio.

El Articulo lo. de la Resolucién CREG-024 de 19935, define la Disponibilidad
Comercial, para los efectos de dicha Resolucién, asi:

“Disponibilidad Comercial. Es la disponibilidad calculada por el SIC, la cual
considera la declaracién de disponibilidad de los generadores, modificada cuando se
presenten cambios en las unidades de generacién en la operacién real del sistema”

Adicionalmente, prevé la misma Resolucion CREG-024 de 1995, que la
Disponibilidad Comercial de cada planta y/o unidad de generacion, se
determina mediante el proceso definido en dicha Resolucién, “con base en las
disponibilidades reales y las caracteristicas técnicas de los equipos®,
para cuyo calculo, “se consideran los siguientes pardmetros técnicos de las
unidades de generacién: velocidad de toma de carga, rata de descarga, tiempo
minimo de operacién, carga sincronizante y tiempo de -calentamiento”.
(Resolucién CREG-024 de 1995, Anexo A, Numeral 1.1.3).

Segun lo anteriormente sefialado, es claro que la Disponibilidad Comercial de
una planta y/o unidad de generacién depende de sus parametros técnicos y no
esta vinculada a las variaciones de los precios en la Bolsa de Energia, razén por
la que las modificaciones efectuadas al acuerdo de suministro pactado entre los
negocios de generacién y comercializacion de electricidad, no estaban
encaminadas a determinar la Disponibilidad Comercial de las plantas o
unidades de generaciéon de aquél negocio, sino a introducir elementos nuevos
en el despacho que debia hacer EBSA Generacion en virtud del acuerdo
inicialmente suscrito con EBSA Comercializacion.

En cuanto a la posibilidad juridica que le asistia a estos dos negocios de
suscribir tales acuerdos, se precisa que, en principio, asi se lo garantiza la
autonomia de la voluntad privada; sin embargo, se recuerda que, de una parte,
la Ley 142 de 1994, Articulo 35, establece que “las empresas de servicios
publicos 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 podran 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 esta norma la CREG expidi6 la
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Resolucién CREG-020 de 1996, en virtud de la cual se establecieron los
requisitos que deben cumplir las empresas para contratar energia con destino
al mercado regulado, sin que se permita la suscripcidén del tipo de acuerdos
modificatorios pactados entre EBSA - Generacién y EBSA - Comercializacién.
Adicionalmente, por mandato de la Ley 143 de 1994, Articulo 44, las empresas
no pueden ‘“realizar acto o contrato alguno que prive a los usuarios de los
beneficios de la competencia”, razén por la que se dari traslado a las
autoridades competentes. De otra parte, el contrato suscrito entre EE.PP.M y
EBSA sélo podia modificarse por acuerdo entre las partes, o en los demés casos
previstos en el Articulo 1602 del Cédigo Civil, debiendo sujetarse en todo caso,
a las normas que se acaban de senalar.

Que por las anteriores razones;

RESUELVE:

ARTICULO 1lo. Definir el conflicto presentado entre la EMPRESA DE ENERGIA
DE BOYACA S.A. E.S.P. y EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN en cuanto a la
interpretacién del contrato de suministro de energia No. 96-327, en el sentido
que la obligacién de suministro de energia por parte de EE.PP.M, dentro de los
topes pactados, estaba condicionada al suministro que efectuara a la misma
empresa, EBSA ~Generador de acuerdo con su Disponibilidad Comercial.

ARTICULO 20. Contra el presente Laudo procede el recurso de anulacién, €l
cual podra interponerse dentro de los cinco (5) dias siguientes a su notificacion
segun lo previsto en el Decreto 1818 de 1998. Este laudo arbitral podra ser
aclarado, corregido o complementado de oficio, o a solicitud de una de las
partes dentro del mismo término.

ARTICULO 30. La presente Resolucion rige a partir de su notificacion a las
partes.

NOTIFiQUESE Y COMPLASE

Dada en Santa Fe de Bogota, D. C., el dia J ? AGO 2000

EL ROJAS PAYAN
Vigeministro de Energia
Delegado del Ministro de Minas y
Energia
Presidente
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