Republica de Colombia

Ministerio de Minas y Energia

RESOLUCION NUMERO nyg § DE 19

C21 U 200

Por el cual se resuelve un conflicto entre las empresas
TERMOCANDELARIA S.C.A E.S.P e INTERCONEXION ELECTRICA
S.AE.S.P.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

En ejercicio de sus atribuciones legales, en especial las conferidas por
las leyes 142 y 143 de 1994, y los Decretos 1524 y 2253 de 1994 vy,

CONSIDERANDO:

Que mediante documento presentado el 14 de abril de 2000 (Rad. CREG No.
002895), TERMOCANDELARIA S.C.A E.S.P, en adelante TERMOCANDELARIA,
a través de su apoderado debidamente constituido, solicité a la CREG, lo
siguiente:

1. SOLICITUDES:

1.1. “l...] proceder resolver (SIC) la diferencia que ha surgido entre mi
representada e Interconexién Eléctrica S.A. ESP (en adelante, “ISA”), en
su calidad de liquidador y administrador de cuentas (“LAC”), en cuanto a
la causacion de los cargos por uso del Sistema de Transmisién Nacional
(“STN”) a cargo de Termocandelaria.”

1.2. “Por los motivos expuestos ampliamente en el presente memorial,
Termocandelaria solicita respetuosamente a la CREG ordenar a ISA
proceder a revocar todas las facturas y ajustes que hasta la fecha ha
emitido con respecto a Termocandelaria por concepto de cargos por uso del
STN.”

1.3. Para el caso que la CREG considere que la actuaciéon corresponde a un
recurso de apelacion contra el acto administrativo contenido en la carta
de fecha 23 de Marzo de 2000, el peticionario dice que “...] estando
dentro del término legal previsto en el articulo 51 del Cédigo Contencioso
Administrativo, manifiesto a ustedes que interpongo el recurso de apelacién
ante esa Comisién contra el acto administrativo citado en el punto anterior
(Carta No. 007368-1 de fecha 23 de marzo de 2000), con el fin de que ISA
revoque en todos sus términos el acto recurrido y las facturas glosadas por
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mi representada y, en su lugar, se pronuncie en el sentido de que
Termocandelaria no esta obligada a pagar cargo alguno por uso del STN
hasta tanto no haya ocurrido o bien la Fecha de Puesta en Operacién de la
Planta, o la fecha en que Termocandelaria le inyecte energia a la red, en
los términos y para los efectos de lo dispuesto en la Resolucién No. 121 de
1998 de esa Comisién.

2.  Los HECHOS en los cuales se fundamenta la solicitud, son los siguientes:

2.1.

2.2

2.3.

2.4.

2.5.

2.6.

2.7.

“Dando cabal cumplimiento al procedimiento establecido en la

(3

Resolucién No. 30 de 1996 expedida por la Comisién de Regulacion de
Energia y Gas (“CREG”) para la asignacion de puntos de conexién al
STN, Termocandelaria solicité a Corelca, mediante carta del 11 de
diciembre de 1997, la asignacién de un punto de conexién al STN para

una planta térmica a gas con una capacidad de hasta 150 MW.

De acuerdo con el Cédigo de Conexién (Resolucién 25 de 1995 de la
CREG), Corelca emitié concepto favorable de viabilidad de la conexién
de la planta Termocandelaria mediante comunicacion 01960 del 27 de
febrero de 1998, dirigida a la Unidad de Planeamiento Minero
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Energético (UPME).

La UPME mediante comunicacion No. 722 del 26 de morzo de 1998
autorizé a Corelca ofrecer el punto de conexién al STN en la barra de
220 kV de la Subestacion Candelaria, mediante la construccién de
una linea de transmisiéon en doble circuito a 220 kV de 300 mts de
longitud aproximadamente, que habria de construirse por cuenta de
Termocandelaria.

Mediante comunicacion del 11 de mayo de 1998, Termocandelaria
manifesté a Corelca su decision de construir el Refuerzo de
Transmisién necesario para la conexion al STN de la Planta, habida
cuenta la dificil situacion financiera de Corelca.

El 9 de junio de 1998, Termocandelaria y Corelca celebraron al
Contrato de Conexién No. C-3750-98 para la Planta, en virtud de lo
cual Corelca asigné a Termocandelaria la capacidad de transmision
de 150 MW en el punto de conexién localizado en la barra de 220 kv
en la Subestaciéon Candelaria.

En cumplimiento de la Resolucién 30 de 1996 y del Contrato de
Conexién, Termocandelaria constituyé a favor de Corelca un depésito
por la suma de ciento cincuenta mil délares (US $ 150.000) mediante
un encargo fiduciario con la Fiduciaria del Valle S.A.

Mediante comunicaciéon 7667 del 25 de febrero de 1998,
Termocandelaria solicité a Corelca aprobacion de la conexion de
Termocandelaria para una capacidad de 300 MW, nuevamente dando
cabal cumplimiento a la Resolucion 30 de 1996. Para tal efecto,
Termocandelaria entregé a Corelca todos los estudios de factibilidad
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2.8.

2.9.

2.10.

2.11.

2.12.

2.13.

2.14.

2.15.

técnica correspondientes, formato unico debidamente diligenciado y la
informacién de planeamiento estandar relevante del proyecto.

De conformidad con el Cédigo de Conexién (Resolucisn CREG-25 de
1995, numerales 4.11 y 5.1), Corelca emitié6 concepto favorable de
viabilidad de conexién de Termocandelaria para una capacidad de
300 MW, mediante comunicacion ST-06040 del 11 de mayo de 1998
dirigida a la UPME.

La UPME en comunicacion No. 10537 del 6 de julio de 1998, autorizé a
Corelca a ofrecer el punto de conexién al STN en la barra de 220 kv de

la Subestacién Candelaria a 220 kv de la subestacion Candelaria
(SIC).

El 5 de agosto de 1998, Termocandelaria y Corelca celebraron el
contrato de conexién adicional No. C-3750 A-98, por el cual se modificé
el objeto del contrato anterior para asignar a Termocandelaria una
capacidad de transmisién de 300 MW. En cumplimiento del contrato y
la Resolucién 30 de 1996 de la CREG, Termocandelaria constituyé un
depésito adicional a favor de Corelca por la suma de ciento cincuenta
mil délares (US $150.000) para un total de trescientos mil délares (US
$300.000).

El 22 de febrero de 1999, Transelca (sociedad a la cual Corelca cedié
en contrato de conexién en virtud del proceso de capitalizaciéon y
reestructuraciéon realizado en el ario 1998) y Termocandelaria
celebraron un otrosi al contrato de conexién, identificado con el
numero C.3750 B-98, modificando la fecha de puesta en operacién de
los refuerzos de transmision para la conexién.

El 7 de enero de 2000, ISA expidi6 la factura AC-3464 a cargo de
Termocandelaria por concepto de cargos por uso del STN por el mes de
Diciembre de 1999 por una capacidad de 150 MW por un valor de
$504,461,000.

El 13 de enero de 2000, Termocandelaria rechazé la factura AC-3464
por cuanto (i) la capacidad asignada de Termocandelaria es 300 MW y
no 150 MW y (i) los cargos por uso del STN atin no se han causado
respecto de Termocandelaria, como se explicard mdas adelante en la
secciéon de fundamentos de derecho.

El 26 de enero de 2000, ISA envié a Termocandelaria la comunicacién
002060-1 por medio de la cual recuerda que el valor a pagar por cargo
por uso para el préximo 1 de febrero corresponde a la suma de
$504,461,000.

El 7 de febrero de 2000, ISA en comunicacion 002897-1, manifiesta a
Termocandelaria que acepta y reconoce que la capacidad de
transmision es de 300 MW, pero insiste en que los cargos por uso se
causan a partir del 30 de julio de 1999.
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2.16.

2.17.

2.18.

2.19.

2.20.

2.21.

2.22.

2.23.

2.24.

2.25.

En consecuencia, también con fecha 7 de febrero de 2000, ISA expidi6
la factura AC-3535 a cargo de Termocandelaria por concepto de
cargos por uso del STN por el mes de Enero de 2000, por una
capacidad de 300 MW por un valor de $595,394,500.

El 15 de febrero de 2000, mediante comunicacién 003851-1 ISA
informé a Termocandelaria de un ajuste en la facturacién del mes de
diciembre de 1999, considerando la capacidad de la Planta de
300MW, para un total de $511,503,266.

Termocandelaria también rechazé el ajuste por considerar que si bien
era totalmente correcta la capacidad de transmisiéon asignada, es
decir 300MW, los cargos por uso aun no se han causado respecto de
Termocandelaria, de conformidad con resoluciones vigentes sobre esta
materia, como se explicara mds adelante.

Mediante comunicacién enviada a ISA el 23 de febrero,
Termocandelaria nuevamente y en detalle expuso a ISA los
argumentos legales y regulatorios en los cuales funda su rechazo a
las facturas emitidas por ISA.

El 25 de febrero, ISA envié una comunicaciéon a Termocandelaria en la
cual recuerda que el valor a pagar por cargos por uso del STN el 1 de
marzo asciende a la suma de $ 1,106,897,766, sin indicar a qué
conceptos en particular corresponde dicha suma.

El 7 de marzo de 2000, ISA envié a Termocandelaria la factura AC
3606 correspondiente al mes de febrero, por cargos por uso del STN,
por un valor de $609,270,000.

El 9 de marzo de 2000, ISA envié a Termocandelaria la comunicacién
005994-1 en la cual inexplicablemente se hace alusién a unos
acuerdos de pago con Termocandelaria y una condonacién de
intereses por valor de $ 9,049,966.

El 15 de marzo de 2000, Termocandelaria rechazé la factura AC 3606,
invocando los mismos argumentos en cuanto a la no causacién de los
cargos por uso del STN.

El 23 de marzo ISA confirmé su interpretacion en el sentido de insistir
en que los cargos por uso del STN se han causado para
Termocandelaria desde el 30 de julio de 1999, para los primeros
150MW, y desde noviembre de 1999 para la capacidad total de la
planta que en definitiva es de 300 MW.

El 24 de marzo, ISA envié la comunicacion 007397-1 a
Termocandelaria, en la cual le recordé el valor a pagar por concepto de
cargos por uso del STN correspondiente al mes de febrero, pagadera
(SIC) el 3 de abril, por valor de $609,270,000.
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2.26. El 28 de marzo, Termocandelaria rechazé Yy devolvié la comunicacion
007397-1, por considerar que los cargos por uso no se han causado
aun respecto de Termocandelaria.

2.27. El 7 de abril, ISA envié a Termocandelaria la factura AC 3683
correspondiente a los cargos por uso del mes de marzo de 2000, por
valor de $620,530,750.

2.28. El 10 de abril, Termocandelaria rechazé y devolvié la factura AC 3683
a ISA por los mismos motivos recurrentemente mencionados.”

3. Antes de abordar lo relativo a los fundamentos de derecho, el peticionario
manifiesta que las disposiciones de la Resoluciéon CREG-012 de 23 de
marzo de 1995, especialmente su Articulo 4.4.4.7, no ofrecen claridad
acerca de la naturaleza de la actuacién que ha de surtirse ante la CREG
cuando no se ha llegado a un acuerdo sobre las glosas que una empresa
haya formulado respecto de las facturas por concepto de los cargos por el
uso del STN y, por esta consideraciéon, presenta sus peticiones bajo la
forma de una peticion de solucion de conflicto y de un recurso de

apelacion.

4. Los FUNDAMENTOS DE DERECHO expuestos por la sociedad
Termocandelaria en procura de su peticién, son del siguiente tenor:

“Termocandelaria estd en desacuerdo con la interpretacién dada por ISA,
por lo cual insiste en sostener que, de conformidad con las normas legales y
regulatorias vigentes, aun no ha ocurrido el hecho que determina la
causacién de los cargos por uso del STN. La posicién de Termocandelaria se
fundamenta en los siguientes argumentos.

1. En primer lugar es importante sefialar que de conformidad con la Ley
143 de 1994 (“Ley Eléctrica®), los cargos por uso, como su nombre lo
indica, estdn asociados con el acceso y uso de las redes!; por
consiguiente, solamente el acceso y uso referidos dan sustento legal a la
causacion y cobro de los cargos.

“Articulo 39.- Los cargos asociados con el acceso y uso de las redes
del sistema interconectado nacional cubriran, en condiciones éptimas
de gestién, los costos de inversiéon de las redes de interconexion,
transmisién y distribucién, segun los diferentes niveles de tension,
incluido el costo de oportunidad de capital, de administracién,
operacién y mantenimiento, en condiciones adecuadas de calidad y
confiabilidad, y de desarrollo sostenible. Estos cargos tendrdn en
cuenta criterios de viabilidad financiera.” (subrayado fuera de texto)

“Articulo 40.- Las tarifas por el acceso y uso de las redes del
sistema interconectado nacional deben incluir los siguientes cargos:

1 Ley 143 de 1994, articulos 39 y 40
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. Un cargo de conexién que cubrird los costos de la conexion del
usuario a la red de interconexion.

b. Un cargo fijo asociado a los servicios de interconexién.

c. Un cargo fijo variable asociado a los servicios de transporte por

la red de interconexion.” (subrayado fuera de texto)

&

Como puede verse, la intenciéon del legislador fue asociar los referidos
cargos al uso de los servicios, lo cual es consecuente con los principios
Jundamentales del derecho civil y comercial en cuanto a que los cargos
son la contraprestacion por un servicio y, por consiguiente, se causan en
la medida en que se utilice efectivamente dicho servicio, dado que de otra
forma estariamos ante una situacién de enriquecimiento sin causa para
quien recibe el pago de un cargo por un servicio no utilizado, como se
explicard en detalle mas adelante.

Adicionalmente es muy importante destacar que el legislador establecié
expresamente que los cargos “tendrdan en cuenta criterios de viabilidad
financiera”. Dicho mandato expreso de la ley es de cardcter general y su
alcance no fue limitado en forma alguna por el legislador, razén por la
cual no puede ser aplicado por ISA ni por la CREG para preservar
exclusivamente la viabilidad financiera y los intereses de los agentes
transportadores o duerios de activos del STN; en efecto, dicho criterio
debe también tener en cuenta la viabilidad financiera de el Sistema
Interconectado Nacional en general y de todos los agentes que en él
participan. Esta interpretacién general guarda perfecta armonia con el
principio rector de la viabilidad financiera consagrado en la misma Ley
143 (articulo) y con el mandato dado por el legislador a la CREG al
encomendarle la regulacién del sistema, en el articulo 23 de la misma ley,
a saber:

“Articulo 4°- El Estado, en relacién con el servicio de electricidad
tendrda los siguientes objetivos en el cumplimiento de sus funciones:

Abastecer la demanda de electricidad de la comunidad bajo criterios
econdémicos y de viabilidad financiera, asequrando su cubrimiento en
un_marco _de uso racional y eficiente de los diferentes recursos
energéticos del pais.” (subrayado fuera de texto)

“Articulo 23.- Para el cumplimiento del objetivo definido en el articulo
20 de la presente ley, la Comisién de Regulacién de Energia y Gas
con relacién al servicio de electricidad tendrd las siguientes funciones
generales: a. Crear las condiciones para asegurar la disponibilidad
de una oferta energética eficiente capaz de abastecer la demanda
bajo criterios sociales, econdémicos, ambientales y de viabilidad
financiera promover y preservar la competencia.!” (subrayado fuera
de texto)

Dadas las normas citadas, la pretension de ISA consistente en cobrar
cargos por uso del STN aun proyecto nuevo de generacion térmica de 300
MW, financiado en su totalidad con inversion extranjera de origen
privado, que atun se encuentra en etapa preoperativa, que no ha
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comenzado a generar energia siquiera en pruebas, que no ha hecho uso
alguno de los activos del STN y que, por consiguiente, no ha empezado a
percibir ingreso alguno, atenta de manera flagrante contra la viabilidad
financiera del proyecto, desconociendo el mandato del legislador y
poniendo en riesgo la expansion de la capacidad de generacién del STN,
con lo cual se sienta un precedente nefasto para la participacion del
Sector Privado en el Sistema eléctrico del pais.

3. Ahora bien, pasando al ambito regulatorio, la causacién de los cargos por
uso ha sido un tema tratado en varias resoluciones de la CREG, a saber:
las Resoluciones Nos 30 y 58 de 1996 y la Resolucion 121 de 1998.
Corresponde entonces, en primer lugar, analizar la vigencia de dichas
normas para determinar cudl es la que debe aplicarse al presente caso,
labor que la misma Resolucién 121 facilita al establecer expresa y
textualmente en su articulo final lo siguiente:

(i) Resolucién 30 de 1996, articulo 4:

“Articulo 4.- Pago de Cargo por Uso y Conexion. Todo generador
que se conecte al STN, STR o SDL pagard cargos por uso al STN, con
base en la capacidad de transporte que le ha sido asignada, y conexién
al STN, STR o SDL a partir de la fecha de puesta en servicio del proyecto
de conexién pactada en el Contrato. Si el proyecto de generacién entra
en operaciéon antes de lo pactado, los cargos regiran a partir de la puesta
en operacion del proyecto del generador.” (subrayado fuera de texto)

(ii) Resolucion 58 de 1996, articulo 1.

“Generadores Nuevos : Para la vigencia de aplicacién de los Cargos por
Uso del STN, se consideran como generadores nuevos, aquellos
generadores registrados ante el SIC y cuyo punto de conexién al SIN, no
haya entrado en servicio con anterioridad al 1 de enero de la
correspondiente vigencia. A los generadores nuevos se les facturard con
los cargos anuales aprobados para cada vigencia, con base en la
capacidad de transporte que le ha sido asignada, a partir de la fecha de
puesta en servicio del proyecto de conexién pactada en el Contrato
Correspondiente. Si el proyecto de generacién entra en operacion _antes
de lo pactado, los cargos regirdn a partir de la puesta en operacién del
proyecto del generador. Igualmente, la facturacién tomarda en cuenta el
tipo de planta y su localizacion en las subzonas eléctricas establecidas
en el Anexo No. 2 de la Resolucion CREG-002 de 1994. Tanto la
liquidacién como la facturaciéon de los Cargos por Uso del STN serdn
mensuales e iguales a la doceava parte del valor obtenido de multiplicar
el cargo anual actualizado, por la capacidad efectiva declarada. “
(subrayado fuera de texto)

Por el contrario, la regla expresamente consagrada en la Resolucién 121
de 1998 no hace referencia a la fecha de puesta en servicio del proyecto
de conexién, sino simplemente a la fecha definida en el contrato como
aquella a partir de la cual se empezaran a pagar los cargos. En efecto, el
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literal (f) del articulo 2 de la Resolucion 121 de 1998 dice textualmente lo
siguilente:

f).--_Las plantas o _unidades nuevas, o las que se reincorporen al
Sistema Interconectado Nacional, deberdn pagar cargos por uso del
Sistema de Transmision Nacional y, en general, todos los cargos
asignables a los generadores dentro del Mercado Mayorista, a_partir
de la fecha mas temprana entre la definida en el contrato de conexién
y el momento en que por primera vez se sincronicen a la red. La
capacidad a considerar para liquidar estos cargos serd aquella
establecida en el contrato de conexién, y la liquidacién y facturacién
de los cargos por uso del Sistema de Transmisién Nacional se hara de
conformidad con lo establecido en la Resolucion CREG-058 de 1996.”

Adicionalmente, no sobra abundar en argumentos al serialar que a la luz
de los principios del Derecho que gobiernan la aplicacién y prevalencia de
las normas, resulta claro que la Resolucién 121 de 1998, por ser posterior
Yy especial para el caso de plantas nuevas, es la norma aplicable para
determinar a partir de qué momento se causan los cargos por uso para
proyectos de generacion nuevos. Por consiguiente la regla que debe
aplicarse al caso de Termocandelaria para determinar el momento a
partir del cual se causan los cargos por uso del STN, es la prevista en el
articulo 2, literal (f) de la Resolucion 121 de 1998, que nuevamente
transcribimos a continuacion:

“Las plantas o unidades nuevas, o las que se reincorporen al Sistema
Interconectado Nacional, deberan pagar cargos por uso del Sistema
de Transmisién Nacional (...), a partir de la fecha mds temprana entre
la definida en el contrato de conexion y el momento en que por
primera vez se sincronicen a la red.” (subrayado fuera de texto)

En consecuencia, la regla arriba transcrita es la que ISA, en su calidad de
Administrador y Liquidador de Cuentas del STN (“LAC”), debe aplicar; es
indispensable advertir que ISA no puede vdlidamente pretender el cobro
de cargos por uso del STN a Termocandelaria en un caso como el que nos
ocupa en el cual no se ha dado ninguno de los presupuestos consagrados
en dicha norma, como lo explicamos a continuacién.

4. “Primera sincronizacién a la red”. -El proyecto de generacién de
Termocandelaria se encuentra en la fase final del montaje de la Planta y
realizaciéon de las pruebas iniciales de equipos y seniales por parte del
Contratista, en otras palabras atin no se han llevado a cabo los trabajos
de sincronizacion al STN. Por consiguiente, la Planta obviamente no ha
generado energia alguna, ni se ha sincronizado a la red y, por lo tanto, ni
siquiera ha estado en condiciones de inyectar energia al STN, ni de hacer
uso alguno de los activos del STN.

Considero importante sefnalar que se tiene previsto que los trabajos de
sincronizacién se realizaran a finales del presente mes de abril.
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5. “Fecha definida en el contrato de conexién”. —En cuanto a la fecha
definida en el contrato de conexién, la situacién es la siguiente:

o: . Sl AR

(i) En primer lugar, antes referimos a las clausulas del contrato de
conexion, es importante recordar y dejar sentadas las siguientes
premisas:

a) Los contratos de conexién se rigen por las normas del derecho
privado?, por lo cual es vdlido que las partes en ejercicio de su
autonomia contractual convengan las estipulaciones que
regiran su relacién, dentro de los limites de las normas de
orden publico y las buenas costumbre. En el caso particular
de los contratos de conexién, los unicos aspectos reglados
expresamente a través de las resoluciones de la CREG y que,
por ende, son de obligatoria observacién por parte de los
agentes, son aquellos pertinentes al Cédigo de Redes y los
relacionados con la indemnizacion mdaxima a cargo del
transportador (art. 6 de la Resolucién 30/96). Todos los

» demads términos de la relacién contractual entre las partes

% pueden ser libremente convenidos por ellas.

Y b) Nilos contratos de conexién ni las modificaciones a los mismos

requieren autorizacién de la CREG. Debe recordarse que por
expresa disposicién de la Ley 142 de 1994, articulo 73, salvo
cuando la ley diga contrario en forma explicita, no se requiere
autorizacién previa de las comisiones para adelantar ninguna
actividad o _contrato relacionado con los servicios publicos. En
este mismo sentido, la Constitucion Nacional seriala que
“ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones
distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley.”

c) Siendo consecuente con las normas arriba citadas, la CREG no
ha establecido en sus resoluciones, - no podria vdlidamente
hacerlo -, requisito alguno que exija a los agentes someter a su
autorizacién o aprobacién los contratos de conexiébn o sus
modificaciones, pues es claro que las partes gozan de
autonomia para determinar y modificar los términos y
condiciones que han de regir sus contratos.
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(i) Pasando ahora al caso de Termocandelaria, queremos destacar que
! ésta cumplié cabalmente todos los procedimientos establecidos en
la Resoluciéon 30 de 1996 y en el Cédigo de Redes, para la
asignacién de un punto de conexién al STN, con el propésito de
hacer uso de la capacidad de transmisién requerida para evacuar
su produccién de energia. Habiendo cumplido todos los tramites de
rigor, Termocandelaria celebr6 con Corelca (hoy Transelca) un
contrato de conexién de fecha 9 de junio de 1998, para una
capacidad de transmisién de 150 MW.

i

Rl R

2 Ley 142 de 1994, articulos 31 y 32, Ley 143 de 1994, articulo 8, paragrafo.
3 Constitucién Politica de Colombia, articulo 121.
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(iii) Posteriormente, después de cumplir a cabalidad todos los tramites

(v)

(v)

Yy procedimientos exigidos por la Resolucién 30 de 1996 y el Cédigo
de Redes, Termocandelaria obtuvo de UPME la autorizacién para la
ampliacién de la capacidad de transmisién a 300 MW, por lo cual
Corelca quedé autorizada para ofrecerle el punto de conexién
correspondiente.

A continuacién, para formalizar dicha ampliacién de capacidad de
transmisién, Termocandelaria y Corelca (hoy Transelca) celebraron
el 5 de agosto de 1998 el Contrato de Conexion C3750A-98,
correspondiente al total de la capacidad de transporte asignada a
Termocandelaria equivalente a la cantidad de 300 MW (en
adelante, el “Contrato de Conexién de 300 MW”).

Ahora bien, antes de referimos a las reglas pactadas por las partes
en el Contrato de Conexién de 300 MW, queremos destacar que en
éste, Corelca (hoy Transelca) y Termocandelaria, en ejercicio del
principio de autonomia de la Voluntad, que es pilar fundamental del
derecho privado, expresamente acordaron modificar el objeto del
contrato de conexién de 150 MW; en efecto, mediante el Contrato de
Conexién de 300 MW, se establecié una nueva relacién juridica
entre las partes en relacion con la capacidad de transmisién de 300
MW. Dicho Contrato, por consiguiente, tiene las siguientes
implicaciones:

a) No constituye una prérroga del contrato anterior; muy por el
contrario, es un nuevo contrato con un nuevo objeto, aunque en
virtud de la autonomia contractual las partes hayan dejado
subsistentes, para efectos de agilidad en la transaccién,
algunas estipulaciones del anterior, pero aclarando que se
entendian referidas al nuevo objeto acordado, quedando
subsumidas en la nueva relacién contractual pactada.

b) Lo anterior se destaca especialmente para efectos de
establecer que el caso que hoy presentamos ante ustedes
corresponde a una situacion de hecho distinta de aquella
respecto de la cual CREG se pronuncié mediante concepto
C990514 de fecha 12/04/99. Es preciso recordar que en éste
CREG (sic) analizé si ISA podia acordar con un generador
modificar la fecha de entrada en operacién tanto del activo de
generaciéon como del de conexién, a lo cual CREG respondi6
que la fecha de entrada de un generador, pactada en un
contrato de conexién, podia ser modificada, pero que ello
solamente tendria efectos sobre las obligaciones del transmisor
como agente, pero no podria involucrar las obligaciones
correspondientes a los cargos por uso. En el caso de
Termocandelaria la situacién factica es sustancialmente
diferente pues tiene origen en un nuevo contrato surgido en
virtud de la ampliacién de la capacidad de conexién de la
Planta a la cantidad de 300 MW. Como es obvio, el hecho de
que se duplicara la capacidad de la Planta exigiria el pacto de
nuevas reglas contractuales entre las partes en cuanto a dicha
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d)

capacidad, que necesariamente conlleva la definicién de una
nueva fecha para la puesta en operaciéon del proyecto de
generacion y del de conexién, pues la ampliacion de la
capacidad implicaba obviamente una mayor inversion cuya
financiacién debia obtenerse, como en efecto se logré con total
éxito, y un mayor tiempo en la construccion.

Si bien la anterior distincién resulta clara para efectos de
destacar la particularidad del presente caso, queremos
ademds mencionar que los conceptos de la CREG no estan
dotados de fuerza obligatoria, ni son fuente de derecho
reconocida por la ley.

Siguiendo con nuestro andlisis, resulta entonces que la
relacion juridica vigente hoy entre las partes es el Contrato de
Conexién de 300 MW, al cual se entienden incorporadas las
clausulas del contrato anterior que las partes consideraron
pertinente preservar. Por el contrario, las estipulaciones
anteriores que se oponen a las del Contrato de Conexién de
300 MW quedaron sin efecto y extinguidas por éste.

Por ultimo, deseamos hacer énfasis en afirmar que la
celebracién del Contrato de Conexién de 300 MW no requeria
autorizacién previa de la CREG, e insistimos en que no existia
— ni existe a la fecha — norma legal o regulatoria de naturaleza
obligatoria que impida a las partes pactar libremente los
términos y definiciones de su relacién contractual incluyendo,
entre otras, la posibilidad de definir libremente la fecha de
puesta en operaciéon comercial de la planta y la fecha de
puesta en servicio de los refuerzos de transmision.

(vi) Aclarado lo anterior, pasamos a ocuparnos de la forma como qued6
definida en el Contrato de Conexién de 300 MW, la fecha a partir de
la cual se debian pagar los cargos por uso del STN.

a)

b)

La clausula 9 del Contrato C-3750/98, la cual fue preservada
sin modificacién alguna por las partes del Contrato de
Conexion de 300 MW, quedando por lo tanto vigente sin
cambio alguno e incorporada dentro de la nueva relacién
contractual correspondiente a la capacidad de transmisién de
300 MW, establece, en cuanto a los cargos por uso que

“Termocandelaria debera pagar, a partir de la Fecha de
Puesta _en Operaciéon Comercial de la Planta, al
administrador y liquidador de cuentas del STN, o a quien
la ley designe para el efecto, los cargos por Uso del STN
siguiendo las tarifas y procedimientos que para el efecto
establecen las Regulaciones de la CREG vigentes y las
demas normas legales”. (subrayado fuera de texto).

Es decir, la fecha definida desde siempre en el contrato como
aquella a partir de la_cual debia Termocandelaria empezar a
pagar los cargos por_uso, fue la Fecha de Puesta en
Operacion Comercial de la Planta. Noétese que dicha fecha
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es distinta de la llamada Fecha Pactada para la Puesta en
Operacién Comercial de la Planta. En efecto, se trata aqui de
dos términos distintos, a saber:

e La Fecha de Puesta en Operacién Comercial de la Planta,
que fue la fecha definida en el contrato como aquella que
marca el inicio de la obligacién de pagar los cargos por uso
Yy que, por ende, es la fecha de cuyo acaecimiento depende
la exigibilidad de la obligacién de pagar a los cargos por
uso, es la fecha en que efectivamente se logre la conexién
de la Planta a la red en forma estable y continua,
haciéndose el registro correspondiente ante el SIC.

e Por el contrario, la Fecha Pactada para la Puesta en
Operacién Comercial de la Planta, es la fecha prevista por
las partes como plazo para que la Planta entrara en
operacion comercial, la cual fue regulada en la clausula 6
del Contrato de Conexiéon de 300 MW, la cual vence el 30
de julio de 2000 en virtud de que desde el inicio las partes
expresamente acordaron un sistema de prérrogas
automdticas, con lo cual Termocandelaria validamente
conforme al Contrato de Conexiéon tiene plazo para
alcanzar la Puesta en Operacién Comercial hasta el 30 de
Jjulio de 2000.

e Como puede verse, la fecha que las partes definieron como
aquella a partir de la cual se hace exigible la obligacion de
Termocandelaria de pagar los cargos por uso, fue la fecha
de Puesta en Operacién Comercial de la Planta, que serd la
fecha en que efectivamente se logre la conexién de la
Planta a la red en forma estable y continua, haciéndose el
registro correspondiente ante el SIC.

(viii) En consecuencia volviendo a la regla establecida en al Resolucién
121, la situacion es la siguiente: se causan los cargos por uso “a
partir de la fecha (espacio ilegible) cldusula 9 B, la cual
nuevamente transcribimos: “Termocandelaria deberda pagar, a partir
de la Fecha de Puesta en Operacién Comercial de la Planta, al
administrador y liguidador de cuentas del STN, o a guien la ley
designe para el efecto, los cargos por uso del STN {(...).” A su vez, la
Puesta en Operacion Comercial se definié como la conexion de la
Planta a la red en forma estable y continua y el registro
correspondiente en el SIC. La Planta no ha alcanzado la fecha de
Puesta en Operacién Comercial;, por consiguiente este plazo para
que legal y regulatoriamente proceda la causacion y exigibilidad de
los cargos por uso no se ha cumplido.

b) La otra fecha, cual es el momento de la primera sincronizacién de
la planta a la red, tampoco se ha cumplido, como se serialé ya en
el punto 4 anterior, se tiene previsto que la sincronizacion tendrd
lugar a fines del presente mes de abril.
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(ix) Por ultimo, en cuanto a los términos pactados por las partes en el
Contrato de Conexiéon de 300 MW, a los cuales hemos hecho
referencia, queremos reiterar que rigiéndose el contrato por las
normas del derecho privado, éstos son el producto del acuerdo
mutuo de las partes en uso del principio de la libre autonomia de la
voluntad, siendo legalmente capaces para ello, y son ley para las
partes, no pudiendo ser invalidados sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales (Cédigo Civil, art. 1602).

6. Con base en lo anterior, se concluye que respecto de Termocandelaria no
se ha cumplido ninguna de las fechas que determinan el momento a
partir del cual se hacen exigibles los cargos por uso del STN. Por
consiguiente, el pago que pretende ISA no es exigible, de conformidad con
lo establecido en el articulo 1553 del Cédigo Civil, el cual seriala que el
pago de la obligacién no puede exigirse antes de expirar el plazo, si no es
al deudor constituido en quiebra o que se halle en notoria insolvencia, o
al deudor cuyas cauciones por hecho o culpa suya se han extinguido o
disminuido notablemente su valor, que, como es obvio, no es el caso de
Termocandelaria.

7. Consideramos que existen otros argumentos de fondo a favor de la
posicién defendida por Termocandelaria, a saber:

() La Resolucion 30 de 1996 establece que: “La capacidad de
transmisién asignada estara _disponible y tendrd plenos efectos a
partir de la fecha de puesta en servicio del PROYECTO DE
CONEXION.”!  (Subrayado fuera de texto). Como quedé
suficientemente expuesto arriba, el proyecto de conexién no ha sido
puesto en servicio, con lo cual, conforme a la misma regulacién
vigente, la capacidad de transmisién asignada no estd disponible,
razoén por la cual no puede pretenderse el cobro de unos cargos por
activos del STN que no se estdn usando y por una capacidad de
transmision que ni siquiera esta disponible.

(ii) Adicionalmente, y con fundamento en lo arriba expuesto,
consideramos que el cobro de cargos pretendido por ISA carece de
causa Yy no constituye una obligacién vdlida, dado que en nuestro
sistema juridico no puede haber obligaciéon sin una causa real y
licita (Cédigo Civil, articulo 1524). Asi las cosas, si
Termocandelaria fuera forzada a pagar los cargos por uso cuyo
cobro se pretende, se configuraria un Enriquecimiento sin Causa
para quienes recibieran dicho pago, dado que habria (i) un
enriquecimiento o aumento del patrimonio de los transportadores
del STN; (ii) un empobrecimiento correlativo para Termocandelaria
(que tendria un egreso sin ninguna contraprestacién puesto que no
esta usando el STN); y (iii) el enriquecimiento de los primeros no
tendria fundamento juridico alguno. (C.S.J: Sent. Marzo 26 de
1958, 19 de agosto de 1935, 19 de septiembre de 1935, 9 de
noviembre de 1936).

4 CREG, Resolucion 30 de 1996 — Anexo, num. 8.
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8. En cuanto los intereses de mora por valor de $9,049,966, aparentemente
pretendidos por ISA, queremos serialar en primera lugar que no es claro
si ISA los esta facturando o no, dado que en las comunicaciones
enviadas por ISA a Termocandelaria no se han detallado con claridad los
montos pretendidos, y se hace alusién a un acuerdo de pago y a una
eventual condonacién de intereses, cuando dicho acuerdo no ha existido.
Ahora bien, en caso de que ISA esté pretendiendo el cobro de intereses
de mora por parte de Termocandelaria, queremos manifestar que ello es
flagrantemente contrario a la Resolucion 12 de 1995 de la CREG, la cual
expresamente establece lo siguiente:

“4.4.4.6.- Cuando se elaboren glosas sobre la factura o sea necesario
refacturar, este hecho no originard intereses moratorios. Cuando sea
aclarada la glosa y la empresa usuaria de la red deba pagarla,
reconocerd una actualizacién la cual serd facturada sobre los valores
glosados desde sus fechas de vencimiento original hasta su nuevo
vencimiento segun la fecha de aclaracion de la glosa. En caso de
refacturaciones se reconocerd una actualizacién desde la fecha de
vencimiento original hasta la fecha de vencimiento de la facturacion.
Dicha actualizacién se incluira en la refacturacion”.

Por consiguiente, en la medida en que persista la discusién en cuanto a las
glosas y rechazos de las facturas por parte de Termocandelaria, y hasta
que no se haya agotado el tramite ante la CREG y posteriormente ante la
Jjurisdiccién contencioso-administrativa, en caso de ser necesario, no estara
aclarada la glosa y por consiguiente no puede vdlidamente pretenderse el
cobro de intereses moratorios a mi representada.

9. Adicionalmente consideramos importante sefnalar lo siguiente:

(i) De ninguna manera las estipulaciones vdlidamente acordadas por
las partes en el Contrato de Conexién de 300 MW afectan derechos
de terceros, dado que tanto el proyecto de conexiéon como los
refuerzos de transmisiébn se hardn a costa y a cargo de
Termocandelaria, puesto que asi lo convinieron las partes en el
contrato dada la situacién financiera de Corelca (ver considerando
No. 11 del Contrato de Conexién y clausula 5).

(ii) Desde el inicio, la fecha definida en el Contrato C-3750/98 como
aquella a partir de la cual se causarian los cargos fue la Fecha de
Puesta en Operacién Comercial de la Planta (clausula 9 del
Contrato C-3750/98) disposicion que no fue modificada en el
contrato C-3750 A/ 98, sino que fue acogida e incorporada en éste
en idéntica forma.

(iii) Consideramos que el cobro de cargos por uso por activos del STN
que no han sido utilizados es contrario a los principios de eficiencia
y viabilidad financiera consagrados en la Ley Eléctrica (articulo 4 y
6 Ley 143 de 1994), en virtud de los cuales se debe hacer una
correcta asignacion y uso de recursos, garantizando la prestacion
del servicio al menor costo y el abastecimiento de la demanda bajo
criterios econdémicos usando en forma racional y eficiente los
recursos energéticos del pais.
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Que la apoderada de INTERCONEXION ELECTRICA S.A. E.S.P -ISA en su
calidad de Liquidador Administrador de los Cargos por Uso del Sistema de
Transmision Nacional -LAC-, en memorial presentado el 5 de octubre de 2000,
solicita desestimar la solicitud de TERMOCANDELARIA, se le exhorte a
cancelar todas las sumas adeudadas a ISA en su calidad de LAC por concepto
de Cargos por Uso del Sistema de Transmisién Nacional y se le ordene el pago a
ISA de una actualizaciéon de los valores glosados. Los FUNDAMENTOS DE
DERECHO que expone para sustentar su solicitud son, en resumen, los
siguientes:

1.

Que de acuerdo con la regulaciéon de la CREG, ISA tiene a su cargo la
liquidaciéon y administracién de los cargos por uso del Sistema de
Transmision Nacional — STN y para el ejercicio de esta labor parte de la
buena fe de los agentes y utiliza la mejor informacién disponible.

Que es obligacion del transportador o del distribuidor suministrar al LAC
el Contrato de Conexion para que este pueda hacer la liquidacién de los
cargos.

Que TERMOCANDELARIA celebré con CORELCA, el dia 9 de junio de 1998
el Contrato de Conexiéon No. C-3750 - 98, el cual fue posteriormente
adicionado con el Contrato C-3750A-98 del dia 5 de agosto de 1998, sin
que los mismos hubiesen sido enviados a ISA en su calidad de LAC, tal
como lo establece la regulacién vigente.

Que como el LAC debe trabajar con la mejor informacion disponible, tomé
como base para la liquidaciéon de los cargos por uso del STN de la planta
de TERMOCANDELARIA, una carta enviada por esta empresa el dia 30 de
noviembre de 1998, en la cual el representante legal de
TERMOCANDELARIA manifestaba que estimaba la puesta en servicio de la
primera unidad de la planta con una capacidad de 150 MW, en un término
de 10 meses después del cierre financiero y que la segunda unidad por
otros 150 MW entraria 12 meses después del cierre financiero y que
consideraba que dicho cierre financiero se llevaria a cabo hacia enero de
1999.

Que partiendo de esta informacién tomé el mes de diciembre como mes
inicial de causacion de los cargos por uso del STN, enviando la factura AC
3464 por valor de $504.461.000.00, correspondiente a una capacidad de
150 MW.

Que con posterioridad se recibi6 la comunicacién de fecha 13 de enero de
2000 (Rad. ISA No. 001427-3) procedente de TERMOCANDELARIA,
mediante la cual devuelve la factura AC 3464, manifestando que el
contrato de conexién tiene unas clausulas de prérroga automatica de la
entrada en operacion de la planta, razén por la cual, ain no se han
cancelado los cargos por uso del STN. Adicionalmente, dice que la
capacidad de la planta es de 300 MW y no de 150 MW como se indica en la

factura.
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Que el dia 1 de febrero de 2000 se celebré en las instalaciones de ISA
Medellin, una reunién para tratar el tema de los cargos por uso de la
planta de propiedad de TERMOCANDELARIA, a la cual asistié6 personal de
esta empresa y donde le fue entregado a ISA, por primera vez, copia del
Contrato de Conexiéon Principal C-3750-98 y su Adicional 3750A-98,
celebrados entre CORELCA y TERMOCANDELARIA y cedidos por el
primero a favor de TRANSELCA S.A. E.S.P.

Que en fecha posterior TERMOCANDELARIA confirmé por escrito la
entrega de copia del citado contrato de conexién y su adicional, la cual
también fue enviada por TRANSELCA.

Que conocido este contrato y su adicional, ISA advirtié que la causacion de
los cargos por uso del STN de la Planta de TERMOCANDELARIA no es
diciembre de 1999, sino de la siguiente manera:

A partir del dia treinta (30) de julio de 1999 (fecha inicialmente pactada
en el contrato C 3750-98), y hasta el dia 29 de noviembre de 1999,
sobre una capacidad de 150 MW.

A partir del dia 30 de noviembre de 1999 (fecha inicialmente pactada en
el contrato C 3750A-98), en adelante, sobre una capacidad de 300 MW.

Que lo anterior fue manifestado por ISA a TERMOCANDELARIA, mediante
comunicacién 007368-1 del 23 de marzo de 2000, la cual fue respondida
por esta empresa mediante comunicacién radicada en ISA bajo el No.
010157-3 del 5 de abril de 2000, donde informan que en consideracion a
que se discrepa de la forma en como se interpreta el contrato de conexién,
acudiran ante la CREG para que decida el asunto en discusion.

Que ISA en su calidad de LAC, ha procedido con la liquidacién y
facturacién de los cargos por uso del STN de la planta
TERMOCANDELARIA, en los términos anteriormente indicados, en virtud
de lo cual ha expedido hasta la fecha las siguientes facturas y ajustes:

MES FACTURADO NUMERO VALOR

JULIO/99 3686 $34.081.545
AGOSTO/99 3687 $528.123.103
SEPTIEMBRE /99 3741 $528.123.061
OCTUBRE/99 3688 $528.123.007
NOVIEMBRE/99 . 3689 $545.727.220
DICIEMBRE /99 3464 $504.461.000
ENERO/00 3535 $595.394.500
FEBRERO/00 3606 $609.270.000
MARZO/00 3683 $620.530.750
ABRIL/00 3759 $627.731.500
MAYO/00 3831 $633.351.750
JUNIO/00 3902 $641.594.000
JULIO/00 3973 $671.434.000
AGOSTO/00 4044 $671.915.250




RESOLUCION No. © 0 95 pe 2 1 JUN. 2001 HOJA No.

17/34

Por el cual se resuelve un conflicto entre las empresas TERMOCANDELARIA S.C.A ESP e
INTERCONEXION ELECTRICA S.A E.S.P.

MES AJUSTADO NUMERO VALOR

DICIEMBRE/99 ND 1742 $511.503.266
ENERO/00 ND 1880 $439.325
ENERO/00 ND 2158 $10.292.102
FEBRERO/00 ND 2220 $12.670.928

Nota: Los ajustes se deben a la modificacién de la informacién del
inventario de activos reportado por los transmisores nacionales y
también debido a los efectos de la Resolucién CREG-045 de 2000.

12. Que TERMOCANDELARIA ha venido glosando y devolviendo las facturas,
manifestando que no debe pagar cargos por uso del STN, hasta tanto su
planta sincronice primera vez en el sistema, hecho que efectivamente se
llevé a cabo el dia 18 de mayo de 2000 para la primera unidad con una
capacidad de 150 MW y para la segunda unidad, con una capacidad igual
de 150 MW, el dia 18 de junio de 2000.

13. Dice ISA que su posiciéon en cuanto a la liquidaciéon y facturacién de los
cargos por uso del STN de la Planta de TERMOCANDELARIA, se encuentra
sustentada en las razones que se resumen a continuacion:

13.1.

13.2.

13.2.1.

13.2.2.

Ambito Regulatorio. No es correcta la interpretacion de
TERMOCANDELARIA plasmada en la solicitud de solucién de conflicto,
segun la cual, la causacién de los cargos por uso del STN, de
conformidad con la Resolucién CREG-121 de 1998, se produce a partir
de la fecha definida por las partes en el contrato de conexién y no a
partir de la fecha de puesta en servicio del contrato de conexién. Esta
interpretacion pasa por alto que el Articulo 2o0. , literal f) de la citada
Resolucién, remite expresamente a la Resolucién CREG-058 de 1996, la
cual no dejoé sin vigencia ni contradijo.

La apoderada de ISA afirma que esta interpretacién es ratificada por la
Resolucion CREG-030 de 1999.

Agrega que la fecha de causaciéon de los cargos por uso del STN no
puede ser prorrogada por las partes, toda vez que si se hace, es en
detrimento de los derechos econémicos de otros agentes.

El Contrato de Conexién y la Autonomia de la Voluntad de las
Partes. Con fundamento en los conceptos MMECREG 0514 y 0515 del
12 de abril de 1999, segin la apoderada de ISA, quedan claros los
siguientes aspectos:

“Las partes involucradas en un contrato pueden con sus acuerdos,
modificar aquellos derechos econémicos que solamente les afecte a ellas
mismo (SIC) y cuya renuncia no esté establecida por la Ley.”

“La prérroga de la puesta en servicio de un proyecto de Conexién o de la
entrada de un proyecto de generacién, modifica la causacién de los
cargos por uso del STN y por ende, afecta derechos de terceros,
perjudicdandolos.”

o

B
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13.2.3.

13.2.4.

13.3.

13.4.

“El principio de la Autonomia de la Voluntad Contractual, no puede
involucrar derechos de terceros.”

“Cualquier modificacién en la causacion de los cargos por uso del STN via
contractual, solamente tendrd efectos “interpartes”, pero no frente a los
demds.”

Disposiciones Contractuales Especificas. En este aparte del
memorial, la apoderada de ISA transcribe las clausulas primera
numerales 1) y 22), quinta, sexta y novena lit. b) del contrato de
conexién No. 3750 — 98 y manifiesta que en la Clausula Décima ibidem
titulada “Interpretacion, Legislacion Aplicable y Cambios en la
Legislacion” se cita la Resolucion CREG-030 de 1996, la cual establece
que el pago de los cargos por uso del STN sera a partir de la fecha de
puesta en servicio del proyecto de conexién pactada en el contrato,
aclarando que si el proyecto de generaciéon entra en operacion antes de
lo pactado, los cargos regiran a partir de la puesta en operacion del
proyecto del generador.

Dice la apoderada de ISA que el dia 5 de agosto de 1998 las partes
suscribieron el Contrato C 3750A-98, sobre el cual hace énfasis en que
se trata de un contrato adicional al C.3.750-98, como lo demuestran sus
disposiciones primera y segunda, la definicién 37 y 38 y la parte final
del Acuerdo Décimo que al efecto transcribe.

Para justificar la condicién de adicional del Contrato C 3750A-98 cita
una serie de documentos provenientes de TERMOCANDELARIA que, en
su sentir, ratifican tal condiciéon: Comunicaciones de fecha 13 de enero,
2 de febrero, 23 y 24 de febrero y 14 de abril, Radicaciones ISA Nos.
001235-3, 003502-3, 005787-3, 005902-3 y CREG 002895.

Seguin la apoderada, queda claro con una interpretacién sistematica y
armoénica de las disposiciones de tipo contractual citadas, que el
contrato 3750-98 ha sido adicionado en dos oportunidades por los, en
su opinién, bien denominados Contratos Adicionales 3750A-98 y
3750B-98.

Sobre la fecha que se tomé en cuenta para la causaciéon de los cargos
por uso del STN de la Planta de TERMOCANDELARIA, dice la apoderada
de ISA que en las definiciones y clausulas citadas se observa claramente
que la puesta en operacién comercial de la Planta TERMOCANDELARIA,
coincide con la puesta en servicio del proyecto de Conexién de
TERMOCANDELARIA, ya que las partes especificaron en la clausula
Novena del Contrato C.3.750-98, que se pagaran cargos por uso del STN
desde la puesta en operacion comercial de la planta.

Principio de Libre Acceso a las Redes. Después de transcribir el
contenido del Articulo 30 de la Ley 143 de 1994, dice la apoderada, que
se cita esta norma para precisar que los cargos por uso del STN que
pagan los agentes que los causan, son precisamente la contraprestacion
a que tienen derecho los transportadores por el hecho de ser ellos




RESOLUCION No. 095 DE 2 1 JW. 200 HOJA No. 19/34

Por el cual se resuelve un conflicto entre las empresas TERMOCANDELARIA S.C.A E.S.P e
INTERCONEXION ELECTRICA S.A E.S.P.

quienes tienen la carga de garantizar el libre acceso a las redes y que
olvida entonces TERMOCANDELARIA que la actividad de transporte,
conforme lo establece la ley y la regulacion vigente, es una actividad
onerosa.

Agrega que no comparte entonces la afirmacion de TERMOCANDELARIA
en el sentido de que el cobro de los cargos por uso del STN a
TERMOCANDELARIA atenta contra el criterio de viabilidad financiera
que el Estado debe garantizar y que no es correcta dicha apreciacion en
la medida en que esta empresa se hizo acreedora al derecho de acceso y
uso del STN, en virtud de un Contrato de Conexién, estando entonces
obligada a retribuir por ese servicio.

Que mediante auto del 18 de diciembre de 2000, se decretaron pruebas
teniendo como tales los documentos allegados por las partes en la peticion
inicial y en su respectiva comunicaciéon y ordenando la practica de una
diligencia consistente en la exposicion del conflicto por el peticionario, la cual
se celebro el dia 17 de enero de 2001 y donde TERMOCANDELARIA tuvo
oportunidad de ratificar los argumentos de su solicitud agregando, en sintesis,
los siguientes:

1. La CREG debe obrar con autonomia e independencia.

2. La decisién debe fundarse en las normas aplicables al caso en concreto y
en las circunstancias de hecho pertinentes.

3. La CREG para la toma de la decision debe tener en cuenta los principios
orientadores de las Leyes 142y 143 de 1994.

4. Considerando que ISA tiene posicion dominante en su doble condicién de
Transportador y Liquidador/Administrador de los cargos por uso del STN,
la CREG en cumplimiento de las normas previstas en las Leyes 142 y 143
de 1994, debe garantizar en su decision que no se abuse de esa posicion
dominante y asi proteger la parte débil de la relacién juridica.

5. Pretender anticipar el cobro de cargos por uso del STN a un proyecto
nuevo de generaciéon térmica de 300 MW, financiado en su totalidad con
inversién privada, para una época en la cual el proyecto no habia
comenzado a generar siquiera en pruebas y no habia hecho uso efectivo
alguno de los activos del STN, tendria un afecto devastador .

Que mediante comunicaciéon de fecha 29 de enero del afio en curso con
radicacién CREG No. 000593, TERMOCANDELARIA para dar cumplimiento a
una solicitud formulada por el Director de la CREG en la diligencia de
exposiciéon citada, manifiesta que mediante comunicacion TC1221.DOC,
diligenci6 y remitié el formato No. 2 dispuesto para reportar informacioén
requerida para el calculo de los Cargos por Uso del STN para el afio 2001 y que
como se puede observar en la comunicacion ISA No. 030064-1 del 16 de
diciembre de 1999, la cual anexa, la Capacidad Remunerable Teérica de las
Unidades 1 y 2 de TERMOCANDELARIA para el verano 1999-2000 fue cero
megavatios (OMW).

[Pr——e
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Que en memorial del 1 de febrero del ano en curso (Rad. CREG No. 000705), la
apoderada de ISA expresa la posicién de la empresa sobre la diligencia de
exposicion celebrada el dia 17 de enero de 2001, manifestando, en resumen,
que la actuaciéon de ISA frente a TERMOCANDELARIA con respecto al cobro de
los cargos por uso del Sistema de Transmisidon Nacional a esta empresa y, en
general, el sustento por el cual ISA viene desarrollando la labor de Liquidador y
Administrador de los Cargos por Uso del Sistema de Transmisién Nacional —
LAC- obedece a un mandato otorgado por el legislador y el regulador, mandato
que contiene la asignacién de una competencia expresa y reglada a ISA y que
por lo tanto, resulta injusta y arbitraria la manifestacién de
TERMOCANDELARIA en el sentido de que ISA esta abusando de su posicién
dominante. Posteriormente insiste en sus alegatos relativos a la causacién de
los cargos por uso del STN a cargo de TERMOCANDELARIA.

Que en memorial del 20 de febrero del afio en curso (Rad. CREG No. 0012157),
el apoderado de TERMOCANDELARIA insiste en la prevalencia, por ser norma
posterior, de la Resolucién CREG-121 de 1998 sobre las 030 y 058 de 1996.

Con fundamento en ello, concluye que para la época en que ISA inici6 el cobro
de cargos por uso del STN a TERMOCANDELARIA, no se habia cumplido
ninguno de los dos supuestos que, en su sentir, trae el Articulo 2o. lit. f de la
citada Resoluciéon 121 para la causacién de cargos por uso del STN, pues ni se
habia dado la sincronizacion de la planta a la red por primera vez, ni se habia
cumplido la fecha definida en los contratos de conexién celebrados entre
CORELCA (hoy TRANSELCA) y TERMOCANDELARIA. Agrega, que respecto de
la fecha definida en el contrato de conexién para el inicio de los cobros, resulta
suficientemente explicito que las partes definieron en la clausula 9-B de los
contratos de conexion suscritos entre CORELCA (hoy TRANSELCA) y
TERMOCANDELARIA el 9 de junio y 5 de agosto, como fecha para el inicio del
cobro de los cargos la fecha de puesta en operacién comercial de la planta, la
cual se cumplio el 18 de mayo de 2000 (Unidad 1) y el 19 de junio de 2000
(Unidad 2), entendida ésta como el instante de la conexion de la planta a la red
en forma estable y continua y el registro correspondiente en el SIC (Clausula 1,

numeral 22).

Finalmente dice que el pago que pretende ISA carece de causa y no constituye
una obligacion valida y que debe tenerse en cuenta que la Capacidad
Remunerable Teérica de las Unidades 1 y 2 de TERMOCANDELARIA para el
verano 1999 - 2000 fue cero megavatios.

QUE SOBRE LO ANTERIOR, LA CREG CONSIDERA:

1. Naturaleza de la Actuacion

Como quiera que el peticionario (TERMOCANDELARIA) manifiesta su
incertidumbre acerca de la via procesal a través de la cual se canalizan ante la
CREG las glosas formuladas sobre las facturas expedidas por el LAC por
concepto de cargos por uso del STN, precisa referirse sobre este aspecto antes
de abordar el fondo del asunto.
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Para el peticionario existe incertidumbre acerca de si de estas glosas sobre la
facturacién de cargos por uso del STN, deben ser conocidas por la CREG a
través de un recurso de apelacion contra el acto de ISA que las resuelve o a
través de una peticion en interés particular fundada en los Articulos 73.8 y
73.9 de la Ley 142 de 1994 sobre Resoluciéon de conflictos entre empresas.

Sobre el asunto es del caso advertir que, no existe disposiciéon legal o
regulatoria que contemple la procedencia de un recurso de apelacion contra las
facturas expedidas por ISA en su calidad de Liquidador y Administrador de los
Cargos por Uso del STN.

En efecto, ISA en su calidad de Liquidador y Administrador de los Cargos por
Uso del STN no ostenta la condiciéon de delegataria de funciones asignadas a la
CREG, ni esta entidad es su superior jerarquico, como para que pueda
sostenerse la existencia del mencionado recurso en los términos de los
Articulos 113 de la Ley 142 de 1994 y 50 numeral 2) del C.C.A.

Tampoco resulta aplicable al caso el recurso de apelacién regulado por Articulo
28 de la Resolucién CREG-024 de 1995, vigente para la fecha de los hechos, en
consideracion a que el mismo procedia, especificamente, contra las
liquidaciones hechas por el Administrador del Sistema de Intercambios
Comerciales y no contra las facturas correspondientes a los cargos por uso del
STN emitidas por el LAC.

Finalmente, la disposicién aplicable al caso, esto es, el numeral 4.4.4.7 del
Anexo No. 1 de la Resolucion CREG-102 de 1995, establece lo siguiente:

4.4.4.7 Cuando se presenten glosas por diferencia en la aplicacién de la
regulacién vigente o por cualquier razén justificada, y no se llegue a un
acuerdo sobre las diferencias, la CREG sera la encargada de resolver tal
situacion.

De su lectura no se infiere la existencia de un recurso contra las facturas de
cargos por uso del STN sino la posibilidad de las empresas de acudir ante la
CREG para la solucion de un conflicto existente, para este caso, con ISA en su
calidad de Liquidador y Administrador de los Cargos por Uso del STN y
mandatario de los transportadores del Sistema de Transmision Nacional para
la liquidacién, facturacion y cobro de las cuentas correspondientes a los cargos
por uso del STN, en virtud de lo dispuesto por el Articulo 20. de la Resolucion
CREG-012 de 1995.

Bajo estas consideraciones, la presente actuacién corresponde a la solucion de
un conflicto en los términos de los Articulos 73.8 de la Ley 142 de 1994 y el
numeral 4.4.4.7 del Anexo No. 1 de la Resolucion CREG-102 de 1995.

2. Naturaleza de los Cargos por Uso del Sistema de Transmisién
Nacional

El transporte de energia es una actividad monopélica por la naturaleza de la
actividad, con un régimen juridico distinto, sujeta a regulacién establecida para
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las actividades de Generacién y Comercializacion, las cuales se desarrollan bajo
condiciones de competencia.

Adicionalmente, bajo el nuevo marco regulatorio del sector eléctrico
colombiano, el transportador tiene un rol pasivo o neutro en el mercado
mayorista, razon por la cual no debe ejercer influencia alguna en la libre
) competencia que se da entre generadores, y entre estos y los comercializadores,
i y entre comercializadores.

Bajo estas premisas, y de conformidad con los Articulos 88 de la Ley 142 de
1994, 23 lits. ¢) y d) y 42 de la Ley 143 de 1994, las tarifas por uso del STN son
| reguladas, esto es, la CREG define la metodologia para su calculo y aprueba las
i correspondientes tarifas, que son los denominados cargos por uso del STN.

“En primer lugar, existen dos tipos de remuneracién; de un lado, se
encuentran los cargos por uso, los cuales son calculados de acuerdo
con la metodologia que fija la Comisiéon de Regulacién de Energia y Gas,
v asumidos por todos los usuarios de la Red. Estos cargos entonces, no
son de libre disposicion de las partes, no pueden ser objeto de
negociacién, y deben estar en un todo de acuerdo con la regulacion.”?
(Hemos subrayado)

No son entonces negociables estos cargos por uso del STN entre sus
5 beneficiarios (transportadores) y los obligados a su pago (generadores y
comercializadores usuarios del STN). Son imposicién regulatoria fundada en el
caracter monopodlico y neutro de la actividad de transporte, respecto del
i Mercado Mayorista.

Pero auin en el caso de que lo fueran, es decir, que los beneficiarios del cargo y
los obligados a su pago estuvieren en condicién de negociarlos, de establecer su
monto y las condiciones de su pago, tal posibilidad no podria ser objeto de
negociacion mediante el contrato de conexion, como lo pretende el peticionario
en este asunto.

En la celebracién del contrato de conexién para acceder al STN no intervienen
todos los beneficiarios de los cargos por uso del STN, es decir, todos los
transportadores, pues este contrato se celebra entre el transportador que ofrece
el punto de conexion y asigna la capacidad de transmisién y el generador que
pretende su conexion al STN. De otra parte, el contrato de conexién, como su
nombre lo indica, tiene por objeto regular las condiciones técnicas y
econ6émicas de la conexion al STN, objeto del cual son propios los cargos por
conexion, mas no el uso del STN, razon por la cual los cargos mediante los
cuales se remunera dicho uso no pueden ser objeto del contrato de conexion.

En otras palabras, mientras los cargos por conexién remuneran Unicamente los
activos de la conexion al STN cuando éstos son construidos por alguien distinto
£ del generador, los cargos por uso remuneran todos los activos del Sistema de
Transmisién Nacional que no son de propiedad del transportador con quien se
celebra el contrato de conexién, sino de todos los transportadores del STN.

2 Resoluciéon CREG-030 de 1999
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Bajo el principio general del derecho conocido como “principio de la relatividad
de los actos juridicos”, por regla general los actos juridicos no perjudican ni
aprovechan a los terceros res inter alios actas.

Este principio tiene su fundamento en la autonomia de la voluntad,
precisamente, invocada por el peticionario con la pretension de sustentar su
posicion acerca de que la fecha de causacion de los cargos por uso del STN es
de libre negociacion entre las partes del contrato de conexién, pues asi como
las partes son libres de celebrar todo género de contratos no prohibidos por la
ley, los terceros no pueden resultar obligados sin su consentimiento, pues tales
pactos atentarian, a su turno, contra su autonomia individual.

Las partes en el contrato de conexién no tienen la disponibilidad sobre los
cargos por uso del STN pues, de una parte, estos cargos son distintos de los
cargos por conexién y, de otra, los beneficiarios de los cargos por uso, sus
acreedores, no intervienen en su celebracién. Tampoco intervienen los demas
usuarios de la red del STN, obligados también en la proporcion que les
corresponde, al pago de los cargos por uso del STN y quienes también
resultarian afectados de modificarse éstos contractualmente, al tener que
contribuir a la satisfaccion del Ingreso Regulado predeterminado en una mayor
o menor proporcion dependiendo del pacto.

En resumen, los cargos por uso del STN no pueden ser negociados en el
contrato de conexiéon porque constituyen tarifa regulada, porque no remuneran
la conexiéon sino el uso del STN, y porque sus beneficiarios y los demas
obligados a su pago no intervienen en la celebracién del contrato.

3. Contraprestacion por el pago de los cargos por uso del STN

Como quiera que el peticionario dentro de los fundamentos de su solicitud, ha
expuesto que los cargos por uso del STN estan asociados al acceso y uso
efectivo de las redes, y que de otra forma se estaria frente a una situacion de
enriquecimiento sin causa para quien recibe el pago de un servicio no utilizado
que atenta contra la viabilidad financiera del obligado a pagarlo, resulta
necesario referirse a este tépico del debate.

Como contraprestacion al pago de los cargos por uso del STN, el usuario de la
red, para este caso, el generador adquiere un verdadero derecho, el derecho a
la capacidad de transmision, tal como estd establecido en la Regulacion
vigente:

“Derecho a la capacidad de transmision asignada por el
transportador. El derecho a la capacidad de transmision asignada por
el transportador se adquiere para el proyecto especifico que calificé para
este fin. Por lo tanto, es intransferible a otro proyecto de generacion”.3
(hemos subrayado).

3 Articulo 3o. de la Resolucién CREG-030 de 1996.
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“Pago de Cargos por Uso y Conexién. Todo generador que se conecte
al STN, STR o SDL pagara cargos por uso al STN, con base en la
capacidad de transporte que le ha sido asignada, y conexién al STN,
STR o SDL a partir de la fecha de puesta en servicio del proyecto de
conexion pactada en el Contrato. Si el proyecto de generaciéon entra en
operacién antes de lo pactado, los cargos regiran a partir de la puesta
en operacion del proyecto del generador”. 4 (hemos subrayado)

“Generadores Nuevos. Para la vigencia de aplicacién de los Cargos por
Uso del STN, se consideran como generadores nuevos, aquellos
generadores registrados ante el SIC y cuyo punto de conexién al SIN, no
haya entrado en servicio con anterioridad al 1 de enero de la
correspondiente vigencia. A los generadores nuevos se les facturara con
los cargos anuales aprobados para cada vigencia, con base en la
capacidad de transporte que le ha sido asignada, a partir de la fecha de
puesta en servicio del proyecto de conexién pactada en el Contrato
correspondiente. Si el proyecto de generaciéon entra en operacién antes
de lo pactado, los cargos regiran a partir de la puesta en operacion del
proyecto del generador. Igualmente, la facturacion tomara en cuenta el
tipo de planta y su localizacion en las subzonas eléctricas establecidas en
el Anexo No 2 de la Resolucién CREG-002 de 1994. Tanto la liquidaciéon
como la facturaciéon de los Cargos por Uso del STN seran mensuales e
iguales a la doceava parte del valor obtenido de multiplicar el cargo anual
actualizado, por la capacidad efectiva declarada”.5

Esta capacidad de transmisién por la cual se pagan cargos por uso al STN es
asignada por €l transportador con quien se celebra el contrato de conexién y a
quien la regulacion le ha atribuido la importante responsabilidad de ofrecer el
punto de conexion, después de agotar el tramite previsto en el anexo de la
Resolucion CREG-030 de 1996, el cual tiene por objeto, en lo fundamental,
verificar la viabilidad técnica y financiera de la conexion.

El hecho de que para este caso se haya ofrecido el punto de conexién y
asignado la capacidad de transmisiéon al proyecto térmico a gas
TERMOCANDELARIA 300MW, pese a que la Unidad de Planeacién Minero-
Energética -UPME- determiné en concepto del 3 de julio de 1998 la existencia
de atrapamientos de potencia en el rango de 30 a 136 MW, aun cuando debe
ser objeto de investigacién por parte de las respectivas autoridades como ya se
ordend, no altera el derecho a la capacidad de transmision asignado a
TERMOCANDELARIA ni el correlativo pago de cargos por uso del STN.

Retomando la materia relativa a la contraprestacion por el pago de cargos por
uso del STN, se advierte que la asociacién de esta carga de los usuarios de la
red a su uso efectivo, esto es, la pretensiéon de que se paguen cargos por uso
exclusivamente cuando se utilice la red y en la medida en que se utilice, no
corresponde a la metodologia definida en la regulacién vigente para la
determinacion del Ingreso Regulado a que tienen derecho los transportadores

4 Articulo 40. ibidem.
S Articulo lo. numeral 2 Resolucion CREG-58 de 1996
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de energia ni para la determinacion de los cargos por uso del STN a cargo de
los usuarios de la red, como pasa a explicarse.

Inicialmente es necesario precisar que los activos de transmisiéon que sirven a
los integrantes del Sistema Interconectado Nacional - SIN, se dividen en dos:
§ Los activos que en si mismos conforman la red principal de transporte (Activos
h de Uso del Sistema de Transmisién Nacional); y los activos que se requieren
' exclusivamente para conectar un usuario a la red principal de transporte
(Activos de Conexidn).

Como consecuencia de esta clasificacion se definen también dos tipos de
cargos: los Cargos por Uso del STN y los Cargos por Conexion, como ya hemos
explicado.

Los Cargos por Uso del STN, remuneran entonces los activos de la red
principal de transporte o Activos de Uso del STN, que presta fundamentalmente
los siguientes servicios:

» La Capacidad de Transportar bloques de potencia desde las plantas de
generacion hasta los sistemas de distribucion o hasta los usuarios finales de
electricidad conectados directamente a dicho sistema;

» Seguridad, que hace referencia a satisfacer la demanda de forma segura con
las plantas de generacion disponibles; de tal forma que las fallas en las
plantas de generacion o en activos del Sistema de Transmision Nacional no
tengan impactos significativos sobre los usuarios del servicio.

Estos servicios son los que permiten los intercambios de energia en el Mercado
Mayorista.

Ahora bien, esta actividad, desde el punto de vista econémico, corresponde a
un monopolio natural, y por lo tanto, de conformidad con las Leyes 142 y 143
de 1994, debe ser regulado como tal por parte de la CREG.

En consecuencia, de acuerdo con las expresas competencias atribuidas por las
mencionadas leyes, la CREG determina la metodologia que se debe seguir para
la definicién de la remuneracion de los agentes que desarrollan dicha actividad,
al igual que la metodologia para determinar los cargos por uso que deben pagar
los usuarios del Sistema de Transmisiéon Nacional. Las disposiciones de la
CREG en este aspecto son entonces de obligatorio cumplimiento por parte de
los agentes y de los usuarios conectados al SIN.

Los Cargos por Conexién, por su parte, remuneran principalmente el
suministro y mantenimiento de los Activos de Conexi6n; contrario a lo anterior,
estos Cargos no son fijados por la CREG sino que son negociados libremente
entre el agente que se conecta al STN y la respectiva empresa transportadora
que construye la conexion.

En relacién con la mencionada metodologia que ha definido la CREG para la
remuneracion de los agentes transportadores del STN y para la definicion de los
cargos que se deben pagar por uso de dicho sistema, €l numeral 2.1. del anexo
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No. 1 de la Resoluciéon CREG-012 de 1995 determina que Usuario del STN “Es
toda persona natural o juridica que realiza actividades de Generacién o
Comercializacién y que éste conectada, directa o indirectamente, al STN”. Es
importante destacar que la misma Resoluciéon determina la existencia de una
entidad que se encarga, siguiendo las disposiciones regulatorias vigentes para
tal efecto (ver numeral 1 del anexo 1 de la Resolucién CREG-012 de 1995), de
las funciones de Liquidador y Administrador de Cuentas por Uso del Sistema de
Transmision Nacional.

Segun este esquema, la entidad mencionada se encarga, por una parte, de
calcular y efectuar el cobro de los cargos por uso del STN a generadores y
comercializadores, al igual que efectuar la gestiéon de cartera respectiva, y por
otra, de distribuir entre los agentes que prestan el servicio de transmisioén en el
STN los recaudos efectuados, para lo cual, estos ultimos agentes suscriben
convenios con el Liquidador y Administrador de Cuentas.

En concordancia con lo expuesto, la Resoluciéon CREG-030 de 1996 determiné
que los generadores, como usuarios de los activos de uso del STN, deben pagar
cargos por su uso segun la capacidad de transporte que le ha sido asignada en
el Contrato de Conexién, que debid ser autorizada por la UPME previamente a
su firma, y a partir de la fecha de puesta en servicio del proyecto de conexion
pactada en el mismo contrato 6, si el proyecto de generacion entra en
operacion antes de lo pactado, a partir de la fecha de puesta en operacion del
proyecto del generador -la Resolucion CREG-121 de 1998 precis6 aun mas la
Resolucion 030 de 1996 al establecer: “a partir de la fecha mds temprana entre
la definida en el contrato de conexién y el momento en que por primera vez se
sincronicen a la red”-.

Es pues por la disponibilidad del STN, por la capacidad de transporte, por la
que se pagan cargos por uso al STN y ello, en manera alguna se opone o
contraviene los Articulos 39 y 40 de la Ley 143 de 1994.

Establece el Articulo 39 de la Ley 143 de 1994:

Articulo 39.- Los cargos asociados con €l acceso y uso de las redes del
sistema interconectado nacional cubrirdn, en condiciones optimas de
gestion, los costos de inversién de las redes de interconexién, transmision
y distribucion, segun los diferentes niveles de tension, incluido el costo de
oportunidad de capital, de administracion, operacién y mantenimiento, en
condiciones adecuadas de calidad y confiabilidad, y de desarrollo
sostenible. Estos cargos tendran en cuenta criterios de viabilidad
financiera.

La norma es clara en el sefialamiento de los costos que deben cubrir los cargos
por uso del STN, los cuales no son otros que los que permiten tener a
disposicién del agente usuario de la red, el STN, con independencia de que lo
use o no lo use efectivamente.

Agrega, que estos cargos tendran en cuenta criterios de viabilidad financiera,
claro esta, para el transportador que es quien asume los costos a que se refiere
la norma y quien ejerce la actividad monopdlica remunerada con tarifas
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reguladas. Por el contrario, el agente generador usuario del STN y sometido en
su actividad a condiciones de competencia, obviamente, como ya se vio, no
tiene tarifas reguladas respecto de las cuales el Estado pueda garantizar
viabilidad financiera.

A su turno el Articulo 40 de la Ley 143 de 1994 establece:

Articulo 40.- Las tarifas por el acceso y uso de las redes del sistema
interconectado nacional deben incluir los siguientes cargos:

a. Un cargo de conexién que cubrira los costos de la conexion del usuario
a la red de interconexion.

b. Un cargo fijo asociado a los servicios de interconexién.
c. Un cargo variable, asociado a los servicios de transporte por la red de
interconexiéon

El cargo por conexion al que se refiere esta norma no se encuentra regulado,
por estar sometido a condiciones de competencia, pues el numeral 6 del Anexo
de la Resoluciéon CREG-030 de 1996 permite que el interesado, esto es, el
usuario de la red, acometa la construccién del punto de conexiéon. En otros
términos, la construccion de la conexién no es monopolio del transportador
que ofrece el punto de conexién y, como consecuencia, los cargos asociados a
esta actividad son de libre negociacién de las partes intervinientes en el
contrato.

En cuanto a los cargos fijo y variable a los que se refiere la norma, se debe
observar que desde la Resoluciéon CREG-002 de 1994, Articulo 2 y Anexo 1, y
pasando por las Resoluciones CREG-008 de 1997, 233 de 1997 y 126 de 1998,
la CREG, en desarrollo de la ley, definié un cargo por acceso y uso de las redes
para generadores con un componente fijo equivalente al 15% de los ingresos
regulados y un componente del 85% restante que obedece a un cargo variable
determinado por el tipo de planta y su localizaciéon para la aplicaciéon de los
cargos.

Este componente variable, como es logico, supone cargos distintos para
eventos distintos, en este caso, de acuerdo con la zonificacion y tipo de planta,
esto es, que para los agentes generadores usuarios de la red, la facturacion
tomara en cuenta el tipo de planta y su localizacién en las zonas y subzonas
eléctricas y conforme a esta division, los cargos varian.

No puede entonces confundirse esta variedad de cargos que dispone la normay
desarroll6 la regulacion, con la pretensién de que los cargos por uso del STN se
paguen por unidad o cantidad de uso, lo cual no prevé la norma y, por el
contrario, se opone al concepto de cargo variable que trae, pues la medicién del
uso para la determinacién del pago supone la unidad del cargo y no su
variabilidad.

En general, puede afirmarse que es cierto que la capacidad de transmision
asignada se materializa con la puesta en servicio del proyecto de conexién, pero
esto no quiere decir que el derecho a la capacidad de transmisién, el derecho a
la disponibilidad de la red no haya surgido con la fecha de puesta en servicio
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pactada en el contrato. Lo que ocurre es que la utilizacién efectiva de la red, es
arbitrio del usuario, quien no esta obligado a usarla pero que, al tener el
derecho a la disponibilidad de la red, a la capacidad de transmisién asignada
por el transportador, paga por ella.

Sobre esta materia ya tuvo oportunidad de pronunciarse la CREG:

“En principio, puede afirmarse que el contrato de conexién, que
celebran las partes dentro del ejercicio de la autonomia de la voluntad
de las partes, determina el derecho de un agente a tener disponible el
Sistema, lo cual se hace desde el momento de entrar en pruebas, y mas
especificamente desde el momento en que un generador hace la
correspondiente sincronizaciéon con red. Es indudable que desde ese
momento esta disponiendo de la red, haciendo uso de la misma, y
adicionalmente esta recibiendo un ingreso por la energia que introduce
dentro del sistema”.6

Tan cierto es el derecho a la capacidad de transporte asignada por el
transportador, el derecho a la disponibilidad de la red, que si por hecho
imputable al transportador que ofreci6 el punto de conexién y asigné la
capacidad de transmisiéon, se incumple la fecha de puesta en servicio de la
conexion, la regulaciéon (articulo 6°, Resoluciéon CREG 030 de 1996) prevé una
indemnizacién a cargo del transportador y a favor del generador titular del
derecho a la conexién, que estima las pérdidas de éste a partir de las
expectativas de despacho de la planta, su capacidad de generacién y el precio
de la energia en bolsa del dia del retraso.

ARTICULO 60.- Obligaciones e indemnizaciones a cargo del
transportador por incumplimiento en el plazo de entrega de la
conexion. Las obligaciones y las sanciones que debe pagar el
transportador al generador, como estimacién anticipada de todo
perjuicio por incumplimiento en la fecha de puesta en servicio de la
conexion, se deberan acordar en las clausulas del contrato. Sin
embargo, la indemnizacién diaria por concepto de todo perjuicio que el
transportador debera pagar al generador se debe calcular con la
siguiente expresion:

Indemnizacién diaria =  C * 0.20 * 24horas * CMgb ($)

0.20 = Porcentaje de expectativa de despacho
de una planta nueva

C-= Capacidad de la planta del generador
(MW)

CMgb = Precio marginal promedio de la bolsa de

energia ($/kWh) el dia del retraso
definido como:

6 Resoluciéon CREG 030 de 1999




2 1 JUN. 2001

29/34

RESOLUCION No. 095 DE HOJA No.

Por el cual se resuelve un conflicto entre las empresas TERMOCANDELARIA S.C.A ES.P e
INTERCONEXION ELECTRICA S.A E.S.P.

24
ZD/'*Pmi
CMgb=1——
ZD;
i=1
donde:
D; = Es la demanda total del sistema en la hora i
Pm; = Es el precio marginal de la energia en la Bolsa en
la hora i

Desde esta perceptiva, la causacion de cargos por uso del STN a partir de la
fecha de puesta en servicio del proyecto de conexién pactada en el contrato, no
constituye enriquecimiento sin causa para los transportadores del STN pues, si
bien éstos obtienen de estos cargos un aumento patrimonial, no hay correlativo
empobrecimiento de los usuarios de la red, quienes al adquirir el derecho a la
capacidad de transporte asignada por el transportador interconectante,
ingresan un activo patrimonial. Adolece también y por esta misma
circunstancia, la relaciéon juridica expuesta de otro elemento necesario para
llegar a configurar el instituto juridico demandado: La ausencia de causa. En
este caso el derecho a la disponibilidad del STN, a la capacidad de transmision,
constituye la causa real y licita por la que se pagan cargos por uso del STN.

Tampoco resulta acertada la cita que hace el peticionario del Articulo 1553 del
Codigo Civil relativo a la exigibilidad de las obligaciones, por cuanto esta
disposiciéon parte del presupuesto de la existencia de la obligaciéon para sefialar
que ésta, aun cuando cierta, no puede exigirse antes de la expiracién del plazo,
salvo la quiebra o notoria insolvencia del deudor o la extincién o disminucién
considerable de sus cauciones, mientras que el peticionario lo que ha venido
alegando es la inexistencia de la obligacién. Luego resulta contradictorio que
en esta parte de su alegato admita tacitamente la existencia de la obligacién y
reclame su inexigibilidad amparado en la inexistencia para si de las
excepciones a la prohibiciéon de exigir obligaciones antes de la expiraciéon del

plazo.

Al margen de esta apreciacion, vale observar, que de las facturas que obran en
el expediente no se advierte incumplimiento de los términos de exigibilidad de
las obligaciones o de vencimiento de las facturas de cobro por uso del STN
regulados por el Anexo No. 1 de la Resoluciéon CREG-012 de 1995.

En fin, la circunstancia de que los cargos por uso del STN se asocien a la
disponibilidad de la red y a la capacidad de transmision asignada por el
transportador incumbente, no les quita la condicion de tales cargos por uso, lo
que ocurre es que el atributo de usar o no la red es del generador y la
obligaciéon del sistema y del transportador, es la de garantizarle la
disponibilidad y capacidad pactada.

4. La causacion de cargos por uso del STN en la regulacion

Dispone lo siguiente el Articulo 4o0. de la Resoluciéon CREG-030 de 1996:
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ARTICULO 4o.- Pago de Cargos por Uso y Conexién. Todo generador
que se conecte al STN, STR o SDL pagara cargos por uso al STN, con
base en la capacidad de transporte que le ha sido asignada, y conexién
al STN, STR o SDL a_ partir de la fecha de puesta en servicio del
proyecto de conexion pactada en el Contrato. Si el proyecto de
generacion entra en operacion antes de lo pactado, los cargos regiran a
partir de la puesta en operacién del proyecto del generador. (hemos
subrayado)

Posteriormente la Resolucién CREG-058 de 1996 en su Articulo lo. numeral 2,
establecio lo siguiente:

Generadores Nuevos : Para la vigencia de aplicacién de los Cargos por
Uso del STN, se consideran como generadores nuevos, aquellos
generadores registrados ante el SIC y cuyo punto de conexién al SIN, no
haya entrado en servicio con anterioridad al 1 de enero de la
correspondiente vigencia. A los generadores nuevos se les facturara con
los cargos anuales aprobados para cada vigencia, con base en la
capacidad de transporte que le ha sido asignada, a partir de la fecha de
puesta en servicio del proyecto de conexién pactada en el Contrato
correspondiente. Si el proyecto de generaciéon entra en operacién antes
de lo pactado, los cargos regiran a partir de la puesta en operacién del
proyecto del generador. Igualmente, la facturacion tomara en cuenta el
tipo de planta y su localizacion en las subzonas eléctricas establecidas en
el Anexo No 2 de la Resolucién CREG-002 de 1994. Tanto la liquidacién
como la facturaciéon de los Cargos por Uso del STN seran mensuales e
iguales a la doceava parte del valor obtenido de multiplicar el cargo anual
actualizado, por la capacidad efectiva declarada. (hemos subrayado)

Ambas disposiciones son uniformes en establecer que los generadores pagaran
cargos por uso del STN a partir de la fecha de puesta en servicio del proyecto
de conexién pactada en el contrato correspondiente y, si el proyecto de
generacion entra en operacion antes de lo pactado, los cargos regiran a partir
de la puesta en operacion del proyecto del generador.

El peticionario como sustento de su solicitud invoca el Articulo 2o. lit. f) de la
Resolucion CREG-121 de 1998, el cual, en su sentir, permite a las partes
contratantes en el contrato de conexion, pactar la fecha a partir de la cual se
pagan cargos por uso del STN, con lo cual se deroga la regulacion precedente
sobre la materia. Esta disposicion es del siguiente tenor:

a) Las plantas o unidades nuevas, o las que se reincorporen al Sistema
Interconectado Nacional, deberan pagar cargos por uso del Sistema
de Transmision Nacional y, en general, todos los cargos asignables a
los generadores dentro del Mercado Mayorista, a_partir de la fecha
mas temprana entre la definida en el contrato de conexién y el
momento en que por primera vez se sincronicen a la red. La
capacidad a considerar para liquidar estos cargos sera aquella
establecida en el contrato de conexién, y la liquidacién y facturacion
de los cargos por uso del Sistema de Transmision Nacional se hara de
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conformidad con lo establecido en la Resolucién CREG-058 de 1996.
(hemos subrayado)

Sea lo primero advertir que, por el aspecto gramatical, la fecha definida en el
contrato de conexién no equivale a la fecha convenida por las partes
contratantes, como lo sugiere el peticionario.

A la luz de las consideraciones precedentes esa fecha definida en el contrato de
conexién para el pago de los cargos por uso del STN, no puede ser pactada por
las partes contratantes, en general, porque estos cargos son regulados y las
partes en el contrato de conexién no tienen la disponibilidad sobre este
derecho.

\

Cual es entonces esa fecha definida en el contrato de conexién? Si esta
expresion no equivale a la fecha pactada por las partes, no puede decirse que
resulte contraria a lo dispuesto en los Articulos 40. de la Resolucién CREG-030
de 1996 y lo. numeral 2 de la Resoluciéon CREG-058 de 1996 y que, por lo
tanto, estas disposiciones se encuentren derogadas. En estas condiciones esa
fecha definida en el contrato de conexién no puede ser otra que la pactada para
la puesta en servicio del proyecto de conexion.

Y si alguna duda subsistiera sobre el particular, la misma disposicién citada
por el peticionario (invoca el Articulo 20. lit. f) de la Resolucién CREG-121 de
1998) como presuntamente derogatoria de la normatividad precedente, es
bastante ilustrativa al establecer en su parte final que “...J la liquidacién y
facturacién de los cargos por uso del Sistema de Transmisién Nacional se hara
de conformidad con los establecido en la Resolucién CREG-058 de 1996.” con lo
cual se descarta la pérdida de vigencia del numeral 2. del Articulo lo. de esta
Resolucion.

5. Los contratos de conexidon en cuestion

Obra en el expediente copia del contrato de conexiéon C-3750 — 98 celebrado el
9 de junio de 1998 entre la Corporacion Eléctrica de la Costa Atlantica -
CORELCA- y TERMOCANDELARIA S.A E.S.P y copia del contrato adicional C-
3750A-98 celebrado entre las mismas partes el dia 5 de agosto de 1998. Los
anteriores contratos fueron cedidos por CORELCA a TRANSELCA S.A E.S.P.

Establece en lo pertinente la clausula 6°. del contrato C-3750-98:

CLAUSULA 6°. FECHA PACTADA PARA LA PUESTA EN OPERACION
COMERCIAL DE LA PLANTA (150MW): TERMOCANDELARIA se obliga
a entrar en servicio la Planta el dia 30 de julio de 1999 (“Fecha Pactada
para la Puesta en Operacion Comercial de la Planta”). La entrada de la
Planta de TERMOCANDELARIA e inicio de operacién comercial debera
ser acreditada mediante certificacién expedida por la Gerencia del
Mercado Mayorista de ISA y el CND. Sin embargo,
TERMOCANDELARIA, tendra derecho a prérrogas de la Fecha Pactada
para la Puesta en Operacién Comercial de la Planta en los siguientes
casos: [...]
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De acuerdo con los Articulos 40. de la Resolucion CREG-030 de 1996, lo.
numeral 2 de la Resolucion CREG-058 de 1996 y 2o0. lit. f) de la Resolucion
CREG-121 de 1998, los cargos por uso del STN se facturaran a los generadores
nuevos con base en la capacidad de transporte que le ha sido asignada, a
partir de la fecha de puesta en servicio del proyecto de conexion pactada en el
contrato correspondiente. Si el proyecto de generacién entra en operacion
antes de lo pactado, los cargos regiran a partir de la puesta en operacion del
proyecto del generador.

Como la clausula 62. del contrato C-3750-98 revela que la fecha pactada para
la puesta en servicio de la Planta (150MW) de TERMOCANDELARIA es el 30 de
julio de 1999 y la sincronizacion para la primera unidad con una capacidad de
150 MW se llevo a cabo durante el mes de mayo de 2000, la facturacion
realizada por ISA desde el 30 de julio de 1999 y sobre una capacidad de 150
MW resulta ajustada a la regulacion.

Establece el acuerdo lo. del contrato C-3750A-98, lo siguiente:

PRIMERO: Las partes acuerdan modificar la Clausula primera de “El
Contrato” en el sentido de modificar la asignacién de capacidad de
transmisién establecida de ciento cincuenta MW (“150 MW) a
trescientos MW (“300 MW). En consecuencia, en todas las Clausulas
del Contrato en las cuales aparezca la expresion “150 MW” debera
leerse 300 MW. Especialmente se entendera que el objeto del “El
Contrato” establecido en la clausula segunda del mismo ha sido
modificado bajo estos términos.

Mas adelante, en el acuerdo 4o. del mismo contrato se establece lo siguiente:

CUARTO. Las partes acuerdan modificar la Clausula Sexta de El
Contrato, la cual en adelante quedara asi: CLAUSULA 6°: FECHA
PACTADA PARA LA PUESTA EN OPERACION COMERCIAL DE LA
PLANTA (300 mw): TERMOCANDELARIA se obliga a entrar en servicio
la Planta el dia 30 de noviembre de 1999 (“Fecha Pactada para la
Puesta en Operacién Comercial de la Planta”). La entrada de la Planta
de TERMOCANDELARIA € inicio de operacién comercial debera ser
acreditada mediante certificaciéon expedida por la Gerencia del Mercado
Mayorista de ISA y el CND. Sin embargo, TERMOCANDELARIA tendra
derecho a prérrogas de la fecha pactada para la Puesta en Operacion
Comercial de la Planta en los siguientes casos : [...]

Lo primero que se debe senalar es que el contrato C-3750A-98 en sus
definiciones Nos. 37 y 38 y en su acuerdo No. 10, es suficientemente claro en
establecer que este contrato es adicional al contrato de conexion No. C 3750-
98, al cual modifica.

Este contrato adicional modific6 la asignacion de capacidad de
TERMOCANDELARIA de 150 MW a 300MW.

De acuerdo con los Articulos 40. de la Resolucion CREG-030 de 1996, lo.
numeral 2 de la Resoluciéon CREG-058 de 1996 y 2o. lit. f) de la Resolucion
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CREG-121 de 1998, los cargos por uso del STN se facturaran a los generadores
nuevos con base en la capacidad de transporte que le ha sido asignada, a
partir de la fecha de puesta en servicio del proyecto de conexién pactada en el
contrato correspondiente. Si el proyecto de generacion entra en operacién
antes de lo pactado, los cargos regiran a partir de la puesta en operacién del
proyecto del generador.

Como el acuerdo 4o0. del contrato C-3750A-98 revela que la fecha pactada para
la puesta en servicio de la Planta de TERMOCANDELARIA es el 30 de
noviembre de 1999 y la sincronizacién para la segunda unidad con una
capacidad de 150 MW se llevé a cabo durante el mes de mayo de 2000, la
facturacion realizada por ISA desde el 30 de noviembre de 1999 y sobre una
capacidad de 300 MW resulta ajustada a la regulacion.

La circunstancia de que TERMOCANDELARIA haya asumido con sus propios
recursos la construcciéon del punto de conexién, constituye posibilidad
reconocida por la regulacién en el numeral lo. del Anexo de la Resolucion
CREG-030 de 1996 que en nada afecta la causacién y pago de los cargos por
uso del STN, pues, como ya se observo, se trata de relaciones contractuales de
disposicion de las partes en el contrato de conexion.

En cuanto a los refuerzos de transmisiéon presuntamente construidos por
TERMOCANDELARIA, es del caso sefalar que las actividades de transmision
deben ser realizadas por los transportadores dada la incompatibilidad legal”
existente para que los generadores se ocupen en actividades de transmision.

De cualquier forma, y admitiendo la posibilidad de que se posean activos de
transmision, sin ser transportador, los activos de transmision no se remuneran
descontando cargos por uso del STN, sino a través de la distribucion del
ingreso regulado entre las empresas transportadoras propietarias del STN.

Finalmente, en cuanto a la actualizacion de los valores glosados no se
pronunciara la CREG, en consideracion a que de los memoriales de
TERMOCANDELARIA (Rad. CREG 002895 del 14 de abril/00, pag.16) y de ISA
(Rad. CREG 007328 del 5 de octubre/00, numeral 3 del cap. de solicitudes) se
deduce que no existe conflicto entre las partes sobre esta materia, pues las
mismas estan de acuerdo en que la formula de actualizacién es la prevista en
el numeral 4.4.4.6 del Anexo No. 1 de la Resolucion CREG-012 de 1995.

En razon de lo anterior, la Comisiéon de Regulacion de Energia y Gas;

RESUELVE:

ARTICULO lo. No acceder a la solicitud presentada por
TERMOCANDELARIA S.C.A E.S.P mediante comunicacién del 14 del abril de
2000, Rad. CREG 002895, en el sentido de que se ordene a Interconexién
Eléctrica S.A. E.S.P en su calidad de Liquidador y Administrador de los Cargos

7 Articulo 74 de la Ley 143 de 1994
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RESOLUCION No.

Por el cual se resuelve un conflicto entre las empresas TERMOCANDELARIA S.C.A E.SP e
INTERCONEXION ELECTRICA S.A E.S.P.

por Uso del Sistema de Transmisién Nacional ~ LAC- revocar todas las facturas
y ajustes que hasta la fecha ha emitido con respecto a TERMOCANDELARIA
por concepto de cargos por uso del STN.

ARTICULO 20. La presente Resolucién debera notificarse a las empresas
TERMOCANDELARIA S.C.A E.S.P e INTERCONEXION ELECTRICA S.A. E.S.P.
Contra las disposiciones contenidas en esta Resolucién procede el recurso de
reposiciéon, el cual podra interponerse ante la Direccion Ejecutiva de la CREG
dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de su notificacién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
21 JUN 200

Dada en Bogota, a los

DAVID REINSTEIN BENITEZ
Ministro de Minas y Energia Director Ejecutivo

Presidepte

—_—

LUIS VAM




