Repiublica de Colombia

Ministerio de Minas y Energia

COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS
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RESOLUCION No. DE 2012

( 7 4 A6, 2612 )

Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por la Empresa XM
COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. contra la Resolucion
CREG 047 de 2012 en cuanto a la peticibn de la empresa sobre el
reconocimiento de los gastos en defensa judicial y los gastos permanentes de
personal para la atencién de las auditorias dispuestas en la Resolucion CREG
155 de 2011

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

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

CONSIDERANDO QUE:

L Antecedentes

De acuerdo con el procedimiento previsto en la Resolucion CREG 081 de 2007,
a mas tardar el 31 de octubre de cada ano del Periodo tarifario, la empresa a
cargo de los servicios del CND, ASIC y LAC puede solicitar a la CREG los
ajustes al Ingreso Maximo Regulado aprobado por la CREG.

De conformidad con el citado procedimiento de la metodologia general,
mediante las comunicaciones E-2011-0010314 y E-2012-000979, la empresa
XM COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. —en adelante XM-
radicé en la CREG una solicitud de ajuste al Ingreso Maximo Regulado.

Mediante la comunicacion con numero radicado E-2012-002353, de fecha 22
de marzo de 2012, Acolgen solicitdé a la Comisién ser vinculada como tercero
interesado en la actuacion administrativa y, en consecuencia, mediante Auto
de fecha 28 de marzo de 2012 la Direccion Ejecutiva de la CREG vinculé a
dicho gremio a la actuaciéon administrativa.

Mediante Resoluciéon CREG 047 expedida el 2 de mayo de 2012, se resolvid la
solicitud de XM, ajustando la remuneracién de los servicios regulados del
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Centro Nacional de Despacho, el Administrador del Sistema de Intercambios
Comerciales y el Liquidador y Administrador de Cuentas.

Con fundamento en el articulo 113 de la Ley 142 de 1994, dentro del término
estipulado para ello, en escrito radicado en la CREG bajo el niumero E-2012-
004509 XM interpuso recurso de reposicidén contra la Resolucion CREG 047 de
2012, especificamente referido a dos acapites de la misma, asi:

“(...) 1) no reconocimiento de los gastos de defensa judicial asociados con
demandas instauradas por los agentes del mercado, por la aplicacién por
parte del ASIC, el CND o el LAC de la reglamentacion vigente, en ejecucién
del contrato de mandato suscrito con los agentes del mercado, para el
periodo tarifario junio 2012 - mayo 2013, por valor de $657 millones (pesos
2007) y ii) no reconocimiento del costo de los recursos humanos requeridos
como gasto permanente, para atender las auditorias al Centro Nacional de
Despacho — CND - y al Liquidador y Administrador de Cuentas — LAC -,
para el periodo tarifario junio 2012 — mayo 2013, por un valor de $661
millones (pesos 2007)”.

Consecuentemente formula las siguientes peticiones:

“(...)

1. Con base en lo expuesto en la Primera Parte, solicitamos muy
respetuosamente a la CREG, se sirva: i) Reponer la Resolucién CREG 047
de 2012 en los aspectos relacionados con la negativa a reconocer los
gastos para atender la defensa judicial de la empresa y ii) Aceptar el
reconocimiento de $657 millones de pesos (pesos del 2007), tal como se
fundamentoé en la solicitud inicialmente planteada a la CREG.

2.Con base en lo expuesto en la Segunda Parte, solicitamos muy
respetuosamente a la CREG, se sirva: i) Reponer la Resolucion CREG 047
DE 2012 en los aspectos relacionados con la negativa de reconocer
gastos permanentes de personal para la atencion de las auditorias
dispuestas en la Resolucion CREG 155 de 2011, y ii) Aceptar el
reconocimiento de $661 millones de pesos (a pesos de 2007), tal como se
fundamentoé en la solicitud inicialmente planteada a la CREG.”

A continuacién se trascribiran los fundamentos del recurso de manera
separada, y se procedera al analisis de los mismos de igual forma.

II. De la reposicion en referencia con el no reconocimiento de
gastos de defensa judicial

a. Fundamentos de la peticion
XM fundamenta su primera peticidén de la siguiente manera:
“En el marco de la seguridad juridica que reclaman los administrados en un
_estado de derecho, la decision del Regulador de negar el reconocimiento de los

gastos de defensa judicial tiene graves implicaciones juridicas, por cuanto la
administracion no tiene la capacidad legal de inaplicar una norma vigente en el
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ordenamiento juridico, como es la Resolucion CREG 081 de 2007, so pretexto de
dar aplicacién a una Sentencia de nulidad dictada en relacién con una norma
diferente, en un proceso judicial en el que no hubo un pronunciamiento expreso
sobre la Resolucion CREG 081 de 2007.

La CREG soporta su negativa, prevalido de una Sentencia del Consejo de Estado,
que no tiene la connotacidén de ser fundamento legal autéonomo para soportar
dicha decisién, ya que la Sentencia, si bien puede tener la virtud de tenerse como
fuente auxiliar del derecho, no puede soportar por si sola, como si se tratara de
una norma del derecho positivo, la decisidén tomada por la CREG.

Es un error de derecho hacer valer una Sentencia del Consejo de Estado emitida
para un caso auténomo y distinto del que hoy nos ocupa, como fuente formal del
derecho para expedir un acto administrativo, ya que la connotacion de
precedente judicial solo la tienen las Sentencias Unificaciéon Jurisprudencial
como mas adelante se explica.

1. Legalidad y vigencia de la Resolucion CREG 081 de 2007

En el ordenamiento juridico colombiano, a la luz del articulo 66 del Cédigo
Contencioso Administrativo, los actos administrativos gozan de presuncion de
validez, tienen fuerza vinculante y son de obligatorio cumplimiento y ejecucion
mientras no hayan sido declarados nulos o hayan sido suspendidos
provisionalmente por el juez competente. En ese sentido, considerando que la
resolucion CREG 081 de 2007, modificada por la resolucion CREG 060 de 2009
es un acto administrativo que goza de presuncién de legalidad, su contenido es
obligatorio para la misma administraciéon, quien debe dar aplicaciéon a lo
establecido en ellos so pena de vincular su responsabilidad. Este es un pilar
fundamental de la seguridad juridica de los administrados.

La decision del Regulador de negar el reconocimiento de los gastos de defensa
judicial tiene graves implicaciones juridicas, por cuanto la administracién no
tiene la capacidad legal de inaplicar una norma vigente en el ordenamiento
juridico, como son las Resoluciones CREG 081 de 2007 y 060 de 2009, so
pretexto de dar aplicacion a una Sentencia dictada en un proceso judicial que
decidi6 sobre la validez de otra norma juridica.

Se puede suponer, porque no esta explicito en el acto administrativo que nos
ocupa, que la CREG recurre al concepto de Precedente Judicial, como fuente
indirecta de derecho, lo cual se cuestiona por varias razones:

1) En Colombia la Ley es la principal fuente del derecho administrativo, y
obliga a los funcionarios y organismos publicos, y en ese sentido la Ley 142 de
1994 es categorica en determinar que se deben garantizar la recuperacion de
los costos de inversién y gastos propios de administraciéon, operacién y
mantenimiento, a los prestadores de servicios publicos.

El Precedente Judicial sdélo es fuente de derecho para las entidades
administrativas, cuando se trate de Sentencias de Unificacién del Consejo de
Estado emitidas en los términos especificados en la Ley 1434 (sic) de 2011 -
Nuevo Cadigo Contencioso Administrativo.

¢y| Esta caracteristica ‘Sentencia de Unificacion Jurisprudencial’, no es aplicable a
v la Sentencia emitida por el Consejo de Estado en los expedientes
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1100103240020030025401 y 11001032400020030053701, por cuanto esta
es una sentencia unitaria, de sala de decision y no de sala plena, expedida
dentro de un caso particular y que aplica s6lo para ese caso. Adicionalmente,
no puede argumentarse que exista jurisprudencia reiterada del Consejo de
Estado, en el mismo sentido en que se emitio la Sentencia del 16 de febrero de
2012 antes citada, ya que en la jurisprudencia del Consejo de Estado no
existen otras que traten sobre el mismo tema ni ha sido objeto del tramite
establecido en la Ley para la expediciéon de una Sentencia de Unificaciéon que
sea fuente formal del derecho.

No se entiende céomo, de la Sentencia del Consejo de Estado referida por la
CREG en la Resolucion 047 de 2012, pueda desprenderse semejante
consecuencia, como lo es sacar del ordenamiento juridico un acto
administrativo valido y vinculante, inaplicarlo como si hubiera sido sometido a
un juicio de constitucionalidad, situacién que nunca ocurrio.

Ahora bien, es tarea de los jueces de la Republica valorar la aplicacion de
otras fuentes del derecho como son el precedente constitucional y el
precedente judicial, pero no es esta funcion de la administracion, a menos que
se encuentre bajo los supuestos del articulo 10 de la ley 1437 del 2011, ley
que inicia su aplicacion el 2 de julio de 2012 y en cuyo caso se exige:

‘Articulo 10. Deber de aplicacién wuniforme de las normas y la
Jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades
aplicaran_las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de
manerqa_uniforme a_situaciones gue tengan los mismos supuestos fdcticos y
juridicos. Con_este propésito, al adoptar las decisiones de su competencia,
deberdan_tener en cuenta las sentencias de unificacién jurisprudencial del
Consejo de Estado en las que se interpreten Yy apliquen dichas normas.’
(Subraya fuera de texto).

Quiere decir lo anterior, que la fuente real y directa del derecho es la Ley vy que
s0lo podra recurrir a otra fuente formal del derecho, cuando se trate de aplicar
Sentencias de Unificacion Jurisprudencial del Consejo de Estado, lo que
indica que una sentencia emitida por una sala de decision del Consejo de
Estado, tendra efectos TUnicamente con relacién al proceso en que se
pronuncié y las autoridades no pueden trasplantar la decision para decidir
otras situaciones administrativas que no han sido objeto de proceso judicial
alguno. En ese sentido, la decision de la Comision es violatoria del Debido
Proceso.

2. El Precedente Judicial en Colombia segiin la Corte Constitucional.
Sentencias de Unificacion Jurisprudencial.

La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-539 de 2011, expresé que el
precedente judicial tiene fuerza de vinculacién obligatoria no sélo para los jueces
sino también para las autoridades administrativas, pero para que ello ocurra se
deben cumplir los siguientes requisitos:

1. Ser Sentencias de Unificacion del Consejo de Estado, caso en el cual se debe
probar que se esta frente a las mismas circunstancias de hecho y de derecho
que se tratdé en la sentencia de unificaciéon invocada.

£ 2. Se deben presentar las pruebas que se tenga en su poder e indicar aquellas

{ | - que se encuentran en manos de la entidad.
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3. Se debe presentar copia de la sentencia de unificacion invocada a su favor.

La Sentencia de Unificacion, es aquélla expedida en el marco del Articulo 270 del
nuevo Codigo Contencioso Administrativo.

‘Articulo 270. Sentencias de unificacion jurisprudencial. Para los efectos de
este Cddigo se tendrdn como sentencias de unificacién jurisprudencial las gue
profiera_o haya proferido el Consejo de Estado por importancia juridica o

trascendencia _econdmica o social o por necesidad de unificar o _sentar
furisprudencia; las proferidas al decidir los recursos extraordinarios u las relativas

al mecanismo eventual de revisién previsto en el articulo 36A de la Ley 270 de
1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009’. (Subraya fuera de
texto)

Bajo este marco normativo y a nivel de conclusion, reiteramos que la Sentencia
emitida por una Sala de la Seccion Primera Consejo de Estado el 16 de febrero de
2012, mediante la cual se declara la nulidad de los paragrafos 2 y 3 del articulo 3
de la Resolucion CREG 083 de 2002, no goza de las caracteristicas del
precedente judicial y por tanto no puede ser fuente formal del derecho en la que
se sustente validamente una decision administrativa de la CREG como 1o viene
siendo la Resolucién 047 de 2012.

3. Efectos en el tiempo de la Sentencia del Consejo de Estado de 12 de
febrero de 2012.

Dispone el articulo 38 de la ley 142 de 1994:

“La anulacion judicial de un acto administrativo relacionado con servicios ptiblicos
solo producira efectos hacia el futuro”.

En el mismo sentido y como garantia adicional para la materializacion del
principio de la seguridad juridica, el Consejo de Estado reiteradamente ha
senalado que el efecto de la anulacién de un acto administrativo genera efectos
solamente hacia futuro, Al respecto, dicha corporacién se ha pronunciado en el
siguiente sentido:

o ‘.la accion de nulidad no tiene en principio efecto retroactivo, el acto
administrativo produce la plenitud de sus efectos anteriores y solo con
posterioridad a su anulacién pueden considerarse ilegales los dictados con
base en él.’ (Sentencia 12 octubre/ 90)

e ‘..parala Sala es claro que las sentencias de nulidad de actos administrativos
de cardcter general no generan ningun restablecimiento del derecho, asi éste
se haya pedido... Asi mismo, para la Sala es claro que esas sentencias no
tienen efectos retroactivos, como parece creerlo la parte actora. Por el contrario,
esas sentencias tienen efectos ex nunc, es decir, hacia el futuro, ...” Sentencia
18 julio/2011:

Adicionalmente, con la particularidad de que la sentencia del 16 de febrero de
2012 no produjo efecto alguno, por cuanto la Resolucion CREG 083 de 2002 era
una norma que ya se encontraba derogada por la Resolucién 116 de 2003 la cual
se encontraba vigente con anterioridad a la admisién de la demanda por parte
del Consejo de Estado y por tanto, en el momento en que se declara nula, ya no
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hacia parte del ordenamiento juridico, de suerte que los efectos de la nulidad no
se dan en el mundo material y asi lo conocia el Consejo de Estado al manifestar
gue no obstante encontrarse derogada, se pronunciaria sobre su legalidad
teniendo en cuenta que las disposiciones acusadas produjeron efectos juridicos
durante su vigencia.

4, Falta de motivacion de la Resolucién recurrida

La Resolucion CREG 047 de 2012 en lo atiente al reconocimiento de ajustes por
concepto de gastos de defensa judicial adolece de falta de motivacion, esto es,
que al interior del documento CREG que sustenté la norma recurrida, no se
encuentran de manera concreta, clara, seria y cierta, las razones de hecho o de
derecho que sustenten la decision tomada, la cual tiene una consecuencia muy
significativa y altamente perjudicial para nuestra empresa.

Con relacidon a la motivacion de los actos administrativos, el autor Rafael Bielsa
en su libro ‘derecho administrativo’ Tomo II en las paginas 87 y 88, citado por el
Doctor Oscar Anibal Giraldo Castafio en su obra, Derecho Administrativo
General, expone:

‘No existen formas determinadas para la motivacién, pero ella tiene caracteres
propios que definen su naturaleza. Es necesario gue los motivos se expresen
‘concretamente’, no basta una_ vaga enunciacion; los antecedentes, hechos,
causas, deben referirse o, mejor aun, expresarse.’

‘La_motivacién debe ser clara, para gue pueda ser facilmente interpretado el acto.
Ademas debe ser ‘seria’ y no un conjunto de frases o férmulas logomdquicas, ni
discusiones bizantinas, pues ello induce a creer que el acto no es sincero ni real.

Finalmente debe ‘justificarse’ la relacion de causalidad entre los motivos
presupuestos y los motivos determinantes.’

‘entre la situacion de hecho y la determinacién de derecho (legitimidad de la causa)
tiene que haber una relacién efectiva, unidad y consecuencia.’

(Subraya fuera de texto)

En nuestro ordenamiento positivo, segiin lo establecido en el articulo 35 del
Cédigo Contencioso Administrativo, las decisiones adoptadas mediante actos
administrativos deberan ser motivadas, por lo menos de forma sumaria, si estas
afectan a particulares. Tal como lo ha sefialado la Corte Constitucional, ‘..la
exigencia legal de la motivaciéon es un instrumento de control sobre los actos que
la Administracion expide, toda vez que relaciona el contenido de la determinacién
adoptada con las normas que facultan a la autoridad para obrar y con los hechos
y circunstancias a las cuales ella ha aplicado la normatividad invocada’l.

Segun la jurisprudencia del Consejo de Estado?, la falta o ausencia de motivacion
en los actos administrativos que lo requieren, afecta no solo su validez desde el

1 Sentencia C-371 de 1999

2 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Cuarta. Consejero Ponente: William Giraldo
Giraldo. Bogota D.C., nueve (9) de julio de dos mil nueve (2009). Radicacién namero: 11001032700020050006600.
Sentencia del 18 de mayo de 2006, Exp, 14778, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz Barbosa. reiterada en Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Cuarta. Sentencia del 18 de marzo de 2010, expediente 17452. C.P.
Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia. Sentencia del 10 de abril de 2008, expediente 15204. Seccién Cuarta.
Sentencia del nueve (9) de diciembre de dos mil diez (2010). Consejero Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas.
Radicacién: 250002327000200700214-01. H. Corte Constitucional Sentencias SU-250 de 1998, C-371 de 1999, C-734
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punto de vista formal, sino que implica una violacién del derecho al debido
proceso. En este sentido, la mencionada corporacion ha sefialado:

‘Para no incurrir en la ‘falta de motivacion’, la administracién estd obligada a
expresar los motivos que fundamentan sus decisiones, y a establecer
correspondencia entre los hechos y las consideraciones juridicas contenidas en su
acto administrativo.’

‘Los motivos en que se funda el acto deben ser ciertos, claros y objetivos. Esta
causal de nulidad estd referida, fundamentalmente, al soporte fdctico de un acto
administrativo, [...] Los motivos del acto administrativo deben ser de tal indole que
determinen no sélo la expedicion de un acto administrativo sino su contenido y
alcance. [...] La falta de motivacién de un acto administrativo cuando precisa de
ella, como, en este caso, deviene en la violacién del debido proceso, puesto que la
exigencia de esa motivaciéon se constituye en una formalidad que si se omite
equivale a una expedicion irregular del respectivo acto, lesiva del debido proceso
que se debe observar para su expedicion’3.

En el caso concreto de la Resolucion CREG 047 de 2012, la Comision se apoyod
Unica y exclusivamente en la siguiente frase: “De conformidad con la sentencia
proferida por la Seccién Primera del Consejo de Estado el 16 de febrero de 2012,
dentro de los expedientes 1100103240020030025401 Y
11001032400020030053701, no se reconocen los honorarios en defensas
judiciales.”, para dejar de reconocer $657 millones de pesos (pesos de 2007), que
requiere el CND, ASIC, LAC para su funcionamiento. Dicha consideracion no
corresponde a un argumento cierto, claro, objetivo y suficiente, en los términos
legales aqui planteados.

5. Principios Basicos de la Remuneracion del CND-ASIC-LAC.

La negativa de la CREG al reconocimiento de los gastos de defensa judicial,
desconoce los principios basicos de la remuneracion de los servicios de CND,
ASIC, LAC establecidos en la Ley 142 de 1994, por cuanto los valores tarifarios
deben dar cumplimiento al principio de suficiencia financiera de que trata la Ley
y la regulacion vigente.

El articulo 87 de la ley 142 de 1994 sefiala los criterios que deben orientar el
régimen tarifario: eficiencia econdémica, neutralidad, solidaridad, redistribucion,
suficiencia financiera, simplicidad y transparencia. En relacion con tales
principios, llamamos la atencion sobre el de suficiencia financiera, el cual esta
definido como sigue:

‘87.4. Por suficiencia financiera se entiende que las formulas de tarifas
garantizardn la _recuperacién de los costos iy gastos propios de operacion,
incluyendo la expansion, la reposicién y el mantenimiento; permitirdn remunerar el
patrimonio de los accionistas en la misma forma en la que lo habria remunerado

de 2000, T-610 de 2003, entre otras.

3 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Consejero Ponente:
William Giraldo Giraldo. Bogota D.C., nueve (9) de julio de dos mil nueve (2009). Radicacién nlmero:
11001032700020050006600. Sentencia del 18 de mayo de 2006, Exp. 14778, C.P. Dra. Maria Inés Ortiz
Barbosa. reiterada en Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Cuarta.
Sentencia del 18 de marzo de 2010, expediente 17452. C.P. Dra. Martha Teresa Bricefio de Valencia.
Sentencia del 10 de abril de 2008, expediente 15204. Seccién Cuarta. Sentencia del nueve (9) de
diciembre de dos mil diez (2010). Consejero Ponente: Hugo Fernando Bastidas Barcenas. Radicacion:
250002327000200700214-01. H. Corte Constitucional Sentencias SU-250 de 1998, C-371 de 1999, C-
734 de 2000, T-610 de 2003, entre otras.
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una empresa eficiente en un sector de riesgo comparable; y permitiran utilizar las
tecnologias y sistemas administrativos que garanticen la mejor calidad,
continuidad y seguridad a sus usuarios.’ (Ley 142 de 1994) (Subraya fuera de
texto)

Al respecto, la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-150 de 2003, afirma:

‘Ademds, el criterio de suficiencia incorpora un aspecto dinamico en la
determinacién de la tarifa puesto que busca no_sdélo que en el largo plazo las
empresas prestatarias del servicio sean sostenibles, lo cual asegura el principio de
continuidad de los_servicios publicos, sino ademas que el servicio evolucione
permanentemente en el sentido de su mejoramiento, no de su deterioro.” (Subraya
fuera de texto)

En relacién con este aspecto, la intervencién de la Comision de Regulacién de
Energia y Gas en la Sentencia C-150 de 2003, concluye:

‘El criterio de suficiencia financiera desarrolla el principio de la libertad econdémica
y del derecho de propiedad, ‘pues no tendria sentido y seria contrario a la
Constitucion que se permita la participacién de cualquier persona en la prestacion
del servicio, con sus recursos, pero gue se le impida recuperar la inversion y los
gastos en gue incurre por el desarrollo de tal actividad.’ (Subraya fuera de texto)

Es decir que para la fijaciéon de la tarifa de los servicios de CND, ASIC y LAC,
debe tenerse en cuenta que la remuneracion debe asegurar la sostenibilidad de
la empresa, de lo cual depende la continuidad en la prestacion del servicio
publico. Por cuanto no es admisible que por un lado se imponen cargas a una
empresa, Y por otro, se le impida recuperar los gastos en que incurre por la
ejecucion de las funciones asignadas.

Las funciones del CND, ASIC y LAC fueron asignadas a XM COMPANIA DE
EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P., mediante el Decreto 848 de 20053, en el
cual se dispuso que seria la empresa encargada de desarrollar dentro de su
objeto social las funciones asignadas al Centro Nacional de Despacho
relacionadas con la planeacidon y coordinacién de la operacién de recursos del
Sistema Interconectado Nacional y la Administracion del Sistema de
Intercambios y Comercializacién de Energia Eléctrica en el Mercado de Energia
Mayorista, asi como la liquidacién y administracion de los cargos por uso de las
redes del Sistema Interconectado Nacional. En ese orden de ideas, se trata de
una empresa que presta servicios especiales sometidos al régimen de la Ley de
Servicios Publicos y de la Ley Eléctrica y que por su naturaleza, tiene el deber de
asegurar su sostenibilidad financiera, y no solo por la vocacién de utilidad que
tiene una sociedad comercial legalmente constituida, sino por el derecho que
tiene como prestador de servicios publicos, a que le sean reconocidos los gastos
de administraciéon, operacién y mantenimiento como explicitamente lo indica el
articulo 87.4 de la ley 142 de 1994.

En ese orden de ideas, la falta de motivacién, también se refiere al silencio que la
Resolucion CREG 047 de 2012 tiene sobre la materia de suficiencia financiera
que es de obligatorio cumplimiento, por cuanto esta contenida en la Ley como
fuente formal del Derecho que opera en la expedicion de actos administrativos de
| contenidos (sic) particular.

—\| Ahora bien, revisando actuaciones administrativas de la CREG presentadas en

/

situaciones anteriores, encontramos la Resolucion 024 de 2003 por la cual se
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Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por la Empresa XM
COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. contra la Resolucion CREG
047 de 2012 en cuanto a la peticién de la empresa sobre el reconocimiento de los
gastos en defensa judicial y los gastos permanentes de personal para la atenciéon de
las auditorias dispuestas en la Resolucion CREG 155 de 2011

resuelve la solicitud de revocatoria parcial de la Resolucion CREG-083 de 2002,
presentada por EMGESA S.A E.S.P. La Comision establece dentro de sus
consideraciones para negar las pretensiones de la mencionada empresa, lo
siguiente:

‘Establecido que a la CREG le corresponde definir los costos de funcionamiento del
CND, el LAC y el ASIC, para responder la impugnaciéon se hace necesario
establecer si los honorarios por la defensa judicial asociada con demandas
instauradas por los agentes del mercado por la aplicaciéon por parte del ASIC, el
LAC o el CND de la reglamentacién vigente en ejecuciéon del contrato de mandato
suscrito con los agentes del mercado, constituyen o no costos de funcionamiento
por prestacién de servicios de despacho, coordinacién y técnicos? a los agentes del
Mercado de Energia Mayorista.

Las disposiciones glosadas no reconocen dentro de los cargos definidos por la
CREG cualquier clase de honorarios judiciales, ellas son claras en establecer que
son los asociados con demandas instauradas (i) por los agentes del mercado (ii)
por la aplicacién por parte del ASIC, el LAC o el CND de la reglamentacién vigente
(iii) en ejecucién del contrato de mandato suscrito con los agentes del mercado.

A juicio de la CREG, estas tres condiciones destacadas de las disposiciones
glosadas para que estos costos deban ser sufragados por los agentes del mercado,
hacen que los mismos estén comprendidos dentro de los costos de funcionamiento
que las disposiciones legales en cuestion obligan a la CREG a determinar.

En efecto, son costos de funcionamientos asociados con los servicios prestados a
los agentes del Mercado de Energia Mayorista, porque son generados en las
actividades cumplidas por el ASIC, el LAC o el CND en aplicacion de la
reglamentacién vigente en ejecucion del contrato de mandato suscrito con estos
agentes;, y por tanto, son gastos inherentes a su funcién reglamentaria y
contractual.

No se trata entonces de una imposicién unilateral de la CREG sino de una
imposicion legal cuyo desarrollo regulatorio confié a esta entidad bajo la premisa
de que los servicios prestados a los agentes por el CND, LAC y ASIC, no son
gratuitos.’

‘La Comisién no estd imponiendo una carga fiscal o patrimonial que desconozca
las garantias constitucionales de la propiedad y los derechos adquiridos sino
ejecutando el mandato legal de los articulos 23 literales c y d y 23 de la Ley 143
de 1994 yl167y 171 de la Ley 142 de 1994, los cuales no solo la facultan, sino, la
obligan al establecimiento de los costos de funcionamiento del CND para la
determinacion de los cargos que por los servicios prestados por este ente, deben
sufragar los agentes.

Ahora bien, no es obligacion de los agentes incurrir en el pago de estos cargos
fijados por la CREG. La decision de entrar al Mercado de Energia Mayorista y por
ende, de ser receptor de los servicios de despacho, coordinacién y técnicos que
presta ISA a través del CND y que hacen posible la existencia de este mercado, es
en los términos de los articulos 10 de la Ley 142 de 1994 y 85 de la Ley 143
mismo ario, de la entera liberalidad de los agentes.

N
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rticulos 23 literales c yd y 23 de la Ley 143 de 1994 y167 y 171 de la Ley 142 de 1994,
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Por la cual se resuelve el recurso de reposicidon interpuesto por la Empresa XM
COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. contra la Resoluciéon CREG
047 de 2012 en cuanto a la peticion de la empresa sobre el reconocimiento de los
gastos en defensa judicial y los gastos permanentes de personal para la atencién de
las auditorias dispuestas en la Resolucion CREG 155 de 2011

Por lo demdas, la inclusion de los referidos honorarios judiciales como costos de
funcionamiento del CND, LAC y ASIC no es una innovacién del acto impugnado.
Las anteriores resoluciones de la CREG de establecimiento de ingresos regulados
también los reconocian. Lo que ocurre es que en esta ocasion se hicieron explicitos.’
(Subraya fuera de texto)

(..)

‘No ocurre lo propio con el CND, LAC y ASIC, lo cuales, como ya se advirtié, no
desarrollan funciones en el Mercado de Energia Mayorista por su propia iniciativa
sino por imposicion legal 5 y, por lo tanto, no deben asumir riesgos derivados de
decisiones ajenas.

Ademds, no es cierto que ningtn cargo regulado para el sector eléctrico o de gas
reconozca los costos de defensa judicial. Todos los cargos regulados por la CREG
involucran los costos de Administracién, Operacidon y Mantenimiento, los cuales
incluyen los costos de funcionamiento de las empresas. (Subraya fuera de texto)

De otro lado, no esta demostrado que los costos por defensa judicial reconocidos
como ingresos regulados en el acto cuestionado al CND, ASIC y LAC, sean
ineficientes. Por el contrario, la circunstancia de que solo se reconozcan a estos
entes en los casos de demandas judiciales en contra por la aplicacién de la
reglamentacién vigente, pone de presente que incurrir en ellos no es imputable
directamente a la gestion de ISA en su calidad de CND, ASIC y LAC, pues, como ya
se advirtié, no es su decisién ni es de su disposicion, asumir la condicién de
demandada dentro de los procesos judiciales que le promuevan los agentes por la
aplicacién de la reglamentacion vigente. (Subraya fuera de texto)

Por lo demds, el CND, ASIC y LAC no cuentan con ingresos distintos a los
aprobados por la CREG para asumir los costos en cuestion, los cuales
indiscutiblemente estan asociados a los servicios que prestan como que se
generan, principalmente, por la aplicacion de la regulacién de la CREG.’ (Subraya
fuera de texto)

Este cambio abrupto en la posicion de la CREG en adicién al abierto
desconocimiento del principio de suficiencia financiera, implican una abierta
violaciéon al principio de Confianza Legitima, con fundamento en el cual el
Consejo de Estado ha reconocido proteccion para quienes realizan con el Estado
actividades econdémicas o sociales, constitutivas de situaciones legales y
reglamentarias “...en la medida en que éste comporta el derecho de que no se les
cambien en perjuicio suyo las condiciones vigentes al momento de iniciarse el
negocio, y menos de forma que no se les permita adecuarse a los cambios que
Jjuridicamente sean viables, y a ser compensados Yy reparados en el dario que
llegaren a sufrir, si el cambio que se llegare a dar les hiciere imposible
econémicamente continuar la actividad en la cual no se les dio la oportunidad de
adaptarse a las nuevas condiciones si éstas permiten la viabilidad del negocio,
toda vez que bajo la confianza que les inspiraba la regulacién estatal existente,
habian invertido recursos y desestimado otras oportunidades de negocio’6

!
\5 Articulos 167 paragrafo 1o. y 171 de la Ley 142 de 1994 y 32 paragrafo lo. y 34 de la Ley 143 de 1994.

6 Consejo de Estado, Seccion Primera, 29 de abril de 2010, exp. 2006 — 00375, C.P. Rafael E. Ostau de la
Font Pianeta.
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Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por la Empresa XM
COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. contra la Resoluciéon CREG
047 de 2012 en cuanto a la peticion de la empresa sobre el reconocimiento de los
gastos en defensa judicial y los gastos permanentes de personal para la atenciéon de
las auditorias dispuestas en la Resolucion CREG 155 de 2011

Como puede observarse, en la Resolucion CREG 024 de 2003, la Comision fue
vehemente y contundente en la defensa de los principios tarifarios y sustentd que
los gastos de defensa judicial reconocidos, corresponden a costos de
funcionamiento asociados con las actividades cumplidas por el ASIC, el LAC o el
CND en aplicacion de la reglamentaciéon vigente y en ejecucion del contrato de
mandato suscrito con estos agentes, y por tanto, son gastos inherentes a su
funcién reglamentaria y contractual y en consecuencia, deben ser remunerados,
razén por la cual no entendemos que se haya presentado un cambio de posicion
de la CREG , sin que medie una razén legal para la misma.

Conclusiéon Primera Parte.

En la Primera Parte del presente memorial, hemos establecido en debida forma,
que la Resolucion CREG 047 de 2012 no puede tener como sustento legal, la
Sentencia del Consejo de Estado dentro de los expedientes
1100103240020030025401 y 11001032400020030053701, ya que esta
sentencia no tiene la caracteristica de ser Sentencia de Unificacién
Jurisprudencial que es la unica que tiene la virtud de ser fuente formal del
derecho de acuerdo con el nuevo Cédigo Contencioso Administrativo y las
Sentencias de la Corte Constitucional.

Adicionalmente, dicho fallo fue sobre la validez de la Resoluciéon CREG 083 de
2002 unica y exclusivamente, por lo tanto, las Resoluciones CREG 081 de 2007 y
060 de 2009, se presumen validas, por cuanto no han sido derogadas, ni
anuladas, ni suspendidas provisionalmente en sus efectos.

De igual manera, estamos frente a la falta de motivacion de la Resolucién 047 de
2012, consistente en omitir manifestarse sobre todos aquéllos puntos que la ley
establece para el reconocimiento del régimen tarifario para la remuneracion de
los servicios del CND-ASIC-LAC y que al no considerar dicha fundamentacion
legal, su omisién acarrea un vicio del acto administrativo’.

b. Andlisis de la peticion y sus fundamentos

Sea lo primero indicar que si bien es cierto que la nulidad declarada por la
Seccién Primera del Honorable Consejo de Estado no se refiere en concreto a la
Resoluciéon CREG 081 de 2007, sino a la Resolucion CREG 083 de 2002, la
cual no esta vigente, también lo es que corresponde a la administraciéon actuar
en cumplimiento del principio de eficacia contemplado en el articulo 209 de la
Constitucion Politica, asi como en el articulo 3 del Cédigo Contencioso
Administrativo.

En virtud de dicho principio, la administracién debera “en cuenta que los
procedimientos deben lograr su finalidad, removiendo de oficio los obstdculos
puramente formales y evitando decisiones inhibitorias”. Asi también lo ha
reconocido la jurisprudencia del Consejo de Estado:

“Todo proceso administrativo debe responder a los principios que rigen las
actuaciones administrativas, entre ellos, el de eficacia, segun el cual los
procedimientos deben lograr su finalidad, removiendo de oficio los obstdaculos

- puramente formales y evitando_decisiones inhibitorias {articulos 209 de la
{ Z . Constitucién Politica y 3° del Cédigo Contencioso Administrativo). El principio
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Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por la Empresa XM
COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. contra la Resolucion CREG
047 de 2012 en cuanto a la peticién de la empresa sobre el reconocimiento de los
gastos en defensa judicial y los gastos permanentes de personal para la atenciéon de
las auditorias dispuestas en la Resoluciéon CREG 1355 de 2011

de eficacia de la actuacién administrativa persigue, entonces, que, dentro de
los limites de lo razonable, todo procedimiento de la administracién se
encamine de modo tal que procure el cumplimiento efectivo de sus fines. En
ese _sentido no serd eficaz un procedimiento administrativo gue se considere
incompleto o _inacabado, por no comprender aspectos facticos
ineludibles o de considerable trascendencia en el resultado del
mismo, pues es claro que, en esas condiciones, no seria posible el logro, en
debida forma, de la finalidad objetivamente prevista en la ley para dicho
procedimiento”” (subrayas y negrillas propias).

Se considera que la argumentacién expuesta por la Seccién Primera del
Consejo de Estado en la sentencia que declaré la nulidad de los paragrafos 2oy
30 del articulo 3 de la Resolucién CREG 083 de 2002 es un hecho de
considerable trascendencia en el resultado de la aprobacion de cargos para
remunerar los servicios del CND, el ASIC y el LAC.

En efecto, y como pasa a explicarse, corresponde a la Comision de Regulaciéon
de Energia y Gas verificar la competencia que le otorga la ley para adelantar
sus actuaciones y tomar decisiones que afectan a los particulares. En este caso
particular, debe verificarse la competencia de la entidad para reconocer los
gastos de defensa judicial asociados con demandas instauradas por los agentes
del mercado, por la aplicacién por parte del ASIC, el CND o el LAC de la
reglamentacion vigente, en ejecucién del contrato de mandato suscrito con los
agentes del mercado.

Debe indicarse que hasta la expedicidén de la sentencia mencionada, la CREG
reconocié los gastos de defensa judicial referidos con el pleno convencimiento
de que actuaba dentro del marco funcional que las Leyes 142 y 143 de 1994 le
otorgaron, y en cumplimiento de los articulo 6 y 209 Superiores. Asi lo
argumenté como sustento de la Resolucion CREG 083 de 2002, asi como de la
Resolucion CREG 060 de 2009, entre otras. Sin embargo, €l maximo Tribunal
de lo Contencioso Administrativo no lo considerd asi, determinando entonces
que no corresponde a la Comisién reconocer esa clase de gastos.

En efecto, dijo dicha Corporaciéon® lo siguiente:

“La competencia asignada por la ley a la CREG, para fijar las tarifas
por los servicios prestados por el Centro Nacional de Despacho —CND,
el Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales del
Mercado de Energia Mayorista -ASIC y el Liquidador de los
Intercambios Comerciales del Sistema Interconectado del sector
eléctrico, LAC

(...)

? Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta. C.P. Dario Quifiones Pinilla. Sentencia
del 16 de marzo de 2006, Radicacién nimero: 11001-03-28-000-2004-00005-01(3194)
Ref. Expedientes acumulados 1100103240020030025401 y 1100103240020030053701. Sentencia del 16 de
. ebrero de 2012,
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Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por la Empresa XM
COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS $.A. E.S.P. contra la Resolucién CREG
047 de 2012 en cuanto a la peticion de la empresa sobre el reconocimiento de los
gastos en defensa judicial y los gastos permmanentes de personal para la atencion de
las auditorias dispuestas en la Resolucion CREG 155 de 2011

Por consiguiente, la Sala concluye que se acompasa con los citados preceptos
legales que la CREG haya adoptado la metodologia de Ingreso Regulado para
calcular los cargos que deberd cobrar el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO
a cada agente, por los servicios que prestan el CND, el ASI (sic) o el LAC.

Empero, la Sala advierte gue, atendida su naturaleza, los honorarios por
defensas fudiciales no son asimilables a un costo operativo, ni_ a un costo de
inversién ni_a un costo de proyectos. Se trata de sumas de dinero pagadas a
profesionales del derecho por defensas judiciales. Es, fuerza, entonces,
concluir que no esta comprendido dentro del ambito material de la
competencia de regulacion de la CREG, que se contrae a fijar los
Ingresos Requlados por costos operativos, por costos de inversiéon y
por_proyectos. El establecer los honorarios por defensas judiciales como
costas de estas actividades, puesto que las defensas judiciales causan
honorarios, es obligado concluir gue no se trata de un servicio que el Centro
Nacional de Despacho —CND, el Administrador del Sistema de Intercambios
Comerciales del Mercado de Energia Mayorista -ASIC o que el Liquidador de
los Intercambios Comerciales del Sistema Interconectado del sector eléctrico —
LAC, presten a los agentes que participan en el Mercado de Energia
Mayorista, a saber, los generadores, comercializadores Yy transportadores de
electricidad, sino que es contratado por los primeros con profesionales del
derecho.

El andlisis precedente pone de manifiesto que los articulos 73, 74.1, 167
y 171 de la Ley 142 de 1994, asi como los literales c) y d) del articulo
23 de la Ley 143 de 1994 no atribuyen competencia expresa a la
CREG para imponer como Ingresos Requlados por concepto de
servicios prestados por el CND, el ASIC y el LAC los honorarios por
defensa judicial a que haya lugar por aplicacion por parte de esas
dependencias de la reglamentacion vigente, en ejecucién del contrato
de_mandato, puesto que no guarda ‘relacion directa e inescindible’ con los
servicios de despacho y coordinacion. Puesto que se ha demostrado violacion
de los articulos 6 y 121 Constitucionales y de las disposiciones legales que se
han examinado, se impone declarar la nulidad de las disposiciones
acusadas” (subrayas y negrillas propias).

De esta forma, resulta claro e irrefutable que el Consejo de Estado considerd
que la Comision de Regulacién de Energia y Gas carece de competencia para
reconocer los gastos de defensa judicial en que incurra el prestador de los
servicios del CND, el ASIC y el LAC, a que se refieren los paragrafos 20 y 3o del
articulo 3 de la Resolucion CREG 083 de 2002, gastos que se incluyeron en la
metodologia tarifaria actual mediante Resolucion CREG 060 de 2009.

Por tanto, mal haria la Comisién en contrariar dicho precedente y expedir un
acto administrativo cuya contradiccién con la interpretacién que de las Leyes
142 y 143 de 1994 hizo el Consejo de Estado, es evidente.

La empresa XM afirma en el recurso de reposicién que la Resolucion CREG 081

de 2007, modificada por la Resolucion CREG 060 de 2009, no fue objeto de la

declaracion de nulidad por parte del Consejo de Estado y que, por tanto, se
resume su legalidad y tiene fuerza ejecutoria. Ademas, afirma lo siguiente
especto de lo decidido en la Resolucion CREG 047 de 2012:

i
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RESOLUCION No. DE HOJA No. 14/25

Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por la Empresa XM
COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. contra la Resolucion CREG
047 de 2012 en cuanto a la peticion de la empresa sobre el reconocimiento de los
gastos en defensa judicial y los gastos permanentes de personal para la atencion de
las auditorias dispuestas en la Resolucion CREG 155 de 2011

“La decision del Regulador de negar el reconocimiento de los gastos de defensa
judicial tiene graves implicaciones juridicas, por cuanto la administracién no
tiene la capacidad legal de inaplicar una norma vigente en el ordenamiento
juridico, como son las Resoluciones CREG 081 de 2007 y 060 de 2009, so
pretexto de dar aplicacién a una Sentencia dictada en un proceso judicial que
decidi6 sobre la validez de otra norma juridica.

Se puede suponer, porque no esta explicito en el acto administrativo que nos
ocupa, que la CREG recurre al concepto de Precedente Judicial, como fuente
indirecta de derecho, lo cual se cuestiona por varias razones:

1. En Colombia la Ley es la principal fuente del derecho administrativo, y obliga
a los funcionarios y organismos publicos, y en ese sentido la Ley 142 de 1994
es categbrica en determinar que se deben garantizar la recuperacion de los
costos de inversibn y gastos propios de administracion, operacion y
mantenimiento, a los prestadores de servicios publicos.

El Precedente Judicial sélo es fuente de derecho para las entidades
administrativas, cuando se trate de Sentencias de Unificacion del Consejo de
Estado emitidas en los términos especificados en la Ley 1434 de 2011 -
Nuevo Codigo Contencioso Administrativo (...)"

Al respecto, como primer punto, es importante indicar que el analisis y
resolucién del presente recurso de reposicién debe hacerse dentro del marco de
lo establecido en los articulos 106 y siguientes de la Ley 142 de 1994, y en el
Decreto 01 de 1984, del Cédigo Contencioso Administrativo.

No es procedente referirse a la Ley 1437 de 2012 “por la cual se expide el
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, en
cuyo articulo 308 se determind lo siguiente:

“Articulo 308.Régimen de transicion y vigencia. El presente Cédigo
comenzard a regir el dos (2) de julio del ario 2012.

Este Cédigo sélo se aplicard a los procedimientos y las actuaciones
administrativas gue se inicien, asi como a las demandas y procesos que se
instauren con posterioridad a la entrada en vigencia.

Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las
demandas y procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguiran
rigiéendose y culminardn de conformidad con el régimen juridico
anterior.”(Resaltado fuera de texto)

Por tanto, la referencia que hace XM en su recurso, a las denominadas
Sentencias de Unificacion contempladas en el articulo 270 de la mencionada
Ley 1437, no es acertada para el caso en concreto, en la medida en que la
mencionada Ley solo se aplica para las actuaciones administrativas que se
iniciaron, con posterioridad al 2 de julio de 2012. En el mismo sentido,
ampoco es acertada la referencia a la sentencia C-539 de 2011, en la que se
‘::xaminc’) la exequibilidad del articulo 270 nombrado.

i
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RESOLUCION No. HOJA No. 15/25

Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por la Empresa XM
COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.8.P. contra la Resolucion CREG
047 de 2012 en cuanto a la peticion de la empresa sobre el reconocimiento de los
gastos en defensa judicial y los gastos permanentes de personal para la atencion de
las auditorias dispuestas en la Resolucién CREG 155 de 2011

En efecto, la Corte examind la procedencia de las Sentencias de Unificacion a
la luz de la Constituciéon Politica, sin que eso quiera decir que deba desecharse
toda la jurisprudencia anterior y actualmente vigente relativa al precedente
judicial y a la obligatoriedad de las autoridades administrativas a acatarlo, aun
cuando el mismo no se derive de las denominadas Sentencias de Unificacion,
creadas recientemente por la Ley 1437 de 2012.

En efecto, la Corte Constitucional ha sido reiterativa en determinar que si bien
el articulo 230 establecié que los jueces “sélo estan sometidos al imperio de la
Ley”, ello no se puede interpretar en un sentido estricto o literal. Ha dicho la
Corte que la interpretacién de la Ley por parte de las Altas Cortes también
obliga a los jueces y mas aun, a la administraciéon. Esto es, que en situaciones
con supuestos de hecho similares debe aplicarse la jurisprudencia que
corresponda a tales supuestos de hecho.

En sentencia C-539 de 2011, la Corte analizd los cargos de
inconstitucionalidad contra el articulo 14 de la Ley 1395 de 2010. La misma se
considera como sentencia hito y recoge toda la linea jurisprudencial que al
respecto ha dictado el Alto Tribunal. Alli se dijo lo siguiente:

“La Corte reitera en esta oportunidad que todas las autoridades ptiblicas,
de cardcter administrativo o judicial, de cualguier orden, nacional, regional
o local, se encuentran _sometidas a_la Constitucion y a la ley, y que como
parte _de esa sujecion, las autoridades administrativas se encuentran
obligadas a_acatar el precedente judicial dictado por las Altas Cortes de la
jurisdiccién ordinaria, contencioso administrativa y constitucional.

5.1 La anterior afirmaciéon se fundamenta en que la sujecién de las
autoridades administrativas a la Constitucion y a la ley, y en desarrollo de
este mandato, el acatamiento del precedente judicial, constituye un
presupuesto esencial del Estado Social y Constitucional de Derecho —art.1
CP-; y un desarrollo de los fines esenciales del Estado, tales como
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados
en la Constitucién ~art.2-; de la jerarquia superior de la Constitucion —art.4-;
del mandato de sujecion consagrado expresamente en los articulos 6°, 121
y 123 CP; del debido proceso y principio de legalidad -—art.29 CP; del
derecho a la igualdad ~art.13 CP-; del postulado de ceriimiento a la buena
fé de las autoridades publicas —art.83 CP-; de los principios de la funcién
administrativa —art. 209 CP-; de la fuerza vinculante del precedente judicial
contenida en el articulo 230 superior; asi como de la fuerza vinculante del
precedente constitucional contenido en el articulo 241 de la Carta Politica.

(...)

5.2.2 Una interpretacion adecuada del imperio de la ley a que se refiere el
. articulo 230 constitucional, significa para la jurisprudencia constitucional
que la sujecion de la actividad judicial al imperio de la ley, no puede
entenderse en términos reducidos como referida a la aplicaciéon de la
legislacion en sentido formal, sino que debe entenderse referida a la

/‘KZ



RESOLUCION No. 035 DE _ 14 AGD. 2012 HOJA No. 16/25

Por la cual se resuelve el recurso de reposicidon interpuesto por la Empresa XM
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aplicacién del conjunto de normas constitucionales y legales, valores y
objetivos, incluida la interpretacion jurisprudencial de los médximos érganos
judiciales, la cual informa la totalidad del ordenamiento juridico.

(...)

5.2.4 Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional ha concluido que todos
los funcionarios publicos, y por tanto todas las autoridades administrativas,
deben acatar el precedente judicial, esto es, estan en la obligacién de
aplicar e interpretar las normas, en el sentido dictado por la
autoridad judicial, para todas las situaciones fdcticas andlogas o
similares. A este respecto ha dicho:

‘Esta definicion de la correcta interpretaciéon y aplicacién de una norma,
frente a un caso concreto, tiene por efecto que todo funcionario, no soélo
Judicial, estd en la obligacion de aplicar e interpretar las normas,
en el sentido dictado por el juez, de igual manera, en todo evento en
el cual la situacion factica concuerde, en lo esencial, con los hechos
considerados al construirse la ratio decidendi.”®’(Resalta la Sala)

()

5.2.5 De otra parte, ha sedalado esta Corte que las autoridades
administrativas se encuentran siempre obligadas a respetar y aplicar el
precedente judicial para los casos andlogos o similares, ya que para estas
autoridades no es valido el principio de autonomia o independencia,
vdlido para los jueces, quienes pueden eventualmente apartarse del
precedente judicial de manera excepcional y justificada”

Teniendo en cuenta los fundamentos antedichos, la Comision de Regulacion de
Energia y Gas considera que la sentencia proferida por la Seccién Primera del
Consejo de Estado en la que se declaré la nulidad de los paragrafos 20y 3o del
articulo 3 de la Resolucion CREG 083 de 2002, si constituye precedente
judicial y, por lo tanto, esta obligada a acatarlo como autoridad administrativa
que es, en virtud de lo contemplado en las Leyes 142 y 143 de 1994,

Por lo tanto, la conclusion del Consejo de Estado segiin la cual la CREG carece
de competencia para reconocer los gastos de defensa judicial del caso, incide
de manera directa y determinante en la actual aprobacion de cargos para la
remuneracion de la prestacion del servicio de CND, ASIC y LAC e impide su
reconocimiento en la actual actualizaciéon tarifaria.

La CREG carece de competencia para expedir un acto administrativo que asi lo
haga y, por lo tanto, se abstendra de hacerlo.

Asi mismo, ¢l Consejo de Estado al definir el ambito de competencia material
de la regulacion, no solo establece la falta de competencia de la Comisiéon para

\iSentencia T-439 de 2000.
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Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto por la Empresa XM
COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. contra la Resolucion CREG
047 de 2012 en cuanto a la peticién de la empresa sobre el reconocimiento de los
gastos en defensa judicial y los gastos permanentes de personal para la atenciéon de
las auditorias dispuestas en la Resolucién CREG 155 de 2011

incluir estos costos dentro de su facultad regulatoria, asi como el alcance de
esta facultad, sino que desde el punto de vista material, determina que “los
honorarios por defensas judiciales no son asimilables a un costo operativo, ni a
un costo de inversion ni a un costo de proyectos”.

Por ello, ese Alto Tribunal no solo determina la falta de competencia de la
CREG, sino el ambito mismo de la remuneracién, ya que a su juicio, esta debe
guardar una “relacién directa e inescindible” con los servicios de despacho y
coordinaciéon, entendidos estos como los “Ingresos Regulados por costos
operativos, por costos de inversion y por proyectos”. Es por esto, que lo que
este por fuera de estos conceptos de acuerdo con lo expuesto por parte del
Consejo de Estado no puede afectar la suficiencia financiera, ya que estos no
hacen parte de un servicio que se realice en ejercicio de sus funciones del
Centro Nacional de Despacho -CND, el Administrador del Sistema de
Intercambios Comerciales del Mercado de Energia Mayorista —~ASIC o que el
Liquidador de los Intercambios Comerciales del Sistema Interconectado del

sector eléctrico -LAC, presten a los agentes que participan en el Mercado de

Energia Mayorista.

De la misma forma, no se demuestra ni se soporta debidamente, que el no
reconocimiento de los gastos de defensa judicial para el quinto ano del periodo
tarifario, afecte la suficiencia financiera de la empresa, de forma tal, que se
llegue a ver afectada la prestacion de los servicios regulados.10,

Finalmente, es necesario referirnos al acapite nimero 5 de la argumentacién
de XM frente a su primera peticiéon, denominado “Principios Badsicos de la
Remuneracion del CND-ASIC-LAC”. Alli se discurre sobre la obligacion de la
CREG de dar aplicacién al principio de suficiencia financiera contemplado en el
articulo 87 de la Ley 142 de 1994. Ademas, trascribe lo dicho por esta
Comisién en Resoluciéon CREG 024 de 2003 “por la cual se resuelve la solicitud
de revocatoria parcial de la Resolucion CREG-083 de 2002, presentada por
EMGESA S.A E.S.P.” en €l sentido de sostener que los gastos en defensa judicial
se consideraron como gastos asociados a la prestacion del servicio y, por lo
tanto, que la CREG actuaba dentro del marco de sus competencias en su
reconocimiento.

XM concluye que “este cambio abrupto en la posicion de la CREG en adicién al
abierto desconocimiento del principio de suficiencia financiera, implican una
abierta violacion al principio de Confianza Legitima, con fundamento en el cual el
Consejo de Estado ha reconocido proteccién para quienes realizan con el Estado
actividades econémicas o sociales, constitutivas de situaciones legales y
reglamentarias (...)".

19 | o anterior, es concordante con lo dispuesto en la sentencia C-150 de 2003 de la Corte Constitucional, done al
analizar el criterio de suficiencia financiera determina que los costos y gastos que deben remunerar estdn
relacionados con la prestacién del servicio, al igual que estos criterios deben entenderse y analizarse de forma
conjunta y no cada uno de forma aislada, al establecer la inexequibilidad de la primera frase del articulo 87.7 de la
Ley 142 de 1994, relativo a la prioridad de los principios de eficiencia y suficiencia financiera.
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Ademas, manifiesta que “como puede observarse, en la Resolucion CREG 024 de
2003, la Comision fue vehemente y contundente en la defensa de los principios
tarifarios y sustenté que los gastos de defensa judicial reconocidos,
corresponden a costos de funcionamiento asociados con las actividades
cumplidas por el ASIC, el LAC o el CND en aplicacién de la reglamentacién
vigente y en ejecucién del contrato de mandato suscrito con estos agentes, y por
tanto, son gastos inherentes a su funcién reglamentaria y contractual y en
consecuencia, deben ser remunerados, razén por la cual no entendemos que se
haya presentado un cambio de posicién de la CREG , sin que medie una razén
legal para la misma”.

Tal y como se ha expuesto, el cambio de posiciéon de la CREG obedece a las
consideraciones del Consejo de Estado en la sentencia que declard la nulidad
parcial de la Resoluciéon CREG 083 de 2002. Se reitera que la Comisiéon actua
siempre con absoluto respeto de la Ley y de las competencias que alli se
contemplan para ella; sin embargo, el Tribunal Supremo de lo Contencioso
Administrativo, €l Consejo de Estado, interpreté las Leyes 142 y 143 de 1994
de tal manera que no considerd que esta Comision tuviera competencia para
reconocer los costos que se debaten.

De conformidad con la jurisprudencia trascrita, decantada y sentada durante
afios, le corresponde a la CREG acatar el precedente judicial referido sin
dubitacion alguna. Es esa la causa del cambio en la posicién de la CREG, sin
que se pueda considerar como violacién al principio de confianza legitima vy,
mucho menos, apartado de la ley como lo quiere hacer ver XM.

Por todas las razones expuestas, se negara la solicitud de reposicién de la
Resolucion CREG 047 de 2012 en referencia al reconocimiento de los gastos de
defensa judicial asociados con demandas instauradas por los agentes del
mercado, por la aplicacién por parte del ASIC, el CND o el LAC de la
reglamentacion vigente, en ejecucién del contrato de mandato suscrito con los
agentes del mercado, en la base tarifaria de XM.

II. De la reposicion en referencia con el no reconocimiento de
gastos permanentes de personal para la atencién de las
auditorias dispuestas en la Resolucion CREG 155 de 2011.

a. Fundamentos de la peticion
XM fundamenta su segunda peticién de la siguiente manera:

“En lo que se refiere a la censura de la Resolucion CREG 047 de 2012, por el no
reconocimiento del costo de los recursos humanos requeridos como gasto
permarnente, para atender las auditorias al Centro Nacional de Despacho — CND -
y al Liquidador y Administrador de Cuentas — LAC -, para el periodo tarifario

¢ junio 2012 - mayo 2013, por un valor de $661 millones (pesos de 2007),
pasamos a exponer las razones en las cuales se sustenta el Recurso de
Reposicion interpuesto.

ATk
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El disefio organizacional actual de estructura, procesos y personas de XM esta
concebido para entregar los productos y servicios regulados definidos en la
actualidad, dentro de los cuales no se contemplé la atencién de una nueva
auditoria externa que implica un proceso de contratacién, explicaciones al
auditor sobre el funcionamiento del mercado y de las actividades desarrolladas
por el CND y el LAC, dada la complejidad y especialidad de tales procesos;
atencion permanente de reuniones, requerimientos de informacion y aclaraciones
segin las necesidades del auditor, estructurar ambientes tecnolégicos para que
el auditor tenga acceso a informacion, salvaguardando la integridad de la misma,
entre otras actividades de coordinacion y gestion de informacion.

Lo anterior implica que se requiere que personas del CND y el LAC, que ejecutan
actividades inherentes a la operacion del sistema y a la liquidacién y
administracién de cuentas del SIN, dejen de ejecutar dichas actividades para
atender un equipo de auditoria externa. Es importante resaltar que cualquier
metodologia de auditoria contempla la necesidad por parte del auditor de una
interaccién con los responsables de los procesos, de otra forma la auditoria no
lograria su objetivo.

En este sentido, XM solicitdé gastos permanentes equivalentes a personas
dedicadas tiempo completo, considerando la capacidad de los procesos y el
analisis histérico de atencién de la auditoria del ASIC. Es de anotar que la
auditoria al LAC puede ser en la dimension que le implica a XM atenderla,
comparable a la del ASIC, mas no asi la del CND, la cual claramente es mucho
mas compleja y demandaria de XM mucha mas atencién e interaccion.

Vale la pena anotar que los costos derivados de la atencién a la auditoria externa
a los procesos del ASIC y de las Transacciones Internacionales de Electricidad,
fueron contemplados desde la constitucion de XM y por tanto, ya fueron
aprobados por la Comision. En este sentido, el costo solicitado corresponde
Unicamente al cambio regulatorio derivado de la Resolucion CREG 155 de 2011.

Tal como se sustentd en la solicitud de ajuste anual, y con base en el
conocimiento acumulado que tiene XM por la ejecucion de la auditoria al ASIC,
podemos afirmar que su duracién total se aproxima a los 6 meses y que
normalmente se ha requerido la dedicacion exclusiva de 4 personas en forma
equivalente por todo el semestre para la atencidon de dicha auditoria. Esta
equivalencia se calcula de acuerdo con el tiempo parcial dedicado por multiples
personas de diferentes areas o procesos, en diferentes momentos del tiempo de
planeacion, ejecucion y cierre de la auditoria.

En un horizonte anual, la dedicacion equivalente para la auditoria del ASIC es de
2 personas aproximadamente. A partir de este analisis estadistico, XM solicit6é 2
personas equivalentes anuales para atender la auditoria del LAC y 3 personas
para atender la auditoria del CND en forma permanente.

Como parte del andalisis, es preciso tener en cuenta que procesos como los
gjecutados por el CND, no corresponden a la simple aplicaciéon de reglas
matematicas o procedimentales, sino que consideran ademas las técnicas de
ingenieria adecuadas para cada proceso, apoyandose siempre en personal
experto y bien entrenado, en la informacién suministrada tanto por los sistemas

de supervision y control como por los agentes.
/ﬁ
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Por la cual se resuelve el recurso de reposiciéon interpuesto por la Empresa XM
COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. contra la Resolucion CREG
047 de 2012 en cuanto a la peticion de la empresa sobre el reconocimiento de los
gastos en defensa judicial y los gastos permanentes de personal para la atencion de

las auditorias dispuestas en la Resolucion CREG 155 de 2011

En el examen del texto del recurso, mediante la comunicacion S-2012-002899,
de fecha 16 de julio de 2012, la CREG requirié a XM contestar las siguientes

Por lo anterior, la atenciéon de la demanda en forma segura, confiable y con
calidad, no consulta solo la normatividad vigente, sino que requiere el criterio y
la experiencia propios de los expertos en el asunto para la toma de decisiones de
tiempo real.

En este orden de ideas, para la revision de las acciones operativas realizadas en
el pasado, debe tenerse en cuenta las situaciones de tiempo y modo que reinaban
al momento de su ejecucion, lo que requerird un esfuerzo del auditor, mas alla
del analisis frio de la aplicacion de la regulacion y en consecuencia, se impone la
interaccion permanente con personal de los procesos, de tal manera que cada
situacion en particular auditada pueda contar con la documentaciéon y las
explicaciones requeridas para la reconstruccion de los hechos y los datos,
necesarios para que al auditor pueda realizar su labor cabalmente.

Con los recursos solicitados por XM en la solicitud de ajuste al ingreso, se
garantiza que el auditor pueda contar con lo anterior, sin poner en riesgo la
ejecucién de las funciones asignadas al CND y al LAC. El no reconocimiento de
estos dineros puede poner en riesgo la ejecucion de los procesos de la operacién
del Sistema Interconectado Nacional — SIN - y de la liquidacién y administracién
de cuentas de los cargos por uso de la redes del SIN — LAC -, toda vez que se
tendria que dedicar tiempo del personal de linea para atender a la auditoria.

Preocupa a XM el cumplimiento de los plazos regulatorios para los procesos del
CND y del LAC, asi como de los criterios de calidad establecidos en la regulacion
vigente, dado el tiempo de dedicaciéon a las auditorias sin el personal suficiente
para ello. :

CONCLUSION SEGUNDA PARTE

En esta segunda parte, se expusieron los elementos que permiten concluir la
necesidad de autorizar los recursos necesarios para asumir los Gastos
permanentes de personal para la ejecucion de lo dispuesto en la Resolucion
CREG 155 de 2011.

Consideramos que no reconocer gastos permanentes de personal para atender
las auditorias mencionadas, puede poner en riesgo la ejecuciéon de los procesos
de la operacién del Sistema Interconectado Nacional — SIN - y de la liquidacién y
administracidén de cuentas de los cargos por uso de la redes del SIN - LAC -, toda
vez que se tendria que dedicar tiempo del personal de linea para atender a la
auditoria.”

b. Analisis de la peticion y sus fundamentos

preguntas:

D

a. Del texto del recurso de reposicion entendemos que el recurso humano
adicional (3 personas en el CND y 2 en el LAC) se solicita porque parte del
recurso humano actual que conoce los procesos se dedicara a la atencién de las

auditorias, necesitandose contratar personal adicional.
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¢Cuantas personas del recurso humando actual estima XM que dedicara a la
atencion de las auditorias?

cQué clase de profesionales en el CND y en el LAC XM va a dedicar a la
atencioén de las auditorias?

¢Las nuevas personas tendrian el mismo perfil de recurso laboral actual que
XM dedicaria a la atencién de las auditorias?

. XM advierte que de acuerdo con la experiencia de las auditorias del ASIC, en

donde se han requerido 2 personas en forma permanente, hizo la estimacioén de
3 personas para el CND y 2 para el LAC. Al respecto solicitamos reportar la
informacion estadistica que lleva a concluir la solicitud del personal adicional.

XM, en la comunicacion E-2012-006831, de fecha 23 de julio de 2012,
contesto6 lo siguiente:

Pregunta:

“a. Del texto del recurso de reposicion entendemos que el recurso humano
adicional (3 personas en el CND y 2 en el LAC) se solicita porque parte del recurso
humano actual que conoce los procesos se dedicarda s la atencién de las
auditorias, necesitdndose contratar personal adicional.

cCudntas personas del recurso humando actual estima XM que dedicara a la
atencion de las auditorias?

Respuesta:

Se estima que para la atenciéon de las auditorias establecidas en la Resolucion
CREG 155 de 2011, estaremos dedicando varios especialistas de diferentes areas
0 procesos, los cuales a su vez participaran en diferentes momentos del tiempo
de planeacion, ejecucién y cierre de la auditoria, conforme se vaya requiriendo.

Las auditorias CND y LAC involucran, entre otros, los siguientes macro procesos:

Liquidar y facturar STN

Liquidar STR

Liquidar ADD

Calculo de Indicadores de calidad

Analisis eléctrico del Largo Plazo y Mediano Plazo
Analisis energético del Largo Plazo, Mediano Plazo y Corto Plazo
Gestion desconexion de equipos

Obtener ofertas

Despacho programado

Preclasificacion

Analisis eléctrico

Analisis energético

Coordinar maniobras

Controlar frecuencia y tension

Registro y validacion de eventos y maniobras

—
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Informe diario de operaciéon
Procesar informacion histérica
Suministro de informacion

Pruebas y verificacion de parametros

Teniendo en cuenta lo anterior y que adicionalmente se requerira el apoyo de las
areas transversales a los negocios para ambas auditorias, como son, entre otras:
Auditoria Interna, Secretaria General y Asuntos Regulatorios y la Direccién de
Tecnologia, hemos estimado la necesidad de dedicar alrededor de nueve (9)
personas en diferentes areas para atender las auditorias del CND y del LAC y en
diferentes momentos de la auditoria. Este personal tendra a su cargo capacitar al
auditor y soportar las solicitudes de informacién, siempre involucrando a los
diferentes equipos de trabajo, de manera que se garantice la atenciéon oportuna a
la auditoria y la calidad requerida por los procesos para el dia a dia. Lo anterior
equivale a dedicar 5 personas de tiempo completo para atender ambas auditorias
y la implementacion de las recomendaciones resultantes.

Pregunta:

cQué clase de profesionales en el CND y en el LAC XM va a dedicar a la atencién de
las auditorias?

Respuesta:

Respecto a la clase de profesionales del CND y del LAC que se dedicaran a la
auditoria, cabe anotar que es un conjunto interdisciplinario, liderado por
personal con el cargo de especialista, que seran quienes estaran de frente a la
coordinacién de las actividades y suministro de informaciéon de las auditorias,
apoyados por los ingenieros especialistas y analistas pertenecientes a cada uno
de los procesos, de manera que se garantice la calidad, confiabilidad y seguridad
del dia a dia, pues no se descuidan los procesos y se puede dar oportuno
cumplimiento a los diferentes requerimientos de las auditorias. Es de resaltar,
que las personas que participan en la atencion de la auditoria son ingenieros que
conocen los procesos, la reglamentacion aplicable a cada uno de ellos y el manejo
de la informacién asociada, de manera que se optimiza también de este modo el
manejo de los recursos en XM.

Pregunta:

¢Las nuevas personas tendrian el mismo perfil de recurso laboral actual que XM
dedicaria a la atencion de las auditorias?

Se contrata personal con el perfil de analista. Las nuevas personas refuerzan el
dia a dia de los diferentes equipos de trabajo, que como se indicoé anteriormente,
permiten garantizar la atencion de los procesos conforme a lo establecido en la
reglamentaciéon vigente, resaltando ademas que estos nuevos ingenieros hacen
parte integral de equipos de trabajo que cuentan con la combinacién de personas
con la formacién y experiencia requerida para lograr los diferentes objetivos.

Pregunta:
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‘XM advierte que de acuerdo con la experiencia de las auditorias del ASIC, en donde
se han requerido 2 personas en forma permanente, hizo la estimacion de 3 personas
para el CND y 2 para el LAC. Al respecto solicitamos reportar la informacién
estadistica que lleva a concluir la solicitud del personal adicional.’

Al respecto debemos informar que la atenciéon de la auditoria del ASIC-TIEs del
afio 2011, implicé la realizacion de las actividades que a continuacién se
enuncian, en las cuales participaron personas de las distintas areas relacionadas
con el alcance de dicha auditoria y de las areas de apoyo transversal a las

mismas:

Proceso contractual para la seleccién de la firma auditora
Coordinacion logistica de la auditoria

Capacitacion e induccion del personal de la firma auditora
Atencién de entrevistas con cada uno de los procesos de XM
involucrados en el alcance

Preparacion y procesamiento de la informacion solicitada por el
Auditor en desarrollo de la auditoria

Analisis y revision de los hallazgos, reuniones en las cuales se
realizan aclaraciones y explicaciones necesarias por parte del
personal de XM.

Analisis y Comentarios de los procesos involucrados en la
auditoria a los informes preliminares presentados por el auditor
Definicion del plan de accidén por parte de los procesos de XM
acerca de los hallazgos definitivos

Reuniones internas de presentacion de informes finales
Establecimiento del plan de mejoramiento de corto, mediano y
largo plazo

Presentacion y remisidén de informes a publico objetivo (CREG,
CAC)

Implementacion de acciones de mejoramiento

Seguimiento a la implementacién de los planes de mejoramiento y
cumplimiento de plan de accién

Seguimiento al cumplimiento del contrato con la firma auditora y
gestion contractual

Estas actividades se desarrollaron en un plazo de 6 meses que fue el tiempo de
ejecucion de la auditoria ASIC-TIEs. Asi mismo, hasta la fecha se tiene personal
dedicado a la ejecucién de los planes de mejoramiento. De igual manera debe
tenerse en cuenta el tiempo necesario para la gestiéon de la etapa precontractual
y de cierre del contrato que requirido dos meses mas.

Con base en lo anterior, a continuacién detallamos las horas de dedicacién de
personal durante el afio 2011, para llevar a cabo la auditoria regulada de ASIC-
TIEs:

—]
—
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Por la cual se resuelve el recurso de reposicién interpuesto por la Empresa XM
COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. contra la Resolucion CREG
047 de 2012 en cuanto a la peticion de la empresa sobre el reconocimiento de los
gastos en defensa judicial y los gastos permanentes de personal para la atencidon de
las auditorias dispuestas en la Resolucién CREG 155 de 2011

Horas
Area Invertidas

2011
Auditoria Interna 1430
Gerencia CND 885
Direccidon Tecnologia 500
Gerencia de Operaciones Financieras 361
Abastecimiento 40
Secretaria General y Asu ntos Regulatorios 20
Total 3236

Estas 3236 horas equivalen a la dedicacién de tiempo de 1.7 personas de forma
permanente durante un afo, teniendo en cuenta un tiempo promedio de horas
laborales mensuales de 160”.

Los analisis que derivaron en la decision de no reconocer los gastos
permanentes de personal que se ocasionan con las auditorias que se
requirieron en la Resolucion 155 de 2011, se originaron en el hecho de que el
regulador ordend la realizacién de unas auditorias externas a los procesos
regulados que desarrolla el Centro Nacional de Despacho, CND, y el Liquidador
y Administrador de Cuentas, LAC, y no se evidencié en la solicitud la razon por
la cual unas auditorias externas se traducian regulatoriamente en la necesidad
expresa de contratar personal adicional.

Ahora, de acuerdo con la informacién suministrada, como de los argumentos
que motivan el recurso, el recurrente alega la necesidad de contratar un mayor
numero de recurso humano para el ejercicio de estas actividades, lo cual a su
juicio, genera que se deba reconocer los gastos permanentes de personal que
esto ocasiona.

Sin embargo, para efectos tarifarios y regulatorios, Ginicamente se encuentra
justificado el reconocimiento de los costos de las auditorias externas a los
procesos regulados que desarrollan el Centro Nacional de Despacho, CND, y el
Liquidador y Administrador de Cuentas, LAC, ordenadas en la Resolucién
CREG 155 de 2011, tal como fueron reconocidos en su totalidad en la
Resoluciéon CREG 047 de 2012, segiin la estimacion que presentd XM en la
solicitud.

Adicionalmente, es posible que como resultado de las auditorias resulte
imperioso un plan de mejoramiento en algunos de los procesos regulados. No
obstante, los mayores costos que se deriven de esa situacién no se pueden
reconocer con la metodologia vigente en el entendido de que a XM se le ha
reconocido el costo del 100% de los procesos que requiere para atender con la
mayor calidad las tareas del CND, ASIC y LAC.

La ,Comisién de Regulacion de Energia y Gas, en su Sesion 532 del 24 de
aggsto de 2012 adopté la presente decision.
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RESOLUCION No. DE HOJA No. 25/25

Por la cual se resuelve el recurso de reposicidon interpuesto por la Empresa XM
COMPANIA DE EXPERTOS EN MERCADOS S.A. E.S.P. contra la Resolucion CREG
047 de 2012 en cuanto a la peticion de la empresa sobre el reconocimiento de los
gastos en defensa judicial y los gastos permanentes de personal para la atencion de
las auditorias dispuestas en la Resolucién CREG 155 de 2011

RESUELVE:

Articulo 1. No reponer la Resoluciéon CREG 047 de 2012 en cuanto a la
peticion de la empresa sobre €l reconocimiento de los gastos en defensa
judicial y los gastos permanentes de personal para la atencidon de las
auditorias dispuestas en la Resolucién CREG 155 de 2011, de acuerdo con lo
dispuesto en la parte motiva de esta decision.

Articulo 2. La presente Resolucion debera notificarse a XM Compania de
Expertos en Mercados S.A. E.S.P. y publicarse en el Diario Oficial. Contra la
presente Resolucion no procede recurso alguno por agotamiento de la via
gubernativa.

NOTIFiQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., el dia 14 AG9. 2011

,
%/M/du) ﬂméétu_.@

MAURICIO CARDENAS SANTAMARiIA
Ministro de Minas y Energia Director Ejcutivo
Presidente \
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