Replblica de Colombia

Ministerio de Minas y Energia

COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

RESOLUCION No. 041 DE 2002

( 0 6 JUN. 2002 )

Por la cual se niega una peticién formulada por ENERGIA CONFIABLE
S.A. E.S.P. para resolver, mediante el tramite sefialado en la Resolucion
CREG-066 de 1998, un conflicto suscitado con ELECTRIFICADORA DEL
CARIBE S.A. E.S.P. - ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

en ejercicio de sus atribuciones legales, en especial las conferidas por la
Ley 142 de 1994, vy en desarrollo de los Decretos 1524 y 2253 de 1994 y,

CONSIDERANDO:

I. SOLICITUD DE RESOLUCION DEL CONFLICTO

Que la sociedad ENERGIA CONFIABLE S.A. E.S.P., en adelante ENERGIA
CONFIABLE, obrando a través de apoderado, solicitdé a la Comision de
Regulacién de Energia y Gas, en adelante la CREG, mediante escrito de fecha
12 de abril de 2002, radicado con el numero CREG-3567 del 15 de abril de
2002, dar aplicacion a la Resolucién CREG-066 de 1998 y que en esa
comunicacion se encuentra: '

“l...] resolver el problema de las fronteras objetadas por Electricaribe y poder asi,
llevar a su finalizacién el proceso de cambio de comercializador iniciado por
todos los clientes afectados [...]”.

Que igualmente, en comunicaciéon de fecha 16 de abril, radicado CREG-3682
del 17 de abril del presente afio, ENERGIA CONFIABLE, complementa. la
solicitud contenida en la radicacion CREG-3567, y manifiesta que teniendo en
cuenta la firma del contrato de respaldo de distribucion entre ELECTRICARIBE-
ELECTROCOSTA y ENERGIA CONFIABLE, y la Resolucion CREG-066 de 1998
se diriman los conflictos que se estan presentando con el Operador de Red
(ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.) a saber:
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1.  Procedimiento para cambio de comercializador que, en la actualidad, ha
generado el problema de las objeciones de 90 fronteras comerciales desde el
mes de octubre de 2001 hasta la fecha.

2. llegalidad en cuanto al proceder del Operador de Red, Electricaribe S.A.
E.S.P. en el caso de Urbanizacion Metropolitana Ltda., constructores de
Urbanizacién Normandia, frontera que fue objetada por Electricaribe S.A.
E.S.P. y la cual padecié de actos arbitrarios y de hecho por la mencionada
empresa. [...]".

Asi mismo, mencionan en esa comunicacion que “...] Las pruebas que
pretendemos hacer valer fueron enviadas anteriormente a través de copia de
nuestra comunicacion DJ-383-02 del 9 de abril de 2002 enviada al Sr. Luis
Fermando Quiroga de Proyectos Comerciales de Electricaribe S.A. E.S.P. [...]”.

II. ANALISIS DE LA COMPETENCIA DE LA CREG PARA RESOLVER EL
CONFLICTO

Que la Comisién para determinar si tiene competencia para resolver el conflicto
mencionado debe tener en cuenta:

1. En la comunicacion DJ-388-02 del 11 de abril enviada por ENERGIA
CONFIABLE a esta Comisidn, radicado CREG-3485 del mismo dia, se envia
copia del contrato de prestacién de servicios de red de distribucion
ELECTRICARIBE/ ELECTROCOSTA S.A. E.S.P. - ENERGIA CONFIABLE
S.A. E.S.P, suscrito el 1 de abril de 2002 y del Acta Reunidén para firma del
contrato uso de redes Energia Confiable EDC, de fecha 21 de marzo de
2002, y en esta acta se encuentra:

[...] EXPOSICION

e En cuanto a la revisidn de las fronteras comerciales que ya estan inscritas
por el comercializador Energia Confiable, se hard un programa de revisién
que no superaran (sic) los 30 dias calendario. Iniciando lunes 01 de abril de
2002. [...].

2. En la comunicaciéon DJ-383-02 del 9 de abril, radicado CREG-3494 del 11
de abril DE 2002, ENERGIA CONFIABLE le manifiesta a ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P., lo siguiente:

“[...] Desde que se inicié la revisién del grupo de fronteras arriba relacionados, el
departamento juridico de nuestra empresa le envié informe de cada una de las
fronteras revisadas, al dia siguiente de su revisién, solicitando también el estado
de cuenta y la prueba de telemedida que habia quedado pendiente, para lo cual
una vez mdas se les suministré el numero telefonico. Cabe mencionar que su
empresa_incumplio el término de dos dias siguientes a la visita para realizar
dicha prueba, colaborando asi para la prolongacién de un proceso de cambio
iniciado hace mds de 5 meses.
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2. Con base en lo anterior y dando cumplimiento a las obligaciones adquiridas
al firmar el contrato de distribucion con Electricaribe S.A. E.S.P. invocamos
la clausula décima sexta: CLAUSULA DE ARREGLO DIRECTO O
COMPROMISORIA!, del contrato de distribucién para lo cual lo invitamos a
reunirnos antes del miércoles 17 de abril de 2002, teniendo en cuenta que el
término mdximo es de cinco (5) dias hdbiles. Esperamos de esta manera
arreglar nuestro conflicto de una manera directa. De lo contrario nos
acataremos a cumplir el procedimiento establecido para diferencias antes
mencionado [...]”. (subrayado fuera del texto).

3. En comunicacién de ENERGIA CONFIABLE DJ-403-02, del 16 de abril de

2002, enviada a ELECTRICARIBE, radicado CREG-3663 de abril 17, se
encuentra:

“l...] Con gran extranieza hemos estado recibiendo su correspondencia en la que
afirma que las fronteras que ya habian sido revisadas y aceptadas técnicamente
por segunda vez y con el visto bueno de representantes de Electricaribe S.A.
E.S.P., requieren de una tercera reuvision alegando incumplimiento del numeral
7.5.3. de la Resolucion 070 de 1998 en lo relativo al sellado de equipos de
medida como lo expone en su correspondencia DCAGFC-0035-02.

Cabe recordarle que con la mencionada comunicacion se estd incurriendo en una
causal de incumplimiento del contrato en lo que dispone:

CLAUSULA DECIMA NOVENA: INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO. Son
causales de incumplimiento del contrato: ...... 4). En general, cualquier accién u
omision de las partes que impida la normal ejecucién del presente contrato.

En razdn de lo anterior, de no atenerse al cumplimiento de sus obligaciones como
Operador de Red, nos faculta para exigir el pago de la clausula penal pecuniaria
a la que se hace referencia en la cldusula vigésima de nuestro contrato de
distribucion [...]” (subrayado fuera del texto).

1

Contrato de Distribucion Electricaribe S.A. E.S.P. v Energia Confiable S A. E.S.P.-
CLAUSULA DECIMA SEXTA: CLAUSULA DE ARREGLO DIRECTO O COMPROMISORIA:
Toda diferencia que surja entre las partes contratantes en desarrollo del presente contrato
seré resuelto de la siguiente manera: la parte que se sienta afectada comunicara a la otra las
razones que considere que estan generando el conflicto para que ambas partes celebren una
o varias reuniones y alcancen un acuerdo amigable dentro de un término maximo de cinco
(5) dias habiles, prorrogable de comun acuerdo hasta por un plazo igual. Si esto no ofreciere
una solucién a todas las diferencias, la parte que se considere afectada podra acudir al
Centro de Conciliacién y arbitraje de la Camara de Comercio de Barranquilla para solicitar
que la otra parte sea citada a una amigable composicién o conciliacion, a su eleccion. Si
esto tampoco ofreciere una solucion total a las diferencias, estas deberan ser resueltas por
un Tribunal de Arbitramento integrado por tres arbitros designados por el directos (sic) de
dicho centro o por el funcionario encargado de hacer esos nombramientos, quienes
resolveran en derecho y en forma técnica las diferencias objeto del mismo. Este Tribunal
sesionara en la ciudad de Barranquilla y actuaran conforme a las reglas propias del centro
conciliatorio y a las normas legales vigentes y aplicables al caso concreto. De todas formas,
las partes podran de comun acuerdo convenir que el conflicto sea resuelto por un solo
arbitro designado de la misma forma que quedd anotada para los otros tres. Paragrafo: Si
el conflicto fuere de orden técnico, éste se tramitara de acuerdo con las resoluciones de la
CREG sobre arbitramento y en conformidad con las normas que las modifiquen o adicionen.
PARAGRAFOQ UNICO: Los costos asociados a estos mecanismos alternos de resolucién de
conflictos seran asumidos por partes iguales.
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4. En comunicacién de ENERGIA CONFIABLE DJ-433-02, del 23 de abril de
2002, enviada a ELECTRICARIBE, radicado CREG-3932 de abril 24, se

expresa:

“[...] En varias ocasiones se le ha enviado correspondencia mediante la cual se le
invité a aplicar la clausula de arreglo directo y compromisoria de nuestro actual
contrato de distribucién, para solucionar el problema de las fronteras objetadas
y usted ha ignorado el contenido de las mismas, olvidando que con esta actitud
estd incumpliendo una disposicion_contractual que si estd prevista dentro del
contrato y constituye parte integrante del mismeo, ...

Le sugerimos que teniendo en cuenta la firma del contrato de distribucion vigente
se qjuste a cumplirlo de_la mejor manera teniendo en cuenta que actualmente ya
se ignord por su parte, la primera etapa para la solucion de conflictos entre las
partes contratantes. [...]”. (subrayado fuera del texto).

5. En comunicaciéon de ENERGIA CONFIABLE DJ-449-02, del 30 de abril de
2002, enviada a ELECTRICARIBE, radicado CREG-4157 de la misma fecha,
se haya:

“l...] De la misma manera y segun el mismo fundamento legal de nuestro
contrato, el término para la relaciéon de la prueba de telemedida se vencié el
lunes 29 de abril de 2002 sin que su empresa haya enviado comunicacion.

Es de recordarle que aun cuando, el procedimiento de cambio de comercializador
implica el cumplimientos (sic) de pasos técnicos, también es cierto que esto debe
ajustarse a los términos que para el efecto se han estipulado dentro de nuestro
contrato y toda omision que imposibilite la normal ejecucion del contrato, debe
entenderse como incumplimiento del Distribuidor _en sus obligaciones. [..]".
(subrayado fuera del texto).

6. En comunicaciéon de ENERGIA CONFIABLE DJ-450, del 30 de abril de
2002, enviada a ELECTRICARIBE, radicado CREG-4204 de mayo 2,
manifestd:

“[l...] Teniendo en cuenta lo anterior, y que en ningun casé medid solicitud de
Energia Confiable, comercializador del cliente, para efectuar el corte del servicio,
consideramos que el Operador de Red realizé una accién, que ademds de
perjudicar directamente a nuestro cliente, impide la normal ejecucién del contrato
de Distribucion constituyéndose este en un incumplimiento del contrato de
respaldo de distribucién entre ELECTRICARIBE-ELECTROCOSTA S.A. ESP. Y
ENERGIA CONFIABLE S.A. E.S.P. [...]”. (subrayado fuera del texto).

7. En comunicacién de ENERGIA CONFIABLE DJ-451, del 30 de abril de
2002, enviada a ELECTRICARIBE, radicado CREG-4205 de mayo 2, se
encuentra:

“l...] A nuestro modo de ver y de acuerdo con las disposiciones legales y
contractuales antes citadas, su empresa nuevamente ha incurrido en una
conducta de omision que afecta la normal ejecucion del contrato de distribucion
recientemente firmado entre nuestras empresas. Esto necesariamente se
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traduce en un incumplimiento del mismo, conducta repetitiva dado que ya
anteriormente le hemos comunicado otras circunstancias [...J". (subrayado fuera
del texto).

8. En comunicacion de ENERGIA CONFIABLE DJ-455, del 3 de mayo de 2002,
enviada a ELECTRICARIBE, radicado CREG-4351 de mayo 6, se dice:

“...] A nuestro modo de ver y de acuerdo con las disposiciones legales y
contractuales antes citadas, su empresa nuevamente ha incurrido en una
conducta de omision que afecta la normal ejecucion del contrato de distribucién
recientemente firmado entre nuestras empresas. Esto necesariamente
constituye un incumplimiento del mismo, dado que ya anteriormente le hemos
comunicado que su empresa viene infringiendo dichas normas. [...]”. (subrayado
fuera del texto).

9. En comunicacién de ENERGIA CONFIABLE DJ-459, del 9 de mayo de 2002,
enviada a ELECTRICARIBE, radicado CREG-4520 de mayo 10, se hace un
recuento de las diversas comunicaciones enviadas entre las empresas, en
las que se encuentra que el conflicto que existe entre las partes, esta
relacionado con el incumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato
de respaldo de distribucién suscrito el 1 de abril del presente afo.

Para decidir sobre la mencionada peticién formulada, la CREG ha considerado:

La Ley 142 de 1994, Articulo 73, le atribuye a la CREG las siguientes
funciones:

“ARTICULO 73. Funciones y facultades generales. Las comisiones de
regulacion tienen la funcion de regular los monopolios en la prestaciéon de los
servicios publicos, cuando la competencia no sea, de hecho, posible; y, en los
demds casos, la de promover la competencia entre quienes presten Servicios
publicos, para que las operaciones de los monopolistas o de los competidores
sean economicamente eficientes, no impliquen abuso de la posicidon dominante, y
produzcan servicios de calidad. Para ello tendrdan las siguientes funciones y
facultades especiales:

(..)

73.8.- Resolver, a peticién de cualquiera de las partes, los conflictos que surjan
entre empresas, por razén de los contratos o servidumbres que existan entre ellas
Yy que no corresponda decidir a otras autoridades administrativas. La resolucién
que se adopte estard sujeta al control jurisdiccional de legalidad.

73.9.- Resolver, a peticién de cualquiera de las partes, los conflictos que surjan
entre empresas, y que no corresponda decidir a otras autoridades administrativas,
acerca de quién debe servir a usuarios especificos, o en qué regiones deben prestar
sus servicios. La resolucion que se adopte estara sujeta al control jurisdiccional de
legalidad. La resolucion debe atender, especialmente, al propésito de rmirumizar
los costos en la prouisién del servicio”.

Mediante la Resolucion CREG-066 de 1998, cuya aplicaciéon invoca el
peticionario, se senalaron “las reglas mediante las cuales la Comisidon de
Regulacion de Energia y Gas, tramitara y resolverd las peticiones sobre

I
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resolucion de los conflictos de que trata la Ley 142 de 1994, articulo 73,
numerales 73.8 y 73.9”. Dicha Resolucién dispone:

“Articulo 1°. Objeto. Mediante la presente resolucion se precisan las normas
que se aplicardn para resolver, a peticion de cualquiera de las partes, los
conflictos a que se refiere la Ley 142 de 1994, articulo 73, numerales 73.8 y
73.9

Los asuntos que corresponde resolver a la Comisidn, a peticion de cualquiera de
las partes, en ejercicio de las funciones atribuidas en la Ley 142 de 1994,
numerales 73.8 y 73.9, son los siguientes:

» Conflictos que surjan entre empresas, por razén de los contratos o
servidumbres que existan entre ellas y que no corresponda decidir a otras
autoridades administrativas.

o Conflictos que surjan entre empresas, Yy que no corresponda decidir a otras
autondades administrativas, acerca de quién debe servir a usuarios
especificos, o en qué regiones deben prestar sus servicios. La resolucién
debe atender, especialmente, al propdsito de minimizar los costos en la
provision del servicio.

(...)

Articulo 3°. Determinacion de la Competencia de la CREG. Cuando el
objeto de la peticidon presentada a la Comision no recaiga sobre cualquiera de los
conflictos que expresamente serialan los numerales 73.8 y 73.9 de la Ley 142 de
1994, o cuando la peticidon no sea presentada por cualquiera de las partes en el
conflicto, o no esté dentro de la finalidad prevista en el articulo 73 de la Ley 142
de 1994, o cuando por cualquier otro motivo la Comision considere que el asunto
sometido a su consideracion no es de su competencia, asi se lo comunicard al
peticionario o peticionarios, con indicacién precisa de los motivos por los cuales
la Comisién no podrad resolver el conflicto.”

Dicha Resolucion prevé ademas, que corresponde a la Direccidén Ejecutiva de la
Comision, dar impulso al proceso. Asi mismo, la ultima norma transcrita
dispone que cuando se considere que el asunto sometido a consideraciéon de la
Comisién no es de su competencia, le corresponde a ésta indicar al peticionario
los motivos por los cuales no puede resolver el conflicto.

Segun los numerales 73.8 y 73.9 del Articulo 73 de la Ley 142 de 1994 y la
aplicacion que de los mismos hace la Resoluciéon CREG-066 de 1998, los
conflictos que le corresponde resolver a la CREG, a peticiéon de cualquiera de
las partes, deben reunir las siguientes condiciones:

a) Deben estar directamente relacionados con la funcién general de regular
monopolios 0 la promocion de la competencia, para que las operaciones de
los monopolistas o de los competidores sean econdémicamente eficientes, no
impliquen abuso de la posicion dominante, y produzcan servicios de
calidad.

b) Los conflictos deben haberse suscitado por razén de contratos o
servidumbres existentes entre empresas; sobre quién debe servir a usuarios

especificos; o en qué regiones deben prestar sus se€rvicios.
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c) Debe tratarse de conflictos que no corresponda “decidir a otras autoridades
administrativas”, lo cual sumado a la prevision legal consistente en que “la
resolucion que se adopte estard sujeta al control jurisdiccional de legalidad”,
permite concluir que debe tratarse de conflictos que puedan ser decididos
por la CREG en su condicion de autoridad administrativa, y no de aspectos
que deban ser resueltos por la via jurisdiccional.

En efecto, el ejercicio de funciones jurisdiccionales por autoridades
administrativas, aunque permitido por la Constitucién, constituye una
excepcion a la separaciéon de funciones de los diferentes organos del Estado y
como tal, exige de asignacion precisa y determinada por la Ley. Asi lo prescribe
el Articulo 116 inciso 20. de la Constitucion:

Excepcionalmente la ley podrda atribuir funcién_jurisdiccional en materias
precisas a determinadas autoridades administrativas. Sin embargo no les serd
permitido adelantar la instruccién de sumarios ni juzgar delitos. (hemos
subrayado)

No puede entonces desde esta perspectiva concebirse que la funcion en cita sea
una funcién jurisdiccional, lo cual corrobora la misma norma, al someter al
control jurisdiccional de legalidad, la Resolucién que se adopte en egjercicio de
esta funcion.

En el presente caso, la CREG no puede proferir decisiones jurisdiccionales, ni
ha pretendido hacerlo y que, como consecuencia, sobre el contrato de respaldo
de distribucién suscrito entre las partes, a la Comisioén no le es posible declarar
incumplimientos o cumplimientos contractuales, funcién de caracter judicial
que no se compadece con la funcién atribuida a la CREG.

Analizado el objeto de las peticiones, asi como el fundamento factico en que se
apoyan las mismas, se encuentra que las condiciones legales anteriormente
sefialadas, que habilitan a la CREG para asumir competencia frente al conflicto
sometido a su decisién, no se reunen por las siguientes razones: :

En primer lugar, el solicitante pide “...] resolver el problema de las fronteras
objetadas por Electricaribe y poder asi, llevar a su finalizacién el proceso de
cambio de comercializador iniciado por todos los clientes afectados [...]”. e
igualmente requiere a la Comisién para que dirima los conflictos que se estan
presentando con el Operador de Red (Electricaribe S.A. E.S8.P.) a saber:

I.]

1. Procedimiento para cambio de comercializador que, en la actualidad, ha
generado el problema de las objeciones de 90 fronteras comerciales desde el
mes de octubre de 2001 hasta la fecha.

2. llegalidad en cuanto al proceder del Operador de Red, Electricaribe S.A.
E.S.P. en el caso de Urbanizaciéon Metropolitana Ltda., constructores de
Urbanizacion Normandia, frontera que fue objetada por Electricaribe S.A.
E.S.P. y la cual padecié de actos arbitrarios y de hecho por la mencionada
empresa. [...[]".
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Frente a la resoluciéon del problema de las fronteras objetadas debe tenerse en
cuenta que ese tema no necesariamente se da dentro de las relaciones
contractuales entre operadores, pero en el presente caso, las partes acordaron
un procedimiento para solucionar el conflicto generado por la objecion de
fronteras, y de acuerdo con la correspondencia remitida por el solicitante a esta
Comisién y relacionada en esta Resolucion, el conflicto sobre este aspecto se
origina en el presunto incumplimiento de unas obligaciones derivadas del
contrato de respaldo de distribucién suscrito entre las partes el 1 de abril de
2002.

Ahora bien, las partes en el citado contrato, establecieron en la clausula décimo
sexta2?, el procedimiento para solucionar los conflictos definiendo las siguientes
etapas: 1) arreglo directo; ii) si el problema es juridico - arbitramento en
~derecho- y iii) si el problema es técnico — arbitramento de la CREG -.

De las comunicaciones que el solicitante pide que se tengan como pruebas y de
las demas allegadas como copia informativa a la misma, se concluye que el
conflicto que se presenta entre las partes busca determinar si ELECTRICARIBE
S.A. E.S.P. incumplié o no sus obligaciones contractuales, lo cual constituye un
asunto cuya responsabilidad, en caso de controversia, corresponde determinar
a los jueces de la Republica y no a una autoridad administrativa, como la
CREG.

En cuanto a la solicitud de determinar la “ilegalidad” o no del proceder del
Operador de Red, debe tener en cuenta que la CREG no tiene competencia para
determinar si la conducta de una empresa implica o no trasgresion a la
regulaciéon o la ley. Esa es una funcién que tanto constitucional como
legalmente esta asignada a los organismos de inspeccion, control y vigilancia,
que para este caso son las respectivas Superintendencias. Y en el A&mbito penal
a la Fiscalia General de la Nacion.

Que la Comisioén de Regulacion de Energia y Gas, en su sesion No. 186 del dia
6 de junio de 2002, aprobé la Resolucién en mencion;

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

RESUELVE:

ARTICULO lo. Negar la peticién presentada, a través de apoderado, por la
sociedad ENERGIA CONFIABLE S.A. E.S.P., para resolver un conflicto con
ELECTRICARIBE S.A. E.S.P., por no ser de competencia de la Comisidén de
Regulacion de Energia y Gas, conforme a las razones expuestas en la parte
motiva de este acto.

ARTICULO 20. La presente Resolucién debera notificarse al peticionario y
hacerle saber que contra lo aqui dispuesto procede el recurso de reposicion, el

2 CLAUSULA DE ARREGLO DIRECTO O COMPROMISORIA
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Por la cual se niega una peticion formulada por ENERGIA CONFIABLE S.A. E.S.P. para
resolver, mediante el tramite sefialado en la Resolucién CREG-066 de 1998, un conflicto
suscitado con ELECTRIFICADORA DEL CARIBE S.A. E.S.P. - ELECTRICARIBE S.A. E.S.P.-

cual podra interponerse ante el Director Ejecutivo de la Comisién, dentro de los
cinco (9) dias siguientes a la notificacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D. C., el dia N § JUN. 2002

C:,“Q_,._A_A = U )

EVAMARIA URIBE TOBON

Viceministra de Minas y Energia
Delegada por la Ministra de Minas y
Energia
Presidente

Direc rEjecuaf (e)




