Republica de Colombia

Ministerio de Minas y Energia

COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

RESOLUCION No.. "y,  DE 2011

( 19 AG0. 201 )

Por la cual se decide la actuacién administrativa iniciada con fundamento en el

informe adicional de verificacion de la curva S y del cronograma del proyecto y

puesta en operacion de la planta hidroeléctrica Porce IV, elaborado por SEDIC
S.A.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

En ejercicio de las atribuciones legales, en especial las conferidas por las Leyes
142 y 143 de 1994, v en desarrollo de los Decretos 1524, 2253 de 1994, 2696
de 2004, v

CONSIDERANDO:

1. ANTECEDENTES

Mediante la Resolucion CREG 071 de 2006, la CREG adopté el esquema del
cargo por confiabilidad.

En la Resolucion CREG 071 de 2006, se establecid la regulaciéon de la entrada
en operacion de las plantas generadoras de energia eléctrica,
complementandose con lo dispuesto por la Resolucion CREG 061 del 2007, en
lo referente a las garantias que debian ser otorgadas para respaldar la
ejecucion de los proyectos de generacion de energia eléctrica.

En el articulo 9 de la Resolucion CREG 071 de 2006, modificado por el articulo
13 de la Resolucién CREG 061 de 2007, se estableci6 el procedimiento a seguir
en el caso de un incumplimiento grave e insalvable en la entrada en operaciéon
del proyecto de generacién, asi como las consecuencia del mismo, dicho

articulo establece:

“...) Articulo 9. Modificado por el Articulo 13 de la Resolucion CREG-061 de
2007. Efectos del incumplimiento del cronograma de construccion o de
repotenciacién, o de la puesta en operacion de la planta. El incumplimiento de
las obligaciones relacionadas con el cronograma de construccién o con la puesta en
operacién de la planta o unidad de generacién producira los siguientes efectos:
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Por la cual se decide la actuacién administrativa iniciada con fundamento en el
informe adicional de verificacion de la curva S y del cronograma del proyecto y puesta
en operacion de la planta hidroeléctrica Porce IV, elaborado por SEDIC S.A.

1. La no presentacion del cronograma de construccién o de repotenciacion de la
planta o unidad de generacion en el plazo estipulado en el numeral 2.2 del Anexo
2 de esta resolucién, o de la curva S del proyecto, dard lugar a la descalificacién
del agente para participar en la respectiva Subasta.

2. El retraso en el cronograma de construcciéon o repotenciaciéon de la planta o
unidad de generacién frente a la Curva S que no constituya incumplimiento grave
e insalvable, dara lugar al ajuste de la garantia de conformidad con los
procedimientos que se definan en el Reglamento de Garantias para el Cargo por
Confiabilidad de que trata el Articulo 78 de esta resolucion.

3. El incumplimiento grave e insalvable de la puesta en operacién de la planta o
unidad de generacién, dard lugar a:

a) La ejecucién de la garantia.
b) La pérdida para el generador de la asignacion de la Obligacién de Energia
Firme y la remuneracién asociada a ella.

4. Cuando la fecha de puesta en operacién de la planta, determinada por el auditor,
sea posterior a la fecha de inicio del Periodo de Vigencia de la Obligacién y no
constituya incumplimiento grave e insalvable, el agente deberd garantizar el
cumplimiento de su Obligaciéon de Energia Firme a través de un Contrato de
Respaldo, vigente desde la fecha de inicio del Periodo de Vigencia de la
Obligacién y hasta la nueva fecha de puesta en operacién de la planta. La
omisién en la obligacién de garantizar la Obligacién de Energia Firme a través de
un Contrato de Respaldo dard lugar a que el incumplimiento se considere grave e
insalvable con las consecuencias previstas en el numeral 3 de este articulo.

Paragrafo. En el caso del incumplimiento grave e insalvable que se determina
cuando el informe del auditor indica que la puesta en operacién de la planta o
unidad de generacion tendrd un atraso mayor a un ano, contado a partir de la
fecha de inicio del Periodo de Vigencia de la Obligacién, la CREG, con el propésito
de establecer plenamente la existencia del incumplimiento, determinar sus
consecuencias y garantizar el derecho de defensa de los afectados, agotard el
tramite previsto en los Articulos 106 y ss. de la Ley 142 de 1994 y, en lo no
previsto en ellos, aplicard las normas de la parte primera del Cédigo Contencioso
Administrativo que sean compatibles. En firme la decisidon definitiva sobre la
actuaciéon y determinada la existencia del incumplimiento, se comunicard la
decision al ASIC y éste adoptard las medidas correspondientes de acuerdo con la
Resoluciéon CREG 071 de 2006 y las nomas que la modifiquen, adicionen o
sustituyan (...)".

En el afio 2008, durante la subasta de plantas GPPS, se asigné la Obligaciéon
de Energia en firme para Empresas Publicas de Medellin S.A E.S.P, en adelante
EPM, la cual se comprometié a construir el proyecto hidroeléctrico Porce IV,
segln lo pactado en dicha subasta.

Por lo anterior, EPM se sujeté a la regulaciéon aplicable (entre ella la Resolucién
CREG 071 de 2006 modificada por la Resolucién CREG 061 del 2007), la cual
establece la obligacion de la entrega del cronograma de construcciéon del
proyecto asi como la Curva S, de tal forma que €l proyecto entrara en operacion
antes de diciembre del 2015.
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Por la cual se decide la actuacién administrativa iniciada con fundamento en el
informe adicional de verificacion de la curva S y del cronograma del proyecto y puesta
en operacion de la planta hidroeléctrica Porce IV, elaborado por SEDIC S.A.

2. COMPETENCIA.

El paragrafo del articulo 9 de la Resoluciéon CREG 071 de 2006 (modificado por
el articulo 13 de la Resoluciéon CREG 061 de 2007), establece:

“...) la CREG, con el propdsito de establecer plenamente la existencia del
incumplimiento, determinar sus consecuencias Yy garantizar el derecho de
defensa de los afectados, agotara el tramite previsto en los Articulos 106 y ss. de
la Ley 142 de 1994 y, en lo no previsto en ellos, aplicard las normas de la parte
primera del Cédigo Contencioso Administrativo que sean compatibles {(...)".

Por lo anterior, resulta clara la competencia de esta entidad, sustentada en
mandatos positivos en firme, claros y expresos, que la facultan para entrar a
resolver el asunto de la referencia.

3. INICIO DE LA ACTUACION.

Mediante comunicacién E-2011-004936, la CREG recibié el informe adicional
de auditoria de verificacién del cronograma de construcciéon y Curva S del
proyecto de generacién hidroeléctrico Porce IV, elaborado por SEDIC S.A
(auditor del proyecto).

En dicho informe el auditor, en el capitulo 8 de comentarios y observaciones,
concluye lo siguiente:

“...) El Agente Generador — Empresas Publicas de Medellin S.A E.S.P., ha
suministrado a XM S.A E.S.P. y este a su vez a la firma Auditora SEDIC S.A,
informacién referente al avance del Proyecto reflejados en la Curva S, con corte a
25 de abril de 2011, a fin de que la Auditoria pudiera realizar este informe
Adicional

La informacién recibida de parte del Agente Generador, nos permite establecer
que a la fecha de corte de este informe adicional no existen contratos activos para
la ejecucion de las obras de infraestructura, de las obras principales y de
fabricacién de los equipos principales, asi como tampoco para la asesoria e
interventoria durante las obras de construccién del proyecto.

El Agente Generador también ha indicado que el proyecto hidroeléctrico Porce IV
presenta multiples asuntos criticos que hoy hacen inviable su construccion.

El Agente Generador al 25 de abril de 2011 no ha informado sobre medidas que
permitan mitigar el atraso que presentaria el proyecto hidroeléctrico Porce IV bajo
las condiciones de suspensién indefinida del mismo.

Asumiendo que para el 01 de mayo de 2011 el Agente Generador entregue la
orden de inicio para los contratos actualmente suspendidos, y a su vez de inicio
en esta misma fecha a todas las actividades del programa de construccion de las
obras, y que ademds no se van a presentar inconvenientes que deriven en
incumplimientos por parte de los constructores al programa de ruta critica de las
obras, la conclusion es que al comparar bajo estos supuestos el desarrollo del
proyecto con el cronograma registrado ante la CREG, se estaria en una situacion
de atraso en la entrada en operacién de las unidades de generacion del orden de
0 )Jp A—l 576 dias calendario para el cumplimiento de la Obligacion de Energia Firme
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Por la cual se decide la actuacién administrativa iniciada con fundamento en el
informe adicional de verificacién de la curva S y del cronograma del proyecto y puesta
en operacién de la planta hidroeléctrica Porce IV, elaborado por SEDIC S.A.

registrada ante la CREG, lo que lleva a la Auditoria a concluir que el
proyecto hidroeléctrico Porce IV presenta a la fecha una situacion de
incumplimiento grave e insalvable (...)” (negrilla fuera del original).

Este informe es enviado y recibido en la CREG, bajo el Radicado CREG E-2011-
004936 del 20 de mayo del 2011. Con fundamento en este informe y en
cumplimiento de la regulacion aplicable, mediante auto del 30 de mayo del
2011, se dio origen a la actuacién administrativa de la referencia.

Dicha actuacion fue notificada mediante estado del 1 de junio del 2011, y
enviada carta de informacién mediante comunicacion S-2011-002723, al sefior
representante legal de Empresas Publicas de Medellin S.A E.S.P.

En el auto en cita, se orden6é a EPM realizar la publicacién en un periodico de
amplia circulacién nacional, de un extracto de informacidon sobre la actuacién
administrativa, el cual fue elaborado por la CREG y enviado a EPM.

Mediante comunicacion con el radicado CREG E-2011-005945, del 17 de junio
del 2011, se recibié en la CREG un extracto de publicaciéon realizado por EPM,
en la cual se cumplia la publicacién del extracto remitido a la empresa. Dicha
publicacion se realizé el 15 de junio del 2011 en el periédico EL ESPECTADOR,
en la seccién negocios, pagina 11.

La informacién sobre la publicacién fue complementada con la comunicacion
del 22 de junio del 2011, bajo el radicado CREG E-2011-006049, en la cual se
envid a la actuacién de la referencia una copia mas grande del aviso publicado.

Por lo anterior, en la presente actuaciéon se realizd la publicidad necesaria y
adecuada, para que terceros interesados pudieran hacerse parte en la
actuacion administrativa.

Se destaca que ningun tercero se hizo parte en esta actuaciéon administrativa.

4. TRAMITE DURANTE LA ACTUACION.

Iniciada la actuacién, procedié la CREG a poner a disposicion de EPM el
informe de auditoria de verificacién del cronograma de construccién y curva S
del proyecto de generacién Porce IV, elaborado por SEDIC S.A., lo cual se
realizdo mediante auto del 7 de julio del 2011, otorgandosele a la empresa un
término de 3 dias para solicitar complementaciones o aclaraciones, si asi lo

consideraba.

Dicho auto fue notificado mediante estado del 8 de julio del 2011, e informado
mediante comunicaciéon $S-2011-003288 de la misma fecha.

En comunicacién dirigida a este expediente, con el radicado CREG E-2011-
006723, recibida ¢l 14 de julio de 2011, EPM manifesté:

“(...) EPM considera que la conclusién del Auditor tiene un claro sustento
en lo expresado en los capitulos 6, 7 y 8 del informe, en los cuales se
elacionan los datos y andlisis técnicos sobre los contratos y el avance de

r
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Por la cual se decide la actuacién administrativa iniciada con fundamento en el
informe adicional de verificacién de la curva S y del cronograma del proyecto y puesta
en operacién de la planta hidroeléctrica Porce IV, elaborado por SEDIC S.A.

En el capitulo 6, en el que el Auditor especifica el resumen de los contratos
de ingenieria Yy administracién, obras de infraestructura vial y
explanaciones para campamentos, obras para la construccién de la linea,
subestacién y campamentos, obras principales y equipos electromecdnicos;
el andlisis es correcto teniendo en cuenta la dificil problematica social y de
orden publico que atraviesa la zona del Proyecto Hidroeléctrico Porce IV, la
Junta Directiva de EPM, en su sesiéon del 7 de diciembre de 2010, tomé la
decision de suspenderlo de manera indefinida, teniendo en cuenta
multiples asuntos criticos que hoy hacen inviable su construccion, lo que
conllevo la decisién de suspender y (o) terminar estos contratos.

Frente a lo tratado en el capitulo 7, EPM estd de acuerdo con lo expresado
por el Auditor debido a que como consecuencia de la terminacién y (o)
suspension de los diferentes contratos por las razones explicadas en el
parrafo anterior, se genera la afectaciéon descrita en el estado de avance
de los frentes de obra y el cdlculo de la curva S analizados en dicho

capitulo.

Y en lo que respecta al capitulo 8, EPM estima ajustadas a la realidad las
premisas asumidas y la conclusion en el tiempo de atraso de la entrada en
operacién de las unidades de generacién, ya que por la suspensién de los
contratos, y después de calcular los tiempos requeridos para terminar con
las obras, efectivamente se entra en una situacién de atraso de mds de
576 dias, que conlleva a que no sea posible cumplir con la obligacién de
entrada en operacién del proyecto el 1° de diciembre de 2015 (...)".

Se debe destacar que EPM revisé el expediente el 14 de julio del afio en curso,
segun se demuestra en la constancia de acceso a la informacion del expediente

(radicado CREG I-2011-002522).

En auto del 29 de julio del 2011, la CREG solicité a EPM manifestar su interés
para que las comunicaciones anteriores a esta actuacion, referentes al proyecto
hidroeléctrico de generacién Porce IV (enviadas por la propia EPM), con los
radicados CREG E-2010-012362, E-2011-000206 y E-2011-001370, fueran o
no consideradas en la actuaciéon administrativa de la referencia, otorgandosele
un plazo de 3 dias para realizar dicha manifestacion.

Dicho auto fue notificado mediante estado del 1 de agosto del 2011 y enviada
comunicacion sobre el asunto, mediante carta con el radicado CREG S-2011-

003532 del 29 de julio del presente afio.

Vencido dicho término, la empresa EPM no manifesté interés alguno sobre la
materia, desechando el espacio procesal asignado para su respuesta,
guardando silencio sobre la informacién solicitada.

5. CONSIDERACION DEL CASO.

EPM se comprometié a construir el proyecto hidroeléctrico Porce IV, segun lo
pactado en el proceso de subasta de plantas GPPS para la asignacion de
Obligacién de Energia en Firme del afio 2008.
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Por la cual se decide la actuacion administrativa iniciada con fundamento en el
informe adicional de verificacion de la curva S y del cronograma del proyecto y puesta
en operacién de la planta hidroeléctrica Porce 1V, elaborado por SEDIC S.A.

Por lo anterior, EPM se sujeté a la regulacién aplicable la cual establece la
obligacién de la entrega del cronograma de construccion y la Curva S, de tal
forma que el proyecto entrara en operaciéon antes de diciembre del 2015,
otorgando garantia bancaria para respaldar el cumplimiento de lo pactado, es
decir; EPM conocia el presente procedimiento, la garantia que debia otorgar, la
definicién de incumplimiento grave e insalvable dada en la regulacién y los
efectos del mismo!.

Se debe destacar que es la propia regulacién, la encargada de definir el
incumplimiento, cuando esta establece que el incumplimiento grave e
insalvable se determinara cuando: “el informe del auditor indica que la puesta
en operacién de la planta o unidad de generacién tendrd un atraso mayor a un
ario, contado a partir de la fecha de inicio del Periodo de Vigencia de la
Obligacion”2

En el informe adicional de auditoria para la verificaciéon de la Curva S y del
cronograma y puesta en operacién del proyecto hidroeléctrica Porce IV, el cual
se realiza segin la informacioén reportada por el generador “EPM” a XM S.A
E.S.P, el cual la remite a auditor segun lo ordenado por la regulacién, el
interventor concluyé que el proyecto tiene una situacién de atraso en la puesta
en operacién del orden de 576 dias calendario, por lo cual para el auditor
(SEDIC S.A.) se presenta una situacién de incumplimiento grave e insalvable,
en la construccion del proyecto de generacion Porce IV.

Como bien se dijo con anterioridad, dicho informe fue trasladado a EPM, la
cual mediante comunicacién con el radicado CREG E-2011-006723, acepto las
conclusiones del informe, absteniéndose de proponer aclaracién o
complementacion alguna.

Mediante auto del 29 de julio del 2011, la CREG solicit6 a EPM manifestar su
interés para que las comunicaciones enviadas a la Comisién, con los radicados
CREG E-2010-012362, E-2011-000206 y E-2011-001370, anteriores a esta
actuacién administrativa, fueran o no consideradas en la presente decision,
otorgandosele un plazo de 3 dias para realizar dicha manifestacion.

Dicha plazo transcurridé sin que la CREG recibiera manifestacion o
comunicacion sobre el asunto, por lo cual dichas comunicaciones no seran
tenidas en cuenta en esta decision.

Recordemos que corresponde al administrado ejercer segin su criterio y buen
juicio su derecho a la defensa, no le es aceptable a la administracién publica
suplir la voluntad solicitada al administrado o entrar a asumir que la misma
seria en un sentido u otro, lo cierto es que dada la oportunidad y esta no

! Especial referencia s¢ hace a la Resolucion CREG 071 del 2006 y a 1a Resolucién CREG 061 de 2007.
2 Articulo 9 de la Resolucién CREG 071 del 2006. Modificado por el articulo 13 de la Resolucién CREG 061 de
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Por la cual se decide la actuacion administrativa iniciada con fundamento en el
informe adicional de verificacién de la curva S y del cronograma del proyecto y puesta
en operacién de la planta hidroeléctrica Porce IV, elaborado por SEDIC S.A.

ejercida por el interesado, la CREG no puede suplirla y asumir que la misma
seria positiva 0 negativa, por lo cual como consecuencia de esto, la
administracién publica ha garantizado las oportunidades para el correcto
devenir de la actuacion, incluyéndose la posibilidad para el ejercicio de los
derechos que el ordenarniento juridico le debe al interesado.

Durante esta actuaciéon se concedieron diferentes oportunidades para el
ejercicio del derecho a la defensa, desde el traslado del informe de auditoria
hasta la solicitud de manifestacién del consentimiento de EPM, para considerar
ciertas comunicaciones relacionadas con el tema del proyecto hidroeléctrico de

Porce IV.

Vale la pena resefiar el hecho que la CREG, no recibié peticiéon alguna por
parte de EPM durante el curso de esta actuacion para la practica de pruebas o
respuesta a la solicitud de la CREG para considerar ciertas peticiones
anteriores pero relevantes para el tema de la presente actuacion.

Por lo anterior, resulta claro que la inaccién de EPM no determina una
vulneracion por parte de la CREG en €l otorgamiento y reconocimiento de
oportunidades para el ejercicio de la contradiccidén y del derecho de defensa,
claras prerrogativas fundamentales que han sido resguardadas en la presente
actuacién administrativa.

De tal suerte que si el auditor ha concluido en la existencia de un
incumplimiento grave e insalvable y se otorgd el espacio procesal de defensa
para EPM, el cual se ejercié respaldando las conclusiones del Auditor, debe
aceptarse las conclusiones del informe.

En consideracién de lo anterior, la CREG encuentra que se han configurado los
supuestos determinados en el articulo 9 de la Resolucién CREG 071 de 2006
(modificado por el articulo 13 de la Resolucion CREG 061 de 2007), para
determinar el incumplimiento grave e insalvable de EPM, en lo referente al
proyecto de generacién hidroeléctrico Porce IV, toda vez que el informe de
auditoria, aceptado por EPM, concluye que existe un atraso mayor a un ao,
contado a partir de la fecha de inicio del periodo de vigencia de la obligaciéon.

Teniendo en cuenta lo anterior, y dado que la presente Resolucidén aplica la
metodologia contenida en la Resolucién CREG 071 de 2006, modificada por la
Resoluciéon CREG 061 de 2007, vy dado que el presente acto administrativo es
de caracter particular, este no requiere ser remitido a la SIC para los efectos
establecidos en el Articulo 7 de la Ley 1340 de 2009, reglamentado por el
Decreto 2897 de 2010.

En Sesiéon No. 495 del 19 de agosto de 2011, la Comisiéon de Regulacién de
Energia y Gas analizé la presente actuacion administrativa y

]
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Por la cual se decide la actuacion administrativa iniciada con fundamento en el
informe adicional de verificacion de la curva S y del cronograma del proyecto y puesta
en operacién de la planta hidroeléctrica Porce IV, elaborado por SEDIC S.A.

RESUELVE:

Articulo 1. Declarar que se han configurado los supuestos determinados en el
articulo 9 de la Resolucién CREG 071 de 2006 (modificado por el articulo 13 de
la Resolucion CREG 061 de 2007), y por lo tanto la existencia de un
incumplimiento grave e insalvable por parte de Empresas Pablicas de Medellin
S.A E.S.P, en lo referente al proyecto de generacidén hidroeléctrico Porce 1V,
toda vez que el informe de auditoria, aceptado por EPM, concluye que existe un
atraso mayor a un afo, contado a partir de la fecha de inicio del periodo de
vigencia de la obligacién.

Articulo 2. Establecer como efecto del incumplimiento grave e insalvable las
consecuencias previstas en el articulo 9 de la Resolucion CREG 071 de 2006
(modificado por el articulo 13 de la Resolucién CREG 061 de 2007), esto es la
ejecucion de las garantias del proyecto Porce IV, y la pérdida de la asignacion
de la obligacion de energia en firme y de la remuneracion asociada a ella, si
hubiere lugar esta.

Articulo 3. En firme la presente decision, esta debera ser comunicada al ASIC,
para que este adopte las medidas correspondientes de acuerdo a lo
determinado por la Resolucién 071 de 2006, y las demas normas que la
modifiquen, adicionen o sustituyan.

Articulo 4. La presente Resolucion debera notificarse personalmente al
representante legal de Empresas Puablica de Medellin S.A E.S.P. y publicarse en
el Diario Oficial. Contra las disposiciones contenidas en esta Resolucion
procede el Recurso de Reposicidn, el cual podra interponerse ante la Direccion
Ejecutiva de la CREG dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha
de su notificacion.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUOMPLASE
19 AGD, 2011

Dada en Bogota a los

Ty Losnehin Y \/
TOMAS GONZALEZ ESTRADA JAVIER AUGUSTO DIAZ VELASCO
Viceministro de Minas y Energia Director Ejecutivo

Delegado del Ministro de Minas y
Energia

Presidente




