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Por la  cual se profiere laudo arb itra l que resuelve el conflicto su sc itado  entre  
C en tra les E léctricas del C auca S.A. E.S.P. y E nergéticos S.A. E .S.P, en  cuan to  a  
la in te rp re tac ión  de u n  con tra to  de sum in is tro  de energía.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

E n ejercicio de la a tribución  conferida por la Ley 143 de 1994, Artículo 23
literal p, y

C O N S I D E R A N D O :

I. ANTECEDENTES.
¡I

Que la Ley 143 de 1994 en el Artículo 23, estableció que p a ra  el cum plim iento 
del objetivo definido en el Artículo 20 de dicha Ley, la  Comisión de Regulación de 
Energía y Gas tiene, en tre  o tras, la función de “definir m ediante arbitraje los 
conflictos que se  presen ten  entre los diferentes agentes económicos que participen  
en las actividades del sector en cuanto a interpretación de  los acuerdos operativos 
y  comerciales”',

Que la Com isión de Regulación de E nergía y Gas, m ed ian te  la Resolución 
CREG-067 de 1998, señaló  las d isposiciones aplicables en  lo referente a  la 
facultad  de la CREG p a ra  resolver m ediante arb itra je  los conflictos de que tra ta  
el Artículo 23 de la Ley 143 de 1994, literal p.;

r
Q ue m edian te  com unicación con Radicación E -2 0 0 3 -0 0 1 0 1 12, ENERGÉTICOS 
S.A. E.S.P. y  CEDELCA S.A. E.S.P. form ulan solicitud c o n ju n ta  de a rb itram en to  
cuyo objeto es “dirimir la diferencia p resen tada  en  la interpretación del Mm. para  
la aplicación en el cálculo de la tarifa en el contrato 1 0 0 /0 3  entre Cedelca S.A. 
E.S.P., y  ENERGÉTICOS S.A. E.S.P.”',

I
Que en el folio 13 del expediente se  encuentra la C láusula Décima Quinta, la cual 
establece: “SOLUCIÓN DE CONTROVERSIAS” y  el Parágrafo Primero dispone: 
“E n caso de que u n a  vez su rg ida  la diferencia tra n sc u rra n  c u a re n ta  y cinco
d ías (45) calendario  sin  que las p a rtes  

^recurrirá al a rb itra je  de la Com isión de Re
lleguen a  u n  acuerdo  directo, se 
gulación de E nerg ía  y  G as -CREG-,

según las R esoluciones 066 y 067 de 1998, expedidas por é sta , y las no rm as
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que las m odifiquen, adiciones o rem placen”, del contrato suscrito p or los 
R epresentantes Legales de las em presas CEDELCA S.A. E.S.P. y  ENERGÉTICOS 
S.A. E.S.P.; I

Que el con tra to  celebrado por los so licitan tes reúne  las carac te rís ticas  de los 
“acuerdos operativos y com erciales”, de qué tra ta  el Artículo 23 de la Ley 143 de 
1994, así como el objeto y las p a rtes  intervinientes;

Que la petición de a rb itraje  cum ple con el requ isito  form al previsto en el 
Artículo 118 del Decreto 1818 de 1998 y con los requ isito s su s tan c ia le s  
d ispuestos en la  Ley 143 de 1994; i

¡

Que la  Dirección E jecutiva de la Com isión de Regulación de E nergía y Gas 
profirió au to  el 17 de diciem bre del 2003, m ediante el cual adm itió la solicitud 
con jun ta  p resen tad a  por las p a rtes  p a ra  résolver el conflicto m ed ian te  trám ite  
a rb itral, de conform idad con lo establecido en el Decreto 1818 de 1998 y la 
Resolución CREG-067 de 1998;

I
Que el a u to  adm isorio de la solicitud de arb itra je  fue notificado personalm ente  
al apoderado de CEDELCA S.A. E.S.P. y  a  la  rep re sen tan te  legal de 
ENERGÉTICOS S.A. E.S.P. en  diligencia que se llevó a  cabo el 17 de diciem bre 
de 2003; |

Que el au to  adm isorio de la solicitud de a rb itraje  se notificó por estado  de fecha 
6 de enero de 2004, con el propósito  de que posibles terceros in te resados se 
hagan  parte  den tro  del proceso; |

I .

Que previo a  la celebración de la A udiencia de Conciliación CEDELCA S.A. 
E.S.P. m ediante com unicación con Radicáción No. E -2 0 0 3 -0 1 1704 del 30 de 
diciem bre de 2003 solicitó el decreto de p ru eb as  testim oniales;

Que vencido el térm ino de traslado  a  terceros sin  que n in g u n a  persona
so licitará h acerse  parte  del trám ite  se fijó fecha y ho ra  p a ra  realizar la
A udiencia de Conciliación, de que tra ta  el Decreto 1818 de 1998, m edian te  auto  
del 26 de enero de 2004; |

Que la apoderada  de CEDELCA S.A. É.S.P. solicitó m edian te  docum ento 
Radicado E -2004-000835 el aplazam iento  de la  A udiencia de Conciliación, la 
cual se aceptó, y  la  diligencia se realizó el d ía 26 de febrero de 2004;

Que a  d icha  diligencia com parecieron i las p a rte s  con su s  respectivos 
apoderados, y en su  desarrollo, se declaró fallido el in ten to  de conciliación;

Que el rep re sen tan te  legal de CEDELCA S.A. E.S.P. p resen tó  a  la Dirección 
Ejecutiva, a n te s  de da r inicio a  la  Audiencia, docum ento  con R adicación E- 
2004-001536  que contiene "consideraciones jurídicas, fácticas y  técnicas por las 
cuales la em presa que represento no accede a  conciliación alguna...”;

Que por m u tuo  acuerdo  de las partes, según m anifestación  libre y esp o n tán ea  
•^ d e  las m ism as, según co n sta  en el expediente, el 26 de febrero de 2004 se dio
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inicio a la aud iencia  de “Instalación  del T ribunal de A rb itram ento  y la Prim era 
de T rám ite”, en  la que se declaró lo siguiente:

• E xistencia en el con tra to  de sum in istro  No. 1 0 0 /2 0 0 3  de u n a  c láu su la  
com prom isoria en tre  las p a rtes  p a ra  que la CREG conozca del conflicto.

• C om petencia de la CREG como T ribunal de A rbitram ento.

Que en la  A udiencia de Instalación  del T ribunal y la Prim era de T rám ite, la 
Dirección E jecutiva de la  CREG precisó el alcance de las com petencias de esta  
Com isión frente al conocim iento del conflicto, según  lo establecido en el 
Artículo 9 o de la Resolución CREG 067 de 1998, bajo las  siguientes 
consideraciones:

"Los conflictos que se  som etan a definición m ediante arbitraje, deberán  
estar exclusivam ente encam inados a conseguir que la Comisión defina  las 
controversias entre los d iferentes agentes económicos que participen en las 
actividades del sector, en cuanto a interpretación de  los acuerdos 
operativos y  comerciales y  no a obtener decisiones de  naturaleza  
constitutiva o de condena. ” Subrayado fuera  del texto original.

Que la  D irección E jecutiva reconoció el valor de p ru eb a s  a  los docum entos 
allegados por las p a rtes  y decretó la p rác tica  de las p ru eb as  testim oniales 
so licitadas por CEDELCA S.A. E.S.P., los cuales reposan  en el a c ta  de diligencia 
de testim onios y las que de oficio se consideraron  proceden tes con el au to  del 
26 de febrero de 2002;

Que en la Prim era y Segunda A udiencia de T rám ite no se p resen tó  recurso  
alguno, ni sobre el contenido del au to  de p ru eb as, n i sobre las declaraciones 
de terceros; I

II. CONFLICTO CONTRACTUAL.

En el m es de septiem bre del 2002, CEDELCA S.A. E.S.P. realizó u n a  Invitación 
Pública, identificada con el No. 006 de 2002, con el objeto de com prar energía 
d estin ad a  a ten d er su  m ercado regulado p a ra  el periodo en tre  oc tub re  2002 y el 
31 de diciem bre de 2003 y del 1 de enero al 31 de d iciem bre de 2004.

ENERGÉTICOS S.A. E.S.P. presen tó  p ro p u es tas  tend ien tes a  lograr la 
adjudicación  de parte  de la convocatoria, situación  que se m aterializó  m edian te  
la celebración del C ontrato  100 de 2003, en  donde CEDELCA S.A. E.S.P. 
con tra tó  con ENERGÉTICOS S.A. E.S.P. la| com pra de energ ía  a  p a rtir  del 1 de 
diciem bre de 2002 al 31 de diciem bre de 2003.

El C ontrato  No. 100 de 2003 en su  C láusu la  P rim era señala:

“CLÁUSULA PRIMERA.- Objeto. Ppr el presen te  contrato EL
SUMINISTRADOR, se  obliga a sum inistrar y  entregar AL COMPRADOR y  
este  a adquirir y /o  recibir de aquel, las cantidades de  energía eléctrica 
determ inadas en el anexo de cantidades^ y  precio según  las condiciones y  
términos y  dem ás estipulaciones establecidas en  los términos de
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referencia de  la Convocatoria Pública No. 006 de  2002, los adendos y  las 
establecidas en el presen te  contrato. ” |

A dicionalm ente, la C láusu la  T ercera del C ontrato  No. 100 de 2003 indica como 
Valor del con trato  “...El valor del presen te  contrato es de  cuantía indeterm inada  
pero determinable, el valor del contrato será la resultante de  multiplicar el precio 
unitario en Pesos por Megavatio-hora, por las cantidades determ inadas en  la 
propuesta  y  asignadas en la adjudicación con la fórm ula de actualización fijada  
en los p lieg o s/’

Por su  parte , la C láusu la  Décim a del C ontrato  No. 100 de 2003 estab lece en la 
parte  final que: “...Para aplicar la tarifa fina l de  liquidación m ensual del contrato, 
ésta  se  determinará de acuerdo con las tarifas contenidas en  los anexos y 
parám etros de valores, de cantidades adjudicadas y  de precios que form an parte  
del contrato y  con la respectiva actualización de IPP...”.

D entro de los anexos del con tra to  se en cu en tran  los térm inos de referencia de 
la Invitación Pública No. 006 de 2002, a de la  cual se estable como 
“Inform ación sobre precios y  cantidades^ , lo siguiente:

!

“El proponente deberá establecer en los form atos establecidos los precios 
del suministro, tipo de variación (Precio único ó porcentaje de Mma). Se  
entiende que:

La energía se  ofrecerá en la modalidad pague lo dem andado.

En la m odalidad de pague lo dem andad^.
En la modalidad de  variación se  p u ed e  ofertar como:

Precio único( Su precio fina l de liquidación e s  el ofertado).
Variable dependiendo del valor m ensual del Mm. (El precio fin a l de  
liquidación se  moverá dentro de una  fran ja  de m ás o m enos 10 %, lo 
indica que si el valor m ensual del Mm está  por debajo del 10% del 
precio ofertado, el precio de liquidación será el ofertado multiplicado por  
un  90%, si el valor m ensual del Mm está  por encima de  un  10% del 
precio ofertado, el precio de liquidación será el ofertado multiplicado por  
un  110%, si el valor m ensual del Mm está  dentro del rango del m ás o 
m enos 10% del precio ofertado, el precio de  liquidación será el ofertado.
El precio fin a l de liquidación tiene como base el Mm del m es publicado  
por el ASIC). \

ENERGÉTICOS S.A. E.S.P. en  su  calidad de su m in is trad o r de la energía emitió 
las fac tu ras  c au sa d as  en v irtud  del con tra to , ap licando al precio la “Variable 
dependiendo del valor m ensual del Mm.”.

CEDELCA S.A. E.S.P., por su  parte , m anifestó su  inconform idad en el cálculo 
de la tarifa  por ten e r u n a  in terpretación  diferente a  la de ENERGÉTICOS S.A. 

_ v^E .S .P . respecto  a  cómo influye el Mm en la liquidación.

^  i--------------------------------------
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I
El argum ento  que p resen ta  CEDELCA S.A. E.S.P. es que el valor del Mm que 
debe aplicarse corresponde al indicado en el pu n to  2.1 del anexo 1 de la  
Resolución 031 de 1997: ¡

“2 .1  C o sto s d e  co m p ra  d e  en erg ía .

Los costos máximos de compra de energía están  dados por la fórmula:

G m ,t — ¡d

Con,

P  m —

12
I

z' = l

(  n  I P P m - í ]
P m - i __

V I P P m - iJ

12

I P P m - í ]
A im - i

A im  —

12
I

i = \ \ I P P m - i J

12
donde:

Pm: Costo promedio m ensual ($ /kW h) de las transacciones propias en
el mercado mayorista con destino al mercado regulado, considerando tanto  
contratos como bolsa de energía, para el m es m.

!
Pm-i: Costo del m es correspondiente a i m eses anteriores al m es m,
($ /kW h) de las transacciones propias en  el mercado mayorista con destino  
al mercado regulado, considerando tanto contratos como bolsa de  energía.

Mm: Costo Promedio M ensual ($ /kW h) de todas las transacciones en
el mercado mayorista, considerando tanto contratos como bolsa de  
energía, para  el m es m.

Mm-i: Costo del m es correspondiente^ a i m eses anteriores al m es m,
($ /kW h) de todas las transacciones en el mercado mayorista.

IPPm-i: índice de  Precios al Productor Total Nacional del m es
correspondiente a i m eses anteriores al m es m.

fi: Factor de  ponderación definido por la CREG e igual a 0.9.

a. Factor de  ponderación de Pm , para  el m es m y  para  el año t ,
dado por la expresión:
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a =1-

donde:

IPPm-\j
Pt-[  - - - - - -

V IPPej- iJ

con, 0  <  1

#1

Cm,t: Costo de Comercialización ($ /kW h) correspondiente al m es m  del
año t, de acuerdo con lo establecido en el numeral 2 .6  de este  Anexo.

PR¡,t: Porcentaje de pérd idas acum ulddas hasta  el nivel de  tensión uno,
reconocidas al comerciálizador, correspondiente al año t.

Pt-i: Costo promedio de las compras propias con destino al mercado
regulado, correspondiente al año anterior a t.

IPPe.t-i: Indice de  Precios al Productor Total Nacional de  junio del año
anterior a t.

i

En caso que en el m es m-i el comercializador no hubiere efectuado ninguna  
transacción propia, el valor Pm-i deberá ser sustituido por Mm-i. ”

CEDELCA S.A. E.S.P. considera  que el valor por tom ar es el publicado por ISA 
en su s  boletines ISACOM, en los cuales se m u es tra n  las  com ponen tes Mm-i 
indexadas y el valor resu ltan te  Mm al final. |

CEDELCA S.A. E.S.P. expuso en la solicitud co n ju n ta  p resen tad a  a  la CREG 
u n a  ilustración  sobre su  in terpretación  de la aplicación del Mm, contenido en el 
docum ento  de solicitud del trám ite  (Radicado E -2 0 0 3 -0 1 0 1 12):

“Para su  ilustración, en el m es de Enero de  2003  CEDELCA, interpreta que  
el valor por utilizar de Mm. debe ser $ 6 8 .9 9 5 6 /Kwh, teniendo en cuenta  
la fórm ula  expresada en la resolución 0 3 1 /9 7  y  que es del mes, puesto  
que es calculado uno para  cada m es individual del año; adem ás se  
entiende que es el valor coherente por tomar, p u e s  es el que es aplicado en  
la fórm ula  tarifaria como valor que influye en  el costo transferible a  la 
tarifa final. ”

Por su  parte , ENERGÉTICOS S.A. E.S.P., haciendo u so  de la m ism a ilustración , 
expone como argum ento  que “...el valor a utilizar para  la facturación del m es de  
Enero de  2003, debería ser $ 7 4 ,4 6 0 6 3 /Kwh., que corresponde de  acuerdo con lo 
establecido en el numeral 2.1. de la Resolución 031 de  1997  al “Costo promedio  
m ensual ($ /K w h)de todas las transacciones en el mercado mayorista, 
considerando tanto contratos como bolsa de energía, para  el m es m. "en este  caso 
el m es de Diciembre /  02 como valor Mm del mes, interpretando lo expresado en  
los pliegos de la licitación 06-2002 arriba transcrito, en  cuanto a que es el valor 
del mes, en este  caso enero, el que debe tom arse como promedio de las 
transacciones realizadas solam ente en el m es de  enero. ”
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Adicionalm ente, ENERGÉTICOS S.A. E.S.P. trae  como su s te n to  de su  
argum ento , la  Resolución 013092 de octubre 30 de 2002, expedida por la 
Superin tendenc ia  de Servicios Públicos Dom iciliarios, m ed ian te  la cual se 
establece el form ato único de inform ación de las  em presas p res tad o ras  de 
servicios públicos. I

En térm inos m ás sencillos, la d iscrepancia  se p resen ta  respecto  a  cómo se debe 
tom ar el factor Mm p a ra  efectos de calcu lar el valor del sum in is tro  eléctrico:

j

• Según CEDELCA S.A. E.S.P., se debe tom ar como valor del Mm el que 
contiene todas las transacciones que se generen  en el m ercado M ayorista 
rea lizadas en el m es an terio r al m es I en el cual se pub lica  este  valor, por 
ejemplo si se va a  calcu lar la energía] co rrespond ien te  al m es de enero del 
2003, se debe u tilizar el Mm que represen te  el valor del m es que 
reconozca todas las transacciones c a u sa d a s  en el h a s ta  el m es de 
diciem bre de 2002.

• Según ENERGÉTICOS S.A. E.S.P. se debe u tilizar el Mm que recoge las 
tran sacc iones su rtid as  en el m es p a ra  el cual se e s tá  realizando la 
liquidación, por ejemplo: p a ra  el m es de enero de 2003 como valor Mm se 
debe tom ar como prom edio de las tran sacc iones realizadas el valor 
correspondien te  al m es de enero de 2003.

Visto lo an terio r, y teniendo en cu en ta  las p recisiones ya  ex p u estas  en cuan to  
al alcance de las com petencias a rb itra les ad ju d icad as por la  ley a  esta  
Com isión, corresponde a la  CREG definir la  in te rp re tac ión  que se le debe d a r a 
las estipu lac iones con trac tua les objeto de d iscrepancia.

i
III. PRUEBAS PRACTICADAS.

La Dirección E jecutiva de la CREG profirió el 26 de febrero de 2004 el au to  
m edian te  el cual se decretaron  pruebas.] En dicho a u to  reconoció el valor 
probatorio  de los docum entos allegados por las p a rte s , se decretó la p rác tica  de 
p ru eb a  testim onial de los Ing. Nelson Franco O spina, Darío Rubio Jim énez y 
Jo sé  Ju lio  C am pos Galicia, y de m anera  oficiosa se solicitó a  ISA E.S.P., en su  
condición de A dm inistrador del S istem a' de In tercam bios Com erciales, se 
informe por escrito  el Mm. (Costo Promedio M ensual $ /kW h) de todas las 
transacc iones en el M ercado M ayorista, considerando  tan to  co n tra to s como 
bolsa de energía, p a ra  el m es m  (Resolución CREG-031 de 1997, Anexo único), 
que h a  utilizado p a ra  liquidar el contra to  1 0 0 /2003  suscrito  en tre  las em presas 
CEDELCA S.A E.S.P. y ENERGÉTICOS S.A. E.S.P.

En la A udiencia de Trám ite del 17 de m arzo de 2004 se recibieron la  to talidad  
de los testim onios decretados, como consta  en el Acta respectiva.

La solicitud de oficio decretada  fue co n testad a  por el ASIC m edian te  
com unicación con Radicación E -2004-002 ,146 del 12 de m arzo de 2004, en 
donde el ASIC inform a lo siguiente: j
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" ...le informamos que el Mm (Costo Promedio M ensual en  $ /kW h ) de  las 
transacciones en el Mercado Mayorista, considerando tanto contratos como 
bolsa de  energía, (Resolución CREG 031 de  1997, A nexo único), que se  
utilizó para  liquidar el contrato 1 0 0 /2 0 0 3  suscrito entre las em presas  
CEDELCA S.A. E.S.P. y  ENERGÉTICOS S.A. E.S.P.:

Mes Mm 1 $/K W h
Liquidado utilizado
0 1 /0 1 /0 3 Dic-02 66 .53994
0 1 /0 2 /0 3 Ene-02 67 .45194
0 1 /0 3 /0 3 Feb-03 68 .99856
0 1 /0 4 /0 3 M ar-03 70 .24376

IV. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN.

C oncluida la  in strucción  del proceso, la Dirección E jecutiva de la CREG profirió 
au to  del 19 de abril de 2004 p a ra  oír las alegaciones de las p a rtes  según lo 
d ispuesto  por el Artículo 154 del Decreto 1818 de 1998.

Las p a rte s  p resen ta ro n  en com unicaciones rad icad as an te  la CREG las 
alegaciones p ertinen tes, R adicados 2004-003494  por parte  de CEDELCA S.A. 
E.S.P. y E -2004-003495 por parte  de ENERGÉTICOS S.A. E.S.P. Las p a rtes  
relevantes de las intervenciones y de los docum entos allegados, pueden  
resum irse  así:

A. CONCLUSIONES DE CEDELCA S.A. E.S.P.

• Que CEDELCA S.A. E.S.P. d estaca  la  c laridad  y precisión de los 
lincam ientos dados den tro  de las  relaciones ju ríd icas  
p recon trac tua les y  con trac tuales, ¡especialm ente sobre la inform ación 
de precios y can tidades, estab lecida en la Invitación Pública y 
re ite rada  en la C láusu la  Prim era del C ontrato  100 de 2003.

• Que CEDELCA S.A. E.S.P. señala  que la m an e ra  en  que se efectuó la 
liquidación del C ontrato 100 de 2003 coincide con la inform ación 
expedida por el M ercado M ayorista de Energía, según  la  com unicación 
2620-42-005141-3  de m arzo 12 de 2004 que reposa  en  el expediente.

!

• Q ue sobre los testim onios p rac ticados en el proceso, CEDELCA S.A. 
E.S.P. consideró relevante in se rta r  en su  docum ento  de alegato de 
conclusión, las siguientes anotaciones:

« !

1. Que CEDELCA S.A. E.S.P., se  basó para  el cálculo de la tarifa fina l 
del contrato de suministro 100 de 2003, en  la Resolución CREG 031 
de 1997, considerando lo establecido en  la fórm ula  del anexo 1 de 
dicha Resolución, donde se  establece que el costo de  generación  
contiene el valor del Mm, definido como el costo prom edio móvil de

ó »
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las transacciones de energía en el Mercado M ayorista de Energía, el 
cual es publicado m ensualm ente por el SIC.

2. Que en los términos de referencia de  la invitación pública No. 006 de
2002, se  estableció, que tas ofertas podrían contener dos 
alternativas, la primera, un  costo fijo actualizable con el IPP y  la 
segunda  variable, dependiendo del costo Mm indicado en la 
Resolución CREG 031 de 1997,1 condición ésta, que fu e  aceptada por  
Energéticos S.A. E.S.P. en  su  oferta de  precios, lo que las tarifas 
corrobora en el formato FT1, que contenía la aclaración de  que las 
tarifas ofrecidas eran variables con el Mm, tal y  como quedó  
establecido en el contrato. Por lo tanto la tarifa fin a l se  determinaba  
actualizando la tarifa propuesta  con el IPP y  su  liquidación se  movía 
dentro de una  franja  de m ás o m enos 10% según  el comportamiento 
del componente Mm de la Resolución CREG, en  comento.

3. Que el item 1.3 "Interpretación, aclaración y  modificación de los 
docum entos del pliego de condiciones” dispone que el proponente  
debe exam inar toas las instrucciones, formularios, condiciones, 
especificaciones y  anexos del presen te  pliego para  la preparación de  
la oferta. En caso de duda, el proponente no debe asum ir 
interpretaciones de los docum entos del pliego, si no que debe  
solicitar aclaración m ediante comunicación escrita. Para el caso que 
nos ocupa Energéticos S.A. E.S.P., no solicitó ningún tipo de  
aclaración al respecto, adem ás, en la presentación de la oferta 
respectiva, fech a d a  en septiembre 18 de 2002, acepta ejecutar el 
contrato por los precios, en los p la zo s y  con los términos 
establecidos en el pliego de  condiciones y  la propuesta  de  
suministro.

|

4. Que Energéticos S.A. E.S.P., al presen tar las fa c tu ra s po r concepto 
de la liquidación de  los consum os transferidos en  virtud del Contrato 
No. 100 /2002 , aplicó una tarifa diferente, que no correspondía al 
Mm publicado por el SIC, tal y  cotno s e  había pactado entre las 
partes.

5. Que para  la liquidación del contrato de sum inistro de  energía 100 de
2003, no e s  dable la aplicación del Mmi, primero porque el Mmi, está  
definido como el costo del m es i (4 /kW h) d e  todas las transacciones 
del mercado mayorista, siendo entonces, una componente para  el 
cálculo del Mm, cuya definición\está dada  por la regulación, como e 
costo promedio m ensual ($ /kW h) de  todas las transacciones en el 
mercado mayorista de  los Mmi de  doce (12) m eses anteriores, 
considerando tanto contratos cómo bolsa de energía; y  en  cuanto a 
lo segundo, porque fu e  voluntas de las partes, según  lo acordado en  
el contrato suscrito, y  de conformidad con lo establecido en todos y  
cada uno de  los documentosl que form an parte  de  la relación 
contractual dada  entre Central Eléctricas del Cauca S.A. E m presas 
de Servicios Públicos y  la Comercializadora d e  Energía, Gas e 
Hidrocarburos S.A. E .S.P .”

W
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• Se p lan tea  que ENERGÉTICOS S.A. E.S.P., según  el contenido de la 
Resolución 013092 de  octubre de 2002, expedida  por la 
Superintendencia de Servicios Públicos Domiciliarios, no precisó cual de  
las definiciones es la que se debe aplicar.

• Que la Resolución 013092 de  octubre de 2002, expedida por la 
Superintendencia de  Servicios Públicos Domiciliarios, tiene efectos, 
fina lidades y  consecuencias disímiles al caso concreto.

B. CONCLUSIONES DE ENERGÉTICOS S.A. E.S.P..

• ENERGÉTICOS S.A. E.S.P. señala  que la in te rp re tac ión  h ech a  al 
Pliego de Condiciones de la Licitación 006 -  2002 fue de b u e n a  fe, 
en tend iendo  como Mm la definición exp resada  en  la  R esolución CREG 
No. 031 del 4 de abril de 1997 en su  Anexo No. 1, por lo que el valor 
que se utiliza p a ra  la  facturación  de acuerdo  a  la  transcripción  
an te rio r corresponde taxativam ente al Mm del m es a  cobrar.

• Que constituye u n  a su n to  diferente la in te rp re tac ión  que ISA hace del 
Mm.

¡
• Que an te  la aparen te  confrontación de definiciones p rim a la

Resolución CREG 031 de 1997 frente a las definiciones de ISA.
I
!

• Que es la  CREG quien puede definir la  apreciación  e in te rp retac ión  
del Mm.

I
IV. CONSIDERACIONES DE LA COMISIÓN DE REGULACIÓN DE ENERGÍA Y 

GAS.

A. COMPETENCIA DE LA CREG.

Conforme a  lo señalado  en la Prim era A udiencia de trám ite , la com petencia de 
la Com isión de Regulación de Energía y Gas se lim ita a  in te rp re ta r  la m an era  
como se debe liqu idar el con tra to  suscrito  en tre  las pa rtes. Este 
p ronunciam ien to  de n inguna  m anera  se débe en ten d er como u n a  decisión de 
n a tu ra leza  constitu tiva  o de condena. ¡

B. HECHOS RELEVANTES POR LOS 'QUE SE PROCEDE EN ESTE 
ARBITRAMENTO.

• Que ENERGÉTICOS S.A. E.S.P. y CEDELCA S.A. E.S.P. celebraron  u n  
con tra to  de sum in istro  de energía, en  atención  a  la  Invitación Pública 
realizada por este  últim o.

I
• Que en tre  las partes co n tra tan tes  se suscrib ió  u n a  c láu su la  

com prom isoria p a ra  que la CREG resuelva m edian te  a rb itram en to  las 
d iferencias em presaria les. ;
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i

• Que m ediante escrito  radicado an te  la  Com isión de Regulación de 
E nergía y Gas, con el No. E -2003 -0010112, ENERGÉTICOS S.A. E.S.P. y 
CEDELCA S.A. E.S.P. form ularon un!a solicitud co n ju n ta  de a rb itram en to  
con el fin de dirim ir la  diferencia p resen tad a  en  la  in te rp retac ión  del Mm. 
p a ra  la  aplicación en el cálculo de la tarifa  en el C ontrato  No. 100 de
2003. !1I

• Que la solicitud cum ple con los requisitos form ales y su s tan c ia le s  p a ra  
que la  CREG se pronuncie  sobre el conflicto.

• Que la  solicitud fue dad a  a  conocer a terceros e in te resados sin  que 
hiciera  parte  n ingún  tercero con in terés en  el resu ltad o  del proceso.

• Que la D irección E jecutiva de la CREG citó a  las p a rte s  p a ra  que se
su rtie ra  u n a  diligencia de conciliación, la cual se declaró fracasad a  por 
no existir ánim o p a ra  llegar a  u n  acuerdo.

• Que las p ru eb as  solicitadas se allegaron o p o rtunam en te  al proceso, se
conocieron por las partes, fueron suscep tib les de controvertir por las 
m ism as y por lo tan to  se tienen  en c u en ta  al m om ento de expedir el 
p resen te  laudo.

I

• Que en el proceso a rb itra l se observó la  norm ativ idad  p rocedente  con el 
propósito  de su rtir  u n  trám ite  en  deb ida form a y de e s ta  m an era  se 
resp e ta ro n  las ga ran tía s  procesales de las partes.

i

C. DE LOS MEDIOS DE PRUEBA i

D entro del trám ite  a rb itra l se ordenó m ediante au to  del 26 de febrero de 2004, 
la  p rác tica  de la diligencia de declaración! de terceros de los señores Nelson 
F ranco O spina, Darío Rubio J im én ez y  José  Luis C am pos Galicia, qu ienes se 
hicieron p resen te  en  la fecha y ho ra  fijada en el au to  de señalam iento  de 
aud iencia  proferido el 8 de m arzo de 2004. C onsidera la  CREG pertinen te  en 
este pu n to  h acer u n a s  observaciones particu la res  al respecto .

I
- D eclaración de terceros o testim onio

¡
La D eclaración de parte  en los procedim ientos jud ic ia les en n u estro  país 
constituye u n  elem ento probatorio, lo que hace que  el juzgador tenga que 
analizar la  p ru eb a  con p rudencia  y bajo el seguim iento  de los requisitos 
exigidos p a ra  su  práctica. La declaración de terceros se e n c u e n tra  desarro llada  
en el artículo  213 h a s ta  el 232 del Código de Procedim iento Civil, y se entiende 
como u n a  declaración de u n  tercero ajeno al trám ite , con el fin de que ilustre  
con su  conocim iento fáctico, los hechos referen tes al proceso, y así d a r  certeza 
al ju ez  sobre la ex istencia  y form a de ocurrencia  de los hechos.

Partiendo de lo señalado  por el Código de Procedim iento Civil cada  persona  
n a tu ra l a la que se le solicita rend ir testim onio debe cum plirlo, salvo que se 
encuen tre  en  u n a  cau sa l de inhabilidad, habido  cum plido los form alism os del 
decreto de la p rueba , citación de testigos y p u n tu a lid ad es  del in terrogatorio .
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Para el caso  en cuestión  se decretó la recepción de los testim onios de los Ing. 
Nelson Franco O spina, Darío Rubio Jim énez y Jo sé  Ju lio  C am pos Galicia, 
p ru eb a  solicitada por CEDELCA S.A. E.S.F^., qu ienes se h icieron p resen te  en  la 
fecha y h o ra  fijada en el au to  de señalam iento  de fecha p a ra  diligencia del 8 de 
m arzo de 2004. í

Cum plido los térm inos procesales se p a sa  ap recia r la  p ru eb a  testim onial 
p rac ticada  den tro  del trám ite  a rb itral, de ¡conformidad con el artícu lo  174 del 
Código de Procedim iento Civil, bajo las reglas de la sa n a  crítica  y  observando el 
cum plim iento  de las form alidades que p a ra  la p rác tica  de d icha  p ru eb a  se 
exige. !

D entro del caso p a rticu la r se considera  que  u n  criterio  im peran te  p a ra  la 
valoración de la  p ru eb a  testim onial corresponde a  la fuente de conocim iento 
que tiene el testigo sobre los hechos motivos del conflicto.

Se observa que los señores Nelson Franco O spina, Darío Rubio Jim énez  y José  
Ju lio  C am pos Galicia, se desem peñan  como trab a jad o res de CEDELCA S.A. 
E.S.P. en  el á rea  com ercial, de p laneam iento  y m ercadeo respectivam ente.

De su s  declaraciones se tiene que tuvieron conocim iento de la  celebración del 
con tra to  No. 100 de 2003, con ocasión de las labores d e sem p añ ad as  por ellos, 
lo cual se apoya en la docum entación  que hace p a rte  del con tra to , tal como lo 
indica la  C láu su la  décim a novena del m ism o, lo que p ru eb a  el conocim iento 
directo de los hechos y no por referencias, rum ores o in tu ición . Igualm ente, 
m an ifestaron  los testigos las c ircu n stan c ias  de tiem po, m odo y lugar por las 
que tuvieron conocim iento de los hechos.

Sin em bargo, p a ra  la valoración de la p rú eb a  se tienen  en c u en ta  los hechos 
que su sc ita ro n  el objeto del conflicto. El conflicto co n trac tu a l del p resen te  
a rb itram en to  no rad ica  sobre las c a u sa s  que an teced ieron  la  celebración del 
con tra to , ni tam poco sobre la falta  de claridad en el c lau su lado  del m ism o. Por 
el contrario  versa  sobre la in terpretación  aplicable a  u n a  c lá u su la  del contra to  
p ac tad a  de m u tu o  acuerdo  por las partes, lo cual se puede  ex traer del contra to  
m ism o y su s  docum entos anexos. Los testigos m an ifesta ron  los hechos que 
conocían en relación con la celebración del con tra to  y su  c láusu la , 
apreciaciones que no sobran  den tro  del acervo probatorio , pero que no a p u n ta n  
a  esclarecer el fondo del litigio.

A dicionalm ente, p a ra  la valoración de e s ta  ¡prueba se observa que la c lá u su la  y 
los térm inos de la  invitación pública tienen  u n  sentido claro, por lo que según 
los p resu p u es to s  del Código Civil, no se debe d esa ten d er su  ten o r literal, y m ás 
bien los testim onios se encam inaron  en el sentido  de darle  m ayor claridad  a  lo 
pactado  por las p a rtes  y no se enfocaron d irec tam ente  en  el conflicto suscitado  
entre  las partes.

Bajo ese escenario  la CREG considera  que, p a ra  el caso  concreto, los 
testim onios rendidos en el proceso a rb itra l no rep re sen tan  m ayor u tilidad  p a ra  
la resolución del conflicto, es decir no constituye la p ru eb a  idónea p a ra  la 

^ d e f in ic ió n  de la  controversia, puesto  que, como se m encionó, lo declarado por
^  _________________________
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los testigos se observa d irectam ente en el contenido de los docum entos 
allegados al trám ite , tales como el contrato jy  su s  anexos.

D. LA REGULACIÓN DE LA CREG.
!

Como se h a  expresado, el conflicto con trac tua l que fue som etido a decisión de 
la CREG versa  sobre el valor del m es del Mm que se debe u tilizar al m om ento 
de liqu idar la energía eléctrica sum in is trada , por lo que se procede a analizar la 
regulación existen te  sobre la particu lar. ¡

I
En prim er lugar, se debe an o ta r que las p a rte s  en  este proceso, unán im em en te , 
dieron por entendido que el Mm pactado corresponde al definido en la 
Resolución CREG 031 de 1997, y no uno  distin to .

En segundo lugar, en cu en tra  la Comisión que dado que las  p a rte s  convinieron 
en ad o p ta r el Mm definido en la Resolución CREG 031 de 1997 p a ra  efecto de 
las liquidaciones, se resolverá el conflicto ten iendo en  c u en ta  lo establecido en 
d icha  Resolución.

La Resolución CREG 031 de 1997, en su  Anexo Único, N um eral 2 .1 , dispone 
que los costos m áxim os de com pra de energía, que se u tilizan  en el cálculo del 
costo un ita rio  de p restac ión  del servicio, e s tán  dados por la fórm ula:

G m ,í — j j a m,t a m , t ) M m + [ { - / 3) P r n -

Con,

P m  —

12
z

J=1

I P P m - ^
P m - i

V I P P  m -i J

12

12 í

M m  —

z
1= 1  V

M m - i
I P P  m—\\

I P P m - i  J

12
donde:

I
Pm: Costo prom edio m ensual ($ /kW h) de  las transacciones propias
en el mercado mayorista con destino al mercado regulado, 
considerando tanto contratos como bolsa de  energía, para  el m es m.

¡
Pm-i: Costo del m es correspondiente a i m eses anteriores al m es m,
($/kW h) de las transacciones propias en el mercado mayorista con
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destino al mercado regulado, considerando tanto contratos como bolsa  
de  energía.

Mm: Costo Promedio M ensual ($ /kW h) de  todas las transacciones en
el mercado mauorista, considerando tanto contratos como bolsa de  
energía, vara el m es m.

Mm-r Costo del m es correspondiente a i m eses anteriores al m es m,
($ /kW h) de todas las transacciones en el mercado mauorista.

IPPm-i: Indice de  Precios al Productor Total Nacional del m es
correspondiente a i m eses anteriores al m es m.

ft: Factor de  ponderación definido por la CREG e igual a 0.9.
I

am t : Factor de ponderación de Pm , para  el m es m  y  para  el año t ,
dado por la expresión:

a =1-m,t ^  I P P m - l , t
P t - 1 ----------------

V I P P e , t - \ J

donde:

Cm,t: Costo de Comercialización ($ /kW h) correspondiente al m es m
del año t, de  acuerdo con lo establecido en el num eral 2 .6  de  este  
Anexo. ¡

I
PRi,t: Porcentaje de pérd idas acum uladas hasta  el nivel d e  tensión
uno, reconocidas al comercializador, correspondiente al año t.

Pt-i: Costo promedio de las compras propias con destino al mercado
regulado, correspondiente al año anterior a t.

IPPe.t-i: Indice de  Precios al Productor Total Nacional de  junio  del año 
anterior a  t.

En caso que en el m es m-i el comercializador no hubiere efectuado
ninguna transacción propia, el valor Pm-i deberá ser sustitu ido por Mm-i.”

¡
La an te rio r expresión, en el aparte  pertinen te , define que el Mm es el Costo 
Promedio M ensual ($/kW h) de todas las tran sacc io n es en el m ercado m ayorista  
p a ra  el m es m, considerando  tan to  con tra tos como bolsa  de energía, que a  su  
vez es función o depende del Mm-i'. que se define como el Costo del m es 
correspondiente a  i m eses an terio res a} m es m, ($/kW h) de todas las 
tran sacc iones en  el m ercado m ayorista.

De conform idad con los docum entos allegados se concluye que el Mm es el 
factor que las p a rte s  estipu laron  como uno  de los elem entos necesario s p a ra
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liqu idar las tran sacciones de energía, puesto  que pactaron  que  la liquidación de 
las fac tu ras  generadas se su je tan  a  la  Resolución expedida por la CREG.

P ara  el caso concreto no se considera  necesario  a d en tra rn o s  en  u n a  descripción 
deta llada  del funcionam iento  del M ercado de E nergía M ayorista, ni de las reglas 
que los agen tes d istribu ido res y /o  com ercializadores deben  observar en  su s 
operaciones com erciales con los generadores, que tienen  por objeto abastecerse  
de energía y  po tencia  p a ra  a ten d er su  m ercado, n i los trám ites  que ello implica.

j

B asta  con señ a la r que la m odalidad con trac tua l a  largo plazo es u n  m ecanism o 
a ju stad o  a  la regulación y que p resum e esta  Com isión, que los agen tes en  la 
suscripción  del con tra to  especificado aca ta ron  la  norm ativ idad  legal y 
regu la to ria  aplicable.

E n este sentido, se precisa  que p a ra  la expedición de la p resen te  decisión no es 
necesario  desarro llar u n  control de legalidad sobre las c lá u su la s  no su je ta s  a  
controversia, en  razón a  que: i) la  CREG no tiene com petencia  p a ra  ello, ii) la 
función especifica de la  Com isión p a ra  la p resen te  littis, tiene como único 
propósito  em itir u n  criterio de in terprétación , independ ien tem en te  de la 
legalidad del con trato , sin que en tienda  que con el p resen te  laudo  se avalan las 
dem ás c láu su las  con tractuales.

La CREG al regular, el registro  y contenido de los co n tra to s d ispuso  lo 
siguiente:

En la Resolución CREG 024 de 1995:

“ARTICULO lo . REGISTRO DE CONTRATOS DE ENERGÍA. Todos los contratos 
de  energía a largo plazo  que se  celebren entrp comercializadores y  generadores y  
se  liquiden en la bolsa de energía se  registrarán ante el Adm inistrador del SIC.
Las p a rtes  contratantes deberán estar registrados ante el Adm inistrador del SIC 
y  otorgar las garantías definidas en esta   ̂resolución. El procedimiento para  
registrar contratos se  establece en el Anexo D de la presen te  resolución.

!

PARAGRAFO. Copia de  estos contratos se  remitirán, sim ultáneam ente al 
registro, a  la Comisión para  efectos de su  ejercicio regulatorio.
ARTICULO 2o. CONTENIDO DE LOS CONTRATOS. La forma, contenido y  
condiciones establecidas en los contratos de energía podrán  pactarse  libremente 
entre las partes. Sin embargo, para  que estos contratos pu ed a n  liquidarse en la 
bolsa de energía deben contener: la identidad de las varíes contratantes: realas o 
procedimientos claros para determinar hora a hora, durante la duración del 
contrato, las cantidades de  energía a asignar bajo el contrato y  el respectivo  
precio, en form a consistente con los procedimientos de liquidación establecidos en  
esta  resolución”. Negrilla fuera del texto original.

Las an terio res disposiciones fueron reafirm adas por la R esolución CREG 03 de 
1998:

.

“ARTÍCULO 1 Los contratos de compraventa de energía deberán registrarse  
ante el Adm inistrador del Sistema de Intercambios Comerciales en un plazo  no 
inferior a cinco (5) d ías hábiles anteriores a la fecha de su ejecución comercial, ya  
sea  que se  trate de un nuevo contrato o de la modificación de uno existente.

 1----------------------------------------------------------------
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PARÁGRAFO I o:_____ Es requisito indispensable para el registro de un contrato,
que el respectivo contrato contenga reglas claras vara determinar hora a hora, 
para el período de duración del contrato, las cantidades de energía exigibles bajo 
el contrato, y  el precio respectivo. En caso de que el despacho del contrato 
dependa de variables no contenidas en el mismo contrato o no disponibles dentro 
de los procedimientos normales de administración del Sistema de Intercambios 
Comerciales, los agentes involucrados en el contrato deberán suministrar un 
procedimiento claro u expedito para el despacho del respectivo conímfo”. Negrilla 
fuera  del texto original.

De los ap a rte s  regulatorios tran scrito s  se observa que la  m odalidad con trac tua l 
a  largo plazo, p a c tad a  por las partes, es a ju s ta d a  a  la  regulación, y tam bién  lo 
es p a c ta r que el Mm calculado y publicado por el ASIC, sea  uno  de los 
elem entos que perm iten  calcu lar las transacciones que se desarro llan .

Igualm ente, se evidencia que los agentes deben  ten e r en  c u e n ta  que den tro  de 
las c láu su las  de los con tra to s m ercan tiles es necesario  estab lecer el periodo de 
duración , las can tidades de energía co n tra tad as , el precio convenido y e s ta s  
estipu laciones deben  perm itir liquidar h o ra  a  h o ra  la energ ía  tran sad a .

E stos requerim ien tos se cum plieron cuando  las p a rte s  p ac ta ro n  el Mm, como 
u n a  variable p a ra  de te rm inar el precio |Con el que se liqu ida la energía 
su m in is trad a , según lo que se observa en  docum en tos allegados al proceso 
arb itral.

¡
Ahora bien, se p rec isa  que las p a rtes  ¡cuando aco rdaron  este  factor se 
rem itieron al Mm definido en la Resolución CREG 031 de 1997, y por lo tan to  
a su m en  como parte  in tegran te  del acuerdo, el procedim iento  que la regulación 
h a  d iseñado p a ra  obtenerlo.

A dicionalm ente, en  relación con el Mm, la  Resolución CREG 05 de 2002 , que 
en su  Artículo 2 dispone:

í
“El Adm inistrador del Sistem a de Intercambios Comerciales (ASIC) deberá  
sum inistrar la información del Costo Promedio M ensual ($ /kW h) de todas 
las transacciones en el mercado mayorista, considerando tanto las 
correspondientes a  contratos de largo p lazo  como las d e  la Bolsa de  
energía, denom inado Mm, a m ás tardar el quinto día hábil del m es 
siguiente al consumo, con la información que tenga disponible”.

i
Nótese que la  no rm a im pone al ASIC la  obligación de in form ar el Mm a  m ás 
ta rd a r el quin to  d ía  háb il siguiente al consum o basado  en  la  inform ación que 
tenga disponible. Por tal razón, no se puede conclu ir como se p re tende  afirm ar 
que cuando  se p ac ta  u n  Mm regulado por lá CREG, el cu a l se calcu la  según  el 
procedim iento d ispuesto  tam bién  por ! la CREG, este  factor incluya 
necesariam ente  el consum o del m es en el cual se pub lica  por el ASIC, siendo 
que en ese m om ento no se tiene la  inform ación de lo causado  en ese m ism o 
m es. En o tra s  p a lab ras , .el valor disponible de Mm p a ra  u n  determ inado  m es 
incluye las tran sacciones del M ercado M ayorista de los ú ltim os 12 m eses 
an teriores.
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l
Es lógico en ten d er en tonces, que lo pactado  debe en tenderse  ú n ica  y 
exclusivam ente bajo los térm inos d ispuesto s por la  regulación.

E. DISPOSICIONES LEGALES QUE RIGEN A LOS CONTRATOS.
i

Es procedente recordar a lgunas disposiciones legales que rigen p a ra  los 
con tra tos con el objeto de in te rp re ta r la in tención de las pa rtes.

¡
1. VIGENCIA DE LAS NORMAS FRENTE AL CONTRATO. ARTÍCULO 38 DE LA 

LEY 153 DE 1887. ¡
I

E ste criterio señ a la  que en todo contrato  se en ten d erán  inco rpo radas las leyes 
vigentes al m om ento de su  celebración, y a¡ p esa r de que en el p resen te  caso no 
se d iscu te  la  aplicación de u n a  norm a vigente, ni la  d iscrepancia  se refiere a  
u n a  no rm a de orden  legal, se invoca e s ta  no rm a con el objeto de referenciar que 
las n o rm as se aplican de m anera  ín tegra  y sobre la vigencia de la m ism a.

C uando las p a rte s  incorporaron  el Mm como u n a  estipu lac ión  co n trac tu a l, sin  
p resen ta r n in g u n a  salvedad relacionada con su  cálculo, debe en tenderse  que 
acogen este  factor de m an era  p u ra  y sim ple, incluyendo el procedim iento  que la 
regulación h a  definido tan to  p a ra  su  cálculo, como p a ra  su  publicación.

Tam bién se observa que en las negociaciones p reco n trac tu a les , las  p a rtes  
conocían el procedim iento que se agota en el cálculo y publicación  del Mm, y 
su je ta ron  el cálculo de su  tarifa  a  este factor, conociendo las im plicaciones que 
ello producía . No se observa que en  a lguna  parte  de los docum en tos allegados 
se alegue que el Mm an te s  del con tra to  se calcu laba  de u n a  m an e ra  diferente a  
como se hace en la actualidad , eso gu a rd a  consistenc ia  con el a rgum ento  de 
que h a s ta  la fecha h a  existido u n  único procedim iento p a ra  calcularlo  y por lo 
tan to  éste no e ra  u n  hecho desconocido p a ra  las partes.

2. EL CONTRATO ES LEY PARA LAS PARTES. ARTÍCULO 1602 DEL CÓDIGO 
CIVIL.

i
El artícu lo  en cuestión  consagra  que todo con tra to  legalm ente celebrado es u n a  
ley p a ra  las p a rte s  y no puede ser invalidado sino por su  consentim ien to  m utuo  
o por c a u sa s  legales. i

i
Como es b ien conocido en m ateria  de derecho civil Nos contratos se  celebran  
para cum plirse” y, en consecuencia, el deudor debe e s ta r  d ispuesto  a  
ejecutarlos, de m an era  ín tegra, efectiva y oportunam ente .

El cum plim iento im pone la necesidad  dé e jecu ta r la obligación según  lo 
pactado. Las p a rte s  acordaron  que como anexos del con tra to  se ten ían  los 
térm ino de referencia de la  Invitación Publica realizada por el com prador, 
térm inos que consag ran  inform ación sobre precios y can tidades. E n este  caso, 
se pactó como procedim iento de cálculo del Mm el previsto en  la  Regulación de 
la CREG, el cual no se puede m odificar otorgándole u n  sentido  diferente o 
creando  u n  procedim iento nuevo que perm ita  calcu lar u n  Mm con su p u esto s  
diferentes a  los ya establecidos por la regulación, re tom ados en  el contenido de 
los térm inos de referencia de la invitación que hacen  p a rte  in tegral del con tra to  
celebrado por las partes.
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3. INTERPRETACIÓN LITERAL. ARTÍCULÓ 27 DEL CÓDIGO CIVIL.

D ispone la  no rm a que cuando  el sentido de la ley sea  claro, no se d esa ten d erá  
su  tenor literal a  pretexto de co n su lta r su  esp íritu . Lo cual refuerza  el anális is 
p resen tado  sobre la u tilidad  de los testim onios rend idos en  el trám ite  arb itral.

E ntendido que el con tra to  es ley p a ra  la¿ p a rte s  y que el tan to  texto de los 
térm inos de referencia de la invitación pública  como las c láu su las  del con tra to  
son claros, en  cuan to  a  la  in tención  de los co n tra ta n te s  de p a c ta r  la  aplicación 
del Mm en  la liquidación de los consum os, u n a  in te rp re tac ión  razonable debe 
pa rtir  del anális is  literal del contenido de la m ism a.

En efecto, las p a rtes  suscrib ieron  que uno  de los e lem entos necesarios p a ra  
liquidar los co n tra to s  es u n  Mm regulado por la  CREG, y h a s ta  el m om ento la 
Com isión solo h a  regulado u n  Mm y u n  solo procedim iento  p a ra  su  
publicación, así las  cosas no es posible que se in te rp re te  que las p a rtes  
pac taro n  u n  Mm diferente, o que p a ra  su  cálculo se debe observar u n a  
inform ación diferente a  la c au sa d a  en los doce m eses an te rio res  al m es p a ra  el 
cual se publica.

4. INTERPRETACIÓN LÓGICA. ARTÍCULO 1620 DEL CÓDIGO CIVIL.
i

E ste  artículo  prevé que el sentido en que u n a  c lá u su la  puede p roducir algún 
efecto, deberá  preferirse a  aquel en que no sea  capaz de p ro d u cir efecto alguno.

Es claro p a ra  la CREG, que no es posible, de conform idad con los térm inos 
pactados, que pu ed a  en tenderse  que el cálculo del Mm regulado incluya 
necesariam en te  todas las tran sacciones su rtid a s  en  el m es inm ediatam ente  
an te rio r al que se liqu idan  los con tra tos, en  razón a  que el ASIC solo publica  el 
Mm dentro  de los p rim eros cinco días de cad a  m es, y ten iendo en c u en ta  la  
disposición legal y la  regulación procedente ya  explicada, los co n tra to s deben 
con tener reglas que perm itan  su  liquidación h o ra  a  hora , en  consecuencia  solo 
es posible que el Mm produzca el efecto pactado  si se in te rp re ta  que en el m es 
que se liqu idan  los con tra tos se u tiliza el Mm inform ado por el ASIC en el m es 
an te rio r al que se realizará  la  respectiva liquidación.

5. EJECUCIÓN DE BUENA FE DE LOS CONTRATOS. ARTÍCULO 1604 DEL 
CÓDIGO CIVIL.

El Código Civil señala  que “Los contratos deben  ejecutarse de  buena fe , y  por  
consiguiente obligan no sólo a lo que en ellos se  expresa, si no a todas las cosas
que em anan precisam ente de  la naturaleza de  la obligación...”

\

E ntendido que las p a rtes  convinieron como elem ento p a ra  la  liquidación del 
sum in istro  de electricidad, la aplicación del Mm regulado por la CREG 
m ediante su  Resolución 031 de 1997, ¿sum ieron  por dicho acuerdo  la 
aplicación del procedim iento que el regulador determ inó p a ra  la  publicación de 
dicho Mm, en tan to  no m anifestaron  algo diferente frente a  este  procedim iento.

■ n t
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6. LIBERTAD CONTRACTUAL.

En el con tra to  objeto de la p resen te  controversia  se p resum e operó la libre 
au tonom ía  de la vo lun tad  de las p a rte s  sup ed itad a  a  la  norm ativ idad  pública, 
en  este  sentido a los co n tra tan tes  les e ra  posible escoger d iscrecionalm ente  las 
condiciones que perm itieran  liquidar los cbn tra tos de energía a  largo plazo, y 
con m ayor razón cuando  la regulación h a  d ispuesto  en  el Parágrafo Prim ero del 
Artículo Prim ero de la  Resolución CREG 03 de 1998:

“Es requisito indispensable para  el registro de  u n  contrato, que el 
respectivo contrato contenga reglas claras para  determ inar hora a hora, 
para  el período de duración del contrato, las cantidades de energía 
exigibles bajo el contrato, y  el precio respectivo. En caso de que el 
despacho del contrato dependa  de variábles no contenidas en  el mismo 
contrato o no disponibles dentro de los procedim ientos norm ales de  
administración del Sistem a de Intercambios Comerciales, los agentes 
involucrados en el contrato deberán surríinistrar un  procedimiento claro u 
expedito para el despacho del respectivo”.

I
Nótese como la  regulación, en la parte  resa ltada , perm ite  que los co n tra tan tes  
p u ed an  aco rdar procedim ientos diferentes a  los norm alm ente  u tilizados p a ra  
generar u n  despacho. Así las cosas, la in terp retac ión  tend ien te  a  que al liqu idar 
u n  con tra to  se tenga en cu en ta  u n  Costó Prom edio M ensual ($/MWh) que 
incluya las transacciones su rtid as  en  el m es inm ed ia tam en te  an terio r, en 
principio puede llegar a  ser válido, si las p a rtes  desarro llan  u n  m ecanism o con 
ese propósito  y lo elevan a  estipulación  con trac tual, o tam bién  puede ser válida 
cualqu ier o tra  variable que cum pla  los requ isitos legales y regulatorios. Sin 
em bargo se pactó  u n  Mm regulado por la  CREG y bajo este  pun to  
necesariam ente  se in te rp re ta  que se debe a ca ta r el procedim iento  regulado p a ra  
obtenerlo.

A dicionalm ente, el Artículo 1621 del Código Civil d ispone que en  aquellos casos 
en que no apareciere volun tad  con traria , deberá  e s ta rse  a  la  in te rp re tac ión  que 
m ejor cuad re  con la  n a tu ra leza  del contrato.

Bajo este p resu p u es to  se en tiende que las p a rte s  p ac ta ro n  las estipu laciones 
co n trac tu a les  con to tal libertad, lo que incluye la  posibilidad de aco rdar 
salvedades particu la res o aclaraciones especiales, lo cua l debe h ace r de m an era  
c la ra  y expresa.

i
Sin em bargo, las p a rtes  pactaron  en la C láusu la  P rim era del C ontrato  No. 100 
de 2003 que las can tidades de energía eléctrica serían  su m in is tra d as  según las 
de te rm inadas en el anexo que contiene los térm inos de referencia de la 
Convocatoria Pública No. 006 de 2002 sobre inform ación de can tidades y 
precios, los adendos y las estab lecidas en el contrato .

A dicionalm ente, acordaron  en la C láusu la  T ercera del m ism o C ontrato  que el 
valor del con tra to  es de cu an tía  indeterm inable pero determ inable , el valor del 
con tra to  o de las obligaciones que se generen  de él, se rá  la resu ltan te  de 
m ultip licar el precio un ita rio  en Pesos por M egavatio-hora, por la  can tidades

^  i------------------------------------
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¡

d e te rm inadas en la p ro p u esta  y asignadas en la ad jud icación  con la  fórm ula de 
actualización  fijada en los pliegos.

I
Por su  parte , la  C láu su la  Décim a del C ontrato  No. 100 de 2003 establece en la 
parte  final que: “...Para aplicar la tarifa fina l de liquidación m ensual del contrato, 
ésta  se  determinará de  acuerdo con las tarifas contenidas en los anexos y  
parám etros de  valores, de cantidades adjudicadas y  de  precios que form an parte  
del contrato y  con la respectiva actualización de IPP... ”.

D entro de los anexos del con tra to  se en cu en tran  los térm inos de referencia de 
la Invitación Pública No. 006 de 2002 den tro  de la cu a l se estab le  como 
“Inform ación sobre precios y  can tid ad es”, lo siguiente:

“El proponente deberá establecer en los form atos establecidos los precios del 
suministro, tipo de variación (Precio único ó porcentaje de  Mma). Se entiende que:

La energía s e  ofrecerá en la m odalidad pague] lo dem andado.

En la m odalidad d e  pague lo dem andado.
En la m odalidad d e  variación se  p u ede  ofertar como:

Precio únicof Su precio final de liquidación es el ofertado).
Variable dependiendo del valor mensual del Mm. (El precio final d e  liquidación 
se  moverá dentro de una franja de m ás o menos 10 %, lo indica que si el valor 
m ensual del Mm está  por debajo del 10% del precio ofertado, el precio de  
liquidación será  el ofertado multiplicado p o r  un 90%, si el valor m ensual del 
Mm está  por encima de un 10% del precio ofertado, el precio de liquidación 
será  el ofertado multiplicado por un 110%, si el valor m ensual del Mm está  
dentro del rango del m ás o menos 10% del precio ofertado, el precio de 
liquidación será  el ofertado. El precio final d e  liquidación tiene como base  el 
Mm del m es publicado por el ASIC).”

Finalm ente, no se observa que se particu larice  u n  procedim iento p a ra  liquidar 
las tran sacc io n es de energía eléctrica o se salve a lguna  disposición relacionada 
con el cálculo del Mm que la CREG h a  definido; Igualm ente se observa que la 
p ro p u es ta  de ENERGÉTICOS S.A. E.S.P. tiene como m ecanism o de liquidación 
de d ichas tran sacc io n es la variable dependiendo del valor m en su a l del Mm, 
como lo c itan  los térm inos de referencia de la  C onvocatoria Pública realizada 
por CEDELCA S.A. E .S.P., en tonces es m enester conclu ir que se pactó bajo la 
in tención  de a su m ir  todo el procedim iento qúe la  Com isión h a  definido p a ra  el 
tem a y bajo e s ta  in te rp retac ión  se colige que los co n tra to s son  liquidables y se 
cum ple con el objetivo de las obligaciones suscritas .

F. LOS ALEGATOS DE CONCLUSIÓN EXPUESTOS POR LAS PARTES.

1. CEDELCA S.A. E.S.P.

M anifiesta CEDELCA S.A. E.S.P. que ENERGÉTICOS S.A. E.S.P. no precisó 
cual de las definiciones conten ida  en la Resolución 013092  de octubre  de 2002, 
expedida por la S uperin tendencia  de Servicios Públicos Dom iciliarios, es la que 
se debe aplicar en  el caso en cuestión  y añade  que e sa  resolución  tiene efectos, 

^finalidades y consecuencias disím iles al caso concreto.
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Sobre lo an terio r, la  CREG considera: i

La CREG p a ra  la expedición de este  laudo no tiene en  c u en ta  las definiciones e 
in te rp re tac iones realizadas por o tros organism os adm in istra tivos respecto  a  lo 
señalado en la  Resolución CREG 031 de 1997. Por lo que la  decisión de fondo, 
p a ra  efectos arb ítra les, es tom ada bajo los p re su p u es to s  ex isten tes en  la 
regulación, las argum entaciones de las p a rte s  y las p ru eb a s  p rac ticadas 
oportunam en te  en el procedim iento arb itral.

2. ENERGÉTICOS S.A. E.S.P.

Por su  p a rte  ENERGÉTICOS S.A. E.S.P. señala  en  s u s  alegaciones que la 
in terp retac ión  que hace ISA del Mm es u n  a su n to  p a rticu la r de e sa  em presa  
ajeno al conflicto actual. A dicionalm ente, que an te  la a p a ren te  confrontación de 
definiciones p rim a la Resolución CREG 031 de 1997 frente a  las definiciones de 
ISA.

Sobre lo an terio r, la CREG considera:

En igual sentido la CREG tiene en cuen ta , al proferir el p resen te  laudo, el 
acervo probatorio  del proceso y las a rgum entaciones de las p a rte s  y sobre todo 
los postu lados regulatorios existentes, y trae  su  propia in te rp re tac ión  aplicable 
al caso  en  particu la r. En relación con la pósible du a lid ad  de in te rp re tac iones y 
definiciones del concepto del Mm aplicado al con tra to  100 de 2003, celebrado 
en tre  las partes, consideram os necesario  re ite ra r que la  com petencia  de la 
CREG, en m ate ria  a rb itral, es in terp reta tiva  de las  n o rm as regulatorias. Por lo 
anterio r, la CREG no considera  que la  p ru eb a  oficiada a  ISA ten g a  el carác ter 
concluyente de la  in terpretación , sino que a  todas luces contiene da tos 
relacionados con la variables que com pone el Mm. Por lo an terio r, se observa 
que la  p ru eb a  decre tada  de oficio tiene u n  valor secundario  den tro  del trám ite  
arb itral.

Tam poco considera  e s ta  Comisión que la S uperin tendenc ia  de Servicios 
Públicos Dom iciliarios m ediante la Resolución 013092 de 2002 este  dando  su  
in te rp retac ión  al concepto Mm, puesto  que m edian te  dicho acto adm inistrativo  
se estab lece u n  form ato único de inform ación de las  em presas p res tad o ras  de 
servicios públicos, den tro  del cual se en cu e n tra  u n  acáp ite  p a ra  el servicio 
público dom iciliario de electricidad y el Mm se tom a como u n a  variable p a ra  ser 
reportado, a l sistem a único de inform ación' por las em p resas reg is trad as an te  
el M ercado M ayorista, lo cual no se puede darle  u n  alcance de in terpretación . 
E n todo caso, la  in terpretación , que en su  m om ento p resen te  la 
S uperin tendencia  de Servicios Públicos Dom iciliarios, no com prom ete la 
in terp retac ión  que p a ra  su  efecto haga  la CREG de su  regulación.

¡

Adicionalm ente, se considera  que tal como p re sen ta  ENERGÉTICOS su  
alegación, consideró  como pretensión  de su  solicitud a rb itra l estab lecer la 
validez de las definiciones sobre el parám etro  Mm tra íd as  al trám ite  por su  
con traparte , p a ra  lo cual dentro  de las oportun idades procesales p a ra  pedir el 
decreto de p ru eb a s  pudo  solicitar aquellas que co nsidera rá  conducen tes p a ra  
d esv irtuar ta les definiciones, lo cual no se observa den tro  del acervo probatorio.
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Por la cual se profiere laudo arbitral que resuelve el conflicto suscitado entre Centrales 
Eléctricas del Cauca S.A. E.S.P. y Energéticos S.A: E.S.P, en cuanto a la interpretación de un 
contrato de suministro de energia___________________________  ' _______________

Y en todo caso, se observa de la  solicitud que el conflicto no versa, como 
equivocadam ente lo trae  ENERGÉTICOS, sobre la validez de definiciones sobre 
el parám etro  Mm, sino en la in terp retac ión  del Mm p a ra  efectos de las 
liquidaciones generadas por obligaciones co n trac tu a les  de las partes.

Que la Com isión de Regulación de E nergíá y G as en su  sesión  No. 241 del d ía 
30 de septiem bre de 2004, acordó expedir lá  p resen te  Resolución;

R E S U E L V E :

ARTÍCULO lo .  Definir el conflicto p resen tado  en tre  CEDELCA S.A. E .S.P y 
ENERGÉTICOS S.A. E .S.P en cuan to  a  la  in te rp re tac ión  del C ontrato  de 
sum in is tro  de energía eléctrica No. 100 de 2003, en  el sentido  de que el Mm 
que se debe u tilizar p a ra  efectos de liquidar el sum in is tro  de energ ía  m ensual 
es el vigente al p rim er día del m es que sé e s tá  liqu idando, publicado por el 
ASIC, que corresponde al Costo Promedio M ensual ($/kW h) de todas las 
tran sacc io n es en el m ercado m ayorista, considerando  tan to  con tra to s como 
bolsa de energía, p a ra  el m es m. Por ejemplo: p a ra  ca lcu lar el valor del 
sum in is tro  realizado en el m es de enero d e l'2002, se debe u tilizar el Mm que el 
ASIC publicó en el m es de diciem bre de 2001, de conform idad con lo d ispuesto  
por la regulación.

ARTÍCULO 2o . C ontra  el p resen te  Laudo procede el recu rso  de anu lación , el 
cual podrá  in terponerse  den tro  de los cinco (5) d ías s igu ien tes a  su  notificación 
según  lo previsto en el Decreto 1818 de 1998. E ste laudo  a rb itra l podrá  ser 
aclarado , corregido o com plem entado de oficio, o a  solicitud de u n a  de las 
p a rte s  den tro  del m ism o térm ino. i

ARTÍCULO 3o. La p resen te  Resolución rige a  p a rtir  de su  notificación a  las 
partes.

¡

NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

D ada en Bogotá, D.C. 3 0 SET. 2004

.MANUEL MAIGUÁSHCA OLANO
Viceministrp'-de M inas y Energía 
Encargado de las funciones del 

D espacho del M inistro de M inas y 
Energía 

Presidente

SANDRA STELLA FONSECA ARENAS
D irectora Ejecutiva


