Republica de Colombia

Ministerio de Minas y Energia

RESOLUCION NUMERO 113 DE 19

I RV TV SR

Por la cual se resuelve el recurso de reposicién interpuesto por las
EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI “EMCALI” E.I.C.E., contra la
resolucién 057 de Abril 4 de 1997.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en
especial las conferidas por las Leyes 142 y 143 de 1994, y en
desarrollo de los Decretos 1524 y 2253 de 1994.

CONSIDERANDO :

1 0. Que mediante la resolucion CREG-112 de 1996, la Comisidn indico las bases sobre las
cuales aprobaria la formula tarifaria general que permitiria a las empresas
comercializadoras determinar el costo de prestacion del servicio de electricidad a usuarios
regulados en el Sistema Interconectado Nacional y el procedimiento para definir esa
metodologia.

20. Que mediante la resolucion CREG-007 de 1997 se prorrogaron algunos plazos del
cronograma establecido en la Resolucion CREG-112 de 1996.

30. Que mediante la resolucion CREG-031 de 1997 la Comision aprobé las férmulas
generales de costos y estableci6 la metodologia para fijar el Costo Base de

Comercializacion.

40. Que mediante la resolucibn CREG-057 de 1997 la Comision fijo el Costo Base de
Comercializacion para las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI “EMCALI" E.I.CE.,
aplicable a los usuarios regulados que estén conectados al Sistema de Transmision
Regional y/o Sistema de Distribucién Local de la misma empresa.

50. Que mediante oficio del 14 de mayo de 1997, las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
“EMCALI" E.I.CE., interpuso oportunamente recurso de reposicion contra la resolucién
CREG-057 de 1997, por medio del cual pide revocar la resolucion 057/97 que fij6 el costo
base de comercializacion de esa empresa en un valor de 2257 $/factura($ constantes
Diciembre/95), o en su defecto se modifique ese costo en una cuantia maxima de 4,451.79
$/factura.

60. Que los argumentos con los cuales las EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI “EMCALI"
E.I.C.E sustenta el recurso de reposicién interpuesto, son los siguientes:

6.1 EMCALI esperaba que se reconociera el Costo inicial de Comercializacion presentado
por la Empresa, como lo dispone el articulo 8° literal a de la Resolucion 112/96, un Costo
final por el mismo concepto y un plan de ajuste entre los dos valores teniendo en cuental
que el numeral 2.6 del Anexo A de la citada Resolucién se fijaba una meta por grupos d
empresas y que en el articulo 7° de la misma se obligaba a presentar un plan de ajuste
dicho costo.
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6.2 Se desconocié que la Resolucién 112/96 en su articulo 8° pidi6 que cada empresa
informara el costo de comercializacion para el primer afio de vigencia debidamente
soportado y EMCALI interpreté que tal informacién no seria materia de discusion, pese a lo
cual la CREG fij6 el costo para el primer afio en $2.257 por factura, o que equivale a un
58.07% del valor solicitado que era de $3.886.70 en pesos de diciembre de 1995.

6.3 Pese a que estaba previsto en la resolucion CREG-112 de 1996, no se aprobd una
metodologia para el calculo del costo de comercializacion. Tampoco se hizo conocer de las
empresas la metodologia establecida en la resolucién CREG-031 de 1997.

6.4 En Resolucion 38/96, la CREG estableci6 los criterios para separacion contable de las
actividades, a los cuales EMCALI se ha sujetado y fueron los utilizados para asignar los
costos a la actividad de comercializacion que se remitieron para sustentar el costo inicial ya
sefialado. Sin embargo, la CREG cambi6 de opinién y excluyé del andlisis ciertos rubros de
gastos al fijar el costo en la Resolucion que se recurre. Cita EMCALI como ejemplo el rubro
de “Provisiones de cartera” y el de Impuestos, arguyendo que en “la legislacion
anteriormente proferida por la CREG” se consideraba l6gico asociar dichos costos como de
comercializaciéon, pero como la CREG en la Resolucion 31/97, Anexo 2, dispuso que
depuraria los costos de comercializacion y “esta depuracion hace suponer que en el caso
de EMCALI se debieron descartar los costos de Reposicion de Activos No Eléctricos,
Provision de Cartera, Inversiones para reduccién de Pérdidas, el Impuesto de Industria y
Comercio y el Margen de Comercializacién”. Argumenta el recurrente que la CREG viol6 la
Resolucién 38/96 por esta razon.

6.5 Desconoce la CREG el hecho de que es la empresa la que estd concediendo los
subsidios para los estratos 1, 2 y 3, por insuficiencia de apropiaciones del Presupuesto
Nacional. Argumenta la recurrente que por esta razén se viola el articulo constitucional 368
gue permite el otorgamiento de subsidios por parte de la Nacién, las Entidades Territoriales
y las entidades descentralizadas con sus presupuestos, agregando que por igual razéon se
violaron los articulos 23 y 47 de la Ley 143 de 1994, aparte de indicar que la recurrente
“esta por fuera de los requisitos que establece la Resolucion 81745 de 1.966 del Ministerio
de Minas para acceder a subsidios con cargo al Presupuesto Nacional, de conformidad al
articulo 9° De la citada Resolucion”.

6.6 La prestacion del servicio publico no puede ser gratuita sino onerosa, como lo ordenan
el articulo 367 constitucional y varios de las Leyes 142 y 143 de 1994. Hace referencia a la
Circular 003 de marzo 5/97 de la CREG sobre las convocatorias publicas que las empresas
comercializadoras tienen que hacer para adquirir la energia que requieren para atender a
sus usuarios regulados, Circular en la que se hace ver cdmo no pueden introducirse
condiciones que signifiquen discriminacién o restriccion a la libre competencia porque se
violarian, entre otros, los articulos 30 y 35 de la Ley 142 de 1994 y 42 y 43 de la Ley 143
de 1994, a los cuales agrega la recurrente el articulo 34 de la primera Ley, que configura
como una practica discriminatoria la de cobrar tarifas que no cubran los gastos de
operacion o la prestacion gratuita de servicios adicionales a los que contempla la tarifa o
cobrarlos a precios inferiores al costo. Para reforzar su argumento sobre violacién por parte
de la CREG de esta norma, cita una Sentencia de la Corte Suprema de Justicia , Sala de
Casacioén Laboral de febrero 19 de 1997.

6.7 El Costo Base de Comercializacién aprobado, conduce, segiin EMCALI, a un estado de
insolvencia financiera por no recuperar los costos en que se incurre al prestar el servicio,
especialmente por no tener garantizadas la recuperacion de sus costos de inversién y sus
gastos de administracién.. . . . .. y el monto de los subsidios”, invocando el articulo 90 de |
Constitucion para anunciar que “conservaria la posibilidad de buscar una reparacig
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pecuniaria contra las autoridades, por los perjuicios derivados del Costo Base de
Comercializacién fijado por los procedimientos de la CREG, porque:

6.7.1 En reuniones la CREG indic6 que se reconoceria el costo base de comercializacion
gue presentara cada empresa, lo que no se cumplié;

6.7.2 Con relacion a la técnica Analisis Envolvente de Datos, EMCALI afirma: “En ningan
momento, durante el periodo de estudio de la informaciéon suministrada, la CREG hizo
conocer a las Empresas dicha metodologia; por lo tanto es imposible que las Empresas
apliguen un modelo que ni siquiera conocen, y al que la CREG ha dado tratamiento de
confidencialidad; por lo tanto sera imposible que lo utilicen para calcular sus costos de
comercializacion”.

6.7.3 La Resolucién 31/97, que adopta las férmulas tarifarias para usuarios regulados,
modifica totalmente las reglas del juego al no permitir conocer la metodologia que se utilizd
para establecer el costo base de comercializacién, al restringir el plan de ajuste de pérdidas
al nivel 1 de tension, al no demostrar la CREG que la metodologia que utiliz6 para
establecer el costo base de comercializacion, denominado Andalisis Envolvente de Datos,
pueda ser aplicado en el sector eléctrico colombiano, al cambiar el plan de ajuste del costo
de comercializacién por un indice que solo se aplicara el primer afio, sin definir
absolutamente nada para los siguientes cuatro afios y al incluir facturacion para usuarios no
regulados cuando la tarifa solo se aplica a los usuarios regulados;

6.7.4 Se cambiaron radicalmente de reglas del juego y se introdujo un factor totalmente
externo como es el modelo Analisis Envolvente de Datos, violando el articulo 83 de la Ley
143 de 1994 que consagra reglas de interpretacion de dicha ley con base en los mandatos
constitucionales, los principios y fines establecidos en la propia ley, los principios generales
del derecho, reforzando su argumento con la cita de un Auto de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de febrero 6 de 1997, atinente a la responsabilidad estatal al dictar actos

administrativos.

70. EMCALI solicita que se tengan y valoren como pruebas las siguientes:

7.1 DOCUMENTAL.

A.- Los informes mensuales de contabilidad entregados conjuntamente con el estudio de la
Resolucién 112 de 1996, del cual se anexa copia.

B.- El estudio presentado para la aprobacién de las formulas tarifarias para el mercado
regulado de EMCALLI EICE, el cual se encuentra en sus dependencias pero se anexa copia.

C.- Copia del oficio dirigido al Doctor Jaime Saldarriaga, Experto de la Comisién de
Regulacion de Energia y Gas, el 31 de marzo del presente afio, relacionado a los costos de

facturacion.

D.- Estimativo de pérdidas por nivel de tension a febrero Il de 1997.

7.2 PERICIAL.

La empresa solicita una inspeccion a las dependencias de EMPRESAS MUNICIPALES DE
CALI “EMCALI EICE”, para verificar lo afirmado por ella y para verificar que los costos d

comercializacion reportados asignados al mercado regulado son los reales, para qu: sirva,
de base para el recurso impetrado.
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Igualmente pide tomar como pruebas las estadisticas mensuales detalladas del proceso de
facturacion.

80. Que para resolver el recurso de reposicion interpuesto, la Comisién considera:

8.1 Bases legales generales para aprobar el Costo de Comercializacion de energia
eléctrica.

Antes de examinar en detalle la argumentacion de las Empresas Municipales de Cali
“EMCALI" E.I.C.E, es del caso sefialar que la Constitucién, articulo 365, impone al Estado
como criterio central en relacién con los servicios publicos, asegurar que se presten bajo
condiciones de eficiencia econdmica. De alli que las Leyes 142 y 143 de 1994 establecen
como uno de los criterios basicos que la Comisién debe considerar al fijar las férmulas
tarifarias, el de eficiencia, el cual la ley lo define, asi: “Articulo 87.- Criterios para definir el
régimen tarifario. El régimen tarifario estara orientado por los criterios de eficiencia
econémica, neutralidad, solidaridad, redistribucion, suficiencia financiera, simplicidad y

transparencia.

87.1.- Por eficiencia econémica se entiende que el régimen de tarifas procurard que éstas
se aproximen a lo que serian los precios de un mercado competitivo; que las formulas
tarifarias deben tener en cuenta no solo los costos sino los aumentos de productividad
esperados, y que éstos deben distribuirse entre la empresa y los usuarios, tal como
ocurriria en un mercado competitivo; y que las férmulas tarifarias no pueden trasladar a los
usuarios los costos de una gestion ineficiente,. . ”

Del At-t.87 de la Ley 142 de 1994, al igual que de los articulos 3°y 6° de la Ley 143 de
1994, resulta claro el mandato de que los costos de comercializacion que se reconocen a
las empresas, no corresponden a cualquier nivel y composicion de costos. Las leyes
asignan a la CREG la funcién de reconocer Unicamente costos que obedezcan a criterios
de eficiencia econémica. En tal sentido, el articulo 6° de la Ley 143 de 1994 establece: “...
El principio de eficiencia obliga a la correcta asignacion y utilizacion de los recursos de tal
forma que se garantice la prestacion del servicio al menor costo econémico.”

Por tanto, la recuperacién de costos y gastos de operacion por parte de los prestadores del
servicio, esta limitada constitucional y legalmente por la eficiencia, y corresponde a la
Comisién tomar medidas para que a lo largo del tiempo se reduzcan los costos en que
realmente incurran las empresas, con el fin de asegurar la eficiencia, a no ser que ya se
encuentren en un nivel optimo de eficiencia. En esa misma direccion, la Ley ordena a la
Comisién tener en cuenta los costos de cada empresa y examinar los de otras que operen
en condiciones similares, pero que sean mas eficientes. Asi, el articulo 92 de la Ley 142
establece: “ . ..al definir en las formulas los costos y gastos tipicos de operacién de las
empresas de servicios publicos, las comisiones utilizaran no solo la informacion propia de la
empresa, SiN0 la de otras empresas que operen en condiciones similares, pero que sean
mas eficientes”.

Del mismo modo, el articulo 44 de la Ley 143 de 1994, reitera que tendran que buscarse

los costos que se darian en un mercado competitivo, lo que significa claramente que dghe
compararse la informacion dada por las empresas, con el propésito de determinar/’gue
tarifas se producirian si hubiere multiplicidad de prestadores del servicio en uf mo

mercado.
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Estos mismos criterios se han desarrollado en varios paises con el fin de beneficiar a los
usuarios, dentro del concepto de regulacién por comparacion con los mas eficientes, para
tratar de encontrar los costos que se darian, si existiera competencia entre varias
empresas.

8.2 Metodologia utilizada por la Comision para determinar el Costo de Comercializacion:

Teniendo en cuenta estos mandatos constitucionales y legales, la Comision diseiid una
metodologia de evaluacién de eficiencia comparativa. Dado que la comercializacién, como
actividad separada de la de distribucién, es nueva, no se conocian los costos asignables a
esa actividad especificamente. Por eso la Resolucion CREG 112 de 1996, solicitdé esa
informacion a las empresas como una primera base. Luego la Comision dividié las
empresas por grupos homogéneos, diferenciandolos por la escala de cada mercado.
Dentro de cada grupo, la metodologia permite encontrar cudles son los costos
comparativamente mas eficientes.

Es del caso sefialar que los costos de comercializacion corresponden a los costos maximos
asociados con la atencion a los usuarios regulados, con un esquema que incentiva la
eficiencia de las empresas. Asi estd previsto en el numeral 2.6 del anexo uno de la
resolucion CREG-031 de 1997.

Desde el inicio de la actuacidon orientada a la aprobacion de tales costos de
comercializacion, la Comision indicé, mediante la resolucién CREG-112 de 1996, articulo 8°
literal a), que dentro de tales costos cada empresa debia expresar por separado los costos
de lectura, precritica, critica, facturacion, entrega de facturas, recaudo, atencién de
reclamos, cortes y suspensiones, reconexion, y los otros costos que pudiera justificar el
comercializador. De esta manera, tanto la resoluciéon 112 de 1996 como la resolucién 31 de
1997 son claras en indicar que la actividad de comercializacion y por ende los costos
asociados con ella, es diferente de la actividad de distribucién, a la que suele estar
asociada, asi como de las actividades de transporte y de generacion de electricidad.

Esa distincion de costos por actividad esta ordenada por la Ley 142 en el articulo 91,
cuando establece: “Para establecer las formulas de tarifas se calculard por separado,
cuando sea posible, una férmula para cada una de las diversas etapas del servicio”.

A su vez, la Ley 143 distingue con toda nitidez la comercializacion de electricidad de las
otras actividades relacionadas con este servicio, articulos 1°,7°y 74°.

Para efectos de hacer la comparacién de eficiencia relativa de las empresas, se
conformaron dos universos, como antes se indico. El criterio utilizado en la division de los
mercados del pais para efectos de comparacion es la mediana con relacion a la Escala, es
decir, al Numero de Facturas. Esto arroj6 como resultado un universo A en el que se
comparan Meta, Cundinamarca, Guajira, Magangué, Tulua, Caqueta, Choco, Pereira, Huila,
Cordoba, Cauca, Quindio, Sucre y Electrocesar, y un universo B en el que se comparan
Caldas, EPSA, Tolima, Norte de Santander, Narifio, Boyaca, Bolivar, Medellin, Bogota,
Cali, EADE, Santander y Atlantico.

La metodologia utilizada por la CREG, contenida en el Anexo 2 de la resolucién 31 de
1997, toma en cuenta los criterios de densidad, escala y productividad de mano de obra,
dado que en la actividad de comercializar electricidad se presentan economias de
aglomeracion y de escala, y de otra parte reconoce que la situacién actual de las empresas
difiere entre ellas en materia de productividad.

La densidad del mercado de una electrificadora, que es una variable inversa con relacién
la dispersion, es relevante en la determinacion del costo base de comercializacién. Mienjfas
mas baja sea la densidad, o lo que es lo mismo, mas alta sea la dispersién de un mergad /
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seleccionado de un mismo universo comparativo de empresas, mas alto es su Costo Base
de Comercializacién por factura (Co*), al considerar constantes otras variables.

El criterio de economias de escala significa que el efecto parcial de un mayor nimero de
facturas es un menor costo eficiente de comercializacién por factura, por lo cual los
usuarios deben beneficiarse de esa economia. Asi lo ordena el numeral 7° del articulo 2°
de la Ley 142.

El nimero de facturas por empleado como criterio de productividad incorporado en la
metodologia, significa que mientras mas alto sea ese niamero con respecto al que exhiben
otras empresas de su universo comparativo, mas eficiencia relativa, con relacion a ésta
variable, exhibe la empresa en consideracion. Por lo tanto, asumiendo constantes las
demas variables, menor sera su costo.

De acuerdo con los criterios antes expuestos, y tomando en cuenta diferentes universos de
empresas, se determind el costo base de comercializacién por factura para cada empresa,
gue le permita realizar esa actividad en forma eficiente, teniendo presente, ademas, que
s6lo los costos asociados con la atencion de la clientela conforman el componente de
comercializacién. Esto es valido para todos los comercializadores, puesto que la
metodologia es de aplicacién general.

Ese costo base de comercializacién por factura, concepto que en la formula de costos de
comercializacion prevista en el numeral 2.6 del anexo uno de la resolucién 31 de 1997 se |
denota como Co*, es un parametro de la formula. Esta féormula en conjunto determina el
costo de comercializacion de la respectiva empresa en cada periodo, a la variacion
acumulada en el indice de productividad del sector eléctrico. Para el primer periodo de
regulacion de 5 afios, esta variacion es del 1% anual. De esa manera se cumple el
mandato legal, contenido en el articulo 87 numeral 1° Ley 142, segln la cual los aumentos
de productividad deben distribuirse entre la empresa y los usuarios, tal como ocurriria en un

mercado competitivo.
8.3 Alcance del estudio de costos de comercializacion suministrado por cada empresa:

a) De acuerdo con la resolucion CREG-112 de 1996, se solicitd un estudio sustentado y
verificable de los costos de comercializacion de cada empresa, estudio al cual se atuvo la
Comisién, tomandolo como cierto y serio respecto al nivel y composicién de esos costos.
Por tanto, la veracidad o exactitud de la informacion suministrada por la empresa, no ha
sido puesta en tela de juicio por la Comision, la cual presume la buena fe de todas las
personas que adelantan gestiones ante ella, tal como lo dispone el articulo 83 de la
Constitucion. Asi estaba previsto adelantar la actuacién administrativa correspondiente,
segun el articulo 13 de la resolucién 112 de 1996.

Con base en la metodologia prevista en la resolucién 31 de 1997 para determinar el costo
de comercializacion, tras asumir como cierto, verificable y sustentado el costo que presenté
cada empresa, el andlisis comprende una depuraciéon de algunos rubros tales como el
margenes de comercializacion, retornos del capital y margenes para cubrir riesgos en
general, con la finalidad de hacer comparables distintos costos de las empresas de un
mismo universo, sin que ello implique dejar de lado esos rubros de costos, puesto que
finalmente la metodologia los reconoce, aunque bajo un criterio objetivo, uniforme y neutral
de eficiencia, como lo ordenan las leyes. Este criterio esta constituido por el margen del
15% sobre el costo de comercializacién eficiente obtenido para cada comercializador, tal
como esta dispuesto en el numeral 2° del Anexo 2, resolucién 31 de 1997. En este orden
de ideas, la actuacion de la Comisibn no estuvo orientada a establecer si los costos
presentados por las empresas, en general, eran 0 no ciertos, dada la presuncion de buena
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fe, sino a ponderarlos con criterios de eficiencia para autorizar que sdélo dentro de ese nivel
puedan trasladarse a los usuarios.

b) Como resultado de aplicar la metodologia descrita, el valor aprobado puede no coincidir
con el costo en que la empresa incurre para realizar la actividad de comercializacion,
cuando opera en condiciones de ineficiencia relativa frente a otras empresas comparables.

8.4 Sobre el argumento 6.1 de la recurrente:

No es cierto que la Resoluciéon 112/96 previera que la Comisién aceptaria, sin examen, el
Costo Base de Comercializacién que presentaran las empresas. El articulo 14 de esa
norma es claro cuando dispuso: “Consideraciones para /a decision. La Comision evaluara
los costos de comercializacion suministrados por cada prestador del servicio, teniendo en
cuenta los siguientes criterios: a) Forma de garantizar a lo largo del tiempo los beneficios
de la reduccién promedia de costos en las empresas b) Forma de incentivar al
comercializador a ser mas eficiente que el promedio y de obtener beneficios sobre la mayor
[ eficiencia. Con este fin se utilizaran metodologias de evaluacion comparativa de costos con
otros comercializadores o con grupos homogéneos de comercializadores y con los costos
histéricos de la misma empresa.”

También en forma explicita se indic6 como llegaria la CREG a fijar ese costo de
comercializacién base segun el anexo 2, numeral 2.6 de esa norma, que dice textualmente:
“2.6 Costos de comercializacién reconocidos.

Mediante este cargo se reconoceran los costos asociados con la atencién de los usuarios
regulados, con un esquema que incentive la eficiencia de las empresas, en la siguiente
forma”: (aqui se insert6 la formula)

“La variable explicativa mas importante en términos de Costos de Comercializacion es la
densidad de usuarios que presentan las diferentes comercializadoras. El grado de
concentracién de los suscriptores se traduce en economias de aglomeracién que
determinan en gran parte el costo de prestacién del servicio suplido por el comercializador.
Una segunda variable explicativa es el nimero de suscriptores, puesto que hay economias
o de escala en los procesos de recaudo. ” . . .

Mas adelante dice: “Los costos de comercializacion para el afio base ( afio 0 ) deberan ser
propuestos a la CREG por cada una de las empresas con su debida justificacién, de modo
gue este costo refleje la situacion de eficiencia actual de las empresas. Acto seguido /a
CREG, con base en esta informacion estimara para cada qrupo el costo de eficiencia de

clientela de partida. ”

“Los ajustes por incrementos de eficiencia seran los que uniformemente lleven el costo de
eficiencia en comercializacién a los valores finales presentados anteriormente.” (Se ha
subrayado).

De la simple lectura de este numeral se desprenden dos hechos incontrovertibles: que
desde la Resolucién 112/96 se pidié a las empresas que hicieran una propuesta de costos
de comercializacion para el primer afio y que a renglén seguido se advirti6 que la CREG
finalmente aprobaria el costo comparando la eficiencia de las empresas. No se sabe
entonces con base en qué pueda sostener la recurrente que la CREG ofrecié aceptar lo
gue cada empresa propusiera. Nada en la resolucion CREG-112 de 1996 lleva a considerar
gue los costos que proponian serian obligatoriamente aprobados. Como lo dice el recurso::
“EMCALI interpretdé que tal informaciéon no seria materia de discusiéon”. Es decir, EMCALII
entendié eso pero la resolucién no lo decia.

8.5 Con respecto a los puntos 6.3 y 6.7.2. planteados por la recurrente: /
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Tampoco se observa asidero para afirmar reiteradamente la ausencia de una metodologia
para calcular los costos base, puesto que en el mismo numeral transcrito se indican las dos
variables principales (densidad y escala) a considerar por la CREG tomando los datos que
le suministraran las empresas y se anticip6é que las empresas se agruparian en dos grupos.
La recurrente argumenta que la metodologia no se divulgd y que por tanto ninguna
empresa puede aplicarla. Lo primero no es cierto puesto que, como se transcribe, la CREG
fijo las bases de la metodologia en la propia Resolucion 112/96. Adicionalmente, mediante
aviso de prensa publicado el 26 de diciembre de 1996 en el peridédico El Tiempo, pagina
Il B, la Comisién inform6é ampliamente a las empresas del sector eléctrico y al publico en
general, sobre las decisiones adoptadas por la Comision en relaciéon con el tramite que
llevaria a cabo para la aprobacion de la férmula tarifaria general y de la metodologia
aplicable a cada prestador del servicio para calcular el costo de prestacion del servicio de
electricidad, y cité a las empresas comercializadoras y a los terceros interesados, como son
los usuarios del servicio de electricidad, en las decisiones que se adoptarian, para que, si
asi lo deseaban, se hicieran parte en dicha actuaciéon y presentaran las observaciones
escritas que estimaran convenientes sobre la metodologia prevista para la determinacion
de los costos eficientes de prestacion del servicio y sobre los costos de distribucién en el
nivel | de tensién y comercializacion de electricidad en el Sistema Interconectado Nacional,
en areas no interconectadas, y de comercializaciéon de Gas Propano (GLP).

De nuevo, mediante aviso de prensa publicado el dia 2 de febrero de 1997 en la pagina 6D
del diario El Tiempo, la Comisién informd sobre la actuacion que adelantaba la comisién en
esa materia, y puso en conocimiento del publico en general la decision adoptada por la
resolucion CREG-007 del 29 de enero de 1997, mediante la cual se ampliaron los plazos
contenidos en el cronograma establecido en el articulo 6° de la Resolucion CREG-112 de
1996 respecto de las empresas que prestan el servicio de electricidad en el Sistema
Interconectado Nacional, para la aprobacion de los parametros de célculo de los costos de
comercializacién de cada prestador del servicio.

Segun lo dispuesto por la resolucion CREG-007 de 1997, el plazo para que las empresas
comercializadoras presentaran la informacion sustentada y verificable sobre los costos
eficientes de comercializacion, vencid el 14 de febrero de 1997. De acuerdo con lo
dispuesto por los articulos 14 y 28 del Cédigo Contencioso Administrativo, 107 y 124 de la
Ley 142 de 1994, y 1° de la resolucion CREG-007 del 29 de enero de 1997, la Comision
citd_nuevamente a los usuarios y a los terceros interesados en las decisiones que se
adoptarian, para que, si asi lo deseaban, se vincularan a la actuacién y presentaran las
observaciones escritas que estimaran convenientes sobre la metodologia y sobre los
costos de comercializacion y distribucién en el nivel I de tensién, del servicio de electricidad
en el Sistema Interconectado Nacional, a mas tardar el 14 de marzo de 1997. Los
comercializadores también podrian, hasta esa fecha, presentar observaciones sobre los
criterios y metodologia prevista para determinar los costos eficientes de prestacion de
servicio. Todo lo anterior se informé publicamente en el periédico El Tiempo pagina 14B, el
dia 13 de marzo de 1997. Vencido el plazo del 14 de marzo de 1997, la Comisién, teniendo
en cuenta tanto su propio criterio como las observaciones presentadas, procedié a evaluar
la informacién, y el 4 de abril de 1997 expidié la resolucion CREG-031 en cuyo Anexo
Numero Dos establecié la metodologia definitiva para la fijacion del Costo Base de
Comercializacién, la cual incluye la adopcién de la técnica Analisis Envolvente de Datos
para efectuar la evaluacion comparativa entre los comercializadores de un mismo universo.
Un documento con la respuesta a las observaciones realizadas por las empresas sobre la
metodologia de férmulas tarifarias planteada en la Resolucién 112 de 1996, incluyendo lo
relativo a los costos de comercializacion, se hizo llegar a todos los comercializadores a
través de la Circular No. 14 del dia 29 de abril de 1997.

En cuanto a lo segundo que dice la recurrente, vale decir, que las empresas no podian
aplicar una metodologia que no conocian, lo crucial es indicar que la metodologi
finalmente establecida en la resolucion CREG-031 de 1997 es para que la CREG } uge,

[
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como lo hizo, tomando los datos recibidos, las propuestas de costos iniciales que le
hicieran las empresas y ella, como Autoridad legalmente investida de la facultad para fijar
las formulas tarifarias, estableciera los valores. En consecuencia, el comercializador no
requeria conocer previamente la metodologia finalmente adoptada por la CREG, pues el
costo que debia presentar ante la Comisidn, no es el que resulta de la metodologia, sino el
gue refleja en cada empresa sus costos actuales, independientes de cualquier evaluacion
comparativa. Es claro que corresponde a la CREG fijar metodologias para establecer
tarifas para los usuarios regulados (Ley 143 como funciones de la CREG: “Articulo 23 e.
Definir la metodologia para el céalculo de las tarifas aplicables a los usuarios regulados del
servicio de electricidad.”) y que el componente de comercializacién debe tratarse por
separado, al punto que la misma ley establece criterios concretos para los cargos de
distribucion y de transporte y, de otra parte, permite delegar en las empresas la fijacién de
lo correspondiente a comercializacion si decide aplicar el régimen de libertad regulada pero
en este caso se requiere la fijacion de una metodologia por parte de la CREG, segun el
articulo 8° de la Ley 143. Dentro de los parametros legales enunciados principalmente en el
articulo 44 de la misma ley, la CREG es autbnoma en este aspecto y al recurrir al
procedimiento dispuesto en la Resolucién 112/96 sometié los criterios metodoldgicos al
examen de los interesados, incluyendo las empresas prestadoras, sin que por ello
renunciara a sus atribuciones, siempre dentro de los parametros fijados por el Legislador,
como se expresa en el articulo 1 1° de dicha Resolucién. Con respecto a la confidencialidad
practicada por la CREG, ésta se ha limitado a mantener en el anonimato el hombre de las
empresas asociadas con los datos utilizados.

8.6 No es cierta la afirmacion de la recurrente de que la CREG haya cambiado de
“legislacién” o de opinibn con respecto a los costos asignables a la comercializacion,
porque los propésitos de la Resolucion 38/96 sobre los estudios de viabilidad empresarial
son muy diferentes a los de las Resoluciones que fijan componentes tarifarios. El articulo
181 de la Ley 142 de 1994, obligd a las empresas prestadoras del servicio eléctrico, a
realizar estudios sobre su viabilidad empresarial antes del Il de enero de 1997 (el plazo lo
amplié la Ley 286 de 1996), conforme a la metodologia que adoptara la CREG, lo que se
hizo mediante Resolucién 38/96. Se indicaron alli criterios genéricos para agrupar los
activos, pasivos, ingresos y gastos en forma que permitiera examinar “la capacidad que
tiene una empresa para cumplir con su obligaciones actuales y para generar los recursos
gue permitan realizar las inversiones que se necesitan para garantizar un nivel adecuado
de servicio a los usuarios finales, al mismo tiempo que se genera la rentabilidad adecuada
para remunerar las inversiones realizadas.”(Articulo 1°) De manera similar se definié en
este articulo el concepto de “viabilidad de una actividad” .

El propésito de tal metodologia era entonces especifico: encontrar si cada empresa y cada
actividad, tiene o no capacidad a la fecha de elaboracién del estudio para cumplir con los
objetivos legales y estatutarios. Se enfatiza que en este caso se requeria conocer el estado
real de cada empresa y actividad y a una fecha concreta, razén por la cual era
indispensable incorporar, en el caso de los costos, la totalidad de los realmente incurridos
para poder realizar un examen de la situaciéon. Muy distinto es el propésito de solicitar, para
efectos tarifarios, como lo hizo la resolucibn CREG-112 de 1996, especial para esta
materia, la informacién que permita establecer los costos de eficiencia para desarrollar una
actividad, por ejemplo la de comercializacién, porque justamente, por mandato legal, a los
usuarios no pueden cobrarse los costos en que una empresa incurra Sin0 Unicamente los

de eficiencia.

De alli que no pueda afirmarse que la CREG cambi6é de opinion o que modificé la
regulacion. No debe perderse de vista que la metodologia para conocer el estado de una
empresa no puede ser igual a la que tenga como objetivo fijarle los costos racionales qui
puede trasladar a los usuarios a través de la tarifa, cuando opera bajo condiciones
eficiencia.
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8.7 Es cierto que para la recurrente se fij6 un Costo Base de Comercializacion inferior al
gue ella misma calculé, porque la CREG tiene la obligacion de proteger a los usuarios
regulados con tarifas que recuperen los costos eficientes de prestacion del servicio, como
lo disponen los articulos constitucionales 365 y 367, el 87 de la Ley 142 de 1994 y el 44 de
la Ley 143 de 1994, entre varios otros. Pero pretender, como lo hace la recurrente, que
todos los costos en que incurra una empresa deben trasladarse al usuario a través de la
tarifa, seria desconocer abiertamente la exigencia superior que busca que se paguen
solamente aquellos costos que se darian en un mercado competitivo. De prosperar la tesis
de la recurrente, no harian falta ni reglas ni autoridades en materia tarifaria y bastaria que
alguien estableciera la veracidad de los gastos de las empresas para que éstas los
convirtieran en tarifas, cualquiera sea la gestién de las empresas.

8.8 No es cierto, como lo afirma la recurrente, que la CREG se abstuvo de disefiar un plan
de ajuste para los Costos de Comercializacion. Lo anunciado en la Resolucién 112/96 en el
articulo 16 citado en el considerando 7.1 y en el numeral 2.6 del Anexo 2, es bien claro en
‘ sefialar que habra un ajuste durante los cinco afios para que el Costo Base o inicial vaya
- progresivamente alcanzando el costo final o Ultimo de los cinco afios. Al parecer la
recurrente busca el plan de ajuste en la Resoluciébn 57/97 y al no encontrarlo concluye
erradamente que no existe, ignorando que ésta no es sino una de las normas regulatorias
gue le aplican y que se refiere exclusivamente al primer afio del costo de comercializacion
de EMCALLI, razén por la cual no podria haber sido objeto de una resolucion general sino
individual. En el anexo 2, numeral 2.6 de la Resolucion 031/97 se prevé el ajuste. La propia
recurrente lo reconoce cuando en otra de sus manifestaciones de inconformidad arguye
gue la CREG fue facilista al adoptar un indice por productividad para efectuar el ajuste
anual, desconociendo que disefiar un mecanismo para elevar la productividad es otro
elemento de la estructura tarifaria que debe definir la CREG, como se lo ordena, entre
otros, el articulo 87, numeral 1 cuando dispone “que las férmulas tarifarias deben tener en
cuenta no solo los costos sino los aumentos de productividad esperados, y que éstos deben
distribuirse entre la empresa y los usuarios, tal como ocurriria en un mercado competitivo”.
Aunqgue en la resolucién CREG-112 de 1996 se propuso una férmula inicial para el costo de
comercializacion en la cual la gradualidad quedaba determinada por los valores de Co al inicio
del periodo regulatorio y Cf al final del mismo, la resolucion CREG-031 de 1997 opté por
modificar la forma matematica de establecer la gradualidad fijando una pendiente en la
b ecuacion lineal en vez del valor final Cf. La pendiente se determiné como la variacion
acumulada en el Indice de Productividad del Sector Eléctrico, desde la vigencia de la formula
tarifaria especifica de cada empresa. Para el primer periodo de regulacion, esta variacion se
fij6 en el 1% anual, el cual implica un criterio prudente de exigencia a las empresas. En la
forma como la recurrente trata en su argumento este factor de productividad, lo confunde con
un impuesto, por el hecho de que cita el articulo 338 constitucional que sefiala las reglas
sobre la tributacion, sin ninguna relevancia con la resolucién objeto del recurso.

8.9 En cuanto la gratuidad en la prestacién del servicio, prohibida claramente por la
Constituciéon y la Ley, no se ve por parte alguna a qué gratuidad alude la recurrente, puesto
gue esta impugnando una parte de una férmula tarifaria que obliga a efectuar unos cobros a
los usuarios regulados, por venderles energia, sin exceptuar a ninguno.

8.10 Respecto de la suficiencia financiera, la recurrente confunde, en primer lugar, el
concepto mismo en el sentido en que lo definen las leyes 142 y 143 de 1994, con una facultad
gue no existe en la ley para ninguna empresa de servicios publicos de trasladar
indiscriminadamente a los usuarios cuantos gastos realice una empresa. Ya se ha dicho que
por mandato expreso constitucional, el servicio eléctrico, como los deméas de su clase, tienen
que ser prestados de manera eficiente, y eficiencia implica seleccionar niveles de costos para /
autorizar Unicamente los que sean racionalmente necesarios para prestar el servicio. Este /
criterio lo refleja la ley al anticiparse incluso al eventual conflicto entre eficiencia y suficiencia
financiera, para lo cual indica cémo resolverlo al decir textualmente en el numeral 7 del
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articulo 87 de la Ley 142 de 1994: “ Los criterios de eficiencia y suficiencia financiera tendran
prioridad en la definicién del régimen tarifario. Si llegare a existir contradiccién entre el criterio
de eficiencia y el de suficiencia financiera, debera tomarse en cuenta que, para una empresa
eficiente, las tarifas econémicamente eficientes se definiran tomando en cuenta la suficiencia

financiera.”

8.11 No puede la CREG, al establecer los costos de comercializacion, sustituir las previsiones
constitucionales y legales en materia de subsidios. Precisamente todos los articulos que la
recurrente cita en su memorial apuntan a que la nueva normatividad sobre el tema se basa en
gue las fuentes de los subsidios son recursos publicos, contribuciones cobradas a ciertos
usuarios y aportes de los presupuestos oficiales. En tal sentido se consideran irrelevantes
para la impugnacion argumentos como los utilizados por la recurrente relacionados con los
montos por concepto de subsidios, porque tales asuntos competen de manera exclusiva a los
Gobiernos Nacional, Municipal o incluso Departamental, pero no a la autoridad competente
para sefialar las férmulas tarifarias.

- 8.12 Sobre la mencién que hace la recurrente de las pérdidas, cabe anotar aqui que este
aspecto no es materia del acto impugnado, que es la resolucion CREG-057 de 1997. Esta
Ultima tan solo fija el Costo Base de Comercializacién para EMCALI.

8.13 La demostracion de la aplicabilidad del método se fundamenta en que éste ya ha sido
aplicado para fines regulatorios en el sector energético en otros paises. Su aplicabilidad no
esta relacionada con determinadas condiciones de competencia en el mercado.

8.14 No es relevante invocar las reglas de interpretacion contenidas en la Ley 143 de 1994,
como lo pretende la recurrente, por el hecho de que se introduzca una metodologia de
analisis comparativo, porque, como se ha sefialado, la Ley 143 justamente obliga a fijar las
férmulas tarifarias teniendo en cuenta, entre otros factores, los costos de empresas mas

eficientes.

8.15 Sobre las pruebas:

a) Tal como se indicé en el numeral 8.3 de esta resolucién, la tarea de la Comisién en esta
L‘ actuacion, no se dirigié a verificar si los costos presentados por las empresas eran 0 no
ciertos, pues la CREG no ha cuestionado los datos suministrados por la empresa y sobre
ellos presume la buena fe. El célculo de Co* para cada comercializador se efectuo
aplicando la metodologia contenida en la resolucion CREG-031 de 1997 en concordancia
con lo previsto en la resolucién CREG-112 de 1996, y la informacion pertinente, incluyendo
la del Comercializador, pero ademas la de las empresas que constituyen parte del mismo
universo comparativo. Esto explica, entre otras razones, que el valor de Co* aprobado por
la CREG difiera del valor propuesto por el Comercializador. En la medida en que éste sea
menos eficiente que otro Comercializador en su mismo grupo, el valor propuesto por el
primero debe reducirse hasta un valor eficiente. Esta es la légica basica del método
adoptado en la Resolucion CREG 031 de 1997 para establecer el Costo Base de

Comercializacion.

b) Las pruebas documentales solicitadas por la empresa ya fueron tenidas en cuenta y
valoradas oportunamente por la Comisién como parte de la evaluaciéon que condujo a la
aprobacion del costo base de comercializacion de EMCALLI, en la medida en que ellas son

relevantes para los fines del recurso. /
/

. - - - -, . .l
¢) En cuanto a la prueba que solicita de realizar una inspeccion en las dependencias de esa/
empresa para verificar lo afirmado por ella y constatar que los costos de comercializacion
reportados son reales, de nuevo debe indicarse que no es objeto de controversia la
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veracidad y exactitud de los costos suministrados por la empresa. El andlisis de la
Comisién tiene por objeto evaluar el nivel de eficiencia relativa de tales costos.

En consideracion a lo anterior,
RESUELVE:

Articulo lo. No revocar la resolucion CREG-057 de 1997, la cual se confirma en todas y
cada una de sus partes.

Articulo 20. Notificar la presente resolucion a EMPRESAS MUNICIPALES DE CALI
“EMCALI" E.I.C.E y hacerle saber que contra lo dispuesto en este acto no procede recurso

alguno por la via gubernativa.

Articulo 30. Esta resolucién rige desde la fecha de su notificacion y debera publicarse en
el Diario Oficial.

Dado en Santafé de Bogota, a los

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE,

I

EDUARDO AFA OR IRIARTE
Director Ejecutivo

y Energia.
Presidente
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