Republica de Colombia

Ministerio de Minas y Energia

COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

RESOLUCION No. 154 DE 2019

( 15 yov. 208 )

Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion
CREG 101 de 2019 por la cual se decidié la actuacién administrativa
adelantada para establecer plenamente la existencia del incumplimiento grave
e insalvable en la puesta en operacion del Proyecto Hidroeléctrico Ituango,
determinar sus consecuencias y garantizar el derecho de defensa de Empresas
Publicas de Medellin, EPM ESP.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

En ejercicio de las atribuciones legales, en especial las conferidas por las
Leyes 142 y 143 de 1994, y en desarrollo de los Decretos 1524 y 2253 de
1994 y 1260 de 2013 y

CONSIDERANDO QUE:

A. ANTECEDENTES

En aplicacién del mecanismo del Cargo por Confiabilidad, en el afio 2008, la
Comisién convoco una subasta para asignacién de obligaciones de energia firme
a plantas con periodo de construccion superior al periodo de planeacion, GPPS,
la cual fue administrada por la empresa XM S.A. E.S.P., como lo ordena la
Resolucion 071 de 2006. En esta subasta participd el proyecto Hidroeléctrico
Pescadero-Ituango, para lo cual declar6 los siguientes parametros: la topologia
de la planta, el IHF, la eficiencia, capacidad efectiva neta de 1.200 MW, caudal
medio mensual, embalse, capacidad maxima del arco generacién. Asi mismo, el
proyecto declaro y se le verificé una ENFICC de 23.459.253 kWh/dia.

Como resultado de la subasta, el proyecto Pescadero Ituango obtuvo
asignaciones de Obligaciones de Energia Firme, OEF, por 1.085 GWh/afno con
inicio de periodo de vigencia de la obligacion, IPVO, 1 de diciembre de 2018, y
terminaciéon de dicho periodo en el afio 2038, y Cargo por Confiabilidad de
13,998 USD/MWh.

En el 2012, la Comisién convocd una subasta para asignaciéon de obligaciones
de energia firme a plantas con periodo de construccion superior al periodo de
planeacién, GPPS, para el periodo 2021-2022, en la cual el proyecto Pescadero
Ituango obtuvo OEF por 3.482 GWh/ano, con inicio de periodo de vigencia de la
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Obligacion, IPVO, 1 de diciembre de 2021 y terminacion de dicho periodo en el
afio 2038, Cargo por Confiabilidad de 17,70 USD/MWh.

En el ano 2013, la construccién, operaciéon y mantenimiento de la planta y las
asignaciones de OEF asignadas al proyecto Pescadero Ituango en las subastas
para plantas GPPS del 2008 y del 2012, fueron cedidas a Empresas Publicas de
Medellin E.S.P., por quien hasta el momento era el responsable del proyecto:
EPM ITUANGO S.A. E.S.P.

Conforme a lo definido en el articulo 8 y el Anexo 1 de la Resoluciéon CREG 071
de 2006, el ASIC contratdé a la firma Deloitte para hacer la verificaciéon del
cumplimiento de las obligaciones de construccion y puesta en operacion. El 22
de octubre de 2018, la CREG recibié el informe final correspondiente al primer
semestre del anno 2018, emitido por el auditor del proyecto, la firma Deloitte. En
el informe, después de presentar unos antecedentes, el auditor hace un recuento
de las actividades desarrolladas en el proceso de verificacién, destaca los
elementos de informacion que fueron requeridos y no fueron entregados por
parte de EPM, y hace referencia a los comentarios formulados por EPM frente al
informe preliminar. Finalmente, el auditor presenta la siguiente conclusion:
“Teniendo en cuenta lo anterior, a partir del resultado del procedimiento alterno
de auditoria de confirmacién y en ese sentido las manifestaciones del gestor del
- proyecto, conforme con lo indicado en el articulo 17 de la Resoluciéon CREG 061 de
2007 (que modifica la Resoluciéon CREG 071 de 2006), se presenta un atraso
importante frente a la fecha del Inicio del Periodo de vigencia de la Obligacion-
IPVO- (1 de diciembre de 2018), lo cual, conforme a la regulaciéon aplicable,
constituye incumplimiento grave e insalvable.”

Recibido el informe del auditor del proyecto, atendiendo a las conclusiones del
mismo y a lo previsto en la regulacion, mediante auto de 6 de noviembre de 2018,
la Direccion Ejecutiva de la CREG inici6 una actuacién administrativa “con el
objeto establecer plenamente la existencia del incumplimiento grave e insalvable
del proyecto Hidroeléctrico Ituango, el cual esta siendo adelantado por Empresas
Publicas de Medellin EPM SA ESP y determinar las consecuencias respecto de las
obligaciones de energia firme (OEF) asignadas con inicio de vigencia 2018 y de las
obligaciones de energia firme (OEF) asignadas con inicio de vigencia 2021.” "

Surtido el tramite de la actuacién administrativa de que tratan los articulos 106
y siguientes de la Ley 142 de 1994, la Comision de Regulacion de Energia y Gas
en sesion 940 de 30 de agosto de 2019, aprobd expedir la Resoluciéon CREG 101
de 2019 por la cual se decide la actuacién administrativa adelantada para
establecer plenamente la existencia del incumplimiento grave e insalvable en la
puesta en operacion del Proyecto Hidroeléctrico Ituango, determinar sus
consecuencias y garantizar el derecho de defensa de Empresas Publicas de
Medellin, EPM ESP. La resolucion establecié que se habian configurados los |
supuestos del incumplimiento grave e insalvable de la OEF con IPVO diciembre
1 de 2018 y, como consecuencia, declar6 la pérdida de la obligacion y de la
remuneracion correspondiente, y ordend la ejecucion de la garantia. Con |
respecto a la OEF con IPVO 1 de diciembre 2021 determiné que, a la fecha y

! 5

LY



154

RESOLUCION No. DE __ 15 NOV. 203 HOJA No. 3/13

Por la cual se resuelve el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion CREG 101
de 2019 por la cual se decididé la actuacidn administrativa adelantada para establecer
plenamente la existencia del incumplimiento grave e insalvable en la puesta en operacién del
Proyecto Hidroeléctrico Ituango, determinar sus consecuencias Yy garantizar el derecho de
defensa de Empresas Publicas de Medellin, EPM ESP.

como resultado de la actuacion, no se habia establecido el incumplimiento grave

e insalvable. Adicionalmente, ordené la realizacién de la auditoria de que trata

el articulo 8 de la Resoluciéon CREG 071 de 2006 para las OEF con inicio del
periodo de vigencia de obligacién en diciembre de 2021. 4

Mediante oficio E-2019-10300 de 26 de septiembre de 2019, EPM E.S.P.
interpone recurso de reposiciéon contra la Resolucion CREG 101 de 2019,
solicitando: 1) Revocar el articulo 2 de la Resoluciéon CREG 101 de 2019, y en su
lugar declarar que el atraso del proyecto Hidroeléctrico [tuango no se considera
incumplimiento grave e insalvable; 2] Revocar el articulo 4 de la Resolucion
CREG 101 de 2019, y en su lugar no ordenar la ejecuciéon de la garantia de
construccion y puesta en operacion del proyecto Hidroeléctrico Ituango, asi como

declarar que el proyecto mantiene sus obligaciones de energia firme con vigencia.

1 de diciembre de 2018 al 30 de diciembre de 2038 por 1085 GWh/ano; 3)
Adicionar a la Resolucién CREG 101 de 2019, para pronunciarse expresamente
sobre la peticion presentada mediante comunicacion EPM
2018013001300164604 de 14 de agosto de 2019, en el sentido de permitir
cumplir las asignaciones de Obligaciones de Energia Firme para la vigencia 1 de
diciembre de 2021 al 30 de noviembre de 2038, con el numero de unidades de
generacion necesarias para producir la energia firme.

B. RECURSO DE REPOSICION
EPM E.S.P. sustenta su recurso con los siguientes argumentos:

Reitera que respecto de las Obligaciones de Energia Firme -OEF- asignadas en
la subasta de 2008 y con IPVO 1 de diciembre de 2018, el incumplimiento no es
insalvable, porque el cumplimiento de las OEF es posible a través de anillos de
seguridad, aclarando que no han pretendido el cumplimiento de las OEF
asignadas en la subasta de 2008 durante (20) anos de su vigencia mediante
anillos de seguridad, lo cual, reconocen, seria claramente contrario a la
regulacion, pues se estaria vulnerando el objetivo de contar con un activo nuevo
de generacion que cumpla con las condiciones exigidas por la CREG para ser

asignado en una subasta de cargo por confiabilidad. Segan EPM, lo que se busca

es que, mientras el proyecto entra en operacion comercial, la energia
correspondiente a las OEF pueda ser entregada por los anillos de seguridad.

Asi mismo, manifiesta que en la Resolucion CREG 101 de 2019, la Comisioén no
se pronuncio6 expresamente sobre la peticién presentada mediante comunicacion
EPM 201801300165604, con radicado CREG E-2018-014070 del 28 de
diciembre de 2018, en el sentido de “Permitir cumplir las asignaciones de
Obligaciones de Energia Firme para la vigencia 1 de diciembre de 2021 al 30 de

noviembre de 2038 con el numero de unidades de generacion necesarias para |
producir la energia firme asignada”. Asi mismo, indicé que a partir‘'de la

Resolucién CREG 103 de 2018 se produjo un cambio regulatorio importante, en
el sentido de definir que la energia firme para el cargo por confiabilidad de las
plantas hidraulicas nuevas seria la ENFICC Base, esto es 100% PSS, en lugar

de la ENFICC 95 % PSS, decisidén que, segun EPM, tiene “implicaciones profundas |
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y de cardcter estructural para el Proyecto Hidroeléctrico” Ituango en el sentido
que, si bien el proyecto hidroeléctrico Ituango declaré en el afio 2008 las 4
unidades que en su momento le aportaban energia firme al sistema, bajo las
condiciones actuales, la 4 unidad ya no es necesaria. ‘

C. ANALISIS DE LA CREG

1. Frente al argumento de que el incumplimiento de las OEF de 2018 no
es grave e insalvable porque pueden utilizarse los anillos de seguridad.

En la actuacion administrativa y al presentar el recurso, EPM ha manifestado
que el incumplimiento que presenta el Proyecto Hidroeléctrico Ituango respecto
de las OEF con IPVO 2018 “no es insalvable porque el cumplimiento de las
obligaciones de energia firme es posible a través de anillos de seguridad”. El
recurso cita el Documento CREG 043 de 2006 y manifiesta que, desde los
origenes del cargo, el proposito del mismo era generar la cobertura a la démanda
en condiciones criticas, pero que “.. para tal propésito no necesariamente la
energia tenia que ser procedente de su propia planta de generacién sino que podia
acudir a una serie de anillos de seguridad que puso a su servicio la regulacién.”.
Asegura también el recurso que la principal obligacién es “energética”, lo cual
sustenta citando las definiciones de cargo por confiabilidad y de obligacién de
energia firme de la Resolucién CREG 071 de 2006 y el documento elaborado por
el sennor Camilo Quintero.

Al respecto, debe reiterarse que el mecanismo del Cargo por Confiabilidad fue
adoptado mediante la Resolucion CREG 071 de 2006, y su funcionamiento y
alcance se rige por lo dispuesto en ella y en las demas resoluciones vigentes que
la han modificado o complementado. En consecuencia, el alcance de las
obligaciones adquiridas, de lo que es el incumplimiento grave e insalvable y del

uso que puede darse a los anillos de seguridad, se debe enmarcar en lo dlspuesto
en las resoluciones.

En cuanto a la obligacién que adquieren las plantas nuevas que participan
voluntariamente en una subasta del Cargo por Confiabilidad y obtienén
asignaciones de obligaciones de energia firme, el articulo 7 de la Resolucién
CREG 071 de 2006 sefiala expresamernte: :

“Articulo 7. Obligaciones adicionales para los agentes con plantas y/o
unidades de generacién nuevas o especiales. Ademas de las establecidas
en otros articulos de esta resolucion, los agentes con plantas y/o
unidades de generaciéon nuevas o especiales a quienes les hayan sido
asignadas obligaciones de energia firme, tendrdan las siguientes
obligaciones:

1. Poner en operacion comercial la planta y/o unidad de
generacién a mas tardar en la fecha de inicio del Periodo de Vigencia
de la Obligacion y con la ENFICC asignada en la Subasta.

2. Cumplir el cronograma de construccién o repotenciacién de la planta
y la Curva S.

R
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3. Pagar el costo de la auditoria establecida en el articulo 8 de esta
Resolucién, periédicamente en forma anticipada. El incumplimiento en el
pago de la auditoria, dard lugar a la ejecucion de la garantia a que se refiere
el numeral 4 de este articulo y la perdlda para el generador de la Obllgaaon
de Energia Firme y la remuneracién asociada a ella. -
4, Constituir y mantener vigente la garantia de cumplimiento de la fecha
de inicio de la operacién comercial de las plantas o unidades de generacion
en instalacién o por instalar o repotenciar con la ENFICC asignada en la
Subasta, y del pago de la auditoria. Estas garantias deben cumplir las
disposiciones contenidas en el Capitulo VIII de esta resolucion.

5. Haberse constituido en Empresa de Servicios Publicos con
anterioridad al plazo fijado por la CREG para el otorgamiento de las
garantz‘as exigibles para el cumplimiento de las Obligaciones de Energia
Firme.” (Destacado fuera del texto)

No hay duda entonces de que, ademas de las otras obligaciones que adquieren
quienes obtienen asignaciones de OEF, quienes representan plantas nuevas se
comprometen a poner en operacion la planta de generacion a mas tardar en la
fecha del inicio del periodo de vigencia de la obligacién. Si bien es cierto que una
de las obligaciones que se adquieren es de entrega de energia, y que la misma
regulacion prevé alternativas para que en caso de indisponibilidad o atrasos |
menores a un afno el agente pueda honrar la obligacion, también es claro que,
en el caso de plantas nuevas, ellas deben iniciar su operacion a mas tardar en
la fecha de inicio del periodo de vigencia de la obligacion, IPVO, o dentro del afrio
siguiente a dicha fecha. L e

No puede afirmarse, como lo hace el recurso, que la obligaciéon se limita a la
entrega de la energia para garantizar la confiabilidad, y que la obligacion es
independiente del activo mismo de generacion. El esquema del Cargo por
Confiabilidad se fundamenta en la existencia de las plantas con energia firme, y
sélo estas plantas pueden participar en las subastas y adquirir las OEF. Es por
esto que, cuando la planta atin no existe, una de las principales obligaciones que
se adquiere, ademas de la de entregar la energia, es la de poner en operacion el
proyecto con el cual se particip6 en el proceso de asignacioén, y no en cualquier |
momento, sino a mas tardar en la fecha del IPVO o dentro del afno siguiente a
dicha fecha.

En consecuencia con lo anterior, la regulaciéon definié expresamente uno de los
eventos de incumplimiento grave e insalvable justamente en funcion de la puesta
en operacion de la planta. La Resolucion CREG 071 de 2006 articulo segundo_
senala:

Incumplimiento grave e insalvable de la puesta en operacién de la planta:
Seran aquellos previstos en el Reglamento de Garantias de que trata el :
articulo 78 de la presente Resolucion.

El reglamento referido fue adoptado con la Resolucién CREG 061 de 2007 .y
sefala, en el articulo segundo, que incumplimiento grave e insalvable “Serdan los
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eventos de incumplimiento establecidos en el Articulo 13 del presente
Reglamento.”

El articulo 13 del reglamento de garantias defini6 expresamente qué eventos se
califican como incumplimiento grave e insalvable:

“Articulo 13. Eventos de incumplimiento. Constituyen eventos de
incumplimiento grave e insalvable los siguientes:

1. Incumplimiento Calificado de Cronograma que implique que la
puesta en operacion de la planta o unidad de generacién, ocurrira
en un plazo superior a un (1) anio contado a partir del IPVO.

2. Incumplimiento Calificado de Cronograma, que implique que la puesta
en operacién de la planta o unidad de generacién ocurrird en un plazo
inferior a un (1) ario, contado a partir del IPVO, y el Agente Generador o’la
Persona Juridica Interesada, una vez esté registrada como’ Agente
Generador ante el ASIC, no garanticen el cumplimiento de la Obligacion de
Energia Firme con un Contrato o Declaracion de Respaldo, de otra planta o

unidad de generacién. Este Contrato o Declaracién de Respaldo debe estar

registrado ante el ASIC a mas tardar dentro de los quince (15) dias
calendario siguientes a la fecha en que el CND reciba el correspondiente

informe del auditor y debe estar vigente desde el IPVO hasta la nueva fecha |

de puesta en operacion de la planta o unidad de generacion, certificada por
el Auditor.

3. Puesta en operacion de la planta o unidad de generaciéon con una |

ENFICC inferior a la asociada a la Obligacién de Energia Firme asignada,
calculada en la forma prevista en el Anexo 3 de la Resoluciéon CREG 071 de
2006 o aquellas que la modifiquen, adicionen o sustituyan.

4. El Agente Generador o la Persona Juridica Interesada no acredita
ante la CREG el ajuste o reposiciéon de las garantias conforme a lo
establecido en el presente Reglamento. '
) El Agente Generador o la Persona Juridica Interesada no acredita
ante el ASIC el pago de los honorarios del Auditor designado para verificar
el cumplimiento del cronograma de construccion o repotenciacién, o de

puesta en operacion de la planta o unidad de generacion, conforme a lo !

establecido en el presente Capitulo.” (Resaltado fuera de texto)

En el mismo sentido del numeral 1 de este articulo, el paragrafo del articulo 9
de la Resolucion CREG 071 de 2006 establece:

Paragrafo. En el caso del incumplimiento grave e insalvable que se

determina cuando el informe del auditor indica gue la puesta en operacion :

de la planta o unidad de generacion tendrd un atraso mayor a un _ano,

contado _a partir de la fecha de inicio del Periodo de Vigencia de la |
Obligacion, la CREG, con el propdsito de establecer plenamente la existencia |

del incumplimiento, determinar sus consecuencias y garantizar el derecho

de defensa de los afectados, agotara el tramite previsto en los Articulos 106
y ss. de la Ley 142 de 1994 y, en lo no previsto en ellos, aplicard las normas

de la parte primera del Cédigo Contencioso Administrativo que sean
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compatibles. En firme la decision definitiva sobre la actuacion y
determinada la existencia del incumplimiento, se comunicara la decision al
ASIC y este adoptara las medidas correspondientes de acuerdo con la
Resolucion CREG 071 de 2006 y las nomas que la modifi quen adzczonen o
sustituyan.” (Resaltado fuera de texto) , K

Como se observa, la regulacién define expresamente qué es, en el esquema del
Cargo por Confiabilidad, el incumplimiento grave e insalvable de las obligaciones
adquiridas cuando una planta recibe una asignacion de OEF. Por tanto,
conforme a lo prescrito en el articulo 28 del Cédigo Civil, no hay lugar a tomar
el sentido corriente de las palabras, sino que debe darse el significado dado en
la regulacion.

Conforme a las normas transcritas, hay incumplimiento grave e insalvable

cuando el proyecto presente un atraso superior a un ano respecto de la fecha de
inicio del periodo de vigencia de la obligaciéon. La regulacién no prevé para esta
situacion la posibilidad de aplicar excepciones o alternativas, como las que
pretende la empresa. Lo previsto en la regulacion para el caso en que el auditor
determine que hay un atraso superior a un ano es el desarrollo de una actuacion
administrativa, paragrafo del articulo 9 de la Resoluciéon CREG 071 de 2006, y
unas consecuencias si se establece plenamente la existencia del incumplimiento,
que estan definidas en el numeral 3 del articulo referido. '

“3.  Elincumplimiento grave e insalvable de la puesta en operacion de la
planta o unidad de generacién, dara lugar a:

a) La ejecucion de la garantia.

b) La pérdida para el generador de la asignacion de la Obllgaczon de
Energia Firme y la remuneracién asociada a ella.”

En la actuacion se confirm6 que el Proyecto Hidroeléctrico Ituango tiene un
retraso para su puesta en operacion de mas de un afio respecto del 1 de
diciembre de 2018, situacion que no ha sido desvirtuada por la empresa y que,
por el contrario, ha sido reconocida. Por tanto, el proyecto ha incurrido en
incumplimiento grave e insalvable y, en consecuencia, se aplican las
consecuencias previstas en la regulacion.

Sin embargo, en la actuacién y en el recurso, la empresa ha argumentado que,
en tanto que se puede cumplir con uno de los anillos de seguridad previstos en
la regulacion, el incumplimiento no es grave e insalvable. '

Al respecto se observa que, si bien es cierto que los anillos de seguridad estan
planteados como una alternativa para facilitar el cumplimiento de las OEF, taly
como lo indica el articulo 38 de la Resoluciéon CREG 071 de 2006, la forma en
gue sirven este proposito esta reglada por la misma resolucién, y no son de libre
aplicacion a la conveniencia de los agentes obligados. Concretamente, la
regulacién, al establecer las consecuencias del incumplimiento grave e
insalvable en el articulo 9 de la resolucién ya mencionada, no incluye en forma
alguna la posibilidad de utilizar los anillos de seguridad. Establece si dos
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consecuencias, y ninguna de ellas es la utilizacién de alguno de los anillos. Es
mas, tal y como se manifesté en la resolucion recurrida, el articulo excluye

expresamente la aplicacion de los anillos de seguridad cuando se presenta el :

incumplimiento grave e insalvable, al determinar en el numeral 4:

“Cuando la fecha de puesta en operacion de la planta determina por el
auditor sea posterior a la fecha de inicio de Periodo de Vigencia de la
Obligacién y no constituya incumplimiento grave e insalvable, el
agente debera garantizar el cumplimiento de su Obligacion de Energia Firme
a través de un contrato con uno o algunos de los anillos de seguridad,
vigente desde la fecha de inicio del Periodo de Vigencia de la Obligacién y
hasta la nueva fecha de puesta en operacion de la planta. La omision en la
obligacion de garantizar la Obligacién de Energia Firme a través de un
contrato con uno o algunos de los anillos de seguridad dard lugar a que el
incumplimiento se considere grave e insalvable con las consecuencias
previstas en el numeral 3 de este articulo.” (destacado fuera del ‘texto
original)

Lo definido en el articulo 9 de la Resolucion CREG 071 de 2006 es claro al indicar
los casos en los que procede y no procede la utilizacién de los anillos de
seguridad, y no pueden estos desconocerse, como lo pretende el recurso, bajo el
argumento de que el objetivo del esquema es brindar cobertura a la demanda,
que la obligacion principal es energética, y que ello se obtiene con cualquiera de
los anillos de seguridad. Menos aun, cuando ello conllevaria, ademas, el
desconocimiento de una obligacién clara y expresa que se adquirié al momentc
de participar en la subasta para plantas GPPS del afio 2008, conforme a lo
previsto en articulo 7 de la Resoluciéon CREG 071 de 2006, de poner en operacion
comercial el proyecto Pescadero Ituango el 1 de diciembre de 2018.

En cuanto a la valoracién que se hizo del documento suscrito por el serior Camilo
Quintero y de su declaracion, se reitera que las conclusiones presentadas en él
son contrarias a lo expresamente prescito en la regulaciéon vigente, por las
razones que se acaban de explicar, en al menos los dos aspectos principales qué
EPM sustenta con él: lo que es el incumplimiento grave e insalvable _en: el
contexto del esquema del Cargo por Confiabilidad, y la posibilidad ‘dé titilizar
anillos de seguridad cuando este incumplimiento se presenta.

En el ultimo aparte el recurso relacionado con el incumplimiento grave e
insalvable de la asignacién de OEF con [PVO 2018, reconoce que pretender que
la OEF se honre durante toda su vigencia con los anillos de seguridad seria
contrario a la regulacion “pues se estaria vulnerando el objetivo de contar con un
activo nuevo de generacion que cumpla las condiciones exigidas por la CREG para
sea asignado en una subasta del Cargo por Confiabilidad.” Se reconoce con ello
que la puesta en operacion de la planta es una obligacién principal que debe
cumplirse como parte de los compromisos adquiridos al obtener asignaciones en
la subasta, y con ello contradice el argumento planteado en el mismo recurso,
en el sentido de que la obligacion principal es la energia.

!
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2. La solicitud adicional a la Resolucién CREG 101 de 2019. Permitir el
cumplimiento de las asignaciones de Obligaciones de Energia en
Firme, para la vigencia 1° de diciembre de 2021 al 30 de noviembre
de 2038, con el nimero de unidades de generacion necesarias para
producir la energia firme asignada. '

En relacién con esta solicitud EPM, dentro de su recurso de reposicion,
manifiesta lo siguiente:

“Con fundamento en lo anterior, respetuosamente se solicita a la Comisién ponderar
los elementos presentados y dar respuesta a la peticiéon de ‘permitir cumplir las =
asignaciones de Obligaciones de Energia Firme, para la vigencia de 1° de diciembre
de 2021 al 30 de noviembre de 2038, con el numero de unidades de generacion
necesarias para producir energia firme asignada’ o en su defecto, aclarar que la
anterior solicitud no es objeto de una actuaciéon administrativa cuyo objeto sea
determinar la existencia de un incumplimiento grave e insalvable”

Frente a esta solicitud, se debe precisar que la Comision, dentro del tramite de
la actuacion administrativa que culminé con la expedicién de la Resolucion
CREG 101 de 2019, llevdé a cabo un analisis de estos elementos, el cual se
encuentra consignado en el numeral 4.2 de dicho acto administrativo. En dicho
numeral la Comisién expuso lo siguiente: ‘

“4.2 Incumplimiento de las OEF con IPVO 2021

En relacién con la OEF con IPVO 2021 y conforme a los articulos 9 de la Resolucién
CREG 071 de 2006 y 13 de la Resoluciéon CREG 061 de 2017 ya citados le
corresponde a esta Comision establecer la existencia de los siguientes eventos: i) Si
hay un atraso para la puesta en operacion de la planta superior a un ario respecto
del IPVO, 1 diciembre de 2021.

Es por esto que, de acuerdo con lo previsto en la regulacién, para efectos de
establecer plenamente la existencia del incumplimiento grave e insalvable, uno de
los elementos esenciales es contar con un informe del auditor en el cual se indique
que la puesta en operacion de la planta cuenta con un atraso mayor a un ano,
contado a partir de la fecha de inicio del periodo de vigencia de la obligacion. De esto
se extrae que es requerido para establecer la existencia del incumplimiento de la
OEF con IPVO 2021, un informe de auditoria que califique el evento de
incumplimiento como grave e insalvable, en el cual se exponga que existe un atraso
para la entrada en operacién del proyecto, mayor a un (1) arfio respecto del 1° de
diciembre del ario 2021,

En este sentido, actualmente dentro del tramite de la presente actuacion
administrativa esta Comision cuenta con un informe de auditoria en el cual el auditor ..
concluye que hay un atraso del proyecto mayor a un ario frente a la fecha de Inicio -
del Periodo de Vigencia de la Obligacion-IPVO del ario 2018, el cual constituye grave

e insalvable, sin precisar el numero de dias de atraso, toda vez que en el contexto
de la auditoria manifiesta que “no nos permite al 30 de junio de 2018, directamente
verificar el avance de la curva S real frente a los pardmetros usados por el gestor en
la curva S declarada ante la CREG, asi como, estimar la nueva fecha de puesta en
operacion de las obras de la planta de generacion”.
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Por la cual se resuelve el recurso de reposicién interpuesto contra la Resolucién CREG 101
de 2019 por la cual se decidido la actuacién administrativa adelantada para eitgzl‘bllecér
plenamente la existencia del incumplimiento grave e insalvable en la puesta en operacién del
Proyecto Hidroeléctrico Ituango, determinar sus consecuencias y garantizar el dergcho de
defensa de Empresas Publicas de Medellin, EPM ESP.

Adicionalmente, esta Comisiéon ha procedido a levar a cabo un ejercicio de
valoracién auténoma, libre e integral de las pruebas por parte en el marco de los
articulos 168, 176, 178 y 232 del Cédigo General del Proceso, sustentado dentro de
los parametros de la sana critica, como parte de la aplicacién de los principios que
rigen la prueba y los fines que debe cumplir el ejercicio de la facultad regulatoria de
los servicios ptiblicos domiciliarios de energia eléctrica y gas combustible.

Al respecto se observa que la Comisién no cuenta con elementos de juicio
suficientes que le permitan establecer que la construcciéon _de la planta
presente un atraso mayor a un _ario respecto _del IPVO de la respectiva
obligacioén, 1 de diciembre de 2021.

Si bien se observan diferencias en lo expresado en los diferentes testimonios
rendidos tanto por los miembros del grupo de asesores de EPM, como por el serior
Alvaro Aravi Castro, de la firma Ingetec interventora del proyecto y Luis Ferrando!
Restrepo Vélez, de la firma Integral disefiadora del proyecto, todos coinciden en que
se tiene como objetivo que el proyecto esté en operacién antes del 1 de diciembre del
2022. Asimismo la curva S y el cronograma de construccion entregados por el sefior
Jorge Londorio, Gerente de EPM, en su declaracién juramentada indican que las
primeras 4 unidades del proyecto estaran en operacion el 5 de noviembre de 2022.

Los demas elementos de prueba en especial: i) Informe causa raiz Escava; i) Informe
Universidad Nacional; iii) Comunicados y declaraciones de prensa EPM; iv)
Informacion entregada a CREG por EPM; iv) resoluciones y comunicacién de la
Autoridad de Licencias Ambientales, no aportan elementos que permitan concluir
que se presenta un incumplimiento grave e insalvable respecto de la OEF con IPVO
2021.

Dichas circunstancias conllevan a que esta Comisién, en este momento, no
pueda establecer plenamente la existencia del incumplimiento grave e
insalvable de la OEF con IPVO 2021, lo cual no implica que esta Comisién
no pueda adelantar una actuacion administrativa posterior a este respecto.

Sin perjuicio de lo anterior, debe destacarse que la Resoluciéon CREG 820 de 2018
de la ANLA impone al proyecto una limitacién en cuanto a las actividades que puede-
desarrollar limitdndolas a las necesarias para atender la contingencia, .como
consecuencia de lo cual las que estén encaminadas a la construccién del proyécto
quedan suspendidas hasta tanto la Autoridad levante la medida, previa entrega por
parte de EPM de un estudio ambiental sobre las condiciones del proyecto.
Adicionalmente, se observan en los testimonios de los miembros del grupo asesor de
EPM, del diseriador del proyecto que a la fecha hay incertidumbre o elementos no
definidos en algunos de los frentes de obra del proyecto, lo cual se confirma en el
cronograma entregado por el Gerente de EPM.” (Resaltado fuera de texto)

Adicionalmente, la Comisién precisé la necesidad de establecer una serie de
medidas especificas, a efectos de que se deba establecer plenamente la existencia
del incumplimiento grave e insalvable de la OEF con IPVO 1 de diciembre de
2021, para lo cual, en el numeral 5 de dicho acto administrativo expuso:
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“5. Medidas particulares:

Expuesta la carencia de elementos de juicio y probatorios que permitan
establecer la existencia de un incumplimiento grave e insalvable respecto
de la OEF con IPVO para el 1° de diciembre de 2021 y las incertidumbres
que se evidenciaron en las pruebas practicadas sobre la fecha de puestd-en
operacion de la planta, esta Comision considera necesario adoptar medidas
especificas a fin de garantizar el sequimiento previsto en la Resolucion
CREG 071 de 2006 para la entrada en operacion de la planta que garantiza
la OEF con IPVO 2021.

Para estos efectos se debe ordenar al ASIC en su calidad de administrador
de la subasta y operador del mercado la realizacion de la auditoria de que
trata el articulo 8 la Resolucion CREG 071 de 2006. Teniendo en cuenta que
el proyecto Hidroeléctrico Ituango cuenta ademas con unas obligaciones asignadas
en la subasta de febrero de 2019 con IPVO 2022, cuyo cumplimiento debe ser
auditado de conformidad con lo dispuesto por la Resolucion 071 de 2006, resulta
pertinente que el seguimiento a la asignacion con IPVO 1 de diciembre 2021 sea
realizado por el mismo auditor, a efectos de guardar consistencia sobre el
seguimiento a la ejecucion del proyecto y a su entrada en operacion.

Igualmente, en el marco de dicha consistencia el auditor deberd incorporar toda la
informacion relevante, en los términos del numeral 1.5 del Anexo 1 de la Resolucion
CREG 071 de 2006, a efectos de emitir los informes correspondientes en los que se
indique explicitamente el niimero de dias de desviacion comparando la Curva S de
ejecucion real respecto de IPVO 1 de diciembre 2021 y IPVO 1 de diciembre: 2022
El auditor deberd considerar la informacién contenida en la curva s y cronograma
de construccién aportado por el gerente de EPM ESP en el informe rendido baJo la
gravedad del juramento durante el tramite de esta actuacién, en razén a que es la
informacion mas actualizada aportada por EPM sobre el estado y avance del
proyecto.”

Esto culminé con la decision adoptada en los numerales 5 y 6 de la parte
resolutiva de dicho acto administrativo, en los cuales se dispuso lo siguiente:

“Articulo 5. Por las razones expuestas en la parte considerativa, la Comisién
encuentra que a la fecha y como resultado de la presente actuacion no se ha
establecido plenamente el incumplimiento grave e insalvable de las obligaciones
adquiridas en la subasta de plantas GPPS de 2012, con inicio del periodo de vzgencza
de la obligacion, IPVO, 1 de diciembre de 2021.

Articulo 6. Ordenar la realizacion de la auditoria de que trata el articulo 8 de la
Resoluciéon CREG 071 de 2006 para verificar el cumplimiento de las obligaciones
adquiridas por EPM Ituango SA ESP en la subasta de plantas GPPS de 2012, y
cedidas a EPM ESP, para el proyecto Hidroeléctrico Ituango, con fecha de IPVO el 1
de diciembre de 2021. :

XM SA ESP dispondra lo necesario para que dicha auditoria sea realizada por el
mismo auditor contratado para verificar el cumplimiento de las OEF asignadas al
proyecto en la subasta de 2019. El auditor rendird los informes de manera conjunta,
cuando ello sea posible, segtin la periodicidad establecida en el numeral 1.5 del
Anexo 1 de la Resolucion CREG 071 de 2006.

:
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El auditor determinarad la fecha estimada de entrada en operacién comercial del
proyecto, el numero de dias de atraso frente al IPVO del 1 de diciembre de 2021 y
si existe incumplimiento grave e insalvable de las obligaciones de energia firme, con
base en la curva S de ejecucion real del proyecto. El auditor debera utilizar toda la
informacioén relevante incluida la curva S entregada por el gerente de EPM en su
informe juramentado rendido en esta actuacion.”

De lo anteriormente expuesto se concluye que la solicitud de EPM hace parte del
analisis que esta Comision debe hacer dentro de una actuacion administrativa
orientada a establecer plenamente el incumplimiento grave e insalvable de las
obligaciones adquiridas en la subasta de plantas GPPS de 2012, con inicio del
periodo de vigencia de la obligacion, IPVO, 1 de diciembre de 2021.

Dentro del tramite de la actuacion administrativa adelantada para establecer '
plenamente el incumplimiento grave e insalvable de las obligaciones adquiridas
en la subasta de plantas GPPS de 2008 y 2021, esta Comisién evidencié6 la
carencia de elementos de juicio y probatorios que permitieran establecer la
existencia de un incumplimiento grave e insalvable respecto de la OEF con IPVO
para el 1 de diciembre de 2021.

Adicionalmente, las incertidumbres que se evidenciaron en las pruebas
practicadas sobre la fecha de puesta en operaciéon de la planta, conllevé a que la
Comision adoptara medidas especificas, a fin de garantizar el seguimiento
previsto en la Resoluciéon CREG 071 de 2006 para la entrada en operacion de la
planta que garantiza las OEF con IPVO 1 de diciembre de 2021. Para el efecto,
se ordené la practica de la auditoria de que trata el articulo 8 la Resolucion
CREG 071 de 2006 por parte del ASIC en su calidad de administrador de la
subasta y operador del mercado.

En este sentido, la solicitud de EPM de que se “permita” el cumplimiento de las
asignaciones de OEF con IPVO 1 de diciembre de 2021, con el numero de
unidades de generacion necesarias para producir la energia firme asignada o que
la misma no es objeto de una actuacién administrativa cuyo objeto sea
determinar la existencia de un incumplimiento grave e insalvable”, solo puede
ser analizada y ser objeto de decisién en una eventual actuacion administrativa
iniciada por esta Comisién con base en un informe de auditoria que’ concluya
que hay incumplimiento grave e insalvable de las OEF asignadas a EPM en la
subasta de 2012. Dicha actuacion tendria por objeto establecer plenamente el
incumplimiento grave e insalvable de las obligaciones adquiridas en la subasta
de plantas GPPS de 2012, con IPVO 1 de diciembre de 2021, lo cual no hizo parte
de la decisién recurrida, por las razones expuestas en ella.

Lo anterior, toda vez que esta solicitud es una cuestion sustancial, y haria parte
de la decisién que deba adoptarse por parte de la Comision en tal actuacion, y
que no hace parte de las decisiones adoptadas en los articulos 2 y 4 de la
Resoluciéon CREG 101 de 2019, recurridos. :
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De acuerdo con esto, la solicitud de EPM no es procedente dentro del tramite de

la presente actuacién, ni sus argumentos conllevan a modificar el contenido de
la Resolucion CREG 101 de 2019.

En mérito de lo expuesto, la Comision de Regulacién de Energia y Gaé; en su

sesion No.958 del 15 de noviembre de 2019, acordd expedir la presente
resolucion.

RESUELVE:

Articulo 1. NO REPONER los articulos 2 y 4, ni adicionar la Resolucion CREG .

101 de 2019, de acuerdo con los argumentos expuestos en la presente
resolucion, y confirmar en su integridad el contenido de la misma.

Articulo 2. Comunicar al ASIC, el contenido de la Resolucion CREG 101 de

2019, para que ejecute las medidas correspondientes, de acuerdo con lo que |

determina la Resolucion CREG 071 de 2006.

Articulo 3. Notificar personalmente la presente Resolucion al representante
legal de EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN EPM ESP, advirtiéndole que
contra lo decidido en el presente acto administrativo no procede ningun recurso,
toda vez que la Resolucion CREG 101 de 2019 queda ejecutoriada.. '

NOTIFiQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

175 NOV. 203

i

Dada en Bogota, D.C. a
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