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1. DESCRIPCION Y ALCANCE DEL CONTRATO

El 27 agosto de 2021, la Comisidn de Regulacion de Energia y Gas (en adelante “CREG”) adjudic6 a German
Enrique Bacca Medina, como persona natural, el contrato 2021-062 el cual tiene como objeto apoyar la
definicién de las condiciones regulatorias y los aspectos juridicos relevantes bajo los cuales se
implementara la actividad de la Gestion Independiente de Datos e Informacién (en adelante también
“GIDI”), como nueva actividad dentro de la prestacion del servicio publico domiciliario de energia eléctrica,
lo cual incluye el mecanismo de “seleccion” del agente que lleve a cabo la actividad. Lo anterior, como
elemento integral y fundamental para la implementacién de la Infraestructura de Medicidn Avanzada en
el SIN.

El alcance del contrato se desarrolla en 3 entregables, distribuidos a lo largo de su ejecucién, cuyas
actividades se enuncian a continuacién:

e Primer entregable (Producto 1)

Se realizara una revision de experiencias internacionales sobres aspectos generales y de “mecanismos” de
seleccion y “contratacion” de agentes con caracteristicas comparables a las del GIDI. Esta actividad, a su
vez, estard compuesta por dos bloques de informacidn. Por una parte, una recopilacion sobre los diferentes
mecanismos de seleccion y/o designacidn de los agentes centralizadores de datos, asi como una evaluacion
de ventajas y desventajas de cada mecanismo, exponiendo las razones que llevaron a considerarlo para
Australia, Reino Unido y Noruega. En este punto, se hard énfasis en la relacidn juridica entre el agente
centralizador de datos y el regulador, la intervenciéon de este dentro del proceso de definicion de relacién
contractual con aquel y las condiciones que garantizan la independencia e imparcialidad del agente.

En un segundo bloque, se hara referencia a los aspectos propios del funcionamiento del agente como son:
(a) los diferentes modelos/mecanismos de remuneracion; (b) las alternativas para la monetizacién; (c) las
condiciones de entrada y salida del agente (periodo de operacidon garantizado); (d) términos sobre
funcionamiento y gestidn de quien haga las veces de GIDI (indicadores de gestion y de calidad de manejo
de informacion, garantias de funcionamiento y responsabilidad de operacién, revisiones o auditorias de
cumplimiento, causales de terminacion anticipada) y; (e) condiciones de intercambio de informacion con
los agentes interesados y usuarios finales (tipo, cantidad, frecuencia, calidad y flujo de la informacién
entregada por el gestor).

Adicionalmente y de manera especifica en lo que se refiere a los mecanismos de seleccion, sera presentado
un caso nacional relacionado con el servicio publico de recolecciéon de residuos sélidos en Bogota D.C., en
donde se cred el Ente Procesador de Informacién del Servicio de Aseo — EPISA.

e Segundo entregable (Producto 2)

Teniendo como base las funciones y competencias legales con las que cuenta la CREG en el marco de las
leyes 142 y 143 de 1994 y el articulo 290 de la Ley 1955 de 2019 y, considerando la propuesta contenida
en la Resolucidon CREG 219 de 2020, los estudios previos contratados por la CREG, la estructura y operacion
del sector energético colombiano y las referencias internacionales de paises y modelos relevantes de que



trata el Producto 1, se propondrdn diferentes mecanismos de competencia a la entrada que sean viables y
vélidos desde el punto de vista regulatorio y juridico para la seleccidon del GIDI. Para este objetivo, se
realizard una evaluacion de ventajas y desventajas de cada mecanismo. Como parte de este analisis se
evaluara la relacion juridica entre el agente designado y el regulador o el nominador que lleve a cabo su
seleccion. Asimismo, se realizard una comparacién entre los diferentes mecanismos planteados en la cual
se abordardn sus diferencias estructurales y el vinculo juridico que se deriva de su aplicacién. En este
ejercicio, se tendran en cuenta las referencias internacionales y nacionales incluidas en el Producto 1.

Finalmente, con base en la recopilacién y anélisis efectuado, se sugerird un mecanismo de seleccién a
aplicar en Colombia para la estructuracion del GIDI.

e Tercer entregable (Producto 3)
Se realizara un taller virtual con las partes interesadas (convocado por la CREG), con el fin de presentar las
propuestas de la consultoria. Ademas, se elaborard un documento final en el que se atenderdn los
comentarios recibidos.
Si bien el contrato fue adjudicado a una persona natural, para su ejecucion se solicitd la conformacion de

un equipo de trabajo multidisciplinario con experiencia y preparacion en las distintas areas fundamentales
para la tarea encargada.

El presente documento corresponde al segundo entregable del contrato.



EQUIPO DE TRABAJO

German Enrigue Bacca Medina
Gloria Liliana Calderodn Cruz
Julidn Gémez Pineda



2. INTRODUCCION

Revisadas las experiencias internacionales sobre mecanismos de seleccion o creacion de agentes
encargados del andlisis y procesamiento de informacion de AMI y sus condiciones generales de
funcionamiento, en este producto se analizardn escenarios viables desde el punto de vista juridico que
permitan la formulacién del mecanismo idéneo o expedito para la seleccion del GIDI en Colombia.

Para el efecto, se partird de las premisas o presupuestos bdsicos tanto de la Actividad de Gestidn
Independiente de datos e informacién como del GIDI, definidos en la propuesta regulatoria contenida en
la Resolucion CREG 219 de 2020 (CREG, Resolucién 219, 2020).

Acto seguido, se realizard un andlisis de instrumentos formalizados de actuacidn administrativa, tales como,
el contrato de concesion; las licencias, permisos y autorizaciones; areas de servicio exclusivo; asociaciones
publico-privadas; los contratos especiales del articulo 39 de la Ley 142 de 1994. Algunos antecedentes de
instrumentos empleados para los servicios publicos domiciliarios de energia y aseo, esto es, el
procedimiento de seleccion del Gestor del Mercado de Gas Natural y la creacidn del ente procesador de
informacién del servicio de aseo EPISA, respectivamente; y el caso aplicado en el sector de
telecomunicaciones con ocasidn de la contratacion del Administrador de Base de Datos de la portabilidad
numérica. La aproximaciéon y entendimiento conceptual de cada instrumento, permitird establecer si
resulta o no aplicable para la seleccién del GIDI en Colombia.

Definidas las alternativas viables de vinculacidn del GIDI, se revisaran los procedimientos de seleccién de
agentes encargados de prestar servicios o desarrollar actividades econdmicas de interés publico sujetas a
la intervencién del Estado, que pueden ser tomados como referentes por la CREG para la seleccion del
referido agente, con el respectivo andlisis de ventajas y desventajas.

Finalmente, con base en el analisis realizado, se definird el mecanismo que a juicio de esta Consultoria
resulta idéneo para la seleccién del GIDI y se formulardn recomendaciones generales teniendo en cuenta
las mejores practicas internacionales que sean aplicables, teniendo en cuenta la informacién analizada en
el producto 1, asi como las recomendaciones de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC, 2021)
impartidas en el concepto de abogacia de la competencia sobre el particular.



3. ALCANCE Y NATURALEZA JURIDICA DE LA ACTIVIDAD DE GESTION
INDEPENDIENTE DE DATOS E INFORMACION Y DEL GESTOR
INDEPENDIENTE DE DATOS E INFORMACION -GIDI-

3.1. Alcance y naturaleza juridica de la Actividad de Gestién Independiente de Datos e
Informacién como una nueva actividad de la cadena de prestacion del servicio de
energia eléctrica.

En las bases del Plan Nacional de Desarrollo, se identificd que los problemas de baja competencia en los
mercados energéticos, la falta de condiciones para la entrada de negocios descentralizados y los cambios
requeridos por la incorporacién de nuevas tecnologias, requieren acciones para adaptarse de forma
apropiada a los nuevos retos y revisar los modelos y las estructuras de las cadenas de prestacion del
servicio. (DNP, 2019, pag. 663) Por esta razén, debera avanzarse en la definicion del enfoque de gobernanza
de datos sectoriales que viabilice un mercado de datos arménico entre el usuario y los demds actores, que
vaya articulado a la penetracidn de AMI, asi como a la digitalizacion para los otros usos que se deriven de
este nuevo mercado; para promover la competencia se debe migrar a un sistema donde los agentes y el
publico en general puedan conocer en tiempo real los datos del mercado y las transacciones, a fin de que
les sea posible optimizar sus decisiones. (DNP, 2019, pag. 668)

En desarrollo de lo anterior, el articulo 290 de la Ley 1955 de 2019 “Por la cual se expide el Plan Nacional
de Desarrollo 2018-2022" (Congreso de Colombia, 2019) determind que la CREG en el ejercicio de sus
funciones de garantizar la prestacion eficiente del servicio publico, promover la competencia, evitar abusos
de posicion dominante y garantizar los derechos de los usuarios, en el marco de la regulacién de los
servicios de gas combustible, energia eléctrica y alumbrado publico, incluira:

(i) La definicion de nuevas actividades o eslabones en la cadena de prestacion del servicio que estaran
sujetas a la regulacion vigente;

(i) La definicion de regulacion aplicable a los agentes que desarrollen las nuevas actividades que
también estardn sujetos a la regulacién vigente;

(iii) La determinacidn de la actividad o actividades en que cada agente de la cadena puede participar;

(iv) Las reglas de gobernanza de datos e informacidn que se produzca como resultado del ejercicio de
las actividades de los agentes que interacttian en los servicios publicos y

(v) La optimizacion de requerimientos de informacién y su validacién a los agentes de los sectores
regulados.

Asimismo, en los paragrafos de esta norma, se establecio lo siguiente:

“PARAGRAFO PRIMERO. No obstante, lo dispuesto en el articulo 126 de la Ley 142 de 1994,
la CREG podrd modificar las férmulas tarifarias durante su vigencia cuando ello sea
estrictamente necesario y motivado en la inclusion de nuevos agentes, actividades o
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tecnologias, cumpliendo con los criterios establecidos en dicho articulo para la
implementacion de la regulacion.

PARAGRAFO SEGUNDO. El objeto de las Empresas de Servicios Publicos Domiciliarios,
junto con sus actividades complementarias, en lo que tiene que ver con la prestacion de
los servicios de que trata la Ley 142 de 1994, continuard siendo prevalente con respecto a
las demds actividades desarrolladas por aquellas en los términos de lo dispuesto en los
articulos 99 y siguientes del Cédigo de Comercio.

PARAGRAFO TERCERO. Las competencias establecidas en este articulo podrdn ser
asumidas por el Presidente de la Republica o por el Ministerio de Minas y Energia segun
a quien corresponda la funcion delegada en la CREG.” (Destacado intencional)

Previo a definir la naturaleza juridica de la Actividad de Gestion Independiente de Informacién y Datos a
partir de la propuesta de definicion de dicha actividad contenida en la Resolucién 219 de 2020 (CREG,
Resolucidn 219, 2020), es preciso analizar el alcance de las facultades conferidas por el legislador a la CREG
en el articulo 290 de la citada ley.

La ley asignd la facultad a la CREG de definir nuevas actividades o eslabones en la cadena de prestacién de
los servicios publicos regulados, en este caso, energia eléctrica; estableciendo que esas actividades estardn
sujetas a la regulacion vigente. Asi mismo, la Comision podra definir la regulacidn aplicable a los agentes
que desarrollen dichas actividades, quienes por ministerio de la ley, también serdn sujetos a la regulacién
y adicionalmente podra determinar la actividad o actividades en que cada agente puede participar.

Teniendo en cuenta que la finalidad de esta Consultoria consiste en la formulacién del mecanismo idéneo
para la seleccidon del Gestor que desarrollara la Actividad de Gestidn Independiente de Datos e Informacion,
es importante establecer si la CREG tiene competencia para establecer las reglas para la seleccion de este
nuevo agente al amparo del articulo 290 o si, para el efecto, requiere de un desarrollo reglamentario que
le permita expedir regulacién para adelantar un proceso de seleccién del GIDI*.

Al respecto, debe sefialarse que la jurisprudencia y doctrina especializada han sefialado que la funcién de
regulacion es distinta a la funcion legislativa y reglamentaria y aun cuando es tipicamente administrativa,
tiene caracteristicas especiales que le permiten diferenciarse; en este sentido, cuando el Presidente ejerce
la funcién regulatoria no debe hacerlo a través de actos reglamentarios, ni constitucionales u otra clase de
actos administrativos, pues la competencia regulatoria se ejerce mediante actos de intervencién del Estado
en la economia y, en el caso de los servicios publicos domiciliarios, en desarrollo de las atribuciones
constitucionales atribuidas al Presidente.

La funcién de regulacidn deriva de la Constitucion Politica, en especial de los mandatos contenidos en el
articulo 334, que ordena la intervencion del Estado en la economia, previo mandato de la ley; en el articulo

1 Ver articulo 45 del proyecto de resolucién publicado mediante la Resolucién CREG 219 de 2020

11



365 el cual establece que, en todo caso, la regulacidn de los servicios publicos estard a cargo del Estado; y
en el articulo 370 que faculta al Presidente de la Republica para sefialar, con sujecion a la ley, las politicas
generales de la administracion y control de eficiencia de los servicios publicos domiciliarios. Se trata de una
funcién que, en principio, le corresponde al Presidente pero que puede delegar con los limites previstos en
el articulo 211 de la Carta. (Atehortua Rios, 2006, pag. 80y 81)

La funcion regulatoria del Presidente se encuentra delegada en las Comisiones de Regulacidn, en virtud de
los Decretos 1524 y 2253 de 1994, en concordancia con lo establecido en el articulo 68 de la Ley 142 de
1994, quienes se encuentran facultadas para expedir normas de orden publico de intervencién econdmica
sobre los servicios publicos a su cargo, que permitan el control y eficiencia de tales servicios.

La Corte Constitucional (Corte Constitucional, 1998), (Corte Constitucional, 2000) ha sefialado que es
necesario establecer una diferencia entre la potestad reglamentaria y la funcidn regulatoria de los servicios
publicos. Por ello, circunscribe la facultad reglamentaria Unicamente a la expedicion de ciertas
disposiciones que permitan verificar o desarrollar el cumplimiento de la ley, sin que ello conlleve la
posibilidad de vaciar la competencia de los organismos especializados de caracter técnico que coadyuvan
al Presidente de la Republica en el desarrollo de los aspectos de regulacion econdmica de los servicios
publicos.

En el caso concreto, por tratarse de una actividad tipica y propia de la intervencién econémica en materia
de servicios publicos, la Ley Nacional del Plan de Desarrollo 2018-2022, le confirié la posibilidad de manera
directa a la CREG de definir nuevos agentes y actividades en la cadena de prestacidn de los servicios por
ella regulados; competencia que a juicio de esta Consultoria, es completa, en la medida en que establece
con precision lo que puede y debe hacer la CREG cuando identifique la necesidad de regular nuevos agentes
para garantizar la prestacion eficiente de los servicios publicos, promover la competencia, evitar abusos de
posicidn dominante y garantizar los derechos de los usuarios.

Por lo tanto, sila CREG cuenta con facultad expresa de ley para definir la actividad, el agente, las actividades
en las que puede participar y las reglas de gobernanza de los datos que gestione, en consecuencia también
puede expedir las reglas del mecanismo de seleccién y condiciones de creacion del agente, como en efecto
se plantea en la propuesta regulatoria sometida a discusion sectorial desde 2020, sin que para ello requiera
de un acto reglamentario que le permita proceder en ese sentido.

Ahora bien, para el ejercicio de la facultad conferida, consideramos que la CREG puede definir nuevas
actividades y agentes en el marco del procedimiento para expedir regulacidon de caracter general con
observancia de lo previsto en el articulo 8 y siguientes del Decreto 2696 de 2004; asi mismo podra, de
manera concomitante o posterior a la definicion regulatoria de la nueva actividad en la cadena de
prestacion de los servicios regulados, modificar formulas tarifarias de conformidad con lo establecido en el
articulo 126 de la Ley 142 de 1994 en concordancia con el paragrafo primero del articulo 290 de la Ley 1955
de 2009.
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Finalmente, en cuanto a lo establecido en el pardgrafo tercero del ya citado articulo 290, respecto a que
las competencias establecidas en dicha norma podran ser asumidas por el Presidente de la Republica o por
el Ministerio de Minas y Energia seguin a quien corresponda la funcion delegada en la CREG; debe sefialarse
que este articulo serd aplicable Unicamente en tanto el Presidente o el Ministerio decidan avocar
competencia porque estiman que tienen la potestad de retomar o asumir la actividad delegada en la CREG,
lo cual sera un asunto a definir coordinadamente por las autoridades administrativas sectoriales, sin que
ello impliqgue de manera alguna que la CREG requiere, en este momento, un acto reglamentario como
presupuesto para ejercer las facultades delegadas en la ley.

Superado lo anterior, la CREG analizé que la gestion independiente de datos, como elemento esencial de
AMI, es una nueva actividad del servicio publico domiciliario de energia eléctrica, diferente a las actividades
tradicionales y complementarias de generacidén, comercializacién, transformacion, interconexion vy
transmision establecidas en el articulo 14.25 de Ley 142 de 1994.

Se trata de una actividad que trasciende la esfera del interés particular de los usuarios y prestadores del
servicio publico de energia e involucra el interés general asociado con el control, la prestacidn eficiente del
servicio y la gestion eficiente de la energia en el marco de la Ley 1715 de 2014, el Decreto 1073 de 2015y
las Resoluciones MME 40072 de 2018, 40483 de 2019 y 40142 de 2020, como quiera la gestion de la
informacién proveniente de los medidores servird, entre otros, para la gestién comercial, la planeacion y
operacion del sistema, la gestion de pérdidas; asi como para facilitar esquemas de eficiencia energética, la
respuesta a la demanda y la implementacién de nuevas tecnologias; todo esto sin dejar de lado el rol
dinamizador de competencia que tendra el desarrollo de esta nueva actividad. Para la CREG la gestion
independiente de datos e informacién es una actividad que se encarga de un activo intangible esencial para
la organizacion y la prestacidon del servicio de energia eléctrica; en este sentido, este activo debe
gestionarse de forma centralizada para alcanzar las economias de escala de dicha actividad y garantizar el
libre acceso de los demds prestadores. (CREG, Documento D-175-2020 CONDICIONES PARA LA
IMPLEMENTACION DE AMI EN EL SIN, 2020, pags. 70 -71)

Con sustento en lo anterior y con fundamento en el articulo 290 de la Ley 1955 de 2019, el articulo 40 del
proyecto de resolucién publicado mediante la Resolucidon 219 de 2020 (CREG, Resoluciéon 219 , 2020)
definié la Actividad de Gestidn Independiente de Datos e Informacion asi:

“Articulo 40. Gestion Independiente de Datos e Informaciéon. Atendiendo lo dispuesto en
el articulo 290 de la Ley 1955 de 2019, como parte de la actividad complementaria de
medicion avanzada dentro de la cadena de prestacion del servicio publico domiciliario de
energia eléctrica se establece la actividad de Gestion Independiente de Datos e
Informacion que consiste en recopilar, administrar, mantener, procesar, transferir y
publicar los datos de energia eléctrica obtenidos de los medidores avanzados, y los
resultantes de agregaciones o andlisis en los términos requeridos en la regulacion.
También incluye los procesos asociados con el disefio de la herramienta tecnoldgica que
permita al usuario realizar el cambio de comercializador en linea, la garantia al acceso a
la informacion de tarifas, asi como de productos y servicios ofrecidos por los prestadores
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del servicio y las demds funciones que defina esta resolucion y la regulacion adicional
donde se especifique el modelo de su remuneracion.”

Para la CREG la gestidn independiente de datos e informacidn es una actividad que involucra un activo
intangible para la organizacién y la prestacién del servicio de energia eléctrica: la informacién derivada de
AMI, considerada como un bien esencial de este servicio publico. Este activo puede emplearse, entre otros
objetivos, para promover y reforzar la competencia entre los diferentes actores o agentes para mejorar el
bienestar de los usuarios.

La gestion de la informacidn resultante de AMI se caracteriza, en primer lugar, por servir de insumo para la
organizacién y prestacion del servicio de energia eléctrica a cargo de todos los agentes que intervienen en
la cadena de prestacion del servicio, en la medida en que el acceso a dicha informacién servird para el
6ptimo desarrollo de las respectivas funciones de los prestadores, comercializadores y distribuidores del
servicio, asi como para las autoridades administrativas sectoriales encargadas de las funciones de
regulacion, inspeccidn, vigilancia y control y fijacion de politica publica.

En segundo lugar, la gestion de la informacidn de AMI no es una actividad susceptible de ser replicada ni
sustituida de manera rentable, dadas las restricciones técnicas y las economias de escala asociadas; por
tratarse de un activo Unico dentro de la cadena de prestacidn del servicio de energia y dado el volumen de
la informaciodn, la economia de escala eficiente para la actividad de gestidon independiente de datos e
informacidn es uno (1). Es decir, replicar esta actividad de manera rentable y sostenida en el tiempo no es
un proyecto viable para mds de un participante en el largo plazo.

En tercer lugar, la gestion de datos es una actividad necesaria para atender a los usuarios y para permitir la
optimizacion de las actividades de comercializacién y distribucion de la cadena de prestacidn del servicio
de energia eléctrica. Lo anterior, porque promueve la adecuada prestacion del servicio al permitir
condiciones simétricas de acceso a la informacion de los patrones de consumo de los usuarios por parte de
los comercializadores del servicio de energia eléctrica, lo cual elimina barreras de entrada a potenciales
competidores en el eslabon de comercializacidn, asociadas a la asimetria o imposibilidad de acceder a la
informacién (CREG, Documento D-175-2020 CONDICIONES PARA LA IMPLEMENTACION DE AMI EN EL SIN,
2020, pag. 65).

De otra parte, la gestidn de la informacion que arrojen los medidores inteligentes, facilitara la lectura de
los consumos ya que se realizara de forma remota; mejorara la relacién y comunicacién con los usuarios;
facilitara la obtencién de informacion sobre el estado de la red de distribucion e identificacién de fallas;
contribuird a mejorar los indices de calidad del servicio en la red de distribucidn; facilitara los procesos de
corte y reconexion de usuarios porque seran de forma remota vy, se reducirdn las pérdidas no técnicas por
fraude y manipulacién de medidores?.

2 Ministerio de Minas y Energia, ABC sobre Infraestructura de Medicién Avanzada (AMI). P4gina web consultada en:
https://www.minenergia.gov.co/infraestructura-de-medicion-avanzada
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En virtud de lo anterior, el articulo 42 del proyecto titulado como “Informacién esencial para la prestacion
del servicio” sefialé que los datos de energia eléctrica y los resultantes de agregaciones o analisis
constituyen un bien esencial para la prestacion del servicio publico domiciliario de energia.

Teniendo claridad sobre el concepto y alcance de la Actividad de Gestién Independiente de Datos e
Informacidn y sobre la caracterizacién de esta ultima como bien esencial para la prestacion del servicio
publico de energia, como presupuesto basico del anélisis que sigue sobre el instrumento de formalizacién
de la actuacién administrativa que permitira la seleccion del agente que tendra a cargo las funciones del
GIDI, se concluye que la naturaleza juridica de la actividad en mencién no es otra que una actividad
econdémica de interés publico definida por la CREG al amparo del articulo 290 de la Ley 1955 de 2019,
primordial e indispensable para la implementacion de AMI, con efectos y alcances sobre la competencia en
el mercado de energia eléctrica, sujeta a la intervencién del Estado y sometida a la regulacion de la CREG
en virtud de la referida ley.

3.2.  Alcancey naturaleza juridica del Gestor Independiente de Datos e Informacién -GIDI-
como nuevo agente de la cadena de prestacion del servicio de energia eléctrica.

El Gestor Independiente de Datos e Informacién -GIDI- es el agente que desarrollara la Actividad de Gestidn
Independiente de Datos e Informacidn, cuya responsabilidad se traduce en: recolectar y gestionar de
manera transparente, neutral e independiente la informacién arrojada por los medidores inteligentes, asi
como su procesamiento, analisis, reporte y difusion que servira de insumo para actividades tales como la
facturacién del servicio, entre otras.

A partir de la revision de la experiencia internacional, la CREG identificé la tendencia a la centralizacion de
la gestion de la informacidn, lo que conlleva a la posibilidad de asignar esta actividad a un tercero que
deberd desempefiar sus funciones con neutralidad y transparencia frente a los demds agentes que
participan en la prestacion del servicio de energia eléctrica. En consecuencia, no podrdn desempeiiar las
funciones de GIDI ninguno de los actuales agentes de la cadena de prestacion del servicio de energia
(generadores, transmisores, comercializadores, distribuidores, SIC, LAC, CND), asi como tampoco podra el
GIDI encontrarse en situacion de control directo o indirecto, conflictos de interés o acuerdos con agentes
que desarrollen alguna de las actividades de la cadena de prestacion del servicio y sus actividades
complementarias. (CREG, Documento D-175-2020 CONDICIONES PARA LA IMPLEMENTACION DE AMI EN
EL SIN, 2020, pag. 66)

Respecto de las responsabilidades del GIDI, ademas de ser el centralizador de la informacién del pais 'y, por
ende, el encargado de mantener la integridad de los datos de manera continua, la CREG estima que este
nuevo agente: (i) desarrolle plataformas que permitan realizar consultas de energia eléctrica por parte de
todos los usuarios (sumado a los usuarios del servicio publico se incluyen como usuarios de la informacion
a los comercializadores que toman los datos para facturacién o a las entidades de regulacién, vigilancia y
control para sus propdsitos particulares) desde cualquier dispositivo; (ii) sea el centralizador de informacién
de las tarifas que ofrecen los distintos comercializadores en un mismo mercado vy (iii) sea el punto inicial

15



para adelantar tramites de cambio de comercializador en linea, de tal manera que el procedimiento de
cambio de comercializador sea mas agil y visible para el usuario.

Tomando en cuenta este nuevo rol que dinamizara la competencia, la CREG insiste -de manera reiterada y
categérica- en la independencia que debe tener el GIDI frente a los demds actores de la cadena de
prestacion del servicio actual, con el fin de tener una completa imparcialidad en la presentacidn,
procesamiento y andlisis de los datos. (CREG, Documento D-175-2020 CONDICIONES PARA LA
IMPLEMENTACION DE AMI EN EL SIN, 2020, pag. 57)

La propuesta regulatoria contenida en la Resolucidn 219 de 2020, define al GIDI en el articulo 41 del
proyecto de resolucidn asi:

“Articulo 41 Gestor Independiente de Datos e Informacion, GIDI. Es la persona
prestadora de servicios publicos domiciliarios, organizada en los términos del articulo 15
de la Ley 142 de 1994 y con objeto social de cardcter cerrado, encargada de realizar las
funciones de la actividad de gestion independiente de datos e informacion.

El agente que lleve a cabo el desarrollo de estas actividades deberd hacerlo de manera
neutral, transparente, objetiva e independiente, para lo cual no podrd encontrarse en
situacion de control directo e indirecto, conflictos de interés o acuerdos con agentes que
desarrollen alguna de las actividades de la cadena de prestacion del servicio y sus
actividades complementarias.”

Segun la naturaleza juridica formulada para el Gestor en la propuesta de la CREG y teniendo en cuenta la
independencia que debe tener frente a los demas actores de la cadena de prestacion del servicio, esta
Consultoria considera que la persona que haga las veces de GIDI, deberd enmarcarse dentro de los
supuestos del articulo 15.2 de la Ley 142 de 19943, es decir, una persona juridica que produzca como
consecuencia de su actividad principal, bienes y servicios propios del objeto de las empresas de servicios
publicos. En efecto, el GIDI realizard la Actividad de Gestion Independiente de Datos e Informacion que
servira de insumo fundamental para el desarrollo de multiples actividades propias del objeto de las
empresas del servicio publico domiciliario de energia eléctrica, esto teniendo en cuenta que la actividad,
recae sobre los datos e informacidn derivada de AMI, considerados como un bien esencial para el servicio.

Consecuentemente, el GIDI estard sometido a la regulacion de la CREG y a la inspeccidn, vigilancia y control
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y le seran aplicables las reglas previstas en los
articulos 17, 18 y 19 de la Ley 142 de 1994.

3 ARTICULO 15. PERSONAS QUE PRESTAN SERVICIOS PUBLICOS. Pueden prestar los servicios publicos: (...)

15.2. Las personas naturales o juridicas que produzcan para ellas mismas, o como consecuencia o complemento de su actividad
principal, los bienes y servicios propios del objeto de las empresas de servicios publicos.
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4. DESCRIPCION DE ALGUNOS TIPOS CONTRACTUALES Y MECANISMOS
DE SELECCION PREVISTOS EN EL REGIMEN COLOMBIANO

En este capitulo se hara referencia a algunos tipos contractuales y mecanismos de seleccidn propios de la
legislacién colombiana, con el fin de abordar sus caracteristicas principales y determinar cuales de ellos
pueden ser idoneos para el disefio e implementacion del proceso de seleccion del GIDI. Es importante
mencionar que, si bien estas figuras se presentaran en un mismo blogue argumentativo, esto no quiere
decir que sean de la misma categoria desde el punto de vista de derecho administrativo. Por una parte, los
contratos de concesidn, los titulos habilitantes (licencias, permisos y/o autorizaciones) y los contratos del
articulo 39 de la Ley 142 de 1992, son tipos contractuales del sector publico, cuya funcién es la de formalizar
la vinculacidon de personas naturales o juridicas seleccionadas para ejecutar un proyecto o actividad
determinada. De otro lado, las Asociaciones Publico-Privadas - APP, Areas de Servicio Exclusivo - ASE son
estructuras juridicas disefiadas para buscar objetivos particulares de la administracion como pueden ser el
de vincular al sector privado de manera mas estrecha a un proyecto de infraestructura o, establecer la
existencia de zonas geograficas particulares sobre las cuales se concede un monopolio, respectivamente.
Por dltimo, se incluirdn 3 experiencias particulares de procesos de seleccidn, con el fin de obtener una
vision holistica, previa a la recomendacion objeto de la presente consultoria.

4.1. Contrato de concesién

4.1.1. Origen normativo

Desde la perspectiva del derecho positivo colombiano, el contrato de concesidn se encuentra definido en
el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 asi:

“Son contratos de concesion los que celebran las entidades estatales con el objeto de
otorgar a una persona llamada concesionario la prestacion, operacion, explotacion,
organizacion o gestion, total o parcial, de un servicio publico, o la construccion,
explotacion o conservacion total o parcial, de una obra o bien destinados al servicio o uso
publico, asi como todas aquellas actividades necesarias para la adecuada prestacion o
funcionamiento de la obra o servicio por cuenta y riesgo del concesionario y bajo la
vigilancia y control de la entidad concedente, a cambio de una remuneracion que puede
consistir en derechos, tarifas, tasas, valorizacién, o en la participacién que se le otorgue
en la explotacion del bien, o en una suma periddica, unica o porcentual y, en general, en
cualquier otra modalidad de contraprestacion que las partes acuerden”.

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, basada a su vez en la jurisprudencia del Consejo de Estado,
de la anterior norma resulta que el contrato de concesidn tiene las siguientes caracteristicas o elementos
basicos:

“(i) implica una convencién entre un ente estatal, concedente, y otra persona, el
concesionario; (ii) la entidad estatal otorga a un particular la operacion, explotacion,
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gestion, total o parcial de un servicio publico, o la construccidn, explotacidn o conservacion
total o parcial de una obra publica; (iii) puede acudirse a ella también para la explotacion
de bienes del Estado o para el desarrollo de actividades necesarias para la prestacion de
un servicio; (iv) la entidad publica mantiene durante la ejecucion del contrato la
inspeccion, vigilancia y control de la labor a ejecutar por parte del concesionario; (v) el
concesionario debe asumir, asi sea parcialmente, los riesgos del éxito o fracaso de su
gestion, y por ello obra por su cuenta y riesgo; (vi) el particular recibe una contraprestacion
que consistird, entre otras modalidades, en derechos, tarifas, tasas, valorizacion,
participacion en la explotacion del bien; (vii) deben pactarse las cldusulas excepcionales al
derecho comun, como son los de terminacion, interpretacion y modificacién unilaterales,
de sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad; (viii) el concesionario asume la
condicion de colaborador de la administracion en el cumplimiento de los fines estatales,
para la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos o la debida ejecucion de las
obras publicas” (Corte Constitucional, 2009)

Ahora bien, a pesar del caracter unitario que la norma citada pretende darle al contrato de concesidn, la
jurisprudencia del Consejo de Estado* ha identificado, por lo menos, tres modalidades distintas de dicho
contrato: (i) concesion para la prestacién de un servicio publico; (ii) concesidon para la construccion,
operacidn y explotacién de una obra publica, y (iii) concesidn para la administracion y explotacién de un
bien de cardacter publico. Sin embargo, también ha precisado el Consejo de Estado que “el contrato de
concesion no necesariamente debe circunscribirse, en su objeto, a las tres modalidades enunciadas”, sino
gue también puede a otras modalidades atipicas que puedan tener elementos de cada una de ellas u otros
necesarios para la satisfaccion de la necesidad®.

Para el propdsito de esta Consultoria, nos interesa el contrato de concesion de servicios publicos, el cual,
segun la jurisprudencia, “tiene por objeto otorgar a una persona facultad legal suficiente para la prestacion,
por su cuenta y riesgo, de un servicio que es responsabilidad de la administracion; la concesidon de servicios
publicos implica entonces autorizar a un particular, para que éste satisfaga, inmediata y permanentemente,
una necesidad colectiva que es responsabilidad del estado. La concesion de servicios publicos es un acto
complejo, en el cual el concesionario se equipara a un agente publico, cuyas obligaciones estdn
determinadas por disposiciones de cardcter legal y reglamentario, pero cuyos derechos y obligaciones se
determinan contractualmente” (Corte Constitucional, 1996).

En ese sentido, como se desprende del anterior marco, para que pueda darse aplicacion a la figura del
contrato de concesidn y, mas especificamente, a la concesidn de servicios publicos, el primer requisito se
encuentra en que el objeto del negocio juridico recaiga sobre un servicio publico del cual sea titular o
competente la autoridad administrativa que obra concesionaria o, como dice la jurisprudencia
constitucional citada, que se trate de un servicio que es responsabilidad de la administracién.

4 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 23 de agosto de 2013, radicacién 2.148; Consejo de
Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 13 de agosto de 2009, radicacién 1.952, y Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 7 de marzo de 2007, expediente 11.542

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 27 de marzo de 2014,
expediente 26.939
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4.1.2. Caracteristicas y/o reglas

En términos generales, cuando se habla de contrato de concesién se hace referencia a un mecanismo
contractual a través del cual una autoridad administrativa (concedente) entrega a un particular
(concesionario) la gestion de un bien, obra o servicio a efectos de que este asuma el riesgo de tal gestiony
reciba como retribucidn los réditos derivados de la explotacion econdmica del bien, obra o servicio (Richer,
2016).

El contrato de concesién es una de las modalidades contractuales mas tradicionales del derecho
administrativo (Escola, 1979), el cual ha sido utilizado con diversas finalidades, pero especialmente como
mecanismo para delegar en un particular el ejercicio de un poder o de un derecho del cual es titular el
Estado (Garrido Falla, 2012). Desde esa perspectiva, la figura de la concesién ha servido histéricamente
como un medio para la gestidon de servicios publicos, el desarrollo de obras publicas y la explotacién de
bienes publicos, siendo incluso relevante en ambitos industriales y del ejercicio de funciones publicas
(Blanquer Criado, 2012).

El contrato de concesion opera entonces sobre bienes, obras y servicios de titularidad publica (Santofimio
Gamboa, 2012) o, al menos, cuya gestidn es de competencia de una autoridad administrativa (Carlon Ruiz,
2019). Asi, para la celebracidn de un contrato de concesidn, se exige una especie de publicatio -declaraciéon
de caracter publico de la actividad- del bien, obra o servicio que sera objeto del contrato de concesién
(Blanquer Criado, 2012), pues lo cierto es que solo es posible entregar en concesién aquello de lo que el
poder publico es titular o competente (Gordillo, 2014).

Sin perjuicio de la anterior precision, en términos generales, el contrato de concesidn supone: (i) la
titularidad o competencia administrativa del bien, obra o servicio; (ii) la financiacion privada por parte del
concesionario de las actividades; (iii) la gestion del bien, obra o servicio por cuenta y riesgo del
concesionario, y (iv) una remuneracion que suele ser basada en la explotacidn del bien, obra o servicio
(Blanquer Criado, 2012).

4.1.3. Sobre su aplicabilidad frente a la seleccion del GIDI

De lo expuesto hasta aqui, surge la inquietud de si la Actividad de Gestion Independiente de Datos e
Informacidn que se prevé que sea realizada por el GIDI es, en efecto, un servicio publico y, en caso de que
lo sea, si se trata de un servicio publico que es responsabilidad de la CREG, aspectos sobre los cuales la
propia Comisién asumid una posicidn clara desde la formulacién de la propuesta regulatoria contenida en
la Resolucidn 219 de 2020 (CREG, Resolucidn 219, 2020), como se analizé en el numeral 2 de este producto.
La definicidn y alcance de la actividad son entonces el punto de partida necesario para la solucion de la
inquietud mencionada.

Sefialamos que la Actividad de Gestidn Independiente de Datos e informacidn se caracteriza por ser una
actividad de interés publico primordial e indispensable para la implementaciéon de AMI, con efectos y
alcances sobre la competencia en el mercado de energia eléctrica, sujeta a la intervencidn del Estado y
sometida a la regulaciéon de la CREG en virtud de la ley. De esta manera, es claro que no se trata
propiamente de un servicio publico, sino de una actividad privada en la cual tiene interés el Estado y que
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tiene una relacién directa con la adecuada y eficiente prestacion del servicio publico de energia eléctrica,
como quiera que recae sobre la gestion de un bien esencial para la prestacion del servicio publico
domiciliario, como lo sefiala expresamente el articulo 42 del proyecto regulatorio.

Entonces, como la Actividad de Gestién Independiente de Datos e Informacidn no se trata propiamente de
un servicio publico desde el punto de vista del articulo 32-4 de la Ley 80 de 1993, no puede considerarse
su entrega en concesion pues, como se vio, las concesiones operan sobre bienes publicos, obras o servicios
publicos, categorias en donde no encaja la actividad objeto de andlisis. Adicionalmente, ni de la naturaleza
de la misma ni de las funciones legales y reglamentarias de la CREG, puede concluirse que esta entidad sea
la titular, la competente o la responsable de la actividad en si misma, consideracion adicional que impide
la posibilidad de su otorgamiento a un particular a través de un contrato de concesién.

4.2.  Los titulos habilitantes: Licencias, permisos y/o autorizaciones

4.2.1. Latécnica de los titulos habilitantes en el derecho administrativo

La técnica de los titulos habilitantes o mas tradicionalmente conocidas en el derecho administrativo como
autorizaciones -que incluye, por supuesto, a las licencias y permisos que suelen ser simplemente
denominaciones que la legislaciéon da a la misma figura de los titulos habilitantes-, es uno de los
mecanismos que mas frecuentemente utiliza el Estado para la intervencién en una actividad econdmica,
sea como condicionamiento especifico para el ejercicio de la actividad o requisito previo para el disfrute de
un derecho preexistente. Se trata, de una de las herramientas mas importantes de la policia administrativa,
como actividad mediante la cual se hace la ordenacién de la vida social de los administrados.

En ese sentido, la doctrina ha expresado que “las autorizaciones, en general, también calificadas en las
normas como licencias y permisos, son la férmula principal por la que las administraciones publicas
controlan previamente la legalidad, adecuacion o idoneidad de ejercicio de derechos preexistentes o
actividades pretendidas por parte de los ciudadanos u operadores econdmicos” (Bermejo Vera, 2018).
Ahora bien, esta formula de intervencién del Estado sobre los derechos o actividades privadas se concreta
formalmente con la produccién de un acto administrativo que habilita el ejercicio del derecho preexistente
o la realizacion de la correspondiente actividad econdmica, que son las llamadas autorizaciones
administrativas.

Al respecto, se destaca que la doctrina especializada ha definido esa clase de actos administrativos como
aquel que “declara el derecho a realizar una actividad, previa comprobacion de que el interesado cumple
los requisitos previstos en la normativa” (Laguna de Paz, La autorizacién administrativa, 2006) o como “un
acto de la administracion por el que esta consiente a un particular el ejercicio de una actividad privada,
aunque inicialmente prohibida con fines de control administrativo de su ejercicio, constituyendo al propio
tiempo la situacion juridica correspondiente” (Garcia de Enterria, 2020).

Para la aplicacién de la nocién de autorizacién administrativa, debe partirse en todo caso de que uno de
los principios basicos de la actividad de ordenacion o de policia administrativa -que, sin duda, se traslada
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al ejercicio de la potestad de intervencion del Estado en la economia- consiste en la prohibicidn general de
someter el ejercicio de una libertad publica, incluyendo por supuesto, las libertades econdmicas, a una
autorizacién o habilitacién previa por parte del Estado (Delvolvé, 2021). De esta manera, el punto de partida
sera siempre la existencia de una libertad para el ejercicio de las actividades econdmicas privadas y la
excepcion serd la necesidad de una autorizacién administrativa o de cualquier otra clase de titulo
habilitante para el ejercicio de una actividad o el disfrute de un derecho.

4.2.2. Régimen constitucional de la técnica de los titulos habilitantes en Colombia

Ese principio general mencionado se encuentra consagrado en el articulo 333 de la Constitucion Politica,
segun el cual, “la actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien comun.
Para su ejercicio, nadie podrd exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion de la ley”. Sin embargo,
el mencionado principio general no es absoluto, pues lo cierto es que el articulo 334 de la misma
Constitucidn sefiala que el Estado “intervendrd, por mandato de la ley, en la explotacién de los recursos
naturales, en el uso del suelo, en la produccion, distribucion, utilizacion y consumo de los bienes, y en los
servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y
territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservacion de un ambiente
sano”.

Es decir, que en Colombia el principio bésico es la libertad en el ejercicio de los derechos y la realizacion de
las actividades econdmicas, pero que la ley puede disponer la posibilidad de que, por motivos de interés
publico, el Estado pueda limitar o delimitar esa libertad general, lo cual se hace a través de diversos
instrumentos, incluyendo a la denominada regulacion econémica y a las autorizaciones administrativas.
Por ello, la Corte Constitucional ha sostenido que:

“...si bien la Constitucion ha elevado la libertad de empresa a la calidad de principio rector
de la actividad econdmica, el Legislador se encuentra facultado para establecer
restricciones en este campo [...] La libertad del individuo en materia econdmica, si bien
estd protegida por la Constitucién, también se encuentra limitada por la prevalencia del
interés general, por las competencias de intervencion y regulacion a cargo del Estado y
por los principios de razonabilidad y proporcionalidad que esta Corte ha desarrollado”
(Corte Contitucional, 1998).

De esta manera, para que en el derecho colombiano sea posible solicitar un titulo habilitante o un acto de
autorizacién para el desarrollo de una actividad econémica especifica se requiere que previamente el
legislador hubiera intervenido la respectiva actividad y fijado el régimen juridico correspondiente que
permita a las autoridades administrativas, implicita o explicitamente, la solicitud de titulos habilitantes.

En ese sentido, se destaca que si bien existe una especie de reserva de ley para la exigencia de actos de

autorizacién de una actividad econdmica, esto es, que se requiere de una habilitacion legal expresa para el
efecto, dicha habilitacion no puede ser entendida en términos absolutos en el sentido de que

21



necesariamente se requiere de una ley que de manera explicita e inequivoca establezca la autorizaciéon
administrativa y el régimen juridico, pudiendo entonces limitarse la ley a fijar el régimen basico de la
intervencién del Estado y deferir a las autoridades administrativas el desarrollo de los instrumentos
especificos de intervencion, lo cual es especialmente cierto cuando se trata de la intervencién en materia
de regulacion de servicios publicos prevista en los articulos 365 y 367 de la Constitucién Politica, como se
pasa a explicar con mas detalle a continuacion.

4.2.3. Latécnica de los titulos habilitantes a la luz de la reserva de ley en materia de intervencién
del Estado y la potestad administrativa de regulacion

Frente a ese régimen constitucional de las autorizaciones administrativas aparece la inquietud de cual es
la extension de la necesidad de la habilitacion legal para su exigibilidad por parte de las autoridades. En esa
direccién, podrian interpretarse las normas constitucionales en el sentido de que impliquen una
interdiccidn para que, via regulacidn, pueda crearse la exigencia de un titulo habilitante especial o una
autorizacién administrativa para la realizacion de una actividad econémica relacionada con la prestacién
de los servicios publicos.

Al respecto, en primer lugar, de acuerdo con lo expresado por la Corte Constitucional, “la funcién de
regulacion de las actividades econémicas por parte de las autoridades del Estado es una modalidad de la
potestad de intervencion del mismo en ellas, cuyo propdsito general es lograr la efectividad de los fines
sociales de aquel y corregir los defectos o imperfecciones del mercado” (Corte Constitucional, 2005). Asi
mismo, ha dicho la Corte Constitucional que “la regulacién de los servicios publicos es entonces una de las
formas de intervencion del Estado en la economia” (Corte Constitucional, 2013).

Frente a ese entendimiento de la funcién administrativa de regulacién, debe hacerse notar que la Corte
Constitucional igualmente ha reconocido que, si bien es cierto que de los articulos 150-21, 365 y 367 resulta
que existe una especie de reserva de ley en la materia, la realidad es que dicha reserva de ley solo se
extiende a “las decisiones bdsicas con el fin de definir el régimen de la regulacion” (Corte Constitucional,
2003) y no es absoluta. Asi, para la jurisprudencia constitucional es claro que al legislador Unicamente le
corresponde de manera exclusiva “la mision de formular las normas bdsicas relativas a la naturaleza, la
extension y la cobertura del servicio publico” (Corte Constitucional, 2003).

En ese orden de ideas, asumir que todo debe estar detalladamente predeterminado por el legislador,
resultaria contrario al entendimiento que tiene la Corte Constitucional sobre la reserva de ley en materia
de intervencion del Estado en la economia y, particularmente, sobre la reserva de ley en materia de
regulacion de servicios publicos. En ese sentido, no es cierto que se requiriera una norma de rango legal
gue expresamente autorice una habilitacion administrativa para la realizacién de una actividad econdmica
asociada a la adecuada prestacion de los servicios publicos, pues ello no forma parte de las normas basicas
del régimen del servicio publico, que son las que tienen reserva de ley.

Pero, pretender una reserva de ley absoluta resultaria absurdo desde el punto de vista de la naturaleza y
la l6gica de la funcidon de regulacién econdémica. En efecto, como también lo ha reconocido la jurisprudencia
constitucional, dentro del contenido de la funcién de regulacion se encuentra “la facultad normativa de
regulacion, consistente en la adopcion de normas que concreten reglas de juego dentro de dmbitos precisos
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predeterminados, en cumplimiento del régimen fijado por el legislador” (Corte Constitucional, 2003),
facultad que careceria de sentido si se aceptara que la reserva de ley tiene un alcance absoluto, pues ello
implicaria que todo debe estar autorizado expresamente en la ley, lo cual vaciaria de contenido el ejercicio
de la facultad normativa de regulacion, en tanto que la reserva de ley, con ese alcance absoluto, llenaria
todo el posible contenido de la funcién de regulacién.

En concordancia con lo anterior, debe recordarse lo expresado por la Corte Constitucional en el sentido de
que “la potestad regulatoria implica una libertad relativamente amplia en cuanto a los medios que estdn al
alcance de las entidades gubernamentales encargadas de ejercer la facultad regulatoria” (Corte
Constitucional, 2018), lo cual es perfectamente coherente con la idea de que la reserva de ley en materia
de regulacion de servicios publicos tiene un caracter muy limitado en tanto que solo se extiende a los
asuntos basicos y esenciales de los servicios publicos. Asi, la consecuencia principal del caracter limitado
de la reserva de ley es el reconocimiento de una importante amplitud de las potestades administrativas,
entre ellas, de la potestad de regulacion de los servicios publicos, en virtud de las cuales serd posible que,
siempre que no viole la ley y que cumpla con las finalidades constitucionales de dicha potestad, se adopten
medidas que no se encuentran expresamente previstas por el legislador.

En ese sentido, se insiste en que en el ejercicio de la funcién administrativa de regulacion la jurisprudencia
constitucional ha reconocido la existencia de una variada clase de contenidos especificos en los cuales ella
se puede concretar. Al respecto, ha dicho la Corte Constitucional:

“Dadas las especificidades de la funcion de regulacion y las particularidades de cada sector
de actividad socio—econdmica regulado, dicha funcion se puede manifestar en facultades
de regulacion y en instrumentos muy diversos. En un extremo se encuentra la facultad
normativa de regulacion, consistente en la adopcion de normas que concreten reglas de
juego dentro de dmbitos precisos predeterminados, en cumplimiento del régimen fijado
por el legislador. En otro extremo se ubican facultades que, en principio, carecen de efectos
Jjuridicos como la de divulgar informacion relativa al sector con el fin de incidir en las
expectativas de los agentes econémicos y consumidores o usuarios dentro del mismo, lo
cual podria llevarlos a modificar su comportamiento. Entre estos extremos se pueden
identificar multiples facultades encaminadas al ejercicio de la funcién de regulacion. Estas
comprenden la facultad de conocer informacion proveniente de los agentes regulados con
el fin de que el 6rgano de regulacion cuente con todos los elementos de juicio para adoptar
sus decisiones; la facultad de rendir conceptos a peticion de un interesado, de oficio o por
mandato de la ley; la facultad de emitir recomendaciones; la facultad de adoptar medidas
individuales como autorizaciones o permisos; la facultad de efectuar el seguimiento del
comportamiento de un agente regulado para advertirle que reoriente sus actividades
dentro de los fines sefialados por la ley o para dirigirle drdenes de hacer o no hacer después
de haber seguido el procedimiento establecido en el régimen vigente; la facultad de
presentar denuncias o iniciar acciones judiciales; la facultad de imponer sanciones
administrativas respetando el debido proceso y el derecho de defensa; la facultad de
definir tarifas dentro del régimen establecido por el legislador, en fin. Corresponde al
legislador en ejercicio de su poder de configuracion y respetando los limites
constitucionales determinar qué facultades son adecuadas para que el drgano de
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regulacion correspondiente cumpla sus funciones en aras de promover el interés general
y de alcanzar los fines publicos que justifican su existencia.

“A estos elementos de la funcion estatal de regulacion, se puede sumar otro que ha
conducido a que el esquema de regulacion adoptado por el constituyente o el legislador
adquiera rasgos especificos. En efecto, en algunos sectores, se presenta la necesidad de
proteger los derechos de las personas. Cuando ello ocurre, la funcién de regulacion se
orienta en sus aspectos estructurales, instrumentales y procedimentales al cumplimiento
de esa finalidad primordial. Es lo que sucede en el sector de los servicios publicos donde la
Constitucion ha protegido especificamente los derechos de los usuarios (articulos 78 y 369
C.P.). Ello conduce a que en estos dmbitos la funcién de regulacion estatal esté orientada
constitucionalmente al logro de unos fines sociales también especificos como los de
redistribucion y solidaridad en el dmbito de los servicios publicos domiciliarios (articulo
367 C.P.) o el de acceso universal en todos los servicios (articulo 365 C.P.)” (Corte
Constitucional, 2003).

Asi las cosas, el 6rgano regulador tiene a su disposicion una variada gama de medios para ejercer la funcion
administrativa de regulacion, medios que deben tener como finalidad no solo la proteccién del mercado y
de la libre competencia, sino también la proteccidn de los usuarios y el fin de solidaridad. Entonces, la
funcién de regulacidn, como expresién de la intervencién del Estado en la economia, que “es uno de los
mecanismos de los que dispone el Estado para proporcionar respuestas dgiles a las necesidades de sectores
que, como el de los servicios publicos, se encuentran sujetos a permanentes variaciones. La correccion del
mercado por medio de la regulacion es una tarea entre cuyas funciones — ademds de perseguir condiciones
bdsicas de equidad y solidaridad (...)—- se encuentra la de propender por unas condiciones adecuadas de
competitividad” (Corte Constitucional, 2003). Con ello, es claro que no es correcto exigir que el legislador
sefiale de manera exhaustiva la totalidad de las actividades o de decision que puede llevar a cabo o adoptar
un érgano regulador, pues lo cierto es que la naturaleza propia de la actividad administrativa de regulacién
involucra una importante carga de discrecionalidad que le permite adoptar las medidas necesarias para
cumplir con el deber de garantizar el funcionamiento adecuado de los servicios publicos.

Pero, ademas, la misma Corte Constitucional ha destacado la importancia de la intervencion del Estado en
la prestacion de los servicios publicos, la cual, de acuerdo con las valoraciones que haga la autoridad
competente sobre lo estratégico de la actividad o servicio, permite la posibilidad de eliminar la iniciativa
privada y obligar a que sea el Estado quien determine el otorgamiento de un titulo habilitante para la
realizacion de la actividad o servicio. Asi se expreso la Corte:

“La intervencion estatal en la economia tiene distinta modulacion segun el sector
econdmico sobre el cual recaiga, pues mientras en determinadas actividades o servicios
publicos considerados estratégicos puede ser muy intensa al punto de eliminar la iniciativa
privada (Art. 365 Constitucion Politica), en otros sectores tiene un menor grado en forma
tal que se faculta a los particulares para desarrollar determinadas actividades econémicas
con un permiso, autorizacion o licencia por parte del Estado, e incluso, en algunos casos
no se requiere ningun permiso o autorizacion previa para el ejercicio de una determinada
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actividad, industria u oficio, pues alli opera como regla general la libre iniciativa sin
permisos previos (Art. 333 Constitucion Politica)” (Corte Constitucional, 2001).

Del anterior entendimiento constitucional puede afirmarse que, aunque en principio, de acuerdo con el
articulo 365 de la Constitucidn Politica, la prestacion misma de los servicios publicos no requiere de titulo
habilitante de naturaleza administrativa alguno (Montafia Plata, 2005), ello no implica que la intervencion
del Estado en la materia no pueda crear la obligacidn de que ciertas actividades especificas en el mundo de
los servicios publicos (por las razones de interés general que ha predeterminado el legislador) pueda ser
sujeto a que una autoridad administrativa exija una habilitacion administrativa previa, incluso una
autorizacién Unica otorgada por la autoridad administrativa, eliminando con ello la iniciativa privada
respecto de la correspondiente actividad. En ese sentido, la Corte Constitucional ha avalado normas que
limitan esa iniciativa privada, pues lo cierto es que una norma en tal sentido “no viola el articulo 333 de la
Carta, en cuanto a que establece una limitacion a la libertad de empresa y la iniciativa privada, pues, como
lo indican las sentencias citadas, la intervencion estatal tratdndose de servicios publicos puede ser tan
intensa, que puede eliminar la iniciativa privada” (Corte Constitucional, 2004).

En conclusion, en el derecho colombiano, ni la intervencion del Estado en la economia ni el contenido de
la funcion administrativa de regulacidn de los servicios publicos se encuentran sometidos a una reserva
legal estricta, de tal manera que el legislador se debe limitar a sefialar los principios basicos del régimen de
los servicios publicos, pudiendo deferir a las autoridades administrativas de reglamentacién y de regulacién
la definicion de las condiciones especificas para la prestacion del servicio publico, condiciones dentro de
las cuales el érgano de regulacién tiene una amplia libertad de medios y de contenido, pudiendo entonces,
crear autorizaciones administrativas para la ejecucion de ciertas actividades asociadas a la prestacion del
servicio publico, e incluso, crear una autorizacién administrativa Unica otorgada por el érgano regulador.

4.2.4. Sobre la aplicabilidad de los Titulos Habilitantes frente a la seleccion del GIDI

Debe recordarse que la Actividad de Gestion Independiente de Datos e Informacidn fue objeto de definicidn
en la Resolucién CREG 219 de 2020 (CREG, Resolucién 219, 2020), definicidn de la cual resulta, con toda
claridad, que se trata de una actividad de interés publico primordial e indispensable para laimplementacién
de AMI, con efectos y alcances sobre la competencia en el mercado de energia eléctrica, sujeta a la
intervencién del Estado y sometida a la regulacion de la CREG en virtud de la ley.

Como se dijo, se trata entonces de una actividad privada en la cual tiene interés el Estado y que tiene una
relacion directa con la adecuada y eficiente prestacion del servicio publico de energia eléctrica, con las
siguientes caracteristicas basicas:

e Tiene como propdsito ayudar en la organizacidn y la prestacion del servicio publico de energia
eléctrica.

e No es una actividad susceptible de ser replicada ni sustituida de manera rentable dadas las
restricciones técnicas y las economias de escala asociadas.
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e Esuna actividad necesaria para atender a los usuarios y para permitir que los agentes optimicen el
desarrollo de las actividades de comercializacion y distribucién de la cadena de prestacion del
servicio de energia eléctrica.

A la luz de lo anterior y, en concordancia con lo expresado en la Resolucion CREG 219 de 2020 (CREG,
Resolucién 219 , 2020), asi como en todos sus antecedentes ya descritos, la mencionada Actividad de
Gestion Independiente de Datos e Informacidn puede ser catalogada como una actividad estratégica para
la adecuada prestacion del servicio publico de energia eléctrica, asunto que precisamente es el que, a la luz
de la jurisprudencia constitucional explicada antes, justifica la intervencién del érgano regulador y la
eliminacion de la iniciativa privada, mas auin cuando se trata de una actividad que debe ser ejecutada por
un gestor Unico -el GIDI- y bajo las condiciones que defina el propio regulador.

En ese orden de ideas, conceptual y legalmente al amparo del articulo 290 de la Ley 1955 de 2019, resulta
posible que el rgano regulador, de una parte, determine que existird la actividad de gestién de informacion
y cuales son las condiciones regulatorias especificas en que debe ser desarrollada dicha actividad al interior
del mercado de energia eléctrica y, de otra, habilite a un sujeto especifico para ser el gestor Unico de la
informacidn, lo cual implica que determine un mecanismo para esa habilitacion.

En términos de los instrumentos formalizados de actuacion de las autoridades administrativas y, de
acuerdo con el marco conceptual desarrollado antes, la habilitacién a un sujeto especifico para ser el gestor
unico de la informacion constituye un acto administrativo de autorizacion o un titulo habilitante en estricto
sentido. En efecto, el érgano regulador estd determinando de manera exclusiva y excluyente, como lo
requiere la naturaleza de la actividad, a la persona o empresa encargada de realizar la actividad que se ha
considerado como estratégica para la prestacion del servicio publico de energia eléctrica, lo cual se hace
por medio de un acto administrativo particular de autorizacién.

En ese sentido, no puede perderse de vista que, entre otras situaciones, las autorizaciones administrativas
se exigen respecto de “actividades en las que el numero de operadores estd limitado por una decision
juridico-publica” (Laguna de Paz, Derecho administrativo econédmico, 2020). Ademas, los llamados titulos
habilitantes sirven a la administracién como un mecanismo a través del cual “ejerce un control no solo
inicial, sino también sucesivo, sobre el ejercicio de la actividad” para “dirigir u orientar el desarrollo de la
actividad con el fin de obtener un nivel dptimo de la misma desde el punto de vista de su adecuacion a los
intereses publicos o de la consecucion de los objetivos de politica econdmica marcados para el sector por la
administracion” (Santamaria Pastor, 2015).

Dado que es necesario que, por politicas regulatorias y teniendo en cuenta su propia naturaleza, la
Actividad de Gestion Independiente de Datos e Informacién sea desarrollada por un gestor Unico y que la
CREG pretende no solo controlar el inicio sino también el ejercicio mismo de la citada actividad a fin de
garantizar su adecuacion al interés general y a la politica regulatoria, el instrumento de la autorizacién
administrativa es el que, sin duda, se adectia mejor al vinculo juridico que debe establecerse entre el GIDI
y la CREG.
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Ahora bien, con fundamento en lo previsto en el articulo 290-2 de la Ley 1955 de 2019, la CREG tiene la
funcidn de llevar a cabo la “definicion de la regulacién aplicable a los agentes que desarrollen tales nuevas
actividades”, funcidn esta que, en concordancia con lo previsto en el numeral 1 del literal a) del articulo 4
del Decreto 1260 de 2013, no solo habilita su competencia para establecer el régimen regulatorio al cual
someterd la Actividad de Gestion Independiente de Datos e Informacién y el GIDI, sino que también le
permite, como parte de esa regulacion, establecer un titulo habilitante que garantice que se trate de un
gestor Unico de la informacion, sin que esto contravenga lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley 142 de
1994, en cuanto a que las empresas de servicios publicos debidamente constituidas y organizadas no
requieren permiso para desarrollar su objeto social, pero para poder operar deberan obtener de las
autoridades competentes, seguin sea el caso, las concesiones, permisos y licencias en materia ambiental o
que resulten aplicables segun la planeacién municipal y la naturaleza de sus actividades.

Sobre esta ultima disposicion normativa, se advierte que es el desarrollo de la coherencia de la ley con el
articulo 365 de la Constitucion Politica que establecio la liberalizacién de los servicios publicos y que por
regla general, no se requiere de un titulo habilitante para su prestacion, sin embargo, esto no quiere decir
que todas las actividades asociadas con los servicios publicos puedan enmarcarse o adscribirse en los
supuestos del articulo 22 de la ley 142, por el contrario y de conformidad con la jurisprudencia aqui citada,
el Estado tiene el deber de intervenir sobre determinadas actividades que considere como estratégicas,
como ocurre en efecto con la actividad de Gestidn Independiente de Datos e Informacidn, sobre la cual se
pueden establecer exigencias o requerimientos especiales, como establecer la autorizacién previa para su
desarrollo.

Ahora, para lograr consistencia entre la propuesta regulatoria que exige que el GIDI debe ser una ESP en
los términos del articulo 15 de la Ley 142 de 1994 y el articulo 22 ibidem, una alternativa puede ser eliminar
la exigencia consistente de que tiene que ser una sociedad con objeto Unico, de manera tal que pueda
prestar otros servicios que no requieran de autorizacion de la CREG y si tiene el caracter de GIDI, no podra
prestar servicios o actividades que entren en conflictos de interés como en efecto se prevé en el inciso
segundo del articulo 41 del proyecto de resolucion publicado mediante la Resolucion CREG 219 de 2020.

Se destaca que, dado que una de las caracteristicas mas importantes de los actos administrativos de
autorizacién consiste en que no existe un régimen general que gobierne su otorgamiento y, en general, su
funcionamiento (a diferencia de lo que ocurre con otros instrumentos administrativos formalizados como
los contratos publicos), la CREG debera, de una parte, establecer mediante su regulacion el procedimiento
especifico que debe seguirse para la seleccién del GIDI (Articulo 45 del proyecto regulatorio contenido en
la Resolucién 219 de 2020) y, de otra, el régimen de las actividades que desarrollara el GIDI.

Finalmente, sobre el procedimiento para la seleccion del Gestor, la CREG podra adelantar un proceso de
seleccion que culminard con la expedicidén de un acto administrativo particular mediante el cual se confiere
autorizacién para desempefiarse como GIDI y desarrollar la Actividad de Gestion Independiente de Datos
e Informacion de AMI, concurso que puede considerarse como un procedimiento administrativo de
adjudicacion de un “derecho limitado en numero”, que ocurre cuando la Administracidon se enfrenta
situaciones de escasez por el cardcter restringido o naturaleza especial de la actividad que debe ser
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autorizada. Para este tipo de situaciones, la doctrina ha determinado que la necesidad de adelantar un
procedimiento administrativo abierto se encuentra en “la existencia de una situacion de concurrencia a ser
resulta por la Administracion”, lo cual conlleva a que se realice “un unico procedimiento administrativo
multipolar” (Wollenshlager, 2015).

4.3, Contratos del articulo 39 de la Ley 142 de 1994

4.3.1. Origen normativo

El articulo 39 de la Ley 142 de 1994 le da tipicidad legal y un minimo régimen juridico a diversos contratos
que resultan necesarios para la adecuada gestion de los servicios publicos domiciliarios. Se trata de
modalidades contractuales que la propia ley reconoce como utiles para el mundo de los servicios publicos
domiciliarios y, en especial, para las empresas de servicios publicos domiciliarios. Concretamente, la citada
norma se refiere a cinco tipos contractuales especiales para la gestion de los servicios publicos
domiciliarios, cuyas caracteristicas y aplicacion al GIDI se explican a continuacién:

4.3.2. Contratos de concesién para el uso de recursos naturales o del medio ambiente

El primero de los contratos especiales a los que se refiere el articulo 39 de la Ley 142 de 1994 constituye
una de las utilizaciones excepcionales del contrato de concesién en el mundo de los servicios publicos
domiciliarios. En efecto, como se anticipd, la consecuencia de la liberalizacidon de estos consiste en que la
utilizacién del contrato de concesidn, como medio de gestidn privada pasé a ser excepcional y, muy por el
contrario, la utilizacién de dicho contrato se reservo para casos especificos en donde se encuentren de por
medio especiales intereses publicos (Atehortua Rios, 2006).

Uno de los escenarios donde resulta procedente la utilizacidn del contrato de concesidn es precisamente
en la utilizacién de los recursos naturales o del medio ambiente en donde el citado tipo contractual
constituye el titulo legal para el acceso al recurso necesario para la adecuada y eficiente prestacion de los
servicios. Asi, es frecuente que para la adecuada prestacion de los servicios publicos domiciliarios se
requiera hacer uso de ciertos recursos que son de titularidad del Estado, como es el caso del agua o, como
ocurria antes de la Ley 1341 de 2009, del espectro electromagnético. En estos eventos, dado que por
disposicion constitucional -articulo 63- se trata de bienes que son de propiedad del Estado (Pimiento
Echeverri, 2015), se requiere de una autorizacion del propio Estado para su utilizacidn, asi dicho uso sea
para la prestacion de un servicio publico. El articulo 39-1 de la Ley 142 de 1994 define esta clase de
contratos de concesidn asi:

“39.1. Contratos de concesion para el uso de recursos naturales o del medio ambiente. E/
contrato de concesion de aguas es un contrato limitado en el tiempo, que celebran las
entidades a las que corresponde la responsabilidad de administrar aquellas, para facilitar
su explotacion o disfrute. En estos contratos se pueden establecer las condiciones en las
que el concesionario devolverd el agua después de haberla usado.
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El acceso al espectro electromagnético para el servicio publico de telecomunicaciones
puede otorgarse por medio de un contrato de concesién, de acuerdo con la Ley 80 de 1993
y las leyes especiales pertinentes, pero sin que se aplique el articulo 19 de la Ley 80 de
1993 a bienes distintos de los estatales.

La remuneracion que se pacte por una concesion o licencia ingresard al presupuesto de la
entidad publica que celebre el contrato o expida el acto.

Cuando las autoridades competentes consideren que es preciso realizar un proyecto de
interés nacional para aprovechamiento de aguas, o para proyectos de saneamiento,
podrdn tomar la iniciativa de invitar publicamente a las empresas de servicios publicos
para adjudicar la concesion respectiva.

Las concesiones de agua caducardn a los tres afios de otorgadas, si en ese lapso no se
hubieren hecho inversiones capaces de permitir su aprovechamiento econémico dentro
del afio siguiente, o del periodo que determine de modo general, segtn el tipo de proyecto,
la comision reguladora.

Los contratos de concesion a los que se refiere este numeral se regirdn por las normas
especiales sobre las materias respectivas.”

Bajo ese entendimiento, en virtud de estos contratos de concesidn, el Estado otorga al prestador de
servicios publicos domiciliarios la utilizacién y explotaciéon temporal de bienes pertenecientes a la categoria
de recursos naturaleza o del medio ambiente, sin que ello implique un traslado de su propiedad (Corte
Constitucional, 1998). Se insiste en que se trata simplemente de un medio previsto en la ley para que los
prestadores de servicios publicos domiciliarios puedan acceder a los bienes publicos que son necesarios
para la adecuada y eficiente prestacidn de los servicios publicos.

Sobre su aplicabilidad frente a la seleccion del GIDI

Como se ha expresado en apartes anteriores, la Actividad de Gestion Independiente de Datos e Informacién
gue se prevé es una actividad econdmica de interés publico que tiene una relacidn directa con la adecuada
y eficiente prestacion del servicio publico de energia eléctrica. Es evidente, entonces, que la actividad
analizada no es un recurso natural o del medio ambiente; conclusién que, de manera directa, torna
inaplicables los contratos de concesion objeto de analisis del caso concreto.

4.3.3. Contratos de administracion profesional de acciones

El articulo 32 de la Ley 142 de 1994, al referirse al régimen de derecho privado para los actos de las
empresas, establece:
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“Salvo en cuanto la Constitucion Politica o esta Ley dispongan expresamente lo contrario,
la constitucion, y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los
requeridos para la administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas que
sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se regirdn exclusivamente por las
reglas del derecho privado.

La regla precedente se aplicard, inclusive, a las sociedades en las que las entidades
publicas sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes representen dentro del
capital social, ni a la naturaleza del acto o del derecho que se ejerce. (...)"”

La norma ademas faculta al representante legal de una entidad que haga parte de una empresa de servicios
publicos organizada por acciones para realizar respecto de la sociedad, las acciones y los derechos
inherentes a ellas, todos los actos que la ley y los estatutos permitan. De esta manera, una forma de
administrar esta facultad es a través de la suscripcién de uno de los contratos especiales para la gestion de

los servicios publicos, en este caso, el contenido en el articulo 39.2 de la Ley 142 de 1994:

“Contratos de administracion profesional de acciones. Son aquellos celebrados por las
entidades publicas que participan en el capital de empresas de servicios publicos, para la
administracion o disposicion de sus acciones, aportes o inversiones en ellas, con
sociedades fiduciarias, corporaciones financieras, organismos cooperativos de grado
superior de cardcter financiero, o sociedades creadas con el objeto exclusivo de
administrar empresas de servicios publicos. Las tarifas serdn las que se determinen en un
proceso de competencia para obtener el contrato.

En estos contratos puede encargarse también al fiduciario o mandatario de vender las
acciones de las entidades publicas en las condiciones y por los procedimientos que el
contrato indique.

A los representantes legales y a los miembros de juntas directivas de las entidades que
actien como fiduciarios o mandatarios para administrar acciones de empresas de
servicios publicos se aplicard el régimen de incompatibilidades e inhabilidades de los
funcionarios que hayan celebrado con ellos el contrato respectivo, en relacién con tales
empresas.”

En relaciéon con su régimen legal, el pardgrafo del articulo 39 establece que a excepcion de aquellos
contemplados en el articulo 39.1, los demas relacionados en la disposicidn, se rigen por el derecho privado
con las salvedades consignadas en el paragrafo segun las cuales los previstos en los numerales 39.1,39.2 y
39.3 no podran ser cedidos a ninguln titulo ni podran darse como garantia, ni ser objeto de ningin otro
contrato, sin previa y expresa aprobacidén de la otra parte. De acuerdo con lo anterior, las principales

caracteristicas de este tipo de contratos son:

La existencia de acciones de empresas de servicios publicos cuya titularidad sea de una entidad

publica.
Se contrata a un tercero para que administre las mencionadas acciones.
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e Se trata de un contrato de mandato en donde el tercero cumple las instrucciones de la entidad
contratante.

e Se paga por la actividad encomendada.

e Serigen por el derecho privado.

Sobre su aplicabilidad frente a la seleccion del GIDI

La estructura y funcionalidad del contrato en mencidén no guarda relacién alguna, directa o indirecta, con
la estructuracion de un proceso de seleccidon como el previsto para el GIDI. No existe de por medio, ninglin
tipo de titularidad por parte de alguna entidad publica sobre participaciones accionarias en una empresa
de servicios publicos que amerite el encargo para su administracion a un tercero.

4.3.4. Contratos especiales a ser celebrados con entidades oficiales

Las entidades prestadoras de servicios publicos tienen la posibilidad de tercerizar de manera temporal
ciertas actividades relacionadas con la prestacion de un servicio sin transferir la titularidad de dicha
prestacion. Para este efecto, es dable contratar personas naturales o juridicas. De acuerdo con la doctrina
sobre el tema “Los agentes con los que se celebran contratos a través de los cuales se vinculan terceros a
colaborar en la prestacion del se servicios, pero que no tienen relaciones contractuales con los usuarios, no
tienen necesariamente que constituirse como ESP” (Atehortla Rios, 2006, pag. 155). De manera especifica,
el articulo 39.3, sefala:

“Contratos de las entidades oficiales para transferir la propiedad o el uso y goce de los
bienes que destina especialmente a prestar los servicios publicos; o concesiones o
similares; o para encomendar a terceros cualquiera de las actividades que ellas hayan
realizado para prestar los servicios publicos; o para permitir que uno o mds usuarios
realicen las obras necesarias para recibir un servicio que las entidades oficiales estén
prestando; o para recibir de uno o mds usuarios el valor de las obras necesarias para
prestar un servicio que las entidades oficiales estén prestando; o para pagar con acciones
de empresas los bienes o servicios que reciban.”

En este tipo de contratos, la asuncién de riesgos se mantiene en cabeza del prestador del servicio ya que,
al no transferirse la titularidad, no es posible extender una responsabilidad respecto de los usuarios.
Normalmente se someten a las reglas del derecho privado; sin embargo, debido a la importancia que en
algunos mercados pueden tener, como ocurre en el de agua y saneamiento basico, se ha exigido a través
de regulacion que sean adjudicados mediante procedimientos que garanticen la competencia ente
oferentes (Atehortua Rios, 2006, pag. 154).

De manera general, se puede afirmar que sus caracteristicas principales son las siguientes:
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e Existencia de bienes destinados a la prestacion de servicios publicos propiedad de entidades
oficiales.

e Transferencia de dichos bienes a un tercero para que realice actividades propias del servicio
publico.

e No transferencia de la titularidad sobre la prestacion del servicio publico.

e No existe relacion entre el tercero y los usuarios.

e Se paga por la realizacion de la actividad encomendada.

Sobre su aplicabilidad frente a la seleccion del GIDI

De las caracteristicas propias de este tipo de contrato es posible concluir que no seria un mecanismo idéneo
en el disefio e implementacién del procedimiento para la seleccion del GIDI, principalmente porque la CREG
no es una entidad oficial que preste servicios publicos ni tiene a su cargo la administracién o propiedad de
bienes para la prestacién de servicios publicos. Ademds, la inexistencia de relacidon entre el tercero
encargado y el usuario desnaturaliza la funcién esencial del GIDI.

4.3.5. Contratos de acceso e interconexién de bienes indispensables para la prestacion de un
servicio publico

Para la adecuada y eficiente prestacidn de servicios publicos domiciliarios -y en general, de cualquier clase
de servicio publico- se requiere necesariamente la utilizacién de infraestructuras, las cuales no
necesariamente son de propiedad del prestador, situacidon que ha dado lugar a que, en general, se plantee
hacer una separacion entre prestador del servicio y titular de la infraestructura (Mufioz Machado, 2015).

Esa diferenciacion entre prestador del servicio y titular de la infraestructura ha dado lugar a la necesidad
de una intervencion del Estado sobre dicha relacion para efectos de garantizar una adecuada competencia
entre los diferentes prestadores, especialmente cuando se trata de un servicio que ha sido objeto de
liberalizacion. En ese sentido, a efectos de evitar distorsiones en el mercado y mejorar las condiciones de
competencia entre operadores de un servicio, ademas de que se hace una separacién entre servicio e
infraestructura (Laguna de Paz, Derecho administrativo econémico, 2020), se imponen derechos y
obligaciones de acceso e interconexion (Montero Pascual, 2018).

En ese marco, el articulo 39 de la Ley 142 de 1994 prevé que uno de los tipos especiales de contratos que
pueden celebrar los prestadores de servicios publicos domiciliarios para la gestién del servicio es aquél en
virtud del cual pueden obtener el acceso -es decir, la posibilidad unilateral de utilizacion de la red ajena- o
la interconexién -es decir, el intercambio de uso de dos redes para la prestacion de servicios publicos de
diferente titularidad-. Se trata, entonces, de un medio para permitir la mejor prestacion de los servicios
publicos y que, a la vez, garantiza que la titularidad de las infraestructuras no constituird un obstaculo para
la prestacion del servicio, sin que ello implique un desconocimiento del derecho de propiedad del titular
de la infraestructura, pues aquél que accede o se interconecta debera pagar una remuneracién por el uso
de la infraestructura ajena. El articulo 39-2 de la Ley 142 de 1994 define estos contratos de la siguiente
manera:
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“39.4. Contratos en virtud de los cuales dos o mds entidades prestadoras de servicios
publicos o éstas con grandes proveedores o usuarios, regulan el acceso compartido o de
interconexion de bienes indispensables para la prestacion de servicios publicos, mediante
el pago de remuneracion o peaje razonable.

Este contrato puede celebrarse también entre una empresa de servicios publicos y
cualquiera de sus grandes proveedores o usuarios.

Si las partes no se convienen, en virtud de esta Ley la comision de regulacion podrd
imponer una servidumbre de acceso o de interconexion a quien tenga el uso del bien.”

De acuerdo con lo anterior, este tipo contractual permite que un prestador de servicios publicos
domiciliarios pueda, a cambio de una remuneracién, o bien acceder a los bienes de propiedad de otra
persona que son necesarios para la prestacion del servicio publico domiciliario o bien conectar sus propios
bienes con los bienes de un tercero y, con ello, llevar a cabo la prestacion del servicio.

Sobre su aplicabilidad frente a la seleccion del GIDI

En el marco expuesto, es evidente que los contratos de acceso e interconexion no son utiles para la
Actividad de Gestidn Independiente de Datos e Informacion que se prevé que sea realizada por el GIDI,
pues lo cierto es que estos no tienen por objeto la realizacion de dicha actividad, sino la regulacién de las
condiciones en que el titular de una infraestructura permitira a otro sujeto su uso o aprovechamiento.

4.3.6. Contratos para la extensiéon de la prestacion de un servicio a una persona especifica

El ultimo de los contratos especiales que prevé el articulo 39 de la Ley 142 de 1994 tiene como punto de
partida la libertad que se reconoce a los prestadores de servicios publicos en el sentido de que son
auténomos para determinar el drea de cobertura del servicio ofertado. Asi, corresponde al prestador de
servicios publicos domiciliarios, en concordancia con su plan de negocios, establecer el alcance de su red o
de su area de cobertura del servicio, sin que se encuentre obligado a llevar servicios a sujetos o a zonas que
no le sean rentables o que se encuentren fuera de su plan de negocios. El articulo 39-5 de la Ley 142 de
1994 define estos contratos asi:

“39.5. Contratos para la extension de la prestacion de un servicio que, en principio, sélo
beneficia a una persona, en virtud del cual ésta asume el costo de las obras respectivas y
se obliga a pagar a la empresa el valor definido por ella, o se obliga a ejecutar
independientemente las obras requeridas conforme al proyecto aprobado por la
empresa.”
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Como resulta de la norma transcrita, frente a la citada autonomia general que se reconoce a los prestadores
de servicios publicos domiciliarios, la ley ofrece alternativas para que se extienda la prestacion del servicio
a zonas y usuarios para quienes extender la red puede no ser rentable en términos econdmicos. En ese
sentido, la ley prevé que puede celebrarse un contrato especial entre el prestador y el beneficiario del
servicio (usuario), en virtud del cual este Ultimo pacta con el prestador que se extendera la infraestructura
para la provision del servicio y que efectivamente se prestara el servicio, siendo el usuario quien asume los
costos de extension de la red, sea pagandolos al prestador o ejecutando directamente las obras.

Sobre su aplicabilidad frente a la seleccion del GIDI

Este tipo especial de contrato no resulta util para la Actividad de Gestidon Independiente de Datos e
Informacidn que se prevé que sea realizada por el GIDI, pues lo cierto es que estos no tienen por objeto la
realizacion de una actividad de administracion y gestién de informacién, sino la determinaciéon de las
condiciones econdmicas en que se extendera la provisidon de un servicio especifico a un drea en la cual no
opera la red instalada.

4.4,  Areas de servicio exclusivo - ASE

4.4.1. Origen normativo

Conforme con lo previsto en la Ley 142 de 1994, la regla general en la prestacién de servicios publicos
domiciliarios como el de aseo, corresponde a la libre competencia en el mercado, en donde los operadores
compiten simultdaneamente por el favoritismo de los usuarios. De otra parte y de manera excepcional, la
ley permite la conformacion de Areas de Servicio Exclusivo - ASE, en donde los operadores compiten por
una fraccion del mercado, es decir, para prestar el servicio de forma exclusiva en una de las areas
geograficas ofrecidas. Esta figura se plasma en el articulo 40 de la norma, en los siguientes términos:

“ARTICULO 40. AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO. Por motivos de interés social y con el
propdsito de que la cobertura de los servicios publicos de acueducto y alcantarillado,
saneamiento ambiental, distribucion domiciliaria de gas combustible por red y distribucion
domiciliaria de energia eléctrica, se pueda extender a las personas de menores ingresos,
la entidad o entidades territoriales competentes, podrdn establecer mediante invitacion
publica, dreas de servicio exclusivas, en las cuales podrd acordarse que ninguna otra
empresa de servicios publicos pueda ofrecer los mismos servicios en la misma drea durante
un tiempo determinado. Los contratos que se suscriban deberdn en todo caso precisar el
espacio geogrdfico en el cual se prestard el servicio, los niveles de calidad que debe
asegurar el contratista y las obligaciones del mismo respecto del servicio. También podrdn
pactarse nuevos aportes publicos para extender el servicio.

PARAGRAFO 1o. La comision de regulacion respectiva definird, por via general, cémo se
verifica la existencia de los motivos que permiten la inclusion de dreas de servicio exclusivo
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en los contratos; definird los lineamientos generales y las condiciones a las cuales deben
someterse ellos; y, antes de que se abra una licitacion que incluya estas cldusulas dentro
de los contratos propuestos, verificard que ellas sean indispensables para asegurar la
viabilidad financiera de la extension de la cobertura a las personas de menores ingresos.”

De lo dispuesto en la norma antes transcrita se evidencia que las ASE fueron creadas con la finalidad de
garantizar la cobertura de los servicios publicos a las personas de menores ingresos. Esta figura implica que
existe la posibilidad de establecer ASE, mediante licitacion publica, en las que puede establecerse que
ninguna otra empresa de servicios publicos pueda ofrecer los mismos en estas zonas, durante un tiempo
determinado.

Adicionalmente, conforme al citado articulo, existen dos competencias atribuidas a autoridades diferentes.
Mientras la competencia para establecer el area de servicio exclusivo estd en cabeza de la autoridad o
autoridades territoriales, a las comisiones de regulacién, les corresponde establecer, mediante acto
general, los motivos para incluir un area de servicio exclusivo, asi como las condiciones generales a las que
debe someterse dicha drea. En este sentido, bajo lo dispuesto en la Ley 142, no es la autoridad regulatoria
a la que corresponde definir el drea en si misma, sino las condiciones que se deben cumplir para que un
area o zona determinada pueda ser excepcionada de la aplicacion del principio de libre competencia.

4.4.2. Caracteristicas y/o reglas

e Laadjudicacion de las ASE debe realizarse a través de contratos de concesion, previo agotamiento
de un proceso licitatorio publico en el que se garantice la competencia y la transparencia
(competencia “por” el mercado), asi como la verificacion de los motivos para la utilizacion de esta
figura por parte de la comision de regulacién respectiva.

e No hay libertad de eleccién de operadores por parte de los usuarios. Al asignarse una ASE, el
operador encargado de la misma ejerce como monopolista. Es por esta razon que la competencia
debe garantizarse en la eleccién de los operadores.

e Con su implementacion se busca superar principalmente problemas de cobertura a los usuarios
alejados o de menores ingresos econémicos. Ahora bien, en poblaciones con baja densidad no son
eficientes porque no generan economias de escala.

e Se crean prestadores exclusivos en un area y por un tiempo determinado con restriccion para la
entrada a nuevos prestadores del servicio.

4.4.3. ASE en recoleccién de basuras en Bogota

Probablemente uno de los casos mas relevantes y representativos de ASE ha sido el de la recoleccion de
basuras de Bogota, cuyo ultimo proceso de seleccion culminé en 2018 con la concesion de 5 areas para la
prestacion del servicio. Los contratos de concesidn suscritos con 5 operadores tienen una duracion de 8
afios a partir del acta de inicio. Las areas asignadas fueron las siguientes:
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Tabla 1 - ASE del esquema de recoleccién de basuras en Bogotd D.C.

ASE Zona geografica Operador
ASE 1 Usaquén, Chapinero, Santa Fe, San Cristébal, Promoambiental
Usme y Sumapaz.
ASE 2 Teusaquillo, Los Martires, Puente Aranda, Lime (Limpieza Metropolitana)
Antonio Narifio, Rafael Uribe Uribe,
Tunjuelito, Ciudad Bolivar y Bosa.

ASE 3 Kennedy y Fontibén Ciudad Limpia
ASE 4 Engativa y Barrios Unidos Bogota Limpia
ASE 5 Suba Area Limpia D.C.

Fuente: Alcaldia de Bogota: https://bogota.gov.co/servicios/operadores-de-recoleccion-de-basura-en-bogota

4.4.4. ASE en el sector de energia eléctrica — Zonas no Interconectadas
El Plan nacional de desarrollo 2006-2010 contenido en la Ley 1151 de 2007 dispuso en su articulo 65:

“El Ministerio de Minas y Energia disefiard esquemas sostenibles de gestion para la
prestacion del servicio de energia eléctrica en las Zonas No Interconectadas. Para este
propdsito, podrd establecer dreas de servicio exclusivo para todas las actividades
involucradas en el servicio de energia eléctrica”.

Posteriormente, en la Ley 1715 de 2014, por medio de la cual se regula la integracion de las energias
renovables no convencionales al sistema energético nacional, en relacidn con las areas de servicio sefialo:

“ARTICULO 90. SUSTITUCION DE GENERACION CON DIESEL EN LAS ZONAS NO
INTERCONECTADAS. El Gobierno Nacional implementard un programa destinado a
sustituir progresivamente la generacion con diésel en las ZNI con el objetivo de reducir los
costos de prestacion del servicio y las emisiones de gases contaminantes, para lo cual
implementard las siguientes acciones:

a) Areas de servicio exclusivo de energia eléctrica y gas combustible: El Gobierno Nacional
podrd establecer dreas de servicio exclusivo para la prestacién por una misma empresa de
los servicios de energia eléctrica, gas natural, GLP distribuido por redes y/o por cilindros
en las ZNI. Estas dreas se podrdn crear con el objetivo de reducir costos de prestacion de
los servicios mediante la sustitucion de generacion con diésel por generacion con FNCE y
deberdn cumplir con lo establecido en el articulo 40 de la Ley 142 de 1994 y demds
disposiciones de dicha ley;

b) Esquema de incentivos a los prestadores del servicio de energia eléctrica en Zonas no
Interconectadas: El Ministerio de Minas y Energia desarrollard esquemas de incentivos
para que los prestadores del servicio de energia eléctrica en las ZNI reemplacen parcial o
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totalmente su generacion con diésel por FNCE. Estos incentivos deberdn cumplir con
evaluaciones costo-beneficio resultantes de la comparacion del costo de los incentivos con
los ahorros producidos por la diferencia de costos entre la generacién con FNCE en lugar
del diésel.”

Asi, en las Zonas no Interconectadas — ZNI- las entidades territoriales podran establecer, mediante
invitacion publica, areas de servicio exclusivo por motivos de interés social y con el propdsito de que la
cobertura de los servicios publicos se pueda extender a las personas de menores ingresos. Del mismo
modo, el gobierno nacional podra también establecer dreas de servicio exclusivo en ZNI con el fin de
sustituir la de generacion con diésel en dichas zonas.

Debe mencionarse que en las Resoluciones CREG-091 de 2007, CREG-161 de 2008 y CREG-097 de 2009, se
han sefialado tres objetivos en la conformacion del drea geografica de un drea de servicio exclusivo (ASE):
(i) asegurar la extension de la cobertura y el mejoramiento de la calidad, (ii) asegurar la gestidn sostenible
y (iii) buscar los menores costos mediante el aprovechamiento de economias de escala, economias
derivadas de localizacion geogréfica y dotacidn de recursos naturales.

Para la prestacion del servicio de energia eléctrica en Colombia, las Unicas dreas de servicio exclusivo
existentes son las que pertenecen a San Andrés y Providencia, y al Departamento de Amazonas
(Superservicios , 2018). Las competencias sobre las concesiones de las ASE recaen: (i) en el ente territorial
en cuanto a su establecimiento; (ii) en la CREG en cuanto a la definicidn por via general de la existencia de
los motivos asi como el sefialamiento de los lineamientos generales y las condiciones a las cuales deben
someterse, (iii) en la SSPD en cuanto a las acciones de vigilancia y control a la prestacién del servicio de
energia y al cumplimiento de la normatividad aplicable a las ASE, mas no al cumplimiento especifico del
objeto del contrato de concesidn, y (iv) al concedente en relacion con el cumplimiento del contrato de
concesidn que, para los casos existentes en el pais, es el Ministerio de Minas y Energia.

4.4.5. Sobre su aplicabilidad frente a la seleccién del GIDI

Luego de una evaluacién del origen y caracteristicas principales de las ASE, asi como de los casos en donde
se han utilizado para la prestacidon de servicios, es claro que se trata de una figura juridica que no es
compatible con las intenciones y objetivos que enmarcan el proyecto de seleccién al GIDI por parte de la
CREG. Las principales razones para esta afirmacion son:

e La iniciativa para determinar la creacién de ASE estd a cargo de los entes territoriales o por
disposicion legal, no estando la CREG situada en ninguno de esos escenarios. De acuerdo con la
norma especifica, la funcién de las comisiones de regulacion es la de verificacion de motivos mas
no la de plantear la iniciativa para su utilizacion.

e Su esencia es la de suplir problemas relacionados con cobertura de usuarios de bajos ingresos o
aislados geograficamente, lo cual no ocurre en el presente caso.
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e La propuesta del GIDI planteada por la CREG tiene como eje la selecciéon de un Unico agente para
la ejecucién de las actividades relacionadas en todo el territorio nacional, por lo que un
fraccionamiento geogréfico no solo seria ineficiente sino que iria en contra de la definicion de un
agente Unico.

e La contratacidn se realiza normalmente a través de un contrato de concesion entre los diferentes
agentes que compiten “por” el mercado y a los que se adjudica una ASE y el ente territorial y no
entre aquellos y la comision de regulacién respectiva.

4.5.  Asociaciones publico-privadas - APP

4.5.1. Origen normativo

Ante la necesidad de modernizacidn y gestion de los activos fijos publicos, en el afio 2009, el Gobierno
Nacional mediante el CONPES 3615 (DNP, 2009) fijé los lineamientos de politica publica para la
identificacién de alternativas de consecucidn de recursos complementarios al Presupuesto Nacional, asi
como esquemas de gestion de activos fijos, con la participacidn del sector privado. Lo anterior con el fin de
modernizar la infraestructura existente, construir y desarrollar los proyectos para contar con nueva
infraestructura en aras de la eficiencia de entidades publicas; en dicho proceso se identificaron algunas
dificultades que debian ser superadas, tales como: (i) mecanismos inadecuados para el desarrollo y
financiacién de infraestructura, (ii) rezago de los activos publicos frente a los privados, (iii) concentracién
del conocimiento de gestidn de los activos fijos en los ociosos o improductivos (CISA y PROGA), (iv) minima
inversién en la modernizacién de infraestructura.

De esta manera, se consideraron los esquemas de Asociacion Publico-Privada (en adelante “APP”),
entendidos como procesos de vinculacion de capital privado, como alternativa idonea de busqueda de
nuevas fuentes de financiacidn y de gestidn de los bienes publicos que permitiria resolver las dificultades
antes descritas. En este sentido, desde los lineamientos mismos de politica publica del CONPES antes
citado, se definieron las APP, como “una tipologia general de relacién publico-privada materializada en un
contrato entre una organizacion publica y una compaiiia privada para la provision de bienes publicos y de
sus servicios relacionados en un contexto de largo plazo, financiados indistintamente a través de pagos
diferidos en el tiempo por parte del Estado, de los usuarios o una combinacion de ambas fuentes. Dicha
asociacion se traduce en retencion y transferencia de riesgos, en derechos y obligaciones para las partes,
en mecanismos de pago relacionados con la disponibilidad y el nivel del servicio de la infraestructura y/o
servicio, incentivos y deducciones, y en general, en el establecimiento de una regulacion integral de los
estdndares de calidad de los servicios contratados e indicadores claves de cumplimiento.” (DNP, 2009, pag.
13)

Lo anterior pone de presente las caracteristicas principales de las APP, donde existen responsabilidades
tanto del sector privado, quien normalmente es el encargado de financiar, disefiar, construir la
infraestructura necesaria para prestar los servicios publicos y los presta materialmente, como del sector
publico, quien mantiene la responsabilidad de la prestaciéon de dicho servicio y paga por su prestacién. El
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uso de las APP implica necesariamente la evaluacién de sus beneficios, actividad conocida como “valor por
dinero”, es decir, un analisis cuantitativo y cualitativo del costo por la transferencia de riesgo de un
proyecto desarrollado mediante este esquema, frente al costo de realizarlo su bajo un proyecto tradicional
de obra publica, para lo que debe incluirse un analisis el costo para el sector publico de mantener el activo
en 6ptimas condiciones a lo largo de su vida util.

En este contexto, en el afio 2011 el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico liderd la presentacion ante el
Congreso de la Republica de un proyecto de ley que permitiera contar con un régimen juridico de
vinculacion de capital privado a los proyectos productivos y de desarrollo de infraestructura, lo cual culminé
con la expedicion de la Ley 1508 de 2012, como herramienta para impulsar el uso de un esquema de gestion
de proyectos en el marco de las APP, para el desarrollo de infraestructura.

En la exposicion de motivos (Gaceta del Congreso, 2011) se dejo sentado que las APP resultan ser 6ptimos
esquemas de colaboracidn entre el sector publico y privado que permiten la financiacion y provision en el
largo plazo por parte del sector privado de infraestructura, equipos, servicios publicos, a cambio de una
remuneracion. En este sentido, con la expedicién de la Ley 1508 de 2012, se generan estructuras
contractuales para el desarrollo de infraestructura publica con el fin de proveer servicios publicos a largo
plazo, con la participacién del sector publico y del privado. Dicha Ley define normativamente las APP, asi:

“Articulo 1°. Definicion. Las Asociaciones Publico-Privadas son un instrumento de
vinculacion de capital privado, que se materializan en un contrato entre una entidad estatal
y una persona natural o juridica de derecho privado, para la provision de bienes publicos y
de sus servicios relacionados, que involucra la retencion y transferencia de riesgos entre las
partes y mecanismos de pago, relacionados con la disponibilidad y el nivel de servicio de la
infraestructura y/o servicio.”

Al respecto, es importante mencionar que de acuerdo con la norma, las APP no pueden ser consideradas
como una figura contractual, sino como un instrumento de vinculacidn de capital privado que se materializa
en un contrato. Es por esta razon que la misma ley en su articulo 22 incluye los contratos de concesién
como una de las tipologias contractuales que pueden utilizarse para concretar este tipo de asociaciones.

4.5.2. Caracteristicas y/o reglas

Dentro del dmbito de aplicacidn de la ley®, se identifican las siguientes reglas sobre la utilizacién de esta
figura:

e Esaplicable a todos los contratos en los cuales las entidades estatales encarguen a un inversionista
privado el disefio y construccidn de una infraestructura y sus servicios asociados, o su construccion,
reparacién, mejoramiento o equipamiento, actividades todas estas que deberan involucrar la

6 Articulo 32 de la Ley 1508 de 2012.
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operaciéon y mantenimiento de dicha infraestructura; o que la infraestructura esté asociada a la
prestacion de servicios publicos.

e La retribucidn de la actividad se realiza otorgando el derecho a la explotacién econémica de la
infraestructura o servicio, con aportes del Estado cuando la naturaleza del proyecto lo requiera.

e Lasreglas de seleccion de contratistas y celebracion y ejecucién de los contratos se rigen por la Ley
80 de 1993 y la Ley 1150 de 2007 y demas normas que las modifiquen o adicionen, salvo reglas
especificas contenidas en la Ley 1508.

e Solo podran desarrollarse proyectos bajo esquemas de APP cuyo monto de inversién sea superior
a seis mil (6.000) smmlv — que para el afio 2021 equivale a proyectos de al menos $ 5.451.156.000
pesos.

e Este mecanismo podra utilizarse cuando los estudios econémicos o de analisis de costo beneficio
o los dictdmenes comparativos, demuestren que son una modalidad eficiente o necesaria para su
ejecucion.

Tal como lo ha mencionado la doctrina, la ley tomd una visidn restrictiva sobre la finalidad de las APP
limitdndola, como regla general, a acuerdos de disefio, construccién, financiacion y operaciéon de
infraestructura, con la posibilidad de concluir contratos de construccidn, tenencia, operacion y reversion
(Barreto, 2016, pag. 23).

La ley contempla, ademads, dos tipos de APP: el primero cuando la iniciativa se origina en el sector publico,
de manera que la idea conceptual del proyecto es estructurada por la entidad publica con participacion del
sector privado y la fuente de pago del proyecto puede ser a través de aportes de recursos publicos, de la
explotacién econémica del APP o una combinacidn de estas. Cuando la APP es de iniciativa publica siempre
habrd recursos publicos. La segunda, de iniciativa privada, implica que la idea conceptual, los estudios de
prefactibilidad y factibilidad y propuesta provengan del sector privado, quien tendra la responsabilidad de
realizar, por su propia cuenta y riesgo, la estructuracion del proyecto sin obligacidn del sector publico a
reconocerle los costos asociados a dicha estructuracion. Cuando la APP es de iniciativa privada puede haber
recursos publicos o exclusivamente privados.

4.5.3. Leyesy Decretos reglamentarios

Si bien la norma que fundamentalmente regula las APP en Colombia se concreta en la ya citada Ley 1508
de 2012, se han expedido una serie de instrumentos que acompafian el desarrollo y aplicacién de la referida

ley, asi:
Tabla 2 - Leyes y decretos reglamentarios relacionados con las APP
Tipo . o .
i Numero Ao Objetivo

normativo

Decreto 1467 2012 Por el cual se reglamenta la Ley 1508 de 2012.

Resoluciéon 3656 2012 Por la cual se establecen pardmetros para la evaluacién del

DNP mecanismo de asociacidn publico-privada como una modalidad de
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ejecucion de proyectos de que trata la Ley 1508 de 2012 y el
Decreto nimero 1467 de 2012.
Decreto 1610 2013 Por el cual se reglamenta el articulo 26 de la Ley 1508 de 2012.
Ley 1682 2013 Por la cual se adaptan medidas y disposiciones para los proyectos
de infraestructura de transporte y se conceden facultades
extraordinarias.

Decreto 2043 2014 Por el cual se modifica el Decreto 1467 de 2012, reglamentario de
la Ley 1508 de 2012.

Decreto 1553 2014 Por el cual se modifica el Decreto 1467 de 2012.

Decreto 0301 2014 Por el cual se modifica el Decreto 1467 de 2012.

Ley 1753 2015 Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018

"Todos por un nuevo pais".

Decreto 1082 2015 Por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del
sector administrativo de Planeacién Nacional.

Decreto 063 2015 Por el cual se reglamentan las particularidades para la
implementacion de Asociaciones Publico-Privadas en el sector de
Agua Potable y Saneamiento Bdsico.

Resolucion 1464 2016 Por la cual se establecen los requisitos y parametros que deberan

DNP cumplir las entidades publicas responsables del desarrollo de
proyectos de Asociacion Publico-Privada para solicitar el concepto
previsto en el articulo 206 de la Ley 1753 de 2015.

Decreto 2100 2017 Por el cual se sustituye el articulo 2.2.2.1.2.2. del Decreto 1082 de
2015, relacionado con el derecho a retribuciones en proyectos de
Asociacion Publico-Privada.

Ley 1882 2018 Por la cual se adicionan, modifican y dictan disposiciones
orientadas a fortalecer la contratacién publica en Colombia, la Ley
de Infraestructura y se dictan otras disposiciones

Decreto 1974 2019 Por el cual se adiciona a la Seccién 12 al Capitulo 1 del Titulo 2 de
la Parte 2 del Libro 2 del Decreto 1082 de 2015, Decreto Unico
Reglamentario del Sector de Planeacién Nacional, con el fin de
reglamentar las particularidades para la implementacién de
Asociaciones Publico-Privadas en materia de Tecnologias de la
Informacion y las Comunicaciones
Fuente: Elaboracidn propia

De las anteriores normas, vale la pena mencionar la definicidn de infraestructura que presenta el Decreto
1974 de 2019, sobre APP en materia de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones:

“Para la aplicacion de las reglas especiales dispuestas en la presente seccion, el concepto
de infraestructura serd definido como el conjunto de estructuras de ingenieria y sus
respectivas instalaciones que constituyen la base sobre la cual se produce la prestacion de
sus servicios asociados.”
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4.5.4. Sobre su aplicabilidad frente a la seleccién del GIDI

Teniendo en cuenta lo anterior y en aras de analizar las APP a la luz de la seleccién del GIDI, se considera
por parte de esta consultoria que las caracteristicas esenciales de esta figura no encajan en las necesidades,
expectativas y retos afrontados para el gestor de datos, principalmente por las siguientes razones:

e Las APP constituyen un mecanismo de gestién de bienes publicos con vinculacién de capital
privado, a través del cual se busca la construccidn de infraestructuras y la prestacion de servicios.
En Colombia han sido utilizadas especialmente en el desarrollo de infraestructura de transporte. El
articulo 33 de la Ley 1508 de 2012 prevé que “En los contratos para la ejecucion de Proyectos de
Asociacién Publico-Privada se deberdn especificar los bienes muebles e inmuebles del Estado o de
los particulares, afectos a la prestacion del servicio o a la ejecucion del proyecto, que revertirdn al
Estado a la terminacion del contrato y las condiciones en que lo hardn.” En el caso del GIDI, se esta
creando una actividad para la gestion de datos en el mercado que, en principio, no requiere ni
implica la construccion de infraestructura, asi como tampoco el involucramiento de bienes muebles
o inmuebles del Estado o los particulares.

e Otrade las caracteristicas fundamentales de las APP es la distribucidn de riesgos entre el Estado y
el privado. De acuerdo con la doctrina (Barreto, 2016), la evoluciéon en los procesos concesionales
se ha materializado en mayor asuncion de riesgos por parte del concesionario como ocurre con
esta figura. Sin embargo, se mantiene un riesgo a cargo del Estado, siendo un caso recurrente en
nuestro pais el de las concesiones para la construccion de carreteras. Bajo estas consideraciones,
el proyecto de seleccion del GIDI no tiene como uno de sus objetivos el de compartir los riesgos de
la actividad por parte del agente. Si bien se buscaria mitigar dichos riesgos a través de mecanismos
propios de la supervision contractual, auditorias y presentaciéon de garantias, no existe una
intencién de asumir desde lo econémico la materializacidn del riesgo por parte de ninguna entidad
del Estado.

4.6. Proceso de seleccion del Gestor del Mercado de Gas Natural - GMGN

4.6.1. Marco normativo y regulatorio

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 4, literal a), numeral 7, del Decreto 1260 de 2013,
corresponde a la Comision de Regulacidn de Energia y Gas en relacién con los sectores de energia eléctrica
y gas combustible “Establecer la metodologia para seleccionar y remunerar los servicios del gestor del
mercado de gas natural, asegurando la neutralidad, la transparencia, la objetividad y la total independencia
del prestador de los mismos, asi como la experiencia comprobada en las actividades a desarrollar”.

En este sentido, la competencia a ser ejercida por la CREG versa sobre la definicion de dos asuntos:
establecer la metodologia para la seleccidn del gestor y establecer el esquema de remuneracidn, para lo
cual debe asegurar el cumplimiento de cuatro principios fundamentales, esto es, neutralidad,
transparencia, objetividad e independencia del prestador quien debe contar con experiencia comprobada.
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Para el ejercicio de dicha competencia la Comisién debe tener en cuenta los lineamientos sobre el mercado
mavyorista de gas natural contenidos en el Decreto 1710 de 2013, segun el cual la CREG podra:

“a) Establecer los lineamientos y las condiciones de participacion en el mercado mayorista,
las modalidades y requisitos minimos de ofertas y contratos, los procedimientos y los demds
aspectos que requieran los mecanismos de comercializacion de gas natural y de su
transporte en el mercado mayorista.

b) Sefialar la informacidn que serd declarada por los participantes del mercado y establecer
los mecanismos y procedimientos para obtener, organizar, revisar y divulgar dicha
informacion en forma oportuna para el funcionamiento del mercado mayorista de gas
natural.”

Asi mismo, la CREG debe establecer el alcance de los servicios que prestard el gestor de los mecanismos de
comercializacion y de la informacidn, las reglas para la seleccion del gestor y las condiciones de prestacidon
de sus servicios. En desarrollo de los postulados normativos sefialados, la CREG ha expedido varias
resoluciones a lo largo de los afios’, las cuales han definido el concepto de gestor del mercado como aquel
responsable de la prestacidn de los servicios de gestion del mercado primario y del mercado secundario,
segun las reglas dispuestas por el regulador.

En lo que tiene que ver con el objeto del presente estudio, es relevante mencionar que la CREG ha disefiado
en dos momentos el proceso de seleccion para el GMGN. El primero de ellos en 2013, cuando por primera
vez se definieron las reglas para la seleccion del gestor, asi como las condiciones en que prestaria sus
servicios y remuneracion. El segundo, en 2019, el cual parte del cumplimiento del periodo inicial de
prestacion de servicios por parte de la Bolsa Mercantil de Colombia, actual prestador. En ambos casos, el
eje normativo y regulatorio estd representado en la Ley 142 de 1994 y en los Decretos 1260 y 1710 ya
mencionados. No obstante, en el primer proceso las reglas se incluyeron en las resoluciones CREG 124 de
2013 y 021 de 2014, mientras que en el segundo, dichas reglas y condiciones estan plasmadas en las
resoluciones CREG 114 de 2017 y 055 de 2019.

A continuacidn, se realizara una descripcion de ambos procesos, entendiendo que se trata de experiencias
valiosas para el disefio y estructuracion del proceso de seleccion del GIDI.

4.6.2. Proceso de seleccion disefiado en 2013

De acuerdo con la Resolucion CREG 124 de 2013, el proceso de seleccidn a través del cual la entidad
seleccionaria al gestor del mercado de gas, deberia ser un concurso publico con las siguientes etapas:

7 Tal es el caso de la Resolucién CREG 089 de 2013 por la cual se reglamentaron aspectos comerciales del mercado
mayorista de gas natural. Dicha resolucién fue compilada por la Resolucién CREG 114 de 2017 vigente a la fecha, salvo
respecto de las disposiciones derogadas por las Resoluciones CREG 185 y 186 de 2020.
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Tabla 3 - Esquema del proceso de seleccién del GMGN en 2013

Etapa Actividad y tiempo previsto

Apertura del proceso de seleccién

Atencion de preguntas y Seplantearon 6 semanas desde la apertura para la presentacion

observaciones de preguntas y observaciones por parte de los interesados y la
respuesta a estas por parte de la CREG.

Precalificacion Para aplicar y presentar la informacién de precalificacién se
calcularon 3 semanas a partir de la terminacién de la actividad
anterior. Luego de la presentacion de la informacién, la CREG
contaba con 2 semanas para la precalificacion.

Seleccidn Esta etapa constaba a su vez de 5 momentos sucesivos:

e Levantamiento de informacidon por parte de los
interesados precalificados (4 semanas).

e Presentacién de ofertas por parte de los interesados
precalificados (2 semanas).

e Demostracion por parte de los interesados
precalificados (2 semanas).

e Definicion de precalificados elegibles (1 semana).

e Evaluacién de propuestas y seleccidon del gestor del
mercado (2 semanas).

Fuente: Construccion propia con base en la Resolucion 124 de 2013

A continuacidn se hard referencia a los aspectos mas relevantes del proceso:

4.6.2.1. En cuanto a la transparencia, objetividad e independencia

Con el fin de garantizar la transparencia, objetividad e independencia buscadas, debia acreditarse a través
de una declaracién bajo la gravedad del juramento que el interesado no tenia vinculo econémico con
participantes del mercado de gas natural. Para el efecto, la norma definié vinculo econémico en los
siguientes términos:

e Elinteresado no podia ser un participante del mercado.

e Ningun participante del mercado podia tener participacién directa en el capital o en la propiedad
del interesado o viceversa.

e Ningun participante del mercado podia tener una participacién indirecta en el capital o propiedad
del interesado que excediera el 20% y viceversa.

e Los participantes del mercado no podian tener una participacion indirecta agregada en el capital o
en la propiedad del interesado que excediera el 30%.

e Ningun participante del mercado podia ser controlante del interesado en términos societarios y
viceversa.
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4.6.2.2. Acerca de la reputacion y capacidad financiera

Se exigia a los interesados presentar una declaracién en donde contara que no habian sido objeto de fallos
o sanciones en firme por practicas anticompetitivas, fraude, abuso de autoridad o violacion de reglas
relacionas con el manejo de informacion reservada. En cuanto a la solvencia financiera, se exigid: (i) un
EDITDA anual de al menos US$500.000 ddlares durante los ultimos 3 afios; (ii) ingresos anuales de al menos
USS5 millones de délares durante los ultimos 3 afios y (iii) activos corrientes valorados en US$1 millén de
dolares. Para sustentar el respaldo financiero, el interesado debia declarar por escrito que cumplia con los
requisitos y aportar los respectivos soportes.

4.6.2.3. Respecto de la experiencia a demostrar

En cuanto a la experiencia, se exigié que el interesado demostrara amplia experiencia en la operacién de
plataformas de negociacién y/o procesamiento de informacion de transacciones, asi como amplia
experiencia en la administracidn de subastas, la cual debia demostrarse con informacion relacionada con
uno de los siguientes dos aspectos: (i) la operacion de plataformas de negociacion en que se hayan realizado
transacciones diarias y/u horarias durante no menos de 5 afios, asi como la implementacidn, operacién y
mantenimiento de la plataforma tecnoldgica de al menos una subasta (simultanea de reloj ascendente,
simultanea de reloj descendente, o simultanea de sobre cerrado) en la que hubieran participado al menos
10 vendedores o compradores o se hayan realizado transacciones por al menos US$100 millones de
délares; (ii) el procesamiento de informacion de transacciones diarias y/u horarias durante no menos de 5
afios, asi como la implementacion, operacion y mantenimiento de la plataforma tecnolégica de al menos
una subasta (simultdnea de reloj ascendente, simultanea de reloj descendente, o simultdnea de sobre
cerrado) en la que hubieran participado al menos 10 vendedores o compradores o se hayan realizado
transacciones por al menos US$100 millones de ddlares.

4.6.2.4. Frente a la oferta

La oferta de los interesados debia incluir 3 documentos, a saber: (i) descripcidn de la organizacion; (ii) plan
detallado del periodo de planeacidn y acciones para el inicio de la prestacién de los servicios y; (iii)
descripcién de las acciones previstas para administrar los procedimientos de negociacién mediante el
mecanismo de subasta en el mercado primario y secundario.

Como parte de la descripcion del plan, era necesario especificar el software que se utilizaria, asi como los
mecanismos mediante los cuales se recopilaria, verificaria y conservaria la informacién. Del mismo modo,
era necesario hacer referencia a las caracteristicas de seguridad del Boletin Electrénico Central — BEC, en
las cuales se debia incluir un plan general de manejo de datos. Adicionalmente, se exigio describir la manera
en que se desarrollaria la plataforma con la que se daria aplicacion a los procedimientos de negociacién
mediante el mecanismo de subasta en el mercado primario y secundario. Junto con el plan era necesario
aportar un cronograma para la ejecucién de cada una de sus actividades, identificando de manera mensual
los avances esperados.
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En cuanto a la propuesta econémica, el proponente debia especificar su ingreso mensual esperado para
cada uno de los afios de vigencia de la obligacion de prestacidn de los servicios. Dicho ingreso debia incluir
todos los costos y gastos en que se incurriria durante el periodo de planeacién y vigencia de la prestacién
de los servicios (incluyendo también el valor de la comisién de éxito que deberia pagarse al promotor
contratado por la CREG para la promocion del proceso de seleccion).

4.6.2.5. Sobre la demostracion in situ

El proceso de seleccion incluyé la demostracion preliminar de las plataformas de los interesados
precalificados, con el fin de verificar cdmo funcionarian en caso de ser seleccionados como gestor. Con esto
se buscd verificar el entendimiento del alcance de los servicios, el desempefio de las plataformas en cuanto
al manejo de la informacidn, el desarrollo de las negociaciones directas entre compradores y vendedores y
los procedimientos de negociacion mediante el mecanismo de subasta a corto plazo.

4.6.2.6. En relacion con las auditorias

La norma prevé las condiciones especificas para la prestacion de los servicios enfocadas en dos aspectos
estructurales: la salvaguardia de la informacidn recopilada y el funcionamiento del BEC. Del mismo modo
se disefiaron indicadores de gestion para medir la disponibilidad del BEC, oportunidad de publicacién de la
informacién y oportunidad de registro de contratos. Con el fin de verificar el cumplimiento de las
obligaciones, se plantearon dos tipos de auditorias:

e Auditoria inicial: con esta auditoria se verificaria la oportunidad en la implementacidn y puesta en
funcionamiento del mecanismo para la prestacion de los servicios y el avance en el cronograma
de implementacion.

e Auditoria de gestion: se revisarian de manera permanente los sistemas de informacién y
comunicaciones; la precision de los resultados obtenidos en el procesamiento de informacion; las
responsabilidades y deberes propios de las subastas; la precision de los indicadores obtenidos; la
certificacion en gestion de calidad; y todos aquellos aspectos adicionales que solicite la CREG.

4.6.2.7. Acerca de las garantias exigidas

Dentro del proceso se exigio la presentacion de garantias por parte de los interesados. Por una parte, se
debia presentar una garantia de seriedad de la oferta para responder por el cumplimiento oportuno del
proponente de las especificaciones de la oferta, en especial, la relacionada con la independencia frente a
los participantes del mercado. El valor de la garantia fue de US$500.000 y su vigencia deberia ser por 4
meses. Por otro lado, el proponente seleccionado debia presentar una garantia de cumplimiento para
cubrir tanto las obligaciones de planeacién e implementacién, como la obligacién de presentar una tercera
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garantia, especificamente relacionada con las obligaciones de cumplimiento de puesta en operacién. De
esta suerte, en el proceso, el oferente ganador debia presentar en total 3 garantias.

4.6.3. Proceso de seleccién disefiado en 2019

En este punto vale la pena destacar que en la Resolucién CREG 114 de 20178, se identifican las reglas
especificas asociadas a los servicios que ha de prestar el gestor del mercado. A manera de referencia, el
articulo 6 de la resolucién indica que le corresponde prestar los siguientes servicios:

e Disefio, puesta en funcionamiento y administracion del Boletin Electrénico Central (BEC)

En el desarrollo de esta actividad, el gestor debe disefiar y poner en funcionamiento el Boletin Electrénico
Central (BEC) y administrarlo. A través del BEC, el gestor del mercado debe prestar los servicios de
centralizacién de informacidn transaccional y operativa y de gestion de los mecanismos de comercializacién
del mercado secundario de gas natural. Este boletin también podra ser utilizado por el gestor para prestar
los servicios de gestién del mecanismo de subasta en el mercado primario de gas natural, de la subasta
previsto para los contratos con interrupciones en el mercado mayorista de gas natural y para reportar la
informacidn para el seguimiento del mercado mayorista de gas natural.

e Centralizacion de informacion transaccional y operativa

Para atender esta actividad el gestor del mercado debe recopilar, verificar, publicar y conservar la
informacién sobre el resultado de las negociaciones realizadas en el mercado primario y en el mercado
secundario, la informacion sobre el resultado de las negociaciones entre comercializadores y usuarios no
regulados y la informacién operativa del sector de gas natural. Parte de este servicio implica la publicacién
en el BEC de la informacidn transaccional del mercado primario y secundario, de otras transacciones en el
mercado mayorista e informacion operativa, en las condiciones definidas en el Anexo 2 de la Resolucion
CREG 114 citada.

La informacidn centralizada por el gestor obtenida en cumplimiento de lo dispuesto en la regulacién es de
acceso generalizado al publico, no puede tener costo alguno y debe ser publicada de manera agregada. Lo
anterior no impide que el gestor del mercado preste otros servicios de informacion, que si podran dar lugar
a su cobro.

e Gestion del mecanismo de subasta en el mercado primario de gas natural

En el desarrollo de esta actividad el gestor debe facilitar la comercializacidon de gas natural en el mercado
primario, dando para ello aplicacién al procedimiento de negociacion mediante el mecanismo de subasta,

8 Si bien la Resoluciéon CREG 114 contiene las actividades principales a cargo del gestor del mercado, dicho agente
también debe prestar los servicios definidos en otros actos administrativos expedidos por la CREG, como son las
Resoluciones CREG 123 de 2013, 163 de 2014, 065 de 2015, 005 de 2017, 033 de 2018.
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segun el cual los vendedores y los compradores de gas definidos en la regulacién®, podran negociar
contratos de suministro de gas natural con duracion de un afio.

e Gestion de los mecanismos de comercializacion del mercado secundario de gas natural

La gestidn a la que hace referencia esta actividad implica la facilitacion de las negociaciones del mercado
secundario, para lo cual dard aplicacién a los procedimientos de negociacién directa a través de BEC,
proceso Uselo o véndalo de largo plazo para capacidad de transporte, proceso Uselo o véndalo de corto
plazo para gas natural y procesos Uselo o véndalo de corto plazo para capacidad de transporte.

e Gestion del mecanismo de subasta previsto para los contratos con interrupciones en el mercado
mayorista de gas natural

Para estos efectos, el gestor debe facilitar la comercializacidn de gas natural bajo la modalidad de contrato
con interrupciones, aplicando para el efecto el proceso de negociacién mediante el mecanismo de subasta
contenido en el articulo 49 de la Resolucién CREG 144.

e Reporte de informacidon para el seguimiento del mercado mayorista de gas natural.

Esta actividad implica que el gestor debe poner a disposicion de las entidades competentes la informacion
transaccional y operativa que las mismas le soliciten para efectos de su actividad regulatoria, de inspeccion,
vigilancia y control del mercado mayorista de gas natural. La entrega de esta informacién, en ningun caso,
puede dar lugar a cobro por parte del gestor del mercado.

Para asegurar el cumplimiento de los roles y tareas asignadas al gestor antes descritas, la regulacion incluye
obligaciones en cabeza de todos los agentes del mercado en el sentido de entregar la informacién detallada
de manera completa, ordenada y exhaustiva, permitiéndole al gestor el disefio de formatos para la
recoleccion de dicha informacion. Segun lo dispuesto en la regulacién, el incumplimiento de esta obligacién
por parte de los agentes podrd ser considerada por la autoridad competente como una practica contraria
a la libre competencia.

Lo anterior pone de presente que el gestor se incluye como agente de radical importancia en el ecosistema
ante la evidencia de que la disponibilidad de informacidn es indispensable para el desarrollo de un mercado
en competencia, generando mecanismos tendientes a que todos los agentes conozcan las condiciones de
operacion del mercado de gas natural, para asi establecer de manera eficiente los precios para la prestacién
del servicio domiciliario a los usuarios finales. Asi, el gestor del mercado debera ser quien centraliza la
informacién transaccional de los mercados mayorista y minorista de gas natural e informacién operativa
del sector gas natural, gestiona transacciones del mercado primario y de los mercados secundario y de
corto plazo de gas natural y ejerce seguimiento del mercado mayorista. Para ello, el gestor del mercado
debe ser un agente independiente, seleccionado a través de un proceso competitivo que adelante la CREG,
que preste sus servicios a todos los agentes del mercado para que estos tengan acceso a la informacién
operativa y transaccional, y que ésta sea completa, confiable, oportuna y se encuentre centralizada.

9 Se refiere a los agentes descritos en los articulos 17 y 18 de la Resolucién CREG 114.
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En el ejercicio de esa actividad resulta de gran relevancia la custodia y proteccion de informacion sensible
o sometida a reserva de modo que su administracién y manejo garanticen que no se revelara informacion
con reserva legal, datos personales protegidos y en general, toda informacién que tenga caracter
confidencial o privilegiada.

En lo que respecta al proceso de seleccidn, el articulo 7 de la Resolucién CREG 144 de 2017, establecié que
la CREG “(...) adelantard un concurso publico para seleccionar al gestor del mercado que prestard los
servicios establecidos en el Articulo 6 de esta Resolucion. Dicho concurso estard sujeto a los principios de
transparencia y seleccion objetiva y a la metodologia definida por la CREG en resolucion aparte.”

Ante la relevancia del gestor y el impacto que tiene en el comportamiento del mercado, el proceso de
seleccion debe cumplir con una serie de reglas que garanticen que el mismo sea abierto y competitivo, y
que producto de este se cuente con una empresa experta. Las disposiciones generales del proceso de
seleccion del gestor, asi como las condiciones de prestacidn de servicios y su remuneracion, estdn descritos
en la resoluciéon CREG 055 de 2019 y contemplan los siguientes ejes tematicos: (i) condiciones especificas
de prestacién de servicio'?; (ii) medidas sobre el funcionamiento del BEC'; (iii) condiciones generales para
la prestacion de los servicios'? y (iv) criterios y procedimiento de seleccién. A continuacién, se hara
referencia especifica al proceso de seleccién, teniendo en cuenta el objeto de esta consultoria:

4.6.3.1. Criterios y procedimiento de seleccion

La CREG debe adelantar un concurso publico en el que, una vez abierto, tendra espacio para atender
preguntas y aclaraciones. Una vez atendidas dichas inquietudes, se presentaran las propuestas y, previa
verificacion de los requisitos habilitantes, se definiran los interesados que pueden continuar en el proceso.
Luego de ello, la CREG debe evaluar la propuesta (técnica, econdmica y experiencia) para posteriormente
determinar el orden de elegibilidad. El trdmite culmina con la seleccién del gestor del mercado. Las etapas
del proceso se pueden visualizar en la siguiente tabla:

0 se incluyen reglas adicionales sobre el manejo de la informacién y la necesidad de llevar un registro completo de la
informacidn recopilada.

11 Se incluyen condiciones tendientes a la proteccién de la seguridad de la plataforma y condiciones técnicas de la
misma y se insiste en la proteccién de datos personales, asi como en la necesidad de contar con un espacio en el
portal que permita recibir y tramitar PQRs.

12 5e contempla la obligacién de tener una oficina en Colombia y constituirse como una sociedad o sucursal que opera
bajo las normas colombianas, sometidas a la regulacion de la CREG. Se insiste en la necesidad de ser independiente,
neutral, objetivo y transparente. También se incluyen requisitos sobre gestion de calidad y aplicacién de reglas de
confidencialidad de la informacion.
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Tabla 4- Esquema del proceso de seleccion del GMGN en 2019

Etapa Actividad y tiempo previsto

Apertura del proceso de seleccién

Atencidn de preguntas y aclaraciones Se plantearon 4 semanas desde la apertura para la
presentacion de preguntas y observaciones por parte de los
interesados y la respuesta a estas por parte de la CREG.

Presentacién de propuestas Luego de culminar la primera etapa, los interesados cuentan
con 13 semanas para la presentacién de sus propuestas.
Luego de este plazo, la CREG tiene una (1) semana para
verificar requisitos habilitantes y solicitar aclaraciones y/o
subsanaciones.

Definicién de interesados habilitados A partir de la verificacién prevista en la etapa anterior, la
CREG cuenta con una (1) semana para definir los interesados
habilitados.

Evaluacién de las propuestas por parte Esta etapa consta de 4 momentos sucesivos:

de la CREG e Evaluacion del documento técnico y de la

demostracién de los interesados (hasta 2 semanas).

e Evaluacidon de la experiencia especifica (hasta 2
semanas)

e Evaluacién econdmica (hasta 1 semana)

e Determinacion de orden de elegibilidad (hasta 2
semanas)

Seleccion del gestor del mercado Se cuenta con 2 semanas a partir de la finalizacién de la
evaluacion.

Fuente: Construccidn propia con base en la Resolucién CREG 055 de 2019

Los requisitos habilitantes en el proceso se enfocan en 6 items: (i) documentos legales; (ii) transparencia,
neutralidad, objetividad e independencia; (iii) reputacion; (iv) capacidad financiera; (v) experiencia minima
habilitante y; (iv) equipo basico de trabajo. Como aspecto relevante se encuentra que en el Anexo 1 de la
Resolucién 055 de 2019 se incluye el Reglamento para la Presentacion de Propuestas.

4.6.3.2. Respecto de los documentos legales

Como parte de los documentos legales exigidos, se incluye el certificado de existencia y representaciéon
legal, la constitucion del consorcio (en caso de aplicar) y la garantia de seriedad de la propuesta. Vale
mencionar que se permite la realizacidn de consorcios y no se exige que los interesados sean empresas de
servicios publicos al igual que en el proceso de 2013.

Respecto a la garantia de seriedad, esta se constituye para amparar las estipulaciones de la propuesta, en
especial, la de aceptar el vinculo entre el interesado y los participantes del mercado. Adicionalmente, debe
garantizar que el interesado obtendrd oportunamente la aprobacién de la garantia de puesta en marcha
de la operacidn. El valor de cobertura es de US$500.000 y su vigencia es de 6 meses a partir de la entrega
de la propuesta.
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Acerca de la transparencia, neutralidad, objetividad e independencia

Se exige un documento en donde conste la gobernanza del proponente, las situaciones de control que
pueden existir y los posibles conflictos de interés. La situacion de control se basa en los parametros de los
articulos 260 y 261 del Cédigo de Comercio y del numeral 4 del articulo 45 del Decreto 2153 de 1992, es
decir, el control bajo el régimen de proteccidn de la competencia. Del mismo modo, el documento debe
incluir la descripcion de un mecanismo de uso adecuado de la informacidn a la que se tenga acceso por
prestar los servicios del gestor del mercado. La norma define como conflictos de interés “(...) la existencia
de situaciones que puedan o resulten obstaculizando o imposibilitando su independencia e imparcialidad,
en la realizacion de la gestion como gestor del mercado de gas natural o con respecto de los participantes
del mercado de gas natural que tengan participacion directa o indirecta en el interesado.”

Debe, ademas, declararse bajo la gravedad del juramento que no existen pactos, acuerdo o cualquier tipo
de documento que tenga por objeto o como efecto la constitucion de una situaciéon de control, como
controlantes o como controlados. Frente a participaciones accionarias, se plasman las siguientes reglas:

Tabla 5 - Reglas sobre participacién accionaria

Reglas

Ningun participante del mercado de gas natural puede tener una participacion total, directa o
indirecta, en el capital del interesado que exceda el 5%.
Una sociedad que tenga participacidn directa o indirecta, mayor al 5% en un participante del
mercado de gas natural, no podrd tener una participacion total, directa o indirecta, en el capital del
interesado que exceda el 5%.
La suma agregada de las participaciones de los agentes a los que se hace referencia no podra
exceder el 30% del capital del interesado.
La suma agregada de las participaciones de los agentes que hagan parte de mercados
complementarios, o las sociedades que tengan participaciones directa o indirectas, mayores al 5%
en un participante de mercados complementarios, no podra exceder el 30% del capital del
interesado.
El interesado no puede tener participacion directa o indirecta en el capital de alguno de los
participantes del mercado de gas natural.

Fuente: Construccién propia con base en la Resolucién 055 de 2019

Para la elaboracidn de las declaraciones respectivas, la resolucidn provee los formatos 1y 2.

Frente a la reputacién

Se incluye como Formato 3 una declaracién de buena reputacién en virtud de la cual, los interesados
manifiestan bajo la gravedad de juramento que no han sido objeto de sanciones en firme por el régimen

de proteccidn a la competencia, fraude, abuso de autoridad, evasion de impuestos, responsabilidad fiscal
o violacion de reglas relativas a manejo de informacion reservada.
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Sobre la capacidad financiera

En cuanto a la capacidad financiera, se repite la férmula utilizada en el proceso del 2013 segun la cual debe
demostrarse: (i) un EBITDA anual de al menos US$500.000 ddlares durante los dltimos 3 afios; (ii) ingresos
anuales de al menos US$5 millones de délares durante los dltimos 3 afios y; (iii) activos corrientes valorados
en USS$1 millén de ddlares. Para sustentar el respaldo financiero, el interesado debia declarar por escrito
que cumplia con los requisitos y aportar los respectivos soportes. Se debe presentar de acuerdo con el
Formato 4 previsto en la resolucion.

En relacién con la experiencia minima habilitante

Los interesados deben demostrar amplias experiencias de administracion de plataformas de negociacion
y/o en el procesamiento de informacion, asi como en la administracion de subastas. Para tal efecto, se debe
aportar sustento de los siguiente:

e Administracion de plataformas de negociacidn con transacciones diarias y/u horarias durante no
menos de 5 afios.

e Procesamiento de informacidn de transacciones diarias y/u horarias durante no menos de 5 afios.

e La implementacién, operaciéon y mantenimiento de la plataforma tecnoldgica de al menos una
subasta (simultanea de reloj ascendente, simultdnea de reloj descendente, o simultdnea de sobre
cerrado) en la que hubieran participado al menos 10 vendedores o compradores o se hayan
realizado transacciones por al menos US$100 millones de ddlares.

Adicionalmente, se exige un equipo bdsico de trabajo que debe estar compuesto por lo menos por un
experto en el mercado de gas, un experto en regulacién, un experto en tecnologia y un experto en andlisis
de datos.

4.6.3.3. Comité Evaluador del proceso de seleccion

Como parte del proceso se creé un comité evaluador conformado por al menos 3 miembros de la CREG y
por los asesores de la entidad que se consideren necesarios. Asimismo, se prevé la posibilidad de invitar a
especialistas para apoyar la verificacién de los requisitos habilitantes y evaluacion de propuestas. El comité
deberd elaborar un informe de resultados, el cual sera la base de la decisién a tomar por parte de la CREG.

4.6.3.4. Evaluacion de las propuestas técnica y econémica

Las propuestas se evalian mediante la suma de la componente técnica (Puntaje E.Técnica;) y
econdmica (Puntaje propuesta econémica;) las cuales se calculan sobre un puntaje maximo de 1.000
puntos y con base en este resultado se determina el orden de elegibilidad mediante una Resolucion de la
CREG contra la cual procede recurso de reposicion.
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Como parte de la evaluacion se establecen mecanismos para desempate: si dos 0 mas interesados obtienen
el mismo puntaje se procede a seleccionar al interesado con menor oferta econdmica y, si existe empate,
en la propuesta econdmica se procede a seleccionar al interesado que radico primero.

La evaluacion técnica resulta de la suma de tres componentes: experiencia especifica (PEE;); Evaluacion
de la demostracién (PTD;) y evaluacién del documento técnico (PDT;).

Para la experiencia especifica (PEE;) se calcula la razén entre la experiencia especifica del habilitado
medida en meses (EEP;) y la experiencia maxima de todas las empresas habilitadas (EEP,,4,) haciendo

EEPi % 250.

uso de la siguiente ecuacién: PEE; =
E, max

La evaluacion de la demostracion (PTD;) considera la suma de tres criterios: evaluacion del entendimiento
de la regulacién por parte del interesado habilitado (Total 4;), la evaluacién de la revisién de criterios
basicos de funcionamiento (Total B;), y la evaluacién técnica de IT del habilitado (Total C;). El puntaje
maximo de (PTD;) es de 300. A su vez, el puntaje maximo de la evaluacion del documento técnico (PDT;)
es de 150. Esto significa que el maximo puntaje técnico posible, considerando también la experiencia
especifica (PEE;) es de 700 puntos.

Para la realizacién de la evaluacién de la demostracién y el establecimiento del puntaje (PTD;) se
establecié un reglamento que contemplaba, entre otros, los siguientes aspectos:

. Para el caso del entendimiento de la regulacién (Total A;) el puntaje maximo se definié en 100
puntos y su evaluacion fue fijada mediante una tabla en la que se revisaba la comprensién del
interesado de 24 aspectos regulatorios, evaluados en forma dicotémica (Si=1 6 No =0) distribuidos
entre los temas: Uselo o véndalo de corto plazo (25 puntos distribuidos en 6 criterios cada uno de
25/6 puntos); uselo o véndalo de largo plazo (25 puntos distribuidos en 7 criterios cada uno de
25/7 puntos); descripcidn del proceso de negociacién mercado primario (25 puntos distribuidos
en 6 criterios cada uno de 25/6 puntos); y subasta de contrato con interrupciones y firmes
bimestrales (25 puntos distribuidos en 5 criterios cada uno de 5 puntos).

. Se establecié una tabla con 10 criterios basicos de funcionamiento (Total B;), evaluados en
forma dicotémica (Si=1 6 No =0). Sin embargo el puntaje final del criterio seguia una regla en la
cual sélo si la suma de los 10 criterios era igual a 10 (es decir, si todos los criterios se cumplian) se
asignaban los 50 puntos; de lo contrario, el puntaje era de 0 puntos.

. Se establecié una evaluacién técnica de IT (Total C;) con un puntaje maximo de 150 puntos
evaluados mediante una tabla que comprendia: El disefio general del sistema (puntaje maximo
de 20 puntos distribuidos entre 5 criterios cada uno de 4 puntos); la capacidad, desempefio y
disponibilidad (21 puntos distribuidos entre 3 criterios cada uno de 7 puntos); las funciones de
gestion de mercado (80 puntos distribuidos entre 8 criterios cada uno de 10 puntos); las funciones
asociadas con la plataforma tecnoldgica (15 puntos distribuidos entre 3 criterios cada uno de 5
puntos); y la implementacién de la plataforma tecnoldgica (14 puntos distribuidos entre 2
criterios cada uno de 7 puntos).
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. La evaluacién de cada criterio se realizaba mediante la aplicacién de uno de cuatro niveles:
excelente, bueno, regular o malo. Cada nivel tenia una equivalencia en puntaje. Por ejemplo: si
el puntaje maximo era igual a 4 se distribuia en 4, 3, 2 y 1 respectivamente; si el puntaje maximo
era igual a 5 se distribuia en 5, 4, 2 y 1 respectivamente; si el puntaje maximo era igual a 7 se
distribuia en 7, 5, 3y 1 respectivamente; y si el puntaje maximo era igual a 10 se distribuia en 10,
7,4y 1 respectivamente.

Asu vez, para los 150 puntos del documento técnico (PDT;), se establecieron 20 puntos para la descripcion
de la organizacion prevista y 130 puntos para la descripcién de las acciones del plan detallado del periodo
de planeacidn y el periodo de prestacidon de servicios, incluyendo aspectos como: migracion de datos;
plataforma del BEC y sus caracteristicas de seguridad; plataforma con la que dara aplicacion a los
mecanismos de subasta en el mercado primario y secundario en caso de que no use la plataforma del BEC
para estos efectos; el cronograma de ejecucion con identificacion de hitos; y descripcion de las acciones
previstas para administrar los procedimientos de negociacién mediante el mecanismos de subasta en el
mercado primario y secundario.

Las reglas del proceso establecieron que para proceder con la apertura de la oferta econémica, un oferente
habilitado debia cumplir con: PTD; + PDT; = 360.

A su vez, la propuesta econémica (Puntaje propuesta econdmica;) se calcula como la razén entre el
valor de la propuesta de cada habilitado calculado como el valor presente neto del ingreso anual esperado
(PPE;) y el menor valor de las propuestas presentadas calculada como el valor presente neto del ingreso

anual esperado (PPE,;,) haciendo uso de la siguiente ecuacién: Puntaje propuesta econémica; =
PPEmin
PPE;

X 300. La tasa de descuento para el calculo del valor presente neto se determind en 15% anual.

Por otra parte, para el ingreso anual esperado se establecié que este debe considerar todos los costos y
gastos en que incurra el interesado tanto durante el periodo de planeaciéon como durante el periodo de
vigencia de obligacién de prestacion de servicios incluyendo el costo de oportunidad del capital,
discriminando sin ambigliedades el ingreso en cada uno de los afios del periodo de vigencia de la obligaciéon
y para un posible afio de prorroga, expresado en pesos colombianos. Se establecié ademas que el ingreso
esperado en cada afio debe cumplir con la siguiente desigualdad: no puede ser mayor que

1 ) o .
[(;)X 100%+5%] de la sumatoria de los valores esperados en todos los afios, ni menor del

[(%) X 100% — 5%] de dicho valor siendo n el nimero de afios del periodo de vigencia para todos los

afios excepto el posible afio de prérroga.
Ademas cada interesado debia describir en pesos colombianos los costos asociados a la prestacién de

servicios adicionales regulatorios como gestor del mercado, documento no vinculante para la CREG, la cual,
en su momento, podrd pedir una propuesta econdmica justificada, pero si vinculante para el interesado.
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4.6.3.5. Auditorias

Se prevén 2 tipos de auditorias dentro del proceso. La primera durante el periodo de planeacion y la
segunda, para el periodo de prestacion del servicio.

e Auditoria inicial: con esta auditoria se verificaria la oportunidad en la implementacién y puesta en
funcionamiento del mecanismo para la prestacion de los servicios y el avance en el cronograma
de implementacion. El auditor presentara 3 informes durante el periodo de planeacién en donde
plasmara, de forma clara y sin ambigliedades, el estado de avance en el cronograma con base en
porcentajes de ejecucion.

e Auditoria de gestion: se revisara de manera permanente el cumplimiento de las obligaciones del
gestor. Se proyectan 3 tipos de informes: (i) auditoria anual; (ii) auditoria trimestral y; (iii) otros
informes de auditoria. Se tienen como indicadores de gestidn auditables, los siguientes:

- Disponibilidad del BEC

- Oportunidad de la publicacién

- Oportunidad del registro de contratos

- Oportunidad del registro de comercializadores

- Oportunidad de la liquidacidn y facturacién de cargos por uso del gestor de mercado
- Oportunidad de implementacion de la regulacion

Garantias

Ademas de la garantia de seriedad del interesado, en caso de ser seleccionado como gestor de gas, debera
aportar 2 garantias adicionales:

e Garantia de cumplimiento de puesta en operacion: se busca cubrir el cumplimiento de las
obligaciones propias del periodo de planeacidn, la cual tendrd un valor de cobertura equivalente al
10% del valor presente del ingreso anual esperado durante el periodo de vigencia de la obligacion
de la prestacion de los servicios. (Para el calculo del valor presente se utilizard una tasa de
descuento del 15%). Su vigencia sera la del periodo de planeacidn mas 4 meses.

e Garantia de cumplimiento: se busca cubrir el cumplimiento de los servicios establecidos como
gestor de datos del mercado de gas. Debera ser aprobada 1 mes antes del inicio de la vigencia de
las actividades y renovada anualmente. Su cobertura sera la del 20% del ingreso anual esperado
cada afio y la vigencia serd de 13 meses.

El gestor seleccionado deberd, ademas, celebrar un contrato de fideicomiso con una sociedad fiduciaria
para la administracion de las garantias.
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4.6.4. Sobre su aplicabilidad frente a la seleccién del GIDI

El proceso de seleccidon aplicado para el Gestor del Mercado de Gas Natural y contenido en la Resolucién
55 del 30 de mayo de 2019 es, en opinién de la Consultoria, un proceso robusto que cuenta con varias
ventajas, las cuales pueden mantenerse en un proceso de seleccién para el GIDI. Por ejemplo:

e  Establecer de manera clara la metodologia para la seleccién del gestor y el esquema de
remuneracion.

e  Establecer un conjunto de principios rectores del proceso: neutralidad, transparencia, objetividad
e independencia del prestador e indicar formas para asegurar el cumplimiento de estos principios
a partir de la composicidn societaria del interesado.

e  Proponer un conjunto de condiciones habilitantes de caracter legal, financiero, de reputacién y de
experiencia minima.

e  Establecer criterios objetivos para la evaluacién de la oferta técnica mediante la evaluacién de
experiencia especifica, evaluaciéon de la demostracién y evaluacion del documento técnico
incluyendo puntajes minimos para valorar la idoneidad técnica de los interesados.

e  Establecer criterios objetivos para la evaluacion de la propuesta econdmica calculada como el valor
presente neto del ingreso anual esperado.

e Generar un balance en los puntajes para la evaluacidn entre la componente técnica y la propuesta
econémica.

El proceso de seleccién realizado directamente por la CREG es consistente con la propuesta regulatoria
contenida en la Resolucién CREG 219 de 2020, pues permite la seleccion directa del GIDI por parte de la
Comision y ademas garantiza que el gestor seleccionado no tenga ningun acuerdo con los demds agentes
de la cadena de prestacion del servicio de energia eléctrica. Esto no quiere decir, en opinion de esta
consultoria, que deba implantarse de manera integral y detallada la estructura del proceso de seleccién y
demas elementos relacionados con esta, como son entre otros, los requisitos para los proponentes, el
control sobre ejecucidon e implementacion o constituciéon de garantias. Sin embargo, se trata de una
experiencia que permite extraer importantes aprendizajes para el caso del GIDI.

Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que lareferida propuesta regulatoria se decantd por un
modelo de implementacién de AMI de gestidn centralizada de informacién y despliegue por parte del OR
(Consultoria Universdidad Tecnoldgica de Pereira - UTP, 2019, pag. 6), segun el cual, se asigna la
responsabilidad al OR para instalar los medidores a los usuarios del servicio, pero la gestion de informacién
se realiza de manera centralizada a través de un gestor independiente de informacion. Esto quiere decir
que el repositorio de datos esta a cargo de un tercero y, por lo tanto, el acceso a la informacion es a través
de ese gestor de informacidn. El reporte de la informacién es responsabilidad del OR, quien debe entregarla
en las condiciones establecidas por la regulacion a ese tercero independiente. La incorporacién de un
gestor de informacidn que realice esta tarea de manera independiente busca mitigar el riesgo asociado al
ejercicio de poder de mercado por parte del OR o del comercializador. (Documento CREG 103, 2020, pag.
103)
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La CREG sefialé que, para asegurar la neutralidad respecto del tratamiento de los datos e informacion, el
agente que desarrolle la nueva actividad de gestion de datos debera ser una persona completamente
independiente de los actuales actores de la cadena de prestacion del servicio y para ello no podré tener
ninguna relacién o vinculo con ninguno de los agentes existentes que desarrollen alguna de las actividades
de la cadena de prestacion del servicio o aquellos encargados del centro nacional de despacho, sistema de
intercambios comerciales o liquidacion de cuentas. (Documento CREG 103, 2020, pag. 110). Razén de
mas, para adelantar un concurso publico de esta naturaleza como mecanismo de seleccion del GIDI.

4.7. Proceso de seleccion del EPISA

4.7.1. Generalidades del proceso de creacion y funcionamiento del EPISA

A manera de antecedente relevante relacionado con un servicio publico domiciliario, se retomara la
experiencia nacional analizada en el Producto 1 de la Consultoria, con respecto a la creacion y condiciones
de funcionamiento del Ente Procesador de Informacidn del Servicio de Aseo -EPISA, sociedad que gestiona,
administra y procesa la informacién del servicio publico domiciliario de aseo en la ciudad de Bogota. Para
efectos del presente analisis, debe recordarse lo siguiente:

e El EPISA no surgid por ninguna de las modalidades de seleccidn hasta aqui expuestas y tampoco
fue seleccionado por la Unidad Administrativa de Servicios Publicosa través de un proceso
competitivo con pluralidad de participantes.

e Las condiciones de creacién del EPISA, fueron definidas en los términos de la Licitacion Publica
UAESP 02 de 2017, donde se establecid, entre otras, la obligacién a cargo de los concesionarios de
las Areas de Servicio Exclusivo de Bogota de contratar a través de una entidad fiduciaria a la
persona juridica encargada de montar, operar y administrar el EPISA.

e EIEPISA fue creado en 2018 como una sociedad por acciones simplificada, denominada Procesador
de Informacién del Servicio de Aseo S.A.S. -PROCERASEO S.A.S.- conformada por los
concesionarios de Areas de Servicio Exclusivo (ASE) en la ciudad de Bogota D.C. Esta sociedad tiene
duracioén indefinida y debe ejercer su objeto social durante el término de las concesiones (8 afios
contados a partir del 12 de febrero de 2018) incluyendo sus proérrogas, el plazo de liquidacién de
los contratos, el periodo de empalme con la siguiente concesion y el periodo de liquidacion del
contrato de montaje del sistema.

e No se constituyd como una Empresa de Servicios Publicos sino que se rige por el derecho privado.
No estd sujeta a laregulacién de la Comisiéon de Regulacién de Agua y Saneamiento Basico;
tampoco a la vigilancia, inspeccién y control de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios; por tratarse de una sociedad comercial responsable del tratamiento y administracién
de bases de datos, estd sujeta a la vigilancia de las Superintendencias de Sociedades y la de
Industria y Comercio.

e Lasociedad tiene como objeto principal la realizacion del montaje, administracion y operacion del
Sistema de Informacidn del Servicio Publico de Aseo de Bogotd, en adelante SIGAB; fue
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definido como el sistema de informacidn que deberd recibir, administrar, procesar y consolidar la
informacidn operativa, técnica, comercial y financiera del servicio publico de aseo de Bogota.

e Para cumplir con dicho objeto debe suministrar, entre otros, el soporte tecnoldgico, humano, fisico
y operativo. Todo ello de conformidad con el alcance de dichas obligaciones previsto en los
reglamentos, los contratos de concesidon y el contrato de fiducia. Asi mismo, PROCERASEO S.A.S.
debe realizar la conciliacién del recaudo, suministrar toda la informacion con los alcances y detalles
que requiera la fiducia constituida por los concesionarios y preparar los reportes de informacién
que requiera la UAESP.

4.7.2. Sobre su aplicabilidad frente a la seleccion del GIDI

Aun cuando el EPISA puede considerarse un ente similar al GIDI (por tratarse de agentes responsables de
la recopilacién, gestién, procesamiento y administracion de informacidon relevante de los servicios
publicos domiciliarios de aseo y energia eléctrica, respectivamente), el mecanismo de creacion del primero
no es replicable para el segundo, en la medida en que la creacién de la Actividad de Gestién Independiente
de Datos e Informacion a cargo del GIDI surge, entre otros objetivos, para promover la competencia en el
mercado del servicio de energia; Es precisamente por ello que se requiere total independencia de todos los
actores que confluyen en el mismo, cosa que no ocurre en el caso del procesador de informacion del
servicio de aseo de Bogotd al estar vinculado contractualmente con los concesionarios de las areas de
servicio exclusivo de la ciudad para quienes procesa y administra la informacién, quienes tienen
participacion accionaria en la sociedad PROCERASEO S.A.S.

Al respecto, debe recordarse que segun el articulo 41 del proyecto de resolucidn contenido en la Resolucién
CREG 219 de 2020, el agente que lleve a cabo el desarrollo de la Actividad de Gestion Independiente de
Datos e Informacion, debera hacerlo de manera neutral, transparente, objetiva e independiente, para lo
cual no podra encontrarse en situacion de control directo e indirecto, conflictos de interés o acuerdos con
agentes que desarrollen alguna de las actividades de la cadena de prestacién del servicio y sus
actividades complementarias, lo cual excluye de plano la posibilidad de tener una relacién contractual
con cualquiera de dichos agentes.

Sumado a lo anterior, el articulo 45 Ibidem, establece que El GIDI sera escogido por la CREG como resultado
de un proceso competitivo que serd reglamentado en resolucion aparte; esta configuracion
regulatoria, impide que los Operadores de Red de manera conjunta seleccionen y elijan al GIDI a través de
un proceso contractual. No obstante, esta Consultoria considera que esta Ultima modalidad (que sea
seleccionado por los OR) resulta igualmente vélida para la seleccidn del gestor; sin embargo, el mecanismo
de seleccidn a proponer debera ser coherente con la regulacion propuesta en el proyecto publicado en la
Resolucién CREG 219 de 2020.
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4.8. Proceso de seleccion del ABD

4.8.1. Generalidades sobre el funcionamiento y el proceso de seleccion del ABD

Finalmente, como antecedente relevante para sustentar la recomendacion del mecanismo de seleccién del
GIDI, se revisara el proceso de seleccién del Administrador de la Base de Datos- ABD- como responsable de
la administracién, gestion e integridad de la Base de Datos Administrativa -BDA-, la mediacion de los
cambios de Proveedor de Servicios de Telecomunicaciones y la coordinacién de la sincronia de la
actualizacién de las Bases de Datos Operativas involucradas en la Portabilidad Numérica®®.

Retomando el analisis realizado por la consultoria contratada por la CREG en 2020 para la Definicion de la
Actividad de Gestidn Independiente de Datos e Informacién y el disefio general del agente que realizaria la
actividad (pag. 71; Bacca, Bacca, Castellanos, Munar, & Sierra, 2020) se destaca la importancia de
profundizar sobre las condiciones de operacion y seleccion del ABD por tratarse de un agente de
caracteristicas similares a las del GIDI, teniendo en cuenta lo siguiente:

e  Se trata de un actor imparcial, racional, neutral, que debe dar un trato no discriminatorio a los
Proveedores de Redes y Servicios de Telecomunicaciones (PRST) y quien tiene la obligacion de
operar y garantizar la seguridad, mantenimiento e integridad de la Base de Datos Administrativa
de nuevos portados (BDA).

e  Gestiona la comunicacién de los cambios de PRST por parte de los usuarios y del cumplimiento
de las especificaciones técnicas y operativas que sean definidas regulatoriamente por la
Comunicacién de Regulacion de Comunicaciones — CRC en materia de portabilidad numérica.

e Los recursos de numeracién y la figura del BDA guardan similares caracteristicas, en su
naturaleza regulatoria, con los medidores inteligentes y la base de datos que gestionaria el GIDI
con base en la informacidn proporcionada por los operadores de red.

e  ElI ABD es una figura que ha funcionado en el pais por alrededor de 10 afios garantizando 24.2
millones de portaciones acumuladas desde su implementacion; ademds, ha sido
internacionalmente probado y adoptado en diferentes paises (p.ej. Chile, México, Perd, la Unidn
Europea, entre otros) que han implementado esquemas de portabilidad numérica movil.

e Laregulacidon del ABD y de la BDA centralizada atiende a un modelo de corregulacion, bajo el
cual se desarrolla la participacién explicita del regulador (i.e. CRC) para ofrecer ventajas
significativas sobre la regulacidn tradicional de comando y control.

e las bases de datos gestionadas por el ABD contienen datos personales de los usuarios del
servicio de telefonia mavil, lo cual también constituye un reto en el disefio del GIDI.

En cuanto al mecanismo de seleccion del ABD, la CRC dispuso en el articulo 36 de la Resolucion CRC 2355 de
2010 que dicho agente seria seleccionado conjuntamente por los Proveedores de Redes y Servicios de

13 Resolucién CRC 2355 de 2010, articulo 3, numeral 3.1
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Telecomunicaciones que implementen el esquema de enrutamiento ACQY* (All Call Query), teniendo en
cuenta criterios de eficiencia y maximizacidn del beneficio para los usuarios y cumpliendo los pardmetros
regulatorios establecidos en cuanto a: (i) las obligaciones del ABD (articulo 38); (ii) contenido del contrato
a celebrar entre los PRST y el ABD (articulo 39) y (iii) plazo para la suscripcion del contrato (articulos 40 y
41), entre otros.

Respecto de los aspectos generales del proceso de seleccién del ABD, la CRC determind a través de
la referida regulacion, aquellos que debian tener en cuentalos PRST, los cuales se resumen a
continuacion:

Tabla 6 - Aspectos generales del proceso de seleccién del ABD

Tema Parametro regulatorio
Informacién  minima de las Se establecié una informacién minima a ser tenida en cuenta
condiciones de seleccion del ABD dentro de sus términos de referencia tales como: (i) objeto del
contrato; (ii) especificaciones técnicas y operativas; (iii) modalidad
de contratacion; (iv) proceso de seleccion; causales de rechazo de
las propuestas o la declaratoria de desierto del proceso; (v)
condiciones de celebracion del contrato; (vi) condiciones
econdmicas y forma de pago; (vi) garantias.
Modalidad y mecanismo de Se aclaré que los PRST deberan determinar conjuntamente la
contratacion modalidad y el mecanismo de contratacién de conformidad con el
Codigo de Comercio, y en el marco de la Ley 1245 de 2010 y la

Resolucion CRC 2355 de 2010.

Elaboraciéon y presentacion de
propuestas

Responsabilidad de la elaboracién
de la propuesta y efecto vinculante
de las mismas

Régimen juridico aplicable

Modificacién de las condiciones de
seleccién del ABD
Procedimiento de seleccién

Incluye la determinacién de las condiciones en la que los
proponentes o el eventual contratante debe elaborar y presentar
su propuesta para que sea considerada como valida.

Se sugirid establecer claramente que la responsabilidad de
elaborar la propuesta es enteramente de los proponentes y que la
presentacion de la propuesta vincula al proponente.

Se sugirio determinar el ordenamiento juridico aplicable en la
elaboracién de la propuesta y en la celebracién, suscripcion y
ejecucion del contrato.

Se deja claro que las mismas no podran vulnerar la regulacién
general aplicable en la materia.

Se refiere a las diferentes etapas del proceso de seleccidn,
incluyendo por lo menos, las siguientes: (i) periodo de informacién
previay elaboracién de los términos de referencia; (ii) preparacion
y presentacion de las propuestas; (iii) evaluacidn de las propuestas
y (iv) seleccidn y adjudicacion.

Fuente: (Bacca, Bacca, Castellanos, Munar, & Sierra, 2020, pag. 78)

14 ACQ se define como un esquema de enrutamiento en el que, previo al establecimiento de una comunicacién, el
proveedor que origina la misma debe consultar una base de datos operativa y obtener informacion que le permita
enrutarla al proveedor destinatario (Resolucién CRC 2355 de 2010, compilada en la Resolucién CRC 5050 de 2016).
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https://normograma.info/crc/docs/resolucion_crc_2355_2010.htm#Inicio

4.8.2. Sobre su aplicabilidad frente a la seleccién del GIDI

El mecanismo descrito para la seleccion del ABD por parte de los Proveedores de Redes y Servicios de
Telecomunicaciones en cumplimiento de los pardmetros regulatorios establecidos por la CRC, resulta una
alternativa viable que la CREG puede implementar con el objetivo de que sean los Operadores de Red
quienes seleccionen conjuntamente al GIDI y para el efecto, deberd expedir regulacidén que determine los
aspectos esenciales que deben cumplir, entre otros, el objeto del contrato a celebrar; la modalidad de
contratacién; etapas del proceso de seleccidn; contenidoy evaluacion de las propuestas; garantias,
etc. Cabe reiterar que, la propuesta regulatoria de la CREG dispone que la seleccién del GIDI estard a cargo
de la Comisidn a través de un proceso competitivo, lo cual podria modificarse eventualmente, en caso de
que se opte por la alternativa de seleccién conjunta del gestor por parte de los OR.

4.9. Elementos transversales de evaluacion

Como ya se menciond en el presente escrito, el anterior analisis incluyd algunos tipos contractuales, ciertas
figuras juridicas disefiadas en el marco de procesos de contratacién y casos nacionales relevantes. Se
planted, ademas, un andlisis relacionado con la viabilidad de aplicacién en cada caso frente a la tarea que
propone realizar la CREG en la seleccion del GIDI. En la siguiente tabla, se muestran de manera general
algunos elementos de evaluacion transversal que se cumplen o no en cada mecanismo abordado.

Tabla 7 - Elementos transversales de evaluacién

Im_plica entrega _ Tiene Garantiza Asume la
. bienes, obras Relevancia algln grado de CREG
Mecanismo . e facultades . i .
0 Servicios tematica |ndependen0|a riesgos en
publicos la CREG del GIDI ejecucion
Concesién Si Si NO N/A N/A
Titulos Si si si Si NO
habilitantes
Art 39.1 L-142 Si NO NO N/A N/A
Art 39.2 L-142 Si NO NO N/A N/A
Art 39.3 L-142 Si NO NO N/A N/A
Art 39.4 L-142 Si NO NO N/A N/A
Art 39.5 L-142 si NO NO N/A N/A
ASE Si NO NO N/A N/A
APP Si NO NO N/A Si
GMGN NO Si Si Si NO
EPISA NO si si NO NO
ABD NO Si Si Si NO

Fuente: Elaboracidén propia con base en el analisis realizado

Al presente escrito, se aporta un cuadro comparativo de los mecanismos analizados (Anexo 1).
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A manera de conclusién de este capitulo, puede sefialarse que al aplicar un andlisis basado en las
caracteristicas, funcionalidad, facultades y alcance de los mecanismos revisados, buena parte de ellos debe
ser descartada para efectos del proceso de seleccion del GIDI por 3 factores principales: (i) implican una
cesion de un bien o un servicio publico a cargo de la entidad?®; (i) no guardan relacién alguna con el tema
sobre el cual versa el proyecto GIDI; y (iii) la CREG no tienen facultades para utilizar el mecanismo.

Asi las cosas, en opinidn de esta Consultoria son 2 las alternativas que pueden ser exploradas para la
seleccion del GIDI y sobre las cuales se hard un andlisis de ventajas y desventajas en el siguiente aparte del
documento. Por una parte, la estructuracion de un proceso reglado a cargo de la CREG en donde el gestor
sea elegido de manera directa por la entidad (caso GMGN) y, por la otra, un proceso de seleccién reglado
por la CREG pero en el cual quienes seleccionan al agente son los OR (caso ABD).

5. ALTERNATIVAS VIABLES PARA LA SELECCION DEL GIDI

Revisadas las experiencias internacionales contenidas en el Producto 1 con respecto a los mecanismos de
seleccion y/o creacidon de gestores de informacion de AMI, los multiples mecanismos de seleccion o
instrumentos de formalizacion de actuacién administrativa previstos en el ordenamiento juridico
colombianoy su aplicabilidad para la seleccion del GIDI, asi como losantecedentes
relevantes nacionales en materia de seleccion de gestores de informacidn de servicios publicos
domiciliarios y no domiciliarios, se identificaron dos alternativas para realizar la seleccidn del GIDI sobre las
cuales se realizara un andlisis de ventajas y desventajas.

5.1.  Proceso reglado de seleccién del GIDI a cargo de la CREG.

La primera alternativa consiste en un proceso de seleccion adelantado directamente por la CREG para
seleccionar al GIDI, tomando como referencia la experiencia de la entidad con ocasién de los procesos
realizados para la seleccion del Gestor del Mercado de Gas Naturaly las mejores practicas a nivel
internacional para la seleccién de gestores de informacion de AMI.

La CREG puede conferir al agente seleccionado una autorizacién administrativa como titulo habilitante
para prestar la actividad de Gestion Independiente de Datos e Informacién en concordancia con lo
analizado en el numeral 3.2.4 de este documento, por ser el instrumento que se adecua correctamente al
vinculo juridico que debe establecerse entre el GIDI y la CREG.

15 Como ya se ha mencionado, para esta consultoria la gestién independiente de datos no es en si misma un servicio
publico y, ademds, la CREG no es la titular en la prestacidon de un servicio publico sobre el cual pueda, por ejemplo,
concesionar.

62



5.2.  Proceso reglado de seleccion del GIDI de manera conjunta por parte de los OR, en
cumplimiento de pardmetros regulatorios fijados por la CREG

La segunda alternativa consiste en que la CREG, por medio de intervencidn regulatoria, disponga que
el gestor sea seleccionado y elegido conjuntamente por los OR, teniendo en cuenta entre otros, los
principios orientadores de eficiencia, no discriminacién, promocidn de la libre competencia y proteccién
de los derechos de los usuarios. Lo anterior, para garantizar la neutralidad y las condiciones de sana
competencia. En este caso, la responsabilidad en el proceso de seleccidn y eleccidn del GIDI recaeria sobre
los comercializadores, siendo asumida de acuerdo con la ley y la regulacién que expida la CREG para tal
efecto (Bacca, Bacca, Castellanos, Munar, & Sierra, 2020). Respecto a los aspectos generales del proceso
de seleccidn del gestor, la CREG debe fijar los parametros regulatorios sobre la informaciéon minima de las
condiciones de seleccidn del gestor por parte de los OR, esto es:

. Objeto del contrato

. Modalidad de contratacién

. Elaboracién y mecanismo de contratacion del gestor

. Régimen de responsabilidad de la elaboracidn de la propuesta y efectos vinculantes de las
mismas.

. Régimen juridico aplicable

. Modificacion de las condiciones de seleccion del gestor

. Procedimiento de selecciéon

. Contenido de las propuestas y presentacion de la propuesta

. Evaluacion de las propuestas

. Garantias

. Criterios de ponderacién de la propuesta ganadora

. Adjudicacion y suscripcion del contrato (Bacca, Bacca, Castellanos, Munar, & Sierra, 2020, pag.
144)

Adicionalmente, la regulacion podra contemplar que la CREG conferira el titulo habilitante en la modalidad
de autorizacidn pararealizar la Actividad de Gestién Independiente de Datos e Informacidn al
Gestor seleccionado y contratado por los OR, autorizacidn que es susceptible de revocacion en caso de
incumplimiento de las exigencias previstas en la regulacién. En la siguiente tabla, se muestra un andlisis de
las ventajas y desventajas que presenta cada una de las opciones.
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Proceso reglado
de seleccion del
GIDI a cargo de
la CREG

Proceso reglado
de seleccion del
GIDI de manera
conjunta por

parte de los OR

Tabla 8 - Ventajas y desventajas de las alternativas viables

VENTAIJAS

Garantiza independencia del GIDI al
impedir que el Gestor no tenga ningln
acuerdo o vinculo con los demas agentes
de la cadena de prestacion del servicio
de energia eléctrica.

Es coherente con el modelo
de implementacién de AMI adoptado en
la propuesta regulatoria de Gestidn
Centralizada de Informacién por un
tercero independiente e
implementacién por parte de los OR.
Asegura inmediatez y control del

proceso de la seleccién.

La CREG tiene experiencia para
adelantar concursos publicos
para seleccionar agentes

independientes vy
desarrollan

neutrales  que
actividades de interés
publico.

Estd alineado con el proceso adelantado
por el Reino Unido para el otorgamiento
a la DCC como gestor de informacién de

AML.

Promueve el mecanismo
de corregulaciony  cooperaciéon  por
parte de los actores involucrados en la
implementacion de AMI y selecciéon del
GIDI.

Esuna alternativa o mecanismo de
seleccion valido que ha resultado
exitoso en otros sectores (ABD).

Permite la participaciéon de los OR como
responsables de la implementacién de
AMI en la seleccién del GIDI, lo cual
brinda legitimidad al proceso para los

agentes del mercado.
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DESVENTAJAS

La CREG asume la totalidad de Ila
responsabilidad por la seleccién del GIDI,
al excluir la posibilidad de que los OR
contraten al Gestor bajo un esquema de
corregulacién.

Anula la posibilidad de implementar
alternativas de seleccion vélidas que han
resultado efectivas en otros sectores
(ABD).

No garantiza independencia del GIDI
porque tendria acuerdo o vinculo
contractual con los OR que Ilo
seleccionarian.

No es consistente con los presupuestos
definidos en la propuesta regulatoria
contenida en la Resolucién CREG 219 de
2020, en cuanto a los requisitos del GIDI
(Art.41); y porque establece que el
Gestor sera seleccionado por la CREG
(Art. 45).

No hay referencias o antecedentes
regulatorios de la CREG que prohiben un
mecanismo de seleccion de esta
naturaleza.

Recae la responsabilidad de seleccion
del GIDI en los ORIlo cual puede
impedir o retrasar la implementacion de
AMI en las condiciones previstas en la

regulacion.



Fuente: Construccién propia
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No hay inmediatez ni control total del
proceso de seleccion por parte de la
CREG como entidad que confiere la
autorizacidn para desarrollar la actividad
de Gestion Independiente de Datos e
Informacion.



6. RECOMENDACION SOBRE EL MECANISMO DE SELECCION DEL GIDI EN
COLOMBIA

Con base en el andlisis y recopilacion de informacidn de los Productos 1y 2 de esta Consultoria y, teniendo
en cuenta las funciones y competencias legales de la CREG previstas en las leyes 142 y 143 de 1994, en el
articulo 290 de la Ley 1955 de 2019 ademas de la propuesta regulatoria contenida en la Resolucién 219 de
2020, esta Consultoria recomienda a la CREG adelantar la seleccién del GIDI directamente, a través de un
proceso reglado.

En nuestra opinidn, esta alternativa permite estructurar un proceso robusto que cuenta con varias ventajas,
ya experimentadas en los procesos de seleccién del GMGN en 2013 y 2019 y que también estan presentes
en el proceso de seleccion del DCC del Reino Unido, como son principalmente:

e Establecer de manera clara la metodologia para la seleccion del gestor y el esquema de remuneracion.

e Establecer un conjunto de principios rectores del proceso: neutralidad, transparencia, objetividad e
independencia del prestador, e indicar formas para asegurar el cumplimiento de estos principios a partir
de la composicién societaria del interesado.

e Contar con un sistema de garantias y auditorias fuerte que permita supervisar el éxito del proyecto no
solo en su etapa de puesta en operacion sino en la de cumplimiento de los servicios a prestar.

e Proponer un conjunto de condiciones habilitantes de caracter legal, financiero, de reputacion y de
experiencia minima.

e Contar con una visién directa sobre las obligaciones que se impongan respecto al manejo de los datos
personales e informacién confidencial.

e Establecer criterios objetivos para la evaluacion de la oferta técnica mediante la evaluacién de
experiencia especifica, evaluacién de la demostracion y evaluacion del documento técnico incluyendo
puntajes minimos para valorar la idoneidad técnica de los interesados.

e Establecer criterios objetivos para la evaluacién de la propuesta econdmica calculada como el valor
presente neto del ingreso anual esperado.

e Generar un balance en los puntajes para la evaluacion entre la componente técnica y la propuesta
econdmica.
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ANEXO 1 — CUADRO COMPARATIVO DE MECANISMOS ANALIZADOS

Concesion

Origen normativo

Definido en el articulo 32 de la Ley
80 de 1993.

Principales caracteristicas

1. Implica una convencién entre el ente estatal,
concedente, y otra persona, el concesionario.
2. La entidad estatal otorga a un particular la operacion,

explotacidn, gestion, total o parcial de un servicio publico, o

la construccidn, explotacién o conservacion total o parcial
de una obra publica.

3. Puede acudirse a ella también para la explotacion de
bienes del Estado o para el desarrollo de actividades
necesarias para la prestacion de un servicio.

4. La entidad publica mantiene durante la ejecucion del
contrato la inspeccion, vigilancia y control de la labor a
ejecutar por parte del concesionario.

5. El concesionario debe asumir, asi sea parcialmente, los

riesgos del éxito o fracaso de su gestion, y por ello obra por

su cuenta y riesgo.

6. El particular recibe una contraprestacion que consistira,

entre otras modalidades, en derechos, tarifas, tasas,
valorizacion, participacion en la explotacion del bien.

7. Deben pactarse las clausulas excepcionales al derecho
comun, como son los de terminacion, interpretacion y
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes
nacionales y de caducidad.

8. El concesionario asume la condicién de colaborador de la

administracion en el cumplimiento de los fines estatales,
para la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos o la debida ejecucion de las obras publicas.
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Relacién con la entidad
involucrada

Se requiere que el objeto del negocio
juridico recaiga sobre un servicio
publico del cual sea titular o
competente la autoridad administrativa
que obra como concesionaria o que se
trate de un servicio que es
responsabilidad de la administracion. El
control y relacionamiento se realiza a
través de los mecanismos disefiados en
el contrato.

Aplicabilidad al GIDI

La actividad que realizaré el GIDI no es
considerada en si misma un servicio
publico, sino como una actividad de
interés publico primordial e indispensable
para la implementacién del AMI, razén
por la cual no puede considerarse su
entrega en concesion. Ademds, ni la
naturaleza ni las funciones legales de la
CREG permiten concluir que esta entidad
sea titular o responsable de la actividad
en si misma considerada.



Titulos
habilitantes:
Licencias,
permisos y/o
autorizaciones

Articulo 39.1.
Contrato de
Concesion para el
uso de recursos
naturales o del
medio ambiente

Articulo 39.2.
Contrato de
administracion
profesional de
acciones

Origen normativo

Facultad de intervencién en la
economia por parte del Estado
(articulo 334 de la Constitucién
Nacional), desarrollada a través de
jurisprudencia especialmente de la
Corte Constitucional. Una de las
caracteristicas mds importantes de
los actos administrativos de
autorizacion consiste en que, a

diferencia de lo que ocurre con otros

instrumentos administrativos
formalizados como los contratos
publicos, no existe un régimen
general que gobierne su
otorgamiento y, en general, su
funcionamiento.

Se trata de uno de los Contratos
Especiales para la Gestion de los
Servicios Publicos, previstos en el
articulo 39 de la Ley 142 de 1994.

Se trata de uno de los Contratos
Especiales para la Gestion de los
Servicios Publicos, previstos en el
articulo 39 de la Ley 142 de 1994.

Principales caracteristicas

Ni la intervencién del Estado en la economia ni el contenido
de la funcion administrativa de regulacion de los servicios
publicos se encuentran sometidos a una reserva legal
estricta, de tal manera que el legislador se debe limitar a
sefialar los principios basicos del régimen de los servicios
publicos, pudiendo deferir a las autoridades administrativas
de reglamentacion y de regulacion la definicion de las
condiciones especificas para la prestacion del servicio
publico, condiciones dentro de las cuales el 6rgano de
regulacion tiene una amplia libertad de medios y de
contenido, pudiendo entonces, crear autorizaciones
administrativa para la ejecucién de ciertas actividades
asociadas a la prestacién del servicio publico, incluso, crear
una autorizacién administrativa Unica otorgada por el
6rgano regulador.

El Estado otorga al prestador de servicios publicos
domiciliarios la utilizacién y explotacion temporal de bienes
pertenecientes a la categoria de recursos naturaleza o del
medio ambiente, sin que ello implique un traslado de su
propiedad.

La existencia de acciones de empresas de servicios
publicos cuya titularidad sea de una entidad publica.

*Se contrata a un tercero para que administre las
mencionadas acciones.

Se trata de un contrato de mandato en donde el tercero
cumple las instrucciones de la entidad contratante.

*Se paga por la actividad encomendada.

*Se rigen por el derecho privado.
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Relacién con la entidad
involucrada

En este caso la autoridad que otorga la
habilitacién puede plantear los
requisitos y exigencias necesarias, asi
como establecer el proceso de seleccién
adecuado en cada casos y los
mecanismos de control y garantias de
cumplimiento.

Se trata de un contrato de concesién
con todo lo que esto implica en materia
de relacionamiento y control con el
concesionario.

Se trata de un contrato de mandato que
debe regirse por el derecho privado.

Aplicabilidad al GIDI

Con base en el articulo 290 de la Ley 1955
de 2019, resulta posible que el érgano
regulador, de una parte, determine que
existira la actividad de gestion de
informacién y cuales son las condiciones
regulatorias especificas en que debe ser
desarrollada dicha actividad al interior del
mercado de energia eléctrica y, de otra,
habilite a un sujeto especifico para ser el
gestor Unico de la informacién, lo cual
implica que determine un mecanismo
para esa habilitacion.

La actividad del GIDI no es un recurso
natural o del medio ambiente, conclusién
que, de manera directa, hace inaplicables
los contratos de concesion objeto de
analisis al caso concreto.

La estructura y funcionalidad del contrato
en mencién no guarda relacion alguna,
directa o indirecta, con la estructuracion
de un proceso de seleccion como el
previsto para el GIDI. No existe de por
medio ningun tipo de titularidad por parte
de alguna entidad publica sobre
participaciones accionarias en una
empresa de servicios publicos que
amerite el encargo para su administracion
aun tercero.



Articulo 39.3.
Contratos
especiales a ser
celebrados con
entidades oficiales

Articulo 39.4
Contrato de
acceso e
interconexion de
bienes
indispensables
para la prestacion
de un servicio

Articulo 39.5.
Contrato para la
extension de la
prestacion de un
servicio a una
persona especifica

Origen normativo

Se trata de uno de los Contratos
Especiales para la Gestion de los
Servicios Publicos, previstos en el

articulo 39 de la Ley 142 de 1994.

Se trata de uno de los Contratos
Especiales para la Gestion de los
Servicios Publicos, previstos en el

articulo 39 de la Ley 142 de 1994.

Se trata de uno de los Contratos
Especiales para la Gestion de los
Servicios Publicos, previstos en el

articulo 39 de la Ley 142 de 1994.

Principales caracteristicas

eExistencia de bienes destinados a la prestacion de
servicios publicos propiedad de entidades oficiales.
sTransferencia de dichos bienes a un tercero para que
realice actividades propias del servicio publico.

*No transferencia de la titularidad sobre la prestacion del
servicio publico.

*No existe relacion entre el tercero y los usuarios.

*Se paga por la realizacion de la actividad encomendada.

eLos celebran los prestadores de servicios publicos
domiciliarios para la gestion del servicio.
eImplica la posibilidad unilateral de utilizacién de la red

ajena- o la interconexidn -es decir, el intercambio de uso de

dos redes para la prestacion de servicios publicos de
diferente titularidad-.

*Medio para permitir la mejor prestacién de los servicios
publicos y que, a la vez, garantiza que la titularidad de las
infraestructuras no constituira un obstaculo para la
prestacion del servicio, sin que ello implique un
desconocimiento del derecho de propiedad del titular de la
infraestructura.

*Aquel que accede o se interconecta deberd pagar una
remuneracion por el uso de la infraestructura ajena.

La ley ofrece alternativas para que se extienda la
prestacion del servicio a zonas y usuarios para quienes
extender la red puede no ser rentable en términos
econémicos.

eLa norma prevé que puede celebrarse un contrato
especial entre el prestador y el beneficiario del servicio
(usuario), en virtud del cual este ultimo pacta con el
prestador la extension de la infraestructura para la
provision del servicio y que efectivamente se prestard el
servicio.

*E| usuario es quien asume los costos de extension de la
red, sea pagandolos al prestador o sea ejecutando
directamente las obras.
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Relacién con la entidad
involucrada

En este tipo de contratos, la asuncién
de riesgos se mantiene en cabeza del
prestador del servicio, ya que al no
transferirse la titularidad no es posible
extender una responsabilidad respecto
de los usuarios. Normalmente se
someten a las reglas del derecho
privado, sin embargo, debido a la
importancia que en algunos mercados
pueden tener (como ocurre en el de
agua y saneamiento basico), se ha
exigido a través de regulacion que sean
adjudicados mediante procedimientos
que garanticen la competencia entre
oferentes.

Permite que un prestador de servicios
publicos domiciliarios pueda, a cambio
de una remuneracion, o bien acceder a
los bienes de propiedad de otra
persona que son necesarios para la
prestacion del servicio publico
domiciliario, o bien conectar sus
propios bienes con los bienes de un
tercero y, con ello, llevar a cabo la
prestacion del servicio.

La entidad prestadora de servicios
publicos realiza un contrato con el
terceo (usuario) que se rige por el
derecho privado.

Aplicabilidad al GIDI

No es un mecanismo idéneo en el disefio
e implementacién del procedimiento para
la seleccion del GIDI, principalmente
porque la CREG no es una entidad oficial
que preste servicios publicos ni tiene a su
cargo la administracion o propiedad de
bienes para la prestacion de servicios
publicos. Ademas, la inexistencia de
relacion entre el tercero encargado y el
usuario desnaturaliza la funcién esencial
del GIDI.

No es un contrato adecuado para la
Actividad de Gestion Independiente de
Datos e Informacion que se prevé que sea
realizada por el GIDI, pues lo cierto es que
estos no tienen por objeto la realizacion
de dicha actividad, sino la regulacién de
las condiciones en que el titular de una
infraestructura permitira a otro sujeto su
uso o aprovechamiento.

Este tipo especial de contrato no resulta
util para la Actividad de Gestion
Independiente de Datos e Informacion
que se prevé que sea realizada por el
GIDI, pues lo cierto es que estos no tienen
por objeto la realizaciéon de una actividad
de administracion y gestion de
informacidn, sino la determinacién de las
condiciones econémicas en que se
extenderd la provision de un servicio
especifico a un area en la cual no opera la
red instalada.



Areas de servicio
exclusivo - ASE

Origen normativo

Articulo 40 de la Ley 142 de 1994

Principales caracteristicas

eLa adjudicacion de las ASE debe realizarse a través de
contratos de concesion, previo agotamiento de un proceso
licitatorio publico en el que se garantice la competencia y la
transparencia (competencia “por” el mercado), asi como la
verificacion de los motivos para la utilizacién de esta figura
por parte de la comision de regulacion respectiva.

*No hay libertad de eleccidn de operadores por parte de
los usuarios. Al asignarse una ASE, el operador encargado
de la misma ejerce como monopolista. Es por esta razon
que la competencia debe garantizarse en la eleccion de los
operadores.

*Se busca superar con su implementacién principalmente
problemas de cobertura a los usuarios alejados o de
menores ingresos econémicos. Ahora bien, en poblaciones
con baja densidad no son eficientes porque no generan
economias de escala.

*Se crean prestadores exclusivos en un drea y por un
tiempo determinado con restriccion para la entrada a
nuevos prestadores del servicio.
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Relacién con la entidad
involucrada

Se concreta a través de un contrato de
concesion con todo lo que esto implica
en materia de relacionamiento y control
con el concesionario.

Aplicabilidad al GIDI

No es aplicable al GIDI por las siguientes
razones:

eLa iniciativa para determinar la creacion
de ASE esta a cargo de los entes
territoriales o por disposicion legal, no
estando la CREG situada en ninguno de
los escenarios. De acuerdo con la norma
especifica, la funcion de las comisiones de
regulacion es la de verificacion de motivos
mas no la de plantear la iniciativa para su
utilizacién.

*Su esencia es la de suplir problemas
relacionados con cobertura de usuarios
de bajos ingresos o aislados
geograficamente, lo cual no ocurre en el
presente caso.

*La propuesta del GIDI planteada por la
CREG tiene como eje la seleccion de un
unico agente para la ejecucion de las
actividades relacionadas en todo el
territorio nacional, por lo que un
fraccionamiento geografico no solo seria
ineficiente sino que iria en contra de la
definicion de un agente Unico.

eLa contratacion se realiza normalmente
a través de un contrato de concesion
entre los diferentes agentes que compiten
“por” el mercado y a los que se adjudica
una ASE y el ente territorial y no entre
aquellos y la comisién de regulacion
respectiva.



Asociaciones
Publico-Privadas

Origen normativo

Ley 1508 de 2012 y decretos
reglamentarios.

Principales caracteristicas

*Es aplicable a todos los contratos en los cuales las
entidades estatales encarguen a un inversionista privado el
disefio y construccion de una infraestructura y sus servicios
asociados, o su construccion, reparacién, mejoramiento o
equipamiento, actividades todas estas que deberdn
involucrar la operacién y mantenimiento de dicha
infraestructura o que la infraestructura esté asociada a la
prestacion de servicios publicos.

eLa retribucién de la actividad se realiza otorgando el
derecho a la explotacién econdmica de la infraestructura o
servicio, con aportes del Estado cuando la naturaleza del
proyecto lo requiera.

eLas reglas de seleccion de contratistas y celebracion y
ejecucion de los contratos se rigen por la Ley 80 de 1993 y
la Ley 1150 de 2007 y demas normas que las modifiquen o
adicionen, salvo reglas especificas contenidas en la Ley
1508.

*Solo podran desarrollarse proyectos bajo esquemas de

APP cuyo monto de inversion sea superior a seis mil (6.000)

smmlv — que para el afo 2021 equivale a proyectos de al
menos $ 5.451.156.000 pesos.

*Podré utilizarse este mecanismo cuando los estudios
econémicos o de andlisis de costo beneficio o los
dictamenes comparativos, demuestren que son una
modalidad eficiente o necesaria para su ejecucion.
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Relacién con la entidad
involucrada

Se concreta a través de diferentes tipos
contractuales, sin embargo, el mas
utilizado es el de concesion.

Aplicabilidad al GIDI

No es aplicable, principalmente por las
siguientes razones:

*En el caso del GIDI, se esta creando una
actividad para la gestion de datos en el
mercado que, en principio, no requiere ni
involucra la construccion de
infraestructura, asi como tampoco el
involucramiento de bienes muebles o
inmuebles del Estado o los particulares.
*E| proyecto de seleccion del GIDI no
tiene como uno de sus objetivos el de
compartir la asuncién de riesgos de la
actividad por parte del agente.



Proceso de
seleccion del
GMGN

Origen normativo

La Ley 142 de 1994 y en los Decretos
1260 de 2013 y 1710 de 2013. Para
el primer proceso, las reglas se
incluyeron en las resoluciones CREG
124 de 2013 y 021 de 2014, mientras
que en el segundo, dichas reglas y
condiciones estan plasmadas en las
resoluciones CREG 114 de 2017 y
055 de 2019.

Principales caracteristicas

Al analizarlos de manera conjunta, es posible decir que los
dos procesos realizados presentaban las siguientes
caracteristicas generales:

#Se estructurd un proceso de seleccidn por etapas y
clasificatorio de conformidad con las calidades requeridas
de los proponentes.

*Se tuvieron en cuenta aspectos relacionados con la
reputacion, transparencia e independencia de los oferentes
para el analisis de seleccion.

eLa experiencia y capacidad financiera fueron aspectos
especificamente abordados en las reglas del proceso.
*Existencia de controles a través de auditorias desde la
etapa de implementacion y puesta en funcionamiento.
*Pruebas in situ sobre las herramientas técnicas de los
oferentes.

*Reglas claras y exigentes sobre relaciones de control del
gestor con agentes del mercado.

*Existencia de un comité evaluador.

eExigencia de garantias separadas para las etapas de
implementacion y de cumplimiento.
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Relacién con la entidad
involucrada
Se defini6 a través de resolucion el

ganador, especificando que debia
cumplir con la regulacion de la CREG.

Aplicabilidad al GIDI

El concurso publico realizado
directamente por la CREG es consistente
con la propuesta regulatoria contenida en
la Resolucion CREG 219 de 2020, pues
permite la seleccién directa del GIDI por
parte de la Comision y ademas garantiza
que el Gestor seleccionado no tenga
ningln acuerdo con los demas agentes de
la cadena de prestacion del servicio de
energia eléctrica.



Proceso de
seleccion del
EPISA

Origen normativo

Las condiciones de creacién del
EPISA fueron definidas en los
términos de la Licitacion Publica
UAESP 02 de 2017, donde se
establecio, entre otras, la obligacion
a cargo de los concesionarios de las
Areas de Servicio Exclusivo de
Bogotd de contratar a través de una
entidad fiduciaria a la persona
juridica encargada de montar,
operar y administrar el EPISA.

Relacién con la entidad

Principales caracteristicas .
involucrada

No hubo una relacién directa con el
regulador en este proceso; la vigilancia
y control del EPISA estan a cargo
principalmente de las autoridades de
competencia y proteccion de datos
personales.

*E| EPISA fue creado en 2018 como una sociedad por
acciones simplificada, denominada Procesador de
Informacidn del Servicio de Aseo S.A.S. -PROCERASEO
S.A.S.- conformada por los concesionarios de Areas de
Servicio Exclusivo (ASE) en la ciudad de Bogoté D.C. Esta
sociedad tiene duracion indefinida y debe ejercer su objeto
social durante el término de las concesiones (8 afios
contados a partir del 12 de febrero de 2018) incluyendo sus
prorrogas, el plazo de liquidacion de los contratos, el
periodo de empalme con la siguiente concesién y el
periodo de liquidacién del contrato de montaje del sistema.
*No se constituydé como una Empresa de Servicios Publicos,
se rige por el derecho privado; no esta sujeta a la
regulacién de la Comision de Regulacion de Agua y
Saneamiento Basico, tampoco a la vigilancia, inspeccion y
control de la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios, por tratarse de una sociedad comercial
responsable del tratamiento y administracion de bases de
datos, estd sujeta a la vigilancia de las Superintendencias de
Sociedades y de Industria y Comercio.

eLa sociedad tiene como objeto principal la realizacion del
montaje, administracion y operacion del Sistema de
Informacion del Servicio Publico de Aseo de Bogotd, en
adelante SIGAB, fue definido como el sistema de
informacién que debera recibir, administrar, procesar y
consolidar la informacion operativa, técnica, comercial y
financiera del servicio publico de aseo de Bogota.

ePara cumplir con dicho objeto, debe suministrar, entre
otros, el soporte tecnoldgico, humano, fisico y operativo.
Todo ello de conformidad con el alcance de dichas
obligaciones previsto en los reglamentos, los contratos de
concesion y el contrato de fiducia. Asi mismo,
PROCERASEOQ S.A.S. debe realizar la conciliacién del
recaudo, suministrar toda la informacidn con los alcances y
detalles que requiera la Fiducia constituida por los
concesionarios y preparar los reportes de informacion que
requiera la UAESP.
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Aplicabilidad al GIDI

Su estructuracion puede tener riesgos
relacionados con la independencia del
gestor, entendida como uno de los pilares
del proyecto GIDI.



Proceso de
seleccion del ABD

Origen normativo

Toda la regulacion relativa a la
portabilidad numérica, en especial,
la Resolucién CRC 2355 de 2010.

Relacién con la entidad

Principales caracteristicas .
involucrada

La CRC expidi6 el marco necesario para
estructurar e implementar el proceso
de seleccion, sin embargo, no es una
parte contractual en la relacion entre
los operadores y el ABD.

*Se trata de un actor imparcial, racional, neutral, que debe
dar un trato no discriminatorio a los Proveedores de Redes
y Servicios de Telecomunicaciones (PRST) y quien tiene la
obligacion de operar y garantizar la seguridad,
mantenimiento e integridad de la Base de Datos
Administrativa de nuevos portados (BDA).

eGestiona la comunicacion de los cambios de PRST por
parte de los usuarios y del cumplimiento de las
especificaciones técnicas y operativas que sean definidas
regulatoriamente por la Comunicacion de Regulacion de
Comunicaciones — CRC en materia de portabilidad
numeérica.

eLos recursos de numeracion y la figura del BDA guardan
similares caracteristicas, en su naturaleza regulatoria, con
los medidores inteligentes y la base de datos que
gestionaria el GIDI con base en la informacion
proporcionada por los operadores de red.

*E| ABD es una figura que ha funcionado en el pais por
alrededor de 10 afios garantizando 24.2 millones de
portaciones acumuladas desde su implementacion;
ademds, ha sido internacionalmente probado y adoptado
en diferentes paises (p. ej. Chile, México, Perd, la Union
Europea, entre otros) que han implementado esquemas de
portabilidad numérica movil.

eLa regulacién del ABD y de la BDA centralizada atiende a
un modelo de corregulacidn, bajo el cual se desarrolla la
participacion explicita del regulador (i.e. CRC) para ofrecer
ventajas significativas sobre la regulacién tradicional de
comando y control.

eLas bases de datos gestionadas por el ABD contienen
datos personales de los usuarios del servicio de telefonia
movil, lo cual también constituye un reto en el disefio del
GIDI.
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Aplicabilidad al GIDI

La CREG lo podria implementar con el
objetivo de que sean los Operadores de
Red quienes seleccionen conjuntamente
al GIDI y para el efecto, expedir regulacién
que determine los aspectos esenciales
que deben cumplir, entre otros, el objeto
del contrato a celebrar; la modalidad de
contratacidn; etapas del proceso de
seleccidn; contenido y evaluacién de las
propuestas; garantias, etc. No obstante,
debe tenerse en cuenta que la propuesta
regulatoria de la CREG dispone que la
seleccién del GIDI estard a cargo de la
Comision a través de un proceso
competitivo, lo cual podria modificarse
eventualmente, en caso de que se opte
por la alternativa de seleccién conjunta
del Gestor por parte de los OR.



