Republica de Colombia

Ministerio de Minas y Energia

COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

RESOLUCION No. 133 pgaois

( 30.0CT. 2018 )

Por la cual se ordena hacer publico un proyecto de resolucion “Por la cual se
realizan ajustes a la Resolucion CREG 114 de 2018”

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial las
conferidas por las leyes 142 y 143 de 1994, y en desarrollo de los decretos
1524 y 2253 de 1994, y el Decreto 1260 de 2013 ’

CONSIDERANDO QUE:

Conforme a lo dispuesto por el articulo 2.2.13.3.2 del Decreto 1078 de 2015,
concordante con el articulo 8 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo y el articulo 33 de la Resolucion CREG 039 de 2017,
la Comision debe hacer publico en su pagina web todos los proyectos de
resolucion de caracter general que pretenda adoptar.

La Comision de Regulacion de Energia y Gas, en su sesion No. 885 del 30 de
octubre de 2018, aprobd hacer publico el proyecto de resolucion “Por la cual se
realizan ajustes a la Resolucion CREG 114 de 2018”.

RESUELVE:

Articulo 1. Hacer publico el proyecto de resolucion “Por la cual se realizan
ajustes a la Resolucion CREG 114 de 2018”.

Articulo 2. Invitar a los regulados, para que dentro de los 10 dias calendario
siguientes a la publicaciéon de la presente resolucion en la pagina Web de la
Comision de Regulacion de Energia y Gas remitan sus observaciones o
sugerencias sobre la propuesta de resolucién, ateniendo lo dispuesto en el
numeral 6 del reglamento de la Comision.

Articulo 3. Los interesados podran dirigir al Director Ejecutivo de la Comision
las observaciones y sugerencias sobre el proyecto, a la siguiente direccion:
Avenida calle 116 No. 7-15, Edificio Torre Cusezar, Interior 2, oficina 901 o al
correo electronico creg@creg.gov.co.
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Articulo 4. La presente resolucion no deroga ni modifica disposiciones vigentes
por tratarse de un acto de tramite.

Articulo 5. Contra la presente resolucion no procede recurso alguno.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota D.C., & 54 r gneg

WD G _ ot

MARIA FERNANDA SUAREZ LONDONO CHRISTIAN JARAMILLO HERRERA
Ministra de Minas y Energia Director Ejecutivo
Presidente
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PROYECTO DE RESOLUCION

“Por la cual se realizan ajustes a la Resolucion CREG 114 de 2018”

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales, en especial las
conferidas por las leyes 142 y 143 de 1994, y en desarrollo de los decretos
1524 y 2253 de 1994, y el Decreto 1260 de 2013

CONSIDERANDO QUE:

De conformidad con la Ley 142 de 1994, articulo 3° numeral 3, la regulaciéon de
los servicios publicos, es una forma de intervencién del Estado en la economia.
La funcion de regulacion esta orientada no solo a corregir fallas del mercado sino
a desarrollar los fines esenciales de los servicios publicos.

Atendiendo lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 142 de 1994 dentro de los fines
que persigue la intervencion del Estado en la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios se encuentra la prestacion eficiente, continua e ininterrumpida, la
libre competencia, la no utilizacion abusiva de la posicién dominante. Asi mismo,
dentro de los instrumentos que permite dar cumplimiento a dichos fines se
encuentra la regulacion, incluyendo la fijacién de metas de eficiencia y la
definicion del régimen tarifario.

En este sentido, la Ley 142 de 1994 ha dispuesto que todas las decisiones de las
autoridades en materia de servicios publicos, incluida esta Comision, deben
fundarse en los motivos que determina la Ley, los cuales deben ser
comprobables, por lo que dicho fundamento esta relacionado con la aplicacion
de los criterios tarifarios dentro de un aspecto especifico, ya sea en un acto de
caracter general o como parte de una decision que deba ser adoptada dentro de
una actuacion administrativa.

El articulo 73.11 de la Ley 142 de 1994 atribuyo6 a la Comision de Regulacion de
Energia y Gas la facultad de establecer las formulas para la fijacion de las tarifas
del servicio publico domiciliario de energia eléctrica. En relaciéon con esto ultimo,
dentro del régimen tarifario se encuentran establecer las reglas relativas a
procedimientos, metodologias, formulas, estructuras, facturacion, opciones,
valores y, en general, todos los aspectos que determinan el cobro de las tarifas.

Segun el articulo 42 de la Ley 143 de 1994 “las ventas de electricidad a usuarios
finales regulados seran retribuidas, sin excepcion, por medio de tarifas sujetas a
regulacion”.

El articulo 6 de la Ley 143 de 1994 senald que las actividades relacionadas con

el servicio de electricidad se regirian entre otros principios, por el de
adaptabilidad. Este principio conduce a la incorporaciéon de los avances de la
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ciencia y de la tecnologia que aporten mayor calidad y eficiencia en la prestacion
del servicio al menor costo econémico.

Que segun las leyes 142 y 143 de 1994, el mercado de energia mayorista se rige,
entre otros, por el principio de libertad de entrada y de salida, que supone
esencialmente autonomia para que cualquier persona decida la oportunidad
para ingresar a dicho mercado y su permanencia o retiro, sin mas exigencias que
las indispensables para asegurar el cumplimiento de fines legales tales como la
eficiencia, la seguridad, la libre competencia y el adecuado funcionamiento del
mercado.

Mediante el literal a) del articulo 3 del Decreto 387 de 2007, modificado por el
Decreto 1937 de 2013 y por el Decreto 4977 de 2007, el Gobierno Nacional
establecié que las féormulas tarifarias deben reconocer el costo de la energia
adquirida por los Comercializadores Minoristas que atienden Usuarios
Regulados, y que dicha energia debera ser adquirida a través de los mecanismos
de mercado establecidos por la CREG.

Asi mismo, la regulacion es una actividad continua que comprende el seguimiento
de la evolucion del sector correspondiente y que implica la adopcion de diversos
tipos de decisiones y actos adecuados tanto para orientar la dinamica del sector
hacia los fines que la justifican en cada caso, como para permitir el flujo de
actividad socio-economica respectivo. De esto hace parte igualmente el
seguimiento del comportamiento de los agentes, a fin de orientar sus actividades
dentro de los fines perseguidos en materia de servicios publicos, de acuerdo con
lo previsto en la Ley 142 de 19941,

Es por esto que la facultad de regular implica tener en cuenta las condiciones
dinamicas del mercado y las necesidades propias de cada sector, por lo que las
medidas que se adopten deben atender dicha dinamica, realizando los ajustes a
que haya lugar dentro del marco de competencias definido por la ley y teniendo
en cuenta los hechos previamente comprobados.

Conforme a lo dispuesto en la Ley 142 y 143 de 1994, la CREG cuenta con la
facultad de establecer medidas regulatorias de caracter general frente a la
definicion de nuevos mecanismos para la comercializacion de energia eléctrica
que permitan la gestion de riesgo de ingresos para los agentes del mercado en
diferentes horizontes de tiempo, siempre y cuando permita la formacion de
precios eficientes a afectos de ser trasladado a los usuarios finales.

Lo anterior, toda vez que la Comisiéon ha identificado la conveniencia de que sean
terceros quienes desarrollen mecanismos de comercializacion de energia
alternativos a los establecidos en la regulacion actual. En esta misma direccion
los cambios tecnolégicos que se presentan actualmente en los mercados
eléctricos y los que se desarrollaran en un futuro resultaran en una multiplicidad
de posibles mecanismos de comercializacion de energia.

Esta proliferaciéon de posibles mercados requiere un marco regulatorio general,
en donde se determinen los principios, asi como las condiciones que éstos deben

1 Corte Constitucional, Sentencia C-150 de 2003.
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cumplir, para garantizar la integridad de los mismos. Estas medidas deben
permitir la articulacion de todos los nuevos desarrollos en el mercado, la
liberalizacion de los mismos, asi como el traslado de nuevas y mayores
eficiencias a la tarifa de los usuarios finales.

Es por esto que el enfoque regulatorio y la forma como se debe llevar a cabo el
ejercicio de intervencién a través de la regulacion ha de considerar esta dinamica
y comportamiento del mercado de energia eléctrica, a efectos de ofrecer las
mejores condiciones de desarrollo de mercados, con mayor competencia y que
se generen mayores beneficios para todos los agentes econémicos de la cadena,
manteniendo los objetivos y finalidades previstas para el ejercicio de la facultad
regulatoria previstos en la Ley 142 de 1994 relacionados con la prestacion
eficiente del servicio y el buen funcionamiento del mercado. En consecuencia, es
deseable contar con un espacio mas abierto, donde la iniciativa regulatoria y la
participaciéon de los agentes en el desarrollo del mercado se han de considerar
relevantes, al mismo tiempo que el proceso regulatorio ha de considerarse mas
flexible a las nuevas necesidades del mercado.

Atendiendo estas consideraciones, la Comision expidio la Resolucion CREG 114
de 2018 mediante la cual se definen los principios y las condiciones generales
que deben cumplir aquellos mecanismos para la comercializacién de energia
eléctrica que aspiren al reconocimiento de los costos agregados de las compras
de energia en €l costo unitario de prestacion del servicio al usuario regulado, asi
como €l procedimiento de evaluacion de los mecanismos para la comercializacion
que se presenten a la Comision.

Dentro de esta resolucion se establece la figura del “Promotor”, el cual fue
definido como “la persona juridica o consorcio que propone ante la CREG un
mecanismo para la comercializaciéon de energia eléctrica para llevar a cabo los
roles como disenador, administrador, ejecutor y administrador de riesgo del
mecanismo”.

En este sentido, el promotor en este caso corresponde a una persona juridica o
a un consorcio. Asi mismo, la ejecucion de un mecanismo de comercializacion
implica como minimo el desarrollo de cuatro roles o actividades que en este caso
son el diseno, la administracién, la ejecucién y la administracion del riesgo que
pueden ser llevadas a cabo por una persona juridica en su totalidad o si son
varias personas juridicas, esto se debe realizar a través de un consorcio.

La obligacion de constituir un consorcio fue establecida por la regulacion con el
fin de precisar la responsabilidad de caracter solidario que deberia configurarse
entre las diferentes personas que pueden llevar a cabo la ejecucion de un
mecanismo de comercializacion frente a los agentes generadores y
comercializadores que participaran en dicho mecanismo.

Asi mismo, en el Anexo 3 de la resolucion, dentro de las condiciones minimas
del promotor, se establecié la condicion de “supervisiéon”, la cual es aplicable a
aquellos agentes que lleven a cabo alguno de los roles de ejecutor, administrador
o administrador del riesgo, para lo cual estos “deben contar con la participacion
de por lo menos un agente vigilado por la Superintendencia de Servicios Publicos
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Domiciliarios (SSPD) o por la Superintendencia Financiera de Colombia (SFC),
sujeto a las restricciones de participacidon que se establecen en este anexo”.

Esta participacion de un agente sujeto a la supervision y vigilancia de una de
estas superintendencias, fue establecida considerando la estructura de
supervision, asi como la normativa a la que se sujeta el desarrollo de actividades
que hacen parte del sector financiero.

En relacion con esto, como parte del ejercicio de esta supervision, estos agentes
(i.e. sector financiero) se encuentran sujetos al cumplimiento de una normativa
en la cual se exige la existencia de un objeto social cerrado, donde solo es posible
realizar las actividades que tengan relacion directa con su objeto o que tengan
una relacion de conexidad o relacion directa con las operaciones principales, €l
desarrollo de una profesionalidad no delegable o tercerizable, asi como el
desarrollo de acuerdos o mecanismos de participacion sujetos a aprobacion o
verificacion por parte de la Superintendencia Financiera de Colombia.

Asi mismo, en €l caso de la participacion de una entidad sujeta a la supervision
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, esto considera la
existencia de un agente que lleva a cabo un objeto social relacionado con una
actividad regulada, lo cual parte de una debida diligencia en su actuar, toda vez
que el desarrollo de la actividad reglada implica someterse a los parametros de
conducta que estan definidos en la regulacion. Esto, sin perjuicio de la
evaluacion de las condiciones minimas que se debe hacer de los mecanismos en
cada caso concreto y la forma como estos roles seran llevados a cabo.

Sin embargo, se advierte que dada la naturaleza de las actividades financieras
sujetas a la supervision de la Superintendencia Financiera de Colombia, asi
como a dicha normativa, entre otras lo previsto en el Estatuto Organico del
Sistema Financiero, €l Decreto 2555 de 2010, asi como el alcance del objeto
social que estas pueden llevar a cabo, que no es valido ni razonable exigir la
condicion de consorcio para promotores, donde la totalidad de los roles sean
ejecutados por agentes sujetos a la supervision y vigilancia de la
Superintendencia Financiera de Colombia.

Lo anterior, toda vez que dichos agentes, al solo poder desarrollar las operaciones
y/o actividades que expresamente les autoriza la ley como objeto social principal
y las que tengan una relaciéon de conexidad o relaciéon directa con las operaciones
principales, no cuentan con la posibilidad de responder mas alla de la gestion
de los riesgos de su actividad sujeta a vigilancia.

Sin embargo, atendiendo la normativa y la estructura de supervision de las
actividades del sistema financiero, se establece que las operaciones y/o
actividades que agentes supervisados por la Superintendencia Financiera de
Colombia llevarian a cabo como parte de los roles dentro de un mecanismo de
comercializacion, en principio, tendrian relacion directa o este seria conexo con
su objeto social, lo cual implicaria el desarrollo de una profesionalidad especial,
no delegable ni tercerizable, en algunos casos la autorizacion, verificacion o la
cual cuenta con un ejercicio de supervision por parte de la Superintendencia

Financiera, a efectos de ser incorporados en sus estatutos o reglamentos.
o
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En este sentido, para el caso de proponentes donde la totalidad de roles sean
llevados a cabo por parte de agentes sujetos a la vigilancia de la
Superintendencia Financiera de Colombia, se reitera, se debe identificar la
persona juridica que los represente para llevar a cabo la propuesta de
mecanismo ante la CREG, en este caso, en calidad de promotor, asi como debe
ser verificable dentro de la propuesta el interés y compromiso que estos tengan
en participar y ejecutar algun rol dentro del mecanismo, para lo cual podran
llevar a cabo la aplicacion de los acuerdos, asi como las formas asociativas o de
participacion que estas tengan permitidas segun la normativa financiera vigente.
Esto, sin perjuicio de la responsabilidad individual que les genere llevar a cabo
un rol dentro de la ejecucion de un mecanismo como parte de su objeto social.

Asi mismo, se establece que esta misma circunstancia debe ser tenida en cuenta
dentro de la condicién de supervision prevista en el Anexo 3 de la Resolucion
CREG 114 de 2018, razén por la cual, se debe precisar que la participacion a
que hace referencia el numeral 3 de dicho anexo, no implica la obligacion de
conformar un consorcio por parte de agentes sujetos a la supervision y vigilancia
de la Superintendencia Financiera de Colombia (SFC), por lo que dicha
participacion estara sujeta a la aplicacion de los acuerdos, formas asociativas o
de participacion que estas tengan permitidas segun la normativa financiera
vigente. Asi mismo, debe ser verificable dentro de la propuesta el interés y
compromiso que estos agentes tengan en participar y ejecutar algun rol dentro
del mecanismo.

RESUELVE:

Articulo 1. Modificar la definicion del articulo 2 de la Resoluciéon CREG 114 de
2018, la cual quedara asi

“Promotor. Persona juridica o consorcio que propone ante la CREG un mecanismo
para la comercializacion de energia eléctrica para llevar a cabo los roles como
disenador, administrador, ejecutor y administrador de riesgo del mecanismo.
Estos roles pueden ser ejecutados por el promotor, o en caso de ser un consorcio,
por uno de los miembros que haga parte del acuerdo.

En el evento en que estos roles sean ejecutados en su totalidad por agentes sujetos
a la supervision y vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia, estos
no tendran la obligacion de conformar un consorcio; sin embargo, deberan
identificar la persona juridica que los represente para llevar a cabo la propuesta
de mecanismo ante la CREG, asi como debe ser verificable dentro de la propuesta
el interés y compromiso que estos tengan en participar y ejecutar algun rol dentro
del mecanismo, para lo cual podran llevar a cabo la aplicacion de los acuerdos, asi
como las formas asociativas o de participacion que estas tengan permitidas segun
la normativa financiera vigente.”

Articulo 2. Modificar el numeral 3 del Anexo 3 de la Resolucion CREG 114 de
2018, el cual quedara asi:

“3. Supervision.

El ejecutor del mecanismo, el administrador del mecanismo y el administrador de
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riesgo deben contar con la participaciéon de por lo menos un agente vigilado por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios (SSPD) o por la
Superintendencia Financiera de Colombia (SFC), sujeto a las restricciones de
participacion que se establecen en este anexo.

En este sentido, la participacién a que hace referencia el numeral anterior no
implica la obligacién de conformar un consorcio por parte de agentes sujetos a la
supervision y vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia (SFC), por
lo que dicha participacion estara sujeta a la aplicacion de los acuerdos, formas
asociativas o de participacion que estas tengan permitidas segun la normativa
financiera vigente. Asi mismo, debe ser verificable dentro de la propuesta el interés
y compromiso que estos agentes tengan en participar y ejecutar algan rol dentro
del mecanismo.”

Articulo 3. Vigencia. La presente resolucién rige a partir de su publicacién en
el Diario Oficial.

PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Firma del Proyecto,

MARIA FERNANDA SUAREZ LONDONO CHRJSTIAN JA ILLO HERRERA
Ministra de Minas y Energia Director Ejecutivo

Presidente
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