COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS - Incompetencia para
asignar el pago por concepto de honorarios por defensas judiciales a los
agentes del mercado de energia mayorista

Los honorarios por defensas judiciales no son asimilables a un costo operativo, ni
a un costo de inversion ni a un costo de proyectos. Se trata de sumas de dinero
pagadas a profesionales del derecho por defensas judiciales. Es, fuerza, entonces,
concluir gue no estad comprendido dentro del &mbito material de la competencia de
regulacion de la CREG, que se contrae a fijar los Ingresos Regulados por costos
operativos, por costos de inversion y por proyectos. El establecer los honorarios
por defensas judiciales como costas de estas actividades, puesto que las defensas
judiciales causan honorarios, es obligado concluir que no se trata de un servicio
gue el Centro Nacional de Despacho —CND, el Administrador del Sistema de
Intercambios Comerciales del Mercado de Energia Mayorista —ASIC o que el
Liquidador de los Intercambios Comerciales del Sistema Interconectado del sector
eléctrico -LAC, presten a los agentes que participan en el Mercado de Energia
Mayorista, a saber, los generadores, comercializadores y transportadores de
electricidad, sino que es contratado por los primeros con profesionales del
derecho. El analisis precedente pone de manifiesto que los articulos 73, 74.1, 167
y 171 de la Ley 142 de 1994, asi como los literales c) y d) del articulo 23 de la Ley
143 de 1994 no atribuyen competencia expresa a la CREG para imponer como
Ingresos Regulados por concepto de servicios prestados por el CND, el ASIC y el
LAC los honorarios por defensa judicial a que haya lugar por aplicacion por parte
de esas dependencias de la reglamentacion vigente, en ejecucién del contrato de
mandato, puesto que no guarda “relacion directa e inescindible” con los servicios
de despacho y coordinacion. Puesto que se ha demostrado la violacién de los
articulos 6 y 121 Constitucionales y de las disposiciones legales que se han
examinado, se impone declarar la nulidad de las disposiciones acusadas.

FUENTE FORMAL: LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 73 / LEY 142 DE 1994 —
ARTICULO 74/ LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 87 NUMERAL 4/ LEY 142 DE 1994
— ARTICULO 88 / LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 94 / LEY 142 DE 1994 -
ARTICULO 167 / LEY 142 DE 1994 — ARTICULO 171 / LEY 143 DE 1994 —
ARTICULO 11 / LEY 143 DE 1994 — ARTICULO 23 / LEY 143 DE 1994 —
ARTICULO 32/ RESOLUCION CREG 024 DE 1995 — ARTICULO 1/ RESOLUCION
CREG 024 DE 1995 — ARTICULO 30

NORMA DEMANDADA: RESOLUCION 083 DE 2002 (30 de diciembre) —
ARTICULO 3 PARAGRAFO 2 — COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y
GAS (Anulado) / RESOLUCION 083 DE 2002 (30 de diciembre) — ARTICULO 3
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA
Consejera ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO

Bogota, D.C., dieciséis (16) de febrero de dos mil doce (2012)

Radicacién nimero: 11001-03-24-000-2003-00254-01



Actor: ASOCIACION COLOMBIANA DE GENERADORES DE ENERGIA
ELECTRICA Y ANDRES CALDAS RICO

Demandado: COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

Referencia: ACCION DE NULIDAD. ACUMULADO 11001-03-24-000-2003-
00537-01

Procede la Sala a dictar sentencia de Unica instancia para resolver las demandas
gue en ejercicio de la accion publica de nulidad, consagrada en el articulo 84 del
Codigo Contencioso Administrativo, instauraron la ASOCIACION COLOMBIANA
DE GENERADORES DE ENERGIA ELECTRICA (en adelante ACOLGEN)! y por
el ciudadano ANDRES CALDAS RICO,2 contra los paragrafos 2° y 3° del articulo
tercero de la Resolucion N° 083 de 2002 (diciembre 30) y la Resolucion N° 024 de
2003, expedidas por la Comision de Regulacién de Energia y Gas (en adelante
CREG).

1. LAS DEMANDAS

1.1. LOS ACTOS ACUSADOS

Se transcribe el texto de la Resolucion N° 083 de 20023 resaltando en negrillas

las disposiciones acusadas:

“RESOLUCION N° 083
(DICIEMBRE 30 DE 2002)
Por la cual se establecen los Ingresos Regulados por concepto
de los servicios prestados por el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, el
ASIC y el LAC para el afio 2003

La Comision de Regulaciéon de Energia y Gas, en ejercicio de sus
atribuciones legales, en especial las conferidas por las Leyes 142 y 143
de 1994 y los Decretos 1524 y 2253 de 1994, y

CONSIDERANDO

Que de acuerdo con lo dispuesto por los literales c) y d) del articulo 23 de
la Ley 143 de 1994, es funcion de la CREG definir y aprobar los cargos

1 Expediente N° 11001032400-2003-00254-01
2 Expediente N° 110010324000-2003-00537-01
3 D.O. 45.052 de 2003 (enero 3)



por los servicios de despacho y coordinacion prestados por el Centro
Nacional de Despacho;

Que segun los articulos 23, literal c), y 32 de la Ley 143 de 1994 y los
articulos 167 y 171 de la Ley 142 de 1994 y el articulo 30 de la Resolucion
CREG-024 de 1995, la Comision debe establecer los costos de
funcionamiento del Administrador del Sistema de Intercambios
Comerciales;

Que en numeral 4.5 del anexo N° 1 de la Resolucién CREG-012 de 1995,
se definieron los costos de sostenimiento de la actividad de Liquidacion y
Administracion de las Cuentas por Uso del Sistema de Transmision
Nacional;

Que la Resolucion CREG-157 de 20012(sic) establecid los Ingresos
Regulados por concepto de los servicios prestados por el CENTRO
NACIONAL DE DESPACHO, el ASIC y el LAC aplicables durante el afio
2002;

Que se deben determinar los Ingresos Regulados por los servicios
prestados por el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, el ASIC y el LAC
para el afio 2003;

Que la Comisién de Regulacién de Energia y Gas en su sesion 206 del 30
de diciembre de 2002 aprobé las decisiones que aqui se adoptan,

RESUELVE:

Articulo lo. Definiciones. Para efectos de la presente Resolucion, se
tendran en cuenta las siguientes definiciones:

ASIC: Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales.

CENTRO NACIONAL DE DESPACHO: Centro Nacional de Despacho.
Dependencia encargada de la planeacion, supervision y control de la
operacion integrada de los recursos de generacién, interconexion y
transmision del Sistema Interconectado Nacional.

GMF: Gravamen a los Movimientos Financieros. Impuesto sobre
transacciones financieras definido en el Articulo 10. de Ley 633 de 2001,
0 en las demas normas que lo modifiquen o sustituyan

LAC: Liquidador y Administrador de Cuentas de los Cargos por Uso del
Sistema de Transmision Nacional.

SIC. Sistema de Intercambios Comerciales. Conjunto de reglas y
procedimientos establecidos en el Reglamento de Operacion que
permiten definir las obligaciones y acreencias de generadores,
comercializadores y los transportadores por concepto de los actos o
contratos de energia en la bolsa conforme al despacho central.

SIN: Sistema Interconectado Nacional

STN: Sistema de Transmision Nacional. Es el Sistema Interconectado de
Transmision de Energia Eléctrica compuesto por el conjunto de lineas,



con sus correspondientes modulos de conexion, que operan a tensiones
iguales o superiores a 220 kV.

Transporte de Energia Eléctrica en el STN: Servicio de transmision de
energia que se presta a través de los Activos de Uso del Sistema de
Transmision Nacional.

Articulo 20. Ingresos Regulados. A partir del 1° de enero y para el afio
2003, se establecen los siguientes Ingresos Regulados mensuales por
concepto de los servicios prestados por el CENTRO NACIONAL DE
DESPACHO, el ASIC y el LAC en millones de pesos:

Ingreso del mes t por costos operativos del CENTRO NACIONAL DE
DESPACHO:$1,661.05

Ingreso del mes t por costos de inversién y proyectos del CENTRO
NACIONAL DE DESPACHO : $ 124 x (IPPt/IPPO0)

Ingreso del mes t por costos operativos del ASIC : $ 620
Ingreso del mes t por costos de inversion y proyectos del ASIC : $ 79.1 x
(IPPY/IPPO)

Ingreso del mes t por costos del GMF del ASIC : GMFSICt-1
Ingreso del mes t por costos operativos del LAC : $ 392.7
Ingreso del mes t por costos de inversion y proyectos del LAC : $ 23.1 x
(IPPY/IPPO)

Ingreso del mes t por costos del GMF del LAC : GMFLACt-1
donde:

t : mes para el cual se va a facturar el servicio, t =1 para enero de 2003, t
= 0 para diciembre de 2002.

IPPt : indice de Precios al Productor Total Nacional del mes t

GMFSICt-1 : Valor en millones de $ de gastos del ASIC en el mes t-1 por
el gravamen a los movimientos financieros multiplicado por el factor
impositivo igual a 1/(1- i) y neto de rendimientos financieros.

GMFLACt -1 : Valor en millones de $ de gastos del LAC en el mes t-1 por
el gravamen a los movimientos financieros multiplicado por el factor
impositivo igual a 1/(1- i) y neto de rendimientos financieros.

| . tasa de impuestos que afectan los costos por GMF, i = 0.372

Articulo 3o0. Revisidon de los Ingresos Regulados. Durante el periodo de
vigencia de los Ingresos Regulados mensuales establecidos en el articulo
20. de esta Resolucion, éstos se revisardn de la siguiente manera:

a) Los Ingresos Regulados por costos operativos se revisaran en el mes
de diciembre de acuerdo con el presupuesto de costos de administracion,
operacion y mantenimiento del CENTRO NACIONAL DE DESPACHO,
ASIC y LAC. Para este fin la empresa debera presentar a la CREG el
presupuesto de costos de administracion, operacién y mantenimiento
aprobado por la Junta Directiva a mas tardar el 30 de noviembre de 2003.

b) Los Ingresos Regulados por costos de inversion y proyectos se
revisaran en el mes de diciembre de acuerdo con el plan de inversiones y
proyectos del CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, ASIC y LAC. Para
este fin la empresa debera presentar a la CREG el plan de inversiones y
proyectos aprobado por la Junta Directiva a méas tardar el 30 de



noviembre de 2003.

c) Los Ingresos Regulados por concepto de costos operativos y por costos
de inversion y proyectos del CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, ASIC
y LAC son independientes y no podran destinarse ingresos
correspondientes a uno de estos conceptos a cubrir costos de otro sin
previa autorizacion de la CREG. Los excedentes o faltantes que se
encuentren justificados producidos al finalizar el afio en cada uno de estos
rubros se trasladaran a la siguiente vigencia como disponibilidad o déficit
iniciales.

d) A mas tardar el 30 de noviembre de 2003, la empresa debera presentar
a la CREG un informe de ejecucion del plan de inversiones y proyectos
del CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, ASIC y LAC de afio 2003.

e) La CREG podra en cualquier momento solicitar informacién adicional
sobre estados financieros y costos de operacion, inversion y proyectos del
CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, ASIC y LAC vy revisar los Ingresos
Regulados que cubren dichos costos.

f) Los costos asociados al personal de ISA que se encuentran jubilados y
gue al momento de su jubilaciéon prestaban sus servicios al CENTRO
NACIONAL DE DESPACHO, MEM o al LAC, seran analizados por la
Comisién y determinados en Resolucion aparte.

Paragrafo 1. Los honorarios por Auditoria de Cargo por Capacidad, los
gastos por Avisos de Prensa de Limitacion de Suministro y la compra de
Equipos para cumplir con lo dispuesto en la Resolucion CREG-080 de
1999, de acuerdo con la normatividad vigente, se recuperan directamente
de los agentes del mercado afectados

Paragrafo 2°. Los honorarios por defensa judicial asociadas con
demandas instauradas por agentes del mercado, por la aplicacion por
parte del ASIC, LAC o el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO de la
reglamentacién vigente, en ejecucién del contrato del mandato suscrito
con los agentes en el mercado, seran asignados a dichos agentes en las
siguientes proporciones:

Generadores: El 50% de los costos establecidos en el presente paragrafo
se distribuira _a prorrata de la capacidad instalada en kW de los
generadores gue encuentren conectados al SIN el primer dia de cada
mes a liguidar.

Comercializadores: El 50% de los costos establecidos en el presente
paragrafo_se distribuira en prorrata de la demanda en kWh del mes a
liguidar _de los comercializadores que no _atienden demanda final se
considerara el total de los transacciones de compra de energia en Bolsa y
contratos de largo plazo en kWh.

Para los efectos anteriores la demanda total sera la demanda comercial
mas el total de transacciones de compra de energia Bolsa y contratos de
largo plazo en KWh de los comercializadores gque no atienden demanda
final

Paragrafo 3°. Los honorarios por defensa judicial asociada con
demandas instauradas por agentes del mercado, por la aplicacién por
parte del LAC de la reglamentacién vigente en ejecucion del respectivo
contrato _de mandato, seran asignadas en su totalidad a los




transportadores y se distribuird a prorrata del Ingreso Requlado Mensual
Causado asignada a cada uno de los agentes transportadores.

[...]"

1.2. No se transcribe el texto de la Resolucion N° 024 de mayo 13 de 2003,

pues esta “resuelve la solicitud de revocatoria directa de la Resolucidon
CREG-083 de 2002, presentada por Emgesa S.A. ESP™ pues no se
formularon cargos en su contra, razén por la cual la Sala se abstendra de

examinar su legalidad.

2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION.

2.1 EXPEDIENTE N°110010324000200300254 01
Actora: ASOCIACION COLOMBIANA DE GENERADORES DE ENERGIA
ELECTRICA

1. Falta de competencia para expedir los actos demandados Violacion de
los articulos 6, 13y 121 de la Constitucién Politica.®

Conforme al articulo 6 de la Carta Politica, los funcionarios publicos solo pueden

actuar segun lo permiten la Constitucion y la ley.

Ni los articulos 167 y 171 de la Ley 142 de 1994, ni los literales c) y d) del articulo
23 de la Ley 143 de 1994, atribuyen de manera expresa a la CREG facultades
para establecer los ingresos regulados mensuales para sufragar costos
administrativos y de funcionamiento prestados por el Centro Nacional de
Despacho (en adelante CENTRO NACIONAL DE DESPACHO), el Administrador
del Sistema de Intercambios Comerciales (en adelante ASIC) y por el Liquidador y
Administrador de Cuentas de los Cargos por Uso del Sistema de Transmision
Nacional (en adelante LAC) y, menos aun para disponer el pago de los honorarios
judiciales que se causen por los procesos judiciales promovidos por los
generadores, comercializadores y transportadores de energia eléctrica que actian
en el Mercado de Energia Mayorista, contemplados en los paragrafos

demandados del articulo 3° de la Resoluciéon 083 de 2003.

Tampoco el articulo 171 de la Ley 142 atribuye competencia a la CREG para
establecer los gastos de funcionamiento del CENTRO NACIONAL DE
DESPACHO, ASIC y LAC, a los agentes comercializadores, asi como tampoco de

los honorarios judiciales en los cuales sea parte la empresa Interconexion

4D.0. 45.208 de 2003 (4 de junio)
5 Folios 20 a 31 cuad. ppal.



Eléctrica S.A. E.S.P. (en adelante ISA), en razén de actos del CENTRO
NACIONAL DE DESPACHO. ASIC y LAC.

En cuanto a la violacion del articulo 13 de la Constitucion, la CREG dio un
tratamiento discriminatorio cuando impuso de forma unilateral un gasto que afecta
de manera grave el patrimonio de los agentes generadores, comercializadores y
transportadores del mercado de energia mayorista, sin que exista base
constitucional o legal para disponer dicho trato, el cual es a todas luces
injustificado. La asignaciéon de los gastos por honorarios por defensa judicial
asociadas con demandas instauradas por los agentes del mercado en cabeza de
los generadores, asi como la asignacion a los comercializadores, rompe el
principio de tratamiento igualitario, por cuanto asigna unas cargas economicas
mayores a determinados agentes (generadores, comercializadores), sin que exista

razon juridica para ello.

2. Falta de competencia de la CREG para fijar la retribucién por servicios
prestados por dependencias estatales. Violacion del articulo 338 de la
Constitucion Politica

De acuerdo con el paragrafo 1° del articulo 167 de la Ley 142 de 1994, el
CENTRO NACIONAL DE DESPACHO se organizara como una dependencia
interna de ISA 'y, a su vez, el ASIC y el LAC, que también estan organizadas como
dependencias internas de ISA, tienen a su cargo tareas relacionadas con el mismo

Despacho Centralizado del Sistema Eléctrico Nacional.

Si bien el citado articulo 167 de la Ley 142 no precisé la naturaleza juridica del
CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, como tampoco lo hizo la CREG con el
ASIC y el LAC, es dable concluir que estas son dependencias que hacen parte de
una empresa industrial y comercial del Estado y, consecuentemente, bien hubiera
podido el Congreso establecer una contribucién parafiscal o una tasa con el fin de
remunerar los servicios administrativos de estas dependencias, incluidos los

honorarios judiciales.

Los articulos 167 y 171 de la Ley 142 y el articulo 23 de la Ley 143 de 1994 no
facultan a la CREG para que establezca tales contribuciones o tasas, como una
forma de sufragar los gastos en que incurren el CENTRO NACIONAL DE
DESPACHO, ASIC y LAC para su funcionamiento, o por los honorarios judiciales

gue deba pagar en razon de los procesos judiciales en que sea parte. Tampoco se



faculta a la CREG para definir los elementos de tales contribuciones o tasas, que
en este caso se denominan "ingresos regulados mensuales” , teniendo en cuenta
que tal facultad es exclusiva y excluyente del Congreso., pues es al Legislador al
gue le corresponde fijar directamente los sujetos, los hechos, las bases gravables

y las tarifas respectivas.

Asi mismo, conforme al articulo 338 de la Constitucién, las tasas y contribuciones
gue cobren las dependencias estatales como recuperacién de los costos en que
incurran por la prestacion de servicios, el sistema y el método para definir tales
costos y beneficios y la forma de hacer su reparto, deben ser fijados por la ley,

ordenanzas o acuerdos, segun el caso.

3°. Falta de competencia de la CREG, para imponer un gasto que afecta el
patrimonio de los agentes generadores, comercializadores y transportadores
gue actuan en el mercado de energia mayorista. Violacion del articulo 58 de
la Constitucion Politica.

La facultad tarifaria de la CREG no puede desconocer la garantia consagrada en
el articulo 58 de la Constitucién en relacién con la propiedad privada, como se

pretende hacer con los actos acusados.

Las limitaciones al régimen de la propiedad privada en nuestro sistema juridico
sblo estan previstas por razones de interés general, por preservacion del bien
comun o por medidas expropiatorias. Las demas solo podran provenir del acuerdo
de voluntades, expresado en los términos de ley, y no por una decision de una

autoridad administrativa, como es la CREG.

Tampoco se puede afirmar que tales medidas se adopten en ejecucién del
contrato de mandato celebrado entre el ASIC y los agentes del mercado. Si ello es
asi, las relaciones que surgen deben sustentarse en el contrato mismo, y no por
una actuacion que se considera alejada a los mandantes, quienes deben acordar,
en ejercicio de la autonomia de la voluntad, la asignacion de los costos originados
en una relacidon contractual como es la surge entre quien se hace parte en un

proceso judicial y su respectivo apoderado.

2.2 EXPEDIENTE N° 110010324000-2003-00537-01
DEMANDANTE: ANDRES CALDAS RICO



Los cargos que se formulan, se resumen asi®:

1. Violacién de los articulos 73 y 74.1 de la Ley 142 de 1994, asi como del
articulo 23 de la Ley 143 de 1994 y, como consecuencia de ello, del articulo
6° de la Constitucion.

El principio de legalidad se viola por el desconocimiento por parte de la CREG de
los citados articulos, pues se usurpa la competencia general del Congreso para
imponer tasas y/o contribuciones e infringe los lineamientos de la Resolucién 024
de 1995 que contiene los términos y condiciones de los contratos de mandato
celebrados entre ISA 'y los agentes del mercado.

Las citadas disposiciones legales establecen las funciones de la CREG a las que
se encuentra circunscrita su competencia; mediante los actos acusados se
excedi6 el limite impuesto por el legislador, en el sentido de que en ninguna de
ellas se contempla la posibilidad de que dicha dependencia del Estado tenga
competencia para imponer como Ingresos Regulados, por concepto de servicios
prestados por el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, el ASIC y el LAC, los
honorarios por defensa judicial a que haya lugar por aplicacion de Ila
reglamentacion vigente en ejecucion del contrato de mandato que se ha celebrado

con los agentes del mercado eléctrico nacional.

Las Unicas tarifas que se pueden imponer son las que tienen que ver con la
prestacion de los servicios de despacho y coordinacién prestados por el CENTRO
NACIONAL DE DESPACHO y, como resulta evidente, los honorarios por defensa
judicial no guardan relacion con tales servicios y no puede argumentarse una
relacion indirecta pues con ello se daria pie a la imposicion de otros gastos
igualmente injustificados. La asistencia procesal no hace parte del objeto de ISA'y
no corresponde a los indicados servicios que deben ser remunerados por los
agentes del mercado, maxime cuando la utilizacion de tales servicios corresponde,
en la mayoria de los casos, a la arbitrariedad de esa entidad en la aplicacién de la

regulacion.

De otra parte, también existe incompetencia de la CREG para crear tasas y/o
contribuciones, por lo cual se viola el articulo 338 de la Constitucién Politica.

2. Falsa motivacion y error en los motivos

6 Folios 91 a 116 ib.



La CREG fundamenta erradamente la expedicion de los actos acusados en el
contenido de los literales c) y d) del articulo 3° de la Ley 143 de 1994, los articulos
167 y 171 de la Ley 142 y en el articulo 30 de la Resolucién 024 de 1995, pues de
esas normas no se deduce la facultad de imponer a los agentes del mercado los
honorarios por defensa judicial, correspondientes a ISA (ASIC-CENTRO
NACIONAL DE DESPACHO-LAC).

De acuerdo con dichas normas, la CREG puede establecer tarifas por el acceso y
el uso de las redes eléctricas, los costos que deben cubrir los agentes del
mercado como contraprestacion por los servicios prestados por el Centro Nacional
de Despacho y el Administrador del SIC y, en general, todos los costos de
funcionamiento de ese organismo administrador, pero no se entiende cémo, bajo
ese pretexto, establece costos a cargo de los agentes del mercado que no tienen
nada que ver con las tarifas, ni con la contraprestacion por los servicios prestados

ni con el funcionamiento mismo del Administrador del SIC.

Las Unicas funciones de ISA (ASIC) en su calidad de mandataria de los agentes
del mercado, consagradas en la Resolucion CREG 024 de 1995 y en el contrato
de mandato, son las de (i) realizar la liquidacion de energia, potencia y servicios
complementarios de energia, de las transacciones realizadas en el Mercado
Mayorista de Energia, efectuadas por medio de las ASIC, denominadas
transacciones en la Bolsa de Energia, (ii) facturar a las empresas compradoras las
transacciones en la Bolsa de Energia y (iii) recaudar los valores facturados y

trasladar esos dineros a sus mandantes.

3°.  Desviacion de poder

Este cargo se concreta en que, desde el punto de vista de los comercializadores,
con los actos demandados se termina perjudicando al usuario del servicio publico
de energia, es decir, a toda la comunidad, en la medida en que los costos
establecidos por concepto de honorarios por defensa judicial se trasladan
finalmente a las tarifas que deben pagar lo consumidores. Ademas, es claro que el
fin buscado por la CREG con los actos acusados fue el de reducir el nUmero de
demandas contra ISA E.S.P. (ASIC — CENTRO NACIONAL DE DESPACHO -
LAC).

4° Violacion del articulo 36 del C.C.A. al desconocer los principios de
adecuacion normativa y proporcionalidad.



A pesar de que las resoluciones CREG 083 de 2002 y 024 de 2003 son de
naturaleza discrecional, necesariamente deben sujetarse a las reglas definidas por
la Constitucion y la ley, so pena de que quien las expida incurra en arbitrariedad
por desconocer los marcos normativos que exigen que la facultad se ejerza bajo
criterios de adecuacion normativa y de proporcionalidad, conforme al citado
articulo 36 del C.C.A.

En el caso concreto el presupuesto para que la CREG cumpliera con esa
exigencia era que se cifiera a las normas que invocd para expedir los actos
acusados, que en apariencia son delimitantes de la finalidad perseguida. Pero

resulta que los fines por ellos pretendidos son ilegales.

5° Violacion de los articulos 392 del Codigo de Procedimiento Civil y 171 del
C.C.A.

Sostiene que las normas que estima violadas, establecen que la condena en
costas se impone a la parte vencida en el proceso, entre otras actuaciones, y si los
honorarios por defensa judicial hacen parte de dichas costas, establecer en los
actos acusados que los honorarios por defensa judicial deban ser siempre
cubiertos por los agentes del mercado se contrapone frente al hecho de que cada
quien debe soportar las consecuencias de su actuar indebido (la parte que resulte

vencida) y asumir los gastos que requiera para velar por sus intereses.

6° Violacion de los articulos 1271y 1274 del Codigo de Comercio.

Los actos demandados producen un efecto contrario al que se consagra en la
primera de las referidas normas, pues en ellos se obliga a los mandantes a
suministrar fondos para fines no previstos en el contrato de mandato,
concretamente para fines que redundan Unicamente en beneficio del mandatario

como contrapartida al perjuicio sufrido por el mandante.

En la segunda de las indicadas normas se establece que el mandatario no podra
hacer de contraparte del mandante, salvo autorizacion expresa de éste. Entonces,
en caso de que ISA E.S.P. (ASIC) aplique los actos impugnados, incurriria en

conflicto de intereses respecto de sus mandantes.

7°. Violacién de los articulos 13 y 209 de la Constituciéon Politicay 3° de la
Ley 498 de 1998. Violacion del derecho a laigualdad y neutralidad



En los dos primeros citados articulos se consagra el derecho a la igualdad y ella
como uno de los principios de la funcion administrativa. Por ello seria ilegal que la
parte demandada argumentara que todos los agentes del mercado se benefician
por igual de sus servicios para concluir que los gastos y costos que se les

imponen en relacion con honorarios judiciales resultan igualitarios.

Habra algunos agentes del mercado que demandan y otros no y no se puede

gravar por igual a unos y otros sin quebrantar el derecho a la igualdad.

8°. Violacion al derecho de acceder a la administracion de justicia. Violacion
a los articulos 29 y 229 de la Constitucién Politica.

Las consecuencias derivadas de la expedicion y aplicacion de los actos acusados
es la de evitar que los agentes del mercado demanden a ISA E.S.P. por la
aplicaciéon por parte del CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, el ASIC y el LAC
de las disposiciones que regulan el mercado mayorista de energia o, al menos,
desincentivar el legitimo derecho que tiene para accionar frente a los abusos e
infracciones de ISA E.S.P.

lll. LAS CONTESTACIONES A LAS DEMANDAS

3.1 EXPEDIENTE N°110010324000200300254 01

Se resumen asi’:

Frente a la supuesta falta de competencia de la CREG, se sefiala que el cargo
resulta infundado por cuanto existen multiples normas en las Leyes 142 y 143 de
1994 que atribuyen a dicho organismo la facultad de definir la metodologia y
aprobar la tarifas para remunerar los servicios que presta el Centro Nacional de
Despacho (CENTRO NACIONAL DE DESPACHO).

El CENTRO NACIONAL DE DESPACHO fue creado por los articulos 167 y 32 de
las leyes 142 y 143 de 1994, respectivamente, como una dependencia interna de
Interconexion Eléctrica S.A ISA. Asi mismo, dichas normas establecen que el
CENTRO NACIONAL DE DESPACHO realizara las actividades a su cargo con
sujecion a las normas del Reglamento de Operacion que por mandato de estas

leyes debe expedir la CREG, y a los acuerdos del Consejo Nacional de Operacion,

7 Folios 54 a 84 ib.



actividades estas que son distintas de aquellas que constituyen la actividad

principal del objeto social de ISA.

Para ilustrar el alcance de estas actividades y la forma como las debe realizar en
la practica el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, en el escrito de contestacion

de la demandas se hace una sintesis de cada una de ellas.

En cuanto a la actividad relacionada con la planeacion y coordinacion del Sistema
Interconectado Nacional, se sefiala que en desarrollo de tal actividad el CENTRO
NACIONAL DE DESPACHO presta un servicio a todas las personas o empresas
gue participan en la integracion de dicho sistema, distinto de la actividad de
transmision de energia eléctrica a cargo de ISA. EI CENTRO NACIONAL DE
DESPACHO es el responsable de que el Sistema Interconectado Nacional
funcione bajo las condiciones técnicas y de confiabilidad y seguridad establecidas
en el Reglamento de Operacion expedido por la CREG, principalmente en la
Resolucion CREG-025 de 1995.

Para lograr lo anterior, indica la defensa, el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO
debe realizar cuantiosas inversiones para la adquisicion de equipos, e incurre de
manera permanente en los gastos propios de la administracion, operacion y
mantenimiento de los mismos, asi como los demas gastos generales, tales como
los costos laborales, honorarios por servicios prestados, tanto técnicos como los
derivados de la contratacion de asesorias o consultorias técnicas, como los

derivados de asesorias, estudios juridicos o defensa judicial.

Las mencionadas inversiones y gastos en que incurre el CENTRO NACIONAL DE
DESPACHO no tienen como fin realizar una actividad en interés y para beneficio
de ISA, sino por el contrario, hacer que todo el Sistema Interconectado Nacional

funcione.

Sefiala la defensa que las Leyes 142 y 143 de 1994 no obligan a que el CENTRO
NACIONAL DE DESPACHO preste dichos servicios en forma gratuita, pues por el
contrario previeron que parte de los ingresos de ISA deben provenir de las labores
relacionadas con el Despacho y los servicios técnicos que presta, asi como

tampoco exonerd el pago de estos servicios a quien los utiliza.

En cuanto a la actividad de administracion del Sistema de Intercambios de
Mercado Mayorista de energia eléctrica, se sefiala que tal administracion se



refiere a los aspectos comerciales del funcionamiento de dicho mercado,
correspondiéndole en consecuencia al CENTRO NACIONAL DE DESPACHO
administrar, desde el punto de vista comercial, las transacciones que alli se
realizan entre los generadores y los comercializadores de energia, es decir, que

en virtud de esa actividad, gestiona y administra negocios o transacciones ajenas.

Con fundamento en lo sefialado por los articulos 74 y 167 de la Ley 142 y 32 de
las leyes 142 y 143, respectivamente, todos los servicios de despacho prestados
por el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO deben ser remunerados. Asi mismo
la CREG es competente para adoptar la metodologia y aprobar los cargos para
remunerar los servicios que presta el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, y
teniendo en cuenta que conforme al articulo 1° de la citada Ley 142 sus
disposiciones no solo se aplican a los servicios publicos, sino también a otros
servicios previstos en normas especiales de esa ley, dentro de ellos se encuentra
el servicio que presta el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO.

En cuanto al cuestionamiento de que en la metodologia se hayan reconocido los
costos en que incurre el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO por gastos
generales, como los generados por defensa judicial, la defensa manifiesta que
conforme a las leyes 142 y 143 de 1994, las férmulas tarifarias y las tarifas que se
aprueban por las empresas, deben permitir a éstas recuperar los costos en que
incurren por los gastos de administracion, operacion y mantenimiento, teniendo en
cuenta que los costos en que se incurre por pago de asesorias y honorarios, son

gastos generales en que incurre la empresa.

En lo referente a la supuesta violacién del principio de igualdad, debe tenerse en
cuenta que las leyes 142 y 143 de 1994 establecieron que los servicios que presta
el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO se remuneran a través de tarifas y no de

contribuciones, y que la competencia para ello reposa en la CREG.

Sobre la imposicion del doble pago que se le endilga a los actos demandados
teniendo en cuenta las costas procesales, se expresa que la Resolucion CREG-
083 de 2002 no condena en costas a nadie. La obligacion de pagar los cargos por
los servicios que presta el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO no surge para
los agentes de la circunstancia de haber sido vencidos en juicio alguno, sino de su
condicién de agentes del Mercado de Energia Mayorista que se benefician de los

servicios prestados por dicha entidad.



De otra parte, no se viola el articulo 338 de la Constitucion Politica por las razones
gue se expresan en la demanda, pues los articulos 74.1 y 88 de la Ley 142 y 23
de la Ley 143 de 1994, respectivamente, establecieron que los servicios que
presta el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO se remuneran por medio de

tarifas y no de contribuciones.

Por otra parte, los actos acusados no afectan el patrimonio de los generadores y
comercializadores por haberles impuesto el pago de una obligaciéon, como lo dice
el actor, pues las propias ley 142 y 143 de 1994 determinan que se deben pagar
tarifas y cargos por los servicios que presta el CENTRO NACIONAL DE
DESPACHO, por lo que no tendria sentido que en la ley se establezcan unas

tarifas para remunerar una actividad pero que nadie esta obligado a pagarlas.

Finalmente, la decision de conectarse al Sistema Interconectado Nacional y de
entrar al Mercado Mayorista y, en consecuencia, ser receptor de los servicios de
despacho y coordinacion que presta el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, en
los términos de los articulos 10 y 85 de las leyes 142 y 143 de 1994, corresponde
a una decision de los agentes, en virtud del principio de libertad de entrada que

rige el servicio de energia eléctrica.

3.2. EXPEDIENTE N° 110010324000-2003-00537

Con el fin de demostrar que la naturaleza de los honorarios judiciales para la
atencion de demandas que se formulen contra el CENTRO NACIONAL DE
DESPACHO son gastos propios de la administracion y operacién, el apoderado de
la CREG inicialmente hace un andlisis de las labores que le fueron

encomendadas por mandato legal.

Para tal efecto, basicamente reitera los argumentos expuestos frente al cargo de
incompetencia de la CREG para definir la metodologia y aprobar las tarifas para
remunerar los servicios que presta el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO,
formulado en la demanda que contra los actos acusados present6 la Asociacion

Colombiana de Generadores de Energia Eléctrica —~ACOLGEN.

Sefiala, ademas, que en cuanto a la metodologia a adoptar, la facultad de la
CREG es discrecional y, entre muchas existentes, escogié la del “Ingreso

Regulado”, por ser la que mejor responde a la naturaleza de los servicios que



presta el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, que le permite cumplir los

criterios tarifarios definidos en la Ley 142 de 1994.

Dicha metodologia del Ingreso Regulado es apropiada para remunerar las
actividades o servicios que se prestan en condiciones de monopolio y busca
garantizar que quien presta la actividad dé un tratamiento neutral en el cobro de
los servicios que presta, pues no le genera incentivos para gestionar la obtencion

de mayores ingresos por la atencion de unos u otros agentes.

A partir de los actos demandados, la CREG incluy6 explicitamente los gastos
relacionados con los honorarios de defensa judicial, lo que no significa que los
costos en que incurre el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO por tales
conceptos hayan dejado de ser gastos de administracién o de operacion o que no
estén directamente relacionados con los servicios que presta el CENTRO
NACIONAL DE DESPACHO.

Finalmente, no se puede concluir que las demandas instauradas contra el
CENTRO NACIONAL DE DESPACHO sean propiciadas por su actuacion
arbitraria y que por ello los gastos en que incurre por defensa judicial no pueden
ser recuperados, pues no existe norma alguna que establezca que solamente si el
demandante es condenado debe pagar los honorarios que acarrea su defensa

judicial.

Se equivoca el demandante cuando estima que dentro de las labores que debe
ejecutar el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO los honorarios por defensa
judicial no constituyen remuneracién de ninguna de ellas, y que por tanto dichos
honorarios corresponderian a tasas o contribuciones parafiscales que den ser
creadas por el Congreso Nacional, pues de lo contrario se violaria el articulo 338
de la Constitucion Politica, pues las leyes 142 de 1994, articulos 73.11, 74.1y 143
del mismo afo, Articulo 23, literales c) y d) establecieron que los servicios que
presta el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO se remuneran a traves de tarifas y

no de contribuciones.

En relacion con el cargo relativo a la falsa motivacion y error en los motivos que
se le atribuyen a los actos acusados, parte del supuesto falso, pues ellos no
imponen a los agentes del mercado los honorarios por defensa judicial
correspondientes a ISA, sino los que incurre el CENTRO NACIONAL DE



DESPACHO por las demandas que le formulen por la aplicacion del Reglamento
de Operacion para la liquidacion y facturacion de las transacciones que realizan

los agentes en el Mercado Mayorista.

Respecto del cargo relacionado con la desviacion de poder, que se sustenta en
gue lo buscado por la CREG con los actos acusados fue el de reducir el nUmero
de demandas en contra de ISA. E.S.P (ASIC-CENTRO NACIONAL DE
DESPACHO-LAC), la defensa manifiesta que con esas tarifas se busca que el
CENTRO NACIONAL DE DESPACHO pueda obtener el ingreso que requiere para
funcionar adecuadamente, es decir, para que pueda cumplir las tareas que le

fueron encargadas por la ley.

En relacion con el cargo que plantea que los actos acusados no son adecuados
por no constituir el medio idoneo para la consecucién de los fines que se buscan
por medio del mismo, ya que el fin que se busca seria ilegal, se contesta diciendo
gue no se trata de un cargo independiente, sino una réplica de las imputaciones
sobre falsa motivacién y desviacidon de poder formuladas en los dos cargos
anteriores, y que los fines a los que se dirigen los actos acusados coinciden con

los fines legales.

Sobre la supuesta violacion de los articulos 392 del C.P.C. y 171 del C.C.A,, se
expresa que el demandante confunde el pago por defensa judicial propia y la
condena en costas, pues la Resolucion CREG-083 de 2002 la CREG no condena
en costas a nadie pues no goza de jurisdiccion para hacerlo y, ademas, ese acto

no constituye la culminacion de un proceso judicial.

En cuanto a la presunta violacién de los articulos 1271 y 1274 del Cédigo de
Comercio, se responde diciendo que, respecto del primero de ellos, la norma que
se invoca como violada no regula el empleo de los recursos provenientes de
pagos que hace el mandante al mandatario como contraprestacion por el
mandato, pues en este caso el mandatario se hace duefio de tales recursos, sin
gue la ley le imponga limitacion alguna sobre su destinacion. Por ello, la
Resolucién 083 de 2002 no regula el empleo de los fondos que se han confiado al
mandatario para la gestion de los negocios del mandante, materia propia del

citado articulo 1271 del Cédigo de Comercio.



Respecto de la presunta violacion del articulo 1274 del Codigo de Comercio, se
plantea que la citada Resolucién 082 en parte alguna obliga a que el CENTRO
NACIONAL DE DESPACHO sea contraparte de los agentes del Mercado
Mayorista de los cuales sea mandatario. El simple pago de las tarifas por los
servicios que presta el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO por parte de tales

agentes, no hace a esa dependencia contraparte de dichos agentes.

Sobre el imputado desconocimiento del derecho a la igualdad y neutralidad, se
responde que los generadores y comercializadores de energia se benefician de
los servicios que presta el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO vy, que por tal
razon, el pago de los respectivos cargos para remunerar los gastos por
honorarios en que incurre el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, no surge para
los agentes de la circunstancia de haber sido demandantes o no, o de haber sido
vencidos en juicio alguno, sino de su condicion de agentes del Mercado de
Energia Mayorista que transportan energia y, por ende, se sirven de los servicios

que presta dicha entidad.

En cuanto a la acusacion referida a la violacién del derecho a acceder a la
administracion de justicia, la defensa manifiesta que si bien es cierto que de
manera expresa la ley no establece que las tarifas deben ser pagadas por los los
generadores y comercializadores, no lo es menos que es de la esencia de la tarifa

gue ésta la debe pagar quien utiliza o se beneficia por el servicio prestado.

De otro lado, se expresa, los generadores y comercializadores que participan en el
Mercado Mayorista pueden recuperar los costos en que incurren por los pagos
que hacen al CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, por lo que no puede
concluirse equivocadamente que el acto demandado tenga como fin limitar o

negar el acceso a la justicia.

Finalmente, la parte demandada plantea las excepciones de improcedencia de la

accion y de falta de legitimacién en la causa por activa.

La primera de ellas se hace consistir en que el acto acusado es de contenido
particular y concreto, frente al cual no es posible ejercer la accion de simple
nulidad, pues solo involucran al CENTRO NACIONAL DE DESPACHO en tanto la
CREG le aprobé el Ingreso Regulado que podia obtener en el afio 2003 por los

servicios que presta, y a los generadores y comercializadores de energia eléctrica



gue participan en el Mercado Mayorista a los cuales les factura los respectivos

cargos o tarifas para obtener el mencionado Ingreso Regulado.

La segunda excepcion se deriva de la primera, en tanto el demandante no actla
en representacion de ISA S.A. E.S.P., entidad titular de los derechos que emanan
de los actos demandados, asi como tampoco de los generadores Yy
comercializadores de energia eléctrica que deben pagar las tarifas, por lo que

carece de interés para demandar en este proceso.

IV. LOS ALEGATOS DE CONCLUSION

4.1. PARTE ACTORA

4.1.1. ASOCIACION COLOMBIANA DE GENERADORES DE ENERGIA
ELECTRICA — ACOLGEN

En el correspondiente escrito®, la apoderada judicial de ACOLGEN reitera los
argumentos de la demanda, reitera que la CREG carece de competencia para
asignar el pago de honorarios por defensa judicial a los agentes del Mercado
Mayorista de Energia, para modificar el régimen del C. P.C. sobre costas judiciales
y para retribuir los servicios prestados por dependencia judiciales, en virtud de lo

cual reitera sus pretensiones anulatorias.

4.1.2 DEL CIUDADANO ANDRES CALDAS RICO

Por su parte, el mencionado ciudadano hace lo propio en su escrito de alegato de

conclusién® y reitera su solicitud de declarar la nulidad de los actos acusados.

4.2 PARTE DEMANDADA

En primer término, el apoderado de la CREG reitera que los actos acusados son
de contenido particular y concreto, por lo cual el demandante Andrés Caldas Rico

carece de interés y, por tanto, de interés juridico para demandar su nulidad.

Por lo demas, reitera los argumentos expresados en las contestaciones de la

demandal®.

8 Folios 125 a 151 ib.
% Folios 168 a 179 Expediente 2003-00537-01



V. LA ACTUACION SURTIDA

De conformidad con las normas previstas en el C.C.A., a las demandas se les dio
el tramite previsto para el proceso ordinario, dentro del cual se destacan las

siguientes actuaciones

Por auto de 18 de junio de 2003 se admitid la demanda en el proceso radicado
con el nimero 110010324000200300254 01 y se ordend el tramite de rigor’.

Por auto de 19 de febrero de 2004 se dispuso la admision de la demanda en el
proceso radicado con el namero 110010324000200300537 01, pero solo en
cuanto a la Resolucién N° 083 de 2002 y no respecto de la Resolucién N°024 de
2003, por no constituir acto administrativo pasible de control de esta jurisdiccion,
habida cuenta que mediante ella se niega una solicitud de revocatoria directa del
anterior acto acusado, por no que no crea, modifica 0 extingue situacion juridica
alguna y se denego la solicitud de suspension provisional de los efectos del acto

acusado?’?.

Mediante providencia de 18 de diciembre de 2003 dentro del expediente
N°110010324000200300254 01 se decretaron las pruebas solicitadas por las

partes's.

Por auto de 2 de mayo de 2004 dentro del expediente
N°110010324000200300537 01 igualmente se decretaron como tales las pruebas

solicitadas por las partes4.

Mediante proveido de 30 de julio de 2004 dentro del expediente
N°110010324000200300254, se dispuso correr traslado a las partes para alegar
de conclusién y al sefior procurador Delegado ante la Corporacion para rendir su

concepto?®®.

10 Folios 190 a 215 Cuad Ppal.
11 Folios 36 a 37 ib.

12 Folios 123 a 130 cuad ppal
3 Folio 92 ib.

14 Folios 239 a 240 ib.

15 Folio 102 ib.



Por auto de 23 de junio de 2006 proferido dentro del expediente de que se da
cuenta en el parrafo anterior, se decretd la acumulacion de los procesos numeros
2003-00254-01 y 2003-00537-01, y se ordend la suspension del primero de ellos,

hasta que el segundo se encontrara en el mismo estado procesal'®.

Por auto de 30 de abril de 2007, dentro del proceso 2003-00254-01 se corrid
traslado a las partes y al Procurador Delegado para que presentaran sus

alegatos?’.

VI. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

En el escrito que lo contiene'®, el sefior Procurador Primero Delegado ante esta

Corporacioén sostiene, en resumen, lo siguiente!®:

El articulo 88 de la ley 142 de 1994 resulta aplicable al CENTRO NACIONAL DE
DESPACHO para efecto de determinar las tarifas que el mismo cobrara por los
servicios que presta; asi mismo, de manera especifica el literal c) del articulo 74.1
de dicha ley y el articulo 23 de la ley 143 de 1994 que es funcion de la CREG
definir las metodologias y regular las tarifas por los servicios de despacho
prestados por el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO.

Hay que tener en cuenta que las citadas normas dieron a la CREG la facultad de
definir la metodologia que utilizara para calcular tales cargos, de lo que se
desprende que tal facultad es discrecional y por tal razén entre muchas de la
metodologias existentes ella podia decidir, lo cual no constituye razén suficiente

para cuestionar la validez de los actos acusados.

Previa referencia a los articulos 23 de la Ley 143 de 1994, literales c) y d) y al
articulo 74.1 de la Ley 142 del mismo afio, se considera que la CREG es
competente, no solo para definir la metodologia para el calculo de las tarifas, sino
también para aprobar las tarifas destinadas a remunerar los servicios de despacho
y coordinacién prestaos por el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO. Por ende, la
CREG si tiene competencia para regular los ingresos regulados y la metodologia
para calcular las tarifas y las tarifas mismas.

16 Folios 156 a 157 ib.
17 Folio 167 ib.

18 Folios 218 a 237 ib.
19 Folios 218 a 237 ib.



En cuanto a la violacion del principio de igualdad, considera el Procurador
Delegado que el asignar a los agentes comerciales los gastos por honorarios de
defensa judicial asociados a demandas instauradas por ellos se encuentra
justificado y resulta equitativo en la medida en que son dichos agentes quienes se
benefician directamente por los servicios que presta el CENTRO NACIONAL DE
DESPACHO y sus dependencias.

Tampoco se viola el articulo 388 de la Constitucién Politica, pues fue el mismo
Legislador quien determiné en las leyes 142 y 143 de 1994, que las tarifas se
remuneran a través de tarifas. Asi mismo, en los articulos 87 y 88 de la Ley 142 de
1994 se sefala que en virtud del principio de suficiencia financiera, las tarifas
deben garantizar la recuperacion de los costos de inversion y gastos propios de la

administracion, operacion y mantenimiento.

De igual manera, no se viola el articulo 58 de la Carta Politica, pues la obligacion
contenida en la norma demandada, ademas de tener fundamento legal, no puede
considerarse como unilateral, por cuanto los agentes comerciales son quienes se
benefician por los servicios prestados por el CENTRO NACIONAL DE
DESPACHO y deméas dependencias.

En tal virtud, considera que las pretensiones de la demanda no estan llamadas a

prosperar.

VIl. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. La competencia

Mediante la Resolucion 083 de 2002 se fijan los Ingresos Regulados por
concepto de los servicios prestados por el CND, el ASIC y el LAC para el afio
2002 a los agentes del mercado de energia eléctrica, teniendo por tanto, por
destinatarios a las empresas generadoras, comercializadoras y transportadoras de
energia eléctrica, de suerte que contra la misma procede la accion de nulidad

instituida en el articulo 84 del C.C.A., por tratarse de un acto de caracter general.

2. El pronunciamiento de fondo, pese a la derogacion del acto acusado

Aun cuando la Resolucién 083 de 2002, a que pertenecen las disposiciones

acusadas, fue derogada por el articulo 7° de la Resolucion CREG 116 de 2003



(18 de diciembre) y, en consecuencia, dej6 de producir efectos a partir de la
entrada en vigencia de esta Ultima, conforme a su reiterada jurisprudencia?®, la
Sala se pronunciara sobre su legalidad, teniendo en cuenta que las disposiciones

acusadas produjeron efectos juridicos durante su vigencia.

3. Las disposiciones demandadas

“RESOLUCION N° 083
(DICIEMBRE 30 DE 2002)
Por la cual se establecen los Ingresos Regulados por concepto
de los servicios prestados por el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, el ASIC y
el LAC para el afio 2003

La Comision de Regulacion de Energia y Gas, en ejercicio de sus
atribuciones legales, en especial las conferidas por las Leyes 142 y 143
de 1994 y los Decretos 1524 y 2253 de 1994, y

CONSIDERANDO

Que de acuerdo con lo dispuesto por los literales c) y d) del articulo 23 de
la Ley 143 de 1994, es funcién de la CREG definir y aprobar los cargos
por los servicios de despacho y coordinacion prestados por el Centro
Nacional de Despacho;

Que segun los articulos 23, literal c), y 32 de la Ley 143 de 1994 y los
articulos 167 y 171 de la Ley 142 de 1994 y el articulo 30 de la Resolucion
CREG-024 de 1995, la Comision debe establecer los costos de
funcionamiento del Administrador del Sistema de Intercambios
Comerciales;

Que en numeral 4.5 del anexo N° 1 de la Resolucién CREG-012 de 1995,
se definieron los costos de sostenimiento de la actividad de Liquidacion y
Administracion de las Cuentas por Uso del Sistema de Transmision
Nacional;

Que la Resolucion CREG-157 de 20012(sic) establecid los Ingresos
Regulados por concepto de los servicios prestados por el CENTRO
NACIONAL DE DESPACHO, el ASIC y el LAC aplicables durante el afio
2002;

Que se deben determinar los Ingresos Regulados por los servicios
prestados por el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, el ASIC y el LAC
para el afio 2003;

Que la Comisién de Regulacién de Energia y Gas en su sesiéon 206 del 30
de diciembre de 2002 aprobo las decisiones que aqui se adoptan,

RESUELVE:

20 Sentencias de 14 de enero de 1991, Expediente N° S-157, Magistrado Ponente Dr. Carlos
Gustavo Arrieta Padilla y de 12 de noviembre de 1998, Expediente N° 5101, Magistrado Ponente
Dr. Juan Alberto Polo Figueroa. Mas recientemente, cfr., la sentencia proferida por el Despacho el
16 de septiembre de 2010, dentro del proceso con nimero de radicado 110010324000200500187
01, Actora: Maria Carolina Carillo Garay, M.P. Maria Claudia Rojas Lasso.



Articulo lo. Definiciones. Para efectos de la presente Resolucion, se
tendrén en cuenta las siguientes definiciones:

ASIC: Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales.

CENTRO NACIONAL DE DESPACHO: Centro Nacional de Despacho.
Dependencia encargada de la planeacion, supervision y control de la
operacion integrada de los recursos de generacion, interconexion y
transmision del Sistema Interconectado Nacional.

GMF: Gravamen a los Movimientos Financieros. Impuesto sobre
transacciones financieras definido en el Articulo 10. de Ley 633 de 2001,
o en las demas normas que lo modifiquen o sustituyan

LAC: Liquidador y Administrador de Cuentas de los Cargos por Uso del
Sistema de Transmision Nacional.

SIC. Sistema de Intercambios Comerciales. Conjunto de reglas y
procedimientos establecidos en el Reglamento de Operaciéon que
permiten definir las obligaciones y acreencias de generadores,
comercializadores y los transportadores por concepto de los actos o
contratos de energia en la bolsa conforme al despacho central.

SIN: Sistema Interconectado Nacional

STN: Sistema de Transmision Nacional. Es el Sistema Interconectado de
Transmisién de Energia Eléctrica compuesto por el conjunto de lineas,
con sus correspondientes modulos de conexion, que operan a tensiones
iguales o superiores a 220 kV.

Transporte de Energia Eléctrica en el STN: Servicio de transmision de
energia que se presta a través de los Activos de Uso del Sistema de
Transmisién Nacional.

Articulo 20. Ingresos Regulados. A partir del 1° de enero y para el afio
2003, se establecen los siguientes Ingresos Regulados mensuales por
concepto de los servicios prestados por el CENTRO NACIONAL DE
DESPACHO, el ASIC y el LAC en millones de pesos:

Ingreso del mes t por costos operativos del CENTRO NACIONAL DE
DESPACHO : $1,661.05
Ingreso del mes t por costos de inversién y proyectos del CENTRO
NACIONAL DE DESPACHO : $ 124 x (IPPt/IPPO0)

Ingreso del mes t por costos operativos del ASIC : $ 620
Ingreso del mes t por costos de inversion y proyectos del ASIC : $ 79.1 x
(IPPt/IPPo)

Ingreso del mes t por costos del GMF del ASIC : GMFSICt-1

Ingreso del mes t por costos operativos del LAC : $ 392.7
Ingreso del mes t por costos de inversidon y proyectos del LAC : $ 23.1 x
(IPPt/IPPO)

Ingreso del mes t por costos del GMF del LAC : GMFLACt-1
donde:

t : mes para el cual se va a facturar el servicio, t =1 para enero de 2003, t



= 0 para diciembre de 2002.
IPPt : indice de Precios al Productor Total Nacional del mes t

GMFSICt-1 : Valor en millones de $ de gastos del ASIC en el mes t-1 por
el gravamen a los movimientos financieros multiplicado por el factor
impositivo igual a 1/(1- i) y neto de rendimientos financieros.

GMFLACt -1 : Valor en millones de $ de gastos del LAC en el mes t-1 por
el gravamen a los movimientos financieros multiplicado por el factor
impositivo igual a 1/(1- i) y neto de rendimientos financieros.

I : tasa de impuestos que afectan los costos por GMF, i = 0.372

Articulo 3o0. Revisiéon de los Ingresos Regulados. Durante el periodo de
vigencia de los Ingresos Regulados mensuales establecidos en el articulo
20. de esta Resolucion, éstos se revisardn de la siguiente manera:

a) Los Ingresos Regulados por costos operativos se revisaran en el mes
de diciembre de acuerdo con el presupuesto de costos de administracion,
operacion y mantenimiento del CENTRO NACIONAL DE DESPACHO,
ASIC y LAC. Para este fin la empresa debera presentar a la CREG el
presupuesto de costos de administracion, operacién y mantenimiento
aprobado por la Junta Directiva a mas tardar el 30 de noviembre de 2003.

b) Los Ingresos Regulados por costos de inversion y proyectos se
revisaran en el mes de diciembre de acuerdo con el plan de inversiones y
proyectos del CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, ASIC y LAC. Para
este fin la empresa debera presentar a la CREG el plan de inversiones y
proyectos aprobado por la Junta Directiva a mas tardar el 30 de
noviembre de 2003.

c) Los Ingresos Regulados por concepto de costos operativos y por costos
de inversion y proyectos del CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, ASIC
y LAC son independientes y no podran destinarse ingresos
correspondientes a uno de estos conceptos a cubrir costos de otro sin
previa autorizacion de la CREG. Los excedentes o faltantes que se
encuentren justificados producidos al finalizar el afio en cada uno de estos
rubros se trasladaran a la siguiente vigencia como disponibilidad o déficit
iniciales.

d) A mas tardar el 30 de noviembre de 2003, la empresa debera presentar
a la CREG un informe de ejecucion del plan de inversiones y proyectos
del CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, ASIC y LAC de afio 2003.

e) La CREG podra en cualquier momento solicitar informacion adicional
sobre estados financieros y costos de operacion, inversion y proyectos del
CENTRO NACIONAL DE DESPACHO, ASIC y LAC y revisar los Ingresos
Regulados que cubren dichos costos.

f) Los costos asociados al personal de ISA que se encuentran jubilados y
gue al momento de su jubilacion prestaban sus servicios al CENTRO
NACIONAL DE DESPACHO, MEM o al LAC, seran analizados por la
Comision y determinados en Resolucién aparte.



Paragrafo 1. Los honorarios por Auditoria de Cargo por Capacidad, los
gastos por Avisos de Prensa de Limitacion de Suministro y la compra de
Equipos para cumplir con lo dispuesto en la Resolucion CREG-080 de
1999, de acuerdo con la normatividad vigente, se recuperan directamente
de los agentes del mercado afectados

Paragrafo 2°. Los honorarios por defensa judicial asociadas con
demandas instauradas por agentes del mercado, por la aplicacion por
parte del ASIC, LAC o el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO de la
reglamentacién vigente, en ejecuciéon del contrato del mandato suscrito
con los agentes en el mercado, seran asignados a dichos agentes en las
siguientes proporciones:

Generadores: El 50% de los costos establecidos en el presente paragrafo
se distribuira _a prorrata _de la capacidad instalada en kW de los
generadores gue encuentren conectados al SIN el primer dia de cada
mes a liguidar.

Comercializadores: El 50% de los costos establecidos en el presente
paragrafo_se distribuira en prorrata de la demanda en kWh del mes a
liguidar _de los comercializadores que no _atienden demanda final se
considerara el total de los transacciones de compra de energia en Bolsa y
contratos de largo plazo en kWh.

Para los efectos anteriores la demanda total sera la demanda comercial
mas el total de transacciones de compra de energia Bolsa y contratos de
largo plazo en KWh de los comercializadores gque no atienden demanda
final

Paragrafo 3°. Los honorarios por defensa judicial asociada con
demandas instauradas por agentes del mercado, por la aplicacion por
parte del LAC de la reglamentacion vigente en ejecucién del respectivo
contrato _de mandato, seran asignadas en su totalidad a los
transportadores y se distribuira a prorrata del Ingreso Regulado Mensual
Causado asignada a cada uno de los agentes transportadores.

[.]

4, El Examen de los Cargos:

La competencia asignada por la ley a la CREG, para fijar las tarifas por los
servicios prestados por el Centro Nacional de Despacho -CND, el
Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales del Mercado de
Energia Mayorista —ASIC y el Liquidador de los Intercambios Comerciales
del Sistema Interconectado del sector eléctrico, LAC.

En la Resolucion 082 de 2003 la CREG establecié los ingresos regulados por
concepto de los servicios que presten el Centro Nacional de Despacho -CND; el
Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales del Mercado de Energia
Mayorista —ASIC y el Liquidador de los Intercambios Comerciales del Sistema

Interconectado del sector eléctrico, LAC, para el afio 2003.



Tales servicios son los que el Centro Nacional de Despacho -CND; el
Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales del Mercado de Energia
Mayorista —ASIC y el Liquidador de los Intercambios Comerciales del Sistema
Interconectado del sector eléctrico, LAC prestan a los agentes que participan en el
Mercado de Energia Mayorista, a saber, los generadores, comercializadores y
transportadores de electricidad, que concurren a realizar actividades de contenido

econdémico en el mercado eléctrico.

En el acusado paragrafo 2° del articulo 3° de la citada Resolucién 082, la CREG
ordend que los honorarios que se causaren por la defensa judicial asociada a
demandas instauradas por los agentes del mercado eléctrico, por la aplicacion por
parte del CND, ASIC y LAC de la reglamentacién vigente, en ejecucion del
contrato de mandato suscrito con los referidos agentes del mercado eléctrico,
debian ser pagados por los generadores y comercializadores de energia eléctrica

en un porcentaje del cincuenta por ciento (50%) a cada uno de tales agentes.

En el caso de los generadores, la CREG ordend que pagaran el 50% de tales
honorarios judiciales, a prorrata de la capacidad instalada en KW de los
generadores que se encuentren conectados al Sistema Interconectado Nacional-

SIN, el primer dia de cada mes a liquidar.

De otra parte, en el acusado paragrafo 3° del mismo articulo 3° de la Resolucion
082 ordend que el pago de los mismos honorarios por defensa judicial asociada
con demandas instauradas por agentes del mercado, por la aplicacion por parte
del LAC de la reglamentacion vigente en ejecucién del respectivo contrato de
mandato celebrado con los transportadores de energia, serian pagados por estos
en su totalidad, y se distribuira entre ellos, a prorrata del Ingreso Regulado

Mensual Causado asignado a cada uno de los agentes transportadores.

Vistos los cargos planteados, debe la Sala comenzar por determinar si la CREG
incurrié o né en extralimitacidén en el ejercicio de su competencia de regulacion, al
asignar el pago por concepto de honorarios por defensas judiciales, a los agentes

del Mercado de Energia Mayorista.



Puesto gue en lo esencial, las acusaciones afirman la incompetencia de la CREG
21 la Sala dilucidara en primer lugar esta cuestion, pues de prosperar el cargo
principal, resultaria inane examinar los otros cargos, que en realidad, son de

naturaleza subsidiaria.

En orden a resolver este cargo, se precisan las consideraciones siguientes:

El Centro Nacional de Despacho (CND) fue creado por la Ley 142 de 1994,
articulos 167 y 171, respectivamente, como una dependencia interna de la
Empresa Interconexion Eléctrica S.A. (ISA).Su tenor literal, es el siguiente:

“Ley 142 de 1994%?

Por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y
se dictan otras disposiciones.

“TITULO IX
NORMAS ESPECIALES PARA ALGUNOS SERVICIOS

(--)

CAPITULO I
ENERGIA ELECTRICA'Y GAS COMBUSTIBLE

Articulo 167. Reformas y escision de I.S.A. S.A. Autorizase al
gobierno nacional para modificar el objeto social de Interconexion
Eléctrica S.A., que en lo sucesivo sera el de atender la operacion y
mantenimiento de la red de su propiedad, la expansion de la red
nacional de interconexién y prestar servicios técnicos en actividades
relacionadas con su objeto principal.

Autorizase, asi mismo, al gobierno para organizar, a partir de los
activos de generacion que actualmente posee Interconexion
Eléctrica S.A., una empresa, que se constituird en sociedad de
economia mixta, vinculada al Ministerio de Minas y Energia y
dedicada a la generacion de electricidad.

Paragrafo 1°. La empresa encargada del servicio de interconexion
nacional organizara el Centro Nacional de Despacho como una de
sus dependencias internas, que se encargara de la planeacion y
coordinacion de la operacibn de los recursos del sistema
interconectado nacional y de administrar el sistema de intercambios
y comercializacion de energia eléctrica en el mercado mayorista, con
sujecion a las normas del reglamento de operaciéon y a los acuerdos

2! Los cargos subsidiarios aducen falta de competencia de la CREG para modificar el régimen
sobre costas judiciales contenido en el Cadigo de Procedimiento Civil y para fijar la retribucion de
los servicios prestados por dependencias estatales..

22 publicada en el Diario Oficial N° 41.433 de 1994 (11 de julio)



del Consejo Nacional de Pperacion. Una vez se haya organizado el
centro, el gobierno podra constituir una sociedad an6nima que se
encargue de estas funciones.

Paragrafo 2°. La empresa encargada del servicio de interconexion
nacional contara con recursos propios provenientes de la prestacion
de los servicios de despacho, del transporte de electricidad, de los
cargos por el acceso y uso de sus redes de interconexion y por los
servicios técnicos relacionados con su funcion.

Paragrafo 3°. La empresa encargada del servicio de interconexion
nacional no podrd participar en actividades de generacion,
comercializacién y distribucion de electricidad.

Paragrafo 4°. El personal de la actual planta de ISA seréa reubicado
en las empresas a que dé origen, respetando los derechos
adquiridos de los trabajadores.

(...)

Articulo 171. Funciones del Centro Nacional de Despacho. El centro
nacional de despacho tendré las siguientes funciones especificas,
gue debera desempefar cifiéndose a lo establecido en el reglamento
de operacion y en los acuerdos del consejo nacional de operacion:

171.1. Planear la operacion conjunta de los recursos de generacion,
interconexién y transmision del sistema interconectado nacional,
teniendo como objetivo una operacion segura, confiable vy
econdmica;

171.2. Ejercer la coordinacion, supervision, control y analisis de la
operacion conjunta de los recursos de generacion, interconexion y
transmision incluyendo las interconexiones internacionales;

171.3. Determinar el valor de los intercambios resultantes de la
operacion conjunta de los recursos energéticos del sistema
interconectado nacional,

171.4. Coordinar la programacion del mantenimiento de las centrales
de generaciéon y de las lineas de interconexién y transmision de la
red eléctrica nacional,

171.5. Informar periédicamente al consejo nacional de operacion
acerca de la operacién real y esperada de los recursos del sistema
interconectado nacional, y de los riesgos para atender
confiablemente la demanda;

171.6. Informar las violaciones o conductas contrarias al reglamento
de
operacion.”



Por su parte, la Resolucion CREG-024 de 199523, articulo 1°, definié al Centro

Nacional de Despacho asi:

“Centro Nacional de Despacho. Es la dependencia encargada de la
planeacion y supervision de la operacion integrada de los recursos de
generacion, interconexién y transmisién del sistema interconectado
nacional. El Centro esta encargado también de dar las instrucciones a
los Centros Regionales de Despacho para coordinar las maniobras de
las instalaciones, con el fin de obtener una operacion segura, confiable
y cefiida al Reglamento de Operacién y a todos los acuerdos del
Consejo Nacional de Operacion.”

Asi, pues, segun lo preceptuado por las normas citadas en precedencia, el
CENTRO NACIONAL DE DESPACHO es el Operador del Sistema Interconectado

Nacional y el Administrador del Mercado Mayorista de energia eléctrica.

El CENTRO NACIONAL DE DESPACHO realiza dos actividades: i) la planeacion
y coordinacién de la operacion de los recursos del sistema interconectado nacional
y ii) la administracién del sistema de intercambios y comercializacién de energia

eléctrica en el Mercado Mayorista.

El CENTRO NACIONAL DE DESPACHO debe realizar tales actividades con
sujecion a las normas del Reglamento de Operacion?4, que debe expedir la CREG,

y a los Acuerdos del Consejo Nacional de Operacion

Por otra parte, resulta pertinente sefialar que la misma Resolucién 024 de 1995
en su articulo 1°, defini6 el Administrador del Sistema de Intercambios

Comerciales -SIC, asi:

“Dependencia del Centro Nacional de Despacho adscrita a Interconexion
Eléctrica S.A. “E.P.S.”, encargada del registro de los contratos de
energia a largo plazo; de la liquidacion, facturacién, cobro y pago del
valor de los actos o contratos de energia en bolsa por generadores y
comercializadores; del mantenimiento de los sistemas de informacion y
programas de computacion requeridos; y del cumplimiento de las tareas
necesarias para el funcionamiento adecuando del Sistema de
Intercambios Comerciales (SIC).”

23 Diario Oficial 41.937 de 24 de julio de 1995

24 La Ley 143 de 1994, articulo 11, inciso sexto lo define como el “Conjunto de principios, criterios y
procedimientos establecidos para realizar el planeamiento, la coordinacion y La ejecucion de la
operacion del sistema interconectado nacional y para regular el funcionamiento del mercado
mayorista de energia eléctrica, El Reglamento de Operaciéon comprende varios documentos que se
organizan conforme a los temas propios del funcionamiento del sistema interconectado nacional.”



Y en lo referente a la remuneracion del Sistema de Intercambios Comerciales, el

articulo 30 de dicha Resolucién 024 determina:

“Los costos de funcionamiento del Administrador del Sistema de
Intercambios Comerciales seran cubiertos por los agentes participantes
en el mercado mayorista, de acuerdo a las reglas y procedimientos que
establecera la CREG en resolucién aparte.”

A su vez, los articulos 167 de la Ley 142 de 1994 y 32 de la Ley 143 del mismo
afo, establecen que ISA tendra recursos propios “los cuales provendran de la
prestacion de los servicios de despacho, del transporte de electricidad, de los
cargos por el acceso y uso de sus redes de interconexion y por los servicios

técnicos relacionados con su funcién.”

De otra parte, la Ley 142 de 1994, articulo 74, numeral 1, literal c), asigné a la
CREG la funcion de “definir las metodologias y regular las tarifas por los servicios
de despacho y coordinacién prestados por los centros regionales y por el centro
nacional de despacho.”. En términos coincidentes, el articulo 23, literales c) y d) de
la Ley 143 de 1994, respecto de las funciones de la CREG, dispuso:

“Ley 143 de 199425

Por la cual se establece el régimen para la generacion, interconexion,
transmision, distribucién y comercializacion de electricidad en el territorio
nacional, se conceden unas autorizaciones y se dictan otras disposiciones
en materia energeética.

“CAPITULO IV.
DE LA REGULACION

Articulo 23. Para el cumplimiento del objetivo definido en el articulo
20 de la presente ley, la Comision de Regulacion de Energia y Gas
con relacion al servicio de electricidad tendr4 las siguientes
funciones generales:

(...)

c) Definir la metodologia para el célculo de las tarifas por el acceso y
uso de las redes eléctricas, y los cargos por los servicios de
despacho y coordinacion prestados por los centros regionales de
despacho y el centro nacional de despacho;

d) Aprobar las tarifas que deban sufragarse por el acceso y uso de
las redes eléctricas y los cargos por los servicios de despacho y
coordinacion prestados por los centros regionales de despacho y
Centro Nacional de Despacho”

25 publicada en el Diario Oficial No. 41.434, de 1994 (12 de julio)



Asi mismo, el articulo 87.4 de la citada Ley 142, dispone que las tarifas que
apruebe la Comision, deben garantizar, entre otros aspectos, “la recuperacion de
los costos y gastos propios de operacion, incluyendo la expansion, la reposicién y

el mantenimiento.”

En sintesis: las disposiciones legales citadas en precedencia atribuyeron a la
CREG la facultad de definir la metodologia para remunerar los servicios que
presta el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO y la de aprobar las tarifas o
cargos que se calculen con base en tal metodologia, segun los criterios tarifarios
contemplados en el articulo 88 de la Ley 142 de 199426,

De otra parte, al establecerse en el articulo 87 de la Ley 142 de 1994 que el
régimen tarifario se rige, entre otros, por los principios de eficiencia econémica y
de suficiencia financiera, las tarifas que la CREG apruebe deben garantizar la
recuperacion de los costos en que incurren por la prestacion del servicio, y deben
garantizarles la recuperacién de los costos de inversion y gastos propios de

administracion, operacion y mantenimiento.

Por consiguiente, la Sala concluye que se acompasa con los citados preceptos
legales que la CREG haya adoptado la metodologia de Ingreso Regulado para
calcular los cargos que debera cobrar el CENTRO NACIONAL DE DESPACHO a

cada agente, por los servicios que prestan el CND, el ASl o el LAC.

Empero, la Sala advierte que, atendida su naturaleza, los honorarios por defensas
judiciales no son asimilables a un costo operativo, ni a un costo de inversion ni a
un costo de proyectos. Se trata de sumas de dinero pagadas a profesionales del
derecho por defensas judiciales. Es, fuerza, entonces, concluir que no esta
comprendido dentro del &mbito material de la competencia de regulacién de la

26 “ARTICULO 88.- Regulacion y libertad de tarifas. Al fijar sus tarifas, las empresas de servicios
publicos se someteran al régimen de regulacion, el cual podra incluir las modalidades de libertad
regulada y libertad vigilada, o un régimen de libertad, de acuerdo a las siguientes reglas:

88.1. Las empresas deberan cefiirse a las formulas que defina periédicamente la respectiva
Comisién para fijar sus tarifas, salvo en los casos excepcionales que se enumera adelante. De
acuerdo con los estudios de costos, la Comisién reguladora podra establecer topen méaximos y
minimos tarifarios, de obligatorio cumplimiento por parte de las empresas; igualmente podra definir
las metodologias para determinaciéon de tarifas si conviene en aplicar el régimen de libertad
regulada o vigilada.

88.2 Las empresas tendran libertad para fijar tarifas cuando no tendran una posicion dominante en
el mercado, segun analisis que haya hecho la comision respectiva, con base en los criterios y
definiciones de esta ley.

88.3 Las empresas tendra libertad para fijar tarifas, cuando exista competencia entre proveedores.
Corresponde a las comisiones de regulacidn, periédicamente, cuando se dan las condiciones, con
base en los criterios y definiciones de esta ley.”



CREG, gque se contrae a fijar los Ingresos Regulados por costos operativos, por
costos de inversion y por proyectos. El establecer los honorarios por defensas
judiciales como costas de estas actividades, puesto que las defensas judiciales
causan honorarios, es obligado concluir que no se trata de un servicio que el
Centro Nacional de Despacho —CND, el Administrador del Sistema de
Intercambios Comerciales del Mercado de Energia Mayorista —ASIC o que el
Liquidador de los Intercambios Comerciales del Sistema Interconectado del sector
eléctrico -LAC, presten a los agentes que participan en el Mercado de Energia
Mayorista, a saber, los generadores, comercializadores y transportadores de
electricidad, sino que es contratado por los primeros con profesionales del

derecho.

El andlisis precedente pone de manifiesto que los articulos 73, 74.1, 167 y 171 de
la Ley 142 de 1994, asi como los literales c) y d) del articulo 23 de la Ley 143 de
1994 no atribuyen competencia expresa a la CREG para imponer como Ingresos
Regulados por concepto de servicios prestados por el CND, el ASIC y el LAC los
honorarios por defensa judicial a que haya lugar por aplicacién por parte de esas
dependencias de la reglamentacion vigente, en ejecucion del contrato de mandato,
puesto que no guarda “relacién directa e inescindible” con los servicios de
despacho y coordinacion. Puesto que se ha demostrado la violacion de los
articulos 6 y 121 Constitucionales y de las disposiciones legales que se han

examinado, se impone declarar la nulidad de las disposiciones acusadas.

Asi se declarara en la parte resolutiva de esta sentencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO.- Declarase la nulidad de los paragrafos 2°y 3° del articulo 3° de la
Resolucion 082 de 2003, expedida por la CREG.

SEGUNDO.- En firme esta providencia, archivense los expedientes, previas las

anotaciones de rigor.



COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida y aprobada por

la Sala en la sesion del dia 16 de febrero de 2012.

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidenta

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARCO ANTONIO VELILLA MORENO



