Nora Palomo García
Abogada


CONCEPTO JURÍDICO SOBRE PROCEDENCIA LEGAL DE LA IMPLEMENTACION DE LAS POLÍTICAS PÚBLICAS DE EFICIENCIA  ENERGÉTICA  EN EL ÁREA EXCLUSIVA DE LAS ISLAS DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA.
VERSIÓN PRELIMINAR

1. PRESENTACIÓN 
En cumplimiento del Contrato celebrado el pasado 18 de agosto de 2015 entre el BID y la suscrita, atentamente me permito rendir un concepto jurídico sobre la procedencia legal de la implementación de las políticas públicas de eficiencia  energética  en el área exclusiva de las Islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, que el Ministerio de Minas y Energía ha definido para ser desarrolladas en todo el territorio nacional.
Para efectos del presente concepto se toman en cuenta los diversos documentos de trabajo que fueron objeto de valoraciones en tres reuniones de trabajo que se realizaron con la presencia de funcionarios de la Unidad de Planeación Minero Energética, UPME, Ministerio de Minas y Energía, y el mismo equipo BID asignado al proyecto.

Se desarrolla teniendo en cuenta la normatividad vigente sobre el régimen legal de eficiencia energética y sus fines; luego se trata sobre la procedencia legal de la implementación de la políticas públicas de eficiencia  energética  en el área exclusiva de las ISLAS DE SAN ANDRÉS, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA, para lo cual se analiza la incidencia del esquema actual de prestación del servicio eléctrico en las Islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, Contrato de Concesión 67 de 2009, en su ejecución, y finalmente se presentan las conclusiones.
2. EFICIENCIA ENERGÉTICA, REGULACIÓN  NORMATIVA Y FINES.
Ya desde la expedición de la ley 143 de 1994, que definió el nuevo esquema de prestación del servicio eléctrico, se estableció como uno de los objetivos que orientan el desarrollo de las actividades del sector, su uso eficiente, en procura de obtener mayores ahorros y racionalidad en el consumo.  En su artículo 66 estableció que “El ahorro de la energía, así como su conservación y uso eficiente, es uno de los objetivos prioritarios en el desarrollo de las actividades del sector eléctrico”. 
En el artículo 68, dispuso que “Los proyectos relacionados con las actividades propias del sector, generación, transmisión, distribución y comercialización, tendrán en cuenta como criterio de factibilidad el ahorro, conservación y uso eficiente de la energía”.

En el 2001 se expidió la Ley 697, “Mediante la cual se fomenta el uso racional y eficiente de la energía, se promueve la utilización de energías alternativas y se dictan otras disposiciones”, de naturaleza especial, que permitirá orientar las políticas públicas que adopte el gobierno nacional en materia de eficiencia energética y aprovechamiento racional de los recursos utilizados en el sector eléctrico. En su artículo 1º., definió el Uso Racional de Energía, URE, como un asunto de interés social, público y de conveniencia nacional, incluyendo la promoción del uso de energías no convencionales, avanzando en la definición de un marco conceptual para estas energías, en la reasignación y precisión de funciones y en la exigencia de la conformación de un plan o programa para la promoción del URE por parte del Ministerio de Minas y Energía (conocido como PROURE). También se refirió a la utilización de la energía en cualquier actividad para lograr el desarrollo sostenible con la mayor eficiencia energética.

En el artículo 3º., se definen genéricamente los conceptos de Uso Racional de Energía, URE, y Uso Eficiente de la Energía:
“URE: Es el aprovechamiento óptimo de la energía en todas y cada una de las cadenas energéticas, desde la selección de la fuente energética, su producción, transformación, transporte, distribución, y consumo incluyendo su reutilización cuando sea posible, buscando en todas y cada una de las actividades de la cadena, el desarrollo sostenible.”.
“USO EFICIENTE DE LA ENERGÍA: La utilización de la energía, de tal manera que se obtenga la mayor eficiencia energética, bien sea de una forma original de energía y/o durante cualquier actividad de producción, transformación, transporte, distribución y consumo de las diferentes formas de energía, dentro del marco del desarrollo sostenible y respetando la normatividad, vigente sobre medio ambiente y los recursos naturales renovables.”.
A su vez, el Decreto 3683 de 2003, que reglamentó la Ley 697, estableció de manera específica que el Ministerio de Minas y Energía, en su condición de ente rector del sector energético, debía diseñar un programa acompañado de proyectos piloto para la promoción de fuentes renovables de energía  en las Zonas No Interconectadas, ZNI, en la medida que su uso en sustitución de otros energéticos como la gasolina y la electricidad contribuyan al uso eficiente de la energía.

Desde entonces se han adoptado e implementado diversas políticas y medidas orientadas a promover y garantizar el uso racional de energía, y, más concretamente, la eficiencia energética, en el sistema interconectado nacional, y en el suministro de energía eléctrica en las Zonas No Interconectadas, ZNI.

Así, el Ministerio de Minas y Energía, en desarrollo de los mandatos de la Ley 697 de 2001, adoptó el Plan de Acción Indicativo 2010-2015 para desarrollar el Programa de Uso Racional y Eficiente de la Energía y demás Formas de Energía No Convencionales, PROURE, mediante la Resolución 18-0919 de 2010
. Este Plan de Acción tiene como objetivo general el de “Promover el uso racional y eficiente de la energía y demás Formas de Energía No Convencionales, que contribuya a asegurar el abastecimiento energético pleno y oportuno, la competitividad de la economía colombiana, la protección al consumidor y la promoción del uso de energías no convencionales de manera sostenible con el ambiente y los recursos naturales”.(Art. 2º.).
En la misma orientación, la Ley 1715 de 2014 regula lo atinente a la Gestión Eficiente de Energía, GEE, entendida como un conjunto de acciones orientadas a asegurar el suministro energético a través de la implementación de medidas de eficiencia energética y respuesta de la demanda, cuya aplicación y desarrollo lo atribuyó al Gobierno Nacional. En su artículo 5.8, definió la Eficiencia Energética como:
 “La relación entre la energía aprovechada y la total utilizada en cualquier proceso de la cadena energética, que busca ser maximizada a través de buenas prácticas de reconversión tecnológica o sustitución de combustibles. A través de la eficiencia energética, se busca obtener el mayor provecho de la energía, bien sea a partir del uso de una forma primaria de energía o durante cualquier actividad de producción, transformación, transporte, distribución y consumo de las diferentes formas de energía, dentro del marco del desarrollo sostenible y respetando la normatividad vigente sobre el ambiente y los recursos naturales renovables”.
Los conceptos anteriores pueden resumirse en el concepto de eficiencia energética, referida a la relación que existe entre la energía que se aprovechó y la que se utilizó realmente en el proceso de la cadena energética, en cualquiera de sus etapas. Su fin esencial es el de obtener los mismos resultados con menor energía, procurando su uso en forma más racional y eficiente, en términos de sostenibilidad ambiental y razonabilidad económica. 
Según la Agencia Internacional de la Energía, es una herramienta muy importante para ayudar a equilibrar la oferta y la demanda en los mercados de electricidad, reducir la volatilidad de precios, aumentar la fiabilidad y la seguridad del sistema, racionalizar la inversión en infraestructuras de suministro de electricidad y reducir las emisiones de gases de efecto invernadero.

Las estrategias que se emplean para mejorar el uso de la energía generalmente se relacionan con el aprovechamiento de diversos energéticos, la reconversión tecnológica (actualización de equipos), la implementación de buenas prácticas y el empleo de materiales y métodos de construcción. Y dado que el uso de la energía es común a todos los sectores, se han identificado acciones en trasporte, construcción y uso de edificaciones, en procesos asociados a labores industriales, agrícolas, mineras, del sector terciario (comercial, público y de servicios) y en el sector residencial
. Adicionalmente se trabaja en acciones de carácter transversal (medidas que es necesario desarrollar en todos los sectores) como asuntos relacionados con la institucionalidad, la educación y la cultura, el financiamiento, y la reglamentación y normatividad, entre otros.

Aun cuando la Eficiente Energética tiene en cuenta toda la cadena de valor del Sector, desde la Generación hasta el consumo final por parte de los usuarios residenciales (regulados) y usuarios industriales y comerciales (Usuarios No Regulados), en la práctica el énfasis y las oportunidades y esfuerzos se han enfocado en el uso de la energía en todos los sectores de consumo, en principio debido a que en la medida que los usos finales sean más eficientes, también la oferta podrá ser más ajustada. 

Las estrategias enunciadas cobran mayor relevancia en lugares donde el suministro de energía (electricidad, gas, combustibles líquidos) se hace más complejo, como son las Zonas No Interconectadas, ZNI, en las cuales los costos de prestación de los servicios públicos suelen ser mayores y adicionalmente, los pobladores generalmente tienen menor capacidad de pago.

En lo relacionado con la oferta, la Eficiencia Energética comprende un conjunto de medidas adoptadas para garantizar la eficiencia a lo largo de la cadena de suministro de energía. Las empresas procuran encontrar medios para realizar un uso más eficaz de sus equipos de generación  y de mejorar el funcionamiento y mantenimiento de los equipos actuales o reemplazarlos con tecnologías de vanguardia de eficiencia energética. 

Frente a la demanda, incluye una amplia gama de acciones y prácticas dirigidas a reducir la demanda de energía y/o intentar desviar la demanda de horas punta a horas de menor consumo. 
En el caso colombiano se ha adoptado el Programa de Uso Racional de la Energía, contenido en la Resolución 180616 de 2010, expedida por el Ministerio de Minas y Energía, cuyo objetivo general es el de construir y consolidar en todo el territorio nacional:
i) Una cultura para el manejo sostenible y eficiente de los recursos naturales a lo largo de la cadena energética; 
ii) Unas condiciones económicas, técnicas, regulatorias y de información para impulsar un mercado de bienes y servicios energéticos eficientes en Colombia;
iii)  Un fortalecimiento de instituciones e impulso de iniciativa empresarial de carácter privado, mixto o de capital social para el desarrollo de subprogramas y proyectos que hacen parte del PROURE y 
iv)  Una estructura que facilite la aplicación de normas relacionadas con incentivos, incluyendo los tributarios, que permitan impulsar el desarrollo de subprogramas y proyectos que hacen parte del PROURE. 
Con fundamento en los mandatos legales anteriores, que son normas de orden público jurídico, el Ministerio de Minas ha adoptado e implementado diversas políticas y medidas orientadas a promover y garantizar el uso racional de energía, y, más específicamente, la eficiencia energética, en el sistema interconectado nacional, y en el suministro de energía eléctrica en las Zonas No Interconectadas, ZNI., tal como se dejó sentado.
Se destaca que en tales políticas públicas se enmarcan los programas de gestión de la demanda eléctrica que pueden ser desarrollados por cualquier entidad, pública o privada, con sujeción a su objeto o actividad, o, algún agente económico, aún aquellos que no estuvieren vinculados por una relación jurídica de contenido obligatorio, como sería un contrato. (P. Ej., vendedor de equipos eficientes). 

3. PROCEDENCIA LEGAL DE LA IMPLEMENTACIÓN DE LA POLÍTICAS PÚBLICAS DE EFICIENCIA  ENERGÉTICA  EN EL ÁREA EXCLUSIVA DE LAS ISLAS DE SAN ANDRÉS, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA.
En orden a determinar la procedencia legal de la implementación de la políticas públicas de eficiencia energética en el área exclusiva de las Islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, se procede a valorar el sistema actual de prestación de servicios, enmarcado en el contrato de Concesión 67 de 2009 celebrado entre la Nación – Ministerio de Minas y Energía y SOPESA y luego se trata sobre su incidencia en la ejecución del programa. 
3.1 Esquema actual de prestación del servicio eléctrico en las Islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

Actualmente, en las Islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, el servicio eléctrico se presta por un contratista vinculado mediante un contrato de concesión bajo la modalidad de área de servicio exclusiva, como se señala en los párrafos siguientes.

3.1.1 Área Exclusiva

La prestación de los servicios públicos domiciliarios, se someten, por regla general, al régimen de libre competencia, de conformidad con lo dispuesto en el artículo 365 de la Constitución Política, en concordancia con el artículo 334 del mismo texto constitucional.

Excepcionalmente, por razones de interés social, la ley 142 de 1994 en su artículo 40, consagra la posibilidad de establecer limitaciones en dicha prestación, al permitir la creación de áreas de servicio exclusivo, en las cuales, en una zona geográfica previamente determinada, solamente un prestador sea el responsable por la prestación del servicio público de que se trate, en este caso, el de energía eléctrica, en forma exclusiva, sin que los demás interesados puedan prestar el mismo servicio durante la vigencia del área.
La vinculación del prestador se hace mediante un contrato de concesión, que celebra la entidad competente en relación con el servicio público de que se trate, en el cual se define el área geográfica que se entrega en concesión. Este contrato tiene una vigencia de 20 años, o menos, según lo decida la entidad estatal concedente. El concesionario recibirá como única remuneración por la ejecución del contrato las sumas provenientes de la aplicación de los cargos, tarifas y subsidios, que le autorizan las disposiciones generales que regulan la prestación del servicio y sus actividades complementarias, con las limitaciones que fueren pactadas en el contrato.
3.1.2. El Contrato de Concesión 67 de 2009 celebrado entre la Nación – Ministerio de Minas y Energía y SOPESA

La prestación del servicio eléctrico, en sus actividades de Generación
, Distribución
 y Comercialización
, fueron encomendadas a la Sociedad Productora de Energía de San Andrés y Providencia S.A. E.S.P., SOPESA, en virtud de la celebración del Contrato de Concesión 67 del 27 de noviembre de 2009, con la Nación – Ministerio de Minas y Energía, como entidad concedente. Para tal efecto, se conformó un Área Exclusiva
, con sujeción a lo previsto en las Leyes 142 de 1994 y 1151 de 2007.

El concesionario se obligó a prestar tales actividades en el espacio geográfico que corresponde a las islas mayores de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, con sujeción a lo dispuesto en las leyes, en las reglamentaciones expedidas por las autoridades competentes en relación con el servicio público de energía eléctrica, en especial, la regulación expedida por la Comisión de Regulación de Energía y Gas, CREG. El contratista recibirá como remuneración, lo pactado en el mismo contrato. 
La ejecución del contrato se inició el 1º., de mayo de 2010, con una duración de 20 años.

3.1.2.1. Alcance del área exclusiva

En relación con el alcance de la exclusividad del Concesionario, en la cláusula 4ª., se pactó lo siguiente:

“La exclusividad que se concede por este Contrato se sujeta a las siguientes reglas:

a) Sólo el Concesionario podrá desarrollar las Actividades Concesionadas dentro del Área. 

b) Los Usuarios sólo podrán recibir las Actividades Concesionadas por parte del Concesionario, a menos que (i) el Usuario sea un Productor Marginal, o (iii) el Usuario sea un Autogenerador.

c) Las Actividades Concesionadas se ejecutarán por cuenta y riesgo del Concesionario y en consecuencia no se restablecerá el equilibrio económico del contrato por razón del ejercicio de las mismas.

d) Serán usuarios exclusivos del Concesionario todos los Usuarios ubicados en el Área. Para los efectos del Contrato, se consideran como Usuarios al Departamento de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, y al Municipio de Providencia incluyendo el alumbrado público.

e) El Concesionario se compromete a cumplir las obligaciones de prestación del servicio pactadas en este Contrato en la totalidad del Área”.    

3.1.2.2. Obligaciones del Concesionario 

Las obligaciones del Concesionario son unas de carácter general y otras especiales. La primeras se pactaron en la Cláusula 8ª, y se concretan en el cumplimiento de las “obligaciones generales que a la fecha de presentación de la propuesta han sido impuestas por la ley y las disposiciones de la Comisión de Regulación de Energía y Gas, las obligaciones especiales vigentes a la fecha para los prestadores del servicio de energía eléctrica en las áreas de servicio exclusivo y en las obligaciones pactadas en este Contrato y las que correspondan a la esencia y naturaleza del mismo”. 

Se acordó que “En todo caso, el Concesionario estará sometido a las disposiciones generales y especiales que le sean obligatorias por razón de las Actividades Concesionadas, sin perjuicio del restablecimiento del equilibrio económico del Contrato, cuando fuera del caso, de conformidad con la cláusula 23 del contrato”.

Como generales, se tienen aquellas vigentes a la fecha de presentación de la propuesta, y que habían sido definidas por las leyes, y las disposiciones de la Comisión de Regulación de Energía y Gas, CREG, las obligaciones especiales vigentes a la misma fecha para los prestadores del servicio de energía eléctrica en áreas de servicio exclusivo, y con las obligaciones pactadas en el contrato de concesión, y las que corresponden a su esencia y naturaleza.

En la cláusula 9º., se desarrollan las obligaciones especiales asumidas por el concesionario, entre las cuales se resaltan, para los efectos de este concepto jurídico, las siguientes:

9.1.2 Prestar el servicio que corresponde a cada Actividad Concesionada en los términos y condiciones de la ley, las regulaciones vigentes, en las condiciones de confiabilidad y continuidad exigidas en el Anexo 5 y conforme con los Parámetros de Prestación del Servicio.

..

9.1.12 Propender y fomentar para sí y para sus Usuarios el URE.

9.4.1 Cumplir con las disposiciones vigentes sobre el régimen tarifario y con los términos y las condiciones contenidas en la Propuesta y en el contrato.

9.4.2 Aplicar la fórmula tarifaria general contenida en el artículo 26 de la Resolución 160 de 2008 de la CREG para el cálculo de las tarifas, así como la fórmula establecida en el artículo 27 de la misma resolución.

3.2. Incidencia del Contrato de Concesión 67 de 2009 en la implementación de las políticas públicas de eficiencia  energética  en el área exclusiva de las Islas de San Andrés, Providencia y Santa Catalina. 
Con base en los estudios realizados, principalmente por la UPME, se cuenta con un portafolio de medidas para impulsar la ejecución de un programa regional piloto de eficiencia energética en el Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, por lo que el Ministerio de Minas y Energía ha solicitado al BID una Cooperación Técnica (el Proyecto) con el objetivo general de apoyar los esfuerzos del Gobierno de Colombia para promover la eficiencia energética en el área, con la finalidad de desarrollar e implementar un modelo de gestión de la demanda eléctrica que conduzca a la reducción de las emisiones de Gases de Efecto Invernadero (GEI) y al mejoramiento de la calidad de vida de los ciudadanos en las ZNI del país.
Este programa, que corresponde a la adopción de la política pública sobre eficiencia energética, en desarrollo de las facultades atribuidas al Ministerio de Minas y Energía en este campo, y cuya implementación se hará en los términos y condiciones que determine la misma entidad, exige que se valoren sus implicaciones frente a la hipótesis de una posible afectación económica al contrato de concesión 67 del 27 de noviembre de 2009.

Para estos efectos se toma como principio fundamental la obligatoriedad de las políticas públicas que no pueden estar restringidas en ninguna parte del territorio nacional, incluidas las áreas exclusivas en las cuales se haya celebrado un contrato de concesión, y los efectos que se desprenden de los contenidos contractuales de la concesión vigente, en especial lo pactado sobre la asunción de los riesgos y el régimen económico, que con arreglo al derecho colombiano tienen carácter vinculante por ser “ley entre las partes”.  

3.2.1. La asunción de los riesgos según la ley y la jurisprudencia

El Estatuto de Contratación Estatal (Ley 80 de 1993 y sus normas modificatorias), en el artículo 27 establece que “En los contratos estatales se mantendrá la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, según el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes adoptarán en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento”. Con lo cual consagra el principio de la conmutatividad del contrato estatal, entendido como la proporcionalidad, o, equivalencia, que debe existir en las obligaciones recíprocas que surgen del contrato para cada una de las partes vinculada a la relación negocial, sin que, en virtud de este principio, puedan asumir cargas excesivas, imprevistas, que eventualmente podrían determinar la ruptura de tal equivalencia de manera injustificada.
Con fundamento en los principios de la contratación estatal, incluido el de conmutatividad, se estructura el negocio jurídico en sus aspectos esenciales, y se definen las condiciones de tiempo, modo y lugar, en las cuales deben cumplirse los deberes y las obligaciones que surjan de su celebración.
En la estructuración del contrato estatal de que se trate, en especial, en el de concesión, los aspectos económico–financieros son relevantes en la ejecución del objeto contractual, incluidos los riesgos derivados de su ejecución, teniendo en cuenta que son contratos de largo plazo.

En nuestra normatividad el Código de Comercio en el artículo 1054,  define el riesgo en el contrato de seguros como “el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya realización da origen a la obligación del asegurador”.

También se ha definido como “Una medida de la variabilidad de los posibles resultados que se pueden esperar de un evento”, según el Documento CONPES 3714 de 2011 “DEL RIESGO PREVISIBLE EN EL MARCO DE LA POLÍTICA DE CONTRATACIÓN PÚBLICA”, que señala: “El riesgo contractual en general es entendido como todas aquellas circunstancias que pueden presentarse durante el desarrollo o ejecución de un contrato y que pueden alterar el equilibrio financiero del mismo… Así, los “riesgos previsibles”, son todas aquellas circunstancias que de presentarse durante el desarrollo y ejecución del contrato, tienen la potencialidad de alterar el equilibrio financiero del mismo, siempre que sean identificables y cuantificables en condiciones normales. Ello resulta consistente con el hecho de que el artículo 27 de la Ley 80 de 1993, reconoce expresamente que el equilibrio financiero es la igualdad o equivalencia entre los derechos y las obligaciones de las partes, derivados de la contratación y la forma de proceder ante su alteración..”. Cfr. Págs. 13 – 14.
En relación con la estructuración de los riesgos en los contratos de concesión, en el laudo arbitral que fue proferido en el proceso de Concesión Santa Marta – Paraguachón contra el Instituto Nacional de Vías de fecha 31 de mayo de 2004, se dijo lo siguiente:
 (…), de los elementos estructurales de la concesión, mencionados en el marco jurídico, para el tribunal resulta de la mayor importancia establecer los alcances del concepto “por cuenta y riesgo del concesionario” concepto fundamental sobre el cual gira en gran parte la controversia del proceso y en el se detendrá su análisis. Para el efecto, es importante citar los conceptos que se han elaborado sobre dicho tema, así por ejemplo Jorge Sarmiento García, menciona que “El concesionario presta el servicios tomando a su cargo las consecuencias patrimoniales de la explotación. El concesionario, si el servicio funciona en la forma prevista en la concesión, debe obtener, lógicamente, una ganancia. Así ocurre si el concesionario es diligente en la explotación de la empresa, la administración se ajusta a lo pactado en la concesión y la situación de hecho que existe al otorgarse aquella subsiste durante todo el plazo de la misma... Si las previsiones financieras del concesionario no se cumplen por causas que le sean imputables, es suya la responsabilidad y nada puede reclamar a la administración concedente, ya que la explotación del servicio corre por su cuenta y riesgo. El concesionario, a diferencia del agente o del órgano estatal, no actúa a nombre del Estado (“lato sensu”), empero es una mano extendida o cocontratante de la administración, que actúa en todo caso en nombre propio y por cuenta propia. De esta forma se consagra la teoría del riesgo, fenómeno que domina, en toda su amplitud, el panorama de la contratación estatal bajo la modalidad de la concesión y que para la doctrina en estos contratos se denomina la “estructura de riesgos”. Surge entonces, de la norma legal, que la expresión “por cuenta y riesgo del concesionario”, implica que el contratista está obligado no solo a financiar las obras de ingeniería previstas en el contrato y en sus anexos, sino también a llevar a cabo las necesarias para el adecuado desarrollo del convenio..”.

3.2.2. Los riesgos en el contrato y la remuneración (Régimen Tarifario).

En el Contrato de Concesión 67 de 2009 las partes regularon expresamente lo referente a la asunción de los riegos y la remuneración. Sobre cada uno de estos aspectos se trata a continuación.
3.2.2.1. La asunción de los Riesgos conforme lo contratado

En el Capítulo IX del contrato se regula la asignación de los riesgos que se originen en el desarrollo y ejecución del mismo. La Cláusula 28 consagra la “Regla General” que debe observarse en relación con su asunción; se pactó en los siguientes términos:

“Para todos los efectos legales o que puedan derivarse del presente Contrato, todos los efectos derivados de los riesgos inherentes a la ejecución de la Concesión, con independencia de que sean o no mencionados en este contrato, serán asumidos por el concesionario, salvo por aquellos efectos derivados de los riegos específicamente asignados o asumidos por el Concedente conforme con las reglas establecidas en el presente contrato. 

En este sentido el Concesionario no podrá solicitar ningún tipo de compensación, reclamación, o ajuste derivado de la asignación de riesgos que le corresponda; razón por la cual no serían procedentes reclamaciones del Concesionario basadas en el acaecimiento de algunos de los riesgos que fueron asumidos por el concesionario. Por tal virtud el Concedente no hará reconocimiento alguno, ni se entenderá que ofrece garantía alguna al Concesionario que permita eliminar o mitigar los efectos causados por la ocurrencia de algunos de estos riesgos, salvo que dicho reconocimiento o garantía se encuentren expresamente en el Contrato”.

A su vez, en la cláusula 29 se establece la asignación de los riesgos entre las partes contratantes, que en lo pertinente señala:
29.1 RIESGOS QUE ASUME EL CONCESIONARIO. Por virtud del presente Contrato, el Concesionario asume los efectos que se deriven por la ocurrencia de uno cualquiera de los siguientes riesgos. Para todos los efectos del presente Contrato, se entiende que los riesgos indicados a continuación son meramente enunciativos, razón por la cual, cualquier efecto derivado de otros riesgos inherentes de la ejecución del presente Contrato seguirán la regla general de asignación prevista en la anterior Cláusula.
29.1.1 “Los efectos, favorables o desfavorables, derivados de la contingencia que consiste en el eventual aumento o disminución de la demanda de energía eléctrica en el Área, aún como consecuencia de la implementación de URE”.
En virtud de lo pactado en la cláusula anterior, el riesgo de la demanda eléctrica, aun por eventos relacionados con la implementación de programas de eficiencia energética, fue asumido por el concesionario, lo cual está claramente definido en los documentos del proceso de contratación que se surtió por el Ministerio de Minas y Energía, y que finalizó con la adjudicación del contrato de concesión a SOPESA. Sintéticamente se encuentra acreditado: 

a). En el numeral 5.5.2.1. de los Pliegos de Condiciones se establecieron las reglas para la presentación de la propuesta económica (Sobre 2A), la cual consistió en la declaración del Costo Unitario por parte del proponente, determinado de conformidad con el artículo 26 de la Resolución CREG 160 de 2008. En este numeral se estableció de manera expresa que el riesgo de demanda sería asumido por el prestador del servicio, esto es, el adjudicatario, que resultó ser SOPESA.

Asimismo, en la sección 5.6.6. se señaló que “si algún Interesado considera que no ha podido obtener toda la información relevante, de conformidad con este Pliego de Condiciones, para asumir la totalidad de obligaciones que el Contrato prevé, o si considera que sus propias estimaciones económicas le hacen imposible la asunción de esas obligaciones y riesgos, deberá abstenerse de presentar Propuesta. La mera presentación de la Propuesta implica la aceptación de que esas obligaciones y riesgos serán enteramente asumidos, en caso de que el Proponente resulte Adjudicatario, como contraprestación por los pagos previstos en el Contrato y con base en la propuesta económica”. 
b). En la carta de presentación de la propuesta (ANEXO B de los Pliegos de Condiciones) el representante legal de la firma que resultó adjudicataria, SOPESA, manifestó que “su Propuesta Económica ha sido elaborada conforme con la regulación aplicable de la CREG y la metodología establecida en el apéndice del Anexo E, (…) y entiende que las tarifas y cargos que cobrará a los Usuarios se calcularán conforme con los artículos 26 y 27 de la Resolución 160 de 2008 de la CREG”. 

c). En el contrato de concesión, cláusulas 28, 29.1 y 29.1.1., se pactaron en forma expresa las reglas que en materia de asignación de riesgos deben aplicarse en el marco de la ejecución del contrato. Se resalta que los riesgos allí enunciados son previsibles y, en tal medida, cuantificables y mitigables por parte del concesionario y del concedente, según fueron asumidos por cada uno de ellos. 
De lo expuesto se concluye, en primer lugar, que el concesionario asume en general todos los riesgos inherentes a la ejecución del contrato; en segundo término, el concesionario asumió de manera expresa, entre otros, los efectos favorables o desfavorables derivados de la contingencia que consiste en el eventual aumento o disminución de la demanda de energía eléctrica en el Área, aún como consecuencia de la implementación de URE; en tercer lugar, el concesionario no podrá solicitar ningún tipo de compensación, reclamación o ajuste derivado de la asignación de riesgos que le corresponda, razón por la cual, no procederán reclamaciones del Concesionario basadas en el acaecimiento de alguno de los riesgos que fueron asumidos por el Concesionario. 
La Remuneración en el contrato
En el contrato de concesión se pactó que la remuneración del concesionario por la prestación de los servicios asociados a las “Actividades Concesionadas”, proviene de la aplicación de las tarifas y cargos a los usuarios, que le autorizan las disposiciones generales que regulan la prestación del servicio de energía eléctrica, en especial, el artículo 26 de la Resolución CREG 160 de 2008, modificado por el artículo 8 de la Resolución CREG 073 de 2009
, y, los subsidios que se reconocen a los usuarios de los estratos más débiles económicamente, con sujeción a lo dispuesto en las leyes, reglamentaciones de la CREG, y el contrato mismo. (Cl. 20.1). 

a). La Resolución CREG 160 de 2008

En relación con la fórmula tarifaria general que se aplicará en el área exclusiva, será la prevista en el artículo 26 de la Resolución CREG 160 de 2008, modificado por el artículo 8 de la Resolución CREG 073 de 2009, tal como se pactó en la cláusula 20.1.1.

El texto de la norma regulatoria, es el siguiente:

ARTÍCULO 26. FÓRMULAS TARIFARIAS GENERALES PARA USUARIOS REGULADOS DEL SERVICIO PÚBLICO DE ENERGÍA ELÉCTRICA PARA PROCESOS COMPETITIVOS POR TODAS LAS ACTIVIDADES CUANDO EL ADJUDICATARIO DE LA OBLIGACIÓN DE PRESTACIÓN DEL SERVICIO ASUME EL RIESGO DE DEMANDA. Artículo modificado por el artículo 8 de la Resolución 73 de 2009. 

“Cuando la Autoridad Contratante realice un único Proceso Competitivo para adjudicar la Obligación de Prestación del Servicio de todas las actividades para la prestación del servicio público domiciliario de energía eléctrica en un Área de Servicio Exclusivo y se asigne el riesgo de demanda al adjudicatario de la Obligación de Prestación del Servicio, la Fórmula Tarifaria General aplicable a los Usuarios Regulados del servicio público domiciliario de energía eléctrica tendrá los siguientes componentes:


Donde:

CUn,m:    Costo Unitario de Prestación del Servicio de Energía Eléctrica, para el nivel de tensión n, para el mes m, expresado en pesos por kilovatio hora ($/kWh).

IAOMn,m: Remuneración de la inversión y de los gastos de AOM en generación, distribución por nivel de tensión n del Sistema de Distribución y comercialización, para el mes m. En estos gastos no se consideran los combustibles de origen fósil, o las mezclas obligatorias de estos con biocombustibles por disposición gubernamental, utilizados en la operación. Este valor, expresado en pesos por kilovatio hora ($/kWh), se estimará asi:
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Donde:

PIAOMn:
Cargo máximo regulado mensual, que remunera las inversiones del prestador del servicio en activos de las actividades de generación, distribución (nivel de tensión del Sistema de Distribución) y comercialización y los gastos de AOM en los que se incurra en desarrollo de estas actividades. Este cargo, expresado en pesos por kilovatio hora ($/kWh) del mes anterior al de la realización del Proceso Competitivo, será el ofertado por el adjudicatario de la Obligación de Prestación del Servicio en la propuesta que presente en dicho proceso.

IPPm-1:    Índice de Precios al Productor publicado por el DANE, para el mes m-1.

IPP0 
Índice de Precios al Productor publicado por el DANE, para el mes anterior al de realización del Proceso Competitivo.

Gcm:     Remuneración de los costos de los combustibles de origen fósil, o de las mezclas obligatorias de estos con biocombustibles por disposición gubernamental, puestos en el sitio de operación de las plantas del Parque de Generación, para el mes m. Este valor, expresado en pesos por kilovatio hora ($/kWh), se calculará así:
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Donde:

Etm-1:       Energía total entregada al Sistema de Distribución en el mes m-1, por las n plantas del Parque de Generación. Este valor se expresa en kilovatios hora (kWh).

CECi:      Consumo específico de combustible de origen fósil de la planta i del Parque de Generación, expresado en millones de BTU por kilovatio hora (MBTU/kWh). En caso de que la planta utilice diesel o fuel oil como combustible, este consumo será expresado en galones por kilovatio hora (gal/kWh). El valor de esta variable será el ofertado por el adjudicatario de la Obligación de Prestación del Servicio, para cada planta a utilizar, en la propuesta que presente en el Proceso Competitivo.

PCm:      Precio del combustible de origen fósil, o de su mezcla obligatoria con un biocombustible por disposición gubernamental, puesto en el sitio de la planta del Parque de Generación, en el mes m, expresado en pesos por millón de BTU ($/MBTU) de forma general y en pesos por galón ($/gal) cuando el combustible empleado sea diesel, fuel oil o la mezcla mencionada. El precio del combustible puesto en el sitio de la planta será definido por el Ministerio de Minas y Energía, con excepción del caso en que se utilice gas combustible, cuyo precio será regulado por la CREG en resolución posterior.

Eim-1:      Energía entregada al sistema de distribución por la planta i, en el mes m-1, expresada en kilovatios hora (kWh).

n:
Número de plantas que pertenecen al Parque de Generación y son utilizadas en el mes m.

Mm
Cargo de la Actividad Monitoreo, para el mes m, expresado en pesos por kilovatio hora ($/kWh).

pn,m:
Pérdidas de energía en el nivel de tensión del Sistema de Distribución, para el mes m. Este nivel de pérdidas será el ofertado por el adjudicatario de la Obligación de Prestación del Servicio en la propuesta que presente en el Proceso Competitivo. El valor de pn,m se expresa como una fracción.

n:
Son los niveles de tensión del sistema de distribución del área de servicio exclusivo.

Am:
Ahorro en los costos de combustibles de origen fósil, ya sea por la adecuación de las plantas de generación, por el reemplazo de alguna de estas o por la sustitución de combustible, en el mes m, expresado en pesos por kilovatio hora ($/kWh), calculado de la siguiente manera:
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Donde:

Etm-1:
Energía total entregada al Sistema de Distribución en el mes m-1, por las n plantas del Parque de Generación. Este valor se expresa en kilovatios hora (kWh).

CECi:
Consumo específico de combustible de origen fósil de la planta i del Parque de Generación Inicial que fue adecuada, reemplazada o cuyo combustible fue sustituido por uno más económico. Esta variable se expresa en millones de BTU por kilovatio hora (MBTU/kWh). En caso de que la planta utilizará diesel o fuel oil como combustible, este consumo será expresado en galones por kilovatio hora (gal/kWh). El valor de esta variable será el ofertado por el adjudicatario de la Obligación de Prestación del Servicio, para cada planta i, en la propuesta que presente en el Proceso Competitivo. En caso de ser necesaria la aplicación de una equivalencia calorífica, esta será determinada por el Ministerio de Minas y Energía.

ΔPCm:
Diferencia entre el precio del combustible fósil, o de su mezcla obligatoria con un biocombustible por disposición gubernamental, puesto en el sitio de la pl[image: image4.png]


anta i del Parque de Generación Inicial y el precio del combustible fósil sustituto, o de la mezcla mencionada, puesto en el sitio de la planta. Para aquellos casos en que el nuevo combustible utilizado sea un recurso renovable, [image: image5.png]


PCm será equivalente al precio del combustible fósil puesto en el sitio de la planta i del Parque de Generación Inicial. En caso de ser necesaria la aplicación de una equivalencia calorífica, esta será determinada por el Ministerio de Minas y Energía..

eim-1:
Energía entregada al Sistema de Distribución, en el mes m-1, por la planta i del Parque de Generación que fue adecuada, reemplazada o cuyo combustible fue sustituido por uno más económico. Esta variable se expresa en kilovatios hora (kWh).

k:
Número de plantas que fueron adecuadas, reemplazadas o para las cuales se sustituyeron combustibles por otros más económicos.

PARÁGRAFO 1o. El componente Am únicamente se aplicará para aquellas plantas del Parque de Generación Inicial cuya adecuación, reemplazo o cambio de combustible por uno más económico no haya sido incorporado en la oferta del adjudicatario de la Obligación de Prestación del Servicio y cuando estas modificaciones se realicen a partir del sexto año del Periodo de Vigencia del contrato.

PARÁGRAFO 2o. En caso de que el combustible fósil sustituido sea gas combustible, para efectos del cálculo de la variable [image: image6.png]


PCm el valor del precio del combustible fósil puesto en el sitio de la planta i del Parque de Generación Inicial será el precio del gas determinado en el último contrato celebrado por el adjudicatario de la Obligación de Prestación del Servicio de energía eléctrica en el ASE, indexado por el Indice de Precios al Productor - IPP.

PARÁGRAFO 3o. En caso de que [image: image7.png]


PCm sea menor que cero, este término se entenderá igual a cero”.
b). Régimen Contractual

La cláusula 20 definió la remuneración del concesionario. En el numeral 20.1.1 se pactó que “la remuneración del concesionario por la prestación de los servicios asociados a las Actividades Concesionadas corresponde única y exclusivamente a (i) las sumas provenientes de la aplicación de las Tarifas y Cargos a los Usuarios que le autorizan las disposiciones generales que regulan la prestación del servicio de energía eléctrica, en particular la Resolución CREG 160 de 2008 y (ii) los Subsidios”.
En la cláusula 20.1.2 nuevamente se incluyó la fórmula tarifaria establecida en el artículo 26 de la Resolución CREG 160 de 2008 como parte de la remuneración del contratista. 
Si bien la Resolución CREG 160 de 2008 consagró opciones tarifarias relacionadas con la responsabilidad de asumir el riesgo de demanda, que podía estar en cabeza de los usuarios, o, del adjudicatario del proceso competitivo,  en el contrato de concesión se acogió ésta última opción; es decir, el riesgo de demanda lo asumió el concesionario, de conformidad con lo dispuesto en las cláusulas 20.1.1 y 20.1.2.
Además de lo anterior, en el numeral 20.3 “Aceptación de la Remuneración”, el contratista manifestó lo siguiente: “El Concesionario entiende y acepta incondicionalmente que el monto de los recursos que perciba por concepto de Tarifas y cargos a los Usuarios, de los Subsidios y de los Recursos de Inversión, en los términos establecidos en los Numerales 20.1 y 20.2 causados a su favor durante el término de duración del Contrato remuneran y retribuyen íntegramente las obligaciones y los riesgos asumidos por el Concesionario con ocasión del Contrato, sin que se requiera de aportes, pagos o compensaciones adicionales por parte del Concedente y a favor del Concesionario”. 
La formula tarifaria salvaguarda el costo unitario de la prestación del  servicio, CU, la remuneración del capital del concesionario y de los gastos AOM, los costos variables de combustibles, y la actividad de monitoreo.
En otras palabras, la regulación autoriza el cobro de un precio máximo (CU) teniendo en cuenta que el agente en su oferta internaliza el comportamiento de los costos o de la demanda del servicio. Por consiguiente, el contratista asume y responde por los hechos previsibles que materializan los riesgos asumidos de manera expresa en el contrato. En el caso específico del riesgo de demanda, es un riesgo previsible, que está siendo remunerado a través de la tarifa (ante cualquier disminución de la demanda, el valor del costo unitario de prestación del servicio del concesionario es constante), según él mismo lo cuantificó y ofertó en la propuesta.

La metodología del artículo 26 de la Resolución CREG No. 160 de 2008, garantiza que el valor del CU de la prestación del servicio sea constante y no disminuya cuando la demanda empieza a decrecer. No obstante lo anterior, debe señalarse que si se presenta una disminución del número del kWh vendidos, por efecto de un programa de GEE, los ingresos operacionales del concesionario (ingresos operacionales son el producto del Cu por el número de kWh vendidos) pueden disminuir en una proporción similar a la disminución de la demanda. 
Para efectos de establecer si en este caso habría lugar a la aplicación de la cláusula 23 del contrato, debe demostrarse si la disminución de la demanda, por efecto de un programa de GEE es inferior a un diez por ciento (10%) del Valor Estimado del Contrato expresado en Pesos corrientes del año inmediatamente anterior al que se efectúe la solicitud de restablecimiento, o, mayor a éste. 
Según la cláusula 23 del contrato, habrá lugar a solicitar el restablecimiento del equilibrio económico en cuanto se configure alguna de las siguientes causales, a saber: (i) disminución en la asignación de subsidios; (ii) daño emergente por Fuerza Mayor y Caso Fortuito que le corresponda asumir al Concedente; (iii) cambios en la estructura tarifaria por parte de la CREG que disminuya la remuneración del concesionario, y (iv) demoras en la transferencias de los Recursos de Inversiones. 
Adicionalmente, la ruptura de la ecuación contractual debe causar un perjuicio que el contratista estime en un monto que “equivalga al 10% del Valor Estimado del Contrato expresado en Pesos corrientes del año inmediatamente anterior al que se efectúe la solicitud de restablecimiento”.

En cuyo caso, el concesionario deberá probar, con sujeción a las disposiciones sustanciales y procesales que regulan la materia, la configuración de la causal, y la existencia del daño o perjuicio, pues nunca se presumen; tampoco basta con invocarlos ni cuantificarlos por sí mismo.
4. CONCLUSIONES
Con fundamento en lo anteriormente expuesto, se presentan las siguientes conclusiones:
4.1. Al Ministerio de Minas y Energía por mandato constitucional y legal le corresponde adoptar e implementar políticas públicas relacionadas con el uso racional de energía, en procura de lograr una gestión adecuada y eficiente de los recursos, en el marco de la sostenibilidad ambiental y de criterios de eficiencia, que contribuyan a mejorar la calidad de vida de los colombianos.
4.2 Esta política pública comprende todo el territorio nacional, independientemente de los agentes prestadores del servicio eléctrico y de la modalidad de su vinculación.

4.3. La forma de implementar la política pública está en cabeza del Ministerio de Minas y Energía, con sujeción a lo previsto en las Leyes 697 de 2001 y 1715 de 2014, en virtud de las cuales puede establecer los mecanismos o instrumentos institucionales a través de los cuales pueda desarrollarla.
4.4.  Su implementación en áreas exclusivas en las cuales se haya celebrado un contrato de concesión, no está prohibida, aun cuando el contratista potencialmente podría considerarse afectado económicamente. Lo determinante en estos casos radica en si conforme lo pactado en el contrato  se presenta esa afectación o no, para lo cual debe valorarse el régimen legal y el contenido contractual sobre la asunción de los riesgos y el régimen económico pactado. 

4.5. Si los riegos los asumió el contratista, en virtud de lo dispuesto en las Leyes 80 de 1993 y 143 de 1994, de los desarrollos jurisprudenciales del Consejo de Estado, así como de lo establecido en los artículos 1501 del Código Civil y 871 del Código de Comercio, éste no podría aducir causación de daños o perjuicios. 

4.6. Esta es la situación para el caso específico de San Andrés en virtud de encontrarse en ejecución el Contrato de Concesión 067 de 2009, por cuanto  el concesionario asumió los riesgos de la demanda, aún ante la implementación de un programa URE, en los términos de las cláusulas 29 y 29.1. Estas cláusulas se ajustan en un todo a las previsiones legales de la Ley 80 de 1993, y a la Ley 143 de 1994, y a los desarrollos jurisprudenciales del Consejo de Estado; igualmente se regulan por lo dispuesto en los artículos 1501 y 871 de los Códigos Civil y de Comercio respectivamente.
4.7. Respecto de las tarifas que remuneran al concesionario, se incluyó  la fórmula tarifaria establecida en el artículo 26 de la Resolución CREG 160 de 2008 como parte de la remuneración del contratista. En el contrato de concesión el riesgo de demanda lo asumió el concesionario, de conformidad con lo dispuesto en las cláusulas 20.1.1 y 20.1.2.
4.8. El desarrollo de un programa de gestión de la demanda de energía eléctrica no afectaría el equilibrio económico del contrato, aún en el evento en que la disminución de la demanda, por efecto del programa de eficiencia energética, sea inferior a un diez por ciento (10%) del Valor Estimado del Contrato expresado en Pesos corrientes del año inmediatamente anterior al que se efectúe la solicitud de restablecimiento, con sujeción a lo pactado en la cláusula 23 del contrato. 
4.9. En la hipótesis de una reclamación de orden económico por el concesionario y bajo el supuesto consistente en que la implantación de la política afectare la estructuración económica del contrato, lo pactado en el contrato de Concesión 067 de 2009 permite concluir que el riesgo de demanda eléctrica asociado a programas de eficiencia energética, en especial, el uso racional de la energía, es un riesgo previsto y a cargo del concesionario. Por tanto, sus peticiones no sólo carecerían de fundamento probatorio, sino que serían improcedentes, a la luz de lo pactado, y, en especial, de lo acordado en la cláusula 23.
Atentamente,

NORA PALOMO GARCÍA

TP. 10741 del CSJ

Bogotá, D.C., noviembre 10 de 2015

�  Por la cual se adopta el Plan de Acción Indicativo 2010-2015 para desarrollar el Programa de Uso Racional y Eficiente de la Energía y demás Formas de Energía No Convencionales, PROURE, se definen sus objetivos, subprogramas y se adoptan otras disposiciones al respecto.





� Dependiendo del sector, los mayores potenciales de eficiencia energética pueden estar asociados a usos térmicos o eléctricos, pero en general se puede decir que las mayores oportunidades se encuentran en el transporte y en los usos térmicos en la industria. 


� Actividad que forma parte del servicio público de energía eléctrica y consiste en la producción de energía eléctrica a través de una central o unidad generadora. CC. Cl. 1.2


� Actividad de operación y transporte de energía eléctrica en un Sistema de Distribución Local. CC. Cl. 1.2





� Actividad consistente en la compra de energía eléctrica y su venta a los usuarios finales, regulados o no regulados, que se sujeta a las disposiciones previstas en las Leyes 142 y 143 de 1994. CC. Cl. 1.2





� Se entenderá como el área de servicio exclusivo compuesta por las Islas Mayores de San Andrés, Providencia y Santa Catalina compuestas por las localidades identificadas en el anexo 2, dentro de las cuales se le otorga al Concesionario exclusividad para la prestación de las Actividades Concesionadas. Contrato de Concesión, cl. 1.2 


� Publicado en Revista de Derecho Público 24: El Equilibrio, la Responsabilidad y el Riesgo en los Contratos Estatales. Giraldo López, Oswaldo. En � HYPERLINK "https://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub81.pdf" ��https://derechopublico.uniandes.edu.co/components/com_revista/archivos/derechopub/pub81.pdf�. Consultado el 1 de noviembre de 2015.


� “Por la cual se modifica la Resolución CREG 160 de 2008”.


� Por la cual se definen las reglas para verificar la existencia de los motivos que permiten la inclusión de áreas de servicio exclusivo en los contratos y los lineamientos generales y las condiciones a las cuales deben someterse ellos, para la prestación del servicio público domiciliario de energía eléctrica en el Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina.
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