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BOGOTA D.C. COLOMBIA

Asunto: . Radicacion: 17-316975- -1-0

Tramite: 396
Evento:

Actuacion: 440
Folios: - 11

Referencia: Solicitud de concepto de abogacia de la competencia de que trata el articulo 7 de
la Ley 1340 de 2009.

Proyecto de resolucién “Por la cual se define el Precio de Escasez nivelado del
Cargo por Confiabilidad y se hacen modificaciones a la Resolucién CREG 071 de
2006 y otras”.

Respetado Doctor Castro:

En atencién a la comunicacién de la referencia, identificada con el nimero de radicacion 17-
316975 de fecha 30 de agosto de 2017", esta Superintendencia rinde concepto sobre el proyecto
de resolucién “Por la cual se define el Precio de Escasez nivelado del Cargo por Confiabilidad y
se hacen modificaciones a la Resolucion CREG 071 de 2006 y otras” (en adelante el ‘Proyecto”),
sometido a consideracion por la Comisién de Regulacion de Energia y Gas - CREG (en adelante
también “CREG”), para surtir el tramite administrativo de abogacia de la competencia.

Para estos efectos, la Superintendencia explicara en su orden: i) el fundamento legal de abogacia
de la competencia; ii) los aspectos relativos al Proyecto; vy iii) el analisis del Proyecto desde el
enfoque de la libre competencia econémica.

1. FUNDAMENTO LEGAL DE LA ABOGACIA DE LA COMPETENCIA

De conformidad con el articulo 7° de la Ley 1340 de 2009, reglamentado por el Decreto 1074 de
20152, “(...) la Superintendencia de Industria y Comercio podréa rendir concepto previo sobre los
proyectos de regulacion estatal que puedan tener incidencia sobre la libre competencia en los

' Cabe destacar que la Comision de Regulacién de Energia y Gas radicé ante la Superintendencia de Industria y Comercio las observaciones y
sugerencias de terceros sobre el proyecto de resolucion el 1 de septiembre de 2017.

2 Decreto Unico Reglamentario del Sector Comercio, Industria y Turismo. Capitulo 30 del Titulo 2 de la Parte 2 del Libro 2.
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mercados. Para estos efectos las autoridades de regulacion informaran a la Superintendencia de
Industria y Comercio de los actos administrativos que se pretendan expedir. (...)".

En consonancia con lo expuesto, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado se
pronuncié sobre el efecto juridico que podria derivarse del incumplimiento de la obligacion
contenida en el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009 por parte de una autoridad de regulacién, en
los siguientes términos:

“El efecto juridico que podria traer para la autoridad de regulacién el no remitir un
proyecto regulatorio a la Superintendencia de Industria y Comercio para su
evaluacion dentro de la funcion de abogacia de la competencia, o el de apartarse del
concepto previo expedido por la Superintendencia de Industria y Comercio sin
manifestar de manera expresa los motivos por los cuales se aparta, en principio,
seria la nulidad del acto administrativo de regulacién por expedicion irregular del acto
administrativo y violacion de las normas en que debe fundarse, causales que deberan
ser estudiadas y declaradas, en todo caso, por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo™ 4 (Destacado fuera de texto).

Adicionalmente, es importante destacar que, incluso sin que la Autoridad Nacional de
Competencia efectie recomendaciones sobre un proyecto de regulacion estatal, el regulador

debe dar cumplimiento a lo establecido en el articulo 2.2.2.30.7 del Decreto 1074 de 2015, segun
el cual:

“En todo acto administrativo con fines regulatorios que pueda tener incidencia sobre
la libre competencia en los mercados, la autoridad que lo expida debera dejar
constancia_expresa en la parte considerativa acerca de si_consulté a la
Superintendencia de Industria y Comercio o no y si esta emitié concepto o no.”
(Destacado fuera de texto).

Asi pues, en la parte considerativa de un acto administrativo que tenga cualquier tipo de
incidencia en la libre competencia, debera indicarse (i) si se consulté a la Superintendencia en
sede de abogacia de la competencia; y (ii) si la Superintendencia emitié concepto o no.

2. ASPECTOS RELATIVOS AL PROYECTO <

21. Antecedentes Normativos del Proyecto: el Cargo por Confiabilidad

La Resolucién CREG 071 de 2006° define el Cargo por Confiabilidad como la “remuneracion

que se paga a un agente generador por la disponibilidad de activos de generacion con las
caracteristicas y parametros declarados para el célculo de la ENFICC" que garantiza el

H

3 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 4 de julio de 2013.

4 Reviste de especial importancia precisar que el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009 establece que el regulador debera explicar en la parte considerativa
de la decisién, las razones por las cuales se aparta del concepto de abogacia de la competencia. Asi mismo, el Consejo de Estado ratifico, en el
concepto del 4 de julio de 2013, que los fundamentos para no acoger del concepto de abogacia deben plasmarse en la parte considerativa del acto

administrativo correspondiente.
5 “Por la cual se adopta la metodologia para la remuneracion del Cargo por Confiabilidad en el Mercado Mayorista de Energia’.

8 [Cita fuera del texto original] “Energia Firme para el Cargo por Confiabilidad (ENFICC): Es la méxima energia eléctrica que es capaz de entregar
una planta de generacion continuamente, en condiciones de baja hidrologia, en un periodo de un afio”. Articulo 2 de la Resolucién CREG 071 de 2008.
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cumplimiento de la Obligacién de Energia Firme' que le fue asignada en una Subasta para
la Asignacion de Obligaciones de Energia Firme o en el mecanismo que haga sus veces. Esta
energia esta asociada a la Capacidad de Generacion de Respaldo de que trata el articulo 23
de la Ley 143 de 1994 y es la que puede comprometerse para garantizar a los usuarios la
confiabilidad en la prestacion del servicio de energia eléctrica bajo condiciones criticas.”
(Destacado fuera de texto).

En esencia, el Cargo por Confiabilidad es un pago constante que se realiza a los agentes
generadores de energia eléctrica para que garanticen la disponibilidad para generar la energia
en cantidades asignadas como Obligaciones de Energia Firme (OEF), durante las peores
condiciones hidrolégicas. Es importante recordar que las Obligaciones de Energia Firme (OEF)
se refieren a los compromisos de generacién de energia que adquieren los generadores para ser
cumplidos en las épocas de baja hidrologia.

Ahora bien, existen dos mecanismos para adquirir Obligaciones de Energia Firme (QOEF) y
definir el precio con el que los consumidores finales remuneraran a los agentes generadores: i)
subastas; y ii) asignaciones administradas. La eleccién del mecanismo dependera de si la
ENFICC (en adelante, “Energia Firme”) del parque de generacion existente es suficiente para
satisfacer la proyeccién de la demanda objetivo® o no.

En aquellos casos en que las proyecciones muestran riesgo de déficit, es decir que la Energia
Firme agregada del pais es menor que la proyecciéon de demanda, la regulacion prevé la
realizacion de subastas con el fin de cubrir la demanda faltante con Energia Firme respaldada
por plantas nuevas®. Por su parte, en los casos que no se requiere la realizacién de una subasta,
las Obligaciones de Energia Firme (OEF) se asignan entre las plantas existentes a prorrata de
su Energia Firme™.

Conforme con la regulacién vigente, el cumplimiento de las Obligaciones de Energia Firme
(OEF) por parte de los generadores se activa cuando el precio de la bolsa de energia supera el
precio de escasez'’, que esta definido en el articulo 2 de la Resolucion CREG 071 de 2006

7 [Cita fuera del texto original] “Obligacion de Energia Firme: Vinculo resultante de la Subasta o mecanismo que haga sus veces, que impone a un
generador el deber de generar, de acuerdo con el Despacho Ideal, una cantidad diaria de energia durante el Periodo de Vigencia de la Obligacién,
cuando el Precio de Bolsa supere el Precio de Escasez. (...)" Ibidem.

8 “Demanda Objetivo: Modificada por el Articulo 1 de la Resolucién CREG-030 de 2008. Equivale a la Demanda Total Doméstica de Energia para cada
uno de los meses comprendidos entre el 1° de Diciembre y el 30 de noviembre del afio siguiente al Periodo de Planeacion, mas un porcentaje que fijara
Ja CREG. La Demanda Total Doméstica de Energia correspondera a la proyeccion mas reciente elaborada por la UPME para él escenario de proyeccion
que seleccione la CREG. (...)" Ibidem.

¢ El articulo 18 de la Resolucién CREG 071 de 2006 dispone: “Oportunidad para llevar a cabo la Subasta o el mecanismo de asignacién que haga
sus veces. Durante el primer semestre de cada afio la CREG verificara si la suma de la ENFICC de cada una de las plantas y/o unidades de generacién
es mayor o igual a Ja Demanda Objetivo calculada para el afio que inicia el 1° de diciembre del afio t+p, de acuerdo con lo establecido en el Articulo 19
de esta resolucion. (...)"

"0 El articulo 25 de la Resolucién CREG 071 de 2008, (modificado por la Resolucion CREG 019 de 2008), sefiala que “/pjara los afios que la CREG
determine que no se requiere la realizacion de una Subasta, las Obligaciones de Energia Firme serén asignadas por el ASIC a cada uno de los
generadores a prorrata de su ENFICC de tal manera que se cubra la Demanda Objetivo descontando las Obligaciones de Energia Firme asignadas
anteriormente y vigentes en el periodo a subastar y la ENFICC de las Plantas no Despachas Centralmente con contratos. Para tal efecto se utilizaré la
declaracion de ENFICC més reciente hecha por cada agente generador”,

1%(...) la metodologia de estimacion del precio de ejercicio tiene las siguientes caracteristicas:
L] Para asegurar que en condiciones criticas todos los recursos de generacion, tanto térmicos como hidraulicos, tengan el incentivo de

abastecer la demanda, el precio de ejercicio debe corresponder al valor de la planta térmica mas costosa que se pudiera utilizar en el
sistema. Lo anterior también evita interferencias en el funcionamiento normal de la bolsa y mitiga el posible abuso de posicién dominante.
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como “el valor definido por la CREG y actualizado mensualmente que determina el nivel del
precio de bolsa a partir del cual se hacen exigibles las Obligaciones de Energia Firme, y
constituye el precio maximo al que se remunera esta energia.” (Destacado fuera de texto). Es
preciso mencionar que el precio de escasez se ha actualizado mensualmente con las variaciones
de precios del mercado internacional del combustible “Fuel Oil'2.

Adicionalmente, el precio de escasez cumple la funcién de fijar el precio al que se remuneraran
las cantidades de energia entregada en periodos de hidrologia critica’® por parte de los
consumidores finales. En consecuencia, en aquellas situaciones en que el agente cumple con
sus Obligaciones de Energia Firme (OEF), cada kilovatio generado se le pagara al precio de
escasez, en adicion a la remuneracion constante por concepto de Cargo por Confiabilidad.

En conclusion, con el fin de garantizar la confiabilidad del sistema y aumentar la capacidad de
generacién cuando el pais lo necesita, la Resolucion CREG 071 de 2006 establece dos
remuneraciones diferentes para los generadores que asumen Obligaciones de Energia Firme
(OEF): i) el Cargo por Confiabilidad, como ingreso constante y periédico que se recibe por
mantener disponible la capacidad de generacién para garantizar el cumplimiento de las
Obligaciones de Energia Firme (OEF) cuando ello sea necesario; y ii) el precio de escasez,
como pago por kilovatio entregado para honrar las Obligaciones de Energia Firme (OEF),
cuando el mercado efectivamente lo requiere.

2.2. Generalidades del sector eléctrico en Colombia

Para facilitar la comprension del Proyecto, es pertinente explicar cada eslabén de la cadena del
mercado eléctrico en Colombia. Este mercado lo conforman los eslabones de generacion, @
transmision, distribucion, y comercializacion:

1) Eslabén de generacion

“Es la actividad de produccién de la energia eléctrica. Se efectiia con maquinaria que aprovecha
el poder energético de diversas fuentes tales como: los combustibles (termoeléctricas), la fuerza
del agua (hidroeléctricas), la fuerza del aire (generadores edlicos) o la que proviene de luz del
sol' entre otras.

En este mercado pueden participar tanto agentes econémicos ptblicos como privados, los cuales
deberan estar infegrados al sistema interconectado nacional (SIN), para asi poder a su vez
participar en la comercializaciéon de energia. Los generadores a su vez celebran contratos de

. Para lograr lo anterior, se debe considerar Ia planta de menor eficiencia que pueda utilizar Fuel Oil No. 6 como combustible alterno. {...)".
(Destacado fuera de texto). Cfr. CREG, Documento “Cargo por Confiabilidad”, 17 de julio de 2006, pag. 28. Anexo a la Resolucidon CREG 043 de
2006.

2 Cfr. Ibidem. Pag. 31.

'3 B articulo 55 de la Resolucion CREG 071 de 2006 (Modificado por el Articulo 5 de la Resolucién CREG-079 de 2006), estipula que “/todas /as
transacciones de compra y venta de energia en la Bolsa que se realicen durante las horas en las cuales el Precio de Bolsa supera el Precio de Escasez
seran liquidadas a Precio de Escasez, sin perjuicio de las disposiciones contenidas en la regulacién vigente en materia de precios de reconciliacion y
de liquidacién de las Transacciones Internacionales de Energia.”

* Tomado de http://www.creg.gov.co/index. php/sectores/energia/como-funciona-energia <ultima consulta: 8 de septiembre de 2017>
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energia eléctrica y, el precio de la energia eléctrica en este mercado, se establece de comin
acuerdo entre las partes contratantes sin la intervencion del Estado™.

Son ejemplos de empresas generadoras, EPM S.A. E.S.P., EMGESA S.A. E.S.P., GECELCA
S.A. ES.P., ISAGEN S.A. E.S.P. y ARGQOS, las cuales, conforme con la informacién obrante en
la Resolucion 5545 de 2014, relacionada con la venta de acciones de ISAGEN S.A. E.S.P,
proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio, para el afio 2012 tenian el 77.36%
de la participacién del mercado’®.

Tal porcentaje de participacion en el mercado permitié a la Superintendencia de Industria y
Comercio en el arfio 2014 concluir que, en el mercado de generacién, las empresas podrian
comportarse de manera oligopdlica:

‘Este escenario, sumado a la homogeneidad de la energia eléctrica y las barreras a la
entrada que se explican seguidamente, permite prever que las cinco empresas con
mayor participacién en el mercado podrian comportarse de manera oligopdlica al
ostentar 77.36% de la participacién del mercado. Por su parte, las firmas marginales
actuarian como precio-aceptantes dada la estructura del mercado.”'” (Destacado fuera
de texto)™'®

) Eslaboén de transmision

“Es la actividad de transporte de la energia eléctrica desde las centrales de generacién hasta los

grandes centros de consumo (entrada a las regiones, ciudades o entrega a grandes
consumidores), a través de cables (redes de alta tension) sostenidos por torres de gran altura, @%
con caracteristicas especiales (altos niveles de voltaje) que permiten recorrer largas distancias

por todo el pais, transportando grandes bloques de energia eléctrica™. La red de transmisién se

denomina Sistema de Transmision Nacional (STN).

La actividad de transmisién se fundamenta en un libre acceso para el uso de las redes y
constituye un monopolio del servicio®, aunque circunscrito a determinadas zonas geogréficas?'.
ISA es un ejemplo de una de las empresas que participan en el mercado de transmisores de

'® Tomado de http://www.xm.com.co/Paginas/Mercado-de—energia/descripcion-deI-sistema-electrico-colombianoAaspx <dltima consulta: 8 de septiembre
de 2017>

"6 Resolucion 5545 de 2014 proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio. Hoja 74. Adicionalmente, cabe sefialar que este porcentaje del
77.36% no ha variado sustancialmente, segun informacién entregada por la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en correo del 22 de
junio de 2017. :

7 Resolucion 5545 de 2014 proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio. Hoja 74.

'8 Véase el concepto de abogacia de la competencia con radicado No. 17-161337-3.

'® Tomado de http://www.creg.gov.cofindex. php/sectores/energia/como-funciona-energia <dltima consulta: 8 de septiembre de 2017>

20 En la Resolucion 5545 de 2014 de la Superintendencia de Industria y Comercio se indico: "E/ marco regulatorio del sector eléctrico promueve la libre
competencia en los mercados de generacion y comercializacion, en tanto que a las actividades de transmision y distribucién se les da un trato de

monopolio natural.". Hoja 80.

2 Cfr. Grafica 5 de la Resolucion 5545 de 2014 proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio, hoja 63.
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energia eléctrica y segun la informacion consultada, cuenta con el 69.18%% de participacion en
el mercado nacional.”?®

lil) Eslabon de distribucion

“[PJuede ubicarse como el punto de paso necesario entre la transmision y la comercializacion.
Asi pues, corresponde al transporte de energia eléctrica en bloques menores desde el punto en
el que el Sistema de Transmision Nacional la entrega, hasta el punto de entrada a las
instalaciones del consumidor final, bien sea este regulado o no regulado. En dicho proceso, la
energia eléctrica se transforma en niveles de voltaje medios y, a través de redes, subestaciones
y transformadores, se lleva hasta los puntos de consumo®

La actividad de distribucion también constituye un monopolio del servicio en un determinado
mercado geografico aunque también opera el libre acceso a la infraestructura corr_espondientez5

Ejemplos de empresas distribuidoras en el mercado de energia eléctrica colombiano son: Central
Hidroeléctrica de Caldas S.A. E.S.P., Centrales Eléctricas de Narifio S.A. E.S.P., Centrales
Eléctricas del Norte de Santander S.A. E.S.P. o CODENSA S.A. E.S.P.?®%

IV). Eslabon de comercializacion

“[S]e puede ubicar desde el punto de distribucion hasta que la energia se lleva a los usuarios
finales bien sean estos regulados o no.

En el mercado de comercializacion también se realizan transacciones a nivel mayorista, las N
cuales se hacen en condiciones de libre oferta y demanda. En este caso, la compra y venta de

energia eléctrica en el mercado mayorista (grandes bloques de energia), se divide en dos: el

mercado a corto plazo o bolsa de energia y el mercado a largo plazo de contratos “forwards”.

Ademaés, conforme con lo establecido en la Resolucion CREG 024 de 1995, el comercializador
debe estar inscrito ante el Sistema de Intercambios Comerciales (SIC)%.

La actividad de comercializacién también incluye, lectura de medidores, facturacion del servicio
y en general las concernientes a la atencion de usuarios (atencion de consultas, reclamos, etc.)?.

22 Resolucién 5545 de 2014 proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio, pagina 78.

2 Véase el concepto de abogacia de la competencia con radicado No. 17-161337-3.

% Tomado de http://www.creg.gov.cofindex.php/sectores/energia/como-funciona-energia <dltima consulta: 8 de septiembre de 2017>
25 Cfr. Grafica 5 de la Resolucion 5545 de 2014 proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio, hoja 63.

2 Resolucion 5545 de 2014 proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio, pagina 79.

27 Véase el concepto de abogacia de la competencia con radicado No. 17-161337-3.

28 Ante el Sistema dé Intercambios Comerciales (SIC), se lleva a cabo el registro de los contratos de energia a largo plazo; de la liquidacién, facturacion,
cobro y pago del valor de los actos o contratos de energia en la bolsa por generadores y comercializadores.

29 Tomado de http://www.creg.gov.cofindex.php/sectores/energia/como-funciona-energia <uitima consuita: 8 de septiembre de 2017>
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Los comercializadores pueden ser independientes, llamados comercializadores puros o pueden
estar integrados verticalmente a los generadores y distribuidores. Sobre el particular, resulta
pertinente citar el paragrafo del articulo 7 de la Ley 143 de 1994 segun el cual: “La actividad de
comercializacion solo puede ser desarrollada por aquellos agentes econémicos que realicen
algunas de las actividades de generacion o distribucién y por los agentes independientes que
cumplan las disposiciones que expida la comisién de regulacién de energia y gas.”

Son ejemplos de empresas comercializadoras, Empresas Publicas de Medellin E.S.P,
Electrificadora del Caribe S.A. E.S.P., Codensa S.A. E.S.P., Isagen S.A. E.S.P., Emgesa S.A:
E.S.P., las cuales, para el afio 2012, tenian una participacion conjunta en el mercado de
comercializacion del §9.22%%, lo que sugiere un nivel de concentracién importante.”"

2.3. El Proyecto

El articulo 1 del Proyecto adiciona las siguientes cuatro (4) definiciones al articulo 2 de la
Resolucion CREG 071 de 2006°%:

i) Periodo del Cargo por Confiabilidad o Periodo Cargo: Es el periodo comprendido
entre diciembre 1 del afio -7 a noviembre 30 del afio 2.

if) Precio de escasez de activacion: Es el valor maximo entre el precio de escasez de la
Resolucion CREG 071 de 2006 y el precio de escasez nivelado.

iii) Precio de escasez nivelado: Es el precio de escasez definido y actualizado
mensualmente con la metodologia propuesta en el Proyecto. ®
iv) Precio de escasez ponderado: Es el valor al cual se liquidan las transacciones de
energia cuando el precio de la bolsa de energia supera el precio de escasez de
activacion.

Luego del articulo 1, el Proyecto se divide en dos capitulos y dos anexos:

i) Capitulo 1 — Precio de escasez nivelado (Articulos 2 — 6).
1)) Capitulo 2 — Modificaciones Resolucion CREG 071 de 2006 y otras (Articulos 7 — 24).
iif) Anexo 1 — Procedimiento para determinar el Cargo por Confiabilidad del ment de corto

o largo plazo con el precio de escasez nivelado.
iv) Anexo 2 — La modificacién del anexo 7 de la Resolucion CREG 071 de 2006.

Asi, el articulo 2 del Proyecto contiene el procedimiento que debe seguir el Administrador del
Sistema de Intercambios Comerciales (ASIC)* para calcular el precio de escasez nivelado

% Resolucion 5545 de 2014 proferida por la Superintendencia de Industria y Comercio, pagina 77.
31 Véase el concepto de abogacia de la competencia con radicado No. 17-161337-3.
32 Cfr. Articulo 1 del Proyecto, pag. 4, anexo en carpeta pablica No. 01 del expediente 17-316975.

%2 Por ejemplo si el afio es 2018, entonces t = 2018 y el Periodo Cargo comprende entre diciembre 1 del 2017 a noviembre 30 del 2018.

% La empresa XM S.A. E.S.P. tiene el encargo de ser el Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales (ASIC).
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cada mes. La metodologia para este célculo constituye parte esencial del Proyecto. Para efectos
de lo que interesa al presente analisis, cabe destacar que este precio de escasez nivelado se
construird principalmente con informacion de costos que entregaran los mismos agentes
generadores®.

De esta forma, para obtener el costo de referencia del combustible usado para el calculo del
precio de escasez nivelado, se consideraran los costos de cada combustible que reportan los
agentes generadores al Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales (ASIC)
cada mes. De esa forma, el costo de referencia para cada combustible en cada mes sera el
promedio simple de todos los costos reportados de dicho combustible®.

El calculo del primer precio de escasez nivelado debera ser realizado para noviembre de 2017 y
en adelante, debera ser realizado a mas tardar dos (2) dias calendario antes del primer dia del
mes para el cual dicho precio estara vigente®.

En linea con lo anterior, los agentes generadores deberan declarar los costos de los combustibles
contratados de menor a mayor hasta cubrir las necesidades de combustible para respaldar sus
Obligaciones de Energia Firme (OEF). Ademas, deberan informar la cantidad de Obligaciones
de Energia Firme (OEF) que cubre cada combustible contratado®.

Finalmente, como ya se enuncio, el Capitulo 2 (Articulos 7 — 24) y los anexos del Proyecto
contienen las modificaciones que se deben realizar a todas las resoluciones relacionadas con el
Cargo por Confiabilidad con base en las nuevas definiciones del precio de escasez.

5 Cfr. Articulo 2 del Proyecto, pag. 5, anexo en carpeta publica No. 01 del expediente 17-316975. Al respecto se establece en el articulo 2:

a)  Se consideran las plantas de generacion que tienen Obligaciones de Energia Firme (OEF) para el mes en el cual se va a calcular el precio de
escasez nivelado.

b)  Se calculan los costos variables de las plantas de generacion térmicas que tienen Obligaciones de Energia Firme (OEF), con base en su
eficiencia y el costo de referencia del combustible que usan, entre otros.

c) Para las plantas que usan mas de un combustible para generar energia eléctrica, se calcula un costo variable por cada uno.
d)  Se determina el costo variable de las plantas de generacién que usan recursos renovables como agua, aire, luz solar, entre otros.
e) Se ordenan los costos variables de generacién de todas las plantas de menor a mayor para construir la curva de oferta agregada.

f) Para las plantas que conforman la curva del literal anterior se calcula el porcentaje de participacion sobre el total de las Obligaciones de Energia
Firme (QEF) asignadas en el mes.

g) Comenzando por la planta con mayor costo variable, se acumulan los porcentajes hasta llegar al 2%. La planta que supere este 2% se identifica.
h)  El costo variable de la planta identificada en el literal anterior sera el precio de escasez nivelado para ese mes.

3 Cfr. Articulo 4 del Proyecto, pag. 6, anexo en carpeta publica No. 01 del expediente 17-316975.

37 Cfr. Articulo 3 del Proyecto, pag. 6, anexo en carpeta publica No. 01 del expediente 17-316975.

38 Cfr. Paragrafo 1 del articulo 4 del Proyecto, pag. 6, anexo en carpeta publica No. 01 del expediente 17-316975.
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3. ANALISIS DEL PROYECTO DESDE LA PERSPECTIVA DE LA LIBRE COMPETENCIA
ECONOMICA

El analisis en materia de libre competencia econdémica presentado en esta seccion se divide en
dos partes: i) Comentarios sobre el Cargo por Confiabilidad®; y ii) Comentarios sobre el precio
de escasez nivelado propuesto en el Proyecto.

3.1. Comentarios sobre el Cargo por Confiabilidad

Como se explicod, el Cargo por Confiabilidad es un esquema de remuneracién que permite
contar con los recursos necesarios para atender la demanda de energia eléctrica en condiciones
criticas de abastecimiento hidrico*®. A través de este esquema los generadores de energia
eléctrica adquieren Obligaciones de Energia Firme (OEF) mediante subastas o asignaciones
administradas por el Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales (ASIC). Es asi
como desde la entrada en vigencia del Cargo por Confiabilidad en el afio 2006 se han realizado
dos subastas del Cargo por Confiabilidad con el fin de aumentar la capacidad de generacion
de energia eléctrica en Colombia.

Esta Superintendencia analizd los resultados obtenidos en las subastas del Cargo por
Confiabilidad realizadas en 2008, 2011 y 2012 y se puede inferir lo siguiente: i) el Cargo por
Confiabilidad habria coadyuvado a que los lideres del mercado de energia eléctrica consoliden
su posicion a través del aumento de su capacidad de generacion; y ii) el Cargo por Confiabilidad
ha sido efectivo para atraer la inversion de nuevos competidores al mercado.

En este orden de ideas, conviene mencionar que, para la Superintendencia de Industria y 5
Comercio, el motivo de inquietud no se origina por la falta de inversién en nuevas plantas, sino

que tales nuevos proyectos fueron desarrollados principalmente por los lideres de mercado y no

por otros incumbentes o por firmas entrantes.

Frente a lo anterior, vale la pena destacar que el disefio de subastas que favorezcan el ingreso
de nuevos competidores al mercado ha sido un objetivo que esta Superintendencia ha promovido
activamente en el pasado. El caso mas significativo fue en el sector de telecomunicaciones, con
la subasta de espectro 4G del 2013, en el que Ia Superintendencia de Industria y Comercio
concluyé que una subasta abierta, con igualdad de condiciones para los participantes,
ocasionaria que el lider del mercado consolidara su posicion.

En consecuencia, esta Superintendencia recomendd al Ministerio de Tecnologias de la
Informacién “que en los términos de adjudicacién de espectro radioeléctrico se definan
incentivos, mecanismos y condiciones para propiciar el ingreso de al menos un nuevo
operador en el mercado™'. (Destacado fuera de texto). El Ministerio mencionado acogid la
recomendacion y los ajustes en los términos de la subasta permitieron que los consumidores del

% Algunas de las ideas de esta seccion son tomadas del documento borrador interno de trabajo “Concepto CxC” del grupo de Abogacia de la
Competencia de abril del 2016.

4 Tomado de http://mww.creg.gov.co/cxc/secciones/que_es/que_es.htm <atlima consulta: 8 de septiembre de 2017>

4! Superintendencia de Industria y Comercio, Radicado No. 12-182715 del 25 de septiembre de 2012. En la misma linea, ver los conceptos emitidos por
esta Superintendencia con el nimero de radicado 13-14194-1 del 8 de febrero de 2013 y 13-33327-3 del 7 de marzo de 2013.
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mercado de telecomunicaciones se beneficiaran con el ingreso de dos nuevos jugadores al
mercado.

3.1.1. Analisis del Cargo por Confiabilidad como herramienta que facilita la consolidacion
de los lideres del mercado y limita la entrada de nuevos competidores

El andlisis de los resultados de las subastas del Cargo por Confiabilidad realizadas en 2008,
2011 y 2012 realizado por la Superintendencia de Industria y Comercio evidencia dos hechos
que llaman la atencién: i) el impacto de la regulacion en las empresas existentes ha sido la
consolidacién de los lideres del mercado en términos de aumento de la capacidad de generacion;
y ii) el impacto de la regulacién en el ingreso de nuevos competidores ha sido muy bajo debido
a los escasos proyectos promovidos por entrantes en el marco del Cargo por Confiabilidad*.

En materia de abogacia de la competencia, la “Guia para la Evaluacién del Impacto Competitivo”
de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos — OCDE recomienda a las
autoridades analizar el impacto de una regulacion sobre: i) las empresas establecidas; vy ii) la
entrada de nuevas empresas.

En relacién con las empresas establecidas, la OCDE sefiala lo siguiente:

“Resulta importante tener una comprension clara acerca de céomo puede afectar la
regulacién a diversos aspectos operativos de las empresas, ya sea que la regulacion
tenga impactos sustancialmente diferentes para cada empresa establecida y si estos
diversos impactos podrian traer consigo un cambio importante en las relaciones de
competencia, de manera a que se reduzca de manera notable la intensidad de la misma
dentro de un mercado™. : , \y

En segundo lugar, la OCDE recomienda realizar un analisis de las barreras a la entrada en el

“contexto de la evaluacion del impacto competitivo de las regulaciones’. Al respecto, la OCDE
sefala:

“La entrada de nuevas empresas desempefia un papel crucial en la conservacion de la
vitalidad de los mercados, al introducir competencia entre las empresas ya establecidas
y fomentar la innovacion y el crecimiento en el largo plazo. Por ello, resulta importante
reconocer qué reglas y disposiciones que restringen la entrada tienen mayor
probabilidad de tener un impacto negativo importante para la competencia y el
bienestar, y que necesitarian una justificacion y evaluacién detalladas™*.

En efecto, la Superintendencia de Industria y Comercio ha sostenido en repetidas oportunidades
que la presencia de barreras a la entrada desestimula la competencia potencial, la cual resulta

“2 Algunas de las ideas de esta seccion son tomadas del documento borrador interno de trabajo “Concepto CxC” del grupo de Abogacia de la
Competencia de abril del 2016.

43 Organization for Economic Co- operatlon and Development ~OECD-. Competition Assessment Toolk:t Competition Law and Policy. OECD Publishing.
Paris, 2007, Version en Espanol, pag. 164.

4 Ibidem, pag. 106.
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beneficiosa para la libre competencia econdémica debido a que el agente entrante constituye una
fuente de presién competitiva para el incumbente®®.

Asi pues, una de las funciones del Cargo por Confiabilidad es la de enviar sefiales de expansion
al mercado, las cuales se materializan con la llegada de nuevos proyectos que ayuden a
contribuir con el robustecimiento de la confiabilidad del sistema. A la fecha, se han realizado dos
(2) subastas de Cargo por Confiabilidad con este fin: subasta de mayo y junio 2008, subasta de
diciembre 2011 y enero 2012.

Estas subastas, como ya se indicd, efectivamente han permitido la expansion de la oferta
energética del pais, tal y como lo considera el regulador al manifestar que “por medio del
mecanismo de subastas del Cargo por Confiablidad se ha incentivado al desarrollo de doce (12)
doce plantas nuevas de generacion, las cuéles han recibido asignaciones de obligaciones de
energia firme por 17,262 GW/h afio, que han venido entrando en operacién desde 2013 y lo
continuaran haciendo hasta el 2018 (...) Lo anterior muestra que los incentivos para la expansion
en generacion, hasta 20 arios de remuneracion del CxC, han dado sefiales para el desarrollo de
nuevos proyectos™®.

La siguiente tabla lista los nuevos proyectos a los que hace referencia la CREG que se han
incentivado como consecuencia del Cargo por Confiabilidad. Es importante mencionar que se
incluyen Unicamente once (11), porque el proyecto Porvenir 2 perdi6 sus Obligaciones de
Energia Firme (OEF)*'. En la tabla se organizan las unidades de generacion de acuerdo con su
capacidad de generacion:

Tabla 1
Nuevas plantas con asignacién de OEF que han entrado en operacién comercial

Unidad de Tipo de Promotor del proyecto Capacidad Ano de

generacion competidor Instalada entrada en
[MwW] operacién

PESCADERO- Incumbente EPM ITUANGO S.A. ES.P. 1200 2019

ITUANGO*8 ' 1200 2022

SOGAMOSO4® Incumbente ISAGEN S.A. E.S.P. 820 2014

EL QUIMBQ%0 Incumbente EMGESA S.A. E.S.P. 400 2015

GECELCA 3.2% Incumbente GENERADORAY 250 2016

COMERCIALIZADORA DE

“% Superintendencia de Industria y Comercio. Resolucion 27920 del 10 de noviembre de 2004, pag. 45. Resolucién 35379 del 21 de diciembre de 2006,
pag. 17. Resolucion 54049 del 12 de septiembre de 2014, pag. 54.

“6 CREG, Documento 077 del 22 de octubre de 2014, “Expansion en Generacion de Energia Eléctrica y Cargo por Confiabilidad”, pag. 22.

47 Ver: http://wwwsieLgov.co/Portals/O/Avances_de_Generacion/201GIInforme_Avance_proyectos_Generacion_Julio201S.pdf <dltima visita: 9 de
septiembre de 2017>

“® Ver: http://www.hidroituango.com.co/index. php/datos-tecnicos <ditima visita: 9 de septiembre de 2017>

4 Ver: https://www.isagen.com.co/SitioWeblnuestro—negociolgeneramos—energia/centraI-hidroelectrica-sogamoso <ultima visita: 9 de septiembre de
2017>

50 Ver: http://www.proyectoelquimboemgesa.com.co/site/SaIadeprensa/ComunicadosdePrensa/ProyectoHidroeléctricoEIQuimbosubastasGPPS.aspx
<lltima visita: 9 de septiembre de 2017>

51 Ver: https://iwww.gecelca.com.co/index.php/gestion-estrategica/proyectos <(ltima visita: 9 de septiembre de 2017>
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ENERGIA DEL CARIBE S.A.
E.S.P.
GECELCA 3% Incumbente GENERADORAY 150 2015
COMERCIALIZADORA DE
ENERGIA DEL CARIBE S.A.
E.S.P.
TASAJERO 253 Incumbente | TERMOTASAJERO S.A. E.S.P. 163 2015
TERMONORTES* Entrante TERMONORTE S.A. E.S.P. 88 2018
AMOYAS5 Incumbente ISAGEN S.A. ES.P. 80 2013
CARLOS LLERAS Entrante HIDRALPOR S.A.S. ES.P. 78 2015
RESTREPQO%¢
CUCUANAS? Incumbente Empresa de Energia del 55 2015
Pacifico S.A. E.S.P.
SAN MIGUEL®® Entrante La Cascada S.A.S. E.S.P. 42 2015
TOTAL 4526

Fuente: XM S.A. E.S.P. - Subastas de Energia Firme:
http://www.xm.com.co/Paginas/Mercado-de-energia/Subasta-de-energia-firme.aspx

Con base en la anterior tabla, esta Superintendencia procede a evaluar el impacto del Cargo por
Confiabilidad en el aumento de la capacidad de generacion, frente a los participantes del
mercado y los nuevos competidores.

3.1.2. Las subastas del Cargo por Confiabilidad del 2008, 2011 y 2012 consolidaron la
posicion de los lideres del mercado

En ejercicio de las funciones de control sobre las concentraciones empresariales, en relacién con
la venta de ISAGEN S.A. E.S.P. por parte de la Nacién — Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, la Superintendencia de Industria y Comercio tuvo la oportunidad de estimar las
participaciones de mercado de los generadores eléctricos en un escenario previo a la entrada en
operacion de los nuevos proyectos que resultaron asignatarios de Obligaciones de Energia
Firme (OEF)*. Para este fin, esta Superintendencia realizé la medicién con base en dos criterios:

52 |pidem.

53 Ver: http://www.termotasajero.com.co/page/index.php?option=com_content&task=view&id=17&ltemid=36 <ultima visita: 9 de septiembre de 2017>

54 Ver:
http://www.siel.gov.co/Portals/0/Avances_de_Generacion/2015/INFORME_DE_AVANCE_PROYECTOS_DE_GENERACION_febrero_2015_revisado.
pdf <Gitima visita: 9 de septiembre de 2017>

% Ver: hitps://www.isagen.com.co/SitioWeb/nuestro-negocio/generamos-energia/central-hidroelectrica-rio-amoya-la-esperanza<ditima visita: 9 de
septiembre de 2017>

%6 Ver: http://www.andeg.org/node/132 <ultima visita: 9 de septiembre de 2017>
57 Ver: http://www.celsia.com/centrales-hidroelectricas <dltima visita: 9 de septiembre de 2017>
%8 Ver: http://www.andeg.org/node/132 <dltima visita: 9 de septiembre de 2017> Este agente estaba en el mercado colombiano desde el 2008 con una

central hidroeléctrica de capacidad de generacion (2.3 MW). A partir de la subasta de 2011 La Cascada S.A.S. E.S.P ingresa al mercado con una planta
con capacidad significativa para ser despachada centralmente de 42 MW.

%9 La-Unica excepcion es la planta de Amoya que empez6 operaciones en mayo de 2013, de manera que las cantidades que entraron en el despacho
ideal de esta planta si fueron consideradas para la estimacion de la participacion de mercado de ISAGEN S.A. E.S.P.
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i) Energia Firme del afio 2012%; y ii) generacién del despacho ideal® para el periodo
comprendido entre noviembre de 2012 y octubre de 2013. Los resultados obtenidos fueron los
siguientes:

Tabla 2
Medicion de participaciones de mercado en el escenario previo al ingreso de nuevos
proyectos en el mercado del Cargo por Confiabilidad

Energia Firme (2012) Despacho ideal (noviembre 2012 — octubre
2013)

Agente Participacion Agente Participacién

EPM E.S.P. 21,99% EPM E.S.P. 26,11%
EMGESA S.A. E.S.P. 18,96% EMGESA S.A.E.SP. 21,28%
GECELCA SA 13,06% ISAGEN S.A. E.S.P. 18,07%
E.S.P. GRUPO ARGOS 9,32%
ISAGEN S.A. E.S.P. 12,17% GECELCA S.A 8,58%
GRUPO ARGOS 11,18% E.S.P.

Otros 22.64% Otros 16,64%

Fuente: Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 525 del 10 de enero de 2014, pags. 26-27.

Independientemente del criterio de medicién, el indice de concentracion CR4 que representa la
suma de las cuotas de participacion de las cuatro primeras empresas en el mercado, asciende a
valores significativamente altos caracteristicos de un mercado oligopdlico®?, a saber 66,18% vy
74,78%, respectivamente.

Si se comparan los resultados obtenidos de las mediciones de participacién en el escenario
previo a la entrada en operacion de las plantas, con los principales agentes cuyos nuevos »
proyectos resultaron adjudicatarios de Cargo por Confiabilidad, se evidencia que los grandes
ganadores de las subastas de Obligaciones de Energia Firme (OEF) fueron los mismos lideres
del mercado, lo cual pone de presente que tal instrumento contribuy6 a la consolidacién de estos
ultimos, a saber: EPME.S.P, EMGESA S.A.E.S.P., ISAGENS.A E.S.P. y GECELCAS.A. ES.P.
Asi, en la Tabla No. 3 se listan las participaciones de estas empresas medidas con base en la
Energia Firme del afio 2012:

% Esta medicion se realizé de acuerdo con lo establecido en el articulo 3 de la Resolucién CREG 060 de 2007:

“Articulo 3. Calculo de la participacion en la actividad de generacion eléctrica. La participacién de un agente en la
actividad de generacién eléctrica se calcularé como el cociente, multiplicado por cien, entre:

a) La suma de la ENFICC de las plantas propias, la de las representadas ante el MEM por el agente, y la de las plantas
pertenecientes o representadas por otras empresas con quienes tenga una relacion de control, ya sea en calidad de matriz,
filial, subsidiaria o subordinada de acuerdo con lo previsto en Ia legislacién comercial, y

b) La suma de la ENFICC de todas las plantas o unidades de generacion del Sistema Interconectado Nacional.
(.

5" “Despacho ideal. Es la programacién de generacion que se realiza a posteriori por el Sistema de Intercambios Comerciales (SIC) (...) Este despacho
se realiza considerando la oferta de precios por orden de méritos de menor a mayor, sin considerar las diferentes restricciones que existen en el sistema,
excepto por las condiciones de inflexibifidad de las plantas generadoras”. Resolucion CREG No. 024 de 1995, articulo 1, definiciones.

52 Superintendencia de Industria y Comercio, Guia de Analisis de Concentraciones Empresariales, para. 143. Disponible en:
http://www. sic.gov.co/sites/defauIt/ﬁles/ﬁles/Gu%C3%ADa%20Concentraciones%20EmpresariaIes%ZOmarca%ZOde%ZOagua.pdf <ultima visita: 9 de
septiembre de 2017>
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Tabla 3
Cuotas de participaciones de los lideres del mercado en el escenario previo al ingreso de
nuevos proyectos en el mercado del Cargo por Confiabilidad

LIDERES DEL MERCADO SEGUN
ENERGIA FIRME (2012)
| Agente Participacién
EPM E.S.P. 21,99%
EMGESA S.A. ES.P. 18,96%
GECELCA SA 13,06%
E.S.P.
ISAGEN S.A. ES.P. 12,17%

Fuente: Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 525 del 10 de enero de 2014, pags. 26-27.

Por otro lado, en la Tabla No. 4 se expone el porcentaje de nueva capacidad de generacion
eléctrica que fue asignado a cada una de estas empresas como resultado de las subastas del
Cargo por Confiabilidad. Vale la pena aclarar que estos valores reflejan incluso proyectos de
generacién que aun no han entrado en operacioén:

Tabla 4
Porcentaje de participacion de los lideres del mercado sobre la nueva capacidad de

generacion que fue asignada mediante subastas del Cargo por Confiabilidad
% NUEVA CAPACIDAD COMO
RESULTADO DE LAS SUBASTAS
Agente Participacién
EPME.S.P. 53,03% Qf
EMGESA S.A. ES.P. 8,84%
GECELCA S.A 8,84%
E.S.P.
ISAGEN S.A. E.S.P. 19,89%

Fuente: XM S.A. E.S.P. - Subastas de Energia Firme. Calculos SIC.

El caso mas evidente de consolidacion de la posiciéon del mercado es la de EPM E.S.P. Este lider
del mercado resulté asignatario del 53,03% de la nueva capacidad que se instalara en el pais en
el marco del Cargo por Confiabilidad. El siguiente caso es el de ISAGEN S.A. E.S.P., cuarto
agente del mercado segun participaciones medidas en Energia Firme y segundo mayor
beneficiario en las subastas del Cargo por Confiabilidad. Los agentes EMGESA S A. ESP.y
GECELCA S.A. E.S.P., segundo y tercero en el mercado respectivamente, incrementan su
capacidad instalada en la misma proporcion.

Adicionalmente, si se analizan estos resultados de manera conjunta pone en evidencia la
preocupacion especifica en materia del impacio del Cargo por Confiabilidad sobre las
empresas establecidas: el 90,59% de la nueva capacidad de generacién que ha ingresado o se
espera que ingrese al pais, como resultado de las subastas del Cargo por Confiabilidad, esta
en cabeza de las cuatro (4) firmas con las mayores cuotas de mercado.
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3.1.3. Las subastas del Cargo por Confiabilidad no incentivaron el ingreso de nuevos
competidores

En la Tabla No. 5 se listan las nuevas plantas que resultaron adjudicatarias de Obligaciones de
Energia Firme (OEF), las cuales fueron promovidas por firmas que previo a las subastas no
participaban en el mercado eléctrico colombiano. Al considerar que el total de la nueva capacidad
que ha entrado o entrara en operacién en el marco del Cargo por Confiabilidad asciende a 4.526
MWh, queda en evidencia que uGnicamente el 4,6% es representado por nuevos
competidores. Este resultado representa la segunda preocupacion de esta Superintendencia
en relacién con el impacto de la regulacion en la entrada de nuevos competidores.

Tabla 5
Nuevos proyectos promovidos por competidores entrantes
Unidad de generacion Tipo de Promotor del proyecto | Capacidad Instalada
competidor [MW]

TERMONORTE Entrante TERMONORTE S.A. 88
ES.P.

CARLOS LLERAS Entrante -HIDRALPOR S.AS. 78
RESTREPO E.S.P.

SAN MIGUELS®? Entrante La Cascada S.A.S. 42
E.S.P.

Fuente: XM S.A. E.S.P. - Subastas de Energia Firme:
http://www.xm.com.co/Paginas/Mercado-de—energia/Subasta-de—energia-firme.aspx

La ausencia de ingreso de nuevos agentes como participantes del mercado de generaciéon en

Colombia guarda relacion con otros dos hechos, que se explican mas adelante, identificados por W
la Superintendencia de Industria y Comercio: i) falta de participacion de la competencia potencial

en las subastas realizadas; y ii) pérdida de los recursos del Cargo por Confiabilidad por parte

de nuevos competidores que resultaron inicialmente favorecidos en las subastas.
Especificamente en este Ultimo caso de proyectos que no llegaron a su feliz término, surgen,

desde la optica de la libre competencia, ciertas inquietudes sobre la capacidad del Cargo por
Confiabilidad de enviar las sefiales necesarias para atraer inversionistas con la solidez

financiera y el conocimiento suficiente que el pais requiere.

En la subasta de junio de 2008 no se presentaron competidores nuevos, y en la subasta de enero
de 2012, se present6 un solo entrante Termonorte S.A.S. E.S.P%, quien resulté favorecido con
su planta Termonorte (la cual no ha entrado en operaciéon como se mencionod).

Por su parte, en la informacién publica suministrada por XM S.A. E.S.P. se encuentran datos
mas detallados sobre los participantes y los resultados de la subasta de mayo de 2008. La Tabla
No. 6 resume la primera de estas subastas:

83 Como se explic, este agente se cuenta como nuevo competidor porque a partir de 2015 la Cascada S.A.S. E.S.P opera una planta despachada
centralmente.

& David Harbord & Marco Pagnozzi, “Second Review of Firm Energy Auctions in Colombia’, 18 diciembre 2012, pags. 9 y 10; David Harbord & Marco
Pagnozzi, “Review of Colombian Auctions for Firm Energy”, 25 noviembre 2008, pag. 13.
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Tabla 6
Subasta mayo de 2008
# Agentes que presentaron nuevos proyectos
# Agentes nuevos
# Agentes que resultaron adjudicatarios
# Agentes nuevos adjudicatarios

Fuente: XM S.A. E.S.P. - Subastas de Energia Firme:
http://www.xm.com.co/Paginas/Mercado-de-energia/Subasta-de-energia-firme.aspx

=W (e

En la tabla No. 6 se denota que de los seis (6) proyectos nuevos que se presentaron en la
subasta, dos (2) correspondian a competidores potenciales®. Adicionalmente, de tres (3)
proyectos que resultaron favorecidos, uno (1) fue promovido por un nuevo competidor, a saber:
Poliobras S.A. E.S.P. con su planta Termocol. A pesar de ser este Ultimo un ejemplo de éxito en
la subasta, mediante Resolucién CREG 024 de 2014 el regulador le retiré el beneficio al proyecto
por ‘incumplimiento grave e insalvable en la puesta en operacion de la planta térmica
TERMOCOL”, con lo cual el mercado no se beneficié del ingreso de un nuevo competidor. En
sintesis, la subasta de mayo de 2008 no contribuyé con el ingreso de nuevos jugadores al
mercado. ‘

De otra parte, en la Tabla No. 7 se presentan los resultados de la subasta de diciembre de 2011:

Tabla 7
Subasta diciembre de 2011
# Agentes que presentaron nuevos proyectos
# Agentes nuevos
# Agentes que resultaron adjudicatarios
# Agentes nuevos adjudicatarios

Fuente: XM S.A. E.S.P. - Subastas de Energia Firme:
http://www.xm.com.co/Paginas/Mercado-de-energia/Subasta-de-energia-firme.aspx

wnw|N

En la subasta de diciembre de 2011 los tres competidores potenciales que participaron
obtuvieron asignacién de Obligaciones de Energia Firme (OEF), a saber: Empresa Energia de
los Andes S.A.S E.S.P. con su proyecto Ambeima, La Cascada S.A.S. E.S.P. con su proyecto
San Miguel; y la Hidroeléctrica del Alto Porce S.A.S E.S.P. con su proyecto Carlos Lleras
Restrepo. Sin embargo, llama la atencién el proyecto promovido por la Empresa Energia de los
Andes S.A.S E.S.P., el cual perdi6 sus beneficios por la no renovacion de las garantias exigidas
por la regulacion® y tampoco entré en operacion.

Estos casos de competencia potencial fallida (i.e., Termocol y Ambeima) generan inquietudes
sobre la credibilidad de los proyectos que resultan adjudicados a competidores potenciales.
Sobre este punto, es oportuno citar la siguiente recomendaciéon de Cramton y Stoft: “[lJa subasta

debe incluir unicamente proyectos creibles, no el pensamiento esperanzado de
especuladores™ .

% Corporacion Soluciones Energéticas Integrales S.A. y Poliobras S.A. E.S.P. Fuente: http://www.xm.com.co/Paginas/Mercado-de-energia/subasta-de-
energia-firme-segunda-subasta-de-energia-firme.aspx <Ultima vista: 9 de septiembre de 2017>

% Fuente: http://informesanuales.xm.com.co/2014/SitePages/operacion/8-2-Mecanismos-de-Cubrimiento.aspx <Ultima visita: 9 de septiembre de 2017>

87 Peter Cramton & Steven Soft, “Colombia Firm Energy Market’, julio 2006, pag. 8.
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Con base en lo anterior, si bien es cierto que el Cargo por Confiabilidad ha sido relevante en
la consecucion del objetivo de lograr la ampliacion del parque de generacion en Colombia, para
la Superintendencia de Industria y Comercio causa alguna inquietud que: i) el 90,59% de la nueva
capacidad instalada o en proceso de instalacién, quedé en manos de los cuatro (4) lideres del
mercado; ii) Unicamente el 4,6% de la nueva capacidad de generacién que ha entrado o se
espera que entre en operacion, como resultado de las subastas del Cargo por Confiabilidad,
esta en cabeza de nuevos competidores; y iii) proyectos promovidos por nuevos competidores
que resultaron ganadores en las subastas, posteriormente perdieron los beneficios por
incumplimientos en la puesta en operacién de las plantas o el otorgamiento de garantias
financieras.

Asi pues, sea esta la oportunidad para levantar alertas tempranas sobre el mecanismo del Cargo
por Confiabilidad el cual, si bien ha tenido efectos positivos en la ampliacion de la capacidad
de generacion de energia, causa inquietud en tanto que no ha logrado otros objetivos también
importantes para la competencia econémica, como lo es la entrada de nuevos competidores.
Aunque esta Superintendencia entiende que se trata de mercados con costos hundidos
importantes y que el ingreso para competir requiere de inversiones considerables, preocupa la
relacion que existe entre el Cargo por Confiabilidad y el aumento del poder de mercado de los
competidores lideres. Dicho en otras palabras, no habria sido Unicamente por los méritos de los
lideres que se estarian consolidando en el mercado, sino también por los recursos que se
inyectan a través del Cargo por Confiabilidad.

Por tal razén, conviene que la CREG evalle otros mecanismos en el mediano plazo que
promuevan la ampliacion de la capacidad de generacion de energia pero que también sirvan @
para aumentar las presiones competitivas en el mercado.

3.2. Comentarios sobre el precio de escasez nivelado propuesto en el Proyecto

Antes de realizar los comentarios sobre el precio de escasez nivelado, es preciso recordar que:
mediante el esquema del Cargo por Confiabilidad, el pais, en principio, cuenta con
disponibilidad de energia incluso en periodos de baja hidrologia. Asi, con la regulacion vigente,
los compromisos de Obligaciones de Energia Firme (OEF) que adquieren los generadores
eléctricos se hacen efectivos solamente cuando el precio de la bolsa de energia supera el precio
de escasez. Vale la pena resaltar las tres (3) funciones que cumple el precio de escasez:

* Activacion de la condicion critica: determina el momento a partir del cual se hacen
exigibles los compromisos de Obligaciones de Energia Firme (OEF) —esto es, las
obligaciones que se hacen efectivas en periodos de escasez- a los generadores
eléctricos.

» Techo sobre el precio que pagan los consumidores: en periodos criticos los
consumidores de energia eléctrica pagan como maximo el precio de escasez, asi el
precio de bolsa sea mucho mayor.

* Precio maximo de remuneracion a los generadores: en periodos criticos los
compromisos de Obligaciones de Energia Firme (OEF) se le pagan a los generadores
a precio de escasez®.

% Cfr. Documento CREG, “Precio de escasez nivelado de/ Cargo por Confiabilidad”, pag. 3, anexo en carpeta plblica No. 01 del expediente 17-316975.
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Sin embargo, la CREG en su analisis de impacto normativo ha identificado varias situaciones
que indican la existencia de un problema: i) Durante el reciente Fenémeno del Nifio 2015 — 2016
se tuvo que realizar un reajuste del riesgo de los generadores térmicos que implicé sobrecostos
que pagaron los consumidores finales; ii) Frecuentemente la CREG recibe quejas indicando que
no se debe usar el “Fuel Oil’ como combustible de referencia para la actualizacién del precio de
escasez pues pocas plantas lo usan en Colombia, luego no es representativo para la fijacién de
este precio; y iii) El agente Termocandelaria incumplié sus Obligaciones de Energia Firme
(OEF) en el reciente Fendmeno del Nifio 2015 — 2016,

Con base en lo anterior, el problema identificado por la CREG es que “el nivel del precio de
escasez actual no garantiza el cumplimiento de las OEF por parte de los generadores con
altos costos variables y por ende pone en peligro la prestacién del servicio en condicion critica™°
(Destacado fuera de texto).

Al respecto, esta Superintendencia expresa desacuerdo frente a la identificacion de este
problema por parte del regulador ya que cada uno de los agentes que ha participado en las
subastas o en las asignaciones administradas del Cargo por Confiabilidad conocen
previamente las reglas del esquema. De hecho, en relacién con el tema de riesgos y el principio
de autonomia de la voluntad de las partes, la Superintendencia de Industria y Comercio ha
manifestado lo siguiente:

“En el marco de la teoria econémica se tiene que el contrato es por excelencia un

mecanismo eficiente de asignacion de derechos de propiedad y riesgos, a través del

cual se prevé la realizacion de los hechos generadores de responsabilidad, a la vez @5
que se contemplan y valoran con antelacién los riesgos asociados a la ejecucion de las

obligaciones contractuales, y se aprecian las contingencias exdgenas a la relacion

contractual, esto es, las obligaciones extracontractuales®.

(...)

Por lo demas, el concesionario acepté que la fluctuacion de los niveles de trafico
aeroportuario histérico considerado y/o estimado es un riesgo inherente a la naturaleza
del negocio concesionado; en razén de ello, no habra lugar a la reduccién de la
contraprestacion ofrecida por el concesionario a la AEROCIVIL, ni sera causal eximente
de responsabilidad contractual.

”
84 Vid. Bernard Salanie. The economics of contracts, Cambridge, M.1.T. 2005, pag. 40 71 .

Teniendo en cuenta lo anterior, lo que llama la atencidén de esta Superintendencia es la sefal
que se esta dando para el largo plazo, en el sentido de que frente a un contrato libremente
aceptado por parte de los agentes generadores, procede la revisién de la contraprestacion
pactada por un cambio de riesgos que son inherentes a la naturaleza del negocio o que por lo

8% Presentacion realizada por la CREG para la Superintendencia de Industria y Comercio, “Precio de escasez nivelado”’, agosto de 2017.

© Ibidem.

! Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 76724 del 16 de diciembre de 2014, pag. 59.
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menos podrian preverse con base en la debida diligencia para agentes conocedores de los
mercados en los que invierten’?.

Asi, en esencia el Proyecto pretende modificar la metodologia de célculo y actualizacién del
precio de escasez con la definicién del precio de escasez nivelado. Como ya se explicd, para
obtener el precio de escasez nivelado la nueva metodologia propone construir mensualmente
una curva de oferta agregada de todas las plantas que tienen Obligaciones de Energia Firme
(OEF) con base en los costos variables que estas mismas plantas le reportan al Administrador
del Sistema de Intercambios Comerciales (ASIC). Seguidamente, comenzando por la planta
mas costosa en la curva de oferta agregada se identifica aquella que acumula el 2% del total de
Obligaciones de Energia Firme (OEF) asignadas en cada mes. Finalmente, el precio de
escasez nivelado sera el costo variable de la planta identificada en el paso anterior. Es importante
resaltar que con esta metodologia propuesta en el Proyecto, el precio de escasez ya no se
actualizara con base en los precios internacionales del “Fuel Oil’ sino en los costos que los
mismos agentes generadores reporten al Administrador del Sistema de Intercambios
Comerciales (ASIC).

Frente a lo anterior, la Superintendencia de Industria y Comercio entiende que el esquema
vigente de actualizacion del precio de escasez, con base en precios de mercados internacionales
—los correspondientes al “Fuel Oil’-, tiene como propdsito principal relacionar dichas variaciones
con un mercado diferente del local, que se presume competitivo y al que tienen acceso los
generadores eléctricos colombianos™. Sin embargo, segun lo ha identificado la CREG, “/as
variaciones mensuales entre los costos reportados por los agentes (...) y la variacion del indice
con el que se actualiza el precio de escasez (...), tienen una correlacién menor que (...) 0.50. Lo
anterior, significa que en promedio, en la mitad de las ocasiones los dos precios se
mueven en el mismo sentido.”™*. Dicho de otra manera, con la metodologia vigente, los precios [N
locales tienen un rezago que no permite reflejar adecuadamente la dinamica del precio
internacional.

En consecuencia, la metodologia propuesta en el Proyecto para actualizar y calcular el precio de
escasez nivelado con base en la informacién que reportan los propios agentes generadores
puede ser una solucién al desacople que existe con mercados internacionales.

Sin embargo, y como se expuso en la seccién 2.2 de este documento, la actividad de generacion
eléctrica en Colombia tiene caracteristicas oligopélicas pues esta altamente concentrada en
cinco (5) empresas que acumulan el 77,36% de participacién de mercado. Lo anterior despierta
algunas preocupaciones en materia de libre competencia comoquiera que ser la informacion
aportada por los propios participantes del eslabén de generacion la que se use para calcular el
precio de escasez nivelado. Al respecto ha sefialado esta Superintendencia:

“Concretamente, en mercados concentrados como el que se refiere, los competidores
pueden terminar por acordar expresa o tacitamente precios mas altos. Esto por
cuanto, cualquier desviacion de uno de los competidores respecto de lo acordado, es

72 Documento borrador interno de trabajo “Concepto Resolucién 178 de 2015 del grupo de Abogacia de la Competencia de abril del 2016.

73 Cfr. Documento CREG, “Precio de escasez nivelado del Cargo por Confiabilidad”, pag. 6, anexo en carpeta publica No. 01 del expediente 17-316975.

74 Cfr. Ibidem, pag. 7.
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facilmente identificable por los oftros competidores y por lo tanto los demas
competidores pueden sancionar al agente que decide desviarse del acuerdo o de las
actuaciones coordinadas que podrian desarrollar. Ademas, existen menores
incentivos para desviarse del acuerdo, en tanto que las ganancias dentro del
mismo suelen ser mayores en mercados mas concentrados™.

Asi pues, conviene traer a colacion lo sefialado por la Superintendencia respecto del
mercado de generacién de energia eléctrica en el sentido de que los competidores
podrian “comportarse de manera oligopdlica”. Como consecuencia de ello, entre otras
cosas, debido a la dominancia de pocos competidores, en este tipo de mercados, la
competencia se reduce naturalmente por la estructura misma de estos’® y, por lo tanto,
sera necesario ser mas cauteloso respecto de la decisién regulatoria de optar por la
absoluta transparencia en dichos mercados?”.”"®

En este orden de ideas, si bien la Superintendencia de Industria y Comercio entiende las ventajas
de usar la informacién que reportan los generadores eléctricos para construir el precio de
escasez nivelado, debido a que de esta manera se puede reflejar mejor las caracteristicas locales
del mercado, se hace necesario contar con una adecuada y constante vigilancia del reporte de
informacién sobre costos de combustible que hacen los generadores al Administrador del
Sistema de Intercambios Comerciales (ASIC). Esto principalmente dirigido a que ex ante los
competidores adelanten comportamientos coordinados para revelar informacién inexacta que
termine por reflejar costos elevados que incrementen de manera artificial el precio de escasez
nivelado.

En efecto, al respecto, la CREG ha sefialado que esta medida requiere contar con “(...) la
vigilancia de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios para garantizar la calidad N
y oportunidad de la informacion presentada a XM.””. (Destacado fuera de texto).

En suma, para atender los riesgos aludidos, la Superintendencia de Industria y Comercio
considera necesario que se tomen medidas desde el Proyecto mismo y que sirvan para mitigar
situaciones en las que se entregue informacion de costos inexacta o artificialmente manipulada
que pueda elevar el precio de escasez nivelado. En efecto, cualquier disposicion regulatoria o
medida que tienda a reducir las asimetrias de informacién para el Regulador, podrian servir para
mitigar estos riesgos.

En este orden, esta Superintendencia efectuara en este caso las siguientes recomendaciones:

(i) Evaluar la posibilidad de adelantar analisis periédicos sobre los costos reportados de los
combustibles para la fijacion del precio de escasez nivelado;

8 Cfr. Massimo Motta. "Competition Policy, Theroy and Practice". Pags. 142 a 143. Cambridge University Press, 2004.

8 Niamh Dunne. "Competition Law and Economic Regulation. Making and Managing Markets." 2015. Pag. 175.

7 “En opinién del Despacho, la creacién de vinculos estructurales entre EMGESA e ISAGEN agrava el riesgo de que estos agentes coordinen su
estrategia en el mercado. Este efecto restrictivo se produce teniendo en cuenta las caracteristicas especificas del mercado de energia en Colombia en
cuanto a su composicién oligopdlica, homogeneidad del producto, inexistencia de sustitutos, inelasticidad de la demanda, transparencia de la
informacién y altas barreras de entrada.” Superintendencia de Industria y Comercio, Resolucion 5546 de 2014, Hoja 102.

8 Véase el concepto de abogacia de la competencia con radicado No. 17-161337-3.

78 Cfr. Documento CREG, “Precio de escasez nivelado del Cargo por Confiabilidad”, pag. 35, anexo en carpeta publica No. 01 del expediente 17-316975.
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(i) Incluir una obligacion en el Proyecto que indique que cuando se institucionalicen los analisis
periédicos sefialados estos se publiquen, con la debida reserva que merezca la informacion
sensible y, en particular, aquella que pueda ser considerada como secreto empresarial, de tal
forma, que la demanda cuente con herramientas para identificar generadores mas eficientes;

(iii) Reiterar la obligacion de que la informacién reportada por los agentes generadores sea
fidedigna, so pena de las sanciones que corresponda imponer por parte de la entidad de
vigilancia y control.

4, RECOMENDACIONES

De acuerdo con lo expuesto, la Superintendencia de Industria y Comercio recomienda a la
CREG:

* Respecto del Cargo por Confiabilidad: Evaluar otros mecanismos en el mediano plazo
que promuevan la ampliacion de la capacidad de generacion de energia pero que también
sirvan para aumentar las presiones competitivas en el mercado.

¢ Respecto del precio de escasez nivelado:

(i) Evaluar la posibilidad de adelantar andlisis periédicos sobre los costos reportados de
los combustibles para la fijacion del precio de escasez nivelado:

(i) Incluir una obligacién en el Proyecto que indique que cuando se institucionalicen los
analisis periodicos sefialados estos se publiquen, con la debida reserva que merezca la
informacion sensible y, en particular, aquella que pueda ser considerada como secreto
empresarial, de tal forma, que la demanda cuente con herramientas para identificar
generadores mas eficientes;

(iii) Reiterar la obligacion de que la informacion reportada por los agentes generadores
sea fidedigna, so pena de las sanciones que corresponda imponer por parte de la entidad
de vigilancia y control.

Finalmente, esta Superintendencia agradece a la CREG que, al momento de expedir la
regulacion en cuestion, se remita copia electrénica de la misma al correo ibeltran@sic.gov.co.

Cordialmente,

JORGE HEZ MEDINA ]
SUPERINTENDENTE DELEGADO PARA LA PROTECCION DE LA COMPETENCIA
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